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Libro-Homenaje a Claus Roxin
con ocasion de su investidura como Doctor Honoris Causa
en la Universidad de Barcelona






NOTA PREVIA

En junio de 1994, por iniciativa de Santiago Mir Puig, a la sazén Decano
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona, el Prof. Dr. h. c.
mult. Claus Roxin fue investido Doctor Honoris Causa en la referida Univer-
sidad. Con ocasién de tal evento, tuve el honor, en mi condicién, por aquel
entonces, de Director del Centre d’Estudis Juridics i Formaci6 Especialitzada
del Departamento de Justicia de la Generalidad de Catalufia, de coordinar la
celebracién de un simposio internacional sobre el tema, de tan profundas
resonancias roxinianas, de la Politica criminal y su relacién con el Sistema del
Derecho penal. Este libro —cuya edicién se beneficia de una ayuda del Cen-
tre d’Estudis Juridics, que debo agradecer piblicamente— acoge, con ciertas
modificaciones, las ponencias entonces defendidas; asimismo, algunas comu-
nicaciones presentadas. Debe subrayarse que los textos datan de fines de 1994
o principios de 1995. Las referencias al Cédigo penal espafiol tienen, pues,
por objeto el texto derogado. No obstante dada la naturaleza general de los
trabajos, su interés no se ve en nada afectado por el cambio en nuestro Dere-
cho positivo. La publicacién de la obra no habria sido posible sin la labor de
traduccién de Pablo Sanchez-Ostiz, Guillermo Benlloch, Eduardo Onecha,
Ramoén Ragués y Eduardo Ruiz de Erenchun. Tampoco, sin la asuncién de la
tarea de correccidn de la pruebas por parte de Ricardo Robles y Nuria Pastor.
A todos quiero testimoniar mi afecto y mi reconocimiento.

Jesius-Maria Silva Sénchez
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POLITICA CRIMINAL EN LA DOGMATICA:
ALGUNAS CUESTIONES SOBRE SU
CONTENIDO Y LIMITES

Jestis-Maria SILVA SANCHEZ
Catedrdtico de Derecho penal. Universidad Pompeu Fabra

I. PRELIMINARES

1. Con independencia de ulteriores precisiones, o incluso de discrepan-
cias en cuanto al concreto alcance de su método, la obra de RoXIN suele ser
descrita como un intento de construccién del Derecho penal, y en concreto de
la teorfa juridica del delito, desde la perspectiva de la Politica criminal.' Esta
orientacion, ya apuntada en su escrito de Habilitacién Téterschaft und Tat-
herrschaft,’ ast como, luego, en su contribucién al Gedchtnisschrift fiir Gus-
tav Radbruch (1968), acaba plasmandose en su conocida obra programdtica
Kriminalpolitik und Strafrechtssytem,’ la cual, veinticinco afios después, y
pese a las criticas de detalle recibidas, contintia siendo una referencia ineludi-
ble en la discusién juridico-penal moderna, activada por la aparicién ya de dos
ediciones de su Strafrecht AT. Band I.*

2. El examen critico de la capacidad de rendimiento de la propuesta de
ROXIN, en parte todavia por explorar,” desbordarfa con mucho las posibilida-
des de un texto de estas caracteristicas. De ahi que me limite a un tinico aspec-
to, que estimo esencial y quiza todavia no suficientemente discutido: el relati-
vo al significado del recurso a la Politica Criminal como elemento fundamen-
tador del contenido de las categorias del sistema dogmatico y a la incidencia o
no de limites externos (en particular, ontoldgicos) a tal recurso. Es, a mi jui-

1. Cfr., por ejemplo, ROXIN, Strafrecht, AT, 1, 2.* ed., Minich, 1994, § 7, V, N.° marg. 52: «Die leiten-
den Zwecksetzungen, die das Strafrechtssystem konstituieren, konnen nur kriminalpolitischer Art sein».

2. Cuya primera edicién data de 1963, existiendo sucesivas reediciones.

3. 17ed., 1970;2ed,, 1973.

4. 17ed., 1992;2.ed., 1994

5. El propio RoxIN, AT, [, 2% ed., § 7, I, N.° marg. 29 reconoce que todavia no se ha construido un
sistema completo sobre la base de sus premisas metodologicas.
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cio, esta cuestion la que pone de relieve la trascendencia real de las modernas
tendencias hacia la «normativizacion» de tales categorias. A la vez, en ella se
manifiestan los principales retos que han de afrontar dichas propuestas. Sobre
todo cuando se trata de rebatir las frecuentes criticas que les imputan conse-
cuencias de arbitrariedad, decisionismo e inseguridad juridica.

II. LA «POLITICA CRIMINAL» COMO REFERENCIA DEL SISTEMA DOGMATICO

1. En la propuesta metodolégica de ROXIN late una vision de la dogmati-
ca juridico-penal ciertamente superadora del modelo positivista, y orientada a
poner de relieve los aspectos creadores de la misma.® Pero también, en princi-
pio, claramente relativista, en el sentido de limitadamente vinculada por pers-
pectivas ontologicistas. Su entronque con el pensamiento neokantiano no sélo
es claro,’ sino que ha sido puesto expresamente de relieve por otros autores.®
Sin embargo, es lo cierto que, en la actualidad, pocos parecen dispuestos a
rechazar la conveniencia de integrar consideraciones politico-criminales en la
construccion del sistema del delito y en la atribucién de contenido a sus diver-
sas categorfas. Quiza no sea ajeno a ello el hecho de que probablemente en la
prictica ese modo de proceder (en su sentido mds amplio: orientacion de la ela-
boracién doctrinal de la teoria del delito a la obtencidn de ciertas finalidades
«préacticas» en relacién con la persecucién de la criminalidad) siempre se ha
dado, incluso cuando se declaraba que el sistema se construia en virtud de
razonamientos puramente deductivos a partir de axiomas incontestables (perte-
necientes a una determinada ontologia) —esto es, de modo «ciego»—." Y si

6. ROxiN, AT, [, 2" ed., § 7, V, N.° marg. 69: «... die Rechtsfindung ist, wie wir wissen, wesentlich
mehr als die in logischen SchluBverfahren subsumierende Anwendung eines schon im Detail bestimmten
Gesetzes. Sie ist vielmehr die Konkretisierung des gesetzlichen Regelungsrahmens, und in der schépferis-
chen Ausarbeitung (d. h. Entwicklung und Systematisierung) der gesetzgeberischen Zielvorstellungen
selbst Kriminalpolitik im Gewande der Dogmatik». Alusiones al caricter creador de la obtencién del Dere-
cho se hallan ya en R. FISCHER, Die Weiterbildung des Rechts durch die Rechtsprechung, 1971, p. §5:
«schopferische Rechtsfindung». Tal denominacién —referida a la dogmatica— ha hecho fortuna en Espaiia
a partir de su uso por MIR PUIG.

7. Roxin, AT, 1, 22 ed., § 7, I, N.° marg. 24: El desarrollo, respecto al modelo neokantiano, vendria
representado por la sustitucién de la vaga referencia de aquél a valores culturales por un criterio especifica-
mente juridico-penal de sistematizacién: «die kriminalpolitischen Grundlagen der modernen Strafzwecklehre».

8. SCHUNEMANN, «Introducci6n al razonamiento sisterndtico en Derecho penal», en SCHUNEMANN (comp.),
El sistema moderno del Derecho penal: cuestiones fundamentales (introd., trad. y notas de Silva Sanchez),
Madrid, 1991, pp. 31 y ss., p. 64. También Moccia, en ROXIN, Politica criminale e sistema del Diritto penale
(trad. S. Moccia), Ndpoles, 1986. Presentacién, pp. 8, 11, 16, quien incluso se remonta a autores del S. XIX.

9. Asi, por ejemplo, DREHER, Recension a la obra de C. ROXIN, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem,
Berlin, 1970, GA, 1971, pp. 217 y ss., 218, donde afirma que la Politica criminal ha estado siempre presente
en las consideraciones dogmiaticas; asi, por ejemplo, en el método de interpretacién teleolégica orientada al
bien juridico.
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ese modus operandi se ha dado siempre, es porque resuita muy dificil negar
que todo el Derecho penal nace precisamente de exigencias de politica crimi-
nal: en concreto, la de hacer posible la convivencia pacifica en sociedad.'

2. Ahora bien, lo anterior pone de relieve que cualquier profundizacién
en la propuesta de ROXIN debe conducir a dilucidar qué quiere decir Politica
criminal, c6mo se accede a sus principios y cémo se orienta el sistema a los
mismos. En efecto, el campo seméntico de tal expresién admite concreciones
en diverso sentido, tan diferentes entre si que casi carece de sentido su agru-
pamiento bajo una denominacién tinica. Comiinmente, la orientacién politico-
criminal se ha asociado al consecuencialismo, identificindose con una orien-
tacién del sistema del Derecho penal a las consecuencias empiricas de su apli-
cacion (Folgenorientierung). De hecho, en la obra de ROXIN se dan apuntes en
este sentido al indicarse que la construccién del delito debe orientarse a los
fines (sociales) de la pena (de prevencidn general y de prevencién especial).’’

A este consecuencialismo, que adoptarfa como punto de partida una racio-
nalidad exclusivamente instrumental es al que, en Alemania, se alude con el sus-
tantivo Zweckrationalitit y el adjetivo zweckrational, habiéndose traducido entre
nosotros con expresiones como «racionalmente final», «teleolégico-racional», u
otras préximas. Dejando aparte otros problemas de traduccién,'? ya en este
punto, sin embargo, convendria indicar que, en aleman, el término zweckrational
tiene un sentido afiadido (como se expresa en la obra de Max WEBER), que podria
traducirse (y ha sido traducido) como «racionalidad instrumental deliberada». En
particular, porque con la adopcién de tal género de racionalidad se excluiria otra
forma de teleologia: la que entenderia —volviendo ahora a nuestro objeto de
interés— que el Derecho penal no sélo tiene fines instrumentales de control, sino
que asume también como fin propio la realizacién de determinados valores (y
que comprenderia lo que en alemén se denomina Wertrationalitdt —racionalidad
valorativa—).

10. Moccla, Il Diritto penale tra essere e valore, Ndpoles, 1992, p. 21: «... il diritto penale nasce pro-
prio da esigenze di politica criminale: consentire una pacifica coesistenza tra i consociati. Pertanto, alla
politica criminale, ed in particolare alla teoria della pena, non poteva essere negato un ruolo centrale nella
construzione del sistema ¢ nell’interpretazione delle norme...».

11. Cfr. RoxN, AT, I,22ed., § 7, 111, N.° marg. 24: donde sostiene la orientaci6n a «die kriminalpoli-
tischen Grundlagen der modernen Strafzwecklehre». Asimismo puede hallarse en su obra, a propésito de su
modelo de construccién del sistema, la expresién de que «ein solches System ist also im hohen Mafe fol-
genorientiert» (§ 7, V, N.° marg. 81).

12. La traduccién mds extendida en Espaiia es reiterativa. En efecto, el término alemén Zweck debe
traducirse como fin (telos, en griego), aunque es cierto que como un tipo muy singular de fin (fin instru-
mental). Por otro lado, el contenido de «-rational» lo integra perfectamente la expresion «-16gico», en su
etimologia griega (de «logos»). Asi pues, Zweckrational no significa més que teleol6gico, aunque es cierto
que la expresion tiene, en alemdn, un claro sesgo relativo a un cierto tipo de teleologia, concretamente la
instrumental, como se indica en el texto.
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Ahora bien, resulta bastante claro que ningin autor de los que han
influido en la construccion moderna de la teoria del delito pretende igno-
rar el significado de los valores en la teleologia del Derecho penal. Del
mismo modo, nadie pretende dejar de lado el Zweckdenken. El modelo tele-
olégico resultante comprenderia, pues, aspectos instrumentales y otros
«valorativos»."

3. Si esto me parece acogido de modo general, la discrepancia que surge
en el seno de los sistemas teleoldgicos ha de situarse en otros puntos. A mi
juicio, éstos son dos: por un lado, el relativo al modo de aproximacién a los
valores que, junto con las consecuencias empiricas, definen el telos del siste-
ma; por el otro, el criterio de articulacién de la realizacién de tales valores y
de la obtencidn de las consecuencias empiricas. A tales valores cabe aproxi-
marse, por una parte, desde perspectivas principialistas. Pero esta perspectiva
principialista, a 1a que se alude ahora con la expresidn alteuropdisches Prinzi-
piendenken, se concreta en Derecho penal en la acogida del desarrollo del ius-
naturalismo racionalista por la Ilustracién.' Subrayarlo es importante por dos
motivos. En primer lugar porque queda claro —como se indic6 mads arriba—
que tal principialismo no excluye una co-fundamentacién instrumental del
Derecho penal (pues esto era lo propio del utilitarismo ilustrado).” Y, en
segundo lugar, porque este principialismo, cuyo signo fundamental es el indi-
vidualismo, se estd debilitando como tal «razonamiento de principios» en
algunas de sus modernas reconstrucciones hasta el punto de constituir una
pura referencia procedimental.

4. En cualquier caso, si los valores se aprehenden desde perspectivas
principialistas, parece claro que surgird una tension entre la realizacién de los
mismos y la obtencién de las consecuencias instrumentales. Se trata, en suma,
del conflicto que cabe hallar en cualquier intento de conjugar principialismo y
consecuencialismo.'® La resolucién de tal conflicto ha situado al Derecho
penal en un contexto de progresiva restriccién. El que, a partir de ahi, se lle-
gue al minimalismo no deja de ser una derivacién relativamente natural de la

13. No en vano —entiendo— cuando ROXIN tiene que referirse a su propio sistema, prescinde de los
términos funktional o zweckrational, en cuyo marco general se habia situado previamente, para hablar de
los «Grundlagen eines teleologisch-kriminalpolitischen Systementwurfs»: ROXIN, AT, 1,2*ed., § 7, V,
N.° marg. 50.

14. Pone de relieve con razén el estrecho vinculo entre el Derecho natural racionalista y la Hlustracion,
con critica a la visién de Hassemer, SCHONEMANN, «Kritische Anmerkungen zur geistigen Situation der
deutschen Strafrechtswissenschaft», GA, 1995, pp. 201 y ss., 204.

15. Frente a lo que sucedia en el puro Prinzipiendenken, de base religiosa. Lo subraya SCHUNEMANN, GA,
1995, p. 218, para indicar el elemento funcionalista que sigue teniendo el alteuropdisches Prinzipiendenken.

16. El producto es, segin SCHONEMANN, GA, 1995, p. 218, un «individualistisch beschrinkte(s) Funk-
tionalismus».
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fuerza critica de los principios de garantia.'” En todo caso, una pretendida
orientacién de los valores a los principios individualistas de la Ilustracién y
una concepcion minimalista del Derecho penal coinciden en nuestro dmbito
en algunos de los més significados representantes de la escuela de Frankfurt.

5. Pero, por otra parte, a tales valores cabe aproximarse desde otras pers-
pectivas: por ejemplo, las funcionalistas. Segun esto, los valores acogidos
surgirfan como producto de la propia lgica de autoconservacién del sistema
y el concreto contenido que se les atribuyera seria el derivado de esa l6gica.'
Pero entonces también parece claro que dificilmente cabria hallar en tales
«valores» un enfrentamiento con la perspectiva estrictamente consecuencia-
lista; mas bien resulta que ésta los va integrando en la medida en que ello res-
ponde a la constitucién o autocomprensién de la sociedad. Todo indica que
una aproximacion funcionalista a los valores de referencia nos mantiene,
pues, en el dmbito del consecuencialismo. Pues la Wertrationalitdt aparece
como funcién de la Zweckrationalitit consistente en el mantenimiento del sis-
tema social del que se trate. Pese a todo, seria errado, sin embargo, asociar la
funcionalizacién per se a una instrumentalizacién o anulacién del individuo,
o0, mucho més, a un modelo reaccionario' e incluso totalitario.

6. La pregunta es si acaso desde las perspectivas del pensamiento de la
Tlustracién (o de sus reconstrucciones modernas, discursivas o consensualis-
tas) es posible llegar a conclusiones muy dispares de las propias del funcio-
nalismo en cuanto a la atribucién de contenido a los valores. En efecto,
rechazada —incluso desde el principialismo moderno— una ontologia de los
valores, la divergencia entre la perspectiva funcionalista y la principialista
radica en que la primera trata de sostener una ldgica (objetiva) funcionalista
de los valores, en la que éstos tienen su fundamento y proyeccién en una
contribucién al mantenimiento del sistema. En cambio, la segunda los funda-
menta a partir de la comunicacién de los individuos que integran el sistema:

17. LUDERSSEN, «Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und “alteuropéischem” Prinzipienden-
ken», ZStW, 107 (1995), pp. 877 y ss., 878.

18. JakoBs, «Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und “alteuropiischem” Prinzipiendenken»,
ZStW, 107 (1995), pp. 843 y ss., 853: «Nur auf diese Selbsterhaltungskraft kommt es an». Luego esta pro-
puesta metodolGgica parte de una premisa normativa: que las sociedades han de organizarse funcionalmen-
te (y que éste ha de ser el principio inspirador de su dindmica) —lo que no siempre sucede—. Si esto tiene
lugar, est4 claro el papel del Derecho penal. El problema surge cuando se trata de definir el papel del Dere-
cho penal en sociedades estructuradas de modo disfuncional.

19. Como indica JakoBs, ZStW, 107 (1995), p. 853: «... die funktionale Sicht ist auf kein bestimmtes
Modell festgelegt. Es gibt funktional organisierte liberale Gesellschaften, und dysfunktional organisierte
kollektivistische Gesellschaften zerbrechen...». «Wer nur weip, dap eine Gesellschaft funktional organi-
siert ist, weif} nichts iiber ihre konkrete Gestalt, also nichts iiber die Inhalte der anschlufféhigen Kommu-
nikationen» (la cursiva es mia). De todos modos, SCHOUNEMANN, GA, 1995, p. 203, le imputa a este modelo
una «Kapitulation vor der gerade in Gesetzgebung oder Rechtsprechung herrschenden politischen Praxis».
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el producto es una ldgica intersubjetiva de los valores. Constituyen, sin
duda, dos modelos de racionalidad directamente contrapuestos.”’ Ahora bien,
sentada la disparidad metodolégica,” se trata de determinar si las derivacio-
nes de uno y otro enfoque también son diversas. Desde luego, podrian no
serlo: de hecho, en una sociedad democratica la «constitucién de la socie-
dad», punto de partida de posturas como la de JAKOBS, deberia responder al
«consenso de los individuos» que la integran.? Sin embargo, es lo cierto que
se estd llegando a conclusiones distintas (y opuestas). Asi, por poner un
tnico ejemplo, a propésito del concepto personal de bien juridico, sostenido
por unos™ y criticado por los otros,* cuestién de importantisima trascenden-
cia practica en el Derecho penal moderno.

7. Procede, pues, determinar el lugar de la propuesta de ROXIN en el
marco de esta discusién. De entrada, resulta sencillo, desde luego, alejar a este
autor, como antes anticipidbamos, de la pura «racionalidad instrumental». En
efecto, cuando ROXIN trata lo que denomina «bases de un proyecto sistemati-
co teleolégico-politicocriminal», acomete su exposicién aludiendo a la con-
cepci6n de un sistema orientado a valores.”® Su modelo no se define, pues, en

20. Lo expresa con claridad LUDERSSEN, ZStW, 107 (1995), p. 883: en JAkoBs, «die Option fiir Sinn
und personale Kommunikation ist gekniipft an den rollenorientierten Begriff des Subjekts, und daraus
ergibt sich dann eine bestimmte “Identitit der Gesellschaft”. Sie ist durch und durch normativ, und das
Subjekt ist sekundiir»; por el contrario, para LUDERSSEN, «Erfahrbarkeit und miteinander streitende Subjek-
te machen die moderne Gesellschaft aus».

21. Muy claramente por la diferencia LODERSSEN, ZStW, 107 (1995), p. 891: «Es kann also keine
Rede davon sein, da nach Jakobs’ Konzept die Aufgabe des Strafrechts ganz abgekoppelt von den Interes-
sen der einzelnen in einer Gesellschaft oder einem in Staat lebenden Menschen zu begreifen ist. Vielmehr
geht es nur um den Grad der Verallgemeinerung des Schutzes dieser einzelnen».

22. Cfr. JaxkoBs, ZStW, 107 (1995), pp. 849-850. Al responder a la critica de que, en el marco del fun-
cionalismo, se trata s6lo de estabilizar la sociedad y ni se plantea la cuestion del sujeto libre, seiiala que no
es asi, sino que el sujeto tiene el protagonismo que establece la autocomprensidn de la sociedad. «Es ist
(scil. el sujeto) in dem Maf prisent, in dem es kommunikativ vermittelt wird, also die Selbstbeschreibung
der Gesellschaft bestimmt. Kommt eine solche Vermittlung nicht vor, dann ist freilich mit ibm zu Ende;
aber es kann auch zentraler Gegenstand der Kommunikation werden, und dann beherrscht es alles andere.
Der Ansatz verdriingt also insoweit nichts, sondern verhiilt sich neutral». A la critica subsiguiente sobre lo
insatisfactorio de un sujeto libre que aparece en escena por «gracia» de la sociedad, que es fundamentado
derivativamente (en lugar de constituir principio y fin, contenido esencial, para el Derecho penal), contesta
que «Subjektivitiit entsteht gesellschaftlich vermittelt», esto es, que «Ohne funktionierende Gesellschaft
fehit es an den empirischen Bedingungen von Subjektivitit».

23. Al que se refiecre LUDERSSEN, ZStW, 107 (1995), p. 899, citando a HASSEMER, y sefialando que
«sieht Giiter der Gesellschaft und des Staates zu Giitern des Individuums in einer Ableitungsbeziehung:
erkennt Interessen der Allgemeinheit als berechtigte nur an, insoweit sie personalen Interessen dienen».

24. Radicalmente, SCHUNEMANN, GA, 1995, pp. 205 y ss. Otro punto de radical confrontacion es el
constituido por los delitos de peligro abstracto (pp. 210 y ss.).

25. RoxiN, AT, 1,2 ed., § 7, V, N.° marg. 51: «Debe partirse de la tesis de que un sistema moderno
del Derecho penal debe estar estructurado teleolégicamente, esto es, asentarse sobre determinaciones valo-
rativas de fines. Pues si la solucién sistemdticamente correcta aparece como resultado de una valoracion
preestablecida, se garantiza de antemano la sintonia entre consecuencia sistemdtica y pretendida correccién
material, cuya ausencia ha trafido consigo tantas dificultades» (la cursiva es mia).
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términos exclusivamente consecuencialistas de prevencién eficaz del delito
(criterios de una Politica criminal empirica), sino que en su concepto nos
hallamos ante una Politica criminal valorativa, que integra las garantias for-
males y materiales del Derecho penal.”® Una posible dificultad aparece, sin
embargo, cuando se trata de determinar si el método de atribucién de conteni-
do a los valores de garantia por parte de ROXIN se aproxima al propio del fun-
cionalismo o, por el contrario, se vincula a un cierto «principialismo».

8. De entrada, no ofrece duda que «el punto de partida debe estar forma-
do por las decisiones politico-criminales basicas, que sirven de base al Dere-
cho penal vigente y que estan explicitadas puntual y parcialmente en el con-
junto de las normas juridico-positivas».”” Mis all4: debe tratarse de tomar
como criterio decisorio los principios que pueden derivarse del ordenamiento
juridico y en absoluto las personales representaciones valorativas del intérpre-
te;”® aunque se reconozca que hay aspectos en los que se dispone de una
amplia libertad.” Sin embargo, ello raya lo autoevidente —y, por ello, tam-
bién se comparte sin duda por las otras dos lineas de pensamiento en cues-
tion—. Las discrepancias se producen cuando, a partir de ahi, deben abordar-
se problemas con base legal mas o menos definida y significativa trascenden-
cia dogmitica, tanto en lo relativo a la teorfa del delito como en lo que se
refiere a la Parte Especial: imputacién objetiva, imputacién subjetiva, culpabi-
lidad, peligro para el bien juridico, etcétera. Al respecto, es cierto que, tan
pronto como surge la discusién en torno al modelo metodolégico de JAKOBS,
la pretensién de ROXIN (y también de SCHUNEMANN) ha sido marcar distancias
con respecto al mismo. Ello, sin embargo, sin excluir una comunidad de pun-
tos de partida en cuanto a la funcionalizacién en clave preventiva de la mayor
parte de las cuestiones. La divergencia, pues, mas que en el hecho en si de la
funcionalizacién, aparece cuando se trata de plantear los Ilimites de
la misma.” Tal propuesta limitadora (frente al «monismo normativista» de
JAKOBS se ofrece un modelo que se denomina dualista) no ha venido dada
tanto por una adhesién a los elementos del alteuropdisches Prinzipiendenken
en la determinacién de los contrapuntos valorativos de la funcionalizacién,
cuanto por el reconocimiento de limites externos de base ontolégica a la ela-

26. Cfr. RoXIN, AT, 1,22 ed., § 7, V, N.° marg. 68: «... el principio nullum crimen sine lege no tiene
menos naturaleza de postulado politico-criminal que el mandato de combatir eficazmente el delito». «... la
limitaci6n juridica de la violencia punitiva es también en si misma una importante meta de la Politica cri-
minal del Estado de Derecho».

27. SCHUNEMANN, «La Politica criminal y el sistema de Derecho penal» (trad. Martinez Escamilla),
ADPCP, 1991, pp. 693 y ss., 704.

28. RoxiN, AT, 1, §7,V,N.° marg. 71.

29. RoxN, AT, 1, § 7, V, N.” marg. 72.

30. Cfr. SCHUNEMANN, GA, 1995, p. 221.
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boracién funcionalista. La base de la discrepancia se hallarfa, pues, sobre todo
en el alcance de la normativizacién (esto es, de la elaboraci6n estrictamente
juridica de los conceptos). Para JAKOBS, el jurista carece de limites en la ela-
boracién de las reglas de imputacién que determinan la reconstruccién nor-
mativista de los conceptos. En todo caso, los limites operan de modo inma-
nente y se hallan en la «constitucién» o la «autocomprensién» del respectivo
modelo social.

Hay que suponer que JAKOBS acepte, sin embargo, al menos, un limite
ontolégico: a saber, el que viene dado por el fenémeno (ciertamente correspon-
diente a la ontologia) de la circularidad hermenéutica de los procesos de conoci-
miento humanos (y, por afiadidura, cientificos). Esto es, en otras palabras, el que
se manifiesta en la fuerza de las precomprensiones del cientifico social (y no sélo
del social) cuando éste procede a formular enunciados sobre la realidad.”’ Ello
implicaria que cuando JAKOBS (en su reivindicada condicién de «mensajero» de
la autocomprensién de una determinada sociedad) formula una determinada regla
de imputacidn se encuentra en ello también subjetivamente condicionado por sus
propios prejuicios acerca de aquella autocomprension social. Por tanto, contra lo
que quiza pueda desprenderse de alguno de sus textos, su teoria de la imputacién
no seria capaz de expresar una fenomenologia® objetiva y pura de la constitucién
(autocomprensién) de una sociedad dada, sino que se veria indefectiblemente
lastrada por el subjetivismo epistemolégico que a todos nos condiciona.®

Para ROXIN —y también para SCHUNEMANN— tal construccién normativis-
ta’* encuentra, por el contrario, limites externos en la materia previamente
dada.* Expresando lo anterior de otro modo, puede sefialarse que la postura

31. Asi, como ha afirmado Francisco BALDO con vehemencia (en las reuniones del seminario de
Derecho penal de la Universidad Pompeu Fabra), resultaria que JAKOBS no extrae las reglas de imputacién
de una constitucién social dada «tout court», sino de su vision acerca de la constitucién social de una socie-
dad dada.

32, Obsérvesc la resonancia welzeliana del término.

33. En esta medida, frente a la (probable) pretension de JAkoBs de formular una teoria de la imputa-
ci6n dnicamente vinculada por el relativismo histérico derivado de la «constitucién social» propia de cada
modelo de sociedad, habria que afirmar el ineludible condicionamiento de tal teorfa —al menos, desde
luego, en lo que hace a nuestro propio modelo social— por las precomprensiones del cientifico, que aina
en si los roles de «sujeto» y «objeto».

34. Que, ademds, probablemente por las raices neokantianas (jy no welzelianas!) de ROXIN, se mani-
fiesta en éste de un modo de entrada mds relativista (subjetivista-individualista) que lo que sucede en
JAKOBS con la apelacién a la vinculaci6n objetiva de la «constitucién social» (sélo histéricamente relativa).

35. SCHUNEMANN, ADPCP, 1991, p. 707. RoxN, AT, I, 2.2 ed., § 7, 11, N.° marg. 27, donde seiiala,
respecto a la concepcién de la culpabilidad de JaxkoBs: «Die umstrittenste inhaltliche Besonderheit seiner
Verbrechenslehre besteht darin, dap er die Schuld in Ubereinstimmung mit seiner Strafzwecktheorie géinz-
lich im Begriff der Generalprivention aufgehen 1aft, also nicht als etwas objektiv Gegebenes ansieht, son-
dern sie nach dem Mapstab dessen, was er zur “Einiibung in Rechtstreue’ erforderlich ist, ohne Riicksicht
auf die Fihigkeiten des Titers einfach “zuschreibt”» (la cursiva es mia).
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asumida por ROXIN en la normativizacion (reconstruccidon de las categorias en
clave politico-criminal) halla un limite adicional en la renuncia a la doble fun-
cionalizacién practicada por JAKOBS. En JAKOBS, ciertamente, las categorias del
sistema aparecen, en primer lugar, funcionalizadas desde la perspectiva de los
fines del Derecho penal; y éstos, a su vez, aparecen monopolizados por una pre-
vencién de integracién, entendida en clave estrictamente funcional-sistémica.
Una observacion del planteamiento de ROXIN arroja coincidencias claras en la
primera fase; sin embargo, cabe rechazar que llegue a los mismos extremos en
la segunda, dada la admisién de limites externos a tal prevencién.*® Ello permi-
tirfa concluir que los valores politico-criminales no se conciben estrictamente
en clave exclusivamente funcional, aunque desde luego tampoco puedan recon-
ducirse, en absoluto, al monismo individualista de los autores de Frankfurt.”’

9. En definitiva, pues, el modelo politico-criminal de RoXIN® no es mini-
malista ni en cuanto a los criterios de lesividad ni en cuanto a los criterios de
imputacién: ademds de por lo ya sefialado, en esa medida no podria apreciar-
se su adhesion a ese supuesto «cldsico pensamiento de principios europeo».
Pero tampoco puede situdrsele en un funcionalismo en la linea de JAKOBS, en
el que lo decisivo sea la constitucién social, de modo que se entienda que ésta
preside en exclusiva los criterios de imputacién. Quiz4 también por eso estime
SCHUNEMANN que la contraposicién de la Strafrechtlehrertagung de 1995 en
Rostock entre Funktionalismus y alteuropdisches Prinzipiendenken tiene mas
valor retérico que semantico, 16gico y, en definitiva, teérico.*

III. LOS LIMITES «ONTOLOGICOS»

1. Lo anterior ha dejado ya planteada la dificil cuestién de cuéles pueden
ser (y coémo habran de operar) los limites de la construccién normativista del
sistema, en general y, en lo que aquf interesa, en el planteamiento de ROXIN.*

36. Cfr., por lo demds, sobre ello, SILvA SANCHEZ, Aproximacidn al Derecho penal contempordneo,
Barcelona, 1992, pp. 67 y ss.

37. Basta con leer su exposicién y critica de las recientes posturas sobre e} «Derecho penal del ries-
go», «Derecho penal de la puesta en peligro», asi como sobre la teorfa del bien juridico de los integrantes
de la Escuela de Frankfurt, ROXIN, AT, 1, 2." ed., § 2, VII, N.° marg. 23-23 e. También las propias de SCHU-
NEMANN, GA, 1995, pp. 203 y ss.

38. Sobre €l, caracterizdndolo en Gltima instancia como «liberal» y «social» a la vez, ROXIN, «Acerca
del desarrollo reciente de la Politica criminal» (trad. Diaz y Garcia Conlledo/Pérez Manzano), CPC, 1992,
pp- 795 y ss., 810.

39. SCHUNEMANN, GA, 1995, pp. 217, 218.

40. DREHER, GA, 1971, p. 218, afirmaba, en pretendida oposicién a RoXIN, que hay cuestiones en la
dogmatica que no deben resolverse desde la politica criminal, sino desde las estructuras 16gico-objetivas;
a este respeclo, proponia como ejemplos los casos del concepto de dolo e imprudencia.
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Respecto a la existencia de limites en la construccién juridica debe sefialarse, de
entrada, que pocos problemas suscita la admisién de aquellos que tienen natura-
leza inmanente o que responden a razones de coherencia. Pero con tal acepta-
cién no se abandona el espacio del relativismo o, por expresarlo de otro modo,
de una evidente «neutralidad». Ello puede percibirse con claridad en JAKOBS y
en la idea «rectora» de la respectiva constitucién social.*! Esta rige (y limita) el
modo de construccién del sistema de imputacién.*” Pero lo hace de modo dis-
tinto en las sociedades medievales, totalitarias 0 modernas occidentales, etcéte-
ra. Y no hay modo de seleccionar, de entre ellas, y en términos dogmaticos (fun-
cionalistas) un modelo preferible.* De manera que, junto a este primer limite,
que podriamos caracterizar como cultural (Zeitgeist) y que muestra un relativis-
mo espacial y temporal,* se trata de considerar la posibilidad de limites mas
intensos y mas permanentes. En primer lugar vienen a nuestra consideracion los
limites derivados de las reglas del lenguaje (aunque éste se halla muy vinculado
con la idea de cultura y de lo que cabria denominar «reconstruccién social de la
realidad») y de la 16gica formal. Y, en segundo lugar, los derivados de los cono-
cimientos empiricos aportados por las ciencias sociales y naturales*® *

2. Con todo, cuando se trata de los Iimites a la construccién normativa se
piensa ante todo en la existencia de una realidad permanente (y previamente
dada) que pueda oponerse a una pretendida imputacién desde perspectivas fun-
cionales (o politico-criminales). Segiin ello, la elaboracién de reglas de impu-

41. Cfr., con todo, las matizaciones efectuadas supra sobre esta cuestion.

42. Cfr. JAKOBS, La imputacion objetiva en Derecho penal (trad. de Cancio Melid y estudio prelimi-
nar de Sudrez/Cancio), Madrid, 1996, passim, por ejemplo, pp. 93, 94.

43. Cabe imaginar que sf desde la perspectiva de la filosofia moral y politica.

44. Asf, una de las lineas de pensamiento de RADBRUCH, “Der Relativismus in der Rechtsphilosophie
(1934), en Der Mensch im Recht. Ausgewdihlte Vortrige und Aufsitze iiber Grundlagen des Rechts”. Gotinga,
1957, pp. 80y ss. Este autor enfrenta el iusnaturalismo, como corriente que parte del principio metédico de que
«existe una idea clara, susceptible de ser conocida y probada, acerca del Derecho justo», con el relativismo (p.
80). Este dltimo parte de la tesis de que toda concepci6n de contenido acerca del Derecho justo sélo tiene vigen-
cia en el marco de «una determinada situacién de la sociedad y de un determinado sistema de valores» (p. 81).
S6lo desde una perspectiva relativista puede acogerse la fuerza vinculante del Derecho positivo (p. 82). Desde
dicha perspectiva pretende, por lo demds, fundar la acogida de algunas de las exigencias del Derecho natural cld-
sico (derechos humanos, Estado de derecho, divisién de poderes, soberania popular, libertad e igualdad) (p. 87).

45. En ocasiones, es discutible si se estd tomando como referencia un saber empirico propio de las
ciencias naturales o de las sociales, o.una valoracion del mismo (obviamente el riesgo de hacer pasar lo
segundo por lo primero es mas intenso en ¢l caso de las ciencias sociales). Cfr. sobre los limites que con-
llevaria la «biologia cognitiva», KARGL, Huandlung und Ordnung im Strafrecht, Berlin, 1991; sobre los que
habrian de sentar la criminologia y la psiquiatria forense, por ejemplo, PriTtwiTZ, «Dolus eventualis und
Affekt», GA, 1994, pp. 454 y ss.

46. De ahi todas las reservas que esto suscita. Cfr. PUupPE, «Naturalismus und Normativismus in der
modemen Strafrechtsdogmatik», GA, 1994, pp. 297 y ss., sobre la relacién entre lo descriptivo y lo norma-
tivo, el cardcter incompleto y disponible de todas las descripciones, la necesidad de fundamentar normati-
vamente el recurso a elementos descriptivos en los conceptos normativos y, en fin, sobre la necesidad de
investigar las estructuras légicas subyacentes (316-317)
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tacién social de responsabilidad encontraria barreras infranqueables en la
constitucién de la materia (por ejemplo, en la naturaleza del sujeto individual
al que se pretende referir la imputacién). ROXIN asume hoy explicitamente este
planteamiento,”” enlazando directamente con el sentido de su —ya cldsica—
contribucién al Libro en memoria de Radbruch.® Ah, tras exponer —proba-
blemente por primera vez— cudles son las perspectivas normativas que han de
presidir la construccion del sistema de la teoria del delito, subraya que tales
baremos normativos deben desarrollarse orientados a la materia, pues la natu-
raleza de las cosas exige soluciones «adecuadas a la materia» (Rechtsstoff).*
3. A propésito de lo anterior, sin embargo, y sin poder abordar aqui el tema
con mayor profundidad, cabe afirmar lo siguiente. En primer lugar, que es inne-
gable que la elaboracién juridica no puede contradecir las estructuras del ser (ni
las del deber ser). De la «materia», o de la naturaleza de las cosas, podrian obte-
nerse, pues, elementos de limitacién de la construccién juridica. Sin embargo,
para que la estructura del ser pueda desempefiar su funcién limitadora, es preci-
so acceder a ella. Y nuestro acceso nunca es objetivo, sino subjetivo y parcial.*

47. RoxIN, AT, 1,2 ed,, § 7, V, N.” marg. 83, cuando sefiala que es imposible que el sistema teleold-
gico que propugna construya sus soluciones sin consideracién a los datos materiales. En concreto afirma
que «Si bien una “légica de la materia” o una “naturaleza de las cosas” no pueden proporcionar baremo
juridico valorativo alguno, no obstante el resultado concreto no se deriva nunca de los puntos de vista nor-
mativos rectores como tales, sino siempre tras su aplicacion a las especialidades de estados de cosas diver-
gentes entre si». Ultimamente, también SCHUNEMANN, GA, 1995, p. 203, ha reiterado su opcidn por un
modelo de razonamiento dualista que integre razén préctica (praktische Vernunft) y légica objetiva (Sach-
logik), «die das Strafrecht der postmodernen Gesellschaft weder reaktionir noch beliebig, sondern in einer
wahrhaft adiiquaten Weise aus seinen Zwecken und den ihnen entsprechenden Strukturen der dem Stra-
frecht vorgegebenen Wirklichkeit zu begriinden vermogen». La idea ya se encuentra en SCHUNEMANN,
Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, Gotinga, 1971, pp. 36 y ss.

48. RoxIN, «Einige Bemerkungen zum Verhiltnis von Rechtsidee und Rechtsstoff in der Systema-
tik unseres Strafrechts», Geddchinisschrift fiir G. Radbruch, Gotinga, 1968, pp. 260-267. El trabajo
(pp. 260, 261) se inicia mostrando como RADBRUCH, integrado en la corriente filoséfica neokantiana de
la escuela sudoccidental, sin embargo, en su trabajo «Rechtsidee und Rechtsstoff» (1923/24) se muestra
atraido por la nocién de la Stoffbestimmtheit der Idee, que contradice los principios relativistas del neo-
kantismo. Asf, ¢l propio RADBRUCH propone una relacion de intercambio, dialéctica, entre Sein y Sollen,
Stoff y Form.

49. Aiadiendo, de forma muy significativa (GS f. Radbruch, p. 265) que «dabei bedarf es kaum der Beto-
nung, daf} auch der “Rechtsstoff”” nicht im Sinne einer wertfreien Faktizitiit, sondern als eine von Sinnbeziigen
durchformte Gegebenheit zu verstehen ist». Lo que es poco menos que una profesién de fe ontologicista.

50. Respecto al tema probablemente més importante de cualquier pretendida vinculacién ontolégica
de la construccidn juridica: la esencia del hombre, se ha sefialado la imposibilidad de conocerla racional-
mente, subrayando que hemos de conformarnos con una «imagen» del mismo (Menschenbild) que no es per-
manente, sino necesariamente histérica, dependiente del medio y del tiempo. Asf las cosas, no cabria sino
tratar de encontrar cudl es la imagen de hombre propia de nuestra cultura, de nuestro mundo, de nuestro
ordenamiento, pero la debida y no la efectivamente vivida. El objetivo serfa hallar una propuesta generaliza-
ble: intersubjektives Menschenbild. Asi, KAUFMANN, Arth., “Das Menschenbild im Recht. Rechtsphilosop-
hische Aspekte”. Festschrift fiir H. Schiiler-Springorum zum 65. Geburtstag. Colonia/Berlin/Bonn/Miinich,
1993, pp. 415-424, 415. Similar, generalizando, en cuanto a la realidad en si y la obtencién de una imagen de
la misma, KAUFMANN, Arth., «Die strafrechtlichen Aussagetheorien auf dem Priifstand der philosophischen
Wahrheitstheorien», en FS. . Baumann zum 70. Geburtstag, Bielefeld, 1992, pp. 119y ss., 121.
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De modo que ciertamente podria atribuirse valor limitador a la realidad, pero
no como «realidad en si», que resulta inaccesible, sino como «realidad repre-
sentada». Ahora bien, no tenemos ninguna garantia de que esa representacion
de la realidad, con la que pretenderfamos limitar los juicios sociales de impu-
tacién, no esté contaminada precisamente por nuestra propia percepcién acer-
ca de las necesidades de imputacién.’’ Al contrario, es mis que probable que
se produzca aqui un fenémeno de circularidad: 1) El juicio social de imputa-
cién se basa en una determinada concepcidn sobre cémo distribuir las cargas
entre individuos (o entre individuo, sociedad y Estado) en el modelo social
correspondiente; 2) tal juicio se pretende limitar por la configuracién de la
realidad; 3) pero la realidad sélo nos es accesible como representacion subje-
tiva (mds o menos intersubjetivizada en funcién del consenso alcanzado); 4)
no se puede descartar que en esa representacién acerca de como es la realidad
se interfiera un juicio (normativo) acerca de cémo dicha realidad deberia ser
para posibilitar una imputacién que se estima necesaria en atencién al propio
(o general) criterio sobre cémo distribuir las antes aludidas «cargas». Por todo
ello, tampoco tenemos ninguna garantia acerca de que la consecucién de un
cierto nivel de intersubjetividad en esa representacién de la realidad no apa-
rezca entrelazada con un consenso sobre las necesidades sociales de imputa-
cion. Ese consenso, a su vez, podria ser variable histéricamente y no resultar
demasiado distinto de lo que en JAKOBS se define como «constitucidn social».
Con lo que de nuevo nos encontrarfamos inmersos en un dmbito de relatividad
espacio-temporal mayor o menor.>

4. Reinterpretar la vinculacion de las estructuras del ser en clave de vin-
culacién por el consenso en la representacion de las mismas nos conduciria,
asi, a un ontologicismo débil, que probablemente no se diferencia demasiado
del normativismo relativista. De ahi que deba irse mas all4, pues no deja de
haber buenas razones para entender que existen todavia espacios indisponi-
bles. En otras palabras, que no todo esta abierto al consenso y al disenso.
Frente a quienes se detienen en teorias consensualistas/procedimentales de lo
verdadero o lo justo, parecen plausibles dos afirmaciones: Por un lado, que
hay algo que es «la verdad» (empirica) (adaequatio intellectus et rei)> o «lo

51. Mis general, GOSSEL, «Versuch iiber Sein und Sollen im Strafrecht», en: Festschrift fiir Koichi
Miyazawa, Baden-Baden, 1995, pp. 317 y ss., 319: «unsere Erkenntnis (besteht) in Vorstellungen iiber die
Welt, wenn dabei auch zunichst noch unentschieden bleibt, ob diese Vorstellungen Abbilder subjektu-
nabhingiger Gegenstiinde eigener Realitidt und Struktur darstellen oder aber selbst die wahrnehmbare Welt
erzeugen oder ausmachen».

52. Aludiendo al hecho de que el consenso no puede proporcionar una fundamentacidn dltima a la ver-
dad, KAUEMANN, Arth,, FS f. Schiiler-Springorum, pp. 420-421. También, E! mismo, FS. f. Baumann, p. 126.

53. Sobre lo trrenunciable —aunque aiiade que también es insuficiente— de la teorfa de la corres-
pondencia, KAUFMANN, Arth., FS f. Baumann, p. 128.
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correcto» (normativo)™ con independencia de la constatacién de nuestra limi-
tacién epistemolégica para acceder a ese algo.” Por otro lado, que los proce-
dimientos discursivos no dejan de ser medios, ciertamente imperfectos pero
quizd irrenunciables,” para avanzar en tal sentido. Abonando lo anterior, con-
viene subrayar que hay realidades empiricas ancladas de modo permanente en
el consenso intersubjetivo y (todavia)*’ no falsadas. Y, asimismo, que hay
«realidades» normativas permanentemente instaladas en el consenso intersub-
jetivo, u otras que han alcanzado dicho consenso recientemente, respecto de
las cuales tenemos la conviccién de que un eventual disenso futuro carecerfa
de capacidad de alterarlas en su status (asi lo relativo a los derechos humanos,
o al propio concepto-base de la dignidad humana).” Parece obvio que todo
ello ha de ejercer una vinculacién sobre el Derecho penal,” el cual, sin embar-
go, como se advierte, tiene un significativo espacio de «libertad» en su elabo-
racién conceptual normativa.*’ Ahora bien, asimismo sobre la base de lo
expuesto, también resulta claro que no siempre es facil sentar las derivaciones
concretas de tales enunciados «pertenecientes a la realidad empirica o norma-
tiva» y ponerlos en relacién critica con un determinado sistema de imputa-
cién. La discusién abierta de este extremo, junto con la explicitacién de las
bases materiales de las reglas —normativas— de imputacién objetiva, subje-
tiva y personal, es, a mi juicio, el reto fundamental de la dogmatica juridico-
penal moderna, que tanto debe a Claus ROXIN.

54. Sobre la posibilidad de una «verdad» en ¢l dmbito de lo normativo, KAUFMANN, Arth., FS f. Bau-
mann, pp. 123, 124, 127.

55. En un sentido similar, GOSSEL, FS f. Miyazawa, pp. 321-323.

56. Sin entrar ahora en mayores detalles al respecto, no deja de ser cierto que los métodos discursivos,
en situaciones de comunicacién ideal, pueden ser itiles en la medida en que a través de ellos se haga inter-
subjetiva la aspiracién que late en lo hondo de todas las personas de alcanzar la verdad y la justicia.

57. Obviamente, la verdad cientifica es siempre provisional: POPPER, La ldgica de la investigacion
cientifica (trad. Sanchez de Zavala), Madrid, 1962, passim.

58. Lo cual no excluye ciertamente el disenso respecto a algunas de las implicaciones, por ejemplo
del concepto de dignidad humana.

59. A este respecto, nunca ha dejado de sorprenderme que un autor estimado como uno de los mds
decididos valedores del ontologicismo en Derecho penal, Armin KAUFMANN, acogiera la vinculacién de la
Sachlogik s6lo para las estructuras de la teorfa del delito, mientras que el 4mbito de la Parte Especial y de
las penas estaria sujeto, a su juicio, a las valoraciones y los datos empiricos, con la inseguridad derivada del
cambio social y de las peculiares necesidades resultantes. Ello es especialmente notable por cuanto, para él,
el ambito axiol6gico se halla abierto a la argumentacién racional desde perspectivas de «plausibilidad»,
que no dejan de ser, en mayor o menor medida, relativistas. Resulta, en efecto, sorprendente, que la natura-
leza de las cosas (y del hombre, en particular) vincule los conceptos juridico-penales de accién, culpabili-
dad o autoria y, en cambio, carezca de influencia sobre el significado juridico (y el eventual merecimiento
de proteccién penal, aunque eventualmente pueda faltar la necesidad de tal proteccién penal) de la vida
humana u otros bienes esencialisimos. Sobre todo ello, KAUFMANN, Arm., “Das Ubernationale und Uber-
positive in der Strafrechtswissenschaft”, Geddchtnisschrift fir Zong Uk Tjong, Tokio, 1985, pp. 100-111,
pp. 108, 109, 110, 111.

60. Reconociéndolo, pese a su postura de entrada antinormativista, GOSSEL, FS f. Miyazawa, p. 330.
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LAUDATIO

Santiago MIr PuIiG
Catedrdtico de Derecho penal.
Universidad de Barcelona

Magnifico y Excelentisimo Sr. Rector,

Constituye para mi un honor extraordinario el poder presentar al Prof.
Claus ROXIN en este acto formal de investidura del mismo como Doctor
Honoris Causa por la Universidad de Barcelona. Se me ocurren, por lo
menos, tres motivos para sentir un tal honor. En primer lugar, desde luego, la
gran personalidad cientifica del Prof. ROXIN, que no es preciso poner de mani-
fiesto, pero que intentaré glosar a continuacién. En segundo lugar, la abun-
dancia de discipulos y seguidores del profesor de Minich en tantos paises y
particularmente en Espafia, que me hace sentir como un privilegio ser entre
todos ellos quien tome la palabra en esta ocasién. Y en tercer lugar, el hecho
de que sea precisamente esta Universidad de Barcelona la que atiende a mis
modestas palabras para acoger en su claustro de doctores al maestro universal,
y no sélo porque sea esta universidad mi cuna y mi meca académicas, sino,
claro esta, porque es la universidad histérica de Cataluiia y el simbolo mas
potente de su presente universitario. Hay muchas otras razones por las que,
ademds de un alto honor, es una sincera satisfaccién para mi intervenir en este
acto. Pero el sentido del mismo me obliga a reprimir mis emociones y a tratar,
aunque sea un vano empefio, de reflejar con cierta brevedad la magnitud de la
aportacién del Prof. ROXIN a la, tal vez mal llamada, ciencia del Derecho
penal.

