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DERECHO PE~AL Y FlLOSOFL\ DEL DEHECHO EN 
LA H.EPúBLICA PEDEHAL DE ALfüvlANIA 

por \Vr:--.:FRJED I-L\ssE:-.ri:n" 

A) Dcrccho penal y filosofía dei dcrcclw cn la moderna 
tradición alcmana. 

87 

Desde los ticmpos de esplendor de l::t filosofb alcrnana, es decir, 
desde la época del Idealismo y la Ilustración, existen estrechas rela
ciones entre filosofía, filosofía del derecho y derecho penal. Pero 
estas relaciones se han ido debilitando poco a poco cn este siglo, a 
partir del momento cn que la filosofía del derecho ha sido, en cierto 
modo, superada por sus herederas, b teoría y la sociología del derecho. 

Para los principales representantes del idealismo alemán, Kant y 
Hegel, la filosofía del derecho todavía formaba parte del sistema 
filosófico general; lo que hoy denominamos "ciencia dogmática dcl 
derecho" o "tcoría general del derecho" carecía de autonomía siste
mática, rccibiendo su eontenido y utilidad de su relación con los 
teoremas filosóficos rnorales y sociales. 

Así, por ej., toda la filosofía sobre la vo1untad autónoma y hete
rómana la trata Kant en sus Fundamentos sobre metafísica de las 
costumbrcs ( sección segunda). Pero también en este libro discute 
euestiones que hoy consideramos características de la "teoría general 
del derechó', dedicando la primera parte al derecho privado, y la 
segunda al derecho público, en el cual incluye el derecho penal y 
el derecho de grada. 

Esta integración de filosofía y derecho ha beneficiado a las dos 
disciplinas. Por un lado, porque de este modo los problemas jurídicos 
quedaron situados en un contexto más amplio y fundamental; por otro 
lado, porque la filosofía, al hacer filosofía sobre el derecho o los 
derechos del individuo en sociedad, recibe -por lo menos, en teoría
una conexión con la praxis (lo que no se puede decir, por ejemplo, 

<> Universidad de "Frankfurt (R.F.A.), traducci6n de Francisco Muiíoz Con
de, catedrático de Derecho penal . 
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de la tcoría crílica de la Escuela de Frankfurt, a b cual todaYÍa lc 
falta csa coucxión con la rcalidac1 de las institucioncs socialcs). 

Pero esta tradición integradora de b filosofh, la filosofía dcl 
dcrccho y la cicncia jurídica fuc pcrdiéndose a lo largo dd siglo x1x. 
Dt'Sj)lll'S de Kant y Hegel se csLlblccicron cn cl úrnhito dei clcrccho 
y de 1a füosofía dcl clcrccho sistemas qm' tomanm y dcsarrolbron 
los teoremas de cstos grandes maestros. Tanto los ncolwgclianos corno 
los ncokantianos fucron grandes filósofos dcl ckrccl10. pero sus rcflc
xiollcs sobre él ya no prnccdLm de un sistcm:l filo:,ófico unin•rs:ll. 
Desde cl punto de Yista profosional, unos cran filósofos, otrns jurist:ts. 
Y en gcnnaL se pucclc dccir que cn csa 6puca b filusofía ele] dcrecho 
se cstructuró claramente cn diversas "escudas" que se ocupahan de 
discutir intensamente concretos problcrnas jmíclicos cn cstrccha vincn
lación con b dogmática. jurídica que, por aqucl cntonccs, clisfruLilu 
de una gran reputación por su cxtraordinaria finura y riqueza con
ceptual hcrcdada de la Escucla Histórica y dcl (1crecho rorn:mo. 

Toclavb una mayor rcclucción ele sn ámbito cxperimcntó a prin
cípios clcl siglo xx la filosofía dcl dcrccho, qu;' poc1J a poco fuc sicndo 
suslil11ída por la "tcoría !J metodo!ogía dcl dcrcclw"' (corno cicncü1s 
de la rcbción entre norma y dccisión), por un lado, y la sociología 
dcl dcrecl10 (corno cicncia empírica dcl dcrccho), por otro. Est;1s 
nucvas ciencias dcjaron de prcocnparsc por las cncstioncs tradicio
nales y buscarem otros âmbitos de discusión. La filosofía del dcrcclw 
pasó a ocuparsc só lo de la justificación del derecho ( tcoría de los 
valores, dcrccho natural, teoría ele la vigcncia dcl dcreeho, dcrccho a 
la resistcncia, etc.), dcjando muchas de las cucstioncs que tradicio
nalmente habían sido tratadas dentro de su ámbito, en manos de la 
dogmática jurídica; así, por cj., cucslioncs tales como la legitimación 
del Estado o la legitimación de la pena cornenzaron a tratarsc cn el 
dcrccho constitucional o cn cl dcrccho penal. A h filosofía dcl dcrccho 
]e ocurrió lo que ya antes lc había sucl·dido a b teología; fuc superada 
por sus propias hijas, que continuaron plantcándose las mismas cues
tioncs pero con sus propios rn6todos. Con cllo surgicron, al mismo 
ticmpo, difíciles problemas de dclirnitación, que complicaron aún más 
las relaciones de las "cicncias jurídicas básicas" entre sí. 