Quiz4 sea expresivo de la trascendencia de la obra del Prof. RoOxIN el
hecho de que no se limita a la ya ardua tarea —que también acomete— de
enriquecer infinidad de puntos concretos de la doctrina penal, sino que replan-
tea el sentido global de la misma. Un filésofo alemén ha escrito que un siste-
ma de pensamiento digno de tal nombre ha de poder resumirse en una frase,
como el célebre lema «todo lo real es racional y todo lo racional es real», que
condensa toda la filosofia de HEGEL. Si hubiese que resumir en una idea el
alcance mds general del pensamiento de ROXIN, podria hacerse: podria decir-
se que ha hecho evidente la necesidad de entender de otro modo el cometido y
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las relaciones reciprocas de la Politica criminal y la Dogmitica juridico-penal.
Si antes de ROXIN aparecian estas disciplinas como compartimientos separa-
dos y relacionados entre si s6lo de forma externa, desde ROXIN se ha impues-
to su concepcién como aspectos internamente vinculados: la Dogmatica juri-
dico-penal, y en especial la parte mds nuclear y caracteristica de la misma, la
teoria del delito, que se habia construido a espaldas de la Politica criminal, sin
atender a sus exigencias, se reconoce hoy, gracias a ROXIN, como necesitada
desde sus raices de una sélida fundamentacién politico-criminal. Esta es la
respuesta de ROXIN, y de toda una fase de la doctrina penal que €l inauguré
hace mds de veinte afios, a la bisqueda de una base firme la Dogmdtica juri-
dico-penal. Esta bisqueda ha caracterizado a las distintas fases de evolucién
de la doctrina penal, especialmente desde que el positivismo cientifico elevé
el nivel de exigencia para el reconocimiento del caricter de ciencia. Hoy debe
considerarse fracasado el intento de conseguir para la Dogmatica juridica el
grado de rigor propio de las ciencias «duras», como las ciencias de la natura-
leza o las matematicas. Pero también se ha impuesto la conviccién de que es
conveniente esforzarse por dotar a nuestra actividad de la maxima consisten-
cia posible, para lo cual es 16gico buscar una s6lida fundamentacién a la ela-
boracidn tedrica del Derecho penal. Ahora bien, esta biisqueda no encontré
hasta ROXIN el rumbo correcto.

En efecto. El examen de la evolucién histérico-dogmatica del dltimo
siglo pone de manifiesto, por una parte, la incapacidad del método naturalis-
tico, al estilo de VON LISzT, y del planteamiento ontoldgico, al modo de WEL-
ZEL, para proporcionar una base firme a la doctrina juridico-penal; pero tam-
bién pone de relieve, por otra parte, la conveniencia de limitar el relativismo
subjetivista, tipico del neokantismo, si no se quiere renunciar a fundar objeti-
vamente el Derecho penal. Los tltimos veinte afios se caracterizan por buscar
en la Politica criminal, situada en el terreno de las necesidades sociales, un
fundamento mads flexible que la realidad empirica o la naturaleza de la cosa,
pero dotado de mayor objetividad que la perspectiva de la racionalidad indivi-
dual. Esta orientacién encontré una primera formulacién sistemadtica en la
conferencia que ROXIN pronuncié en 1970 sobre «Politica criminal y sistema
del Derecho penal»' y ha ido ganando adeptos tanto en Alemania como fuera
de ella, y no s6lo entre los discipulos de aquel autor. En Espaifia, por ejemplo,
se tradujo tempranamente al castellano aquel librito del maestro alemén y es
un lugar comiin desde los afios setenta la necesidad de orientar politico-crimi-
nalmente la Dogmatica juridico-penal.

1. Cfr., la traduccidén espafiola publicada por Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1972, debida a
MuRoz CoNDE, con una introduccién de éste.
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Pero la Politica criminal puede adoptar diversas orientaciones. La opcidn
por una u otra politica criminal no puede ser una decisién dotada de validez
cientifica, ni siquiera en el sentido «débil» en que cabe utilizar este concepto
en el 4ambito de la teorfa juridica. Dicha opcién es una eleccién politica.
ROXIN opté desde un principio por una politica criminal al servicio de la limi-
tacion del Tus puniendi del Estado y de la proteccién del ciudadano. Prosi-
guid, pues, la linea de progreso que iniciara BECCARIA doscientos afios antes
en el contexto de las aspiraciones ilustradas, pero que ha sufrido desde enton-
ces los mismos retrocesos que la libertad en general y ain hoy sigue en parte
necesitada de efectiva realizacién. Por fortuna, tanto ROXIN en Alemania,
como los penalistas espafioles aqui, han podido alegar en apoyo de una politi-
ca criminal limitadora del poder estatal y protectora del individuo los princi-
pios bdsicos del ordenamiento juridico que se encuentran en nuestras actuales
Constituciones. Ambas, la alemana que siguié a la segunda Guerra Mundial y
la espafiola de 1978, restituyeron y mejoraron sistemas democraticos a partir
del modelo del Estado social y democratico de Derecho. En nuestros paises,
como en la mayoria de los de nuestro dmbito de cultura, la opcién politico-cri-
minal de ROXIN, aunque sin duda politica, no es una pura decisioén personal o
de grupo, sino el reconocimiento de la decision de la Constitucidn. Y, puesto
que la Constitucién es la norma suprema del sistema juridico y ha de inspirar
a todo éste, partir de la politica criminal de la Constitucién es partir de la poli-
tica criminal que ha de orientar al Derecho vigente.

La propuesta fundamental de ROXIN de poner la Dogmatica juridico-
penal al servicio de la Politica criminal adquiere, entonces, una notable soli-
dez. Al paso que reconoce la inevitable servidumbre politica de la dogmadtica
juridico-penal, abre las puertas a la posibilidad de una fundamentacién juridi-
co-constitucional de todo el conjunto. Permitaseme que manifieste en este
punto, con toda modestia, no sélo la satisfaccién de haberme esforzado perso-
nalmente en esta fundamentacién constitucional, sino también la de poder
comprobar que la misma se ha generalizado ampliamente en la doctrina penal
espaiiola. Si me atrevo aqui a aludir a este sentimiento es Gnicamente porque
con ello quiero aprovechar esta importante ocasién para hacer piiblico reco-
nocimiento de la deuda cientifica que, como tantos penalistas espafioles,
tengo con el magisterio de ROXIN.

No es aqui posible en modo alguno ni siquiera esbozar todas las demads
aportaciones, muchas fundamentales y por lo demds ampliamente conocidas,
de la obra de esta gran figura de la ciencia penal. Si tuviera que elegir alguna,
mencionaria dos capitales para la teoria del delito y otra vinculada a la refor-
ma del Derecho penal. El desarrollo de la moderna teoria de la imputacién
objetiva y la delimitacién del concepto de autor, dos puntos clave de la teoria
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del delito, deben a ROXIN mucho més que a ningtn otro autor. Es sabido que
la extraordinaria difusién internacional de sus aportaciones en estos 4mbitos
ha llegado incluso hasta el punto de ser alegadas sus tesis sobre la autoria por
los mas altos tribunales de varios paises. Por otra parte, también ha sido cru-
cial la influencia del profesor de Miinich en la reforma del Derecho penal
aleman, a través del ya legendario Proyecto Alternativo de Cédigo penal y de
otros proyectos alternativos que han seguido a aquél sobre aspectos particula-
res, el dltimo de los cuales propone un ambicioso modelo de reparacién a la
victima que tuvo ocasién de defender hace dos afios en esta Universidad con
su proverbial e insélita brillantez.

Pero no quiero alargar mas mi intervencién. Aunque podria seguir glosan-
do muchos otros aspectos de gran trascendencia de la apenas abarcable pro-
duccién cientifica de Claus ROXIN, no es poco lo que acabamos de decir de la
misma: por una parte, que ha logrado que se imponga desde hace mis de dos
décadas un nuevo enfoque metodoldgico de la Dogmatica juridico-penal, con
el cual él mismo ha iluminado con nueva y esclarecedora luz las cuestiones
mds importantes de nuestra disciplina, algunas de las cuales, como la imputa-
cién objetiva y la codelincuencia, han sido objeto, como consecuencia de ello,
de una verdadera refundacién; y, por otra parte, uniendo a ello una lucha com-
prometida por la mejora del Derecho penal de nuestros dias.

Todos los penalistas aqui presentes sabemos todo esto desde hace tiempo:
no en vano estamos ante el autor extranjero vivo que ha ejercido mayor
influencia entre nosotros. No hace falta, pues, que yo siga hablando, sino para
concluir esta laudatio con un sincero agradecimiento, que creo poder expresar
en nombre de ésta mi Universidad y de todos los estudiosos del Derecho penal
de Espaiia, a nuestro querido maestro y amigo de Miinich, por aceptar com-
partir con el mdximo honor académico nuestro Claustro de doctores.
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Claus ROXIN

Este dia es para mi un dia de alegria y de satisfaccién. Quiero expresar,
de todo corazén, mi agradecimiento a la Universidad de Barcelona y, sobre
todo al decano, mi apreciado colega el sefior MIR PUIG por el gran honor de
recibir el titulo de Doctor Honoris Causa. Soy consciente del extraordina-
rio reconocimiento cientifico que significa para mi el hecho de que me haya
proporcionado una distincién de este tipo una universidad, cuya historia se
remonta a mas de 500 afios y que figura como universidad central, no sélo
de Barcelona sino de toda Cataluifia, representando una de las universidades
mds importantes de toda Espafia. Un profesor que ha trabajado durante
varios decenios por la ciencia, de manera autocritica y con todas las dudas
que acompaiian tales empefios, puede considerar justificada su existencia y
mirar con orgullo hacia si mismo y hacia el mundo, al menos mientras dure
este dia memorable. Se trata de una alegria como no la hay mayor para un
cientifico.

La concesién del titulo de Doctor Honoris Causa por esta universidad
significa para mi mas que una distincion cientifica. Es al mismo tiempo un
simbolo de la estrecha y fructuosa colaboracién entre la ciencia del derecho
penal alemana y la espaiiola, sobre todo entre Barcelona y Miinich. Barcelona
es una ciudad que aprecio especialmente por su belleza y cultura y se ha con-
vertido para mi casi en una segunda patria cientifica. Ya no puedo contar las
veces que he estado en Barcelona, pero me acuerdo gratamente de haber cele-
brado conferencias y discusiones con muchas asociaciones cientificas de su
ciudad. Ya hace mds de quince afios, en marzo de 1979, participé en el Semi-
nario hispano-germdnico sobre la reforma del Derecho Penal en la Universi-
dad Auténoma de Barcelona. Me habia invitado el sefior MiR PUIG quien, en
aquel entonces ensefiaba en la Universidad Auténoma y ahora en la Universi-
dad Central, y que es responsable de este homenaje. Siento hacia €l un pro-
fundo agradecimiento. Gracias a aquella visita hablé también en la Universi-
dad Central, invitado por el sefior profesor CORDOBA RODA, quien habia estu-

35



CLAUS ROXIN

diado, hace muchos afios, con mi precursor, el profesor MAURACH. También
con €] mantengo una relacion estrecha.

Mi siguiente estancia destacable en Barcelona tuvo lugar en el afio 1989
cuando celebré, durante una semana, conferencias y seminarios en la Auténo-
ma. Las conferencias han sido publicadas recientemente en lengua espafiola
con el titulo Politica criminal y estructura del delito. Elementos del delito en
base a la Politica criminal. Mis anfitriones eran los colegas BusTos RAMIREZ
y HORMAZABAL MALAREE. Pero también me encontré durante aquella visita
con todos los colegas de las demds universidades y recuerdo gratamente los
intensos intercambios de opiniones cientificas y personales en la bella villa
antigua de la Auténoma en Sarrid y en los numerosos restaurantes maravillo-
SOS que representan una atraccion especial de Barcelona.

Mi iltimo viaje a Barcelona fue en el afio 1992. En el mes de marzo
pronuncié tres disertaciones en su ciudad: en el Colegio de Abogados, en la
Universidad Pompeu Fabra, invitado por el sefior Profesor SILVA SANCHEZ, y
finalmente, en la Universidad Central, donde, otra vez, el sefior profesor
MIR PuiG dirigi6é el evento. Recuerdo ese dia —era el 11 de marzo
de 1992— con especial intensidad. Traté sobre la cuestion de cudl deberia
ser el significado de la reparacién de agravios en el sistema de sanciones de
un derecho penal moderno. Sobre el mismo tema disertaron también un
colega de Madrid y un especialista en Derecho civil de Barcelona, el Profe-
sor PANTALEON PRIETO, cuya intervencidn fue brillante, criticando mis expo-
siciones de una manera aguda y temperamental. Todo esto originé una dis-
cusién apasionada en la que no solamente intervinieron los profesores, sino
todos los que estuvieron presentes y que se prolongé durante diez horas
hasta finalizar a las ocho de la tarde. Pocas veces he vivido una jornada
cientifica mas interesante.

Menciono estos recuerdos de mis estancias en Barcelona con el fin de
demostrar que para mi la distincién de que soy objeto hoy no representa sola-
mente una alta distincién académica y el simbolo de una estrecha colabora-
cién esparfiola-alemana en el 4mbito del Derecho penal, sino que se trata de
una tercera cosa, tan importante como las demads: el reconocimiento de la
amistad cientifica y humana con los especialistas en Derecho penal de Espaiia
y, sobre todo, de Barcelona. Naturalmente no sélo yo he viajado a Barcelona;
también los colegas mencionados MIR PuiG, CORDOBA RODA, BUusTOS RAMI-
REZ, SILVA SANCHEZ y muchos otros pronunciaron disertaciones en la Univer-
sidad de Miinich y pasaron estancias largas para estudiar en mi instituto. Las
relaciones personales que surgieron de esta colaboracidn cientifica son los
frutos més bellos de mi actividad como profesor.
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I

Ustedes, distinguidos sefiores, querran saber del nuevo Doctor Honoris
Causa, cuil es el contenido de los esfuerzos de la ciencia del Derecho penal
que unen a espafioles y alemanes durante decenios en una cooperacién tan
estrecha. Sin embargo, les parecerad comprensible que aquello que se convirtié
en tema de numerosos libros y disertaciones, no se puede exponer de manera
satisfactoria en unos pocos minutos. Asf que me tengo que contentar con unas
cuantas alusiones. Ya habrin deducido de los titulos que lievan las disertacio-
nes y publicaciones mencionadas que el centro de muchas reflexiones estd
constituido por el tema «Politica criminal y sistema de Derecho penal». ;A
qué tipo de politica criminal me refiero y qué es lo que tiene que ver con el
sistema de Derecho penal?

Un sistema es, segiin KANT, «La unidad de diversos conocimientos bajo
una sola idea», una «integridad del conocimiento ordenada segiin principios».
La idea principal, a cuya elaboracién nos hemos dedicado durante un largo
periodo, se dirige hacia un concepto que no subordine la totalidad de los
conocimientos cientificos del Derecho penal al dominio de una ideologia o de
una visién del mundo determinadas, tal como ocurrid tantas veces, ni tampo-
co se deduzca de una filosofia, teologia o moral concretas. Nuestro afan era
mds bien convertir los principios de la politica criminal moderna en el sopor-
te de la formacién de una teoria y de un sistema del Derecho penal.

Esta Politica criminal plantea como objetivo del Derecho penal la crea-
cién de un sistema de reglas que facilite a los cindadanos una convivencia pro-
tegida y el libre desarrollo de su personalidad. Las privaciones de libertad que
no sean una condicién indispensable para la coexistencia pacifica, se tienen
que suprimir. El caricter despreciable, en el sentido moral, de un comporta-
miento no legitima por lo tanto la penalizacidn, hasta que no vulnere los dere-
chos de alguna persona y, en consecuencia, perturbe la paz social. Solamente
se debe emplear el Derecho penal, ya que se trata del medio de reaccién juri-
dica mds severo, cuando la paz social no se pueda restablecer con medidas
menos incisivas. El Derecho penal es por lo tanto de caricter subsidiario. El
sentido del Derecho penal tampoco debe residir en un principio irracional
como la venganza, ya que ésta no cambia en nada el delito cometido. La fun-
ci6én de la penalizacién solamente puede ser preventiva, es decir, que tiene la
finalidad de prevenir futuros delitos y eliminar el conflicto social provocado
por el acto. En este contexto, también, el concepto de la reparacién, sobre el
que hablé en Barcelona hace dos afios, tiene su importancia en el Derecho
penal. Por otro lado, la finalidad preventiva de la pena, si no queremos que
ésta se desvie hacia lo que caracteriza un régimen policial o totalitario, debe
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limitar la libertad del delincuente solamente en la medida de su culpabilidad.
El principio de la culpabilidad tiene que definir la limitacién de cualquier san-
cién penal.

Todos estos temas de los que en este lugar solamente se puede dar una
idea general son formas modernas del pensamiento del racionalismo. Pertene-
cen a los fundamentos de la democracia liberal del Estado de Derecho, en los
cuales se basan nuestras Constituciones. El trabajo principal que aporta la
ciencia del Derecho penal consiste en convertir estos postulados en la base de
decisién para un sinfin de problemas juridicos individuales para asi solucio-
narlos basidndose en los principios fundamentales de la Politica criminal,
colocdndolos en un contexto sistematico.

No dispongo del tiempo suficiente para presentar ejemplos detallados de
c6mo se realiza este procedimiento en sus detalles. Sin embargo, el simposio
que presentard mi colega, el Profesor SILVA SANCHEZ en los proximos dias en
el Centre d’Estudis Juridics i Formacid Especialitzada de la Generalitat de
Catalunya, dirigido por €l, nos dard muchos ejemplos de este tipo y estoy con-
vencido que nos llevara a nuevos conocimientos. En este simposio partici-
paran alumnos y colegas cientfficamente vinculados provenientes de Espaiia,
Italia, Portugal y Alemania una prueba impresionante del espiritu internacio-
nal que existe en nuestra ciencia hoy en dia. Es para mi motivo de alegria que
mi investidura como Doctor Honoris Causa haya podido dar lugar a una cele-
bracién de este tipo.

Queridos sefiores, termino mi intervencién agradeciéndoles otra vez el
gran honor que me tributan. Esta celebracion estara siempre entre los recuer-
dos mas bellos de mi vida.
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LA ACTUAL DISCUSION
SOBRE LAS FINALIDADES DE LA PENA*

Wilfried BOTTKE
Catedratico de Derecho penal.
Universidad de Augsburgo

A. INTRODUCCION

Quien se propone exponer la actual discusién sobre los fines de la pena,
puede tratar con éxito un semejante tema, reuniendo, analizando, sistemati-
zando y refiriendo con algiin comentario lo que se ha dicho hasta hoy desde
las distintas comprensiones y modos de concebir la finalidad de la pena y del
castigar. El dia de hoy nos ofreceria ocasidn y motivo para rememorar tanto lo
pasado como lo presente, y para poner lo uno en relacién con lo otro. Todos
aquellos cuya praxis de vita et de professione ha transcurrido siguiendo la
obra de ROXIN y que se hallan en deuda con ella, llevarian a cabo gustosos
semejante evocacién' con especial detenimiento en la teoria de las finalidades
de la pena de RoXIN.” Pero resulta bien conocido de todos los participantes en

* Traduccién del original aleman Die heutige Diskussion der Strafzwecke, a cargo de Guillermo Ben-
Hoch Petit, Universidad Pompeu Fabra.

1. Roxin formula su teoria de 1a pena como sigue: «la pena sirve a las finalidades de prevencién espe-
cial y general. Estd limitada en su intensidad por la medida de la culpabilidad, pero puede quedar por deba-
jo de este limite, en la medida en que las necesidades de prevenci6n especial lo hagan necesario y no se
opongan a ello necesidades de prevencién general. Caso de entrar en contradiccion ambos fines, la finali-
dad preventivo-especial de resocializacidn pasa al primer lugar. Aun teniendo en cuenta esto, la prevenci6n
general domina las amenazas penales y justifica por si sola la pena aun cuando falle o fracase la finalidad
de prevencidn especial. Sin embargo, no podria darse una pena preventivo-especial carente de toda finali-
dad preventivo-general, a pesar del absoluto dominio del fin de resocializacién en la ejecucién (RoXIN,
«Strafrecht», AT, t. I, Grundlagen, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 2.2 ed., 1994, § 315 n.° 42).

2. Deben citarse especialmente: ROXIN, «Sinn und Grenzen staatlicher Strafe», JuS, 1966; del mismo,
«Strafzwecck und Strafrechtsreform», en: BAUMANN (ed.), Programm fiir ein neues Strafgesetzbuch, 1968,
75; del mismo, «Franz v. Listz und die kriminalpolitische Konzeption des Alternativentwurfs», ZStW, 81
(1969), 613; del mismo, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, conferencia dictada el 13 de mayo de 1970,
2.2 ed., como epilogo de una edicién aumentada, Berlin/Nueva York, 1973 (Schriftenreihe der Juristischen
Geselischaft, Berlin, fasc. 39); del mismo, «Kriminalpolitische Uberlegungen zum Schuldprinzip», MSchr-
Krim, 56 (1973), 316; del mismo, «Schuld» und «Verantwortlichkeit» als strafrechtliche Systemkategorien»,
en: Festschrift fiir Henkel, 1974, 171; del mismo, «Strafzumessung im Lichte der Strafzwecke», SChwZStR,
94 (1977), 463; del mismo, «Priivention und Strafzumessung», en: Festschrift fiir Bruns, 1978, 183; del
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este Simposio lo que hasta hoy se ha escrito sobre las finalidades de la pena.
De ahi que en lo que sigue no esbocemos el contenido de estos conceptos, ni
siquiera de forma fragmentaria. En cambio sf se aludird a hechos, conceptos y
puntos de vista de la penologia. Asimismo propugnaremos una «procesaliza-
cién» del debate sobre los fines de la pena para adecuarlo a la realidad. Final-
mente mostraremos cémo la «prevencién de asociacién» (Assoziationsprd-
vention) es aquella finalidad de la pena que mejor se adeciia a una sociedad
libre, juridificada conforme al contrato social y a la constitucién de un estado
de derecho material.’

B. ANALISIS DE HECHOS Y CONCEPTOS

I. La organizacién de contactos sociales es sustrato prejuridico de toda
valoracién juridica y por ende también juridico-penal. Los actos de organiza-
cién presuponen la existencia de sujetos a quienes corresponde la competencia
por la organizacién. Los actos de organizacién que son manifestacién del suje-
to en cuanto persona individual o colectiva, le son imputados a éste como con-
ductas. Competente por los actos de organizacién efectuados por el portador de
una funcién con capacidad juridica, puede serlo tanto una persona individual
como colectiva. Tanto en un caso como en el otro los actos de organizacién
serdn efectuados en forma de procesos de autorregulacién del correspondiente
responsable organizativo. Este es concebible como «sistema autopoyético»,*

mismo, «Zur jiingsten Diskussion iiber Schuld, Priivention und Verantwortlichkeit im Strafrecht», en:
Festschrift fiir Bockelmann, 1979, 279; «zur Problematik des Schuldstrafrechts», ZStW, 96 (1984), 641; del
mismo, «Was bleibt von der Schuld im StrafrechtBiibrig?», SchwZStR, 104 (1987), 356; del mismo, «Die
Wiedergutmachung im System der Strafzwecke», en: SCHOCH (ed.), Wiedergutmachung und Strafrecht,
Neue Kriminologische Studien, t. 4, 1987, 37; del mismo, «Schlufbericht», en: ESER/K AISER/MADLENER
(ed.), Neue Wege der Wiedergutmachung im Strafrecht, 1990, 367; del mismo, «Strafrecht», AT, § 3, 1992,
26; del mismo, «Zur Wiedergutmachung als einer “dritten Spur” im Sanktionensystem», en: Festschrift fiir
Lerche, 1993, 301; del mismo, «Das Schuldprinzip im Wandel», en Festschrift fiir Kaufmann, 1993, 519; del
mismo, «Strafrecht», AT, t. I, Grundlagen, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 2. ed., 1994,§315n.° 36y ss.

3. Loexpongo con mis detalle en BOTTKE, Assoziationspréivention, 1995 (Duncker & Umblot, schrif-
ten zur Rechtstheorie).

4. LuHMANN habia concebido en primer lugar un sistema abierto en su delimitacién frente a un exte-
rior concebido como medio; por sistema social entiende LUHMANN «un contexto de sentido de las acciones
sociales, que remiten las unas a las otras y no permiten delimitar el entorno de las acciones correspondien-
tes», LUHMANN, Soziologische Aufklirung, Aufsitze zur Theorie sozialer Systeme, t. 1, 1970, p. 115. Mas
tarde realiza un cambio de paradigma, LUHMANN, Soziale Systeme, Grundri einer allgemeinen Theorie,
1984, pp. 15 y ss. En vez de sistemas abiertos al medio (¢ inmediatamente tributarios del exterior), se trata
mds bien de sistemas autoreferenciales, autopoyéticos. Estos no son inmediatamente tributarios del exte-
rior, son tan s6lo estimulables mediante impulsos del exterior (a través de una «continua irritacién», LUH-
MANN, Soziale Systeme, Grundri einer allgemeinen Theorie, 1984, p. 14) en la construccién de una estruc-
tura interna. Tales estimulos pueden tener lugar mediante e] «ruido» contra-comunicativo, prestado a través
de la intervencién juridico-penal, sobre los competentes de la organizacién concebidos como sistema.
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que se distingue del mundo exterior creando su propia identidad. Cuando tales
actos de organizaci6n traspasan las fronteras del sistema, y entran en relacién
con el medio exterior, devienen contactos sociales. Los contactos sociales son
susceptibles de ser observados. Los contactos sociales observados son porta-
dores de un contenido comunicativo, ya de infraccién de la norma, ya de con-
formidad con ésta. De la observacién de estos contactos sociales puede obte-
ner el espectador o bien un contenido comunicativo de violacién de la norma
a través de su quebrantamiento presunto o expreso, o bien de confirmacién de
ésta, a través de su observancia.

Aquel estado de cosas que, en razén de hechos concretos, permite pre-
sumir violaciones de la norma punibles, se llama delito. Todo proceso
penal tiene un hecho penal como objeto. Y todo delito serd enjuiciado en el
marco de un proceso penal. También los procesos penales son organizacio-
nes de contactos sociales: son portadores de un contenido contra-comuni-
cativo. Ponen de manifiesto tanto el desvalor que supone la infraccién de la
norma como el valor y el caricter obligatorio de la norma infringida. La
contra-comunicacion se da tanto si se dirige contra algo conocido como si
se dirige contra algo desconocido. Esta se produce cuando el proceso penal
como proceso penal subjetivo es activado, con todas las consecuencias
(Annexe) del mismo legalmente posibles, contra alguno de los inculpados
por su responsabilidad en el hecho. La contra-comunicacién se da igual-
mente cuando el proceso penal es puesto en marcha como procedimiento
penal objetivo.’

II. Los delitos cometidos® pueden ser imputados en tanto que actos de
organizacién de sujetos responsables. La apertura de un proceso conlleva
también, por lo general, consecuencias anejas (Annexe) negativas. Tanto la
imposicién de estas consecuencias aflictivas del proceso como el tipo de
consecuencias por el que se opte requieren una legitimacién en los ordena-
mientos juridicos dignos de ese nombre y que se sientan vinculados por la
justicia. La imposicién o no de estas consecuencias enojosas, dependerd de
la finalidad de la consecuencia en cuestion, siendo esta finalidad la que
determinara la legitimidad o no de la medida. Segin esta determinacion, la
consecuencia podré ser obligatoria, facultativa o depender del concurso de
un tercero, como sucede en el sefialamiento de una conciliacién entre el
autor y la victima.

En una clasificacién fiel a la realidad y en una enumeracién ad rem et

5. §§ 76 a StGB, 440 StPO.
6. Delito significa la organizaci6n tipica y antijuridica de un contacto social.

43



WILFRIED BOTTKE

effectum primum, podemos distinguir en el 4mbito teérico no dos’ sino tres®
consecuencias negativas que pueden acompaiiar el proceso. El primer grupo
de estas consecuencias anejas al proceso lo constituyen aquellas de caracter
condictivo* de las ventajas del hecho: retiran a los beneficiados por el delito
las ventajas reportadas por el hecho punible. Las consecuencias condictivas
de las ventajas se ven limitadas en su importe por el lucrum ex crimine. El
segundo grupo lo constituyen las consecuencias de carécter restitutorio: vie-
nen a reparar los perjuicios causados por el delito. Eliminan, en la medida de
lo posible, las consecuencias materiales o inmateriales del hecho. Consisten
en la restitucién in natura de la situacién de los bienes lesionados del perjudi-
cado a su pristino estado, en la compensacién de los dafios materiales o inma-
teriales, o bien en la reparacién. Las consecuencias condictivas y restitutivas
encuentran su modelo en las consecuencias pre-penales producidas a la victi-
ma con la intromisién en sus bienes juridicos.’ El tercer grupo de consecuen-
cias lo componen las consecuencias consistentes en la produccion de costes.
Producen éstas al responsable del hecho unas cargas que ya no cabe comparar
con las consecuencias pre-penales producidas a la victima, en forma de pérdi-
da de libertades (e incluso de fortuna). Estas cargas producen costes. Van més
alla (por motivos pre-penales, entre otros) del posible enriquecimiento por las
ventajas extraidas del delito o del deber de reparacién de las consecuencias.

7. En el «sistema de doble via» (entendido como la dualidad de penas limitadas en su gravedad por la
culpabilidad del hecho y medidas curativas y de aseguramiento sujetas a la proporcionalidad) reconoce
la doctrina alemana sobre los fines de la pena «el elemento estructural fundamental» de la regulacién de las
consecuencias juridicas y del Derecho penal alemén (ROXIN, «Strafrecht», AT, t. I, Grundlagen, Der Aufbau
der Verbrechenslehre, 2.* ed., 1994, § 3 n.° 54 asi como § 1, Rdnr. 2-4). sobre la llamada «doble via» cfr.
JESCHECK, «Strafrecht», AT, 4.° ed., 1988, p. 73 con més argumentos.

8. No sélo en el efecto primario de la sancién por el delito, cuestién que no es prejuridico-penal,
sino también en el dmbito de la regulacién legal de la siguiente terminologia y modo de contar es la expre-
sién generalizada «derecho penal», propiamente hablando, «incorrectas (ROXIN, «Strafrecht», AT, t. I,
Grundlagen, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 2.% ed., 1994, § 1, n.° 4). Tampoco deberia designarse «de
modo mds preciso: derecho penal y de medidas (ROXIN, op. cit.). Deberia llamarse, de modo formalmente
mds correcto, visto que el cédigo penal alemén incluye penas (§§ 38 y ss. StGB), medidas curativas y de
aseguramiento (§§ 61 y ss. StGB) y medidas de caducidad, de confiscacién y de inutilizacién (§§ 73 y ss.
StGB): «derecho penal, derecho de medidas de seguridad y derecho de medidas de invalidacién, de con-
fiscacién y de inutilizacién». Mds brevemente y en observancia del § 11 I n.° 8 StGB cabe emplear la con-
sagrada expresion legal de «derecho penal y de medidas de seguridad». Pues parael § 11 I n.° 8 StGB
«toda medida curativa y de aseguramiento, y de anulacién, Ia confiscacién, y la inutilizacién es una
“medida de seguridad”».

* Los términos Kondiktion y kondiktiv al carecer de equivalente en castellano, han sido traducidos
mediante los neologismos condiccidn y condictivos, y designan la obligacién de devolucién de la cosa
obtenida ilicitamente (N. del T.)

9. Cfr. §§ 812 linciso 1.° 2.° supuesto, 818 y ss. BGB (condiccién del ilicito, que sustrae la cosa obte-
nida antijuridicamente, cuando no exista un derecho de retencién con fundamento juridico, en favor de
aquel que tenga un derecho sobre ésta). Cfr. 823 1, 249 y ss. BGB (sustitucién del dafio causado de manera
imputable por una violacién antijuridica y juridico-civilmente culpable sobre un bien juridico protegido
con cardcter absoluto).
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Las consecuencias productivas de costes pueden estar determinadas por la
culpabilidad del hecho punible. En ese caso son retributivas. Las consecuen-
cias que producen costes retributivos estdn limitadas en su alcance por la
medida de la culpabilidad del hecho. O bien pueden ser limitados por la espe-
cial peligrosidad manifestada en el hecho punible. Son entonces preventivos
frente a la peligrosidad. Los costes preventivos de la peligrosidad estdn suje-
tos al principio de proporcionalidad. En la realidad juridica pueden darse for-
mas mixtas.

III. Las consecuencias accesorias que permite aplicar el Derecho penal y
de medidas vigente en Alemania,'’ son clasificables en alguno de los tipos de
consecuencias mencionados. Sin embargo, el Derecho penal alemén general''
distingue, a diferencia de la clasificacion aqui propuesta, tan s6lo dos grupos
de consecuencias: penas y medidas. En efecto, el § 11 parr. 1.° n.° 8 StGB
recoge Unicamente la distincién entre penas y medidas.

1. En Derecho alemdn, las penas estdn, segiin el tenor legal, para su
imposicién al culpable de un hecho, al igual que las consecuencias anejas, ya
mencionadas. Puesto que las penas, de lege domestica, presuponen la culpabi-
lidad por el hecho punible, tienen siempre el carécter, por su mismo concepto,
de costes de produccion retributivos. Como costes de produccién de caricter
retributivo, la determinacidn de su alcance est4 sujeta al principio de la medi-
da de la culpabilidad por el hecho para salvar la determinacién de la pena
orientada a fines.

2. Las medidas a imponer se componen, de lege domestica, de las medi-
das de seguridad y de otras medidas.

a) Las medidas de reforma y aseguramiento son consecuencias del pro-
ceso, productoras de costes para castigo de aquel responsable de un hecho
punible probado que presente una peligrosidad cualificada, manifestada en
este hecho punible. Dado que las medidas de lege domestica son independien-
tes de la culpabilidad por el hecho punible y parten de la peligrosidad cualifi-
cada, son costes de produccidén preventivos frente a la peligrosidad. Como
costes de produccién preventivos de la peligrosidad estan sujetos al principio
de proporcionalidad.

10. Sobre el concepto de medida de seguridad véase § 11 [ n.° 8 StGB.
11. También las consecuencias por delitos previstas en el derecho penal juvenil son clasificables en
estas tres categorfas: como consecuencias accesorias condictivas, restitutivas y productivas de costes.

45



WILFRIED BOTTKE

b) Las medidas de invalidacién, de confiscacién y de inutilizacién son en
parte condictivas de la ventaja reportada por el delito, en parte productivas de
costes. Otras medidas son, por ejemplo, la invalidacién de caracter condictivo
de los lucra ex crimine obtenidos, y la confiscacidn, en su caso, del producto
del crimen, también de caracter condictivo. La devolucién del provecho obte-
nido a partir del delito viene necesariamente condicionada en su modo y
medida por el provecho extraido del hecho y por la ausencia de un motivo
fundado en Derecho para poder mantener la nueva situacidn juridica. El resto
de las medidas lo constituyen la invalidacién, también productiva de costes,
de las ventajas otorgadas a tercero, la confiscaci6n, igualmente productiva de
costes, de los instrumenta sceleris, asi como la inutilizacién, productiva
de costes también, de determinados medios para la ejecucién del hecho y de
determinados productos del mismo. Las otras medidas productivas de costes
son semejantes a la pena. Cabe, por tanto, exigir como presupuesto de su
imposicién una culpabilidad también semejante que podria ser mids o menos
la «culpabilidad por el uso» del propietario, ya sea autor o participe, de un
medio para la ejecucion del hecho, o también podria ser la «culpabilidad del
que pone a disposicién de otro» la ventaja obtenida por el hecho o el medio de
ejecucién. Las medidas productivas de costes pueden ser, finalmente, seme-
jantes a las medidas de seguridad. Requieren entonces una peligrosidad cuali-
ficada por el producto del hecho punible o por el medio comisivo.

¢) Medidas accesorias de carcter restitutorio son, por ejemplo, la impo-
sicién de una reparacién del dafio,”” o de una conciliacién entre el autor y la
victima." La restitucién de los bienes de la victima, a través de la indemniza-
cién del dafio, a satisfacer por el responsable del delito, a aquella situacién en
que se encontrarian de no haberse producido el delito, cabe concebirla como
un medio auténomo de represion de caricter preventivo.

3. Las penas y medidas se imponen tan sélo a los responsables del hecho
punible definidos juridicamente (de acuerdo con la construccién juridica del
delito). Responsables por el hecho punible lo son los autores y participes de
los delitos dolosos, asi como los responsables de los hechos imprudentes. Las
otras medidas, en cambio, pueden imponerse tanto a los responsables del
hecho punible como a terceros o incluso tGnicamente a estos Gltimos, ya sean
éstos personas naturales o juridicas. Esto sucede cuando estos sujetos, al obte-
ner una determinada ventaja, al transmitir o hacer propaganda de los produc-
tos del hecho punible, estdn criminolégicamente relacionados con la viola-

12. §56b1In.° 1 StGB.
13. §101In°7JGG.
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¢i6n de la norma por el responsable del delito. Tales terceros pueden llamarse
(en el Derecho de medidas) «intervinientes en la violacién de la norma».

IV. El poder de organizacidn es, en una sociedad libre y comprometida
en favor de una libertad real, condicién para que al organizador de un contac-
to social, ya sea éste fiel al Derecho, ya punible, o al que participa en la viola-
¢i6én de una norma, pueda tenérselo por responsable de la organizacién. Este
poder de organizacion es presupuesto necesario para que el organizador pueda
ser responsable de aquello que él, con su libertad de organizaci6n, inicia, y de
c6mo cumple o defrauda el modelo de organizacién fiel a la norma sociocul-
tural y juridicamente pretendido.

La culpabilidad es, de hecho, el poder de organizacién mal empleado por
un organizador dotado de capacidad de reaccién ante la norma. Dado que los
hechos punibles sdlo son contactos sociales organizados por hombres, la cul-
pabilidad por el hecho sélo cabe predicarse de aquel poder de organizacién
mal utilizado, encaminado hacia una conducta punible, por persona con capa-
cidad de reaccion ante la norma.

V. Debe precisarse, sobre la base del uso que reciben en el lenguaje
comiin y en el lenguaje técnico las expresiones «penal» y «finalidad», lo que
significan o pueden significar, de acuerdo con su sustrato, los conceptos
expresados a través de ellas, por oposicién a los términos «efectos», «funcio-
nes», «objetivos», «cometidos» y demds reacciones penales semejantes ante
el delito.

1. Por efecto primario de los contactos sociales se entiende aquél de sus
efectos que se produce indefectiblemente. Por ejemplo: efecto primario de la
violacién de una norma es el quebrantamiento de la norma que es observada
por otros. El efecto primario de la pena es, por su mismo contenido y de
acuerdo con su sustrato, la produccién de cargas retributivas que se imponen
ineludiblemente como castigo del culpable de un hecho punible. Por efectos
secundarios de los contactos sociales se entienden sus resultados mas o menos
probables (cientificamente verificables). Qué efectos secundarios se dan, es
una cuestién de experiencia; su nimero es, en teoria, indefinido: un efecto
secundario frecuente de la inculpacién que lleva consigo todo proceso y del
juicio de culpabilidad que se dirige contra el hecho punible, es la estigmatiza-
cién dentro del circulo de ciudadanos que se atribuyen reciprocamente la fide-
lidad al Derecho (v. gr. mediante el contrato social). Una inculpacién de
cardcter procesal penal (por el mero efecto del proceso) constituye de consti-
tutione domestica una violacién de un derecho fundamental a causa de la
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estigmatizacion desocializadora que produce (art. 2 I GG). Un efecto secun-
dario de la prisién continuada que se da con una frecuencia que no cabe atri-
buir a la casualidad es la desocializacién del sometido a ella dentro y fuera del
circulo de los ciudadanos libres (y posiblemente fomentara la reincidencia).

2. Las «funciones» se conciben prejuridicamente como aquellas pres-
taciones de una institucién concebida como sistema. De este modo las fun-
ciones son aquellos efectos secundarios relativamente frecuentes del funcio-
namiento de la institucién que son ttiles al mundo exterior al sistema, o que
aseguran su permanencia. Las «funciones» de las instituciones juridicas
pueden ser entendidas en el discurso juridico como aquellos efectos mas
que casualmente frecuentes, a cuya produccidn no contradice regla normati-
va alguna.

De hecho, el efecto estigmatizador de una inculpacién se produce habi-
tualmente en la realidad. Y, sin embargo, en virtud de una interpretacién mate-
rial de la presuncién de inocencia, puede decirse que no es esa su funcién.

Verdaderamente, se da con demasiada frecuencia ese efecto desocializa-
dor de la pena de prisién continuada que fomenta la reincidencia. No es ésta,
sin embargo, a la vista de los §§ 2, inciso 1.° StVollzG, la funcién de la pena
privativa de libertad. En cambio, el impedimento o eliminacién de los hechos
punibles (fuera de los muros de la prisién) si constituye una funcién de la eje-
cucién de la pena privativa de libertad (§ 2 inciso 2.° StVollzG)."*

3. «Objetivos» de los actos de organizacién penal no son los efectos
primarios que se dan siempre, y con caricter necesario, a causa del conte-
nido de la definicion de los actos de organizacién. S6lo pueden ser cometi-
dos de los actos de organizacién los efectos secundarios de consecucién
mas o menos probable, cuya obtencién es pretendida con caracter general
por la norma, autopropuesta por quien es competente en la organizacién, o
por un tercero. Los «objetivos» son la consecucién de los cometidos fija-
dos. El cumplimiento de éstos a veces no se alcanza mas que de forma
aproximativa.

a) Aquel conjunto de normas, a cuyas prescripciones debe atender el
Derecho penal en todo acto de organizacién juridico-penal, es la constitu-
cién penal. Por constitucién penal debe entenderse la reunién de aquellas

14. Quien asf lo prefiera puede hablar de ‘prevencion especial negativa’, al referirse al servicio que
segiin el § 2 inciso 2.° StVollzG presta a la comunidad la ejecucién de la pena a través de la disminucion de
los delitos de los reclusos ya fuera de los muros de fa prision.
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reglas juridicas que se dirigen en forma limitadora del poder y con carécter
obligatorio, al legislador criminal, penal, de medidas y procesal. Esta cons-
titucién penal la forman ante todo las normas y decisiones valorativas de la
constitutio domestica. En segundo lugar, las normas y decisiones valorativas
del Derecho supranacional vinculante para el legislador nacional (esto sig-
nifica, para los miembros de la Unién Europea, las del Derecho de la Unién
Europea). Y, en tercer lugar, como minimo al mismo nivel, las normas y
decisiones valorativas del Derecho internacional convencional, el cual crea
la obligacidn de lealtad del Estado nacional al convenio después de la ratifi-
cacion de éste.

b) Una teoria de la pena conforme a la constitucién penal no opera sin
rumbo. Participa de la finalidad del Derecho penal constitucional. Finalidad
de las normas constitutivas del Derecho constitucional penal es, por un lado,
asegurar la posibilidad de disfrute de libertades para todos, individuales y
completas y, por otro, el funcionamiento en libertad de una sociedad preocu-
pada por este disfrute. Esta sociedad procura a su vez el desarrollo favorable
de las libertades, asi como de los subsistemas favorecedores de la libertad dis-
tintos de la sociedad misma (ya se trate de la economia, de la ciencia organi-
zada, o del estado de sus instituciones).

¢) El Derecho criminal, penal y de medidas, debe actualmente elaborar-
se como aplicacién de la constitucién penal asi entendida y con arreglo a sus
fines. Debe prestar un servicio a la libertad a través de la proteccién de los
bienes juridicos de caracter constitucional penal. Los bienes son situaciones
valoradas positivamente. Los bienes juridicos son valoraciones positivas que
la constitucidn penal dirige imperativamente al simple legislador penal. Los
bienes juridicos son, de acuerdo con la constitucién penal, aquellas liberta-
des que la propia constitucién penal destaca, y las condiciones de funcién
esenciales para la prestacidon de un servicio a la libertad, sistemas sociales
elevados por la constitucién penal a la categoria de bienes juridicos. Los bie-
nes juridicos son aquellos sistemas que, por la fuerza de la constitucién
penal, cumplen las disposiciones del individuo y las condiciones esenciales
de favorecimiento de la libertad, y que son elevados constitucional-penal-
mente a la categoria de bienes juridicos. De acuerdo con la constitucién
penal, cabe proteger las libertades, instituciones y condiciones de funcién,
convertidas en bienes juridicos, contra eventuales puestas en peligro antinor-
mativas, en interés de la finalidad de unas libertades para todos, reales, com-
pletas e iguales. No pudiéndose lograr la proteccidn de los bienes juridicos a
través de una intervencién menos gravosa, surge entonces eventualmente el
deber de la reaccién juridico-penal. Las descripciones juridico-penales de los
delitos, que no vengan a tipificar una lesién o puesta en peligro de bienes
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juridicos, son contrarias a la constitucién penal. Son inadecuadas a la finali-
dad de la libertad."”

Vedmoslo con algunos ejemplos: bienes susceptibles de proteccién
penal son en Alemania los derechos bésicos a la vida, a la integridad fisica, a
la libertad ambulatoria, al honor y al patrimonio. Bienes juridicos lo son tam-
bién los recursos ecolégicos'® (cuya importancia ya quedé subrayada en el
articulo 130 r del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea). Bienes
juridicos lo son las condiciones de funcionamiento de una economia social
de mercado (como se sigue de la lectura del Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea y de una lectura global de la Ley Fundamental). Bien
juridico lo es el volumen de trafico de drogas del Estado sefialado por acuer-
do entre las naciones. Bien juridico lo constituye también el conjunto de con-
diciones de funcionamiento de una ciencia desarrollada en la universidad al
servicio de la libertad. De reconocerse que la ciencia del Derecho prepara el
terreno para una liberacién de la injusticia constatable con caricter general, y
que también las otras ciencias prestan mutatis mutandis un servicio a la liber-
tad, resulta entonces legitimable, de acuerdo con los bienes juridicos, de
constitutione iuris criminalis, la proteccion penal de aquellos de sus stimuli
positivi que resultan esenciales para su funcionamiento, incluso a través de la
sancién penal por el uso inadecuado de los grados académicos,'” entre los
cuales el de doctor honoris causa.

La menor evidencia del dafio que producen los hechos punibles que van
contra las condiciones de funcionamiento vilidas, no es razén alguna, en una
actual discusion sobre la finalidad del Derecho criminal, para dudar de la con-
formidad de los correspondientes tipos penales con la constitucién penal.
Quien lo pusiera en duda no percibiria el caricter esencial de tales condicio-
nes de funcionamiento para lograr un disfrute real de las libertades.'®

d) En la finalidad de garantizar una libertad real, participan tanto un pro-
ceso penal que se ajuste a la constitucién penal como la produccién de cargas
(dispuestas por el Derecho penal o de medidas) y deberes de restitucién y de
devolucién del provecho extraido. A pesar de su cardcter represivo no son
contrarios a la libertad. Aquellos actos del proceso que no prestaran un ade-
cuado servicio a la libertad o ni siquiera aproximativo a esta finalidad, serfan
contrarios a la constitucién penal.

I5. La punicién de la tentativa inidénea resulta problemitica de lege domestica en Alemania si se
parte, en cuanto al fin de la pena, del axioma de la exclusiva proteccién de los bienes juridicos frente a su
lesién o puesta en peligro.

16. A este respecto cfr. también art. 20 a GG.

17. Cfr. § 132 a StGB.

18. Esto vale especialmente para el derecho penal econémico.
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En efecto, es posible, a pesar de la menor probabilidad, alcanzar el efec-
to secundario que la norma pretende (ya sea meta o funcién), por medio del
acto de organizacién juridico-penal. De esta posibilidad se sirve, por ejemplo,
el § 2 StVolizG, para determinar la funcidén y el fin de la ejecucion de una
pena privativa de libertad. Ya que tanto la resocializacién del sometido a una
pena de prisién, como la proteccién de la comunidad contra ulteriores delitos
extramurales**, son «funciones» de la ejecucién (§ 2 incisos 1.°y 2.°
StVollzG), en un reconocimiento de su menor probabilidad de éxito, cabe
expresar el «exclusivo objetivo de la ejecucién» con la siguiente perifrasis:
«En" la ejecucién de la pena privativa de libertad deberia® el recluso llegar a
ser capaz de llevar en lo sucesivo una vida en responsabilidad social sin delin-
quir». La palabra «finalidad de la ejecucién» es evitada, con viva conciencia
de la realidad.

4, Las finalidades de los actos de organizacién no son los meros efectos
primarios que se dan siempre y con caricter necesario por el mismo conteni-
do del concepto de acto del proceso. En efecto, «finalidades» son algo mas
que meros objetivos o funciones. Tan sélo pueden ser «finalidades» aquellos
efectos secundarios mas que casualmente frecuentes, cuya obtencidn es espe-
rable y cuya pretendida consecucién es exigida con caricter general, por la
norma, y con carécter individual, por el responsable de la organizacién o por
un tercero. A la hora de hablar de finalidades de la pena y/o de otros actos de
organizacion juridico-penales unidos al proceso y productores de consecuen-
cias gravosas que se asocian al hecho punible y determinan sus consecuencias
negativas, todo ello debe ser entendido poniendo el acento sobre su naturaleza
de exigencia normativo-general, en el sentido de la definicién arriba indicada.
Ello es asi porque las consecuencias con un cierto contenido aflictivo suponen
agresiones de la libertad. Lo mismo puede decirse de otros actos de organiza-
cién juridico-penales que infringen aquellas situaciones protegidas como
derechos fundamentales; asi, la inculpacién o aquellos actos del procedimien-
to que vulneren derechos fundamentales. En una democracia propia de un
Estado constitucional todos los actos de organizacién estdn sujetos al manda-
to de adecuacidn a la constitucién penal. De transgredirse las libertades del
afectado, por la fuerza de sus efectos secundarios, debe exigirse que estos
actos sean necesarios para la consecucién de una finalidad reconocida por la
constitucion penal. Los actos de organizacidén penal, las penas y medidas, que

** Se refiere aqui el autor a los nuevos delitos cometidos tras la pena privativa de libertad (N. del T.).
19. No: «mediante».
20. No: «tiene que ser capaz» ni «serd capaz».
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se imponen a los sujetos, sélo son conformes con la constitucién penal si las
lesiones de la libertad por ellos producidas tienen lugar de modo valorativa-
mente equitativo, ajustado a valor y racional respecto al fin. Deben tener lugar
en procedimientos sustanciados con arreglo a la constitucién penal. Deben ser
conformes con ésta y ser necesarios, adecuados y, por lo demds, proporciona-
dos a la consecucién de una finalidad concorde con la mencionada constitu-
cién penal.

Una teoria de la pena conforme a la constitucién penal no sélo toma en
cuenta cémo actda la pena, como consecuencia negativa del proceso, y, de
acuerdo con su efecto primario, como generadora de costes enojosos para el
culpable del hecho punible (entendidos segiin la finalidad de la pena como
equivalente a la culpabilidad por el hecho). También pretende saber, como
teoria de la finalidad de la pena conforme a la constitucién penal de un «Dere-
cho penal final orientado a las consecuencias»,” si efectivamente los costes
que se producen son costes retributivos, preventivos, racionales y conformes
al fin y en qué medida lo son. Quiere estar segura de que la produccién de cos-
tes de produccidn a través de la pena, sobre el empleo y sobre las oportunida-
des del sometido a ella y los demds riesgos de la pena, reportan mas benefi-
cios, como efectos secundarios, que dafios. No son obsticulo para defender,
aunque s6lo sea como hipétesis de trabajo, una posible alternativa ni el hecho
de que en todas las democracias de Estados constitucionales existan penas con
los efectos secundarios descritos, ni la suposicién de que las sociedades for-
madas libremente no estarian socio-psicolégicamente preparadas o no serian
capaces de prescindir de semejante pena.”” Quien acepta esta posibilidad,
acepta por lo mismo el grueso de la argumentacién, en lo que se refiere al
empleo de penas productivas de costes y limitadas por la culpabilidad del
hecho.” Sélo puede de este modo justificar la pena frente a la renuncia a ella,
y frente a la sustitucién por algo que, siendo conforme con la constitucién,
fuera a la vez mejor que la pena, mediante la mencionada racionalidad dirigi-
da al fin.

a) No consideramos la teoria del castigo de la culpa como teoria de la
finalidad de la pena, y en este punto estamos preparados al rapido juicio de
la critica, porque no responde a ninguna finalidad de las que deben ser per-

21. KAISER, Kriminologie, Eine Einfiihrung in die Grundlagen, 8. ed., 1989, p. 522.

22. Cfr. HAFFKE, Generualprivention und Tiefenpsychologie, 1976, E 14.

23. Esto vale no sélo cuando se imputa a la culpabilidad por el hecho exclusivamente la importancia
de un principio limitador del alcance de los costes, sino también la de un principio de completa equivalen-
cia de los costes y la culpabilidad por el hecho.

52



LA ACTUAL DISCUSION SOBRE LAS FINALIDADES DE LA PENA

seguidas de acuerdo con la constitucién penal, y ello por dos razones: por-
que hipertrofia el efecto primario de la pena en atencién a una finalidad
carente de efectos secundarios, y porque habla de «finalidad», en un senti-
do coloquial, alld donde en realidad quiere referirse a la justicia retributiva.

El rechazo de una teoria de retribucién de la culpa, no excluye el pre-
guntarse sobre el cardcter justo o no del factor de expiacién que se halla en
la produccién de costes retributivos. Al contrario, toda teorfa de la pena, y
también una teoria de la pena teleolégico-racional se pregunta sobre la
cuestién de la justicia. Sélo aquello que en los costes de produccidn retri-
butivos se corresponda con las representaciones de justicia sobre las que
haya consenso (o al menos preponderantemente), o que sean mantenidas,
aun frente a un eventual disenso social, por la constitucién penal, pueden
ser adecuadas desde un punto de vista preventivo. L.a pena en un Estado
democratico de Derecho debe ser final-racional, con una racionalidad diri-
gida a fines, y justa para el soberano del Derecho, segtin sus ideas de valor
vilidamente adoptadas. Se produce un eterno regreso del pensamiento de
lo penalmente justo al de la eficiencia final. Este se produciria siempre, lo
mismo con la absolutizacién del factor de justicia que con la del factor pre-
ventivo.

b) La dogmaitica del Derecho penal podria recabar de la crimino-
logia, como ciencia empirica e interdisciplinar,” informacién sobre cua-
les puedan ser los efectos secundarios ttiles para los fines de la pena. Y
ello porque esta disciplina pretende «el conocimiento empirico de la pro-
duccidn de la criminalidad, y el abarcar las posibilidades y formas de
combatirla».”” Entre sus objetos de estudio, el delito,” el delincuente,” la

24. Para la caracterizacién de la Criminologia como una ciencia empirica e interdisciplinar, cfr.
EISENBERG, Kriminologie, 32 ed., 1990, § 1 n.° 1 y ss.; GOPPINGER, Kriminologie, 4. ed., 1980, p. 1; Kal-
SER, Kriminologie, Ein Lehrbuch,2*ed., 1988,8 1 n.° 14 y ss.

25. MAURACH/ZIPF, «Strafrecht», AT, 7. ed., 1987, § 3n.°9.

26. La criminologia define sus conceptos con relativa autonomia frente a las creaciones del Dere-
cho penal de cada nacién, frutos de la contingencia histérica, cft. EISENBERG, Kriminologie, 3." ed., 1990,
§ 1 Rdnr. 12 y ss., con especial insistencia en una puesta en relacién de los preconceptos criminolégicos
con los penales, y, en particular, con el concepto de delito. Por delito entiende la criminologia, junto al
hecho punible, aquellas conductas socialmente discrepantes, cfr. sobre esta problematica KAISER, Krimi-
nologie, 2.° ed., 1988, § 40 n.° 2 y ss., 10 y ss. Ello excluye, por ejemplo, al suicida, cfr. KAISER, op. cit.
n.° 27 y ss. Hay en ello una estabilizaci6n de representaciones morales prepenales. Con el empleo del
término «comportamiento» aparece velado el hecho de que a las personas juridicas cabe imputarles, las
miés de las veces, organizaciones de contactos sociales contrarias a la norma (cfr. KAISER, op. cit., vor
§ 44n.° 1, p. 406: «no puede, sin embargo, ignorarse que, en todo delito, se trata siempre de un compor-
tamiento hurnano»).

27. La criminologia utiliza las expresiones «delincuente», «autor» o «infractor» casi siempre como
sinénimos (cfr. KAISER, Kriminologie, 2.* ed., 1988, §§ 44 y ss.). «Delincuente» significa a este respecto
aquél al que le puede ser imputado «el delito» como conducta etiquetada por su caricter negativo, cfr. KAI-
SER, op. cit., §§ 44 y ss.
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victima® y los actos de criminalizacién y de prosecucién por via penal,”

deben encontrarse también la imposicién de las aqui llamadas consecuen-
cias accesorias condictivas, restitutivas y productoras de costes tras el
reproche de la violacién culpable de una norma y la asociacién de esta
consecuencia a un responsable del hecho o a un participe en la infraccién
de la norma.* La penologia se esfuerza en intentar medir la eficacia de las
penas.31 Recuérdese, de entre el abundantisimo material acumulado,
«debidamente dosificado», cuatro datos basicos, establecidos por parte de
la investigacion cientifico-social sobre la prevencién o aceptados como
altamente plausibles.

aa) El primer dato bésico consiste en que, tanto la organizacién crimi-
nal de contactos sociales, como aquella otra fiel a la legalidad, se aprende a
través de la observacién y la imitacién. Entre las conductas exitosas accesi-
bles al aprendizaje de la organizacién de los contactos sociales y las actitudes
portadoras de beneficio, las hay habitualmente que son significativamente
violadoras de la norma y crimindgenas. Por consiguiente, se da un peligro de
contaminacién, que depende de la sensibilidad del que aprende, del acceso
por medio de la ensefianza que tenga a este ejemplo educativo suplente, y de
la intensidad del acceso™ que se tenga a este dltimo.

bb) El segundo dato basico es el aserto expuesto con pretension de certe-

28. La llamada victimologia se ocupa de la victima, de las diversas formas que presenta la victimiza-
cién y del papel de ésta en el proceso de persecucién penal, cfr. EISENBERG, Kriminologie, 3.2 ed., 1990, § 1
n.° 5; KAISER, Kriminologie, 2" ed., 1988, § 52, n.° 10. La victimologfa ha sido desarrollada en las dltimas
décadas como una disciplina encuadrable dentro de la criminologia (HILLENKAMP, «Zur Einfiithrung: Vikti-
mologie», en: JuS, 1987, pp. 940 y ss., 941 y ss.) 0 auténoma (MENDELSOHN, «une novelle branche de la
sciencie biopsychosociale - la victimologie», en: Revue Internationale de Criminologie et de Police Tech-
nique, 10, 1956, pp. 95 y ss.), el derecho penal, por su lado, la ha hecho suya al tratarla como «victimo-
dogmatica», cfr. ARTZ, «Viktimologie und Strafrecht», en MschrKrim 67, 1984, pp. 105 y ss. (critico);
HiLLENKAMP, Vorsatztat und Opferverhalten, 1981; SCHUNEMANN, «Die Zukunft der Viktimo-Dogmatik:
die viktimologische Maxime als umfassendes regulatives Prinzip zur Tatbestandseingrenzung im Stra-
frecht», en: Festschrift fiir Faller, 1984, pp. 357 y ss.; SCHUNEMANN, «Zur Stellung des Opfers im System
der Strafrechtspflege», en: NStZ, 1986, pp. 193 y ss.

29. Cfr. EISENBERG, Kriminologie, 3." ed., 1990, §§ 22 y ss.

30. Cfr. EISENBERG, Kriminologie, 3.° ed., 1990, §8§ 32 y ss. EISENBERG no utiliza, claro estd, esta ter-
minologfa. Trata, en una diferenciacién especialmente orientada al bien juridico, de las consecuencias juri-
dicas que afectan al patrimonio (§ 32: la multa, tributos que afectan al patrimonio, invalidacién y decomi-
50, § 33: pena de multa), las consecuencias juridicas que afectan a la libertad personal, (§ 34: consecuen-
cias juridicas distintas de la pena juvenil y de libertad; § 35: pena juvenil; § 36: pena de libertad) asi como
otras consecuencias, de entre las cuales las de caricter registral (§ 39).

31. Sobre la definicion de la penologia como una disciplina que se ocupa de la investigacion sobre la
pena cft. SCHWIND, Kriminologie, 5.* ed., 1993, § 1 n.° 14. Una instructiva exposicién de la medicién de
la eficacia de las penas puede hallarse en EISENBERG, Kriminologie, 3. ed., 1990, §§ 40-43.

32. Laintensidad del acceso depende de variables como la frecuencia o la intensidad del contacto, asi
como lo pronto o lo tarde que €ste se produzca dentro de una vida. Cfr. las reglas formuladas comparativa-
mente en NEUMANN/SCHROTH, Neueren Theorien von Kriminalitit und Strafe, 1980, p. 71.
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za de que «a través de medidas especialmente represivas o que aumenten la
discriminacién, mds bien se fomentan tendencialmente futuras infracciones
de las normas».*® En concreto, de las penas juveniles y privativas de libertad,
no cabe esperar ninguna «funcién» educativa o preventivo-especial en el sen-
tido de la formacién de un «hombre honrado» o de una «resocializacién».>
Los pensamientos de la resocializacién han entrado en crisis®® no sélo por las
dificultades practicas que encierra la prevencion especial educativa debido a
la privacion de libertad impuesta como pena continuada, sino también por la
alta cuota de reincidencia y la duda tedrica sobre lo adecuado de una educa-
cién, desde la falta de libertad, para un uso de la libertad respetuoso de la
norma. El final de dicha crisis no se encontrard probablemente en el efecto
curativo de un poder educativo de la pena. La negativa experiencia nos ha lle-
vado a la conclusién de que «nothing works».*® Esto significa, que la actua-
cién juridico-penal no tiene la capacidad ni puede tenerla, sin una autocatarsis
de los afectados, de compensar los déficit de dimensién personal y social
favorables, que han estado presentes mucho tiempo antes del hecho punible
y/o de la carrera criminal, y se han desarrollado criminégenamente. Aquello
que el autor en su autoapreciacién de valores y en su capacidad de autorregu-
lacién de conformidad con una organizacién de sus contactos sociales, no ha
aprendido o adquirido antes de su delito o de sus delitos, ya no lo va a apren-
der por la produccién de costes retributivos. No va a verse reforzada por el
proceso penal o por la penalizacién su capacidad de autorregulacién en forma
socialmente adecuada. Se le enfrenta a su responsabilidad. Se ve apartado de
los factores de socializacién. Pero no es reeducado. A través del proceso
penal, de un efectivo enjuiciamiento del hecho, del correcto reproche, y de la
imposicién de consecuencias que manifiesten ese reproche, se deja claro en
todo caso, que él es tomado en serio como organizador accesible a la norma.
Se le ensefia que debe responder frente a la sociedad mediante la pena por el
mal uso de su libertad a pesar de su accesibilidad normativa. Mientras esto se
realiza, de modo orientado al hecho, tiene lugar una pequefia parte de su reso-
cializacién. No es una resocializacién o educacién «valedera para toda la
vida», de la que pueda augurarse éxito. Incluso la imposicién de costes retri-
butivos «entre los cuales la pena de privacion de libertad impuesta al sujeto
accesible a la norma» tan sélo puede «abrirle» los ojos «ante su mal obrar».
Puede ser el impulso para una propia reorientacién. No acaba con los proble-

33. EISENBERG, Kriminologie, 3* ed., 1990, § 42 n.° 1, 571.

34. EISENBERG, Kriminologie, 3* ed., 1990, § 42 n.° 19.

35. Cfr. BENDER, «Resozialisierung als Verfassungsauftrag», en: Festschrift fiir Faller, 1984, pp. 307
y ss., 317.

36. MARTINSON, What works? Questions and Answers about Prison Reform, 1974.
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mas que el culpable del hecho tenia en su vida antes y con independencia del
hecho punible. Sin un propio esfuerzo del culpable no lograra ser capaz de lle-
var en el futuro una vida sin delitos.

cc) El tercer dato bésico es que, con gran probabilidad, «el tipo de san-
cién» y el concreto modo en que se produce una «educacién» o «tratamiento»
tiene «poca incidencia para un posterior comportamiento conforme a Dere-
cho».*” Cambiado esto en positivo, significa que por encima de un grado de
incomodidad importante, las medidas de reproche imponibles tras la infrac-
cién constatada de una norma son en buena medida intercambiables, sin que
la eleccién del tipo de sancién sea, en general, relevante para un posterior
comportamiento respetuoso con la ley® o para la tasa de reincidencia.

dd) Cuarto dato basico es que, a la probabilidad admitida de sancidn,
entendida como probabilidad de descubrimiento, investigacién, enjuiciamien-
to y sancion del delito, debe concedérsele una considerable importancia entre
las variables que refuerzan la comin disposicién a cumplir la norma,* por
encima de la gravedad misma de la sancidn, siempre y cuando esta dltima
alcance aquella gravedad que le permita ser difusamente valorada como sufi-
cientemente gravosa.

¢) Traducido a la teoria de los fines: 1a prevencién especial positiva no es
ninguna finalidad de la pena que pueda ser pretendida. La prevencion especial
positiva constituye, efectivamente, la misién, el reto de las penas privativas de
libertad y juveniles, y a ello «debe» aspirar su ejecucion, tal como prevén las
normas de ejecucién de la JGG* y StVollzG*' pero no cabe esperarlo, sin
embargo, como efecto secundario obtenible con una frecuencia mas que
casual de la produccién de costes retributivos. Efectos secundarios de la pro-
duccién de costes retributivos con una frecuencia méis que casual lo son la

37. EISENBERG, Kriminologie, 3." ed., 1990, § 42 n.° 19.

38. Sobre la problemdtica de la medicién del efecto de los actos de intervencién social cfr. para una
perspectiva general PETERMANN, «Die Messung von Veridnderungen», en: ROTH (ed.), Sozialwissenschaftli-
che Methoden, 1984, pp. 583 y ss. Sobre la proteccion legal como criterio de resultado cfr. EISENBERG, Kri-
minologie, 1990, 3.* ed., § 18 Rdnr. 3, § 42 n.° 4 y ss.; NOLTING, Freigdnger im Jugendstrafvollzug, tesis
doctoral, Gotinga, 1985, pp. 150 y ss.; SCHAFFSTEIN, «Rickfallprognose bei jungen Straffilligen», en:
KrimGegfr, 8, 1968, pp. 70 y ss.; RECKLESS, «The Development of a Criminality», en: RECKLESS/NEWMANN
(ed.), Interdisciplinary Problems in Criminology, 1956 pp. 73 y ss.

39. BAILEY/LOTT, «Crime, Punishment and Personality», en: Journal of Criminal Law and Crimino-
logy, 67, 1976, pp. 99 y ss., 111 y ss.; DOLLING, «Generalprivention durch Strafrecht: Realitit oder Illu-
sion», en: ZStW, 102, 1990, pp. | y ss., 8.

40. § 91 JGG. La formulacién de la primera frase del § 2.° del StVollzG es mds realista que la formu-
lacién del § 91 JGG. A través de la privacién de libertad no se fomenta la resocializacién. En todo caso, a
través de los actos de organizacién que acompaiian a esta privacion de libertad, pueden evitarse las conse-
cuencias daiiosas de la privacién de libertad y procurarse la competencia sobre la vida.

41. § 2inciso 1 StVollzG.
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maculacién y la desocializacién del penado. Estos efectos han de ser legitima-
dos: no son, sin embargo, a falta de una prescripcién normativa en ese sentido,
una finalidad de la pena que deba ser perseguida. La disminucién o evitacién
de ulteriores hechos punibles extramurales son propios tan sélo de las penas
juveniles y privativas de libertad ejecutadas. El elemento de prevencién espe-
cial negativa no puede ser la finalidad general de la produccion de costes retri-
butivos y de los actos procesales que los preceden. La prevencién general
negativa o intimidatoria es, como efecto secundario, sostenible especialmente
de la descripcion juridico-penal de los delitos y de las consecuencias anejas al
proceso. Podria formularse la siguiente tesis: la finalidad de la pena (y de los
actos procesales que la preceden) es la conservacidn de la disposicién de la
comunidad a la observancia de la norma, es decir, la prevencién general po-
sitiva.

aa) La consecucién de la finalidad depende de variables objetivas y sub-
jetivas. Y también es cierto que la investigacién sobre la prevencion general
reconoce «no haber encontrado hasta ahora ninguna posibilidad de aducir una
prueba fundada empiricamente de la eficacia* de la prevencién general».®
Esto explica, por qué, en el coro de las opiniones, las voces criminolégicas
sobre la efectividad preventivo-general de la intervencidn penal evitan la pala-
bra «saber» y los juicios vacilan. Algunas opiniones empiezan con el resu-
men: debemos «una vez mds dar por sentado» desgraciadamente en modo
nada demostrable.* Semejante resignacién no cierra la puerta a toda oportu-
nidad de obtener futuros conocimientos. Otros, en cambio, sostienen el balan-
ce provisional®’ de que hasta la fecha «ni la eficacia provisional de la preven-
cién general, ni el proceso de despliegue de su eficacia han sido suficiente-
mente demostrados empiricamente». Semejante situacién provisional permite
abrigar la esperanza de poder lograr conocer la eficacia preventivo-general de

42. Puede prestarse a confusion el hablar de una «eficacia atribuida a la prevencién general» en vez
de hablar de «eficacia preventivo-general» (asi EISENBERG, Kriminologie, 3.° ed., 1990, § 41 n.° 2) o de una
«influencia de la prevencién general» (RoxIN, «Strafrecht», AT, vol. I, Grundlagen, Der Aufbau der Ver-
brechenslehre, 2.7 ed., 1994, § 3 n.° 30). Ya que la prevencion general es el término genérico (en teorfa de la
pena cambiable a «objetivo» o «finalidad») para referirse a los efectos secundarios preventivo-generales
del esclarecimiento de los indicios que del delito se tienen, de la identificacién del hecho, del enjuicia-
miento y de las sanciones por el hecho punible.

43, Asi, expresamente, EISENBERG, Kriminologie, 3.* ed., 1990, § 41 n.° 2.

44, K.F. SCHUMANN, Positive Generalprivention, Ergebnisse und Chancen der Forschung, 1989,
p. 52. Cfr. también SCHUMANN/BERLITZ/GUTH/KAULITZKI, Jugendkriminalitit und die Grenzen der Gene-
ralpriivention, 1987.

45. Cfr. también DOLLING, «Generalprivention durch Strafrecht, Realitit oder Illusion?», en: ZStW,
102, 1990, pp. 1 y ss., 19: «Un juicio definitivo y con fundamento cientifico-experimental sobre el conteni-
do de realidad de la teoria de la pena preventivo-general (...) no es posible hoy por hoy».
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la intervencién penal.* Otros, por fin, llegan a la conclusién de que la investi-
gacién empirica ha «demostrado» que «la funcién preventivo-general del
Derecho penal ha quedado del todo acreditada».*’ Esta tltima conclusién la
presentan con caricter de certeza.

bb) En vez del saber o no saber, debe sostenerse la plausibilidad. La
intervencién penal es, partiendo de la experiencia de la vida, del common
sense,” de la evaluacion de la investigacion empirica,* de la prevencién gene-
ral,®* y del examen cientifico-social de sus efectos secundarios, apto para, en
un nivel lo suficientemente plausible, conservar, con una frecuencia significa-
tiva, la disposicién comiin a la observancia de la norma.

En efecto, la intervencion penal en los supuestos bastante frecuentes
de reaccién ante las iniciales sospechas de un comportamiento lesivo para
la norma, emite un mensaje contra-comunicativo que viene a confirmar la
norma. Ello asocia, cuando se da realmente una suficiente averiguacién de
estos indicios iniciales, una competencia por el hecho, respectivamente, al
autor del hecho y al participante en la violacién de Ia norma. Ello demues-
tra, si ha habido una averiguacién suficiente, la vigencia de la norma que

46. Cfr. EISENBERG, Kriminologie, 3.° ed., 1990, § 41 n.° 2.

47. ScHOCH, «<Empirische Grundlagen der Generalpriivention», en: Festschrift fiir Jescheck, t. 11,
1985, pp. 1.081 y ss., 1.103 y ss.

48. Estos «factores de aceptacion» son sélo heuristicos. Serian citados y no silenciados para posibili-
tar al menos la critica. Segiin la experiencia vital general y el sentido comiin, las producciones de costes
prepenales son protectoras de la norma. Se emplean de modo creciente incluso en Derecho civil para
refuerzo y fomento de la fidelidad general a las normas, cfr. §§ 611 a, 823 I en relacién conel art. 11,21
GG. Ello, de acuerdo con la comuin experiencia vital, habla a favor de que, lo que en Derecho civil es justo
(as{ la produccién de costes para la preservacién de la norma) también habrd de ser equitativo en Derecho
penal.

49. Cfr. a este respecto las indicaciones bibliograficas en BEYLEVELD, A Bibliography on general
Deterrence, 1980.

50. Las estadisticas oficiales son un medio escasamente fidedigno de control de la efectividad, cfr.
DoLLING, «Generalprivention durch Strafrecht: Realitit oder Illusion?», en: ZStW, 102, 1990, pp. 1y ss.,
pp- 4y ss., pero también 5 y ss. Por consiguiente la investigacion criminoldgica sobre la prevencién gene-
ral emplea también la encuesta como instrumento para su bisqueda, asi como los métodos de medicién de
1a opinidn, cfr. H.J. ALBRECHT, «Die generalpriventive Effizienz von strafrechtlichen Sanktionen», en:
Forschungsgruppe Kriminologie, Empirische Kriminologie (ed.), Ein Jahrzehnt kriminologisher Forshung
am Max-Planck-Institut Freiburg i. Br., Bestandsaufnahme und Ausblick, 1980, pp. 305 y ss;
BAILEY/LOTT, «Crime, Punishment and Personality», en: Journal of Criminal Law and Criminology, 67,
1976, pp. 99 y ss.; BRELAND, Lernen und Verlernen von Kriminalitit, 1975; DIEKMANN, Die Befolgung von
Gesetzen, 1980, especialmente las pp. 144 y ss.; ScHOCH, «Empirische Grundlagen der Generalpriven-
tion», en: Festschrift fiir Jescheck, t. 11, 1985, pp. 1.081 y ss., 1.085, 1.086 y ss.; SILBERMANN, «Toward a
Theory of Criminal Deterrence», en: America Sociological Review, 41, 1976, pp. 422 y ss.; ST00S, Dro-
genpriivention mittels Strafdrohung bei 16 bis 21 jdahrigen Jugendlichen. Der strafrechtliche Beitrag, 1978;
TEEVAN Jr., «Subjektive Perception of Deterrence», en: Journal of Research in Crime and Delinquence, 13,
1976, pp. 155 y ss.; TITTLE, «Sanction Fear and the Maintenance of Social Order», en: Social Forces, 55; 3,
1977, pp. 597 y ss.; UPPER/WHITE, «An Experimental Study of General Deterrence», en: Nederlands
Tijdschrift voor Criminologie, 18, 1976, pp. 68 y ss.; WALDO/CHIRICOS, «Perceived penal Sanctions and
Self-reported Criminality», en: Social Problems, 19, 1972. pp. 522 y ss.
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establece el hecho punible y la eventual culpabilidad por el delito, asi
como la realidad histérica y la culpa individual de aquel que, a pesar de su
accesibilidad a la norma, se ha hecho culpable del delito mediante un mal
uso de su capacidad de organizacién de contactos sociales.”’ Ello permite
pacificar a la victima y a la comunidad frente a la ruptura de la norma y
reconciliarles con el responsable de ésta mediante una frecuencia sufi-
ciente en la imposicién de molestias en forma de medidas de reproche
productoras de costes para el culpable. Permite, si se da con una frecuen-
cia y una incomodidad suficientes, y si se dan medidas de reproche bas-
tantes a los miembros de la comunidad juridica, un aprendizaje sustituti-
vo, que asegura una disposicién comin al cumplimiento de la norma. Ello
disminuye, si se da la suficiente frecuencia, la tendencia general a la imi-
tacion por parte de los organizadores de contactos sociales, a través del
envio de eficaces mensajes contra-comunicativos que informan sobre la
probabilidad de un esclarecimiento de las sospechas y sobre los consi-
guientes riesgos de pérdida del provecho obtenido mediante el delito, asi
como sobre la imposicién de cargas restitutivas o la produccién de costes
harto gravosos. Esta intervencién penal transmite a quienes eventualmen-
te pretendieran obtener ventajas del delito el mensaje «crime does not
pay» (la comisidn del delito no vale la pena), a través de la condiccién de
las ventajas del hecho. Ello significa, a través de la produccién de costes
retributivos, el mensaje, dirigido a los accesibles a la norma: «crime is
expensive». Contrarresta, si se da con la suficiente frecuencia, el atractivo
criminégeno de las carreras criminales exitosas, a la vez que, finalmente,
las hace fracasar, llevando consigo importantes costes. Fomenta, entre los
inclinados a cometer el delito, la preferencia por la comisién oculta del
hecho, y, entre los responsables del delito, el ocultar la obtencién de la
ventaja. Disminuye asi el nimero de los hechos observables, la extraccién
de ventajas por el hecho, la fama obtenida por su comisién, asi como la
fuerza criminégena de éstos. Contribuye, mediante el reconocimiento de
una eventual motivacion fundada prejuridico-penalmente, a una solucién
del conflicto sin acudir al delito y, con ello, a que pueda con relativa fre-
cuencia predominar la conducta legal sobre la punible y ello pueda ser
observado por los organizados de contactos sociales y ello les resulte alec-
cionador. Ello, por fin, contribuye a confirmar la disposicién general a
comportarse sin delito.

51. La culpabilidad, asi como también otros elementos de la imputacién, es un concepto normativo de
adscripcién. La imputacién se da, sin embargo, sobre la base de un hecho constituido prepenalmente
de acuerdo con el lenguaje ordinario.
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cc) Si contemplamos los resultados de la investigacién empirica sobre la
prevencién general, en particular en el contexto de la teorfa del aprendizaje
social, puede sostenerse lo que sigue con la pretension de una plausibilidad
suficiente:

En primer lugar, esa funcién preventivo-general se cumple con una inves-
tigacién lo bastante frecuente de las sospechas iniciales que de los delitos se
tienen, con la identificacién del delito cometido, con el enjuiciamiento, la
desaprobacién del hecho y las medidas portadoras de este reproche, de carac-
ter condictivo, restitutivo de la situacién de los bienes, y productoras de cos-
tes; no sélo con la fuerza del mensaje contra-comunicativo.

También con la seriedad de las medidas anejas al procedimiento de caréc-
ter gravoso, se refuerza, de manera simbdlica, la vigencia de la norma. En
segundo lugar, distribuyen las ventajas y cargas de la conducta adversa a la
norma, con la pretensién de una justicia distributiva,”” por la cual se refuerce
la comiin experiencia de que la fidelidad al Derecho a la larga es mds rentable
que la organizacién de contactos sociales lesiva de la norma. En tercer lugar,
se mantiene asi la aceptacién de la norma por parte de los miembros de la
comunidad, accesibles general-normativamente, y duefios de la organizacién de
sus contactos sociales, a través del proceso de competencia por el hecho, y a
través de la produccién de costes condicionados a la culpabilidad del hecho. En
cuarto lugar, inculca a todos los sometidos al Derecho a través de las frecuentes
conductas penales, subjetivas y objetivas, la experiencia ajena y adquirida a
través de otros, de que las expectativas de organizacién que la norma contiene
vienen garantizadas por la pena, son protegidas frente a los inclinados al delito
especialmente peligrosos o frente a los culpablemente responsables del delito, a
través de una condiccién de la ventaja del hecho lo bastante frecuente, asi como
mediante una produccion de costes lo bastante gravosa, proporcionada y limnita-
da a la culpabilidad por el hecho. En quinto lugar, estas consecuencias transmi-
ten a los miembros de la comunidad juridica la experiencia de que las infraccio-
nes de la norma no sé6lo no resultan beneficiosas sino que incluso deben ser
pagadas por los competentes del hecho. En sexto lugar, resaltan el costosisimo
final que encuentran las car cras criminales. Y, en séptimo lugar, hace mas difi-
cil la criminégena observaci’n e imitacién de unas violaciones de la norma que
aporten a la larga una ventaja duradera.

dd) En suma: una contra-comunicacién suficientemente frecuente contri-
buye, a través de un proceso penal esclarecedor de los indicios y que lleve a

52. Con respecto a la iustitia distributiva cfr. RESCHER, Distributive justice. A constructive critique of
the utilitarian theory of distribution, Indianopolis, Ind., 1966.
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cabo correctamente el enjuiciamiento del hecho, al mantenimiento de una dis-
posicién general a la observancia de la norma. Una condiccion de cardcter
obligatorio del provecho obtenido a través del delito lo bastante frecuente,
envia a quienes tienen noticia de ella el mensaje aleccionador de que los
hechos punibles y la participacién en quebrantamientos de la norma no resul-
tan rentables. La produccién de costes lo bastante gravosos ensefia, a su vez,
que de los hechos punibles y de la participacién en ellos debe responderse en
los casos en que medie culpabilidad y/o una peligrosidad cualificada de la que
sea prueba el hecho punible. La produccién de costes lo suficientemente gra-
vosos para castigo del culpable del hecho viene a mostrar que a los que resul-
tan normativamente accesibles, los delitos les cuestan pérdidas de libertad, que
van mads alla de la pérdida de las ventajas obtenidas por el hecho y/o de la repa-
racién de los dafios producidos a los bienes de la victima. Demuestran estos
costes que todo aquel que sea normativamente accesible debe responder por
haber organizado un contacto social en forma penalmente punible, y ello en
forma limitada a la medida de su culpabilidad. La produccién de costes retri-
butivos tras la comisién de un delito, constituye una secuencia de dos males
que, de acuerdo con una teorfa de la pena conforme con la constitucién penal
no se justifica por si misma. De estos dos males, el segundo (la pena) niega el
primero (la vulneracién de la norma). De acuerdo con una tal teoria de la pena,
las producciones de costes retributivos s6lo son legitimas como penas limita-
das a la medida de la culpabilidad, si son necesarias para el logro de una comiin
disposicion a la observancia de 1a norma y en la medida en que lo sean.

C. CONTINUACION

El tema «la actual discusién de la finalidad de la pena» con un ingenuo
atrevimiento, también puede entenderse literalmente. Una interpretacion lite-
ral permite abordar el tema desde un nuevo enfoque: ello permite o acaso
fomenta hacerlo segiin un modo propio, esto es, seguir la actual discusién de
la finalidad de la pena en el umbral del tercer milenio, aqui y ahora, con nueva
perspectiva. Una discusidn semejante requiere determinar las penas y sus
fines mediante la evocacién de su evolucién histérica ante las necesidades de
las sociedades civilizadas y desarrolladas, en consonancia con las grandes
sentencias en relacién con la constitucién penal, y con los datos reales perfila-
dos de un modo orientado al futuro.” En cuanto al terreno al que nos puede

53. Para la discusi6n sobre el proceso penal, cfr. WOLTER, Aspekte einer Strafprozessreform bis 2007,
Munich, 1991; asi como HILGER, «Besprechung von Wolter», GA, 139 (1992), 138.
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llevar una semejante comprensién, estd, por expresarlo con los términos ya
acufiados, la formulacién de una prevencién general conforme con la consti-
tucién penal, como prevencién de asociacién, la procesalizacién de la teoria
de la pena y la reforma en un sentido preventivo-integrador de las consecuen-
cias accesorias condictivas de la ventaja y productoras de costes.

I. La prevencién de asociacion es aquella prevencién general que,
estando acorde con el fin del Derecho y la constitucion penal, es adecuada a
una sociedad libre, preocupada por un disfrute de unas libertades amplias e
iguales para todos y a un Estado que estd al servicio de esta posibilidad de
disfrute de la libertad. Esta definicidn tiene, superficialmente, tan sélo valor
terminolégico. De hecho el concepto de «prevencién de asociacién» viene a
cerrar una cadena que llega hasta la teoria del contrato social, tal como ésta
fue encuadrada en la teoria de la finalidad de la pena por BECCARIA y tal
como cabe reformularla con metédico apoyo en la teoria de la justicia de
RAWLS, con su pretension de que existe una justicia anterior al derecho posi-
tivo.**

Mientras que el argumentar con la constitucién penal es auto-referencial
dentro del sistema juridico, el discurso basado en el contrato social reclama
un acuerdo permanente. No se limita tan sélo a reproducir la esperanza ilus-
trada de ayer. Impide un pensamiento que razone en puros topoi de eficiencia
utilitarista, los cuales podrian «en pos de la lucha contra la criminalidad»
ignorar o minar la libertad.

1. La argumentaci6n a partir de Ia teoria del contrato es aconsejable en
vista del cambio espectacular del sistema de Derecho positivo. De la compa-
racién de la teorfa de la pena de Beccaria con las afirmaciones a las que llega
una discusion conforme a la Constitucién penal de la finalidad actual de la

54. Sobre la reformulacién de la teoria del contrato social, cfr. RAWLS, Eine Theorie der Gerechtig-
keit, 1975. De RAwLs se ha publicado en alemdn: Gerechtigkeit als Fairness, 1977; «Ein Entscheidungs-
verfahren fiir die normative Ethik», en: BIRNBACHER/HOERSTER (ed.), Texte zur Ethik, 1976, pp. 124 y ss.;
«Zwei Regelbegriffe» en: O. HOFFE (ed.), Einfiihrung in die utilitaristische Ethik, 1975, pp. 96 y ss. De las
incontables publicaciones en inglés, cfr. aquf tan sélo «Fairness to Goodness», en: The Philosophical
Review, 84 (1975), pp. 536 y ss. Cfr. asimismo BauscH, Ungleichheit und Gerechtigkeit, 1993; Brehmer,
RawLs «Original Position» oder Kants «Urspringlicher Kontrakt», 1980; ENGIN-DENIz, Vergleich des Uti-
litarismus mit der Theorie der Gerechtigkeit von John Rawls, 1991; E'W. HALL, «Justice as Fairness. A
Modernized Version of the Social Contract», en: The Journal of Philosophy, 54 (1957), pp. 662 y ss.; O.
HOFFE, Uber John Rawls Theorie der Gerechtigkeit, 1977; KOHN, Soziale Gerechtigkeit als moralphilosop-
hishe Forderung, 1984; LOBBE, «Die Auferstehung des Sozialvertrages. John Rawls Gerechtigkeitstheo-
rie», en Rechtstheorie, 8 (1977), pp. 185 y ss.; Encisch, «Uber Gerechtigkeit (Literaturbericht)», en: ZStW,
93 (1981), pp. 249 y ss.; KOCH/RUBMANN, Juristische Begrindungslehre, 1982, pp. 367 y ss.; POGGE, Rea-
lizing Rawls, 1989; SATTIG, Kant and Rawls, 1985; WETTSTEIN, Uber die Ausbaufihigkeit von Rawl’s The-
orie der Gerechtigkeit, 1979.
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pena, resulta que aquélla es de un valor absolutamente permanente. Esta
subordina la finalidad de la pena a la finalidad del Derecho. Esta es una fina-
lidad preventiva. La produccién de costes, que la pena causa como efecto
primario, para gravar al culpable del hecho, es vista en los aspectos de sensi-
bilidad y de «preponderancia del mal». El beneficiarse de una ventaja obte-
nida por el delito es tenido en cuenta en la determinacién del mal. La «leve-
dad de la pena»* anticipa lo que hoy llamarfamos la necesidad racional yla
limitacién del alcance de la pena a través de la medida de culpabilidad por el
hecho. La «infalibilidad de la pena» es, de acuerdo con las circunstancias,
traducible como «probabilidad suficiente de sancién». Si BECCARIA no es
leido y meditado méds a menudo, ello puede deberse a una interpretacién
reductora del contrato social como si se tratara de un hecho histérico. Sin
duda viene ello en perjuicio de la moderna discusién sobre la finalidad de 1a
pena, a la que también importa lo «justo», considerado desde un punto de
vista anterior al Derecho positivo, de sus juicios conformes a la constitucién
penal.

2. Una discusién actual sobre la finalidad de la pena puede tender el
puente entre el ayer y el mafiana mediante la reformulacién de la teoria ilus-
trada del contrato social en la definicién de la prevencién de integracién como
una prevencién general adaptada a una sociedad estructurada de acuerdo con
el contrato social. La teorfa del contrato social es el minimo comiin denomi-
nador de la filosofia del Derecho del Estado y, por lo mismo, la base idénea de
todas las democracias estatales de Derecho de cufio occidental, ya se vea el
pueblo a sf mismo en «su responsabilidad ante Dios»*® 0 «como soberano
auténomo».”” El modelo, constituido por un lado por sujetos de la sociedad
que de un modo prudente se obligan, bajo el manto del desconocimiento de su
propia situacién y relacidn ante el Derecho, al disfrute de libertades indivi-
duales, amplias e iguales, y de un Estado que tiene que estar al servicio de la
posibilidad de disfrute de esa libertad, es concebible como una reformulacién
de la teoria del contrato social. Ello resplandece también en el modelo de per-
sona, de sociedad y de Estado de la actual constitucién penal. A la teoria del
contrat social le son propias algunas implicaciones, entre las cuales, el dere-

55. BECCARIA, Von Verbrechen und Strafen, traducido por Bergk, Leipzig, 1798, § 15 pp. 161 y ss.

56. Cfr. el predmbulo de la Constitucién Alemana. Sobre el valor juridico del predmbulo cfr. BVerfGE
5, 85,127;36, 1, 17.

57. Cfr. el predambulo de la Constitucién de los Estados Unidos de América: «WE THE PEOPLE
OF THE UNITED STATES, in order to form a more perfect Union, establish Justice, insure domestic
Tranquility, provide for the common defence, promote the general Welfare, and secure the Blessings of
Liberty to ourselves and our Posterity, do odain and establish this Constitution for the United States
of America.» citado segin KELLY/HARBISON/BELZ, The American Constitution, Its Origin and Develop-
ment, 1983, p. 748.
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cho de asociacién, el mantenimiento del estatus social alcanzado, una igual
capacidad juridica, y la promesa de una fidelidad mutua al contrato. De ella
deben inferirse una serie de consecuencias, entre las que estarfa la construc-
ci6én de un sistema de libertades individuales iguales para todos, lo mds
amplio posible, la obligacion del Estado de asegurar el verdadero disfrute de
tales libertades, y la misién del Derecho penal de proteger las libertades con-
tractualmente garantizadas y las condiciones esenciales de funcionamiento de
una sociedad establecida con arreglo al contrato, contra puestas en peligro o
lesiones intolerables. Como finalidad genérica de la intervencién penal, cabe
definir la prevencién de asociacién, de acuerdo con la reformulacién de la
teoria del contrato social, como aquella prevencion general que estd vinculada
por las decisiones valorativas que se siguen del contrato social (sobre todo en
favor de la posibilidad de disfrute de unas libertades que sean para todos igua-
les, individuales, y lo mas amplias posibles), en la medida en que sea adecua-
do y necesario desde el punto de vista de la prevencién de asociacién. La
equivalencia con la culpabilidad por el hecho no es exigible de acuerdo con
una racionalidad final; sélo a través de la medida de la culpabilidad del hecho
es legitima una limitacién del alcance de los costes.

3. Los procedimientos penales, por tanto, son legitimos, de acuerdo con
el contrato social, sélo y en la medida en que se sustancien de un modo pre-
ventivamente conforme al contrato social. Esto supone, por un lado, el man-
dato de que el procedimiento penal no se supedite a un resultado final de jus-
ticia, sino que se estructure, partiendo de la consideracién de su caricter con-
flictivo, de un modo tan equitativo de partida, que todo aquél que nada supie-
ra de la victima o de la agresion del autor pudiera razonablemente mostrarse
conforme con el tipo y el modo de contra-comunicacién procesal penal
empleada y el modo en que ésta tiene lugar. Por otro lado, la intromisién,
agravada procesalmente a través de la imputacién de sospechas atributivas de
la competencia por el hecho, en el derecho del afectado por el proceso al dis-
frute y al mantenimiento, con la menor perturbacién posible, de su integracién
social, sélo es legitima, si y en la medida en que sean adecuadas al fin de pre-
vencién de integracion. De haberse visto satisfechos en y a través del proceso
todas las necesidades de prevencidén de integracién, resultan legitimos tanto
los sobreseimientos por razones de oportunidad como la imposicién de conse-
cuencias anejas prescindiendo de la pena.

I1. Es objetivo perentorio de una teoria de la pena realista, el ampliarse
hasta convertirse en una teoria que incluya en su discusién el Derecho proce-
sal penal y los distintos procesos que se rigen por él. Pues un procedimiento
penal lo suficientemente frecuente no sélo asegura aquella probabilidad de
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sancién necesaria para la prevencién de integracién. También, con bastante
frecuencia, cumplen con necesidades de prevencién de integracion, aun sin
pronunciamiento de sentencia alguna.

1. La finalidad de un procedimiento penal conforme con la constitucién
penal es la contra-comunicacién. Esta tiene lugar mediante una averiguacién
lo bastante frecuente de los indicios de vulneracién de una norma, y el descu-
brimiento de aquel responsable cualificado del hecho punible a quien puede
cargarse el delito, asi como el del responsable del hecho punible en calidad de
participe. Una prevencidn de integracién procesal penal a través de contra-
comunicacidn, actda a través de una fijacién suficiente de consecuencias lo
bastante gravosas. Un proceso penal que persiga la prevencién de asociacién
no consiste desde un principio en el esclarecimiento de todos los delitos even-
tualmente acaecidos ni tampoco en el castigo de todo culpable del hecho. No
es asunto suyo ni el combate de toda criminalidad ni la retribucién extendida
a todas partes y/o equivalente de toda culpabilidad delictiva. Una tal retribu-
cién supondria la sobredimensién de los efectos primarios de la pena, a saber,
el producir costes para gravamen del culpable del hecho; la recelosa conside-
racién de todo 4mbito vital desde la 6ptica de una lucha contra la criminalidad
que, mediante la blisqueda y retribucién de la culpabilidad, no supondria
ningtin servicio a la libertad, desde el punto de vista de la prevencion de inte-
gracion, sino que resultaria algo digno de un Estado policial. Un proceso
penal conforme a la constitucion penal presta su servicio preventivo-asociati-
vo a la libertad en la medida en que reacciona, con una frecuencia suficiente,
frente a sospechas iniciales que se presentan en forma de hechos concretos,
las esclarece, descubre al competente del hecho y determina consecuencias de
cardcter procesal lo suficientemente gravosas.

Un proceso penal preventivo-asociativo no sélo exige de los otros la fide-
lidad comuin al Derecho. También da ejemplo de fidelidad juridica. Pretende
una prevencién de integracidn a través de un palpable fair-play procesal. El
Derecho procesal penal de un proceso penal preventivo-asociativo refleja la
estructura conflictiva de un proceso penal enmarcado en una norma procesal a
su vez competitiva. De este modo, el proceso penal preventivo-asociativo
prevé el derecho de negacién de los hechos, de intervencién y de control en
favor del procesado. Compensa de modo en principio justo la irrenunciable
hegemonia estatal en ia persecucién del delito con el contrapoder del procesa-
do garantizado juridicamente. No se pretende con ello la prevencién especial
positiva. Antes bien, se pretende conseguir unos procesos penales lo mas
carentes posibles de efectos desocializadores desde el reconocimiento del
derecho a la resocializaciéon y al mantenimiento de la socializacién alcanzada.
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Al mismo tiempo, un proceso penal acorde con la prevencién de asociacién
viene a dar cumplimiento a los derechos del procesado en justa consonancia
con la idea del Estado social de Derecho. Permite al procesado el ejercicio de
sus derechos. A la idea de un Estado social se corresponde también, el que la
eventual victima de un hecho punible se vea liberada de la carga de la prose-
cucién de un proceso y ésta pase a ser transferida al Estado. Un Derecho penal
de un Estado social presta su voz al menos a aquellos que, prejuridicamente
eran y/o son demasiado débiles para defenderse contra las infracciones de la
libertad punibles. Eleva su voz por aquellos que no pueden hacer valei sus
intereses por si mismos o al menos no mediante la fuerza de un proceso. El
Estado social monopoliza una persecucién en gran medida preventivo-asocia-
tiva de los delitos en el ambito del Estado. Asegura de este modo la posibili-
dad real de disfrute de un sistema de libertades individuales, amplias e iguales
frente a la organizacién de contactos sociales infractores de la norma. El
Derecho penal preventivo asociativo de un Estado social intercede en favor de
la victima y de la comunidad.

2. La idea rectora de la prevencién de asociacién incorpora al modelo de
contrato social reformulado, los valores del Estado social de Derecho, asi
como la idea de la prevencion de aquellas causaciones de riesgo intolerables,
en servicio de la libertad. A diferencia de la teoria de la retribucién que sélo se
ocupara de una justicia conmutativa final, o de una teoria de la paz juridica que
no se fijara en la especial estructura del procedimiento penal, o que no estuvie-
ra atenta a todos los tipos de procedimientos judiciales, el pensamiento de la
prevencién de asociacién establece también limitaciones al poder del Estado y
fomenta una justicia genuinamente procesal penal en todas las fases del proce-
dimiento penal. La justicia procesal penal es fair play procesal penal. Esta debe
definirse «under the veil of ignorance», esto es, haciendo abstraccién del
cardcter de victima o de autor. La justicia procesal penal se compone de dos
elementos. Consiste en primer lugar en el resultado de convertir, de un modo
acorde con la constitucién penal, la estructura objetivamente conflictiva de un
procedimiento penal preventivo-asociativo en una estructura normativa, «com-
petitiva», que contrapesa de modo en principio equilibrado poder y contrapo-
der, mediante los derechos a la presuncién de inocencia, a negar los hechos, a
la contradiccién y a la intervencién del procesado. Es, en segundo lugar, la
solicita realizacidn de los derechos del procesado, que asegura en la justa
medida el ejercicio procesal de estos derechos. Un proceso justo, conforme a la
constitucién penal, precisa también de la fijacién y observancia de unas pres-
cripciones justas de partida, en materia de obtencién de pruebas. Ello conlleva
claramente las prohibiciones de empleo de pruebas ilicitamente obtenidas,
como medio de proteccidn juridico-material intraprocesal.
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3. El pensamiento rector de la prevencién de asociacion no es tan sélo la
realizacién de valores. También est4d empiricamente apoyado en cuatro datos
criminoldgicos. A saber, el aprendizaje social, la influencia de la probabilidad
de averiguacién y de sancién sobre la disposicién a cometer nuevos hechos
punibles, el cardcter intercambiable de las sanciones por encima de un deter-
minado umbral de incomodidad (en cuyo carécter variable existe acuerdo), y
el efecto secundario antes desocializador que (re)socializador de las penas de
prisién continuada. Por consiguiente, favorece, al lado del esclarecimiento,
libre de arbitrariedad, de todas las sospechas iniciales, una sustanciacién del
proceso penal con un efecto desocializador reducido y una leve produccién de
costes.

4. De este modo, un servicio a la libertad prestado asi, a través del Dere-
cho criminal y de un proceso penal con el suficiente éxito, no es pura ilusién.
La organizacién criminal de contactos sociales se aprende, como también
cualquier otro comportarmiento social, a través de la observacién y la imita-
cién. Al reaccionar los procedimientos penales con la suficiente frecuencia
frente a las primeras sospechas de quebrantamiento de la norma, al realizarse
frente al delito diligencias de investigacién lo bastante exitosas, y al imponer-
se consecuencias suficientemente gravosas se reducen, entre los ejemplos de
organizacién observables, los de tipo delictivo. En los procedimientos penales
apenas se trata de los déficit criminégenos, en la dimensién personal y social
de los potenciales delincuentes. No se pone remedio a estos déficit, de los que
adolecieron los hallados responsables del hecho y que les han llevado, como
era de esperar, a la produccién del hecho.