La tradición jurídicofilosófica se rnantuvo con mayor pureza y 
êxito en el derecho penal. Incluso todavía hoy, hay tcorías de! dcrccho 
penal y de la pena basadas cn la filosofía kantiana y en los dos polos 
que sustcntaron csa filosofía: la tcoría <lel conocirnicnto dcl idealismo 
alemún y la filosofía política ele la Ilustración. Su mérito histórico 
ha sido precisamente cl de unir ambas líncas ele la filosofía idealista 
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y cl de haccrhs fructífcras para c1 ckrccho penal. Hcprcscntantes de 
estas iclc;is sem, sobre tudo, Paul Joh:mn Anselm Feucrbach, Gustav 
l\aclbruch, Karl En::;isch y Arllrnr K;wfmrnn. También yo me siento 
dentro ele esta tradición. 

En lo qnc 5igue voy a tr~üar dcl significado c1uc esta tradición 
dc h filosofía idealista 1mcdc tcncr lochvh cn cucstiones concretas 
ckl clcrcclw penal. 

l3) Significudo de la fi!osofía polí!icn ele la llu.stración pora cl 
derccl10 penal. 

l. TcorÍ!i dcl conocimicnfo: 711 supcraciô11 dcl clcrcclw natural. 

La teoría crítica dcl conocimicnto dcl idealismo nkmán significÇi, 
dicho ele un rnoclo sirnplc y breve, b superación dcl derccho natural 
clúsico. El clcrccho natural cosmológico de la tradición aristot6lica 
dcscansaba cn la clcclucción dcl dclwr a partir cld ser ("monismo 
metódico"), el ordcn dei debcr humano se clcrivaba así del ordcn 
real de la naturalcza. Esta dcducción de un ordcn dcl dcbcr desde 
el mundo empírico no fuc ya posiblc a partir de Kant; los ncokantianos, 
con el "dualismo metódico", rcaliz:uon importantes rcstriccioncs al 
separar cem claridad cl ser del ckber ser. 

El destino dcl dercclw natural de origen diüino característico de 
h teología de Tornús de Aquino y del pcnsarnicnto medieval curopco, 
estaba indisolublcmentc unido al destino de una divinidad inmanentc; 
de un ser, por tanto, que no sólo era la fucnte incucstionablc dcl 
puro de bcr, sino tarnbién la que revelaba este dcber a las pcrsonas. 
Cicrtamcntc todavía en el siglo xvm, la filosofía y la teología acep
tah:m de una forma u otra la idea de Dios, pero ya cntonces cstaba 
claro que este Dios no era ya dircctamcnte el legislador dcl orden 
humano q uc cstablecía los clcberes. 

La filosofía idealista no lmbiera merecido este nornbrc si no 
hubiera crcado las bases de otra clase de dereeho natural, del llamado 
"dereclw natural racionalista". 

La ordenación de los deberes como producto de la razón humana 
fuc la lógica consecuencia de la superación del derccho natural cos
mológico de origem divino, colocando por primem vez en la historia 
al hornbre, como ser responsable y autónomo, en el centro de la antro
pología filosófica. 

Este derecho natural racionalista desempefíó un papel muy impor
tante cn toda la discusión que sobre la legitirnación del poder hubo 
en cl siglo xrx. Pero su êxito se debió más a su propia vaguedad que 
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a su viabilidad jmídicofilosófica. La ''razón humana" es más un topos 
argumcnt:1tivo que una fncntc dcl dcrecho. Como bicn dcmuestrn h 
propia historia y la moderna ctnología, 1a razón hum:ma ha dado 
lu:,;:u- a muy diversos orc1Pnamicnlos jurídie:o;; no sicmprc coincidentes 
c incluso contradiclorios cn el ticrnpo y en cl cspacio. Esta forma 
de cntenc1irnicnto dcl dcrceho natural quizá pudo satisfaccr 1a nccc
sichd que cn aq11ella época había de encontrar un cderio material 
para determinar cl derec110 justo, pero era totalmente insuficiente 
desde el punto de vista de las cxigencias rnctoc1ológic:1s que se dcri
vaban de las críticas de b razón pura y a h razón prúctica. 