Los procesos penales velan porque las comisiones de hechos criminales y
las obtenciones de ventajas a través de éstos tiendan a caer en una clandestini-
dad que impida su observacidn y/o se vea disminuida su virtualidad ejemplar.
A la vez, los procesos penales, una vez ha resultado probada la ruptura de la
norma y la responsabilidad por el hecho, al privar obligatoriamente del prove-
cho obtenido a través del delito al beneficiario del mismo, persuaden a la
comunidad juridica de que «el crimen no merece la pena». Al introducir la
produccién de costes necesarios desde el punto de vista preventivo-integrador,
una vez ha quedado probada la vulneracién de la norma y la responsabilidad
por el hecho, inculcan a la comunidad juridica que los responsables del hecho
deben pagar su organizacién punible de los contactos sociales. Al reaccionar
asi, mantienen la comin disposicién al complimiento de la norma. Al contri-
buir de modo reforzado a la restitucién de la situacién de los bienes de la vic-
tima dafiados a su pristino estado, fomentan la reconciliacién de la victima y
de los otros miembros de la comunidad juridica con el responsable del hecho.
En la medida en que los procesos penales declaran culpables a los responsa-
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bles del hecho punible por malversar su libertad en la organizacién de contac-
tos sociales, dirigiéndola hacia el delito, a pesar de ser accesibles a la norma,
en esta misma medida mantienen la conviccién comin de que todo aquel que
sea accesible normativamente debe permitir que se le impute la organizacién
de su contacto social y, cuando sea el caso, responder de ello mediante la
imposicién de costes. La afirmacion de tales efectos secundarios como «fina-
lidad» preventivo-asociativa no pretende ser s6lo una «idea simbélica».”®
Antes bien, a pesar del caricter controvertido y de la vaguedad de los resulta-
dos de la investigacién sobre la eficiencia preventivo-general, puede sostener-
se que procesos penales lo bastante frecuentes, en los que, ademas, se den
consecuencias del proceso lo bastante gravosas, tienen un efecto mds que
casualmente frecuente de promocidn de la resistencia frente al crimen,
que resulta plausible desde el punto de vista de la teoria del aprendizaje y de
la psicologia profunda. Contradice el common sense y la experiencia de la efi-
cacia estabilizadora de la norma que tienen las sanciones pre-juridico-penales
el aceptar que sanciones de tipo penal con un importante contenido aflictivo
no han prestado ninguna contribucién, generalmente eficaz, con una frecuen-
cia mds que casual, a la conservacién de la disposicién comitin al cumplimien-
to de la norma. Los esfuerzos por una prevencion de asociacion juridico-penal
no es la culminacién del intento erréneo de dirigir rigidamente el modelo de
sancién a la «finalidad de limitacién del riesgo por medio de la prevencién».”
La produccién penal de costes, la condiccidn de la ventaja y la eventual resti-
tucién no han de ser desacreditadas «como depdsito que recoge los casos en
que la prevencion® ha fracasado». Antes bien, se trata, dicho de modo que
resulte claro, de medios en servicio de la libertad, de «levedad» suficiente, y
subsidiarios (y, sin embargo, hasta ahora imprescindibles); se trata de un ser-
vicio que el Estado tiene que prestar en interés de unas libertades individua-
les, disfrutables con cardcter general, amplias e iguales para todos, del modo
menos desocializador posible.

III. Una discusién actual de la finalidad de la pena no puede fdinicamente
ocuparse de modo narcisista de si misma. Desea salir de una reflexién centra-
da en la constitucién penal de caricter intraesotérica, para alcanzar un discur-
so que resulte eficaz en el mundo exterior de todos los dias. Quiere ser un fac-
tor que guie la praxis y la mejore. No describe tan sélo, en una simplificacién
positivista, los efectos y funciones de la reaccion juridico-penal ante las vul-

58. P.-A. ALBRECHT, «Das Strafrecht im Zugriff populistisher Politik», StV, 1994, pp. 265 y ss., 266.
59. P.-A. ALBRECHT, «Das Strafrecht im Zugriff populistisher Politik», StV, 1994, pp. 265 y ss., 266.
60. GRIMM, «Verfassungsrechtliche Anmerkungen zum Thema Priivention», KritV, 1986, pp. 38, ss., 39.
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neraciones de la norma de caricter punible. Tampoco se limita a aportar cono-
cimientos sobre la cuestion de bajo qué condiciones y con miras a qué fines
legitimos, tienen lugar en los procesos penales, de modo conforme a la cons-
titucién penal, el esclarecimiento de las sospechas, la identificacién del
hecho, su enjuiciamiento e imposicién de consecuencias anejas al proceso de
cardcter condictivo, restitutivo y productivo de costes. Muestra también,
mediante ejemplos, qué ventajas puede procurar la prevencién de asociacién
como pensamiento rector de la reaccidn penal de lege lata y de lege ferenda.
De lege lata contribuye a una «reforma interna del Derecho penal» a la vez
que precisa la teoria de los bienes juridicos mediante su recurso a la constitu-
cién penal, y se cifie, en el marco del tenor literal de las descripciones legales
de los delitos, a una interpretacién de los tipos conforme a la constitucién
penal. La actual discusién sobre los fines de la pena asigna al proceso penal la
misién de asegurar de un modo conforme a la constitucién penal una contra-
comunicacién lo bastante frecuente a través del esclarecimiento de los indi-
cios, la delimitacién del delito y el enjuiciamiento del mismo, todo ello libre
de arbitrariedades, asf como mediante la fijacién de consecuencias accesorias
de cardcter condictivo de la ventaja, restitutivo y productivo de costes. Es
compatible con el cumplimiento valorativo de la finalidad preventivo-asocia-
tiva de los procesos penales conformes con la constitucién penal, el reflejar la
estructura normativa competitiva. Gracias a ésta el indispensable poder del
Estado encargado de la persecucién del delito se contrapesa mediante un ade-
cuado contrapoder en forma de derechos de negacién, de intervencién y de
control, en la medida en que estos contrapoderes se ejerzan de acuerdo con la
necesidad. Para ser conforme con la constitucioén penal, el proceso penal de
cardcter preventivo-asociativo exige que los efectos desocializadores se
reduzcan lo mds posible. La idea rectora de la prevencién de asociacién recla-
ma asimismo abandonar la actual regulacién de la prescripcién en favor de
una condiccidn de la ventaja de cardcter obligatorio, que (contra el Derecho
vigente) desprovea a todo aquel que se haya enriquecido con un lucrum ex cri-
mine de la ventaja obtenida, sin tener en cuenta si otro tiene un derecho sobre
esta ventaja. La reparacidn del dafio es integrable, como consecuencia acceso-
ria de caracter restitutivo, en un sistema de sanciones preventivo-asociativo.
En la medida en que los presupuestos de la condiccion del provecho obtenido
y del deber de restitucion se averigiien y determinen correctamente, la victi-
ma, cercenada en sus bienes y mermada en sus libertades, se ve en buena
medida liberada de la carga de la conduccién del proceso contra los responsa-
bles del hecho. Los procedimientos penales de cardcter preventivo-asociativo
transfieren la carga del impulso del proceso al Estado. Las consecuencias pro-
ductoras de costes para gravar a los sujetos colectivos a los que no cabe cargar
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de otro modo, son, para una teoria de la prevencion de integracién, legitima-
bles mads all4 de la medida de lo que hoy es posible de lege lata. Cabe articu-
lar esto con los pensamientos sistematicos sobre el delito. Sin embargo, las
soluciones que de ello se extraen, como, por ejemplo, el desarrollo de un
macroconcepto edificado sobre la organizacién autoregulada de contactos
sociales, son discutibles.

D. PERSPECTIVA GENERAL

El leitmotiv de 1a prevencidn de asociacion consiste en pretender alcanzar
una concepcién globalizante. Quiere, en efecto, dirigir la interpretacién del
Derecho penal vigente, del Derecho sancionador y del Derecho procesal
penal.

Esconde en si un potencial utépico que va mas all4 incluso del dia de
hoy. Ya que, al menos a medio plazo, no cambiard nada en los datos crimi-
nolégicos en ella contenidos, ni en los fundamentos juridico-estatales y
filos6fico-sociales. Tras todas las experiencias histéricas de este siglo es de
esperar que esta idea de la prevencién de asociacién, con raiz en el contrato
social, en las democracias estatales de Derecho modemas, enriquecida con
los elementos del Estado social, encomendard al Derecho penal del siglo que
viene la mision de asegurar el real disfrute de mads libertades individuales,
amplias e iguales para todos y en servicio de la prestacién de libertad del
Estado y de los subsistemas diferenciados de la sociedad, y de utilidad para
la libertad, contra las puestas en peligro de estas libertades de caracter lesivo
de la norma, y de las condiciones esenciales de funcionamiento de la presta-
ci6n de libertad del Estado y de la sociedad.

La teoria de la pena de la prevencién de asociacidn, en efecto, pone algu-
nas veces el acento sobre aspectos distintos a los de la teorfa de la prevencién
de integracién de ROXIN.®' Asf, ésta concede una importancia menor a la pre-
vencién especial, ya que no ve en la prevencién especial positiva un fin de la
pena, sino un objetivo a alcanzar. Por ello no habla del binomio de penas y
medidas de seguridad. En vez de eso, habla, siguiendo la terminologfa legal,
del binomio de penas y medidas, asi como, en el andlisis de los efectos prima-
rios y secundarios de las medidas accesorias juridico-penales, emplea la tri-
particion entre condiccidon de la ventaja, restitucién y produccién de costes.
Finalmente, esta teoria llega, gracias a la «procesalizacién» por ella empren-

61. RoxiN, «Strafrecht», AT, t. I, Grundlagen, Der Aufbau der Verbrechenslehre, 2.7 ed., 1994, § 3
n.°35,36yss.
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dida de la teoria de la pena a una determinacién distinta de cuél sea el fin y el
objetivo del procedimiento penal. Y es que para la prevencién de asociacién
el objetivo del procedimiento penal no es la decisidn sobre la punibilidad del
inculpado: «1.° materialmente correcta, 2.° alcanzada con arreglo al ordena-
miento procesal, y 3.° creadora de la paz juridica».” El Fin del proceso penal
es el aseguramiento de la posibilidad de un general disfrute de unas libertades
iguales, amplias e individuales. Finalidad del procedimiento penal es la pre-
vencidn de asociacidn. Los procesos penales subjetivos y objetivos son con-
tra-comunicativos. Contribuyen, lo mismo si se siguen contra un imputado
que si se dirigen contra un procesado, a la conservacion de la disposicién
comuin al cumplimiento de la norma, siempre y cuando se dé una frecuencia
que no sea meramente casual, siempre que esclarezca, de conformidad con la
constitucién penal y con la suficiente frecuencia, los indicios en torno al
hecho y los posibles competentes del hecho, lo haga de un modo justo, y les
imponga consecuencias lo bastante gravosas. No obstante, el concepto total
de la prevencidén de asociacidn estd muy vinculado a la teoria de la finali-
dad de la pena de Roxin. Participa de su punto de partida, a saber, que la fina-
lidad de la pena sélo puede ser de cardcter preventivo. Se orienta, al igual que
la teoria preventiva de integracidn, con la constitucién y a la proteccidn de la
libertad individual y de un orden social al servicio de ésta, con un concepto de
Constitucién que va mads alld de la constitutio domestica para alcanzar el
Derecho supranacional y el Derecho internacional de carcter convencional.
Lo cual lleva a interpretar el principio de la medida de la culpabilidad en favor
del responsable del hecho normativamente accesible, de modo que sirva como
medio para limitar el alcance de los costes impuestos. Esta teorfa es, por tanto,
tributaria de las enseflanzas y de la persona de ROXIN, sin las cuales nunca me
hubiera sido posible el escribirla. Por ello, vaya para él, aqui y ahora, mi agra-
decimiento.

62. ROXIN, Strafverfahrensrecht, 23.° ed., 1993, § 1 n.° 3.
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INTRODUCCION

I. Sin duda el concepto que mayor interés y debate ha suscitado en la
doctrina penalista en el marco de los fines de la pena en los tltimos afios es el
de prevencién general positiva.' Y sin duda también, es Claus ROXIN uno de
los penalistas que mds esfuerzos ha dedicado a su caracterizacién, delimita-
cién y ensamblaje en la teoria del fundamento y fines de la pena. Por ello, en
un congreso en su homenaje parece obligado retomar este tema, intentando
contribuir, a clarificar las virtudes y defectos, contribuciones y disfunciones
de la prevencién general positiva.

La introduccién en el debate sobre los fines de la pena de la prevencién
general positiva pretende romper el circulo del esquema clésico sobre este tema.
Circulo que se caracteriza por dos notas: la no superacién de las criticas que
cada una de las teorias sobre los fines de la pena esgrime sobre las otras y la
contraposicion absoluta entre teorias retributivas y relativas, que se manifiesta
en las antinomias de los fines de la pena en el marco de las teorias mixtas.

En primer lugar, la prevencién general positiva pretende buscar una sali-
da fuera de los tradicionales fines retributivo, preventivo especial y preventivo

1. Cfr. PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencidn, 1990, p. 17, nota 1 y Voss, Symbolische
Gesetzgebung, 1989; BERTEL, Pallin-FS, 1989, pp. 31 y ss.; ZIPF, Pallin-FS, pp. 479 y ss.; Moos, Pallin-
FS, pp. 284 y ss.; DOLLING, ZStW, 102 (1990), pp. 1 y ss.; BLATH, en Durchsetzung und Wirkung von
Rechtsentscheidungen, 1990, pp. 101 y ss.; GREIVE, Loccumer Protokolle, 1990, pp. 412 y ss.; KARGL,
KB, 1990, pp. 105 y ss.; BARATTA, Pena y Estado, 1991, pp. 37 y ss.; HASSEMER, Pena y Estado, 1991,
pp. 23-36; BOCK, ZStW, 103 (1991), pp. 636 y ss.; HART-HONIG, Gerechte und zweckmdsige Strafzumes-
sung. Zugleich ein Beitrag positiver Generalprdvention, 1992; HERMANN, GA, 1992, pp. 516 y ss.
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general negativo que no han conseguido solventar sus criticas. La crisis de la
resocializacién y el imposible retorno a la retribucién se apuntan como causas
que han contribuido decisivamente al auge de la prevencién general positiva.?
El desaliento de los pafses que en las décadas precedentes llevaron a la précti-
ca tratamientos resocializadores sin resultados positivos en relacién con las
tasas de reincidencia, la elevada cifra negra de delitos que pone en tela de jui-
cio el efecto de neutralizacién del delincuente, y la dificultad de conciliar la
ideologia del tratamiento con las garantias del Estado de Derecho, han lleva-
do a la doctrina penalista a buscar el fin de la pena por caminos distintos a la
prevencién especial.’ Por otro lado, la via de solucién no puede encontrarse en
la retribucién. En primer lugar, porque la evolucién del Estado moderno con-
duce a negar que su funcién pueda consistir en la realizacion de fines trascen-
dentes o metafisicos, y, en segundo lugar, porque base de la retribucién es la
culpabilidad anclada en el poder actuar de otro modo que se considera de
imposible verificacién empirica.* Si en este marco sélo es posible asignar a la
pena y al Derecho penal fines sociales, parece que la tnica salida posible es
la acentuacién de la prevencién general como fin de la pena.’ Sin embargo, las
criticas a la intimidacién —la no delimitacién del ius puniendi y, fundamen-
talmente, la instrumentalizacién del individuo—?® no han sido superadas, de
modo que se impone dotar a la prevencién general de un nuevo contenido.
En segundo lugar, la prevencién general positiva pretende matizar la dis-
yuntiva de imponer una pena guia peccatum est 0 ne peccetur, con la que se
expresa la contraposicién entre teorias absolutas y relativas, que ha marcado
los parametros de la discusién tradicional sobre los fines de la pena. Ello se
intenta por dos caminos: por un lado, afirmandose el efecto preventivo gene-
ral positivo de la pena adecuada a la culpabilidad— que conlleva la negacién

2. HASSEMER, en: VV.AA., Hauptprobleme der Generalprivention, 1979, pp. 34 y ss.; ZipF, Krimi-
nalpolitik, 2.° ed., 1980, pp. 84 y ss., trad. 1.* ed., pp. 73 y ss.; KAUFMANN, Arm., Die Aufgabe des Stra-
frechts, p. 19; EUSEBI, RIDPP, 1983, p. 948; Baratta, CPC, 1984, pp. 543, 544; MIR, Poder y control,
1986, p. 50, trad. al alemdn, ZStW, 1991, p. 915; PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencion, p. 26; Bock,
ZStW, 103 (1991), p. 637.

3. Sobre la crisis de la resocializacién cfr. por todos MuRoz Conpg, CPC, 1979, pp. 93 y ss.; JES-
CHECK, ZStW, 91 (1979), pp. 139 y ss.

4. Sobre el retroceso de la retribucién en relacién con el Estado social cfr. RoxiN, JuS, 1966, pp. 12
y ss., trad. pp. 20y ss.; GARCIA PABLOS, Boletin de la Fuc. Derecho UNED, 1982, p. 19; STELLA, en ROMA-
NO/STELLA, Teoria e prassi, p. 17; MuRoz CONDE, Derecho penal 'y control social, 1985, p. 126; MR, Poder
y control, 1986, p. 50, trad. ZStW, 1991, p. 915. Sobre las criticas a la culpabilidad por todos ENGISCH, Die
Lehre von der Willensfreiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart, 2.” ed., 1970,
pp. 23 y ss.; GIMBERNAT, Estudios de Derecho penal, pp. 106 y ss., trad. ZStW, 82 (1970), pp. 379 y ss.;
PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencion, pp. 93 y ss.

5. Por todos DOLLING, ZStW, 102 (1990), p. 1; RoxIN, AT, I, 1992, § 3 Nm 36.

6. Sobre las criticas a la intimidacién cfr. por todos ROXIN, JuS, 1966, pp. 8 y ss., trad. pp. 12 y ss.;
PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencion, p. 236, nota 79.
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—o0 al menos matizacién— de la antinomia culpabilidad-prevencién general,
y, por otro, afirmando que la renuncia a la pena por razones de prevencién
especial también tiene efectos de prevencion general. Con ello se intenta solu-
cionar la cuestién de las antinomias de los fines de la pena que constituye el
punto mds débil de las teorfas mixtas de la pena, mayoritarias en la actuali-
dad.’

Como el tiempo asignado para esta exposicién no permite un plantea-
miento global del tema, en esta exposicién me voy a centrar en las tesis de
nuestro homenajeado, en concreto en la solucién de las antinomias entre cul-
pabilidad, prevencién general y prevencion especial a través de la prevencién
de integracién.

II. Es de sobra conocida la teorfa dialéctica de la unién de ROXIN, enuncia-
da en «Sinn und Grenzen staatlicher Strafe» y desarrollada en posteriores escri-
tos.® Conforme a ella, misién tltima del Derecho penal es la proteccién de bie-
nes juridicos, que se consigue satisfactoriamente teniendo en cuenta, preferente
o conjuntamente, en los distintos momentos del proceso punitivo, tanto la pre-
vencién general como la prevencién especial y la culpabilidad. En la fase de
amenaza legal de pena prima la prevencién general, en la de imposicién y medi-
cién judicial debe tenerse fundamentalmente en cuenta la culpabilidad y los
derechos del inculpado sin olvidar que sirve a la confirmacién de la seriedad de
la amenaza penal y a la intimidacién individual, y por tltimo la fase de ejecu-
cién de la pena debe estar guiada por las ideas de resocializacién y reinsercién
sociales. Su teoria sobre los fines de la pena se complementa con la tesis de la
culpabilidad como limite maximo en la determinacién de la pena.

Aunque esta tesis resulta mds satisfactoria que otras teorfas mixtas, que
simplemente suponen la adicién de un fin a otro, tampoco es del todo adecua-
da en cuanto a la solucién de las antinomias de los fines de la pena; en primer
lugar, porque en la medida en que la prevencién general de intimidacién
puede exigir una pena superior a la culpabilidad, funcionar con la culpabili-
dad como limite mdximo implica una pérdida de eficacia preventivo general;
y, en segundo lugar, porque, en tanto la pena puede ser rebajada por debajo del
limite minimo exigido de la culpabilidad, se produce una pérdida de eficacia
preventivo general y retributiva en favor de la prevencion especial.

7. PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencion, pp. 263 y ss.

8. Schultz-FS, 1977, pp. 463 y ss., trad. en MuNoz CONDE (ed. a cargo) Culpabilidad y prevencion en
Derecho penal, en Derecho Penal, 1981, pp. 93 y ss.; Bruns-FS, 1978, pp. 183 y ss., trad. en Culpabilidad
y prevencion, pp. 115y ss.; Bockelmann-FS, pp. 279 y ss., trad. en Culpabilidad y prevencidn, pp. 147 y ss.;
JA, 1980, pp. 221 y ss.; Iniciacion al Derecho penal hoy, pp. 23 y ss.; en SCHOCH (ed. a cargo), Die Wie-
dergutmachung, pp. 37 v ss.; AT, 1, § 3 Nm 36 y ss.; Baumann-FS, pp. 243 y ss.
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Con el paso del tiempo RoXIN ha introducido el concepto de prevencién
de integracién para ensamblar sin traumatismos los fines de la pena en el
marco de su teorfa dialéctica de la unién. Prevencién de integracion es para
RoxIN’ el efecto de pacificacién que se produce cuando el delincuente ha
hecho lo suficiente de manera que el conflicto social se soluciona a pesar de la
infraccién normativa. Este efecto de pacificacion se consigue con la imposi-
cién de la pena adecuada a la culpabilidad porque se corresponde con ¢l sen-
timiento juridico de la generalidad. En concreto «El sentido de justicia que
tiene gran importancia para la estabilizacién de la conciencia juridica de la
colectividad, exige que nadie pueda ser sancionado con una pena mas dura a
la que merece; y merecida es s6lo una pena que corresponde a la culpabili-
dad»."” En consecuencia, que la medida de la culpabilidad sea el limite méxi-
mo de la pena no implica una pérdida de eficacia preventivo general, porque
la pena adecuada a la culpabilidad produce el efecto integrador. Entre las vir-
tudes de la prevencidn de integracién hay que apuntar que consigue mantener
la prevencion fuera de la tendencia a la exasperacion de la pena de la intimi-
dacién. Por otro lado, el limite minimo de pena adecuada a la culpabilidad
puede ser rebajado, incluso hasta la no ejecucién de la pena, por razones de
prevencion especial, sin que sufra merma la prevencién de integracién en cier-
tos casos. Ello significa que prevencién general y especial no son tan anting-
micas'' si entendemos la primera en los términos de la prevencién de integra-
cién. En los casos en los que la rebaja de la pena por razones de prevencién
especial suponga una pérdida de confianza en el ordenamiento o que no se
tome en serio la sancidn, entonces la prevencion de integracién operard como
limite minimo de pena que no se puede rebajar.’

Por tltimo, la prevencidn de integracion le sirve a ROXIN para dar entrada
a la reparacién del dafio en el sistema de reacciones penales al delito sin que
ello produzca distorsiones. Pues no se trata sélo de que la reparacién del daiio
tenga efectos resocializadores en el delincuente, sino que también tiene efica-

9. Aunque en anteriores escritos (JuS, 1966, p. 18, trad. p. 25) se refiere a efectos preventivo general
positivos como la salvaguardia del ordenamiento juridico, y a la eficacia preventivo general de la pena ade-
cuada a la culpabilidad, (Schultz-FS, pp. 466 y ss.), no reconoce haber perfilado el concepto hasta Bockel-
mann-FS, p. 305, trad. pp. 182 y ss. Marcando distancia de otras tesis en ScrHocH (ed. a cargo), Die Wie-
dergutmachung, p. 48; AT, 1, § 3 Nm 27 y 47. Roxin pretende diferenciar este efecto del efecto de confian-
za y del efecto de motivacion social-psicoldgica; ZipF, Pullin-FS, p. 483 niega que se pueda diferenciar del
efecto de confianza.

10. AT, 1, § 3 Nm 47.

11. Aunque en el Schultz-FS, pp. 470, 472, trad., pp. 101, 103, ya apuntaba la defensa del ordena-
miento juridico como limite minimo de pena que atin produce efectos preventivo general integradores, no
es hasta su AT, I, § 3 Nm 40 que queda perfectamente caracterizada.

12. De las relaciones entre prevencion de integracion y prevencion especial me ocuparé en el epigra-
fe 1.
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cia preventivo-integradora ya que «presta una significativa contribucién a la
restauracion de la paz juridica. Pues sélo cuando el dafio se repare, la victima
y la colectividad considerardn suprimidas las molestias sociales originadas
por el hecho».”

I. LA PREVENCION GENERAL POSITIVA COMO MATIZACION DE LA ANTINOMIA
CULPABILIDAD-PREVENCION GENERAL Y LIMITE DE LA INTIMIDACION

La tesis de la prevencién de integracion de ROXIN retoma la vieja idea de
la eficacia preventiva de la pena adecuada a la culpabilidad." Idea que si a
ROXIN le sirve para defender la prevencién de integracion, es utilizada por los
criticos de la prevencion general positiva para poner de relieve las presuntas
conexiones entre la retribucién y la prevencion general positiva.

En relacién con las conexiones entre prevencion general positiva y retri-
bucién resulta sorprendente constatar varias cuestiones: en primer lugar, que
los autores que se citan ahora como antecedentes mds claros de la prevencién
general positiva han sido tildados siempre de retribucionistas: HEGEL, KOLH-
RAUSCH, BINDING, WELZEL, H. MAYER.”> Y en segundo lugar, sorprende tam-
bién que esta conexién es argumentada con carécter critico con muy distintas
pretensiones: por un lado, se afirma desde una perspectiva critica a la retribu-
cién que la prevencidn general positiva no es més que la idea de retribucién
clésica tefiida de un tinte psico-social,'® pretendiendo contagiar a la prevencién
general positiva las criticas a la retribucion; por otro, parecen encontrar nuevos
argumentos en su apoyo quienes defienden la retribucién. Asi, Art. KAUF-

13. AT, 1, § 3 Nm 64. Antes en SCHOCH (a cargo) Wiedergutmachung und Strafrecht, pp. 48 y ss. Enel
mismo sentido cfr. Moos, Pallin-FS, p. 316.

14. Son muchos los autores que sostuvieron que la pena retributiva era una pena final en cuanto gene-
ra satisfaccién de la conciencia social al adecuarse a la culpabilidad; en esa medida seria la pena preventi-
vamente mds eficaz. MERKEL, H. MAYER (MERKEL, en Gesammelte Abhandlungen, 11, 1889, pp. 689, 692,
700, 708; el mismo Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1889, pp. 175 y ss., y 187 y ss.; H. MAYER, Das
Strafrecht, 1936, p. 26) o mas modernamente NoLL y Nowakowski (NOLL, Die ethische Begriindung der
Strafe, 1962, p. 22; NOWAKOWSKI, Rittler-FS, pp. 64 y ss., 84 y ss.) en Alemania y RODRIGUEZ MOURULLO
(RODRIGUEZ MOURULLO, RGLJ, 1965, p. 10) en Espafia han defendido la eficacia preventiva de la pena ade-
cuada a la culpabilidad. Cfr. bibliografia mds moderna en PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencion,
p. 263, notas 188, 189, 191. Ademds, ZIPF en Strafrechtliche Probleme der Gegenwart, 1987, pp. 156, 159;
el mismo Pallin-FS, p. 487; Moos, Pallin-FS, pp. 292 y ss., 310.

15. Cfr. PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencion, pp. 28, 29. Ello no significa que entre los parti-
darios de la prevencion general no se hayan defendido estas ideas. Por todos ANTON ONECA, La prevencion
general y la prevencion especial en la teoria de la pena, 1944, p. 97.

16. Cfr. LuzON PENA, Medicién de la pena 'y sustitutivos penales, 1979, p. 36; el mismo en MIR (ed. a
cargo), Derecho penal y Ciencias Sociales, 1982, pp. 147, 152 y ss., hay traduccién al alemdn en GA, 1984,
pp- 393 y ss.; EUSEBI, RIDPP, 1983, p. 1.335; GARCiA ARAN, ADPCP, 1988, pp. 88 y ss.
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MANN'" afirmé «Hoy se habla de estabilizacién y necesidad de estabilizacién
porque se avergiienzan de la expresién “retribuciéon”. Conscientemente no
puede dejar de reconocerse que no todo lo que hoy navega bajo la bandera
“prevencién general positiva” tiene el sentido de la retribucién. Pero su esencia
es retribucidn, o, si se prefiere oir asi, “compensacién de la culpabilidad”».

Los defensores de la eficacia preventiva de la pena adecuada a la culpabi-
lidad argumentan, sin embargo, de forma distinta que sus dos corrientes criti-
cas y sus antecesores. Distinto de los retribucionistas cldsicos porque afirman
algo mas sobre la pena: la pena no se agota en ser mera retribucién del hecho,
la pena se justifica por su carécter final, es decir, porque sirve a la obtencién
de fines sociales. Y distinto de los defensores de la prevencién general clasica
porque afirman algo menos: el efecto preventivo general de la pena no es la
intimidacién.

a) Si el principal argumento de las teorias relativas de la pena contra la
teoria retribucionista es su absolutividad, es decir, concebir la pena desprovis-
ta de fines, el argumento no es valido contra la prevencién de integracién, por-
que la pena es para ella una pena final. Esto es absolutamente claro en la tesis
de ROXIN, cuyo punto de partida y eje argumentativo es claramente preventi-
vo." A otra conclusién sobre la equiparacién entre la prevencién general posi-
tiva y la retribucién podriamos llegar si se argumentara afirmando que el plan-
teamiento retribucionista tomaba en cuenta el efecto psico-social. En este
caso no podriamos negar la relacién entre retribucién y prevencién general
positiva, pero si que la retribucién implique un planteamiento metafisico.
Entonces el error lo habrian cometido los que criticaron y critican la retribu-
cién por su caracter metafisico; pues si se incluye el efecto psicosocial de la
pena retributiva ya no estamos ante una explicacidon metafisica de la pena sino
ante un tipo de pena con fines sociales."

Por otro lado, la prevencién de integracion se utiliza para limitar la inti-
midacidn a través de la culpabilidad, pero ello no significa que se admita la
bilateralidad del principio de culpabilidad. La retribucién como teoria abso-
luta implica la bilateralidad del principio de culpabilidad, es decir, que la pena
presupone culpabilidad y que siempre que se manifieste la culpabilidad hay
que sancionar con una pena. Sin embargo, los defensores de la eficacia pre-
ventiva de la pena adecuada a la culpabilidad, y en concreto ROXIN, utilizan la
prevencién de integracién en el marco de las teorfas mixtas como complemen-
to de su argumentacién y no con caricter exclusivo. Ello significa que no

17. H. Kaufmann-FS, 1986, pp. 429, 430.
18. AT,I, § 3Nm 36y ss.
19. PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencion, pp. 270 y ss., ROXIN, Baurmann-FS, p. 249.
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siempre que exista culpabilidad se va a imponer una pena, sino que se
tomaran en consideracién otros criterios finalistas-preventivos.

b) En segundo lugar, la prevencién general positiva es una tesis preventi-
vo general distinta de la cldsica al no explicar el efecto a través de la intimida-
cién. Con ello se pretende desvincular la prevencién general de las criticas éti-
cas tradicionales: la instrumentalizacién del individuo y la tendencia a la
extralimitacién y al terror penal >’

El acierto de la tesis de ROXIN, como el de todos los que utilizan el argu-
mento de la eficacia preventiva de la pena adecuada a la culpabilidad, depen-
de de que efectivamente se produzca este efecto. Desde la perpectiva meto-
dolégica, utilizar un argumento preventivo general positivo para reclamar el
mantenimiento de la culpabilidad tiene sus propias limitaciones, pues implica
que su validez depende de la verificacién empirica del efecto. Parafraseando a
HASSEMER,”' si no se consigue fundamentar empiricamente que la culpabili-
dad tiene ese efecto integrador, la argumentacion pierde «su dignidad cientifi-
ca» y «su legitimidad practico-normativa». Pues bien, entiendo que por el
momento ni la prevencion general clésica ni los efectos que se incluyen en la
prevencién general positiva estan suficientemente probados.” Por ello suscri-
bo la afirmacién de STRATENWERTH” de que «si los conocimientos empiricos
sobre la prevencién general son insuficientes, no se puede afirmar que la pena
adecuada a la culpabilidad sea por lo general la pena preventivo general mas
eficaz». La consecuencia es que si dudamos sobre el argumento empirico del
efecto preventivo integrador de la pena adecuada a la culpabilidad, entonces
existen dudas sobre la necesidad de mantener, desde la prevencién de integra-
cién, la culpabilidad como limite de la pena.**

Sin embargo, las dudas sobre la validez absoluta del argumento no exclu-
yen que la afirmacién expresa algo parcialmente vilido. La validez de la argu-

20. PErez MaNzaNo, Culpabilidad y prevencion, p. 27; ZIPF, Pallin-FS, p. 481.

21. En VV.AA,, Fortschritte in Strafrecht, 1983, p. 56. Utiliza el argumento y las expresiones refi-
riéndose a la fundamentacién del Derecho penal en sus consecuencias. En sentido similar BAURMANN,
Zweckrationalitdit und Strafrecht, 1987, p. 201.

22. Culpabilidad y prevencion, pp. 228 y ss. y 248 y ss. En el mismo sentido ZipF, Strafrechtliche
Probleme der Gegenwart, p. 156; el mismo Pallin-FS, p. 485. Sobre las investigaciones empiricas sobre
la prevenci6n general cfr. DOLLING, ZStW, 102 (1990), pp. 1y ss., 8-9; HART-HONIG, Gerechte und
zweckmdissige Strafzumessung, 1992, p. 51, niega incluso la posibilidad de una valoracién empirica meto-
dologicamente aceptable en su version tradicional. Por el contrario, en su opinidn no se puede negar que
el Derecho penal cumple la funcién preventivo general positiva de asegurar la validez de las normas si se
concibe la pena como un mecanismo de control social, pues el control social se considera probado. Op.
cit., pp. 101 y ss,

23. Tutschuld und Strafzumessung, 1972, p. 33, trad. p. 79. En el mismo sentido SEELMANN, Jura,
1980, p. 510; DOLLING, ZStW, 102 (1990); pp. 18-19, Bock, Z5:W, 103 (1991), pp. 652-653

24. En sentido similar SiLvaA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contempordneo, 1992,
pp- 234-241.

79



MERCEDES PEREZ MANZANO

mentacién de que la pena adecuada a la culpabilidad produce efectos preven-
tivo general integradores depende de la validez de varias premisas: A. El efec-
to preventivo general de la pena depende de que la pena sea considerada
socialmente justa. B. La pena adecuada a la culpabilidad es la pena considera-
da socialmente justa.

A. La afirmacidn de que la eficacia preventivo general de la pena depen-
de de que ésta sea considerada justa se basa en la idea correcta de que el
actuar humano se rige por consideraciones valorativas, de manera que el efec-
to de motivacion de.conductas que tiene la pena no puede explicarse en térmi-
nos lineales estimulo-respuesta.”” Ello significa que la valoraci6n ética negati-
va de una sancién por la sociedad puede convertirla en ineficaz. Pero no sig-
nifica que la intimidacién desprovista de cualquier consideracion de justicia
sea ineficaz;*® dependerd del grado de temerosidad y rebeldfa frente a las
injusticias del ciudadano.”

B. Pero aunque la eficacia preventivo general de la pena dependa de que
sea considerada justa, para afirmar que la pena adecuada a la culpabilidad
tiene eficacia preventivo general hay que demostrar atin que la pena adecuada
a la culpabilidad es la pena considerada socialmente justa o, como afirma
RoxiN,? merecida. Aunque ello es en principio cierto,” no significa ni que la
culpabilidad sea el dnico criterio considerado socialmente como determinante
de la justicia de la pena, ni que la idea social de culpabilidad coincida con la
culpabilidad juridico-penal:*

1. La consideracién de la justicia de la pena depende, en mi opinidn,
también de otros factores distintos de la culpabilidad. En primer lugar, de la
valoracién del bien juridico y de su necesidad de proteccién.’’ De manera que
si se considera que no hay un bien juridico digno de proteccién la pena se con-

25. En este sentido Voss, Symbolische Gesetzgebung, p. 125; DOLLING, ZStW, 102 (1990), p. 7, afir-
ma que la «obligatoriedad moral de la norma» tiene un gran peso en la eficacia preventivo general de las
normas sobre los delitos mds graves, cfr. también, p. 10; HART-HONIG, Gerechte und zweckmdssige Straf-
zumessung, pp. 110, 111.

26. Afirma ACHENBACH, en SCHUNEMANN (ed. a cargo), Grundfragen des modernen Strafrechtssys-
tems, 1984, p. 143, «sélo la pena sentida como justa [...] puede provocar el proceso motivatorio perseguido».

27. MIR, Derecho penal, PG, 3.* ed., 1991, pp. 40 y ss. Moos, Pallin-FS, p. 305 retoma la idea de
Nowaxkowskl de la intimidacién como «segunda linea de defensa» frente a delitos que la sociedad no valo-
ra negativamente.

28. AT, 1,§ 3NM 47.

29. Cfr. Voss, Symbolische Gesetzgebung, p. 131; HART-HONIG, Gerecht und zweckmdissige Strafzu-
messung, pp. 105, 106, 128.

30. Cfr. las criticas a la sustitucién de la culpabilidad por la imputacién social de la misma, PEREZ
MANzaANO, Culpabilidad y prevencion, pp. 180-185, 271 y ss.

31. Voss, Symbolische Gesetzgebung, p. 131.
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siderard injusta. En segundo lugar, la consideracién social de la justicia de la
pena se conecta con la existencia y gravedad del resuitado material, de modo
que en relacién con dos conductas dolosas idénticas, la sociedad reclama
mayor pena si se consuma el delito que si queda en grado de frustracién o si
se producen varios resultados en lugar de uno. En tercer lugar, la pena social-
mente justa depende de consideraciones preventivo especiales en la ejecucién
de la pena; en concreto, de tener en cuenta la resocializacién y los efectos
desocializadores de la pena privativa de libertad, al menos respecto de ciertos
colectivos de delincuentes.™

2. Aunque la consideracién social de la justicia de la pena dependa tam-
bién de la culpabilidad ello no significa que la idea social de culpabilidad
coincida con la culpabilidad juridico-penal. Que la imputacién social de cul-
pabilidad depende de mecanismos social-psicolégicos irracionales es algo
que no podemos olvidar, como tampoco podemos obviar el significativo papel
de los medios de comunicacién de masas.”

Por todo ello, aunque la prevencién de integracidn reconduce la labor del
juez, a primera Vvista, a un criterio conocido, la culpabilidad, sin embargo, si io
determinante es el efecto preventivo integrador, la remisién es primariamente
una remision a la opinién publica sobre la justicia de 1a pena, lo que no puede
ser identificado con la culpabilidad juridico-penal.

Si ni siquiera la prevencidn general positiva remite directamente a la cul-
pabilidad, no se puede afirmar la identidad prevencién general positiva-retri-
bucién. Pero esta conclusidn, que podria ser satisfactoria para los defensores
de la prevencidn general positiva para deshacerse de esta recurrente critica,
tiene un efecto bumerang y se vuelve contra ellos. Si la prevencién general
positiva no remite a la culpabilidad, ;con qué criterio puede el juez medir la
pena?, ;cémo puede limitar la intimidacién? Al juez se le pone en la dificil
situacién de conocer la opinién piblica y traducirla en criterios sobre la deter-
minacién de la pena. Dificil va a ser garantizar que el juez no decida a su
saber y entender.

32. KAURMANN, Art., Das Schuldprinzip, 2.* ed., 1976, pp. 231 y ss.; el mismo H. Kaufmann-FS,
pp. 428 y ss.; Voss, Symbolische Gesetzgebung, pp. 129, 130.

33, PErREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencion, p. 273. Cfr. el intento de Moos, Pallin-FS, pp. 308
y ss., de desvincular la prevencién de integracion de las necesidades irracionales de pena y retribucién. En
esa linea afirma que una cosa es confirmacién de valores juridicos y otra estabilizacién de las necesidades
sociales de retribucién. Cfr. ademds HART-HONIG, Gerechte und zweckmiissige Strafzumessung, p. 108.
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II. LA PREVENCION GENERAL POSITIVA COMO MATIZACION DE LA ANTINOMIA
PREVENCION GENERAL-PREVENCION ESPECIAL

RoxXIN* ha defendido que la pena adecuada a la culpabilidad puede ser
rebajada incluso hasta su no ejecucién siempre que ello no suponga una depre-
ciacién del efecto preventivo integrador. Ello significa que la rebaja de la pena
adecuada a la culpabilidad motivada por razones preventivo especiales no es
incompatible en todo caso con la eficacia preventivo general de la pena si se
entiende ésta como prevencién de integracion. En el limite en el que deja de
tener eficacia preventivo general de integracion, la defensa del ordenamiento
jurfdico impedirfa la rebaja de la pena por razones de prevencion especial.

Ello es basicamente una explicacién de la regulaciéon de la cldusula de
defensa del ordenamiento juridico en los sustitutivos penales en el StGB. En
los §§ 47, 56.3 y 59.3 del Cédigo penal alemin® aparece el principio de
defensa del ordenamiento juridico como clausula limitativa de la posibilidad
de no aplicacién de una pena privativa de libertad inferior a seis meses, de su
conversion en pena de multa, de la aplicacidn de la suspension condicional de
las penas de hasta un afio de privacién de libertad y de la aplicacién de la amo-
nestacién con reserva de pena para supuestos de pena de multa de hasta cien-
to ochenta dias-multa. Esto supone la limitacién de instituciones basadas en
criterios preventivo especiales a través de un principio preventivo general
positivo.*®* A mi modo de ver, estas cldusulas, como plasmacién de la idea de
que la prevencion general positiva debe limitar en algunos casos la prevencion
especial, son rechazables.”’

34. Bockelmann-FS, pp. 466, 470,472, trad. 96 y ss., 101 y 103; Art. Kaufmann-FS, pp. 522, 535; AT,
I, § 3 Nm 40.

35. Clausulas similares aparecen en el Cédigo penal portugués en el articulo 48 n.° 2 y 3, donde apa-
rece como limite «satisfacer las necesidades de reprobacion o prevencion del delito», y en el Cédigo penal
austriaco en los §§ 37, 43 y 43 a) donde se incluye como limite «evitar acciones punibles de otros» que ha
sido interpretado como prevencién general en sentido amplio comprensivo de la prevencién general positi-
va (PALLIN, WK, § 37, Nm 12).

36. Una interpretacion de la cldusula de defensa del ordenamiento juridico como prevencion general
positiva realizan HORSTKOTTE, JZ, 1970, p. 127; JESCHECK, LK, § 47, Nm 28 y ss., § S6 Nm 45y ss., § 59 Nm
15y ss., €l mismo AT, 4. ed. castellano § 79 [ 4b; LACKNER, StGB, 20 ed., 1993 § 46, 3 b bb, § 47 Nm 5; ZipF,
Kriminalpolitik, p. 84, trad. p. 145; el mismo Bruns-FS, pp. 219, 221; el mismo Pallim-FS, p. 480; MULLER-
DieTz, Grundfragen, p. 18; el mismo en: HASSEMER (ed. a cargo) Sozialwissenschaften im Strafrecht, p. 52;
ROXIN, Iniciacion al Derecho penal de hoy, p. 74; MAIWALD, GA, 1983, pp. 52 y ss.; MAURACH/GOSSEL/ZIPF,
AT, T. 11, 7% ed., 1989, p. 588; HirscH, G. LK, 10.* ED., 1979, § 47 Nm 32; Kaufmann, Ant., A. Kaufimann-FS,
pp. 429-430; Voss, Symbolische Gesetzgebung, pp. 127 y ss. Una interpretacion comprensiva de la prevencién
de intimidacién y de la prevencidn general positiva hacen SCHRODER, JZ, 1971, p. 241; SCHONKE/SCHRODER
STREE, StGB, 24 ed., 1991, previo a § 38, Nm 20; DREHER/TRONDLE, StGB, 45 ed., 1991, § 46, Nm 6, 6a y § 56,
Nm 8; KOHLER, Uber den Zusammenhang von Strafrechtsbegriindung und Strafzumessung, 1983, p. 21; ScHU-
NEMANN, en ESER (ed. a cargo) Neuere Tendenzen der Kriminalpolitik, 1987, p. 232.

37. El Tribunal federal alemdn en la S. 12.8.1970 (BGH 24, 44), delimité el contenido de esta cldu-

82



APORTACIONES DE LA PREVENCION GENERAL POSITIVA

En primer lugar, el criterio de la defensa del ordenamiento juridico es un
criterio vago de dificil constatacién empirica que ha introducido gran insegu-
ridad en la aplicacién de estos pardgrafos.”® No sélo se sabe muy poco sobre
cuando y conforme a qué variables se produce el efecto,” sino que resulta
dificil separarlo de las necesidades sociales de retribucién.” Ademés, como
afirma KARGL"' 1a defensa del ordenamiento juridico es un concepto inconce-
bibli al margen de la «semantica simbdlica».

Para resolver este problema de la verificacién empirica del efecto, se ha
acudido al criterio del hombre medio. Segtn ello el tribunal debera considerar
lo necesario para mantener la confianza y fidelidad en el ordenamiento del
ciudadano medio y no la opinién real de la sociedad. Como afirma MArwaLD®
«el tribunal se coloca en el papel de un (ficticio) observador razonable para
examinar c6mo resultarfa esta suspensién de la pena privativa de libertad y

sula en los siguientes términos: «Desde la perspectiva positiva hay que partir en la determinacién del con-
cepto “Defensa del ordenamiento juridico”, de que pertenece a la misién de la pena hacer prevalecer el
Derecho frente al injusto realizado por el autor, demostrar con ello a la comunidad juridica la inviolabili-
dad del ordenamiento juridico y al mismo tiempo prevenir similares lesiones futuras de bienes juridicos
ante autores potenciales (prevencién general especial). Ambas perspectivas se fundamentan en el concep-
to de defensa del ordenamiento juridico [...] Se complementan y se limitan a la vez por otro elemento del
concepto —[...]— de “fidelidad al derecho del pueblo”... El punto de vista del mantenimiento de la fideli-
dad al derecho de la poblacién, la defensa de su serio menoscabo. [...] es criterio decisivo —en su funcién
limitadora— para la renuncia a la remisién de la pena {...] Una ejecucion de la pena privativa de libertad
estd permitida por ello sélo si, en otro caso, se temiera un peligro serio en Ia actitud juridica del pueblo
como consecuencia de la disminuci6n de la confianza en la funcién de proteccién juridica. Tal peligro
aparece si el mero pronunciamiento de la condena sin su ejecucion pudiera ser entendida por el pueblo...
como injusta indulgencia e insegura retirada ante el delito...».

Con esta explicacién mezcla el Tribunal federal algunos de los efectos que nosotros (Culpabilidad y
prevencion, pp. 17 y ss.) hemos incluido desde la perspectiva de la norma (prevalencia del Derecho frente
al injusto, inviolabilidad del ordenamiento juridico) y del destinatario (fidelidad al Derecho y confianza en
la inviolabilidad del Derecho), y les otorga una funcién instrumental respecto de la proteccién de bienes
juridicos. Se trata, segin la explicacion del TFA, de que si los ciudadanos sienten como injusta indulgencia
o como retirada del Derecho ante el injusto la no ejecucién de una pena privativa de libertad, entonces— se
socava la confianza y fidelidad al Derecho del pueblo y las futuras lesiones de bienes juridicos pueden ser
atribuidas a esa perdida de fidelidad. Pero puede que la sociedad no considere como injusta indulgencia la
no ejecucién de una pena privativa de libertad. En consecuencia, la sociedad tolera un cierto grado de no
realizacién del Derecho (de no aplicacién de una pena por razones preventivo especiales) sin que sufra
merma su confianza y fidelidad al mismo. La cldusula de defensa del ordenamiento juridico es entonces el
limite de admisién por la sociedad de la toma en consideracion de las necesidades preventivo especiales, de
manera que se da prioridad a las necesidades sociales de pena frente a las preventivo especiales. A favor
de esta cldusula modernamente HART-HONIG, Gerechte und zweckmiissige Strafzumessung, p. 155.

38. ROXIN, Schultz-FS, p. 113, nota 42; MULLER-DIETZ, en HASSEMER (ed. a cargo) Sozialwissens-
chaften im Strafrecht, p. 47, SCHONEBORN, ZStW, 88 (1976) p. 361; HirscH, G, LK, § 48, Nm 31; LACKNER,
StGB, 20 ed., 1993, § 47 Nm 4; PREISENDANZ, StGB, 30 ed., 1978, § 47 5b, p. 277; SCHUMANN, Positive
Generalprdvention, p. 14.

39. MAIWALD, GA, 1983, pp. 69-72; Voss, Symbolische Gesetzgebung, p. 130 apunta que los limites
de la tolerancia social de estos efectos son mutables.

40. Cfr. Moos, Pallin-FS, p. 310.

41. KB, 1990, p. 108.

42. GA, 1983, p. 67.
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qué se exigiria para el mantenimiento de la fidelidad al derecho del pueblo».
De esta manera se vuelve a escapar la prevencién general positiva de su veri-
ficacién empirica:* como no podemos averiguar cuil es la opini6n real de la
sociedad, normativizamos el criterio y pedimos al juez que reflexione sobre
qué entiende €l que la sociedad considera suficiente para que no se socave la
fidelidad al derecho de la sociedad. Al tribunal se le coloca en una dificil
situacién en la que cuenta con pocos datos para la decisi6n, de manera que se
corre el peligro de que, al final, decida segtin sus convicciones personales y su
experiencia.*

Todo ello tiene como consecuencia la falta de certeza en la aplicacion de
la cldusula, inseguridad que podria quedar justificada en razén de su necesi-
dad dadas las caracteristicas especiales de los supuestos en los que se ha apli-
cado. Sin embargo, no es asi. La cldusula de defensa del ordenamiento juridi-
co ha cerrado la posibilidad de aplicacién de estas instituciones basadas en la
prevencién especial en casos de conduccién imprudente bajo el efecto de
bebidas alcohdlicas, lesiones con resultados especialmente graves, delincuen-
cia de cuello blanco y delitos contra el Estado y sus instituciones. En algunos
casos se trataba de supuestos en los que la publicidad del proceso convierte al
autor en el punto de mira de la sociedad, de forma que la no aplicacién de la
pena privativa de libertad puede producir, a juicio del tribunal, una pérdida de
confianza en la igualdad en la aplicacién de la ley.*’ El argumento no es en
absoluto defendible. Por un lado, la pérdida de confianza y, por tanto, el limi-
te de la cldusula de defensa del ordenamiento juridico s6lo entrara en juego en
funcién de la publicidad del proceso, con lo que seran los medios de comuni-
cacién de masas los que de hecho decidirdn sobre la aplicaci6n de la ley cre-
ando climas de opini6n a favor o en contra.** Y, por el otro, el concepto de
igualdad que se estd manejando no es correcto puesto que se alude a la igual-
dad formal sin tener en cuenta que hay dos datos que fundamentan la diferen-
cia de trato: que el hecho culpable no puede ser muy grave pues en otro caso
la pena prevista seria superior a dos afios de privacién de libertad y que se
requiere un prondstico preventivo especial favorable del autor.

La conclusién es la inidoneidad de la defensa del ordenamiento juridico
y de la prevencién de integracién en general como criterio limitativo de las

43, Cfr. KArGL, KB, 1990, p. 114.

44. Cfr. MAIWALD, GA, 1983, p. 72; HASSEMER, Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts, 1981,
p. 221, trad. p. 294.

45. HorN, SK, 3. ed., Lf, 1988, § 47 Nm 36 y 37, § 56, Nm 25, § 59 Nm 13. Apela también al argu-
mento de la igualdad Voss, Symbolische Gesetzgebung, p. 129.

46. Cfr. BERTEL, Pallin-FS, pp. 34, 35 sobre problemas similares en la aplicacién de los sustitutivos
penales en los tribunales austriacos.
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necesidades de prevencion especial. Su vaguedad, la falta de conocimientos
empiricos que permitan distinguir cudndo se estaria utilizando al delincuen-
te como chivo expiatorio y cudndo no, cudndo y conforme a qué variables se
ve atacado el ordenamiento en su calidad de inviolable y en su funci6n de
regulacién social, determinan un amplio arbitrio judicial en la aplicacién del
principio o una remisién a las convicciones personales del tribunal. Que con
ello se introduzca racionalidad en la teoria de la pena es mas que dudoso.
Esta falta de racionalidad podria resultar tolerable si la necesidad de intro-
ducir el criterio fuera indudable. Sin embargo, tampoco vemos la necesidad
de introducir el criterio. Como afirmé MaiwaLD,” existe una contradiccién
entre acoger como principio politico-criminal de la reforma las necesidades
de prevencién especial, lo que implica que el legislador lo considera un
principio saludable, y establecer una valvula de escape para casos en los que
presuntamente la sociedad no esté de acuerdo con su aplicacién. Si acepta-
mos con NowakowsK1,* que si la sociedad cree que la prevencién especial
es un criterio politico-criminal adecuado se consigue el efecto preventivo
general introduciendo en la legislacién penal instituciones que se funda-
mentan en ella, la conclusién es que el legislador aleman introdujo estas ins-
tituciones pensando que en algunos casos la sociedad alemana no estaria de
acuerdo con ello.

En los supuestos en los que se da juego al principio de defensa del orde-
namiento juridico, los argumentos preventivo especiales son evidentes: los
efectos desocializadores que producen en el delincuente el contacto con la
subcultura carcelaria unido a la imposibilidad de realizar un tratamiento reso-
cializador en espacios cortos de tiempo. Si empiricamente se han comprobado
estos efectos, ;como se puede dar preferencia a un efecto no suficientemente
probado, la prevencién general de integracién, frente a otro claramente cons-
tatado?; ;cémo se puede dar preferencia a posibles instintos irracionales de la
colectividad frente a un criterio racionalmente fundado? Sobre todo hay una
razén en virtud de la cual creo que no debe aplicarse la cldusula de defensa del
ordenamiento juridico, o lo que es lo mismo, que la prevencién especial no
debe limitarse por la prevencién general positiva: porque grava al reo sin que
pueda constatarse el beneficio social paralelo.

47. GA, 1983, p. 65.
48. Ritiler-FS, pp. 86, 87.



MERCEDES PEREZ MANZANO

1. TOMA DE POSTURA®

1. Nos encontramos ante un panorama desolador cuando crefamos haber
encontrado una posible salida al problema de las antinomias de los fines de la
pena. Por un lado, no es completamente correcto que la prevencién de inte-
gracién remita a la culpabilidad y, de otro, no es razonable utilizar como cri-
terio limitador de la prevencién especial, la prevencién general de integracién.
Sin embargo, es posible llegar a un modelo satisfactorio.

A. El planteamiento sobre las relaciones entre culpabilidad y prevencién
general no es del todo correcto. La razén principal del mantenimiento de la
culpabilidad como limite de la pena no es de tipo empirico-social, su efecto
preventivo integrador, sino un argumento de tipo valorativo, deducido de los
principios bésicos del Estado social de Derecho;” la individualizacién de la
respuesta penal al delito en funcién de la imputacién subjetiva garantiza los
derechos del reo y plasma el principio de igualdad real. S6lo como criterio
complementario se utiliza un argumento preventivo integrador: el respeto a los
derechos individuales y la limitacién de la injerencia estatal en esa esfera
de derechos son principios arraigados en toda sociedad fundamentada en los
pilares del Estado de Derecho. Si la culpabilidad garantiza al individuo y limi-
ta al ius puniendi, se puede afirmar la vigencia social de la relacién culpabili-
dad y pena. Ello no significa que la culpabilidad se identifique socialmente con
la culpabilidad juridico-penal. Mas bien culpabilidad significa contribucién
individual al hecho; es decir, no significa que la sociedad conozca y acepte las
reglas técnicas sobre la imputacion subjetiva del delito, sino que le bastaria con
saber que estas reglas persiguen individualizar en la mayor medida posible el
grado de su responsabilidad subjetiva. Si se puede hablar en este sentido de la
vigencia social de la culpabilidad, también podremos afirmar que la pena ade-
cuada a la culpabilidad produce efectos preventivo integradores.

Esta argumentacion no es gratuita, al contrario, es titil para salvar parcial-
mente, y, por tanto, ya no seria tan acuciante, el problema de las antinomias
entre prevencién general y culpabilidad, ya que la culpabilidad serfa un crite-
rio determinante de la consecucién del efecto preventivo general. Pero,
ademds, este planteamiento no podria tildarse de retribucionista porque la pre-
vencién de integracién no remite sélo a la culpabilidad.

B. La antinomia prevencién general-prevencién especial también queda
parcialmente salvada porque ROXIN tiene razén y si se concibe la prevencién

49. Cfr. PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevenciin, pp. 274 y ss., 282 y ss., 319 y ss.
50. En sentido similar ZipF, en Strafrechtliche Probleme der Gegenwart, p. 159.
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general en su aspecto integrador no es incompatible con la prevencién espe-
cial puesto que la sociedad tolera una cierta renuncia a la pena adecuada a la
culpabilidad por razones de prevencién especial.’’ Pero alli donde si sean
antinémicos los fines preventivos de la pena no se debe dar prioridad a la pre-
vencién general, pues supone una carga para el delincuente sin que se pruebe
el beneficio social paralelo; y eso es algo que ni se lo puede permitir un Esta-
do de Derecho, ni lo permite el articulo 25.2 de la Constitucién espaﬁola.s2

2. En este marco la prevencién de integracién cumple dos funciones: por
un lado, servir de criterio complementario en la fundamentacién de la pena en
la medida en que contribuye a matizar las antinomias culpabilidad-prevencién
general y prevencién general-prevencion especial; por otro, permite estable-
cer un puente entre una fundamentacidén valorativa y una fundamentacién
empirica del poder punitivo det Estado:>

a) Frente a una concepcién estrictamente retributiva de las relaciones
culpabilidad y pena, admitir la prevencién general de integracion como crite-
rio complementario de la fundamentacién de la pena supone la asuncién de la
necesidad de romper el binomio culpabilidad-retribucién introduciendo las
argumentaciones preventivas y, en consecuencia, un distanciamiento de los
planteamientos absolutivistas. Metodolégicamente implica aceptar que una
fundamentacién racional del Derecho penal requiere la consideracién de los
efectos o funciones de la pena en la sociedad y, por tanto, la necesidad de
poner en relacién el Derecho penal con la realidad social. De ello se deduce
que el fin del Derecho penal se sigue concibiendo de forma instrumental: el
fin dltimo del Derecho penal es la proteccién de los bienes juridicos mas
importantes frente a los ataques mds intolerables. Fin que se consigue mante-
niendo la culpabilidad en la medida en que produce efectos integradores,
resocializando e intimidando colectiva e individualmente.**

51. También en este sentido HASSEMER, Einfiihrung, p. 326; Moos, Pallin-FS, p. 315; HART-HONIG,
Gerechte und zweckmdssige Strazumessung, p. 100. :

52. Sobre la interpretacion de este articulo cfr. PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencion, pp. 239 y ss.

53. Cfr. HASSEMER, Einfiihrung, p. 326, HART-HONIG, Gerechte und zweckmdissige Strafzumessung, p. 100.

54. Cfr. PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencion, pp. 283 y ss. En sentido similar ahora Voss,
Symbolische Gesetzgebung, p. 135. Con ello nos distanciamos de las tesis que conciben la prevencién
general positiva como funcién simbélica del Derecho penal y niegan cualquier funcién instrumental debi-
do a la ausencia de eficacia preventivo especial de la pena. Sobre ello cfr. BARATTA, en Pena y Estado,
1991, pp. 37 y ss.; HASSEMER, en Pena y Estado, 1991, pp. 23 y ss.; Moos, Pallin-FS, p. 317; KarGL, KB,
1990, pp. 105 y ss. Y con ello también nos distanciamos de tesis cldsicas como la de H. MAYER 0 WELZEL
que relegan a un segundo plano la funcién de proteccion de bienes juridicos. La posibilidad de concebir la
prevencion general positiva como funcion instrumental se prueba, ademds, por su compatibilidad con las
teorias sobre la criminalidad, en concreto con las teorfas de la anomia. Cfr. HERMANN, GA, 1992, pp. 530, 531.
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b) Frente a una concepcién puramente preventiva del Derecho penal,
reducir la prevencidn general positiva a ser criterio complementario de la fun-
damentacién de la pena, implica asumir que el Derecho penal no puede justi-
ficarse exclusivamente en los efectos que su utilizacién produce en la socie-
dad, sino que es necesario acudir, ademds, a criterios valorativos.”

¢) Como criterio complementario la prevencién de integracién sélo debe
ser utilizada como limite de la utilizacién del poder punitivo del Estado y en
favor del reo. Ello significa que si las argumentaciones culpabilistas o las pre-
ventivo especiales conducen a soluciones mds favorables al reo, las argumen-
taciones preventivo generales no deberdn ser esgrimidas. Ello es consecuencia
de dos argumentos fundamentales:

« Siel Derecho penal sirve a la proteccidén del individuo frente al poder
punitivo estatal y de la sociedad frente a los ataques individuales, es necesa-
rio intentar un equilibrio entre lo favorable al reo y lo favorable a la socie-
dad. Este equilibrio que en el 4ambito constitucional representa el Estado
social y democratico de Derecho, se sostiene en Derecho penal, por un lado,
a través del mantenimiento de la culpabilidad y con la consideracién de cri-
terios preventivo especiales —plasmacién de lo favorable al reo— y, por
otro, con la afirmacién de la fundamentacién preventivo general del Dere-
cho penal —reflejo de lo favorable a la sociedad—.

* Mientras los conocimientos empiricos sobre la eficacia preventivo
general de la pena no sean definitivos, es decir, mientras nos veamos abocados
a una cierta dosis de irracionalidad en Derecho penal, no podemos cargar
sobre el reo el peso de esta irracionalidad. Si en el Estado de Derecho rige el
principio in dubio pro libertate, cualquier restriccion de la libertad debe estar
suficientemente fundada y cuando el argumento de la mayor restriccién de la
libertad —excediéndonos del limite mdximo de pena adecuada a la culpabili-
dad, o no permitiendo la sustitucion de la pena corta privativa de libertad— es
un dudoso efecto preventivo general, entonces no esta suficientemente justifi-
cada.” *

55. Una concepcidn de la prevencidn general positiva como teoria que adna consideraciones de justi-
cia y de adecuacion a fin sostiene ahora HART-HONIG, Gerechte und zweckmiissige Strafzumessung, pp. 100
y ss.

56. Una argumentacién similar en relacion con el efecto de aseguramiento de la validez de la norma
es realizada por HART-HONIG, pp. 125, 126.
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SOBRE LA CRITICA A LA TEORIA
DE LA PREVENCION
GENERAL POSITIVA *

Bernd SCHUNEMANN
Catedrdtico de Derecho penal.
Universidad de Munich

I. INTRODUCCION

1. En un tiempo en el que el Derecho penal estatal no se cuenta ya entre
las instituciones que resultan evidentes, y en el que no sélo el profano o los
criminélogos, sino incluso la propia dogmatica penal se declaran partidarios'
del abolicionismo, la centenaria cuestion sobre el sentido y fin de la pena ha
dejado de ser un mero ejercicio filoséfico carente valor, para pasar a ser un
problema central que afecta a la legitimacién misma del Estado moderno. Lo
mismo cabe decir en consecuencia sobre la supervivencia de toda un drea
cientifica y de quienes en ella trabajan. Las turbulencias y los profundos cam-
bios de direccién, que durante los tltimos afios han marcado la discusién en
este tema, deben calificarse como todavia mdas graves. En Alemania dominé
hasta bien entrados los afios sesenta la teorfa de la retribucién,” mientras que
la teoria de la prevencidn general estaba al mismo tiempo en descrédito. A
ésta, entre otras cosas, se le habia criticado —ya en 1963, por nuestro home-
najeado maestro y mentor Claus ROXIN— que no podia fundamentar el rigor
de la pena ni limitar sus consecuencias; que era cuestionable desde el punto de
vista politico-criminal y que carecia de una firme legitimacién en consonan-

* Traduccién del original alemdn Zur Kritik an der Theorie der positiven Generalprivention, a cargo
de Pablo Sdnchez-Ostiz. Universidad Pompeu Fabra.

1. Cfr. sobre este tema las profundas observaciones que recientemente expresa LUDERSSEN, Abschaf-
fen des Strafens?, 1995.

2. Cfr. MAURACH, Deutsches Strafrecht, 2.7 ed., 1958, pp. 46 y ss., 59 y ss.; también, el mismo 4.* ed.,
1971, pp. 76 y ss.; MEZGER, Strafrecht, 3.% ed., 1949, pp. 14 y ss.; v. WEBER, Grundif3 des deutschen Stra-
frechts, 2. ed., 1948, pp. 20 y ss.; SPENDEL, Zur Lehre vom Strafmaf3, 1954, pp. 71 y ss.; WEGNER, Stra-
frecht AT, 1951, pp. 23 y ss.; BVerfGE, 22, 125, 132, 39, 1, 57, Begriindung zum E 1962, pp. 96 y 206.
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cia con los fundamentos del ordenamiento juridico.? Pocos afios mds tarde se
proclamaba el «adiés a KANT y HEGEL»* por los que habian sido autores del
Proyecto Alternativo, que tan extraordinariamente influyé en la reforma
del Derecho penal; y que permitié a continuacidn considerar, durante cierto
tiempo como verdadero motor de la reforma penal alemana, la tesis de la pre-
vencién especial, con las medidas de seguridad de cardcter socioterapéutico
como su punta de lanza, propuestas por dicho Proyecto y aceptadas de
momento por el legislador.’ Sin embargo, pocos afios més tarde, se declaraba
en un amplio frente la crisis de la ideologfa del tratamiento.® Y se alza ahora
con impresionante rapidez, como el ave fénix desde sus cenizas, el concepto
de la llamada prevencién general positiva.” En 1992 Claus ROXIN la califica en
su importante tratado como «casi dominanté». En la misma linea del Tribunal
Constitucional (Bundesverfassungsgericht),® ve su fundamento en mantener y
robustecer la confianza en la fuerza estabilizadora y prevalente del ordena-
miento juridico;’ por consiguiente, en la tarea de mostrar la inquebrantabili-
dad del mismo ante la comunidad juridica; y asi, en fortalecer la fidelidad de
la colectividad al Derecho. En la misma pueden distinguirse —de nuevo
segtin Roxin—'"" tres finalidades y efectos diversos. A saber: un efecto didéc-
tico (de motivacién, socio-pedagdgico) en cuanto ejercitamiento de la fideli-
dad al Derecho, en el sentido de JAkoBs;'' un efecto de confianza, si el ciuda-

3. En Strafrechtliche Grundlageprobleme, 1973, p. 10.

4. Asi el titulo de la contribucién de KLUG, en BAUMANN (ed.), Programm fiir ein neues Strafgesetz-
buch, 1968, p. 36.

5. Cfr. BAUMANN et al., Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuchs, 2.* ed. 1969: § 69 con fundamen-
tacién; § 65 StGB, segiin la version dada por la 2.* StRG de 4 de julio de 1969, recogido por la Ley de 20 de
diciembre de 1984 de modificacién de la Ley de ejecucién penal (llamada Vollzugslisung); también
SchOcH, et al., ZRP, 1982, pp. 207 y ss.; BAUMANN, MSchrKrim, 1979, pp. 317 y ss.

6. Cfr. al respecto ESER, FS fiir Peters, 1974, pp. 505 y ss.; HASSEMER, KrimJ, 1982, pp. 161 y ss.; WEI-
GEND, ZStW, 94 (1982), 801 y ss.; Peter-Alexis ALBRECHT, ZStW, 97 (1985), pp. 831 y ss.; el mismo, KritVj,
1986 pp. 55 y ss.; para las hipétesis empiricas de la prevencion especial, LIPTON/MARTINSON/WILKS, The
effectiveness of Correctional Treatment, Nueva York, 1975; PALMER, Crime and Delinquency, 1991, pp. 330
y ss.; como también sintéticamente KAISER/KERNER/SCHOCH, Strafvollzug, 4. ed., 1992, pp. 64 y ss.

7. Cfr Roxi, FS fiir Bockelmann, 1979, pp. 305 y ss.; STRENG, ZStW, 92 (1980), p. 663; el mismo, ZStW,
101 (1989), pp. 286 y ss.; HASSEMER, Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts, 1981, pp. 295 y ss. (existe
trad. espaiiola, a cargo de Francisco Mufioz Conde y Luis Arroyo Zapatero, Fundamentos de Derecho penal,
Bosch, Casa editorial, Barcelona, 1984. N. del T.); JAkoBSs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1983, pirrafo 1, marginal
4 ss5.; MULLER-DIETZ, FS fiir Jescheck, t. 11, 1985, pp. 813 y ss.; FrISCH, ZStW, 99 (1987), pp. 589 y ss.; ZIPF, FS
Sfiir Pallin, 1989, pp. 479 y ss.; DOLLING, ZStW, 102 (1990), pp. 14 y ss.; MIR PuiG, ZStW, 102 (1990), pp. 922 y ss.

8. BVerfGE, 45, 187, 256.

9. Strafrecht, AT, 1, 1992, § 3, 26.

10. Strafrecht, AT, (nota 9), § 3, 27.

1. Strafrecht AT, 2% ed., 1991, pardgrafo 1, marginal 15 (existe trad. espaiiola, a cargo de Joaquin
Cuello Contreras y Jos€ Luis Serrano Gonzdlez de Murillo, Marcial Pons, Madrid, 1995); el mismo, Schuld
und Priivention, 1976, p. 10; el mismo, ZStW, 101 (1989), p. 517; el mismo, Der strafrechtliche Hand-
lungsbegriff, 1992, p. 37 (trad. espafiola, a cargo de Manuel Cancio Melid, en Revista Peruana de Ciencias
Penales, enero-junio, 1994. N. del T.); el mismo, Das Schuldprinzip, 1993, p. 25.
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dano ve que el Derecho prevalece; y, finalmente, uno de satisfaccién, si con la
sancién por el quebrantamiento del Derecho se considera apaciguada la con-
ciencia juridica general y concluido el conflicto con el autor (lo que podria
denominarse también «prevencién de integracién»).

2. Los condicionamientos empiricos de esta teoria son en la actualidad
vivamente discutidos.'? Quisiera hoy ocuparme no de ellos, sino de una
cuestién analitica y de dogmadtica juridico-penal: sobre si el concepto de
prevencién general positiva puede conducir a los resultados de ella espera-
dos, sobre todo al de ser el fundamento dltimo y la legitimacién del Derecho
penal.

II. LA cRIiTICA DE VON HIRSCH Y HORNLE

Con este fin quisiera en primer lugar ocuparme de la detallada critica que
recientemente han llevado a cabo Tatjana HORNLE y Andrew von HirscH."
Dichos autores agrupan sus criticas en dos corrientes. Por un lado, en el plano
de la filosofia moral, ya meras consideraciones de utilidad les llevan a cues-
tionar la legitimidad de la pena. Y, por otro, en el plano de la sociologia, la
ponen en duda por la influenciabilidad del sentimiento de justicia de la colec-
tividad a través de medidas adoptadas en funcién del mismo.

1. Comienzo por el argumento referido en dltimo lugar. El mismo con-
duce a negar a la prevencion general positiva la capacidad de fundamentar el
Derecho penal y pone de relieve que se basa en una premisa tomada oculta-
mente de la teorfa de la retribucién. ;Cémo puede influirse positivamente en
la confianza de la colectividad en el Derecho a través de la sancién de un indi-
viduo, si no damos ya por supuesto que €sta es conforme con el principio de
justicia? Mds bien sucede al contrario: si la sancién de un delincuente no es en
si misma conforme con el principio de justicia, aunque la colectividad, en vir-
tud de sus arcaicas representaciones, mantenga que lo es, no podrd seguir
siendo justo recurrir a las mismas como concepto al servicio de la prevencién
general positiva. Si asi fuera, la justicia penal, conceptualmente ajena a la
influencia de prejuicios, fundamentaria la pena —que en realidad pasaria a ser
injusta— en unas concepciones sociales superadas. Con ello se abusarfa del
delincuente como medio para satisfacer anticuados prejuicios, lo cual condu-

12. SCHUMANN, Positive Generalpriivention, 1989, pp. 50 y ss.; DOLLING, ZStW, 102 (1990), pp. 18 y
ss.; SCHOCH, FS fiir Jescheck, t. 11, 1985, p. 1.103.
13. GA, 1995, pp. 261 y ss.
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cirfa a una hipocresia; e incluso con esa justificacién se impediria cualquier
efectividad de la pena.'"

En realidad el intento de fundamentar el Derecho penal en la idea de pre-
vencién general conduce a un circulo cerrado. En ningtin lugar como en el sis-
tema de Giinther JAKOBS se pone ello tan claramente de relieve. Al mismo,
como también a su concepto de culpabilidad, cabe dirigir el reproche de ter-
minar en un circulo vicioso."” Cuando JAKOBS define'® la pena como reaccién
lievada a cabo a expensas del autor por el quebrantamiento de la norma, con el
fin de ejercitar a la poblacién en la confianza en el Derecho, no puede asi
explicar ni la necesidad de pena ni su legitimacion frente al afectado. Sobre
ello han llamado la atencién HORNLE y von HIRSCH. De este modo, serfan per-
fectamente imaginables otras formas de reaccién, como por ejemplo desarro-
llar una campaiia de prensa, o un minuto de silencio en un programa televisi-
vo —como sefialan estos autores—. O bien llevar a cabo simbélicos acuerdos
de buenas intenciones por comités,'’ como de hecho han propuesto LUDERS-
SEN y otros a propésito de la criminalidad politica en la DDR."

2. También considero acertado el otro argumento de HORNLE y von
HirscH: la funcién de la pena, y, por tanto, sus consecuencias sociales no pue-
den aportar’’ ningiin fundamento suficiente de su rectitud moral. Resulta tam-
bién rotundo este argumento frente a la exhaustividad de la concepcién fun-
cionalista de JAKOBS. En cambio, el mismo pierde fuerza frente a la por ROXIN
denominada teoria preventiva de la unién.” Segtin dicho autor, el sentimiento
de justicia —al que otorga gran valor para la estabilizacién de la conciencia
juridica general— conduce a que nadie pueda ser sancionado mds duramente
de lo que merece. Y s6lo serfa «merecida» una pena adecuada a la culpabili-
dad.*' Exige entonces ROXIN, junto a las necesidades preventivas, también una
legitimacién para las consecuencias del mal que supone la pena frente al
autor: la medida de su culpabilidad. Sin embargo, se debilita la fuerza de este
principio de legitimacion desde el momento en que se muestra partidario de
una concepcién puramente normativa de la culpabilidad, cuya base ontolégi-

14. HOrNLE/V. HirscH, GA, 1995, pp. 267 y ss.

15. SCHUNEMANN, en el mismo (ed.), Grundfragen des modernen Strafrechissystems, 1984, pp. 170 y
ss. (existe trad. espaiiola, a cargo de Jestis Maria Silva Sdnchez, E! sistema moderno del Derecho penal:
cuestiones fundamentales, Tecnos, Madrid, 1991. N. del T.); el mismo, en HIRSCH/WEIGEND (ed.), Strafrecht
in Japan und Deutschland, pp. 157 y ss.; ¢l mismo, en Chegchi Law Review, vol. 50, 1994, pp. 277 y ss.

16. Cfr. las referencias en lanota 1.

17. GA, 1995, p. 266.

18. LUDERSSEN, Der Staat geht unter — das Unrecht bleibt? Regierunskriminalitiit in der ehemaligen
DDR, 1992, pp. 129 y ss.; el mismo, ZStW, 104 (1992), pp. 775 y ss.

19. GA, 1995, pp. 269 y ss.

20. ROXIN, Strafrecht AT, vol. 1,2.* ed., 1994, § 3, marginal 36 s.

21. RoxIN, (nota 20), § 3, marginal 47.
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ca, o sea, el libre albedrio humano, no seria demostrable ni discutible.” Asi,
sin la base ontolégica del poder actuar de otro modo, la culpabilidad seria s6lo
una suposicién en el sentimiento de justicia de la colectividad, cuya confianza
ciega en una culpa real desencadenaria entonces en la necesidad tan sélo de
confirmar una norma a través de la pena. Conduciria en esa medida al con-
cepto de prevencién general como fundamentador de la pena.” Por ello, tam-
poco la teoria preventiva de )a unién en el sentido de ROXIN me parece aportar
una fundamentacién concluyente.

3. Pero a la vez me resulta dificil mantener que ello resulte posible en la
solucién de HORNLE y von HIRSCH. Describen la esencia de la pena como una
combinacién de reproche moral y consecuencias perjudiciales reales. Dicho
reproche quedaria legitimado, como el propio von HIRSCH en otros escritos ha
expresado,” por medio de su autorizacién moral: se legitiman las consecuen-
cias dafiinas con base en necesidades preventivas. Esta diferencia, por asi
decir horizontal, entre reproche y consecuencias perjudiciales, que se encuen-
tra también en los representantes de la filosoffa analitica, particularmente en
STRAWSON,” significa, en mi opinién, no obstante, un dudoso desdoblamiento
de la legitimacion del mal que supone la pena. Por eso prefiero emplear en su
lugar no dicha divisién horizontal, sino la relacién de niveles entre objeto del
lenguaje y metalenguaje.”® De este modo, la pena como tal mal, en el plano
lingiiistico se impondria a un culpable a causa de necesidades preventivas
para la proteccién de bienes juridicos, y frente al mismo resultaria justificada
la imposicién en virtud de su culpabilidad; y en el plano metalingiiistico se
concebiria como reproche. El resultado comunicativo en este meta-nivel es
entonces provocar consecuencias simbélicas como consecuencia de la conde-
nay con ello efectos de prevencién general positiva.

4. Para continuar desde estas reflexiones, me parece que hemos de con-
siderar la prevencidn general positiva como un efecto secundario tipico. Al
mismo se ha dedicado demasiada importancia en los tltimos afios por parte de
los autores que se han ocupado de la teoria de la pena, entre ellos también por
mi.”’ Por eso, en la segunda parte de mis reflexiones quisiera intentar determi-
nar su legitima ubicacién en una teoria de la pena.

22. ROXIN, (nota 20), § 19, marginal 34 ss.

23. SCHUNEMANN en Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und Deutschland, (nota 15), pp. 149 y
s9.; el mismo, en GA, 1995, 223.

24. V. HirscH, Censure and sanctions, Oxford, 1993, pp. 9 y ss.

25. STRAWSON, Freedom and Resentment, Londres, 1974.

26. CARNAP, Symbolische Logik, 2.* ed., Wien, 1960, pp. 77 y ss.; REICHENBACH, Elements of Symbo-
lic Logic, Nueva York, 1947, pp. 9 y ss.; al respecto, STEGMULLER, Hauptstrimungen der Gegenwartsphilo-
sophie, t. 1,72 ed., 1989, p. 415.

27. En ESER/CORNILS (ed.), Neuere Tendenzen der Kriminalpolitik, 1987, pp. 219 y ss.
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III. LA RELACION ENTRE UTILIDAD Y LEGITIMACION

1. La distincién que hasta ahora he trazado —pero no ulteriormente
desarrollado— entre la consideracién funcional de la pena criminal y su legi-
timacién frente al afectado nos remite a una cuestién clave: la de su funda-
mentacion moral. Aqui sélo puedo esbozarla someramente. Un utilitarista
convencido establecerd la legitimacién sélo en razén de la eficiencia en las
consecuencias (per Saldo), de tal manera que el punto de vista funcional coin-
cidir4 para él con la legitimacién.”® En teorfa serfa perfectamente factible una
concepcién semejante, pero resultaria por entero incompatible con el desarro-
llo de las concepciones dominantes de la Filosofia moral. Eso lo busca en
definitiva todo sistema moral —tan distintos por lo demas en planteamientos
y contenidos—, con una combinacién de ideas utilitaristas y una legitimacién
frente a los perjudicados en cada caso. En el pensamiento utilitarista ha tenido
fugar a través de la evolucién desde el utilitarismo de la accién al de las
reglas.” Pero eso no es nada nuevo con respecto al principio de generaliza-
cién o de igualdad, que volvemos a encontrar en diferentes versiones, pero en
gran medida con el mismo contenido, tanto en la ética aristotélica,” la regla
de oro,”' o el imperativo categérico kantiano,” como en el velo de ignorancia
de RAawLs.™ En los sistemas de Derecho penal con strict liability este princi-
pio de igualdad es suficiente ya por si mismo para legitimar la sancién penal.
Mientras que en un sistema de radical défense social el bien entendido interés
propio del autor aporta los motivos de legitimacién: seria un paternalista
modo de ver —como gusta hoy decirse en la terminologia® angloamerica-
na—. Frente a ello, en el Derecho penal del continente europeo sélo se
encuentra una satisfactoria legitimacién de la aplicacién del mal que encierra
la pena en el principio de culpabilidad: esto es, en el argumento de que lo
injusto del hecho era previsible y evitable para el autor individual, de tal modo

28. BENTHAM, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, Londres, 1789; MiLL, Uti-
litarianism, Londres, 1863; SMARTS/WILLIAMS, Utilitarianism — For and against, Cambridge, 1973;
HOERSTER, Utilitaristische Ethik und Verallgemeinerung, 1971.

29. Cfr. RawLs, «Two Concepts of Rules», en Philosophical Review, 64 (1955), pp. 3 y ss.; FEINBERG,
«The Forms and Limits of Utilitarianism», en Philosophical Review, 76 (1967), pp. 368 y ss.

30. ARISTOTELES, Nikomachische Ethik, libro V; cfr. sobre el particular, FEcHNER, Uber den Gerech-
tigkeitsbegriff des Aristoteles, 1964 (reimpr. de la ed. de Leipzig de 1855), pp. 27 y ss.; HARDIE, Aristotle’s
Ethical Theory, 2.* ed., Oxford, 1980, pp. 182 y ss.

31. Cfr. al respecto PHILIPPIDIS, Die «Goldene Regel» religionsgeschichtlich untersuchi, Leipzig,
1929; DIHLE, Die Goldene Regel. Eine Einfiihrung in die Geschichte der antiken und friihchristlichen Vul-
garethik, 1962; ROETZ, Die chinesische Ethik der Achsenzeit, 1992, pp. 219 y ss.

32. Grunlegung zur Metaphysik der Sitten, 1785, reimpr. 1965 (ed. de VORLANDER), p. 42.

33. RAWLS, Eine Theorie der Gerechtigkeit, ed. alemana, 1975, pp. 159 y ss.

34. KLEINIG, Paternalism, Towota, N.J., 1983; FEINBERG, The moral Limits of the Criminal Law.
Harm to Self, Oxford, 1986, pp. 3y ss.
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que, de haberlo querido, habria podido evitar las consecuencias. Ya me he
referido por extenso en otras ocasiones —adonde ahora me remito®— a que
si queremos deducir de esta evitabilidad una legitimacién de la pena, debe
.aquélla concebirse no como un concepto normativo, sino que podemos y
debemos tomarla como algo ontoldgico. En este contexto sélo trae consigo
como resultado que la evitabilidad individual, y la objetivamente equivalente
reprochabilidad individual del hecho, constituyan el fundamento legitimador
indispensable del mal que supone la pena; por estas razones han de tenerse en
cuenta en el concepto de pena. Con la aplicacién de la pena dhicamente a
hechos antijuridicos y reprochables (vorwerfbaren) se realiza, sin embargo,
eo ipso el cardcter de censura (Tadel) de la pena, pues éste no aporta entonces
mds que un juicio analitico (scil. del plano meta-lingiifstico), como ya se ha
sefialado mas arriba.

2. Evidentemente no puede entonces afligirse un mal s6lo por este moti-
vo. Aunque pudiera legitimarse frente al afectado, no reportarfa todavia finali-
dad alguna, y con ello ningin fundamento suficiente para la conducta. Por
otra parte, est fuera de discusioén® en el presente que el fin de la pena sélo
puede ser la proteccion de bienes juridicos y, por tanto, la evitacién de delitos.
En este sentido, si entonces la concreta relacién funcional debe o no ser con-
gruente con el llamado tipo de culpabilidad, no se ha dicho con ello todavia
por qué camino se alcanzara dicho fin. Un claro ejemplo de esta absolutamen-
te errénea congruencia lo ofrece la prevencién especial como fin de la pena:
no se funda en la infraccién primaria de la norma y su evitabilidad, sino sélo
en el consiguiente peligro futuro que procede del infractor de la misma. Y por
€s0, incluso sitda a la infraccién primaria de la norma por medio del hecho en
una paradéjica relacién de tensidn, pues si una intervencién preventivo-espe-
cial del Estado se funda, no ya en un rechazo social en cuanto tal, sino sélo en
la perpetracién de un delito primario, es entonces precisamente la comisién
del mismo (lo formulo de modo exagerado) algo deseado desde la perspectiva
de la necesidad de resocializacién. Las restricciones extraidas aqui del princi-
pio de culpabilidad son a todas luces, en el contexto de la prevencién especial,
un cuerpo extrafio, perturbador. Esta incongruencia del fin preventivo especial
de la pena con el tipo de culpabilidad aumenta todavia mds si se contempla la

35. En: Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, (nota 15), pp. 163 y s; Strafrecht und Krimi-
nalpolitik in Japan und Deutschland, (nota 15), pp. 151 y ss.; Chengchi Law Review, (nota 15), pp. 280,
284.

36. LK-Jescheck, 11*ed., § 1, marginal 2 (1992); el mismo, Strafrecht, AT, 4.* ed., 1988, pp. 1 y ss..
ROXIN, Strafrecht, AT, (nota 20) § 2, marginal 1, § 3, marginal 1; STRATENWERTH, Strafrecht, AT, 3.* ed.,
1981, marginal 5 s.; BAUMANN/WEBER, Strafrecht, AT, 9.7 ed., 1985, p. 9; RuDOLPHI, en Grundfragen des
modernen Strafrechtsystems, (nota 15), p. 71; BVerfGE, 39, 1, 57; 45, 187, 253 y ss.; 51, 324, 343.
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norma de prohibicién como la temporal y real norma juridico penal primaria,
pues el fin de la misma es claramente y por antonomasia el impedir la lesi6n
de bienes juridicos. De tal manera que, desde esta perspectiva temporal, la
resocializacién del delincuente carece de lugar. En consecuencia, debera des-
pués diferenciarse, sin embargo, junto a la cuestién de los fines de la pena, si
la resocializacidn se alcanza en el momento de la conminacidn de la pena o en
el de su imposicion. Lo cual conduce a la siguiente cuestion: si puede ser vali-
da en el momento de la imposicién de la pena una finalidad por principio o
bien parcial, como sucede en el de la conminacidn.

IV. PREVENCION GENERAL POR LA CONMINACION Y PREVENCION GENERAL
POR LA IMPOSICION

1. Si se considera seriamente, se percibe enseguida cémo la acostumbra-
da oposicién entre prevencién general positiva y negativa®’ es tan I6gica como
deficiente. Lo mismo sucede con la mds reciente distincién trazada entre pre-
vencién general de conminacién y prevencién general intimidatoria.”® En lo
sucesivo, a la cuestién de los fines de la pena debe responderse, al menos de
momento, desde la perspectiva de la norma primaria, o sea, de la prevencién
general de conminacidn, pues llevar a cabo entonces la determinacién de los
fines posiblemente sea cuanto menos condicionante de todo lo demis, y no al
contrario.

Tan pronto como ambas reglas sean tomadas en consideracion, se desha-
cen por s{ mismos muchos problemas y aparentes contradicciones de la discu-
sién hasta ahora mantenida sobre las finalidades de la pena. La amenaza penal
atribuida a la prohibicidn tiene un efecto de prevencion general tanto positiva
como negativa: por un lado, ya la prohibicién acompafiada de la conminacién
penal robustece la conciencia juridica general y hace presente el valor del bien
juridico; por otro lado, cuando la amenaza de pena anticipa idealmente un
efecto intimidatorio, es manifestacion de prevencién general negativa.” Entre
ambos efectos tampoco existe en realidad conflicto alguno, sino una relacion
de combinacidon que encierra precisamente por eso un significado relevante

37. MAURACH/ZIPF, Strafrecht AT, vol. 2, 8% ed., 1992, § 63, marginal 88 ss.; ROXIN, Strafrecht AT,
(nota 20), § 3, marginal 25 y ss.; HASSEMER, Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2% ed., 1991,
pp. 309 y ss.

38. MAURACH, Deutsches Strafrecht, 4 ed., 1971, p. 79; WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11 ed.,
1969, pp. 38 y ss.; SCHULTZ, Einfithrung in den AT des Strafrechts, vol. 1, Bern, 1973, 38 y ss.

39. El cldsico concepto fue construido por la teoria de la coaccién psicolégica de FEUERBACH/MIT-
TERMAIER, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen Rechts, 142 ed., 1847, § 16.
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para la efectividad del Derecho penal. Asi, cuando se trata de los muchos deli-
tos no racionalmente calculados, sino llevados a cabo de modo espontineo,
puede lograrse el efecto intuitivo de la prevencién general positiva mejor que
el de la negativa, fundada en una consciente ponderacién. Ademis, existe
plena congruencia entre la prevencién general por la conminacién y las condi-
ciones de legitimacidn del principio de culpabilidad: como la norma prohibi-
tiva influye sobre sus destinatarios por medio del proceso de motivacion, su
efecto s6lo puede ser el de evitar lesiones para bienes juridicos que sean per-
fectamente evitables. De este modo, también el concepto de la prevencién
general por la conminacién presupone el libre albedrio. Carl Ferdinand HoM-
MEL, el gran tedrico alemdn del Derecho penal de la Ilustracién y contem-
pordneo de BECCARIA, era ciertamente de otra opinién y aducia como demos-
tracidn la del perro al que igualmente se podria adiestrar por medio de la ame-
naza penal.”’ Sin embargo, pasé por alto que esta amenaza de sancién para
adiestrar a un destinatario carente de libertad, como es ineficaz, excluye la
necesidad de su imposicién, mientras que sélo frente a un destinatario con
libertad dicha amenaza acarrea como consecuencia necesaria infligir el mal
amenazado, caso de su desobediencia. Pues si un destinatario sin libertad no
reacciona ante una amenaza, claramente entonces carecia de sentido para él.
Por tanto, realizar a continuacién el mal amenazado es precisamente un sin
sentido. Que se proceda con los perros la mayor parte de las veces de modo
diverso tiene en realidad un fundamento puramente preventivo especial: se
administra el amenazado golpe con el palo no a causa de la falta ya acaecida,
sino en atencién a una eventual amenaza futura. A través de ésta entonces, el
desagradable y doloroso recuerdo del palo provoca el efecto reflejo de obe-
diencia.

Entre el fin de la pena de la prevencién general por la conminacién y la
legitimacidn a través del principio de culpabilidad existe pues plena con-
gruencia. Y cabe aplicar la intrinseca unificacion (Ineinssetzung) entre culpa-
bilidad y prevencién*' propugnada por JAKOBS, aunque de modo diverso al
que él lo expresa: no en la forma de sustancial desaparicion de un autoperma-
nente principio de culpabilidad, sino en la forma de delimitacién de la preven-
cién general segiin la capacidad individual de evitar del autor. En definitiva: la
lesion culpable de bienes juridicos.

2. Si esto es correcto, entonces puede aventurarse una hipétesis: al
comienzo de casi todas las culturas existe el pensamiento de la retribucién,

40. En Uber Belohnung und Strafe nach tiirkischen Gesetzen, 2.* ed., 1772 (reimpresi6n, 1970), § 112.
41. JAKOBS, Schuld und Prévention, 1976; el mismo, Strafrecht, AT, (nota 11), 17, pardgrafo 19y ss.;
el mismo, Das Schuldprinzip, 1993.
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imposible de erradicar de la conciencia juridica general. La consecuencia
resultante de concebir la amenaza de pena sélo frente a personas dotadas de
libre albedrio, y, por tanto, que realizan comportamientos culpables, y de
que en esa medida es necesario imponer la pena sefialada —pues ello resul-
ta ineludible para un Estado que no quiere quedar respecto del delito como
un embustero—,” es que en su objetiva aplicacién se concibe desde todo
punto de vista como adecuada retribucidn. Todo ello puede, ademads, combi-
narse con la necesidad de venganza como un instinto primitivo surgido del
impulso agresivo. Ademas, como tercer concepto bdsico se acude a la idea
de que la prolongacién del Derecho penal en el mds alla es, en culturas que
disponen de un concepto sustancial de vida después de la muerte, el modo
mas prictico para guiar la conducta social. Por ello, no puede sorprender en
adelante el fundamento metafisico de la teoria retribucionista. De este
modo, el instinto primitivo de venganza, la explicacién religiosa del mundo,
y el mecanismo Iégico de la prevencion general a través de la conminacién
en conexién con el principio de culpabilidad, todos ellos a la vez hacen que
el pensamiento de la retribucién se convierta en principio por excelencia
(kat’exochen) de justicia.

3. ;Qué resulta pues de esto para el juicio sobre la aplicacion de la pena
en cuanto «afirmacion contrafactica de la norma» en la referida prevencién
general positiva? En caso de que se parta de ella, que la amenaza de pena
debe ser calculable ya por el autor en el momento de la realizacién del hecho.
En favor de esta idea obra muy eficazmente el principio general nulla poena
sine lege® cimentado en la Constitucién, pues el efecto en la colectividad de
la aplicacién singular de la pena es un simple epifenémeno, al cual no se
afiade ningun significado por el hecho de que se determine elevar la pena.
Formulada de otro modo, la prevencion general positiva es, pues, un bienve-
nido efecto concomitante, pero carente de significado teorético propio. Sin
embargo, la considerable popularidad de la prevencion general positiva en la
discusidn actual me parece resultado de que el fendmeno del consabido cas-
tigo selectivo de lesiones para bienes juridicos,* que ha pasado a ser cada
vez mds caracteristico de la moderna doctrina penal, puede resultar en apa-
riencia mas facilmente justificado si se observa que una reducida cuota de
sancidn resulta ya suficiente para mantener la confianza de la colectividad en

42. Asi ya FEUERBACH, segiin lo cual la pena debe ser impuesta para que la amenaza no sea enuncia-
da en vano, Lehrbuch, (nota 39), p. 39.

43. Véase art. 7 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, 1948, parrafo 103.2 GG; Art. 25.1 CE.

44. KERNER, Kriminologische Gegenwartsfragen, 1976, 137 y ss.; el mismo, Verbrechenswirklichkeit
und Strafverfolgung, 1983; KAISER, Kriminologie, 2.* ed., 1988, § 41; EISENBERG, Kriminologie, 3.* ed.,
1990, § 26, § 27.
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el Derecho.* Recuerda a algo de la teoria sociolégica de Helmut PoPITZ: una
utilizacién selectiva del Derecho penal seria ya apropiada precisamente para
el mantenimiento de la confianza de la poblacién en la norma, mientras que
persiguiendo en cambio absolutamente todas las infracciones se reconoce en
realidad la minima validez de la norma en general y, en esa medida, se expe-
rimentaria un absoluto colapso.*® Si se trazara este diagndstico en el progra-
ma de la norma de conducta, ésta rezaria algo como lo siguiente: «no debes
hurtar cosas ajenas, de lo contrario eventualmente has de contar comr una
pena». De este modo, queda caracterizada la norma de prohibicién como
inquebrantable mandato de conducta en cierta manera evidente. Resulta asi
claro si se acentiia en contra de ello la teoria de la prevencién general positi-
va tan sélo en el acto de imposicién de la pena: aun cuando la amenaza de la
sancion ya estuviera categéricamente formulada en la Ley, en la fase de apli-
cacion serfa fijada a partir del nivel minimo de sancién necesario para el
mantenimiento de la confianza de la poblacién en la norma. Pero eso seria un
autoengafio, pues en realidad debe anticiparse ya por la norma de conducta
de modo natural la praxis de la imposicién de la sancién contenida en el pro-
grama de la norma. Por tanto, ello confirma que la norma de conducta, y la
conminacién con una pena a ella vinculada, gozan de primacia l6gica sobre
la imposicién de la misma; y que debe desarrollarse la teoria de 1a pena desde
la conminacién por medio de la sancién. Con la imposicién de la pena pue-
den sin duda presentarse después puntos de vista adicionales, como quizé la
idea de la prevencién especial. Esta, al encerrar exclusivamente un juicio de
futuro, carece de lugar en la norma de conducta, y ha de desarrollarse en la
teoria de la medicién de la pena, a la que no puedo aqui referirme més exten-
samente. Sin embargo, esto s6lo podra llevarse a cabo en el marco de una
pena que se defina desde la perspectiva de la amenaza penal y no en contra-
diccién con la misma.

4. Llego asi al resultado de que, en la nueva discusidn, tanto la trascen-
dencia 16gica como el significado dogmatico de la prevencién general posi-
tiva, o no son adecuadamente apreciados o bien son sustancialmente sobre-
estimados. En el centro de la teorfa de la pena ha de situarse la prevencién
general de amenaza, que en todo caso posee una faceta positiva o integrati-
va, como también una negativa o disuasoria. Sus caracteres son congruentes
con los presupuestos del principio de culpabilidad. Elaborar una construc-
cién con independencia del mismo, aunque quizé fuera teéricamente posi-

45. Especialmente intensivo expresado por ZiPF, Die mangelnde Strafwiirdigkeit der Tat, 1975; como
también el mismo, Kriminalpolitik, 2. ed., 1980, pp. 137 y ss.; cfr. también JAGER, KrimJ, 1976, 108 y ss.
46. Die Priventivwirkung des Nichtwissens, 1968.

99



BERND SCHUNEMANN

ble sobre una sobreestimada prevencién general, no resultaria, sin embargo,
legitimable a la luz de aquél. Para la efectividad del Derecho penal es rele-
vante el concepto de la prevencién general positiva en la medida en que per-
mite tomar en cuenta los mecanismos de efectos colectivos insitos a la
misma, que se presentarfan por un racionalismo y psicologia individualista
como erréneos. Sin embargo, no resulta de ello una finalidad de la pena
independiente.
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PROBLEMAS POLITICO-CRIMINALES
Y JURIDICO-CONSTITUCIONALES
DE UN SISTEMA INTERNACIONAL

DE DERECHO PENAL#*

Jiirgen WOLTER
Catedrdtico de Derecho penal
Universidad de Mannheim.

Mi conferencia aborda dos tesis generales de la dogmatica hispano-ale-
mana del Derecho penal. Dichas tesis se basan en los trabajos de RoxiN,
MIR PUIG, SiLvA SANCHEZ y los autores préximos a ellos. Asimismo, se
toman en consideracién las sentencias del Tribunal Supremo' (caso del acei-
te de colza, abril de 1992) y del Tribunal Constitucional de la Repiiblica
Federal® (caso del cannabis, marzo de 1994), que han abierto nuevas pers-
pectivas.

A continuacion se tratard de hacer fructiferas ambas tesis generales poli-
tico-criminales y juridico-constitucionales en pro de un sistema internacional
de Derecho penal. El desarrollo ulterior de semejante teoria internacional del
delito es necesario ya que nos encontramos a las puertas de la elaboracién de
una Constitucién europea y de la edificacién de un nuevo Tribunal Europeo
de los Derechos Humanos. Nuestras constituciones nacionales ya protegen
actualmente de modo especial el derecho a la libertad, la dignidad humana, el
principio de legalidad y el principio del Estado de Derecho.’

* Traduccién del original alemédn «Kriminalpolitische und verfassungsrechtliche Probleme eines
internationalen Strafrechtssystems» a cargo de Eduardo Onecha Pérez, Universidad Pompeu Fabra.

1. 1 NS1Z, 1994, p. 38.

2. BVerfGE 90, pp. 145y ss.,223 y ss.

3. Cfr. los articulos 10 1, 9 Il y 168 de la CE; y los articulos 1 1, 79 Il y 103 11 de la GG respecto a la
garantia de la dignidad humana y el principio de legalidad; en cuanto a la funcién de la garantfa de la dig-
nidad humana en un sistema europeo de Derecho penal, MiR PUIG y WOLTER, en Bausieine eines gemei-
neuropdiischen Strafrechtssystems, Coimbra-Symposium fiir Claus Roxin (ed. por SCHUNEMANN/FIGUEIRE-
DO DiAS), 1995, pp. 175 y ss.
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En el juicio del aceite de colza, el Tribunal Supremo espafiol se declara
partidario de los indicados principios juridico-constitucionales para todo
hecho doloso merecedor de pena: el autor debe actuar con conocimiento del
concreto peligro que parte de su accion, y este peligro debe rebasar claramen-
te el riesgo permitido.

Por otro lado, en su sentencia de la droga, el Tribunal Constitucional de la
Republica Federal ha confirmado, conforme al § 29 de la ley alemana de estu-
pefacientes (Betdubungsmittelgesetz), la conminacién penal del comercio de
cannabis en pequeifias cantidades para el consumo personal. De este modo,
dicho comercio con productos derivados del cannabis sobrepasa el limite del
riesgo permitido y crea un riesgo juridico-penalmente relevante. Sin embargo,
por razones de proporcionalidad y de proteccién de la libertad del autor, el tri-
bunal puso término a la persecucién penal mediante el mandato del «sobresei-
miento obligatorio del procedimiento», o (segin un voto discrepante) consi-
der6 que la conducta no era punible por concurrir una «causa material de
exclusion de la pena».