II. Filosofía política: el contraio social. 

La rcs1mcsta adccuada a la crítica del conocimicnto de la filo
sofía idca1ista no fuc cl <lerecho natural racionalista, sino las nume
rosas teorías que sobre el contrato social se formularon por doquier 
en la Europa de aquel cntonces. Sin entrar en particularidades y 
forzando un peco los aspectos sistemáticos voy a indicar ahora las 
más importantes directrices en las que se plasmó esta filosofía social 
y jurídica, así como la idea de libertad de la cual partía. 

Tras el ocaso de la fundamcntación jusnaturalista dcl derccho el 
papel del legislador se rnodificó de manem fundamental, de simple 
intérprete del derecho se convirtió en su creador. Sus prescripciones 
(leyes) no se legitimahrn ya como simples concreciones adaptadas 
al momento de una ley superior, el derecho natural, ya que esta ley 
superior o no existía o, en todo caso, no em aprehensible. El legisla
dor no podía, por tanto, legitimar sus prcscripciones por su coinci
dcncia con un derecho incuestionablcmente justo de carácter supra
positivo, sino que tenía que demostrar la justicia de ellas por su propio 
contenido. 

La teoría del contrato social fue la respuesta a este problema de 
legitimación. En el fondo viene a decir que la legitimidad de las 
prescripciones jurÍdicas se deriva de los mismos que están sometidos 
a elbs. El estado natural se trasforma en estado jurídico renunciando 
el ciudadano adulto -capaz de conocimiento- a una parte de su 
libertad natural para así poder convivir en libertad con los otros 
ciudadanos que igualmente renuncian a una parte de su libertad. 

En un plano horizontal el contrato social significa, por tanto, el 
acuerdo -imaginaria- de los ciudadanos en un orden jurídico vincu

lante para todos. 
En el plano vertical el contrato social tiene que ser garantizado 

institucionalmente. Esta garantía se produce instituyendo contractual-
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mrntr una aut0ridac1 superior a la que le corresponde vigibr que bs 
cbusul:1s conlractuales se cumplan realmente. Pero éste es un pro
blema especialmente precario: el contrato social sólo puede 1levarse 
a n bo si cfcctivarncnte sr prnc1uce b renuncia que bacen los ciuda
danos a una parte de su libcrtad, tal corno fue acordado. Quien se 
excefh en cl uso de su libcrtad o limite lm exeeso de lihertad ajena, 
estará lesionando los fundarné•ntos Jcl contrato y rornpiéndo1o en 
pPd:1zos. Pero, por otra parte, también la autoridad superior puede 
lesionar los lírnites irnpuestos a su actm.ción, dcsa!ender sus funciones 
o imponer arbitrariamente su voluntac1 a los ciucbd:mos, restringiendo, 
por ej., su libertad más de lo que permite el contrato social. En este 
caso, muchos de los que defienden la teoría del contrato social admi
tcn también un legítimo dcrccho de resistcnci:1 a 1a autorichd. 

III. Filosofía dcl derecho penal: el aseguramiento de la libertad. 

En el contexto de la teoría del contrato social la tarea a cumplir 
11or el derccho penal se reflcja con toda claridad. Para rnejor com
prender esta tarea, conviene recordar que Fcuerbacb, el más impor
tante representante de esta concepción, fue al mismo tiempo uno de 
los más decididos impulsores de la codificación del derecbo penal influ
ycndo decididamente en la redaeción del código penal bávaro, el más 
importante código penal de princípios del siglo xrx. 

1. El principio de legalidad. 

La idca de la codificación, cs decir, el principio de que los límites 
de las libertades ciudadanas debían definirse legalmente, constituye 
d elemento básico de una filosofía del derecho penal influída por cl 
pensarniento de la Ilustración. Todavía boy es el principio de lega
lidad, "nulla poena, nullum crimen sine lege", el criterio fundamental 
que inspira el dereeho penal dcl Estado de derecho, tal como se con
cibe en la tradición alemana, y es aeogido tanto en el Código Penal 
( § 1, StGB) como en la Constitución (art. 103, 2, GG): "Sólo puede 
ser castigado el hecho cuya punibilidad esté determinada legalmente 
antes de que haya sido cometido". Con él se garantiza que los lími
tes de la libertad de los ciudadanos sean los mismos y rijan para todos 
sin excepción, y que, al mismo tiempo, se determinen con precisión 
tanto para los ciudadanos corno para las instituciones. El principio 
ide lcgalidad se ha convertido así en uno de los símbolos más carac
terísticos del Estado de derecho. En él se coneentran las esperanzas 
de que tanto el sistema como la administración de justicia penal sean 

1trasparentes, controlables y sinceros. 
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2. Oricnl acit511 a las consccuencias. 