I

En un sistema internacional de Derecho penal, la compaginacién de estas
dos tesis generales politico-criminales y juridico-constitucionales se concibe
en los siguientes términos:

En primer lugar: El fundamento de un sistema de Derecho penal y de la
punicién radica en el derecho a la libertad, la garantia de la dignidad humana
y el principio de Estado de Derecho. El Derecho penal es, como MIR PUIG ha
expuesto convincentemente,’ derecho constitucional aplicado. Bas4ndose en
la esencial libertad de accién, la funcién limitada de la prevencién general
positiva, o los necesarios contactos sociales de los ciudadanos entre si, el
Estado puede dejar de prohibir como merecedoras de pena las creaciones de
un riesgo socialmente adecuado. Este es el fundamento del riesgo permitido
como «causa juridico-constitucional de exclusién del tipo». No son abjeto de
las normas de conducta juridico-penales los peligros socialmente adecuados,
como, por ejemplo, los inherentes al trafico rodado con observancia de los
reglamentos. El riesgo socialmente adecuado se sitda al principio del sistema
del Derecho penal o a las puertas de la propia teoria del delito. En la medida
en que ya desde un principio se considera penalmente irrelevante, no realiza el
tipo (Typus) del hecho merecedor de pena compuesto de injusto y de culpabi-

4. MR PUIG (supra n. 3); cfr. también el mismo, en ZS:W 102 (1990), pp. 923 y ss.
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lidad. Aqui debe incluirse el comercio en pequefias cantidades de cannabis
para el propio consumo, en contra de lo que entendié la resolucién del Tribu-
nal Constitucional de la Repiblica Federal, incluido el voto discrepante.’

Por otro lado, el propio Estado puede, en casos concretos, dejar de casti-
gar un comportamiento que rebase el riesgo permitido. En virtud de la funcién
limitada de la prevencién general positiva y del contenido esencial del dere-
cho a la libertad, un hecho merecedor de pena (y necesitado de pena) integra-
do por injusto y culpabilidad puede permanecer impune y sin sancién. Este es
el fundamento para una «causa juridico-constitucional y material de exclusién
de la pena». Falta, principalmente por motivos politico-criminales y preventi-
vos, la potestad del Estado de castigar. Estas causas juridico-constitucionales
de exclusidn de la pena se sitiian al final del sistema del Derecho penal. En los
supuestos en los que deben aplicarse se realiza el tipo (Typus) de delito mere-
cedor de pena (y necesitado de pena), pero no el tipo (Typus) del hecho mate-
rialmente punible.® Un ejemplo de todo ello lo constituye la provocacién
masiva de un delito por parte de la policia.

En segundo lugar, vayamos a la otra tesis general. Esta se ocupa sélo del
hecho merecedor de pena (y necesitado de pena) situado entre ambos extre-
mos del sistema, esto es, la transgresién del riesgo permitido y la punibilidad
material como consecuencia de la potestad estatal de castigar: Este hecho
merecedor de pena (y necesitado de pena) integrado por injusto y culpabili-
dad, que rebasa el riesgo permitido, consta de tres niveles sistematicos. Exa-
minaré en primer lugar el hecho doloso consumado;’ los tres niveles sistema-
ticos son:

Primero, la creacién dolosa y culpable de un riesgo no permitido (aspec-
to de la creacién de un peligro); segundo, la realizacién objetivamente impu-
table del peligro en el resultado (aspecto de la realizacién del peligro); y ter-
cero, la realizacién objetivamente imputable del hecho doloso en el resultado
(aspecto de la realizacidn del plan).

Esta triparticién del nicleo del sistema del Derecho penal se basa nueva-
mente en fundamentos juridico-constitucionales y pone en prictica el princi-

5. Mds detallado WOLTER, en NStZ, 1993, pp. 8 y ss.; el mismo, en Straftat, Strafzumessung und Straf-
prozefim gesamten Strafrechtssystem (ed. por WOLTER/FREUND), 1995, pp. 1 y ss.

6. En detalle WOLTER, en 140 Jahre Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht (ed. por WOLTER), 1993,
pp. 272 y ss., 288 y ss., 296 y ss.; el mismo, Straftat (supra n. 5), pp. 1y ss. En el segundo trabajo se dis-
tingue conceptualmente con mds claridad entre las llamadas causas de disculpa (causas de exclusién de la
responsabilidad) como supuestos de ausencia de necesidad de pena y las causas de exclusion de la pena
como ejemplos en los que falta la potestad estatal de castigar, mientras que en el primer trabajo se hablé
respectivamente de la ausencia de necesidad de pena.

7. No haré referencia expresa a la teoria de las causas de justificacién como parte del injusto merece-
dor de pena.
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pio del riesgo, desarrollado por Claus RoxIN.E A tal efecto, deben hacerse aqui
algunas aclaraciones, en primer lugar respecto a la creacién de un peligro:

1. Todo hecho merecedor de pena presupone, en primer lugar, la infrac-
¢ién de una norma de conducta. Teniendo en cuenta su derecho a la libertad,
el autor debe reconocer (ex ante) o poder reconocer (en los delitos impruden-
tes) que €l crea con su conducta un peligro no permitido para el bien juridico
protegido.” Sélo semejante norma de conducta, referida al bien juridico y que
incluya la imprudencia, se corresponde con el pretendido derecho jurfdico-
constitucional de autodeterminacién y el derecho a la libertad del hombre.
Unicamente de esta manera se pueden realizar los fines preventivos.” Dolo e
imprudencia son, por tanto, los elementos subjetivos esenciales de la norma
de conducta y, por lo mismo, del injusto, aunque también pueden poseer un
significado adicional en la culpabilidad. En este sentido, deberfamos abando-
nar la separaci6n sistemadtica y dogmadtica entre delitos dolosos e imprudentes
tal y como sirve de base a la tradicional teorfa final y personal del injusto.""

Ademas, cuando crea el riesgo no permitido, el autor debe comportarse
de modo culpable, en el sentido de poder actuar de otro modo. Asi lo exige
nada menos que el principio de culpabilidad establecido en la Constitucién.

El autor del delito consumado debe finalmente crear un riesgo de con-
sumacién idéneo, y desde su punto de vista, completo, para la produccién
del resultado. Desde la perspectiva del principio de culpabilidad, la pena
maxima de un hecho consumado presupone el mdximo riesgo de consuma-
cién.'” La primera condicién del hecho doloso consumado merecedor de
pena es, por consiguiente, la realizacié culpable de una tentativa idénea
acabada.

8. Por primera vez RoxiN, en Honig-Festschrift, 1970, pp. 133 y ss.; el «alcance del tipo» utilizado
por ROXIN de manera novedosa en el sistema (Strafrecht, Aligemeiner Teil, Band 1, Grundlagen, Der Auf-
bau der Verbrechenslehre, 2.* ed., 1994, § 11 ndm. 85-112) recorre, en mi opinién, la totalidad del hecho
merecedor de pena, desde la creacién del peligro pasando por la realizacién del peligro, hasta la realizacién
del plan.

9. Respecto a la perspectiva ex ante, convincente MIR PUIG, en Armin Kaufmann-Gedcichtnisschrift,
1989, pp. 253 y ss.

10. MIr PUIG, en Armin Kaufmann-Geddichtnisschrift, pp. 255 y ss., 260; SILvA SANCHEZ, en ZStW,
101 (1989), pp. 369 y ss.; segin ellos el desvalor del resultado no afecta al injusto, sino a la punibilidad; de
otra opinién WOLTER, ¢n Grundfragen des modernen Strafrechtssystems (ed. por SCHUNEMANN), 1984,
p. 107, el mismo, en Objektive und personale Zurechnung in einem funktionalen Straftaisystem, 1981,
pp. 27,123 y ss.

I1. Respecto a la igualdad estructural de los delitos dolosos e imprudentes, WOLTER (supra n. 6),
pp. 278 y ss., 307 y ss.; respecto a la unidad de sentido del tipo de injusto objetivo y subjetivo, Mir PUIG,
en Armin Kaufmann-Geddchtnisschrift, pp. 255y ss.

12. Respecto a su fundamentacion, WOLTER, en Leferenz-Festschrift, 1983, p. 570; el mismo (supran.
10), Grundfragen, pp. 103 y ss.
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2. Por el contrario, la realizacién en el resultado de este peligro no per-
mitido, doloso y culpablemente creado, no debe ir acompafiada de dolo y
culpa. La realizacidn del peligro es una cuestion de imputacién objetiva. Tras
la causacién dolosa y culpable de un peligro no permitido, el autor puede
dejar que aquél siga su curso hasta el resultado sin que le acompaiie el dolo o
sin que persista la capacidad de culpabilidad. No obstante, respondera por un
hecho doloso consumado, sin que ello suponga infringir el principio de culpa-
bilidad. Asi, ya no seréd necesaria una teoria del dolus generalis o de la culpa
generalis.

3. Frecuentemente, la realizacién del resultado no se corresponde con el
riesgo de consumacion creado dolosa y culpablemente. Mds bien se produce
una desviacién en el curso del riesgo. La existencia de tales desviaciones en el
curso causal se apoya en el carécter circunstancial propio de la vida que da
lugar a las situaciones de las que a menudo se ocupan los tribunales. La teoria
del caos" representa una nueva fundamentacion de este fenémeno. Partiendo
de ello, debe abandonarse el requisito de una «supradeterminacidn final del
curso causal». En su lugar, sélo es necesario que el curso causal desviado sea
objetivamente imputable al hecho doloso. ROXIN habla aqui de la «realizacién
del plan»."

Esta realizacién del plan es controvertida en su concrecién dogmadtica.
Pero, desde la perspectiva de la sistemdtica del hecho punible, esta claro que
tanto la realizacién del plan como la realizacién del peligro son un fenéme-
no de la imputacién objetiva."” Si la infraccién de la norma de conducta se
agota en la creacién dolosa y culpable de un peligro no permitido, la reali-
zacién de otro peligro es, entonces, una cuestién de imputacién objetiva del
hecho doloso'® y de atribucién objetiva a la infraccién de la norma de con-
ducta.

Cuando SILvA SANCHEZ exige para el hecho doloso consumado la concor-
dancia entre el dolo y la clase de riesgo,'” cuando ROXIN se pregunta si el ries-
go desviado estd contenido en el 4mbito de probabilidad previsto por el autor
doloso respecto del curso causal,'® o cuando el Tribunal Supremo aleman

13. Sobre ello, NAUCKE, en ZStW 102 (1990), pp. 90 y ss.

14, RoxIN, AT, § 12 nim. marg. 139 y s.; el mismo, en Wiirtenberger-Festschrift, 1977, pp. 115y 123.

15. ROXIN, AT, § 12 niim. marg. 137, 143: «imputacién objetiva al dolo» («objektive Zurechnung zum
Vorsatz»).

16. WOLTER (supra n. 6) pp. 276 y ss.

17. SiLva SANCHEZ, en ZStW 101 (1989), p. 376; cfr. también FRrIscH, en Tatbestandsmdfiges Verhal-
ten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, pp. 458 y ss., 533, 542, 577 y ss.

18. RoxIN, AT, [, §, 12 ndm. marg. 139.
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exige que la desviacién no justifique ninguna otra valoracién del hecho,'’

todos estos criterios tienen en comtun el dato de ser criterios normativos y

objetivos de imputacién. Con ayuda de estos puntos de vista objetivos se .
intenta armonizar juridicamente, en el caso concreto, la libertad de accién del

autor con la proteccién del bien juridico. En este sentido, deberiamos abando-

nar no sélo un sistema de Derecho penal finalista, sino incluso un sistema de

Derecho penal ontolégico.

I

De todo lo dicho podemos sacar la siguiente conclusién provisional: Un
sistema moderno e internacional de Derecho penal, juridico-constitucional-
mente fundado, y por eso también normativo, posee en total seis elementos:

Primero, el marco juridico-constitucionalmente garantizado del riesgo
permitido debe ser rebasado. Los limites del riesgo permitido son un pro-
blema del Estado social y liberal de Derecho. Para la concurrencia objetiva
de un riesgo permitido no es necesaria la presencia de dolo ni imprudencia
en el autor. Los limites del riesgo permitido son una cuestién de imputacién
objetiva. La suposicién errénea de un riesgo no permitido no da lugar a una
tentativa inidénea, sino que es socialmente soportable y no punible. Esto
vale para el trifico rodado lo mismo que para la creacién de riesgos de
shock (Schockrisiken), para la injuria en la intimidad familiar, o para la
resistencia contra una accion antijuridica realizada en el ejercicio del cargo.
La punicidn de la tentativa inidénea serfa propia de un Estado autoritario e
insoportable socialmente. El Estado debe tener en cuenta el contenido esen-
cial del derecho a la libertad. No se verifica una ponderacién concreta de los
intereses de proteccién de los bienes juridicos concurrentes.”® Aqui debe
incluirse el comercio de cannabis en pequeiias cantidades para el consumo
personal.

Segundo, el autor debe crear un peligro no permitido, y debe hacerlo
dolosa o imprudentemente asi como culpablemente, en el sentido de poder
actuar de otro modo.

19. BGHSt 7, 329; 37, 214; 38, 34, asi también la sentencia del BGH 38, 34 que asienta (posibiemen-
te) por primera vez, el criterio de la misma valoracién juridica en la imputacién objetiva; por otro lado, en
Ia sentencia del BGH 37, 218 se acaba sin vacilaciones con Ia doctrina dominante de la «adecuacion de la
desviacién causal» sobre la misma valoracién.

20. Cfr. también § 113 III del StGB; sobre todo ello WOLTER, en Coimbra (supra n. 3), pp. 195 y ss.;
vid. también KINDHAUSER, en GA, 1994, pp. 197 y ss., 222 y ss.
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El peligro no permitido debe realizarse, tercero, en el resultado objetiva-
mente imputable.

Cuarto, junto al peligro, en la desviacién causal debe realizarse, de mane-
ra objetivamente imputable, el plan del autor. Estos primeros cuatro elemen-
tos integran el merecimiento de pena del hecho.

Quinto, el injusto merecedor de pena y culpable, creado por la conducta
que rebasa el riesgo permitido, no puede finalmente atenuarse mediante cau-
sas de exclusidn de la responsabilidad, como, por ejemplo, el estado de nece-
sidad disculpante, ni ser excluido por especiales necesidades preventivas
(aspecto de la necesidad de pena).

Este niicleo del sistema del Derecho penal en el sentido de merecimiento
y necesidad de pena del hecho, es decir, por ejemplo, la causacién dolosa de
un peligro no permitido y la realizacién en el resultado del hecho doloso crea-
dor del riesgo, exige, por lo general, una concreta ponderacién juridico-cons-
titucional de intereses. El dogmaético del Derecho Penal, el juez y el legislador
deben siempre conciliar, en el sentido del principio de proporcionalidad, la
libertad de accién del autor con los intereses de proteccién de los bienes juri-
dicos.”'

Sexto, el peligro no permitido creado y realizado objetivamente y confor-
me al plan, esto es, el hecho merecedor y necesitado de pena (contrario a
Derecho y culpable) debe ser también, finalmente, «materialmente punible».
Tampoco esto tiene nada que ver con la cuestién de la imputacién del dolo o
la culpabilidad. También aqui se trata sélo de la imputacién objetiva. Como
ocurria con el primer nivel sistematico del riesgo permitido, afecta al conteni-
do esencial del derecho a la libertad. Ya no tiene lugar una ponderacién con-
creta de los intereses de proteccién de bienes juridicos. Este es el &mbito fun-
damental de aplicacion de la funcién limitadora de la prevencion general posi-
tiva, de la politica criminal y del Estado liberal de Derecho en el sistema del
Derecho penal.

Después de todo, el sistema de Derecho penal se puede reducir a una fér-
mula concisa:

Relevancia juridico-penal mediante una conducta que rebasa el peligro
socialmente permitido; merecimiento de pena y necesidad de pena (es decir,
posibilidad y necesidad de punicién) mediante la creacién objetiva y subjeti-
vamente imputable de un peligro no permitido y la realizacién objetivamente
imputable del mismo, todo ello sin que concurra una causa de exclusién de la
responsabilidad; punibilidad material (es decir, la potestad estatal de castigar)

21. ROXIN, en Chengchi Law Review, vol. 50, 1994, p. 239; WOLTER, en NS1Z, 1993, p. 5.
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basada en necesidades politico-criminales (o necesidades extrapenales, de
cardcter politico-juridico —y que aqui no nos interesan— como, por ejemplo,
la garantia de la reciprocidad del § 104 a del Cédigo penal alemén).

v

Permitanme en la segunda parte de mi conferencia concretar dos puntos
de este sistemna internacional de Derecho penal: la «punibilidad material» fun-
damentada politico-criminal y preventivo-generalmente (esto es, la potestad
estatal de castigar); y la sintonfa entre la realizacién del peligro y la realiza-
cién del plan, especialmente en el 4mbito del merecimiento de pena.

1. Situémonos, en primer lugar, en el dltimo nivel del sistema del Dere-
cho penal, esto es, el que estudia las causas juridico-constitucionales de exclu-
sién de la pena, una vez afirmada la concurrencia de un hecho merecedor y
necesitado de pena: aqui tienen lugar, sobretodo, consideraciones politico-cri-
minales y preventivo-generales. En el fondo no se trata de otra cosa que de
ampliar la distincién, desarrollada por Claus ROXIN, entre, por un lado, las
causas de exclusion de la culpabilidad que afectan al poder actuar de otro
modo y, por otro lado, las causas de disculpa.22 Las causas de exclusion de la
culpabilidad niegan por completo la capacidad de culpabilidad y, por tanto, el
merecimiento de pena del hecho. En cambio, las causas de disculpa, como
causas de exclusién de la responsabilidad, disminuyen el injusto y la culpabi-
lidad hasta el punto de que, desde la perspectiva de las necesidades preventi-
vas, falta, no ya el merecimiento de pena, sino la necesidad de pena. La esen-
cia de todo ello esta en la conviccién de que las causas de exclusion de la res-
ponsabilidad afectan al hecho en su totalidad, es decir, afectan tanto al injusto
como a la culpabilidad.

Esta idea basica puede trasladarse a aquellos casos cuya dificultad no
radica por igual en el injusto y la culpabilidad, sino en otros d4mbitos del
hecho punible.” No me refiero a las causas de exclusién de la responsabilidad
atenuantes del injusto y la culpabilidad, sino a las causas juridico-constitucio-
nales de exclusién de la pena independientes del injusto y la culpabilidad. Si,
por ejemplo, un policia actia como agent provocateur y, de forma masiva y

22. ROXIN, en Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2.* ed. 1973, pp. 33 y ss. Cfr. tambiér SCHUNE-
MANN, en Schmitt-Festschrift, 1992, pp. 133 y ss.

23. Cfr. también MIR PUIG, en Coimbra (supra n. 3). El problema no tiene nada que ver con las tesis
de GUNTHER, en Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluf3, 1983, pp. 179 y ss., 241 y ss.,249 y ss.,
272,383 y ss.; sobre ello, WOLTER (supra n. 6) pp. 296 y ss.
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contraria al Estado de Derecho, influye sobre el delincuente, quedard atenua-
da la culpabilidad de éste. Lo que ya no resulta evidente es la atenuacién del
injusto y la culpabilidad por igual. Tal atenuacién no puede deducirse de la
inconstitucionalidad del procedimiento empleado por el agent provocateur.
En este sentido, tenemos que, por una parte, la influencia de la provocacién en
la motivacion del autor se presenta como penalmente relevante pero, por otra,
es problemdtico su tratamiento en la sistemdtica del delito. El fundamento
esencial de la exencién de pena se halla, mas bien, en la inconstitucionalidad
de la provocacién estatal. El Estado renuncia a su derecho a castigar el com-
portamiento antijuridico y culpable del autor. Por razones preventivo-genera-
les y politico-criminales, falta la potestad estatal de castigar. Asi, las causas
juridico-constitucionales de exclusién de la pena no eliminan o atendan la
necesidad de pena (ni el merecimiento de pena) del injusto totalmente culpa-
ble; pero permiten afirmar la ausencia de la punibilidad material, por razones
independientes del autor y, por tanto, del injusto y la culpabilidad. Sistemati-
camente, se ha producido una «causa de exclusién de la pena provocada esta-
talmente».”*

Con estos instrumentos del sistema del hecho punible querria solucionar
también aquellos casos de lesiones en los que el autor causa unas lesiones y
posteriormente se produce una intervencién médica, que limita sus efectos
pero no consigue eliminarlos. Si el autor planea desde un principio que, tras la
lesién corporal, la victima, impedida para andar, intentara hacerlo y sufrird
una caida mortal, estaremos ante un hecho antijuridico, culpable, merecedor
de pena y necesitado de pena. Ahora bien, si es la victima la que, al caminar,
se lastima de. nuevo, entonces se produce una «causa de exclusién de la pena
provocada por la propia victima».** Las necesidades preventivas tampoco exi-
gen la punicién cuando la victima —tal y como se previé— sufre una caida
mortal por «imprudencia leve o, incluso, actuando sin culpabilidad». La liber-
tad de accién de la victima, asf como la consideracidn del transcurso del tiem-
po y de la seguridad juridica en el Estado de Derecho excluyen, desde una
perspectiva juridico-constitucional, la punibilidad material del autor.

2. Al final de mi conferencia me dirijo al niicleo del sistema del Derecho
penal y, en parte, a un dmbito dogmatico virgen. Para la imputacién objetiva
del resultado en los supuestos en los que, tras la creacién dolosa de un peligro,
se produce una desviacién causal, Claus ROXIN ha propuesto distinguir entre
la realizacién del peligro y la realizacién del plan. Ambos institutos deben

24. C. ROXIN, en 40 Jahre Bundesgerichtshof, 1991, pp. 86 y ss.; cfr. I. ROXIN, en Die Rechisfolgen
schwerwiegender Rechtsstaatsverstofe in der Strafrechtspflege, 1." ed., 1988, pp. 106 y ss., 288.
25. WOLTER, (supran. 6) pp. 300 y ss.
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separarse estrictamente el uno del otro, como lo demuestran no sélo los casos
de aberratio ictus, o de «interposicién de la victima o de un tercero». Asi, la
intervencion médica defectuosa, levemente imprudente y mortal para la victi-
ma, que se produce tras la creacién culpable de un riesgo para la vida median-
te un navajazo, todavia puede ubicarse en el marco de la realizacién del peli-
gro. Pues la asistencia médica defectuosa de una herida de arma blanca no
«interrumpe» ni la relacién de adecuacién, ni la habitual relaciéon de imputa-
cién objetiva. Para la interpretacién dominante —modificando la originaria
teoria de la prohibicién de regreso—, s6lo una imprudencia grave, o la inter-
vencién dolosa de un tercero o de la propia victima elimina la relacién de
imputacién.*®

Aun asi, hemos de hacer frente al problema adicional de la realizacién
del plan cuando hay una desviacién del curso causal.”’ Cuando la victima
muere, no a manos del autor, sino del médico, debe plantearse si el riesgo
de muerte que efectivamente se realiza en el resultado, debido al proceder
equivocado del médico, pertenece a la misma clase de riesgo que el riesgo
originado por el navajazo; si aquel riesgo estd abarcado tipicamente en el
navajazo que pone en peligro la vida de la victima; y, por tdltimo, si esta
sujeto a la misma valoracién juridica, volviendo a recoger los criterios de
SiLvA SANCHEZ, ROXIN y del Tribunal Supremo alemén. Si se responde
negativamente a estas cuestiones, entonces sélo deberd apreciarse en el
autor del navajazo una tentativa de homicidio.

En los supuestos de «interposicion del propio autor» se pone de mani-
fiesto de manera especial la exigencia de la doble imputacién objetiva de un
resultado con ayuda, por un lado, de la realizacién del peligro y, por otro, de
la realizacidon del plan. Nos referimos a aquellos casos que se sitdan en el
ambito del dolus generalis. En estos supuestos seguimos todavia sin hallar
una solucién dogmatica para el problema de la imputacién objetiva de varios
resultados cuando hay una segunda accidn del autor.

Como aclaracién de todo esto, me referiré a una sentencia actual del Tri-
bunal Supremo alemén, concretamente de 1993:* en este caso, el autor habia
disparado, dolosamente y de manera peligrosa para la vida, a un ladrén. El

26. BURGSTALLER, en Das Fahrldssigkeitsdelikt im Strafrecht, 1974, pp. 117 y ss.; JAKOBS, en ZStW,
89 (1977), pp. 1 y ss., 30; OTTO, en JuS, 1974, p. 309; SCHONKE/SCHRODER/LLENCKNER, StGB, 24 ed., 1991,
mim. marg. 102, antes del § 13; WOLTER, en Zurechnung (supra n. 10), pp. 346 y ss.; resumidamente
ROXIN, en Tréndle-Festschrift, 1989, pp. 177 y ss.

27. Convincente también el enfoque de SILVA SANCHEZ, en ZStW 101 (1989), p. 364; cfr. iltimamen-
te también Roxin, AT, /, § 11 ndm. marg. 108 y ss.

28. BGH NJW 1993, p. 1.723; cfr. también OGHSt 2, p. 285.
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ladrén, gravemente herido, se arrastré desde la escalera a una habitacién oscu-
ra, donde, tras realizar el autor un segundo disparo, finalmente murié. El autor
habia disparado nuevamente en la habitacién oscura sin haberlo visto, por
temor al ladrén o a un cémplice de éste. El Tribunal Supremo alemdn apreci6
la segunda accién como levemente imprudente, pero, considerando los dos
disparos, aprecié un homicidio doloso consumado.”

Debemos criticar esta sentencia. En primer lugar, con el primer disparo
se crea dolosa y culpablemente un riesgo no permitido de realizacién del
resultado. Por ello existe una tentativa idénea acabada de homicidio. Sin
embargo, es discutible que este peligro se haya realizado en el resultado. Cier-
tamente, existe una relacién causal y de adecuacién, pues era previsible que el
autor, por miedo al ladrén y tras cargar inmediatamente la pistola, pudiera
hacer un segundo disparo. No obstante, queda en pie la cuestién de 1a relacién
de imputacién objetiva. Las consideraciones y limitaciones que hemos reali-
zado para los supuestos de interposicién de la victima o de un tercero en el
curso causal no nos sirven para estos supuestos de interposicién del propio
autor. Aqui no se puede considerar interrumpida la relacién de imputacién,
como ocurria en los supuestos de interposicién de la victima o de tercero,
cuando concurre una segunda accién dolosa o gravemente imprudente. Cuan-
do el autor actiia dolosamente también en su segundo acto, esta confirmando
y reforzando su hecho doloso. Puede castigarse por un homicidio doloso con-
sumado incluso cuando el autor deja, de forma no dolosa, que los aconteci-
mientos sigan su curso. Por esta razén, en un primer momento de la imputa-
cién, debe decirse que tampoco un segundo comportamiento levemente
imprudente del autor interrumpe la relacién de imputacién. Los hechos per-
manecen en el Ambito de responsabilidad delictiva del autor.

Con todo, todavia no se ha agotado el anélisis dogmadtico de estos supues-
tos. A pesar de la creacién dolosa de un peligro, y admitiendo que Ia realiza-
cién del peligro es objetivamente imputable, es dudoso que concurra un homi-
cidio doloso consumado. Falta la tercera condicién de un hecho doloso consu-
mado: la realizacién del plan. La interposicién imprudente del autor provoca
una desviacion causal. No es el primer disparo por si s6lo, sino la coinciden-
cia de su eficacia con la del segundo disparo, no querida por el autor, lo que
conduce al concreto resultado de muerte. No esti claro que el segundo dispa-
ro pertenezca a la misma clase de riesgo. El segundo disparo tampoco estd
abarcado de forma tipica en el primer disparo. El curso efectivo de los hechos
no merece la misma valoracién juridica. El segundo disparo no se efectia

29. Asi también ROGALL, en JZ, 1993, p. 1.068.
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como ejecucion del hecho, sino, més bien, con ocasién del mismo. Bajo una
perspectiva preventiva, tanto el autor como el comin de las gentes, dirdn que
la muerte de un ladrén finalmente dirigida y conforme al plan, no puede reali-
zarse tal como ocurrieron los hechos.™

La solucién del caso parece a primera vista totalmente sorprendente: El
autor sélo debe ser condenado por tentativa de homicidio en concurso real con
un homicidio imprudente.’’ Sin embargo, esta calificacién se deriva de la apli-
cacién de la moderna teoria de la imputacidn objetiva, que distingue clara-
mente entre la realizacién del peligro y la realizacidn del plan, sometiendo la
imputacién objetiva del resultado a un doble andlisis normativo.

\%

Llegados a este punto concluyo mi conferencia sobre un sistema interna-
cional y juridico-constitucionalmente fundado de Derecho penal. Mi interven-
ci6n ha evidenciado que hay dos principios rectores que poseen una fuerza
revolucionaria sistemdtica y dogmaéticamente: en primer lugar, la distincién
entre la punibilidad del injusto culpable (aspecto del merecimiento de pena y
necesidad de pena en el sentido de posibilidad y necesidad estatal de puni-
cién) y la punibilidad con base en necesidades politico-criminales y preventi-
vas, independientes del injusto y de la culpabilidad (aspecto de la punibilidad
material en el sentido de potestad estatal de castigar); y, en segundo lugar, la
diferenciacion entre la realizacién del peligro y la realizacién del plan, en
la imputacién objetiva (del riesgo y) del resultado. Ambas directrices tienen
su origen en la reflexiones de RoxIN. En esta medida, ambos resultados de la
ciencia internacional del Derecho penal son imputables objetiva y personal-
mente a la gran obra realizada por Claus ROXIN.*

30. Respecto a estos criterios, proximamente WOLTER, en Internationale Dogmatik der objektiven
Zurechnung und der Unterlassungsdelikte. Ein spanisch-deutsches Symposium zu Ehren von Claus Roxin
(ed. por ORDEIG/SCHUNEMANN/WOLTER), 1995, pp. 14 y ss.; cfr. también el mismo, en GA, 1984, pp. 447 y
ss.; GA, 1991, p. 549; ademas Jaxoss, AT, 2.°ed., 1991, 8/65.

31. Cfr. también OTTO, JK, 1993, antes del § 13 ndm. 2; en el caso dado se coloca en lugar de un
homicidio imprudente unas lesiones corporales con resultado de muerte.

32. Sobre todo ello desde otra perspectiva HIRSCH, en Spendel-Festschrift, 1992, pp. 57 y ss.; cfr. tam-
bién Armin KAUFMANN, en Zongdk Tjong-Geddchtnisschrift, 1985, pp. 103 y 110.
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DE LA TUTELA DE BIENES
A LA TUTELA DE FUNCIONES:
ENTRE ILUSIONES POSTMODERNAS
Y REFLUJOS ILIBERALES*

Sergio Moccia
Catedrdtico de Derecho penal. Universidad de Salerno

1. A partir de la sorprendente, meritoria y concisa contribucién de Hugo
Grocio' al nacimiento del Derecho penal moderno, con la sustitucién de la
autoridad divina por la raz6n humana, se ha convertido en un dato fundamen-
tal que la ley penal, cuando falten otros instrumentos con menor incidencia
sobre la libertad y la personalidad individual® para una correcta y funcional
intervencion, se encargue de reprimir tan sélo aquellos comportamientos que
realmente enturbien las condiciones de una pacifica coexistencia en libertad y
que, de modo general, se adviertan como tales, es decir, como impregnados de
una dafiosidad social,’ que se expresa seglin una muy reciente y acreditada
terminologia, en el ataque a bienes juridicos* especialmente significativos.

La connotacidén de la indiscutible dafosidad social constituye la condi-
cién indispensable para que, por un lado, la generalidad de los ciudadanos
pueda aprobar la incriminacién de un hecho y, por otro lado, para que la per-

* Traduccion del original italiano Dalla tutela di beni alla tutela di funzioni: tra illusioni postmoder-
ne e riflussi illiberali, a cargo de Ramon Ragués Valles. Universitat Pompeu Fabra.

1. Nos referimos a los capitulos XX y XXI del segundo libro del De jure belli ac pacis libri tres
(1625), consultado en su edicién anotada por J.F. GRoONOW y J. BARBEYRAC, comentada por H. y S. VoN
CocCCEJ, 4 tomos, Lausana, 1751-1752.

2. El mismo principio de subsidiariedad del Derecho penal viene claramente enunciado por Grocio:
«qui delinquit in eo statu est ut puniri licite possit: sed non ideo sequitur debere eam exigi: quia hoc pendet
ex connexione finium, ob quos poena instituta est, cum ipsa poena. Quare si fines poenae propositi alia via
obtinere possint, iam apparet, nihil esse quod ad poenam exigendum praecise obbliget», De jure, lib. 2,
cap. XX, n. I; ver igualmente, tit. XNI, n. 1; tit. XXI; tit. XXIIL.

3. De jure, 2, XX, XX, |; el requisito de la dafiosidad social del delito deviene, desde este momento,
uno de los pilares del garantismo iluminista, cfr. BECCARIA, Dei delitti e delle pene (1764), en Opere scel-
te, Mildn, 1839, §II, pp. 7 y ss.

4. Destacando, como es notorio, en BIRNBAUM, «Uber das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum
Begriffe des Verbrechens, mit besonderer Riicksicht auf den Begriff der Ehrenkrinkung», en Archiv des
Criminalrechts, 1834, pp. 175 y ss.
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sona concreta pueda, legitima y eventualmente, ser encaminada de modo
fructifero a la recuperacion social: la accién de resocializacion, o el efecto de
no-desocializacién, requiere, ante todo, que el sujeto perciba con claridad la
antisocialidad de su comportamiento, o bien, el ataque significativo a un bien
juridico merecedor de tutela penal.

De la necesidad de mantener una estrecha interrelacion en términos de
des/valor entre el objeto de tutela y la realidad social en la cual debe funda-
mentarse la intervencién penal, nace la teorfa del bien juridico, bajo la pers-
pectiva de superacion del insatisfactorio registro formalista otorgado al pro-
blema por Anselm FEUERBACH, con el recurso a la figura del derecho subjeti-
vo como objeto de agresién.’

Ha sido, pues, el estrecho vinculo con la realidad social lo que ha propi-
ciado que el bien juridico asuma una importancia esencial en la reconstruc-
cién del tipo de injusto y, por ello, un rol fundamental de garantia en la deli-
mitacién del instrumento penal. Por consiguiente, junto con la tradicional fun-
cién dogmadtico-interpretativa, el bien juridico ha pasado a desempefiar una
funcién critica y trascendente® al sistema penal, entendiéndose como criterio
decisivo para una politica criminal expresiva del Estado social de Derecho.

Ciertamente, el concepto de bien juridico no se halla en condiciones de
ofrecer una férmula con la cual, mediante operaciones de subsuncién y
deduccién, se pueda delimitar facilmente la conducta punible de la que no lo
es; no obstante, junto con la finalidad de la pena,’ si est4 en condiciones de
proporcionarnos la indicacidn de qué es lo que puede ser legitimamente tute-
lado con el Derecho penal.® En este sentido, puede también hablarse de fun-
cién negativa de legitimacién del bien juridico.’

También en esta acepcién mds limitada, el bien juridico sufre actualmen-
te una crisis que cuestiona su funcién mas significativa, que no es otra que
delimitar la intervencion penal. El argumento principal viene dado por la con-

5. Cfr. FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts (1801), 142 ed.,
Giessen, 1847, reedicién facsimilar, Aalen 1973, § 21y ss., pp. 45 y ss.; una concepcion andloga fue la que
sostuvo anteriormente FILANGIERI, La scienza della legislazione (1788-1789), Paris, 1853, lib. II, p. I, cap.
XV, XXXVIIl y ss, pp. 188 y ss., 223 y ss.; PAGANO, Principi del codice penale (1785-86), Ndpoles 1815,
cap. I, XIII, X1V, pp. 16 y ss., 50 y ss.; v. también, el mismo, Saggi politici (1783-1792), V, «Delle societa
polite e colte», en Opere filosofiche — politiche ed estetiche, Népoles, 1848, cap. XIV-XV, pp. 208 y ss.

6. Para esta terminologia cfr. HASSEMER, Theorie und Soziologie des Verbrechens, Francfort del Main,
1973, pp. 19-20.

7. Al respecto, consiéntasenos la referencia a nuestro /! diritto penale tra essere e valore. Funzione
della pena e sistematica teleologica, Ndpoles, 1992, pp. 173 y ss.

8. Cfr. RoxiN, «Fragwiirdige Tendenzen in der Strafrechtsreform», en Radius, 1966, pp. 34 y ss.; el
mismo, Franz von Liszt und die kriminalpolitische Konzeption des Alternativentwurfs (1969), en Strafrech-
tliche Grundlagenprobleme, Berlin-Nueva York, 1973, pp. 42 y ss.

9. Cfr. HASSEMER, Theorie und Soziologie des Verbrechens, cit., pp. 115y ss., 169 y ss.
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sideracién segiin la cual, tras el examen de algunos bienes juridicos, la
mayoria de ellos de titularidad difusa o de amplio espectro, seria necesaria
una tutela fuertemente anticipada, que se materializaria en la incriminacién de
conductas notablemente distantes a la realizacion efectiva de una agresién.
Asi, se afirma'® que, ante una global peligrosidad de la conducta, o bien, con
relacioén a normas con funciones de organizacion, los delitos de peligro abs-
tracto resultarian plenamente compatibles con el sistema penal garantista del
Estado social de Derecho. En particular, respecto a los delitos contra el orden
econdémico, se ha afirmado que expresan «una ofensividad de tipo particular,
que se mide en términos no tanto de consecuencias concretas, como de
incompatibilidad con las tendencias programiticas del sistema».""

Es evidente que, entendiendo legitima la incriminacién de conductas
considerablemente alejadas de la agresién, decae del todo la funcién de deli-
mitacion del bien juridico,'” desde el momento en que la incriminaci6n de
cualquier conducta, incluso la mds inocua desde el punto de vista de la dafio-
sidad social, puede siempre reconducirse a la tutela de fundamentales, aunque
remotos, bienes juridicos.

El ordenamiento acaba asi por configurar una disciplina meramente diri-
gista, que se expresa en una detallada reglamentacién al servicio de la cual se
dispone la sancién penal, renunciando a la represién de las conductas que
inmediatamente se orientan al ataque del bien." Se castiga, por tanto, la inob-
servancia de normas organizativas y no la realizacién de hechos socialmente
dafiosos.

La pretensién subyacente a este contexto es la que entiende que toda
puesta en préctica de la eficiencia del control,'* desde una visién desideolo-
gizada de la vida de relacién, comporta sacrificar la rigida defensa de princi-
pios abstractos o de valores que trascienden al problema que se presenta en la
resolucién de un caso concreto, todo lo cual se antepone a la coherencia del
sistema. En nombre de un exasperado pragmatismo eficientista se da crédito
a una sinergia de elementos y perspectivas, lejanos los unos de los otros, que

10. Por todos, autorizadamente, PEDRAZZI, «Problemi di tecnica legislativa», en VV.AA., Comporta-
menti economici e legislazione penale, a cargo de C. PEDRAZzI y G.S. Coco, Mildn, 1979, pp. 32 y ss., y,
también, TIEDEMANN, «Strafrecht und Marktwirtschaft», en Festschrift fiir W. Stree und J. Wessels, Heidel-
berg, 1993, pp. 527 y ss.

11. Asi, PEDRAZZI, «Interessi economici e tutela penale», en VV.AA., Bene giuridico e riforma della
parte speciale, a cargo de A.M. STILE, Ndpoles, 1985, p. 304.

12. Sobre este punto, acertadamente, VOLK, «Strafrecht und Wirtschaftskriminalitit. Kriminalpolitis-
che Probleme und dogmatische Schwierigkeiten», en JZ, 1982, p. 88.

13. Cfr. al respecto, SGUBBL, Il reato come rischio sociale, Bolonia, 1990, pp. 16-17, 21.

14. Semejante pretensién se remarca en el 4mbito de una amplia y estimulante investigacién de
PALIERO, «Consenso sociale e diritto penale», en Riv. it. dir. proc. pen., 1992, pp. 915 y ss.
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dan vida a una convivencia «débil» y no a una sintesis «fuerte» de compo-
nentes conciliables. Ello se expresa en la subrepticia utilizacién de la inter-
vencién penal para la tutela de la funcionalidad de los mecanismos de inter-
vencidn de la administracién piblica, mediante la creacién artificiosa de bie-
nes juridicos de referencia,” con el doble fin de salvar dificultades en la
redaccién del tipo y de superar, con soltura, problemas de prueba.'® Sin
embargo, nosotros pensamos que s6lo de una armdnica interaccién de
garantias formales y substanciales, que requiere de una visién y de una inda-
gacion sistematica que abarque todos los problemas concretos a resolver,
podrin alcanzarse soluciones realmente eficientes. Dificilmente los recortes
en la efectiva observancia de los principios fundamentales conduciran a
resultados satisfactorios: la pérdida de garantias trae consigo inevitablemen-
te consecuencias negativas, incluso desde el punto de vista del mero control
social.

Ciertamente, el condicionamiento histérico comporta que, bajo una apa-
riencia de continuidad, pueda ir mutando la fisonomfa del bien' y, por consi-
guiente, puedan, por as{ decirlo, variar las prestaciones conexas a éste; cierto
es que en muchos casos los bienes acompaiian y expresan la evolucién de la
realidad social —pensamos, por ejemplo, en el patrimonio—'® y aparecen en
la experiencia normativa en tanto que resultados de los conflictos de intereses
individuales y/o sociales presentes en la vida interindividual. No obstante,
esta posible mutacidn, desde una perspectiva estructural y funcional, no puede
cuestionar del todo la validez de los principios en que se funda el sistema —o
se debe fundar—, dando lugar solamente a una variada fenomenologia de los
ataques. Ello significa que la presencia de un ataque real y efectivo deberd
presidir el tipo, sea abstracto o concreto, con el fin de conjurar, de modo
inmediato, la subrepticia e ilegitima exaltacién de una Sptica de meras viola-
ciones de deberes, que empieza por la devaluacién del elemento subjetivo y
acaba dando una nueva dimensién a la perspectiva misma del Derecho penal
del hecho."”

15. Para una reconstruccidn critica de este proceso cfr. MULLER-DIETZ, «Aspekte und Konzepte der
Strafbegrenzung», en Festschrift fiir R. Schmitt, Tubinga, 1992, pp. 95y ss.

16. Véase, al respecto, el exhaustivo andlisis de VOLK, Strafrecht und Wirtschaftskriminalitdt, cit.,
pp- 90y ss.

17. Sobre el tema cfr. HASSEMER, «Grundlinien einer personalen Rechtsgutlehre», en VV.AA., Jen-
seits des Funktionalismus. Arthur Kaufmann zum 65. Geburtstag, a cargo de H. SCHOLLER y L. PHILLIPS,
Heidelberg, 1989, pp. 89 y ss.

18. Consiéntase al respecto, la cita a nuestro Tutela del patrimonio e principi constituzionali, Padua,
1988, passim.

19. Cfr. sobre el tema SGUBBL, Il reato come rischio sociale, cit., pp. 21 y ss.; DoNINg, / delitto con-
travvenzionale, Milan, 1993, pp. 200 y ss.
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2. El establecimiento de renovadas exigencias de tutela y la biisqueda
de eficiencia, a menudo sélo ilusoria, han contribuido a determinar la cri-
sis que actualmente sufre el bien juridico, cuando menos en su funcién
fundamental de delimitacién de la intervencién.?® Recuérdese que ya otras
veces el bien juridico ha sido conducido hacia su mds genuina desnaturali-
zacién, lo cual ha coincidido con la consolidacién de sistemas autoritarios.
Nos referimos tanto a la experiencia del tecnicismo formalista de deriva-
cién positivista que sirvid de base a la codificacién fascista italiana de
1930, como a la experiencia del substancialismo de la escuela de Kiel, que
legitimd, en direccién opuesta, la involucidn autoritaria del Derecho penal
nazi. Se asistié en ambos casos a la marginacién del bien juridico de la
teoria del injusto, mediante su utilizacién reduccionista en clave mera-
mente interpretativa,”’ en el sistema penal italiano, o a su expulsién facti-
ca, en el sistema alemdn, a favor de una perspectiva de violaciones del
deber.”

Desde finales de la década de los sesenta se asiste en varios ordenamien-
tos, si bien en circunstancias distintas, a un progresivo y probado incremento
del interés por el analisis de bienes colectivos que frecuentemente interseccio-
nan entre si y que estdn relacionados con la evoluci6n tecnolégica, del sistema
econdmico y de las estructuras societarias. Estos bienes recogen intereses
ligados al medio ambiente, a la salud, a la seguridad e higiene en el trabajo, a
los alimentos o a la economia, e incorporan problemas de bienestar, tanto en
el &mbito individual como supraindividual.

Es posible, por tanto, afirmar la existencia de un proceso de asimilacién
entre las legislaciones de diversos paises, muy distintos entre si histérica y
geograficamente, aunque en cualquier caso, unidos por un marco institucional
de valores de una misma civilizacién socio-politica sometida en la actualidad,
de un modo bastante homogéneo, a amplios transtornos y profundas transfor-
maciones culturales y estructurales.”

20. Cfr., al respecto, BARATTA, «Funzioni strumentali e funzioni simboliche del diritto penale. Linea-
menti di una teoria del bene giuridico», en Studi in memoria di G. Tarello, vol. 11, Mildn, 1990, pp. 94-95;
LAMPE, «Gedanken zum materiellen Strafbegriff», en Festschrift fiir R. Schmitt, cit., pp. 93 y ss.; FRISCH,
«An den Grenzen des Strafrechts», en Festschrift fiir W. Stree und J. Wessels, cit., pp. 104y ss.

21. Cfr.Rocco, L'oggeto del reato e della wtela giuridica penale, Milan-Turin-Roma, 1913, pp. 553 y ss.;
previamente también BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, vol. |, parte 1, Leipzig, 1872, pp. 187 y ss.

22. SCHAFFSTEIN, «Das Verbrechen als Pflichtverletzung», en Grundfragen der neuen Rechtswissens-
chaft, Berlin, 1935, pp. 16 y ss.; DanM, «Der Streit um das Rechtsgutsverletzungsdogma», en Deutsches
Strafrecht, 1937, pp. 335 y ss.

23. Se citan, por ejemplo, los andlisis, respectivamente, de TIEDEMANN, «Wirtschaftsstrafrecht -
Einfithrung und Ubersicht», en JuS, 1989, pp. 689 y ss.; Bustos RAMIREZ, Manual de derecho penal. Parte
especial, Barcelona, 1991, pp. 264 y ss. y FORNASARL I concetto di economia pubblica nel diritto penale,
Milén, 1994, pp. 131 y ss.
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Se constata, también, una valoracién més atenta de los «nuevos» fenéme-
nos criminales por parte de los ciudadanos, una sensibilidad mds refinada en
la apreciacion del problema ambiental en sus variadas componentes (aire,
agua, suelo), una mayor atencién en la utilizacién de los recursos, una consi-
deracién mas cuidadosa de la gestion global de los sistemas productivos, una
conciencia mas madura, propia del correcto ejercicio de la libertad econémica
y de una equilibrada disciplina de los factores de produccién y de los meca-
nismos idéneos para garantizar una racional y equitativa distribucién de las
rentas, un correcto y equilibrado sistema fiscal y una productiva utilizacién
del fruto de los tributos. v

De entre este conjunto de datos es fundamental desentrafiar las situa-
ciones que podran dar lugar a objetos de tutela penal de las meras finalida-
des que, en un contexto juridico-penal, pueden asumir correctamente la
muy distinta funcién de rationes de tutela, por cuanto estas «no son bienes
juridicos en sentido tradicional, sino objetivos de organizacién politica,
social, econémica... El Derecho penal que no protege victimas, sino fun-
ciones».? El riesgo de la asuncién de esquemas de tutela de funciones radi-
ca en transformar el injusto penal en un ilicito de mera transgresién” que,
en realidad, no cambia, tampoco si el concepto de funcién se sustituye por
el substancialmente equivalente de «bien social», propuesto por acreditada
doctrina.*

Seguramente nos encontramos ante una multiforme fenomenologia de
comportamientos fuertemente impregnados de dafiosidad social, tanto mas
insidiosos en cuanto que habitualmente se han escondido en el sotobosque del
sistema politico econémico, que goza con frecuencia de la cobertura que le
proporcionan vicios tolerados interesadamente, cuando no de difusa compli-

24. Asi, HASSEMER, «ll bene giuridico nel rapporto di tensione tra Constituzione e diritto naturale»,
en Dei delitti e delle pene, 1984, p. 108; en el mismo sentido, cfr. MAZZACUVA, «La legislazione penale in
materia economica: normativa vigente e prospettive di riforma», en Riv. it. dir. proc. pen. 1987, p. 509;
SGuBBL, Il reato come rischio sociale, cit., pp. 16 y ss.; FORNASARI, [l concetto di economia pubblica nel
diritto penale, cit., pp. 142 y ss.; v. también PADOVANI, «Il problema del bene giuridico e la scelta delle san-
zioni», en Dei delitti e delle pene, 1984, p. 119; el mismo, «Tutela dei beni e tutela di fuzioni nella scelta
fra delitto, contravvenzione ¢ illecito amministrativo», en Cass. pen., 1987, pp. 675-676, que, sin embargo,
sobre el fondo de la tutela de las funciones entiende siempre el bien juridico en un rol central; sobre el tema
cfr. PEDRAZZI, Interessi economici e tutela penale, cit, p. 296.

25. Aunque mediante argumentaciones a veces bastante diferentes, parece llegar a este resultado un
sector, también autorizado, de la doctrina alemana, cfr. ZIELINSKI, Handlungs— und Erfolgsunwert im
Unrechtsbegriff, Berlin, 1973, pp. 79 y ss.; WEIGEND, «Uber die Begriindung der Straflosigkeit bei Einwi-
lligung des Betroffenen», en ZStW, 1986, pp. 54, 55; JAKOBS, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Berlin-Nueva
York, 1988, pp. 27 y ss.; KINDHAUSER, «Strafe, Strafrechtsgut und Rechtsgiiterschutz», en VV.AA., Moder-
nes Strafrecht und ultima-ratio-Prinzip, a cargo de K. LUDERSSEN-C. NESTLER TREMEL-E. WEIGEND, Franc-
fort-Berna-Nueva York-Paris, 1990, p. 29.

26. Cfr. TIEDEMANN, Wirtschafisstrafrecht und Wirtschaftskriminalitdt, vol. 1, Reinbeck b. H. 1976,
pp- 50-51; al respecto, en sentido critico, VOLK, Strafrecht und Wirtschaftskriminalitdt, cit., pp. 87-88.
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cidad en el interior mismo de la administracién piblica. Todo ello ha propi-
ciado un tradicional privilegio para los autores de tan reprobables actos; sin
embargo, el Estado social de Derecho debe eliminar hasta la iltima reserva de
impunidad, sin recurrir a retorsiones persecutorias de naturaleza emotivo-
simbdlica. Se trata de la disciplina de sectores de actualidad que, una vez
introducidos en la esfera de intereses del sistema penal, deben, siempre y en
todo caso, estar sujetos a los mismos principios de fondo que regulan la disci-
plina de los demds sectores.”’

La orientacién de las normas que disciplinan estos sectores, pese a las
distintas articulaciones adoptadas en el seno de ordenamientos concretos, ha
asumido caracteristicas de fondo comin que, reconsiderando la técnica de
redaccién de los tipos, o bien la individualizacién del objeto de tutela, han
conducido a la obtencién frecuente de normas excesivas, de corte casuistico y
alejadisimas del ataque efectivo a un bien juridico: un resultado éste total-
mente insatisfactorio, tanto desde el plano de la eficiencia como desde el
plano de las garantias.

En efecto, la natural adaptacién de la intervencidn penal a la peculiaridad
del fenémeno no puede jamds comportar una adaptacién de los principios a
las exigencias de control, sino siempre al contrario; la relativa «novedad» de
la intervencién no puede justificar su modificacién respecto de las exigencias
del sistema que ha venido delinedndose en torno a los principios del Estado
social de Derecho.

3. Un sector muy interesante a investigar es el de la economia y, dentro
de ésta, el sistema de proteccion de las finanzas piblicas. Al respecto, se han
puesto en evidencia conductas dafiosas a las que no habia sido reconocida una
especial gravedad, como la evasién fiscal, o que no se habfan manifestado con
anterioridad, como el abuso de subvenciones piiblicas. Para estos hechos, que
presentan como rasgo comtin la sustraccién de recursos piiblicos, se ha inten-
tado articular objetos de tutela de nuevo cufio que han servido de base a solu-
ciones normativas insatisfactorias en muchos sentidos; sin embargo, el recur-
so a un bien tradicional habria simplificado mucho las cosas, lo que de hecho
viene a dar realce a nuestra hipétesis.

Entre las constantes de la historia del Derecho penal no aparece en abso-
luto la explicacién de su funcidn, por otro lado natural, de defensa de bienes
fundamentales, indispensables para la libre expresion de la personalidad indi-

27. Cfr. sobre el tema VOLK, Strafrecht und Wirtschafiskriminalitdt, cit., pp. 88 y ss.; WEBER, «Kon-
zeption und Grundsiitze des Wirtschaftsstrafrecht (einslieBlich Verbraucherscutz). Dogmatischer Teil IT: Das
Wirtschaftsstrafrecht und die allgemeinen Lehren und Regeln des Strafrechts», en ZStW, 1984, pp. 381 y ss.

119



SERGIO MOCCIA

vidual en el marco de un desarrollo correcto de la vida social. Al contrario, a
menudo secundando autoritarismos de diversa naturaleza, se ha propiciado
una incriminacién de hechos inocuos o lesivos de bienes poco significativos,
lo que daba lugar a una verdadera aporia que, como tal, se denunciaba. No era
posible justificar, por ejemplo, el desfase total existente entre la rigurosa dis-
ciplina en materia de patrimonio y la falta de adopcién de una estrategia efi-
caz para combatir el difundido e intolerable fenémeno de la criminalidad
econdémica, caracterizada por una dafiosidad social hace tiempo advertida,
también en términos patrimoniales, cuya gravedad parecia de mayor entidad
que la derivada de la comisién de los tradicionales delitos patrimoniales.*®

Por ello puede afirmarse, como punto de partida, que la acentuacién de
la intervencin punitiva en materia econémica viene a recoger las peticiones
de cambio profundamente advertidas y desde hace tiempo compartidas por
los ciudadanos. No obstante, las modalidades de esta intervencién provocan
perplejidad desde el punto de vista del espiritu del Estado social de Derecho.
Cierto es que los intereses y la modalidad de tutela estdn condicionados
histéricamente, asi como los principios que los inspiran, pero, mientras que
los principios no cambien, las aserciones y las modalidades de tutela, aunque
distintos desde el punto de vista de la fenomenologia, deben ser coherentes
con aquellos principios. El Derecho penal es, en efecto, un notable instru-
mento de cohesién y de credibilidad del ordenamiento juridico en su conjun-
to, relevante tanto desde el punto de vista individual como colectivo, pero,
siempre y cuando su intervencidn se caracterice por un respeto integral a las
reglas del juego.

Se ha ensayado una estructuracién distinta de los tipos como alternativa
al control de conductas dafiosas de intereses funcionales para el bienestar de
la colectividad —y, por consiguiente, al de toda persona que forme parte de
ésta— que autorizada doctrina ha definido como bienes-prestacion: «es decir,
los bienes representados por la disponibilidad econémico-financiera sin los
cuales es imposible la asuncién de las funciones tipicas de un Estado social de
Derecho, por aproximar, por tanto, en la tutela, a aquellos bienes que confor-
man el repertorio, por asi decirlo, histérico y tradicional de derivaciones libe-

28. Un acertado intérprete de este estado de cosas es BAUMANN, al afirmar que «no ser4 un trabajo
ficil penalizar finalmente en el 4mbito del Derecho penal conductas socialmente dafiosas, que perturban a
la comunidad mds intensamente que el pequeiio hurto de un ladronzuelo. Sin embargo, no cabe postergar
esta tarea. El Cédigo penal no puede ser mds un cédigo para los pobres y para los estiipidos, a quienes no
viene a la cabeza nada mejor que hacer que meter neciamente las manos en el bolsiilo del préjimo», cfr.
BAUMANN, «Uber die notwendigen Verianderungen im Bereich des Vermégensschutzes» (1972), en Stra-
frecht im Umbruch, Neuwied y Darmstadt, 1977, p. 55; consideraciones andlogas las sostuvo también
NUVOLONE, «Antinomie fossili ¢ derivazioni nel codice penale italiano» (1951), en Trent’anni di diritto e
procedura penale, vol. 1, Padua, 1969, p. 713.
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rales».” El referente objetivo viene dado por bienes como la correcta gestion
econémica, la creacién de los presupuestos necesarios para un desarrollo
racional de la vida econémica, el correcto funcionamiento del sistema econé-
mico, el orden estable de la economia o la regular percepcién de los tributos.*

El objeto de tutela de referencia parece ser, sobre el plano estructural, todo
aquello asimilable al orden publico ideal, mas que un interés de tipo patrimo-
nial-econémico.” Al nivel de orden piiblico® no parece que tales bienes pue-
dan ser reducidos a objetos de tutela; en realidad, vistos bajo estos pardmetros,
parecen inabarcables conceptualmente y sus limites escapan a una clara deli-
mitaci6n; de hecho, no son objetos de tutela, sino rationes de tutela.” Ello sig-
nifica que su utilizacién, en cuanto que objetos de tutela, es sostenible s6lo
bajo el precio de aceptar la concepcién metédica del bien juridico que, como es
notorio, constituye un esquema mental que, a modo de compendio, sirve para
obtener el significado y fin de los preceptos concretos,™ es decir, para indivi-
dualizar la ratio legis de cada tipo. Esta construccién, en realidad, banaliza el
concepto de bien juridico cuando éste es indispensable para la construccién del
delito desde el punto de vista de garantias formales y substanciales. Se acaba,
pues, favoreciendo la proliferacién de objetos ficticios de tutela, que avalan
opciones de incriminacién hipertréfica.”

Bien distinta es, en sentido contrario, la funcién del concepto de ratio,
considerado auténomamente respecto a la nocién de bien: semejante concep-

29. Cfr. RoMaNo, «Diritto penale in materia economica, riforma del codice, abuso di finanziamenti»,
en VV.AA., Comportamenti economici e legislazione penale, cit., p. 189 nota; v., también, el mismo, «Pre-
venzione generale e prospettive di riforma del codice penale italiano», en VV.AA,, Teoria e prassi della
prevenzione generalle, a cargo de M. Romano y F. STELLA, Bolonia, 1990, p. 173; el mismo, «Secolarizza-
zione, diritto penale moderno e sistema dei reati», en Riv. it. dir. proc. pen., 1981, p. 503; el mismo, «Osser-
vazioni sul nuovo diritto penale tributario», en Dir. e prat. trib., 1983, 1, p. 740; el mismo, «Legislazione
penale e consenso sociale», en JuS, 1983, p. 425; en el mismo sentido también CADOPPL, /I reato omissivo
proprio, vol. 1, Padua, 1988, pp. 637 y ss.

30. Cfr. PEDRAZZI, Problemi di tecnica legislativa, cit., pp. 19 y ss.; ROMANO, Diritto penale in mate-
ria economica, cit., pp. 190 y ss.

31. Cfr. PEDRAZzZI, Interessi economici e tutela penale, cit., pp. 303-304.

32. Permitase, al respecto, la referencia a nuestro «Ordine pubblico», en Enc. giur. Treccani, vol.
XXI1, Roma, 1990, pp. 2 y ss.

33. Como reconoce el mismo PEDRAZZI, Interessi economici e tutela penale, cit., pp. 303-304.

34. Cfr. HONIG, Die Einwiiligung der Verleztzen, vol. I, Mannheim-Berlin-Leipzig, 1919, p. 94; Sch-
WINGE, Teleologische Begriffsbildung im Strafrecht, Bonn, 1930, pp. 21, 95; GRUNHUT, «Methodische
Grundlagen der heutigen Strafrechtswissenschaft», en Festgabe fiir R. Frank, vol. 1, Tubinga, 1930, p. 8, a
quien se debe la conocida definicién del bien juridico como «Abbreviatur des Zweckgedankens». Sobre la
concepcidn metddica del bien juridico cfr. por todos STELLA, «La teoria del bene giuridico e i ¢d. fatti inof-
fensivi conformi al tipo», en Riv. it. dir. proc. pen., 1973, pp. 3 y ss.; AMELUNG, Rechtsgiiterschutz und
Schutz der Gesellschaft, Francfort del Main, 1973, pp. 130y ss.

35. Para una decidida y autorizada defensa de la funcidn critica del bien juridico, fundada sobre su
acentuada dimensidn garantista cfr. HASSEMER, Il bene giuridico nel rapporto di tensione tra Constituzione
e diritto naturale, cit., pp. 112-113; el mismo, «Symbolisches Strafrecht und Rechtsgiiterschutz», en NStZ,
1989, pp. 353 y ss.
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to, en realidad, estd en condiciones de atender, si opera correctamente, por lo
menos dos funciones fundamentales. Primeramente, es ttil para una sistema-
tizacién de la parte especial impregnada de criterios de racionalidad y de efi-
ciencia; ademas, es un instrumento indispensable para la interpretacion tele-
olégica de las normas y para la reconstruccién del sistema.

También desde un punto de vista politico-criminal la utilizacién de la ratio
en parametros de objeto de tutela no sélo es inadecuada, sino también peligro-
sa para las garantias individuales. Desde esta perspectiva resulta inadecuada,
por su naturaleza misma, para ofrecer una nocidn significativa de bien y, por
tanto, parece absolutamente inidénea para llevar a cabo una funcién de delimi-
tacién de la intervencidn estatal en materia penal. En efecto, la defensa del
«bien-ratio» conduce a la incriminacién de conductas que pueden ser contra-
rias a la ratio de una o més disposiciones, pero que, realmente, estin muy lejos
de la efectiva lesién del bien que la conducta se propone en realidad atacar.

Por tanto, no nos parece conveniente el recurso a los llamados «bienes-
prestacién».*® Semejantes bienes parecen representar, en substancia, las abre-
viaturas conceptuales de las diversas finalidades para cuya satisfaccién se
constituye, se mantiene o se incrementa el patrimonio del Estado o, en cual-
quier caso, de sujetos supraindividuales.”” Las concretas prestaciones pueden,
realmente, constituir objeto de un interés a tutelar, incluso penalmente, pero
los titulares deberin ser los auténticos destinatarios de las mismas, y no el
Estado que, en las personas de los titulares de cargos o de funciones especifi-
cas, revestird en caso de menoscabos en las retribuciones de la prestacién, la
cualificacién de sujeto activo y no ciertamente, de titular de los intereses. Esta
dltima cualificacién podra verse integrada por los érganos estatales s6lo en el
momento en que el Estado se vea impedido para la tutela de aquellos intereses
de tipo patrimonial que le sitdan en condiciones de explicar su funcién en un
sector que requiera el destino de recursos econdmicos.

Si se pierde de vista la dimensién patrimonial y se utilizan bienes de
escasa aprehendibilidad, como la tutela del correcto funcionamiento del siste-
ma econémico o de un programa de politica econdémica, individualizando, por
ejemplo el ataque del abuso en las subvenciones o de la evasién fiscal como
obstaculo para determinados objetivos programiticos®™ —el que esté presen-

36. Sobre este punto cfr. también INSOLERA, «Reati artificiali e principio di offensivita: a proposito di
un’ordinanza della Corte Costituzionale sull’art.1, IV comma I. n.516 del 1992», en Riv. it. dir. proc. pen.,
1990, pp. 736 y ss.

37. Cfr. al respecto PADOVANIL, La problematica del bene giuridico e la scelta delle sanzioni, cit.,
pp. 116-117.

38. Sobre el tema cfr. por todos, TIEDEMANN, «La recente evoluzione del diritto penale dell’economia in
Germania con particolare riferimento al diritto penale delle societh commerciali», en VV.AA., Comportamen-
ti economici e legislazione penale, cit., p. 119; PEDRAZZI, Interessi economici e tutela penale, cit., pp. 305 y ss.
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te— y no en funcién de la cantidad de recursos sustraidos indebidamente al
ente distribuidor o al Estado, el ataque se diluye y se hace incomprensible, ya
que su misma naturaleza convierte en ardua la tarea de individualizacién de
precisos correlatos fenoménicos. El legislador deberd, pues, retroceder a fases
preliminares del iter delictivo, construyendo el tipo sobre una amplia variedad
de comportamientos, haciendo abstraccion de las consecuencias dafiosas o
peligrosas, para concentrar la incriminacién en los esquemas de comporta-
miento que la experiencia sefiale como idéneos para incidir negativamente en
los intereses que se intentan tutelar. Las consecuencias dafosas aparecerdn,
como mucho, confinadas a un plano exclusivamente psicol6gico como objeto
de dolo especifico, pero podrin también quedar excluidas completamente en
el tipo legal abstracto.

Por tanto, se vuelve a encomendar a la norma penal una funcién mera-
mente sancionadora.” No se trata, de hecho, de reprimir manifestaciones con-
cretamente dafiosas o peligrosas, sino de reforzar con la intimidacién penal
una disciplina preventiva ya estructurada por el Derecho privado o por el
Derecho administrativo.*”

Ademds de las objeciones tradicionales a esta concepcién de la norma,
destaca el hecho de que los tipos de este género asumen un tono formalista,”’
que no retrocede hasta la conducta partiendo de un resultado de dafio o de
peligro, sino que se esfuerza en considerar, sobre la base de la experiencia, las
manifestaciones relevantes de la actividad lesiva. La norma presenta inevita-
blemente lagunas, una tendencia a la proliferacién de los tipos con funcién
preventiva —como sucede con las disposiciones penales que disciplinan la
materia tributaria en Italia—" o a la creaci6n, siempre con funcién preventi-
va, de tipificaciones excesivas, redundantes y de corte casuistico, como se
constata en las normas del Cédigo penal alemédn que castigan las conductas
constitutivas de estafa en el crédito y en las subvenciones,* aunque esta carac-
teristica es propia también de la ya mencionada regulacidn italiana del Dere-
cho penal tributario. Son resultados que comportan diferencias casi insalva-
bles con la aceptacién de una politica criminal racional y garantista, asi como
con una técnica legislativa adecuada a esta dltima.

39. Sobre este punto, por todos, claramente PATALANO, «Beni constituzionali e tutela penale degli
interessi economici», en Evoluzione e riforma del diritto e della procedura penale. Studi in onore di G. Vas-
salli, vol. I, Mildn, 1991, p. 634.

40. Cfr. sobre el tema FORNASARY, [l concetto di economia pubblica nel diritto penale, cit., pp. 153 y
ss., con amplia bibliografia ulterior.

41. Cfr. al respecto, PEDRAZZI, «L’evoluzione del diritto penale economico», en Evoluzione e riforma
del diritto e della procedura penale. Studi in onore di G. Vassalli, vol. |, cit., p. 621.

42. V.infra, p. 130y ss.

43, V.infra, p. 127 y ss..
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Con este fin puede también resultar funcional el esquema de la norma
penal en blanco* —profusamente utilizada en la legislacién que tutela el
medio ambiente—;* como es sabido, dicha norma est4 al servicio de precep-
tos emanados de 6rganos no legislativos; se trata de rellenar espacios vacios
de la norma penal mediante prescripciones y autorizaciones administrativas
que provienen de instancias inferiores. Se constituyen, asi, los auténticos pre-
ceptos individualizados, modelados sobre las particulares exigencias de cada
situacién concreta. La ductilidad de este tipo de regulacion presenta segura-
mente notables ventajas, pero no se entiende por qué este tipo de preceptos,
que también son causa de enormes problemas en el plano de la legalidad, no
deben ir seguidos de sanciones administrativas, dejando al Derecho penal para
reparar graves riesgos conexos a las aporfas sistemdticas.*

De entre los posibies modelos de norma penal, la tradicién del Estado
de Derecho privilegia, como es sabido, la que intenta expresar una regla de
conducta de sencilla comprensién para los ciudadanos, que sea manejable,
pero firme, en el momento de su aplicacién judicial.*’” Esto se cumple con
tipos que se asienten en un resultado exterior vinculado a la conducta del
sujeto que exprese la dafiosidad social del hecho; podra configurarse como
resultado de lesién o de peligro, cuando se desee llevar a cabo una tutela
anticipada de intereses que se consideren de particular importancia. Pero
deberd ser, en todos los casos, un resultado de lesién o de peligro concre-
to que deberd constatarse supuesto por supuesto. Una vez se haya delineado
correctamente el resultado, emerger4, definida en sus contornos, la conduc-
ta tipica y el elemento subjetivo asumird un caréacter evidente de desvalor: la
prevision y la voluntad de la lesidn o del peligro.

Este tipo de normas presenta el valor de la claridad, que facilita en buena
medida la posibilidad de recepcién por parte de los ciudadanos, entre otras
cosas, porque en su redaccién el lenguaje adoptado tiende a aproximarse mas
al de la realidad social.

44. Cfr. sobre el tema SGUBBL, /! reato come rischio sociale, cit., pp. 59y ss.

45. Cfr. por ejemplo, los arts. 21.1 2,.3;22; 23 y 23 bis de la Ley de 10 de mayo de 1976 n. 319 y sus
sucesivas modificaciones en materia d. -ontaminacién de aguas, arts. 25.1,.2,.3; 26; 27.1,.2; 29 1 y.2 del
DPR de 10 de setiembre de 1982 n.° 915, n materia de venta de residuos; y el art. 20. a) de la Ley de 28 de
febrero de 1985, n.° 47 en materia de urbanismo.

46. Parauna aguda y original investigacion sobre la incompatibilidad de la norma penal en blanco con
el contexto del ordenamiento del Estado social de Derecho, fundada sobre un argumento teleolégico relati-
vo a la funcién de la pena, cfr. MalELLO, «Dogmatica e politica criminale nelle interpretazione in tema di
riserva di legge: a proposito di un’ipotesi di depenalizzazione “giurisprudenziale”», en Arch. pen., 1988,
pp. 381 y ss.

47. Sobre el tema véanse las fundamentales consideraciones de VOLK, Wahrheit und materielles
Recht im Strafprozef3, Constanza, 1980, pp. 29 y ss.
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4. La elaboracién de una norma asi delineada, adecuada a una pers-
pectiva garantista y respetuosa con las cautelas propias de la determina-
cién/taxatividad, exige una fidedigna reconstruccién estructural del bien
juridico.

Un primer referente a considerar para la correcta reconstruccion del obje-
to de la tutela penal viene dado por el hecho que en un orden normativo-insti-
tucional expresivo de los valores del Estado social de Derecho, el ordena-
miento debe resultar funcional para la tutela de la libertad y personalidad del
individuo, en el respeto contextual de las prerrogativas supraindividuales. Se
privilegian, al mismo tiempo, las exigencias de connotacién solidaria, de una
vida de relacién en una sociedad vista no como una entidad estdtica, sino en
constante evolucién; por tanto, el bien se toma en consideracién por su rela-
cién, desde el punto de vista de intereses, con el titular: ello se aprecia en las
funciones de desarrollo y de expresién de la personalidad en la sociedad
civil.®®

La funcién del bien no es agotarse en un «existir» meramente estatico,
sino que se cumple ofreciendo al titular efectivas y concretas posibilidades de
realizacién de sus propias finalidades, segtin la tradicién del Estado social de
Derecho.” Esta es la razén por la cual, en este contexto, la dimensién de los
intereses, en el sentido de la aptitud del bien para satisfacer las exigencias del
titular, comporta una decidida valoracién, porque deviene el presupuesto para
que el bien abarque las perspectivas de funcién social que transitan entre las
relaciones individuo-objeto del interés.”' :

~ Por consiguiente, estamos ante «situaciones de valores atacables y tutela-
bles»,” cuya defensa se considera tarea fundamental del Derecho penal del
Estado social de Derecho. Esta construccién no postula una idea sistematica

48. Cfr. sobre el tema RupovpHl, «Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs», en Festschrift
Jiir R. M. Honig, Gotinga, 1970, pp. 150 y ss., que se reconduce a la elaboracién de WELZEL, «Studien zum
System des Strafrechts» (1939), en Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Berlin-Nueva
York, 1975, pp. 140y ss.

49. Cfr. M. Marx, Zur Definition des Begriffs «Rechtsgut». Prolegomena einer materialen Verbre-
chensiehre, Colonia, 1972, pp. 62 y ss.; la concepcién personalista del bien ha sido recientemente retoma-
da por Arthur KAUFMANN, «Voriiberlegungen zu einer juristischen Logik und Ontologie der Relationen», en
Rechtstheorie, 1986, pp. 257 y ss., y HASSEMER, Grundlinien einer personalen Rechisgutslehre, cit., pp. 94
y ss.; por lo que respecta a la doctrina italiana, cfr. PALAZZO, «I confini della tutela penale: selezione dei
beni e criteri de criminalizzazione», en Riv. it. dir. proc. pen., 1992, pp. 463 y ss. En este orden de ideas se
puede citar, en el dmbito de la doctrina espaiiola, la posicién de SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho
penal contempordneo, Barcelona, 1992, pp. 268 y ss.

50. Cfr. al respecto, MAIHOFER, Rechtstaat und menschliche Wiirde, Francfort del Main, 1968, pas-
sim, especialmente pp. 108 y ss., 153 y ss.

51. Véase sobre el tema OTTO, «Rechtsgutsbegriff und Deliktstatbestand», en VV.AA., Strafrechts-
dogmatik und Kriminologie, a cargo de H. MULLER-DIETZ, Colonia-Berlin-Bonn-Minich, 1971, pp. 3 y ss.

52. Asi RoxiN, «Sinn und Grenzen staatlicher Strafe», en Strafrechtliche Grundlagenprobleme, cit., p. 13.
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de valor absolutamente aprioristica, en base a la cual reconstruir un orden nor-
mativo por vias axiomético-deductivas. Se quiere configurar un sistema
«abierto», que sea capaz de adaptarse a las concretas contingencias de la tute-
la penal, teniendo efectivamente presente la realidad en que va a operar. Las
valoraciones del ordenamiento no cristalizan, por tanto, en un disefio normati-
vo inmutable, sino que s6lo mediante las cldusulas constitucionales genéricas
de defensa de derechos fundamentales es posible su adecuacién a la evolucion
de las relaciones sociales.

Una firme conexidn entre éstas y las reglas del ordenamiento es el pre-
supuesto esencial para la elaboracién de un sistema que, prescindiendo de
inciertas perspectivas de tipo ontolégico, se proponga objetivos de real efec-
tividad y de legitimidad, expresando una légica claramente comprensible por
parte de los destinatarios.”® Semejante resultado tan sélo puede obtenerse
acudiendo al niicleo de las efectivas exigencias de tutela debidas al desarro-
llo de las relaciones sociales, poniendo a su servicio una disciplina adecuada
a los principios fundamentales. Ello comporta una incisiva correccién de los
6rdenes de tutela —en muchos casos una verdadera y auténtica reformula-
cién— que parezcan obsoletos, con el fin de remediar tanto el exceso como
las ausencias de tutela con relacién a las exigencias del presente; en este sen-
tido, son ejemplificantes las vicisitudes de los actos tradicionales contra el
patrimonio.>*

El desfase existente entre exigencias de tutela y orden normativo obli-
ga, a menudo, a profundas actuaciones de reforma, entre ellas la introduc-
cién de nuevos tipos delictivos. Si, de hecho, las imposiciones de los princi-
pios de subsidiariedad, fragmentariedad, proporcionalidad, asi como la
valoracién de perspectivas de eficiencia, impulsan a una reconsideracién
global de la normativa en una direccién de retroceso del umbral de la inter-
vencidn penal, ello no puede ignorar que la evolucién de las relaciones
sociales pueda exigir la activacién del legislador penal en la apreciacién de
fendmenos impregnados de dafiosidad social que no se habian considerado
—o0 que lo habian sido de manera inadecuada— porque no hayan ain, obje-
tivamente, asumido un nivel de gravedad que haga aconsejable la atencién
del instrumento penal o, porque, en definitiva, no fueron completamente
verificados en el pasado.”

53. Cfr. Roxin, «Einige Bemerkungen zum Verhiltnis von Rechtsidee un Rechtsstoff in der Systema-
tik unseres Strafrechts», en Geddichnisschrift fiir G. Radbruch, Gotinga, 1968, pp. 265 y ss.

54. Cfr. sobre el tema, nuestro Tutela penale del patrimonio e principi constituzionali, cit. pp. 14 y ss.

55. Sobre este punto cfr. ROXIN, «Zur Entwicklung der Kriminalpolitik seit den Alternativentwiirfen»,
en JA, 1980, p. 547; MariNuccl, «Fatto e scriminanti. Note dogmatiche e politico-criminali», en VV.AA
1l diritto penale in transformazione, a cargo de G. MarINucct y E. DoLcing, Mildn, 1985, p. 200.
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Y ésta parece ser la situacién de los sectores que afectan al medio ambien-
te y a la economia, relacionados con intereses individuales y supraindividuales,
cuya significacién parece sobredimensionada en el marco del ordenamiento
del Estado social de Derecho. Por lo que a esta materia respecta, parece desea-
ble la insercién de algunas modalidades delictivas —credndolas ex novo o
modificando las ya existentes— en el Cédigo penal.56 Por un lado, en la practi-
ca se facilitard su conocimiento por los ciudadanos; por otro, semejante inser-
cién tendrd un valor significativo desde el punto de vista de prevencidn-inte-
gracién,”” en la medida en que ser4 \til para corregir la atin bastante extendida,
aunque erronea, opinién de que tales hechos, a menudo gravisimos desde el
punto de vista de la dafiosidad social, constituyen los Kavaliersdelikte, espe-
cialmente en lo que respecta a los delitos contra la economia y, a su vez, a los
comportamientos contrarios al medio ambiente, que se consideran simplemen-
te una consecuencia fatal del progreso cientifico y tecnolégico.

5. Desde el punto de vista de la técnica normativa,” las aspiraciones se
dirigen hacia una tutela penal subsidiaria y fragmentaria —st bien muy préxi-
ma a la accidén de tutela de otros sectores del ordenamiento—, expresada
mediante preceptos redactados segin criterios de claridad, sencillez y, tam-
bién, licidamente coordinados, en su matriz finalistica, en una relacién orgé-
nica y funcional. Ello implica la individualizacién y el encuadramiento en
tipologias fundamentales de los objetos a tutelar y de las modalidades de
agresion a sancionar. ‘

No parecen inspirarse en estos criterios —a modo de ejemplo— ni las
disposiciones del Cédigo penal alemdn en materia de fraude de subvenciones,
§ 264 StGB, ni el entramado normativo dispuesto por el legislador italiano en
materia de evasién de impuestos sobre la renta y sobre el valor afiadido, en la
Ley de 7 de agosto de 1982, n.° 516, modificada por la Ley de 15 de mayo de
1991, n.° 154.

56. Sobre el tema, por todos, cfr. C. FIORE, «Prospettive di riforma: il ruolo della legislazione specia-
le», en Dem. dir,, 1977, pp. 689 y ss.

57. En el sentido de la componente positiva de la prevencién general, segtin la indicacién de Roxin,
«Zur jiingsten Diskussion iiber Schuld, Privention und Verantwortlichkeit im Strafrecht», en Festschrift fiir
P. Bockelmann, Munich, 1979, p. 306.

58. Sobre la técnica de la legislacion, con particular referencia a la materia penal, son un referente
imprescindible los trabajos de Peter NOLL, «Prinzipen der Gesetszgebungstechnik», en Festschrift fiir O. A.
Germann, Berna, 1969, pp. 63 y ss.; el mismo, Geserzgebunglehre, Reinbeck b. H. 1973, passim; el mismo,
«Wert und Wirklichkeit (Zur Maéglichkeit rationaler Wertentscheidung in der Gesetzgebung)», en Festsch-
rift fiir H. Schelsky, Berlin, 1978, pp. 353 y ss.; el mismo, «Strafrechtswissenschaft und Strafgesetzge-
bung», en ZStW, 1980, pp. 73 y ss.; el mismo, «Symbolische Gesetzgebungy», en ZfSchwR, 1981, pp. 347 y
ss.; el mismo, «Uber die soziale Wirksamkeit von Gesetzen», en VV.AA., Schweizerische Beitrige zur
Rechtsoziologie, a cargo de M. REHBINDER, Berlin, 1984, pp. 65y ss.
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El § 264 StGB constituye, en cierto modo, el paradigma de los tipos rela-
tivos al fraude de subvenciones, progresivamente implantado en diversos
ordenamientos. Se trata de un tipo de peligro abstracto, impregnado, por
tanto, de criterios excesivamente formales y que estd al servicio, segiin las
autorizadas indicaciones de TIEDEMANN,” su artifice, de la libre planificacién
estatal en materia econémica;® dado el valor emblematico del § 264 StGB
conviene reproducir su texto:

§ 264 Fraude de subvenciones (Subventionsbetrug)

1) Se castigard con pena privativa de libertad de hasta cinco afios o con pena
pecuniaria a quien:

1. suministrare datos falsos o incompletos, ventajosos para si o para otros,
sobre hechos relevantes para conseguir una subvencién, ante una autoridad com-
petente en la concesién de una subvencién o ante otro cargo o persona encuadra-
da en el procedimiento de subvencién (subvencionador);

2. ocultare al subvencionador, contrariamente a las prescripciones legales
sobre la concesion de subvenciones, hechos relevantes para obtener una subven-
cion, o bien

3. hiciere uso, en un procedimiento de subvencion, de un certificado relati-
vo a autorizaciones de una subvencién o a hechos relevantes para conseguir una
subvencidn, obtenido mediante la aportacién de datos erréneos o incompletos.

2) En casos particularmente graves la pena serd privativa de libertad de seis
meses a diez afios.

Por regla general, un caso se entiende particularmente grave cuando el autor:

1. por desmedido interés personal o sirviéndose de documentos falsos o ter-
giversados obtuviere indebidamente, para sf o para otro, una subvencién de
cnantia relevante;

2. abusare de sus deberes o de su posicién de funcionario piblico, o bien,

3. sesirviere de la ayuda de un funcionario piblico que abusare de su potes-
tad o de su posicion.

3) El que, en los casos previstos en el punto 1, mimeros 1 y 2, obrare con
culpa grave (Leichtfertigkeit) serd castigado con pena privativa de libertad de
hasta tres afios o con pena pecuniaria.

59. Cfr. TIEDEMANN, «Der Subventionsbetrug», en ZStW, 1974, pp. 910 y ss.; para una reconstruccién
del objeto de tutela en términos patrimoniales cfr. MAIWALD, «Besprechung», en D. Sannwald, «Rechtsgut
und Subventionsbegriff», en ZStW, 1984, p. 78.

60. La insercién de una norma de este tipo fue auspiciada en Italia por doctrina autorizada, cfr.
PEDRAZZI, Problemi di tecnica legislativa, cit., pp. 32 y ss.; ROMANO, Diritto penale in materia economica,
cit., pp. 212 y ss.; FLICK, «Problemi attuali e profili constituzionali del diritto penale d’impresa», en Riv. it.
dir. proc. pen., 1983, p. 436.
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4) No se castigar4, en el sentido de los puntos 1 y 3, a quien espontdnea-
mente impidiere que la subvencién fuere concedida sobre 1a base del hecho delic-
tivo. Si la subvencién, sin la intervencién del autor, no se concediere, éste que-
dar4 exento de pena si espontdnea y seriamente se movilizare para impedir la
concesion de la subvencién.

5) Por los hechos previstos en los puntos 1y 2, ademds de la pena privativa
de libertad de hasta un afio, podra imponer el juez la de inhabilitacién para cargo
publico y la pérdida de los derechos de sufragio (§ 45.2). Los objetos atinentes al
hecho del delito podrén ser confiscados; se aplica el § 74a.

6) Por subvencion, a efectos de esta disposicion, se entenderd toda presta-
cién otorgada con fondos piblicos, segin el Derecho federal o de los Lénder, o
segiin el Derecho de la Comunidad europea, a un establecimiento o empresa que,
al menos en parte,

1. se conceda sin las contraprestaciones del libre mercado y

2. deba servir para la promocién de la economia.

Por establecimiento o empresa, a efectos de la primera disposicién, se
entenderd también la empresa piblica.

7) Relevantes a los fines de una subvencidn en el sentido del punto 1 son los
actos que

1. por una ley o sobre la base de una ley sean indicados por el subvenciona-
dor como relevantes para la obtencién de una subvencidn, o bien,

2. aquellos de que depende, por ley, la autorizacién, la concesion, la
demanda de reembolso, la renovacidn, la prérroga o el aprovechamiento de una
subvencién.

Ya prima facie este tipo se caracteriza por lo alejada que esta la conducta
del ataque al bien en cuestién, pero, sobre todo, por la técnica de redaccién
empleada, extremadamente problemadtica desde el punto de vista hermenéuti-
co y con no pocas posibilidades de error. Este precepto presenta alineados de
manera confusa, si no intrincada, definiciones técnico-administrativas, ele-
mentos normativos, supuestos de delito, circunstancias agravantes, supuestos
de no punibilidad, causas de mayor o menor punibilidad. Se trata, en definiti-
va. de una norma excesiva, redundante, pedantemente casuistica y que,
ademds, presenta carencias desde la perspectiva de la determinacién. Real-
mente, refleja el polo opuesto de lo que debe ser una norma penal que, privi-
legiando la sintesis, tiene el deber de mostrar, de modo inmediato y con clari-
dad, el hecho en sus términos reales de dafiosidad social.®"

61. Recientemente se ha procedido en Italia a disciplinar el fenémeno del abuso de subvenciones con
la introduccién en el Cédigo penal de dos nuevos tipos de lesién, el art. 640 bis (art. 22 Ley 55/90) y el
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Por lo que respecta a la citada normativa penal tributaria italiana, adopta
un modelo totalmente negativo, de administrativizacién de la tutela penal,
opuesto al de la defensa de bienes juridicos.®” Se puede afirmar concisamente
que esta es una caracteristica que impregna toda la legislacion penal fiscal ita-
liana, ma4s all4, por tanto, de la regulacién de los impuestos sobre la renta y
sobre el valor afiadido.”

Desde el punto de vista del contenido, se incriminan, de hecho, actos pre-
vios a la evasién® (art. 1.1 Ley 516/82 en materia de omisi6n en la presenta-
cién de la declaracién de renta o de la declaracién de IVA) que, tal vez,
podrian no ir inicamente dirigidos a la evasién, como infracciones relativas a
asientos contables, declaraciones y anotaciones® (art. 1.2 a) y b), y art. 1.6 de
la Ley 516/82, que dispone: «se considerardn como no poseidas las escrituras
contables no timbradas y no firmadas durante al menos dos afios consecuti-
vos»). Se puede dar también el supuesto de pago del impuesto y realizacién
de una figura delictiva: se piensa, por ejemplo, en el delito de omisién en la
presentacién de las declaraciones de renta o IVA, de que trata el articulo 1.2
de la Ley 516/82; 1a formulaci6n legislativa entiende posible el delito prescin-
diendo de la cuantificacién del tributo evadido, con lo cual, el hecho subsiste
aunque no se dé evasién del impuesto: basta con imaginar el caso en que se
haya llevado a cabo el pago del impuesto autoliquidado no seguido del envio
de la declaracién.®

Desde el punto de vista de la técnica de creacién normativa el proceso de

art. 316 bis (art. 3 Ley 86/1990) (cfr., por todos, Copp1, «Appunti in tema di “malversazione a danno dello
Stato” e di “truffa aggravata per il conseguimento di erogazioni pubbliche”», en Studi in onore di G. Vassa-
Ui, vol. 1, cit., pp. 549 y ss.) El primero, situado entre los h-chos contra el patrimonio, regula hipétesis de
fraude agravado por la consecucién de erogaciones piiblicas concedidas por el Estado, por otros entes
publicos y por la Comunidad europea. El segundo tipo, malversaciones en perjuicio del Estado, es un gjem-
plo de desidia legislativa (sobre el tema cfr. PADOVANI, «La riforma dei delitti dei pubblici ufficiali contro la
Pubblica Amministrazione», en Corriere giuridico, 1990, p. 540); pese a estar, de hecho, ubicado entre los
delitos de funcionarios piblicos contra la administracién piblica, éste regula, en reatidad el comporta-
miento de un sujeto ajeno a la administracién pablica que distrae fondos legitimamente obtenidos, no des-
tindndolos a la realizacidn de finalidades publicas. Se trata, segiin entendemos, de una hipétesis reconduci-
ble a tipo de la infidelidad que habrfa tenido una sede mas adecuada en el 4mbito de los delitos contra el
patrimonio. )

62. Cfr. a este propésito, por todos, PADOVANI, «Problemi generali e analisi delle fattispecie previste
dainn. 1,2, 3, 4, 5e 6 dell’art 4 legge 516/82», en VV.AA: |, Responsabilita e proceso penale nei reati tri-
butari, a cargo de C. F. Grosso, Milan, 1982, pp. 190 y ss.

63. Un esquema sintético y efectivo de las opciones normativas fundamentales y de las orientaciones
jurisprudenciales se ofrece en el trabajo de CARACCIOLL, Tutela penale del diritto di imposizione fiscale,
Bolonia, 1992.

64. Cfr., sobre el tema, ROMANO, Osservazioni sul nuovo diritto penale tributario, cit., pp. 755-756,
GRroSS0, «Le contravvenzioni previste dall’art. 1 1.516/82», en VV.AA., Responsabilita e processo penale
nei reati tributari, cit., pp. 135y ss.

65. Sobre este punto cfr. FLORA, «Lal. n.516/82 otto anni dopo: orientamenti giurisprudenziali ¢
modifiche legislative», en Riv. trim. dir. pen. ec., 1991, pp. 443 y ss.

66. Cfr. sobre el tema ASSUMMA, 7 delitti tributari, Florencia, 1985, pp. 9 y ss.
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administrativizacién se manifiesta atin con mayor evidencia: de hecho, muestra
inequivocos rasgos caracteristicos de la técnica normativa del Derecho tributa-
rio. Basta con echar un vistazo al texto de la ley para encontrar referencias a
conceptos de naturaleza exquisitamente técnico-tributaria: «rentas impositivas»,
«productos», «cantidades abonadas» (art 1.1 Ley 516/82); «rentas inmobiliarias
y de capital, rentas de empresa» (art. 1.2 n.° 3, Ley 516/82); «perfodo impositi-
vo» (art. 2.1 y 2 Ley 516/82), acompaiiados de modalidades de asentamiento
contable (art. 1.4 d) Ley 516/82): son conceptos que competen al Derecho tribu-
tario y no al Derecho penal.*’ Todo ello ha comportado la adopcién de una téc-
nica de normacidn de corte casuistico, que tiene como inmediata y negativa con-
secuencia la configuracién de una legislacién extremadamente disorg4nica.®® En
este sentido, simplemente mencionar el articu-lo 1 de la Ley 516/82 que, entre
texto y disposiciones, ocupa casi diez columnas del Cédigo y esti dividido en
seis apartados, el segundo y el cuarto de los cuales estin a su vez subdivididos,
respectivamente, en tres y cuatro partes: si es una norma de dificil lectura inclu-
so para un penalista experto, figurémonos para un ciudadano corriente y, sin
embargo, no se trata de un caso aislado en materia penal-tributaria.”

Esta situacién —como se intuye facilmente—, més que con relacién a la
definicién y percepcién de las conductas desde el punto de vista de verdadera
dafiosidad social, crea problemas no facilmente superables para el respeto del
principio de certeza del Derecho, de igualdad y de legalidad.

6. Indudablemente, los tipos tomados en consideracién en materia de tri-
butos y de subvenciones ptiblicas se refieren a una fenomenologia muy amplia
y difusa, que presenta una cifra oscura elevadisima y que entrafia una notable
dafiosidad social desde el punto de vista patrimonial. Como se ha visto, por un
lado, se trata de conductas de captacion abusiva, que se producen en el amplio
ambito de la distribucién del dinero piblico a los particulares, mediante las
figuras de la financiacién, las subvenciones, los premios o las contribuciones;
por otro lado, de los innumerables artificios escogidos y puestos en practica
para evadir el pago de tributos y, también, de las habituales, pero no menos
dafiosas, simples omisiones en el pago de los tributos.

En ambos casos, la tipologia de comportamiento presenta también una
fuerte carga criminégena, ya sea porque sirve de base a ulteriores fendmenos

67. Cfr. sobre este punto, por todos, DASSANO, I principi generali del reato tributario, Turin, 1989,
pp. 167 y ss.

68. Al respecto, cfr. CERQUETTI, «Reati tributari», en Enc. dir., vol. XXXVIII, Milan, 1987,
pp. 1.046-1.047; INSOLERA, Reati artificiali e principio di offensivita, cit., p. T41.

69. Se piensa también en los veintidés apartados del articulo 3 d. 1. 20 de diciembre de 1984, n. 853,
disposicién en materia de impuesto sobre el valor afiadido y de impuestos sobre la renta y disposiciones rela-
tivas a la administraci6n financiera, del cual el primero se divide en cinco subapartados y el decimosegundo
en otros tres o, desde luego, los treinta y un apartados del articulo 2 de la misma disposicién legislativa.
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delictivos de considerable gravedad, como actos de corrupcién, falsificacién y
similares, o porque incita a otros operadores a actuaciones similares, sean de
caracter imitativo o defensivo.”

Se trata, desde la perspectiva de la tipologia, de conductas esencialmente
fraudulentas, que por sus caracteristicas estructurales, difusividad o desvalor,
exigen la estructuracién de tipos en el Cédigo para los supuestos de hecho
fundamentales, segin el modelo de la estafa, pero con tipos de lesién a los
cuales podran afiadirse dos tipos de infidelidad, en el caso de inexistencia de
pago del tributo por parte del sustituto tributario y en el caso en que se distrai-
gan fondos legitimamente obtenidos mediante una subvencién. El bien de
referencia, también para estos supuestos, se individualiza en el patrimonio,
como en el tipo tradicional de estafa en perjuicio del Estado, por entender-
se, COMO veremos, en una acepcién que armoniza la circunstancia de la pérdi-
da efectiva de recursos con la de la desviacién de fondos piiblicos, o bien, con
el menosprecio a los intereses piblicos conexos a la prestacién econémico-
financiera.”

Y éste, a modo de directriz, parece el espiritu de la solucién adoptada por el
legislador espafiol en materia de tributos y de subvenciones en los articulos 349
y 350 introducidos el afio 1985 en el Cédigo penal; al articulo 349, en materia
penal tributaria, se ha afiadido el articulo 350 bis, que contempla algunos casos
de conductas previas a la evasidn que, probablemente, habrian encontrado una
ubicacién més afortunada en sede extrapenal.”

Todo ello implica la superacién de las concepciones tradicionales del
patrimonio a cambio de una visién de éste en tanto que unidad estructurada
segiin las exigencias de su titular; en primer lugar, pese a la variedad de las
diversas construcciones, éstas presentan, de hecho, el factor comin de consi-

70. Cfr. sobre el tema, por todos, TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminalitiit,
vol. 1, cit., p. 25; el mismo, Subventionskriminalitiit in der Bundesrepublik. Erscheinungsformen, Ursa-
chen, Folgerungen, Reinbeck b. H. 1974, pp. 357-358.

71. Privilegia esta dltima perspectiva TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminalitit,
vol. I, cit., p. 106.

72. E! bien juridico que estd en la base de los delitos contra la Hacienda Piiblica ha sido reconstruido
por un sector de la doctrina desde el punto de vista del «orden econdémico»; cfr., por ejemplo, MuRoz
CONDE, Derecho penal. Parte Especial, 8.* ed., Valencia, 1990, p. 791; MARTINEZ PEREZ, «Teoria general de
los delitos contra la Hacienda Piiblica», en Comentarios a la Legislacion penal, t. V11, Delitos contra el
secreto de las comunicaciones. Delitos contra la Hacienda Piblica, Madrid, 1986, pp. 101 y ss.

Para una dimensién de corte fundamentalmente patrimonial, con particular referencia a la materia tri-
butaria, reconoce meras dimensiones patrimoniales al fraude de subvenciones ARROYO ZAPATERO, Delitos
contra la hacienda piblica en materia de subvenciones, Madrid, 1987, p. 95; cfr. BusTos RAMIREZ, «Bien
juridico y tipificacién en la reforma de los delitos contra la Hacienda Piblica», en Boix REIG-BUsTOS
RAMIREZ, Los delitos contra la hacienda publica. Bien juridico y tipos legales, Madrid, 1987, pp. 21-22;
cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiol. Parte especial, 137 edicién a cargo de A. SERRANO
GOMEZ, Madrid, 1990, pp. 576 y ss.
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derar el patrimonio en términos estiticos como mera suma de componentes
singulares.”” Sean éstas derechos subjetivos, como para la concepcién juridi-
ca,” objetos que tienen un valor econémico de cambio sobre los cuales basta
con ejercer una mera titularidad de hecho, como para la concepcién econémi-
ca,” o, en definitiva, objetos que incorporan un valor econémico sobre los
cuales se ejercita una titularidad no desaprobada por el ordenamiento juridico,
como lo son para la mis difusa visién de la concepcién juridico-econémica,’®
el resultado no cambia. En todas estas teorizaciones falta el reconocimiento
de que la dimension personal que fundamenta las mencionadas componentes
singulares las convierte en un todo organico y, principalmente, les confiere
una dimensién de valor que supera la que pueda derivarse de su suma,”’ dando
lugar a «una concreta unidad funcional», elaborada para asegurar al titular
«un dmbito de presencia en un campo de accién econémico».”

Desde esta perspectiva, tutela del patrimonio viene a significar tutela de la
personalidad del sujeto titular. Por tanto, una tutela del patrimonio asume rele-
vancia en la sociedad y, ademds, en el ordenamiento, no porque, o no s6lo por-
que, determinados objetos o derechos que tengan valor econémico se atribuyan
a un sujeto, sino por el hecho de que la disponibilidad de estos bienes asegura al
sujeto un margen de desarrollo de su personalidad en los 4mbitos de la experien-
cia socio-individual «en que se trata de la adquisicién y de la pérdida, del disfru-
te o de la posesidn, de la riqueza y de la pobreza».” El concepto de patrimonio
que de aqui se deriva es un concepto dindmico-funcional, fuertemente caracteri-
zado por elementos personalistas: potencialidad del titular en un 4mbito econé-
mico, y su tutela se justifica en el sentido de garantia de la disponibilidad de los
bienes con miras a asegurar al titular el desarrollo de su propia entidad en el
ambito econdmico. Lo que se pone aqui de relieve es la potencialidad econémi-
ca de un sujeto: que este sea persona fisica o juridica, no hace cambiar las cosas.

73. Sobre el tema, cfr. nuestro Tutela penale del patrimonio e principi constituzionali, cit., pp. 47 y ss.

74. Cfr. por todos, BINDING, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts. Besonderer Teil, vol. 1,
Leipzig, 1902, pp. 238 y ss.; DELOGU, «Il momento consumativo della truffa», en Giur. Comp. Cass. Pen.,
1944, pp. 68 y ss.

75. Cfr. por todos, RG, 44, 223; HEGLER, «Betrug», en Vergleichende Darstellung des Besonderen
Teils, vol. VII, Berlin, 1907, pp. 426 y ss.; BETTIOL, «Concetto penalistico di patrimonio € momento consu-
mativo della truffa» (1947), en Scritti giuridici, vol. 11., Padua, 1966, pp. 713 y ss.

76. Cfr. GALLAS, «Der Betrug als Vermogensdelikt», en Festschrift fiir E. Schmitt, Aalen, 1961,
pp. 401 y ss.; WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, Berlin-Nueva York, 1969, p. 372; CRAMER, Vermdgensbe-
griff und Vermdgensschaden im Strafrecht, Bad Homburg-Berlin-Ziirich, 1968, pp. 100 y ss.; RANIERI,
«Considerazioni sui delitti contro il patrimonio», en Sc. pos., 1966, pp. 525 y ss., y, sustancialmente, ANTO-
LISEL, Manuale di diritto penale, parte speciale, vol. I, Mildn, 1960, p. 216.

77. Cfr. OTT0, Die Struktur des strafrechtlichen Vermdigensschutzes, Berlin, 1970, pp. 62 y ss.

78. Cfr. RupoLpHl, Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs, cit., p. 164.

79. Asi, BOCKELMANN, «Der Unrechtsgehalt des Betruges», en Probleme der Strafrechtserneuerung.
Festschrift fiir E. Kohlrausch, Berlin, 1944, p. 248.
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Y tal concepcién nos parece una perspectiva interesante para el control
de los actos de delincuencia econémica vy, en particular, para el sector de las
finanzas publicas. Si, de hecho, se considera el patrimonio como una entidad
estructurada segun las exigencias de su titular y funcional para la consecucién
de las finalidades que éste se proponga, semejante concepto puede ser utiliza-
do fructiferamente como objeto de tutela en comportamientos que lesionen el
patrimonio del Estado, en cuanto entramado de recursos productivos destina-
dos a la funcién social: programacién econémica, prestaciones asistenciales,
inversiones productivas, comercio con el exterior, redistribucién de los recur-
sos y muchos otros. Se trata, pues, de una serie de valores econémicos funcio-
nalmente encaminados a la consecuci6n de finalidades supraindividuales.”

Hablar en términos de daiio no significa que sea necesario «un grave per-
juicio para la economia nacional» o cualquier otra expresién aniloga que
comporte, en tono de hipétesis y enfatizando, un resultado de dificilisima pro-
duccién, como se constata, por ejemplo, en las normas recogidas en el capitu-
lo I del titulo octavo del Cédigo penal italiano, relativo a los delitos contra la
economia puiblica (art. 499 y ss. CP).*' En contrapartida, debiera considerarse
de un modo maés realista la causacién, segiin los pardmetros normales adopta-
dos para los delitos contra el patrimonio, de un perjuicio tal que suponga un
obsticulo al ejercicio de la funcién econémica. Este es el contenido delictivo
de agresién patrimonial que ciertamente puede verse como propio de los actos
de evasion fiscal y de ilicita captacion de subvenciones, en el momento en que
se sustraigan o desvien recursos utilizables para las funciones sociales.

La construccién, por consiguiente, de un tipo de resultado, con la seguri-
dad que lo caracteriza desde el punto de vista de la eficiencia y de las
garantias, depende de la calidad del interés cuyo ataque debe resultar consta-
table sin excesiva dificultad, como sucede sin duda con el patrimonio, donde

80. En un significativo trabajo aparecido recientemente, FORNASARI, Il concetto di economia publica,
cit. —en que se propone una amplia revision critica, perfectamente compartible, de la relacién entre Dere-
cho penal y economia, con una decidida valoracién de las garantias ligadas a una utilizacién desviada de
los principios de ofensividad, subsidiariedad y efectividad—, se ha aventurado la hipétesis de utilizar,
como bienes de referencia en esta materia, el concepto de economia piblica, en una acepcion muy distinta
a la que se halla en la base de la normativa de los cédigos, como «fines para alcanzar la mejora de las con-
diciones de libre desarrollo de la personalidad humana en el contexto social», op. cit., p. 224. Pues bien,
nos parece que esta finalidad puede representar una mds que legitima ratio de tutela, la realizacién de la
cual pasa, sin embargo, por la defensa del bien juridico patrimontial correlativo que, no obstante, represen-
ta una entidad distinta de aquélla. En otras palabras, desde nuestro punto de vista, aunque se logre la finali-
dad de mejorar las condiciones de una libre expresion de la personalidad en el contexto social, es necesario
dejar fuera de duda que los recursos patrimoniales piiblicos en tanto que objetos de la tutela penal, sean
funcionales a la persecucién de aquella finalidad.

81. Cfr. PEDRAZZI, «<Economia pubblica, industria ¢ commercio (delitti contro la)», en Enc. dir.,
vol. XIV, Mildn, 1965, pp. 280-281; PATALANO, Beni constituzionali e tutela penale degli interessi econo-
mici, cit., pp. 632 y ss.; FORNASARY, Il concetto di economia pubblica nel diritto penale, cit., pp. 23 y ss.
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la lesién, e incluso el mismo peligro concreto, se extraen de una situacién
accesible al anélisis y frecuentemente también a la ponderacién. No mds
dafios macroscépicos, ligados a bienes impregnados de una estructura de
espectro amplisimo, como el orden estable de la economia, el correcto funcio-
namiento de ésta, la programacién econémica del Estado y similares o, como
en materia de medio ambiente, la totalidad del ecosistema o cualquier otra
cosa parecida, que requieran una avance exasperado de la tutela penal. Al con-
trario, debe reclamarse un ataque claramente hipotetizable y verificable en su
relacién con un bien de contornos definidos que realmente sea cuestionado
por la conducta antijuridica.”

Una confirmacién de la reconducibilidad al patrimonio de los actos de
delincuencia econdmica en general y no sélo de los que atentan contra las finan-
zas publicas, se obtiene también mediante la observacién de los tipos de agre-
sién a que se recurre en la mayoria de los casos. Si tomamos en consideracion,
por ejemplo, la seccién dedicada a los delitos contra la economia del Proyecto
alternativo,® que sigue representando un modelo de codificacién moderna,
encontramos en ella, a lo largo de siete titulos distintos, delitos contra la compe-
tencia y los consumidores, delitos contra la empresa, delitos contra el ejercicio
del crédito y el curso regular de los pagos, delitos en materia bursétil, delitos
relativos a los procedimientos concursales, delitos relativos al balance y a otras
comunicaciones de empresa y, finalmente, delitos contra las finanzas piblicas,
ademds de un apéndice en que se prevén tipos sobre la delincuencia informati-
ca, la tutela de los derechos de autor y de inventor, ademas de una amplia refor-
mulacién de los delitos de usura. Desde luego, dadas sus acentuadas peculiari-
dades, los tipos considerados son, en su mayoria, reconducibles a los tipos de
agresi6n unilateral, de los fraudes y de la infidelidad que, en cierta manera, tras-
cienden a la naturaleza misma de las agresiones patrimoniales, en la medida en
que perjudican la disponibilidad de recursos econémicos; todo lo cual integra
perfectamente el ataque a los bienes en materia patrimonial como limitacién
impuesta a la funcionalidad del bien, sin que haga falta recurrir a supuestos irre-
almente macroscdpicos.

Si, por el contrario, se acude a poco fiables, inabarcables y gigantescos
objetos de tutela, «de tipo postmoderno»,* como la funcionalidad del crédito,
el orden econémico, la percepcién de los tributos o, en una palabra, la correc-

82. Cfr., sobre este punto, PATALANO, Beni constituzionali e tutela penale degli interessi economici,
cit., pp. 635-636.

83. Cfr. Alternativ-Entwurf eines Strafgeseizsbuches. Besonderer Teil. Straftaten gegen die Wirts-
chaft, a cargo de EJ. LAMPE, T. LECKNER, W. STREE, K. TIEDEMANN, U. WEBER, Tubinga, 1977, pp. 5-6.

84. Segin la acertada definicién de VoOLK, «Zur Abgrenzung von Tun und Unterlassen. Dogmatische
Aspekte und kriminalpolitische Probleme», en Festschrift fiir H. Tréndle, Berlin-Nueva York, 1989, p. 231.
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ta funcionalidad de la vida econémica, prescindiendo de los dafios provoca-
dos en términos de recursos colectivos e individuales, se colocan en el centro
de la tutela las rationes y no los bienes juridicos, aceptidndose que la realiza-
cién del tipo prescinda del ataque real al bien juridico que efectivamente esta
en cuestion, con el resultado de consentir formas exasperadas de tutela antici-
pada, que van mas alld de la frontera de lo que puede tolerar un Derecho penal
del hecho. Se desmiente, pues, que la correcta funcionalidad de la vida social
en general, pese a estar a sujeta a la voluntad del legislador penal, pase por la
tutela de bienes juridicos elementales y, ademads, por la incriminacién de con-
ductas s6lo «sintomdticas» de disfuncionalidad, que conlleva el peligro de
fundamentar la intervencién penal sobre la mera violacién de la obligacién,
cuando no sobre las cualidades subjetivas del autor; asi, una seleccién de este
género seria, y es, seguramente «disfuncional» a las exigencias de una correc-
ta convivencia segun los pardmetros del Estado social de Derecho.

7. En este contexto queremos recalcar la incompatibilidad existente,
desde diversas perspectivas entre la utilizacién de tipos de peligro abstracto y
un sistema penal garantista en sentido formal y substancial.** Nos referimos,
como es de sobras conocido, a supuestos de hecho cuya realizacién, desde el
punto de vista de la ofensividad, no requiere ni la causacién de un dafio, ni la
creacion de un peligro real para el bien en cuestién. De hecho, la total ausen-
cia de lesividad de la conducta en los delitos de peligro abstracto, soslayando
cualquier otra consideracidn, hace dificilmente aprehendible el desvalor del
acto, tanto para la globalidad de los ciudadanos como para el eventual reo.
Este no podra darse cuenta de la extrema gravedad de su conducta —sélo
«abstractamente» peligrosa— cuando llegue el momento de imponer y ejecu-
tar la gravisima sancién, por mucho que se active el instrumento estatal de
intervencién que mads incide sobre su libertad y personalidad individual. Sélo
comprendera que €l no habia creado una situacién de efectivo peligro para el
bien.*

Por otro lado, a la dificil internalizacién de las normas que contienen tipos
de peligro abstracto se une el elevado riesgo de que pierda credibilidad todo

85. En tono critico por lo que respecta a la técnica de la «incriminacién anticipada», HASSEMER, [/ -
bene giuridico nel rapporto di tensione tra Constituzione e diritto naturale, cit., pp. 110, 113; FERRAIOLI,
Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Bari-Roma, 1989, pp. 480-481.

86. Consiéntase al respecto la referencia a nuestro «Aspetti problematici del rapporto tra funzione
della pena e struttura dell’illecito», en VV.AA., Beni e techniche della tutela penale, a cargo del CRS,
Milén, 1987, pp. 103-104. Para una particular acepcién de los delitos de peligro abstracto como «delitos de
mera conducta (peligrosa)», a diferencia de los delitos de peligro concreto vistos como «delitos de resulta-
do (de proximidad de la lesién)», cfr. MiR PUIG, Derecho penal. Parte general, 3 ed., Barcelona, 1990,
pp. 222y ss.
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aquel sistema que use su arma, la sancién penal, para enfrentarse a hechos de
leve entidad. Este dato debiera tenerse en cuenta respecto a las conductas
de peligro abstracto, dado su desvalor de resultado practicamente nulo, si no se
quiere incurrir en ulteriores ilegitimidades, derivando, como poco, hacia la vio-
laci6én de los principios de equidad y de personalidad cuando, al mismo tiem-
po, se prevén para tales conductas sanciones particularmente severas.
También se constata que, en general, en la doctrina italiana se auspicia la
introduccién de tipos de peligro abstracto, si bien no de un modo indiscrimi-
nado,” sino tan sélo para determinados dmbitos de tutela —relativos en su
mayor parte a bienes de tipo supraindividual, de reciente valoracién— como
el medio-ambiental o el econémico, en que el ataque, en muchos casos, es el
resultado de los efectos combinados de diversas conductas con relacién a las
cuales parece dificil la afirmacién de un nexo etiolégico,” si no es recondu-
ciéndolas a un resultado de dimensiones macroscépicas. Aun asi, una vez
desatendida la regla de la ofensividad, no nos parece que existan criterios cier-
tos de tipo sistemdtico-estructural que puedan vincular la discrecionalidad
legislativa —y, por ello, impedir otras derogaciones a tal regla-— a bienes
cuya tutela se anticipe al momento de creacién del peligro abstracto, exaltan-
do el desvalor de acto en detrimento del desvalor de resultado y dando vida, a
fin de cuentas, a ilicitos de mera desobediencia.®® Como es evidente, en estos
casos se corre el riesgo de cuestionar las libertades fundamentales y con ellas
los principios mismos sobre los cuales se asienta el Estado social de Derecho:
estamos pensando, por ejemplo, en &mbitos de la «personalidad del Estado»
—en relacién con los delitos de opinién— y de la «salud» —en materia de
SIDA o de estupefacientes—, por ser expresivos de los gravisimos riesgos que

87. Cfr. FIANDACA, «Note sui reati di pericolo», en Scritti in memoria di G. Bellavista, vol. 1, en Il
Tommaso Natale, 1977, p. 204; PEDRAZZI, Problemi di tecnica legislativa, cit., p. 35; MARINUCCI, Fatto e
scriminanti, cit., pp. 200 y ss.; ANGIONI, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, Mildn, 1983,
pp. 108 y ss.; ROMANO, Legislazione penale e consenso sociale, cit., p. 418; GRAsSO, «Lanticipazione della
tutela penale: i reati di pericolo e i reati di attentato», en Riv. it. dir. proc. pen., 1986, pp. 717 y ss.; en con-
tra, cfr. M. GALLO, «I reati di pericolo», en Foro pen., 1969, pp. 5y ss.; E. GALLO, Riflessioni sui reati di
pericolo, Padua, 1970, pp. 31 y ss.; BRICOLA, «Teoria generale del reato», en Nss. D. I, vol. XIX, Turin,
1973, pp. 81 y ss.; PATALANO, Significato e limiti della dommatica dei reati di pericolo, Ndpoles, 1975,
pp. 67 y ss.

88. Cfr. TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminalitdt, vol. 1, cit., pp. 85 y ss.

89. Sobre el tema cfr. SANTAMARIA, «Evento», en Enc. dir., vol. XVI, Mildn, 1967, p. 133; ver
ademds, MARINUCCH, /] reato come azione. Critica di un dogma, Milan, 1971, pp. 182-183; Mazzacuca, Il
disvalore di evento nell’illecito penale, cit., pp. 51 y ss. No es casual, pues, que una decidida valoracién de
los tipos de peligro abstracto haya sido auspiciada también por Armin KAurmanN, «Tatbestandmassigkeit
und Verursachung im Contergan-Verfahren», JZ, 1971, pp. 575 y ss.; autorizado estandarte del neofinalis-
mo de la Bonner Schule, en el seno de la cual, como es conocido, se propone una versién extrema del per-
sonales Unrechi, fundada sobre el exclusivo valor de la conducta; cfr. a este propdsito por todos, ZIELINSKY,
Handlungs— und Erfolgsunrecht im Unrechtsbegriff, cit., passim, v. esp. pp. 5 y ss., que desarrolla una ela-
boracién completa de la teoria general del delito desde un punto de vista subjetivista.
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corren los derechos del individuo. En realidad, se acaba legitimando la incri-
minacién de conductas de por sf insignificantes, desde la perspectiva de la
dafiosidad social, sobre la base de una remota conexidn con bienes juridicos
relevantes.

La tentativa —asi como la previsién del titulo culposo en la vertiente sub-
jetiva— se mantiene, desde nuestro punto de vista, como el limite infranquea-
ble de la anticipacién de la tutela en un Derecho penal del hecho; para inter-
venciones mds alejadas del ataque al bien procede un instrumento de control
distinto al Derecho penal;” pensamos, sobre todo, en el ilicito administrativo,
para el cual es posible prever una articulada y eficaz gama de sanciones pecu-
niarias e interdictivas. Una solucién de este tipo respetaria criterios de eficien-
cia, en cuanto a la prestacién de una tutela anticipada al bien, y no resultaria
problemadtica desde el punto de vista sistemético y politico-criminal. El respe-
to al principio elemental de proporcionalidad impone una opcién de este tipo,
si se quieren alcanzar con el Derecho penal finalidades de integracién social:”’
una politica criminal poco atenta al respeto de las reglas de justicia es funcio-
nal s6lo desde una construccién de tipo represivo-intimidatoria.

Es cuanto exige también el principio de subsidiariedad que, por estar
orientado a la defensa de la libertad y de la personalidad individual, asume,
segtin nuestro punto de vista, una relevancia constitucional. De hecho, mas
alla de perspectivas iliberales de mera intimidacién —cuya persecucién no es
aceptada por nuestro orden constitucional—,” la pena representa de cualquier
modo la més grave limitacién a la libertad y a la personalidad individual; este
dato, reafirmado por el principio de tutela de la libertad y personalidad indivi-
dual —que se deriva de la global regulacion de nuestra Ley fundamental, y en
particular de los articulos 2, 3, 13, 25.2 y 3— comporta la muy notable conse-
cuencia de la constitucionalizacién del principio de extrema ratio. El legisla-
dor, por tanto, esta llamado a intervenir con la sancién penal sélo si no puede
hacer uso de otros medios y ello lleva por corolario la inexistencia de una
obligaci6n de incriminar.”

90. Sobre la amplia temdtica de las nuevas exigencias de tutela y la bisqueda de alternativas al control
penal cfr. NAUCKE, Die Wechselwirkung zwischen Strafziel und Verbrechensbegriff, Stuttgart, 1985, pp. 35y ss.;
HASSEMER, «Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts», en ZRP, 1992, pp. 378 y ss.; LUDERSSEN,
«Alternativen zum Strafen», en Festschrift fiir Arthur Kaufmann, Heidelberg, 1993, pp. 487 y ss.

91. Parael concepto de integracion social desde el punto de vista de sintesis de las componentes posi-
tivas de la prevencion especial y general, cfr. nuestro // diritto penale tra essere e valore, cit., pp. 83 y ss.

92. Consiéntase al respecto la referencia a nuestro Il diritto penale tra essere e valore, cit., pp. 97 y ss.

93. Sobre el tema cfr. MULLER-DIETZ, «Zur Problematik verfassungsrechtlicher Pnalisierungsgebo-
te», en Festschrift fiir E. Dreher, Berlin-Nueva York, 1977, pp. 97 y ss.; PULITANO, «Obblighi constituzio-
nali di tutela penale?», en Riv. ir. dir. proc. pen., 1983, pp. 684 y ss.; BRICOLA, «Carattere “sussidiario” del
diritto penale e oggeto di tutela», en Scritti in memaria di G. Delitala, vol. 1, Mildn, 1984, pp. 99 y ss.
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Una vez abandonadas perspectivas irracionalistas con relacién a la «esen-
cia» y a las funciones de la pena, las mismas finalidades que se atribuyen a la
sancién penal condicionan Ia conformacién del injusto.” Ello significa que si
la pena persigue finalidades de integracién social, el hecho antijuridico debe
ser, en sus componentes de desvalor de acto y de desvalor de resultado, facil-
mente perceptible como tal. Todo ello implica, por un lado, que la selecci6n
de los objetos de tutela penal, también en atencién al principio de equidad, se
limite a los bienes fundamentales,” de entidad equiparable al bien de la liber-
tad del individuo; e implica, por otro lado, la toma en consideracién de moda-
lidades de ataque particularmente significativas: nos referimos al dafio y al
peligro, que debe ser apreciado por concrecidn: «la justicia penal es un mal
necesario, pero si supera los limites de la necesidad resta sélo el mal».*

Para otras formas de agresidn, o para la tutela de bienes de menor enti-
dad, los sistemas de control de tipo administrativo, civil, disciplinario o politi-
co-social, dependiendo del caso, parecen mas adecuados desde el punto de
vista de la sancién y de la tutela. Respecto de la pena, de hecho, se mantiene
que el rigor de extrema ratio confiere credibilidad a la intervencién estatal,
asegurando, al mismo tiempo, la defensa y el respeto de la libertad y la perso-
nalidad individual. Para los bienes mads significativos se garantiza, ademds, la
posibilidad de una tutela extrapenal anticipada, sin que por ello se perturbe en
modo alguno el delicado equilibrio de garantias formales y substanciales
sobre las cuales se debe fundar un Derecho penal que tenga en cuenta el res-
peto al hombre y a sus derechos.

8. Los tipos de peligro abstracto también pueden resultar problematicos
desde el punto de vista de la legalidad. Como es evidente, nos estamos refi-
riendo a la descripcién de la conducta tipica,”” en que se corre el riesgo de caer
en la trampa de la casuistica, mediante los cldsicos corolarios de las f6rmulas
de cierre y, por ello, en la pérdida misma de niveles de tipicidad-legalidad e
incluso de eficiencia. De hecho, ademads del riesgo de lagunas en la tutela, la
adopcién de una técnica casuistica origina conspicuos problemas interpretati-
vos, con notables consecuencias para la igualdad y la certeza, asi como para la
funcionalidad de la respuesta sancionatoria en relacién con las exigencias de

94. Cfr. nuestro /I diritto penale tra essere e valore, cit., pp. 65 y ss., 121 y ss.

95. Para una fuerte reduccion, en términos «marginales» de la intervencion penal cfr. BARATTA, «Prin-
cipi del diritto penale minimo. Per una teoria dei diritti umani come oggeti € limiti della legge penale», en
Dei delitti e delle pene, 1985, pp. 443 y ss.; FERRAIOLI, /I diritto penale minimo, ivi, pp. 44 y ss.; ZAFFARO-
N1, Alla ricerca delle pene perdute. Delegittimazione e dommatica giuridico-penale (1989), trad. it., Ndpo-
les, 1994, pp. 229 y ss.

96. Asi, ROXIN, Fragwiirdige Tendenzen in der Strafrechtsreform, cit. p. 37.

97. Cfr. ANGIONL, / pericolo concreto come elemento della fattispecie penale, vol. 1, Sassari, 1980, p. 131.
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integracién social. Sin embargo, es posible obviar estos inconvenientes favo-
reciendo una real armonizacién de la normativa penal con la administrativa y
la civil, apoyando éstas sobre la seguridad de una legislacién extrapenal de
referencia que prevea criterios generales articulados a modo de requisitos,
obligaciones, mecanismos de control, etc.”®

Retomando el ejemplo del abuso en las subvenciones, se trataria, pues, de
proceder a reglamentaciones védlidas y eficaces que, ademds de indicar con
precision los presupuestos requeridos apelando a normas definitorias y a pun-
tuales referencias cronoldgicas, se detuvieran a individualizar incluso analiti-
camente, donde sea posible, las modalidades y técnicas que la experiencia
sefiala como las mds habituales para una creacidn artificiosa de los presupues-
tos mismos, poniendo de relieve con la méxima claridad la finalidad de la
concreta medida de incentivacioén y dando espacio para que prospere en su
confrontacién tanto con soluciones extrapenales como con los comportamien-
tos mds notables que se den frecuentemente en negocios juridicos o actos
patrimoniales que sean incompatibles con una equitativa funcién econémica
de la financiacion.

En la misma medida, por lo que concierne al fendmeno de la evasién fis-
cal, cabe confiar al esquema ilicito-sancién administrativa el control de las
diversas conductas de peligro conexas a la especialidad de los distintos
impuestos, segin las reglas de la técnica tributaria. Por tanto, desaparecen del
Derecho penal todos aquellos tipos-obstaculo tendentes a prevenir la apari-
cién de situaciones de peligro remoto que constituyen, respecto al bien, meros
actos preparatorios, infracciones, omisiones, irregularidades, incompletudes:
simples transgresiones formales sélo previstas como formas de tutela antici-
pada. En el ilicito administrativo, por tanto, deberdn contemplarse aquellas
conductas en que s6lo se detecten sintomas de incumplimiento del deber de
tributar, segiin las reglas de experiencia aportadas por la técnica de la policia
fiscal: se tratard, en la mayoria de los casos, de transgresiones a las obligacio-
nes instauradas como controles preordenados para la directa defensa de los
tributos. Por lo menos de este modo, el legislador se comprometerd a una
valoracién mds meditada de los hechos objeto de sus normas, afrontando
correctamente el problema de los actos de engafio en una fase atin lejana al
momento del ataque, buscando resolverlo eficazmente, sin cuestionar las
garantias formales y substanciales del sistema penal del Estado social de

98. Sobre el tema cfr. VoLK, Strafrecht und Wirtschaftskriminalitdt, cit., pp. 85 y ss.; SCHUNEMANN,
«Alternative Kontrolle der Wirtschaftskriminalitit», en Geddchtnisschrift fiir Armin Kaufmann, Colonia-
Berlin-Bonn-Munich, 1989, pp. 629 y ss.; OTT0, «AuBerstrafrechtliche Voraussetzungen des Wirtschaftss-
trafrechts», en VV.AA., Wirtschaftsethik — Wirtschaftsstrafrecht, a cargo de H. J. MULLER y J. ISENSEE,
Padeborn-Munich-Viena-Zurich, 1991, pp. 57 y ss.
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Derecho, como la legalidad, la lesividad, la equidad, o la subsidiariedad,
garantizando en la persecucion de actos ilicitos niveles satisfactorios de uni-
formidad.”

En estos sectores la intervencién penal tendrd, por consiguiente, poca
importancia, si es relegada a un segundo plano por un soporte organizativo de
caricter extrapenal que posibilite la efectiva operatividad. El primer y necesa-
rio instrumento de intervencién se reserva a los controles preventivos y a solu-
ciones de tipo civil o administrativo, sélo subsidiariamente reforzados por un
control penal, modelado, ademas, segiin los esquemas tradicionales del Dere-
cho penal.'®

A su vez, surge la exigencia de que, mediante el uso de un lenguaje siem-
pre acorde con la terminologfa tradicional del Derecho penal, las incrimina-
ciones se construyan de modo tal que resulte univoca la identificacién de la
estructura del injusto penal. Ello exige, primeramente, una eficaz caracteriza-
cién, segiin pardmetros de determinacién, de 1a conducta y del resultado, cuya
descripcion sepa corresponder a la funcién propia de la tipificacién y, ademds,
de los otros elementos del delito, como las circunstancias, las condiciones
objetivas de punibilidad, las causas de no punibilidad etc., en coherencia con
los criterios usuales del Derecho penal. En una palabra, que se privilegie el
lenguaje juridico-penal que es, al fin y al cabo, el lenguaje del sentido comin,
en comparacién con el lenguaje tecnicista de otros sectores de la disciplina
juridico-econémica.

Se debera, por tanto, aislar y reforzar aquellos comportamientos que
podemos denominar fundamentales, es decir, aquellos a los que cabe recono-
cer la calificacién de la ilicitud penal, reconducibles a tipos de delito fiables,
—que, en nuestro caso, seguramente nos vendran dados por la estafa y la infi-
delidad— caracterizados por el desvalor de resultado.

Y este modo de proceder deberd extenderse, mas alla de las finanzas
publicas, a todos los sectores que estén relacionados con intereses de titulari-
dad difusa o de amplio espectro. Contra desenfrenos de eficiencia, que a
menudo ocultan disefios iliberales, se vuelve a proponer, pues parece verdade-
ramente indispensable, un modelo penal de control que, respetando las pre-
rrogativas del Estado de Derecho, se exprese mediante tipos claros, determi-
nados, «excepcionales» y merecedores de confianza desde la perspectiva de
los intereses tutelados.

99. Cfr. VOLK, Strafrecht und Wirtschafiskriminalitdt, cit., pp. 16 y ss.

100. De distinta opinién, TIEDEMANN, «Die Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitidt durch den
Gesetzgeber», en JZ, 1986, pp. 865 y ss.; y también ROMANO, Osservazioni sul nuovo diritto tributario, cit.,
p. 752.
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Se reafirma, por tanto, que el proceso de transformacién progresiva de la
tutela de bienes a la tutela de funciones que inspira la dindmica de la produc-
cién legislativa més reciente en materia penal, es un camino muy arriesgado,
pues se opone diametralmente al eje del principio de ofensividad —y, mds
aun, al de subsidiariedad— y, por consiguiente, es ajeno a la funcién de
garantia que el bien juridico en sentido real ain esta destinado a desempefiar
dentro del ejercicio de la potestad punitiva.'”’

En una época en que se auguran profundos cambios, en los que no
puede dejar de verse graves contradicciones con el espiritu del Estado social
de Derecho, constituye un deber la neta reafirmacién de los principios fun-
damentales, de todos aquellos principios instaurados como garantia de los
derechos del individuo y, con ellos, también el Derecho penal; pese a todo,
también el Derecho penal. Este deber va més all4 de 1a mera defensa de pos-
tulados de escuela y consiste en asumir una voluntad de resistencia frente a
novedades que pretenden encaminarse hacia inquietantes perspectivas.

101. Asi, explicitamente, PADOVANI, Problemi generali e analisi della fattispecie previste dai nn. 1, 2,
3,4, 5e6dell’art. 4 legge n. 516/82, cit., p. 192.
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VICTIMAS Y GARANTIAS:
ALGUNOS CABOS SUELTOS

A proposito del Proyecto alternativo de reparacion

Joan J. QUERALT
Catedrdtico de Derecho penal. Universidad de Barcelona

I. PLANTEAMIENTO

En los dltimos tiempos, o quizas no tan dltimos, las ciencias penales, y no
sélo las penales, vienen prestando especial atencién a la posicién de la victi-
ma en la estructura delictual y, muy singularmente, se han interesado por su
dindmica en dicho contexto.

Ciertamente, la historia, la reciente al menos, del Derecho penal, desde que
existe el Derecho penal liberal-democrético, es la historia del delito, del delin-
cuente, de la pena y, mds recientemente, del estado peligroso y de la medida de
seguridad. Asf las cosas, se afirma uninimemente,’ la victima no ha sido tenida
en consideracién ni en el disefio juridico del Derecho penal sustantivo ni en el
rito por el que se hace realidad la pena a imponer por el delito cometido.”

1. Vid., por todos, GARCIA-PABLOS, Manual de Criminologia, Madrid, 1988, pp. 76 y ss.; en sentido
similar, LANDROVE, Victimologia, Valencia, 1990, pp. 22 y ss. Por su parte, HASSEMER, «Consideraciones
sobre la victima del delito» —trad. Cantarero Bandrés—, en ADPCP (1), 1990, pp. 246 y ss., explicando
este abandono desde la perspectiva del andlisis del Derecho penal como protector de bienes juridicos, seiia-
la: «En esta concepcidn, la victima es sélo una condicién que posibilita la delimitacion sistematica del
“bien” o “interés” digno de proteccitn».

2. Con independencia de lo que se diga a lo largo de las presentes notas, echemos un vistazo a la
LECr. Asi, el art. 13 LECr establece. «Considéranse como primeras diligencias: las de dar proteccién a los
perjudicados...». Es decir, es obligacién de la autoridad que intervenga por primera vez en unas diligencias
policiales o judiciales, antes que cualquier otra, la de proteger al perjudicado. El radio de accién de este
precepto es claramente auxiliador para la victima, en evitacién de que el mal que sufre —lesiones, por
ejemplo— se agraven. Andlogamente el art. 786, Primera, LECr estatuye: «... los miembros de la Policia
Judicial observaran las reglas generales y las especiales siguientes: Primera. Requerirdn que los acompafie
cualquier facultativo que fuere habido para prestar, en su caso, los oportunos auxilios al ofendido...»; aun-
que nétese que «ofendido» tiene menor alcance que «perjudicado». Finalmente, tanto los arts. 101 y 109
LECr como el art. 781 LECr han de ser recordados; ademds, este dltimo prescribe: «El fiscal se constituird
en las actuaciones para el ejercicio de las acciones penal y civil conforme a la Ley. Velard por el respeto de
las garantias procesales del imputado y por la proteccién de los derechos de la victima y de los perjudica-
dos por el delito».
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Por ello, no es de extrafiar que cada vez voces mds autorizadas de entre
los penalistas se hayan ocupado de la victima del delito desde la perspecti-
va, precisamente, de la victima.? Nace asf, aunque no sélo de ahf,* la Victi-
mologia. Y como consecuencia de la aparicién de la Victimologia se empie-
zan a formular, cada vez de modo més coherente, una serie de procedi-
mientos tendentes, por un lado, a disminuir los efectos de las denominadas
victimaciones primaria y secundaria y, por otro, a poner en pie una serie de
mecanismos legales que permitan dar una satisfaccién a la victima en todo
o en parte o, incluso, al margen o en sustitucién de la pena, como castigo
estatal al infractor.

De este modo, es l6gico que las teorfas de la reparacidn, sea cuales sean
las formas materiales o simbélicas’ que ésta deba o pueda adaptar, aparezcan
en primer plano. En este contexto, merece especial consideracion el esfuerzo
que un grupo de profesores alternativos alemanes, austriacos y suizos, con
nuestro homenajeado de hoy, el Prof. ROXIN, a la cabeza, ha desplegado para
ofrecer una serie de alternativas a la pena,6 si, dadas ciertas circunstancias, el
productor del delito accede a reparar de alglin modo, no siempre material-
mente, el dafio que la infraccién penal ha producido en la victima.

Este intento, todo hay que decirlo, resulta especialmente moderado con
relacién a otros mucho mas radicales que pretenden desde perspectivas aboli-
cionistas’ una superacién del Derecho penal, pese a ser éste su obligado refe-

3. Con razén, SiLva, «;Consideraciones victimoldgicas en la teoria juridica del delito? Introduccién
al debate sobre la Victimodogmatica», en Criminologia y derecho penal al servicio de lu persona. Home-
naje a Beristain, San Sebastidn, 1989, pp. 633 y ss., sostiene que es compatible una teoria dogmadtica del
delito abierta a las ciencias empiricas y sociales, no encerrada en si misma, preservando el cardcter 16gico-
abstracto. En sentido similar, vid. LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, pp. 21-22. Por mi parte, me expre-
sado con cardcter general sobre la apertura de la dogmidtica a las Ciencias Sociales latu sensu entendidas,
sin que por ello aquélla deba perder su rigor, sino, antes al contrario, como necesidad, en «Praxis y dogma-
tica juridico-penal», en Foro Canario (83), 1991, pp. 93 y ss.

4. La obra de VON HENTIG, The criminal and his victim, New Haven, 1948, que recoge algunos traba-
Jjos suyos anteriores (cfr. STANCIU, Les droits de la victime, Paris, 1985, p. 10; in extenso, GARCfA-PABLOS,
Criminologia [n. 1], 1988, pp. 81 y ss.), suele considerarse el pértico de la Victimologia. Acuiid, al parecer,
este término MENDELSOHN; vid., a este respecto, la breve historia que realiza LANDROVE, Victimologia,
(n. 1), 1990, p. 28. Mds extensamente, cfr. WALKLATE, Victimology. The victim and de criminal justice pro-
cess, Londres, 1989, pp. 1 y ss. y GARcia-PaBLOS, Criminologia (n. 1), 1998, pp. 81 y ss. De todos modos,
ha de resaltarse que la Victimologia no tiene siempre la misina intensidad ni siquiera la misma 6ptica; cfr.,
a este respecto, LARRAURI, La herencia de la Criminologia critica, Madrid, 1991, pp. 232 y ss.

5. El que las medidas de reparacién no sean s6lo materiales es algo en si mismo evidente: o el victi-
mario puede ser incapaz en todo o en parte de concluir una reparacién completa a la victima o la victima no
es una persona determinada; cfr. ARBEITSKREIS DEUTSCHER, SCHWEIZERISCHER UND OSTERREICHISCHER
STRAFRECHTSLEHRER, Alternativ-Entwurf Wiedergutmachung (AE-WGM), Minich, 1992, pp. 43 y ss., espe-
cialmente 43, 48, 49 y los §§ 2 (1). 4. y 3 proyectados.

6. El ya citado Alternativ-Entwurf (. 5).

7. Cfr. SILVA SANCHEZ, «Medios no judiciales de reparacién a la victima (con especial referencia a los
supuestos de responsabilidad profesional)», en La Ley —Argentina— 23.4.1993, p. 3.
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rente, con la consecuente merma para el restablecimiento de la conveniencia
que la infraccién ha producido una quiebra de parte del haz de garantias mate-
riales y procesales tan arduamente conseguidos a lo largo de la historia de la
cultura politica y social. Ha de recordarse que estas garantias estdn disefiadas
para proteger al ciudadano, presunto delincuente o no, del uso tradicional-
mente inmoderado del ius puniendi.

Conviene, antes de entrar a valorar la adecuacién global a nuestro orde-
namiento de las lineas generales de las medidas alterativas a la pena y, en
especial, de la mas acabada prepuesta en favor de la victima que se ha hecho
en los tltimos tiempos, echar una ojeada, si bien somera, al estado actual de la
relacién del Derecho penal con la Victimologia, pues, algunas de las propues-
tas se deben, en buena medida, a un planteamiento muy convencional del que
han hecho gala los propios penalistas contemporaneos.

En efecto, tras la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial se dio al
traste con el modelo de estado previo a 1939, socavado ya por planteamientos
relativistas y, por tanto, con €l desaparecié el modelo eminente y residual-
mente iusnaturalista y retribucionista de Derecho penal que desde el adveni-
miento del estado liberal-burgués habia sido su fruto directo. De un lado, una
mayor preocupacion por el ser humano, no desde la perspectiva ideal més o
menos roussoniana, sino desde una vertiente mucho mds realista, se dio paso
con plena carta de naturaleza al Estado social de Derecho que, a lo largo de
los afios sesenta y setenta, podria ser calificado, ademds, de democratico.
Légicamente, ello tuvo su influencia en el campo del Derecho penal, tanto en
el terreno de la Ciencia como en el de la legislacién y el de la jurisprudencia.’
La prueba més acabada de ello nos la ofrece el Proyecto Alternativo alemén
de 1968, del que, una vez mas, el Prof. ROXIN es uno de sus paladines.

Los rasgos fundamentales de este nuevo pensamiento juridico-penal
estriban en la necesidad de configurar la Politica Criminal como medio orien-
tador y comprehensivo del Derecho penal, en el impulso de las garantias
penales y en el desarrollo de principios tales como el de culpabilidad, huma-
nidad y proporcionalidad, todo ello orientado a la exclusiva proteccién de bie-
nes juridicos.

Las consecuencias directas de esta efervescencia, asombrosamente lleva-
da a la prictica de modo abrumador para lo que suelen ser los movimientos
tedricos, cabe incardinarlas en un doble haz de aspectos. Por una lado, nos

8. O lo que es lo mismo: sin Derecho penal no hay ni delito ni delincuente; por tanto, la proteccion de
la victima se volatiliza. Esto se entiende, acertadamente, como una quiebra de las garantias bésicas del Esta-
do en el sentido de compromiso de proteccién de los més débiles; cfr. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, p. 27.

9. La relacidén entre evolucidn politica y Derecho penal puede observarse en las magistrales paginas
de MR, Introduccién a las bases del Derecho penal, Barcelona, 1976, pp. 315y ss.
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encontramos con un pujante movimiento descriminalizador y un consecuente
auge del abolicionismo. Ciertamente, si la misioén del Derecho penal es la
exclusiva proteccion de bienes juridicos y ello sélo como ultima ratio y con
caricter fragmentario, tal caracteristica supone la desaparicién de muchas
conductas'® y correlativo repliegue del ambito de lo punible. Asi las cosas, no
es de extrafiar que se clame por un abolicionismo del Derecho penal vista su
autopropiciada mengua.

Pero este abolicionismo no siempre es directo y abierto, sino que surge,
incluso inconscientemente, de modo soterrado o indirecto. Tal sucede con la
irrupcién en el Derecho penal de ciertos planteamientos respetuosos para con la
victima, es decir, con la aparicién de la Victimologia. En efecto, en términos
generales, la cultura penalistica continental habia dejado de lado la considera-
cién de la victima mas alla de lo meramente indemnizatorio, y, aun asi, limita-
damente.'' Desde una perspectiva global resulta ciertamente asistemitico y, por
tanto, lamentable, el mencionado olvido, puesto que, si se considera que la
misién del Derecho penal es procurar la indemnidad de bienes juridicos, no
cabe olvidar que esos bienes juridicos, singularmente, los de indole individual,
representan, no sélo una quiebra del ordenamiento juridico, con su consiguien-
te repercusién social —y, de ahf, la entrada en accién del Derecho penal—, sino
que, ademas, el delito, 1a lesidn o puesta en peligro de un determinado bien juri-
dico-penalmente protegido, comporta, igualmente, un menoscabo que el titular
del bien no sélo percibe sensorialmente, sino que, y esto es lo mas importante,
sufre.

Una consecuencia de esta nueva perspectiva es la de ofrecer un mayor
protagonismo a la victima a la hora de buscar su satisfaccién ante la pro-
duccioén del evento lesivo que el delito supone. Y no sélo es: evitar la victi-
mizacién secundaria, mediante la obtencién de una satisfaccién del detri-
mento fisico o moral sufrido, sin necesidad de agotar todas las instancias
procesales.

Para ello se han ofrecido una serie de alternativas que, grosso modo,
podemos sintetizar en dos apartados. Por un lado, estan las corrientes doctri-
nales y, por ahora parcialmente implementadas, consistentes en lo que se
puede denominar mediacidon.” Otra corriente de pensamiento, también insufi-
cientemente implementada hasta la fecha es la que representa el citado Pro-

10. Aunque ¢l propio RoXIN hable de huida hacia el Derecho penal en no pocas ocasiones; vid., por
ejemplo, “El desarrollo de la Politica Criminal desde el Proyecto Alternativo” —trad. J.J. Queralt—, en
MIR, editor, La reforma del Derecho penal, Bellaterra, 1980, p. 87.

11. Vid., por todos, LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, pp. 22y ss.

12. Cfr. WALKLATE, Victimology (n. 3), 1989, pp. 119 y ss.
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yecto alternativo de reparacion. Este planteamiento resulta mucho mds ambi-
cioso y de mucho mejor disefio que la mediacién de corte exclusivamente vic-
timolégico; y, es més: pretende sustituirlo,"” aunque, ciertamente, entronca
con el movimiento que genéricamente cabria denominar diversion, originario
del mundo anglosajén."

Asi las cosas, procede, antes de analizar las lineas maestras del Proyecto
Alternativo de reparacion, una verificacién somera de la adecuacién de este
tipo de medias extrapenales como reaccién al delito. Para ello, conviene, en
primer término, comprobar la adaptabilidad de las lineas maestras de la
mediacién a nuestro ordenamiento juridico.

II. LA MEDIACION: ALGUNOS PROBLEMAS

Entrando en el terreno de la mediacion ha de sefialarse que se trata de
hallar una solucidn al problema de la victimizacién del sujeto pasivo del deli-
to. Esta solucién, y siempre con la idea de no incrementar dicha victimizacidn,
es decir, la victimacién secundaria, pasa porque un tercero, el juez, normal-
mente, tercie entre el sujeto activo y el sujeto pasivo, incluso, entre los perju-
dicados, con el fin de evitar la prosecucién del procedimiento y dar una satis-
faccién a la victima, no necesariamente econémica.”

Las ventajas de este sistema, como de cualquier otro que suponga una
finalizacion anticipada del proceso penal o evitacidn, si ello es posible, de su
inicio, vienen determinadas por el hecho de que puede reducirse sensiblemen-
te el mimero de causas criminales, descargando de modo relevante a la Admi-
nistracién de Justicia penal. Tiene, por otro lado, una ventaja de no poco
interés: la victima encuentra una solucién al problema que le ha causado el
delito sin necesidad de esperar el fin de un procedimiento regular,'® con la con-
siguiente demora de tiempo, gastos judiciales relativamente elevados en no
pocas ocasiones y sin necesidad de revivir en las diversas declaraciones previas
al juicio oral y en éste mismo acto al dafio que el delito en su dia le causé.

13. Vid. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, pp. 22 y ss.

14. Vid. op. cit., pp. 20 y ss.

15. Cfr. LANDROVE, Victimologia (n. 1), 1990, p. 79; Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, pp. 22, 24, 26,
41y ss. (§ 1. 3 AE-WGM); TAMARIT, La reparacid a la victima en el Dret penal, Barcelona, 1993, p. 94.
Criticamente, en cambio, WALKLATE, Victimology (n. 3), 1989, p. 126, sobre las posibilidades reales del sis-
tema. En sentido similar, ampliando el radio de accion critico por la poca atencidn de la victimologia a los
nuevos delitos, HASSEMER, Consideraciones (n. 1), 1990, pp. 257 y ss.; LARRAURI, La herencia (n. 3), 1991,
pp. 233 y ss., recogiendo las criticas al optimismo victimolégico embebido de las estadisticas y estudios,
cuando éstos antes se despreciaban.

16. Cfr. Alternativ-Entwuft (n. 5), 1992, p. 34.
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Este modo de arreglo extrapenal al mal que el delito genera y compor-
ta concomitantemente tiene una fuerte carga psicologista."’ Busca, en lo
esencial, hallar una explicacién al hecho punible sufrido y desde esa racio-
nalizacién, cuando es facilitada por el sujeto activo, desangustiar a la vic-
tima.

A) Objeciones

Los inconvenientes politico-criminales y dogmadtico-juridicos que se
oponen a este modo de encarar la problemadtica de la satisfaccién debida
—eso es indiscutible— a la victima y evitar su ulterior y, en ocasiones, reite-
rada victimacidn son, a mi modo de ver, dignos de ser tenidos en considera-
cién. Sin embargo, como no hay rosas sin espinas, algunos reparos, graves
incluso, cabe formular a la mediacién y procedimientos andlogos. Por tanto,
este método habra de ser manejado, hechas, si ello es necesario, las reformas
legales ad hoc, cum grano salis.

Veamos, pues, algunas objeciones. Asi:

1) Objeciones politico-criminales

Desde el punto de vista politico-criminal, dos son los obstaculos que
impiden la admisién con cardcter general y serio de la mediacién.

En efecto, por un lado, transforma el proceso penal en algo préximo al
divén de psicoanalista, olvidando que dicho proceso estd llamado a imple-
mentar, si hay lugar para ello, la seriedad del sistema penal; es decir, mostrar
al piblico que el castigo es una amenaza real."®

Esta perturbacién de la funcién politico-criminal del propio proceso
penal puede revelarse, ademds, como crimindgena. No de otro modo cabe
entender la percepcién del presunto sujeto activo, cuando observe que con
una predisposicion a la mediacidn, que en no pocas ocasiones sélo tendra
un caracter simbdlico, todo lo mas moral, la infraccidn queda saldada. Si
ello es asi, tal sujeto entenderd que el precio por el delito ha sido sensible-
mente rebajado y ello tiene una consecuencia inmediata: hace rentable el

17. Cfr., por ejemplo, BERISTAIN, «La Victimologia creadora de nuevos derechos humanos», en Victi-
mologia (A. BERISTAIN/J.L. DE LA CUESTA dirs.), San Sebastidn, 1990, pp. 222 y ss.

18. Extremo este sobre el que ROXIN, acufiando la teorfa dialéctica de la uni6n, ya se pronuncié en
«Sentido y limites de la pena estatal» (1966), en Problemas actuales de Derecho penal —trad. Luzén
Pefia—, 1976, p. 25.
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delito, pues diluye sensiblemente los limites razonables de la prevencién
general.

Politico-criminalmente también resulta mas que problemético que pueda
hablarse de un sometimiento voluntario a la mediacion, cuando quien ésta acep-
ta no est4 en condiciones de elegir, no ya libremente, sino ni siquiera est4 en la
misma situacién que la victima. En efecto, de no acceder el victimario a la
mediacion, el proceso penal seguird no sélo con todas sus consecuencias, sino
que su oposicién a concertarse con la victima pudiera acarrearle consecuencias
tanto en la ampliacién del mimero de delitos objeto de la acusacién como a un
incremento del marco penal, dado que, aun respetando los limites legales, el
juez podra imponer la pena, ante la renuencia del sujeto activo a conciliarse, en
el grado maximo que el Cédigo permita.

A lo dicho, es decir, a la falta de simetria entre tales posiciones entre vic-
tima y victimario, se afiade un nuevo motivo politico-criminal de desacuerdo,
si se verifica el riesgo que a continuacién se expone. Se trata de que, ante la
negativa o imposibilidad de conciliarse con la victima, al presunto victimario
es posible que, como se ha dicho, se le incremente, dentro de los limites lega-
les, 1a pena resultante. Ello tiene como consecuencia un diabdlico efecto, a
saber, hacer de mejor derecho a quien estd dispuesto a conciliarse que a
quien no, sujeto este iltimo que no hace sino ejercer sus derechos constitucio-
nales y legales y ello con independencia de la gravedad del hecho. Con lo
cual, el ejercicio de un derecho, que es un derecho previsto, incluso con rango
de derecho piiblico fundamental, para quien se sospecha ha cometido un deli-
to, corre el riesgo de convertirse en una carga. De este modo quedaria desvir-
tuado el haz de derechos procesales, tanto constitucional como legalmente
establecidos. En este contexto, entender que se obra voluntariamente es algo
mis que discutible."”

Y es algo mds que discutible, cuando se entiende que la voluntariedad de la
participacién en la mediacidn tiene como objetivo —objetivo que no podria
alcanzarse, si no hubiera esta disponibilidad voluntaria del victimario— en el
pasar cuentas personalmente el autor y la victima®. Esto, ciertamente, tiene un
claro componente moralizante que parece casar mal con los planteamientos nor-
mativos del Derecho penal moderno. Conscientes de ello, los autores del Alfter-
nativ-Entwurf afirman que esa disponibilidad voluntaria no ha de ser tomada
desde un prisma ético. «Basta —sefialan-— una decision voluntaria adoptada

19. Tan discutible, que el propio Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, p. 40, pasa de puntillas sobre dicho
tema, aunque en p. 34 es mucho mds explicito, pero reconociendo ciertos inconvenientes de indole juridi-
co-constitucional.

20. Asfi, expresamente, Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, p. 40 —s.o.—. Cfr., en sentido similar, BERIs-
TAIN, Nuevos derechos humanos (n. 17), 1990, p. 223.
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bajo la presion del proceso penal».*' Aunque, en realidad, adoptar una decisién
voluntariamente, no supone que se haya adoptado libremente, lo cierto es que se
reconoce la presién y eso puede ser origen de muchos males futuros. O se afina
en este aspecto o el remedio pudiera ser peor que la enfermedad.

Con todo este expreso y rotundo pronunciamiento del Alternatif-Entwurf
pone bien a las claras de manifiesto que, como minimo, los peligros antes
enunciados de que la negativa a conciliarse por parte del presunto victimario
con su victima le acarreen perjuicios. Y estos perjuicios se deben al intento de
haber ejercicio unos derechos legitimos.”” Pero estos legitimos derechos no
deben llevar, en mi opinién, en ningin caso y bajo ninguna circunstancia, a
una nueva concepcién del Derecho penal —o, si se quiere, del sistema
penal— que sustituya el in dubio pro reo por el in dubio pro victima, tal como
parece proponer BERISTAIN.”* Como sefiala LANDROVE, tal como hacen las ver-
siones mds razonables del actual movimiento victimolégico, no hay que con-
traponer los derechos del delincuente a los derechos de la victima: hay que
limitarse a reclamar para la persona victimizada el protagonismo que ésta
merece en la explicacién del hecho criminal, en su prevencién y en la res-
puesta al sistema legal.”*

Y atin cabria afiadir algo mds: la victima, por el contrario, ya no tiene
nada que perder e, incluso, pudiera reforzar su postura, lo cual, por otra parte,
resulta igualmente legitimo. Con lo que se incrementa la desigualdad procesal
entre victimario y victima.”

2) Objeciones dogmdtico-politicas

Desde el punto de vista dogmatico-juridico son bastantes los inconve-
nientes que se ven para implementar, incluso legalmente, esta nueva figura.

21. Vid. Alternativ-Entwurf (n. 5), 1992, pp. 27 y 40.

22. Estos perjuicios no distan de los que se producen en los acuerdos de conformidad previstos en el
procedimiento abreviado entre la acusacién y el acusado. Sobre la dudosa judicialidad de estos acuerdos y
sobre que este modo de po