Sólo cn un punlo, por lo dcrnús central, no sigrno Fcuerbach la 
filosdb jurídicopcnal de Kant: cn b justificación de la pena. En 
cslc punto, Pcucrb; 1ch considcralia qnc b rnisión de la pena no ccm
sislÍ:t cú alcanzar b justicia, cualquicra que fueran bs consccucucias; 
sino que sólo era 1cgítinu si, tanto cn cl momento ele· la conminación 
lcg<ll corno c11 el de su imposición y curnplimicn!o, conseguía un fin 
empírico muy concreto: apa1tar a los posibks dclincucntcs c1c Cl~ll1C

tcr delitos cn cl fotmo. Como cl propio Fcucrbach dccí:i, al incli\·icluo 
inclinaclu al nu1 debería atársclc a una cadena para que no pudicra 
lle\-~tr a cabo sus perversas inclinacioncs; pero como csto, dccía, cs 
imposihlc', habrú q uc buscar una espcl'ic de cadcna psiculógie;1 q 11c 
determinara que cl individuo que racionalmente calcula las YcntaJJs 
e iuconyenicntcs de su liccho se abstuviera de cometer delitos. Ello 
se comcguirfa hacicndo que la gravcdad de la pena que pudicra impo
ncrsc fucra rn:ís determinante que el posiblc provccho que se pudicra 
obtcncr con la comisión dcl delito. 

Esta teoría de la ''coacción psicológica" dcmuestra que la filo
sofía jurí t1icopenal surgida de la Ilustr:1ción lrnbía abandonado cl con
ceptualismo orientado input propio de la filosoffa idealista, vinculando 
cl dcrccho penal a una oricntación output. El parentesco con cl utili
tarismo cs evidente. Esta cstructuración preventiva dcl derccho penal, 
completada, al mismo ticrnpo, con las tcorías rcsocializadoras, reduce 
enormemente el problema de la legitirnación dcl poder punitivo del 
Estado, al considerar que la pena, tanto cn cl momento de su eonrni
nación legal, como en el de su imposición, curnplc un interés social. 
Sin embargo, pronto se hizo acrccdora de la crítica de la propia 
filosofía idealista del clcrecho penal, h cual, de la mano de Hegel, 
argurnentaba en su contra que no trataba a la persona como un ciu
dadano libre y responsablc, sino como a un pcrro al que se le cnsciía 
cl palo. 

3. El principio de protección de bienes jurídicos. 

En la República Federal de Alemania se discute hoy, en el marco 
de una "tcoría de la prcvcnción general positiva", si la orientación 
a las consccuencias en dcrecho penal cumple los postulados de la 
Ilustración o, al contrario, los debilita. Me parece que la verdad está 
en el medio: un clerccho penal basado cn cl contrato social ticne que 
atender a las consecuencias que produce; pero, por otro lado, esta 
orientación a las comccuencias dcbe ser frenada y <loiJlegada por 
princípios normativos, como el de proporcionalidad, el respeto a la 
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dig1lilbd hununa y olros princípios "forrnalizadorc., ., ekl derccho penal 
(dr. infra, C, l). La tercem característica, la vincuhción del clcrcchu 
pc11al al principio ele] bicn jurídico, pcrtencce, sin clucb, a bs consc
ClL'Jlcias ek Li filosofia ixilítica ele Lt Ilustraciún. 

E! principio ele protccción de bicncs juríc1icos fuc elaborado ori
gin;:ri;:mellte ptlr Fcucrbach y pDskriornwn!e clcsarro1Jac1o por Birn
baum y nm Liszt, cnlrc otros, como coriscctJ('ncia ele una conccpción 
crítica eL·l dcrccho penal. Sólo ]os intcrescs hum:lllll:> (Feucrhach) 
o, cn sn caso, los bicncs juríc1ieos ( Birnlnnm, von Liszt) pucden ser 
objeto de prolccción por cl clcrccho penal. Una conrninación penal 
que >ÓLl lt'nga como objeto ideología social cs, por tanto, ilegítirna. 
Cuanto mayor sea la vinculación ele una conminación penal con un 
bicn jurídico (como, por cj., en los claiíos p:llrimonialcs o cn cl homi
cídio), tanto mús intensiva podrá ser, pudicmlo incluso castigar la 
pucsta cn pcligro dcl bicn jurídico (como, por cj., en el delito de 
incrnclios). 

Por otra parte, cl principio de protccción de bicncs jurídicos exige 
preguntar si cl derecho penal está realmente en situación ele proteger 
los birncs jurídicos, ayudando, así, a una crítica empírica de! derecho 
penal. 

Desde un principio, la teoría clcl bicn jurídico ha admitido tanto 
los bicnes jurídicos individuales (vida, salucl, libcrtad, honor), como 
los unícersales ( trúfico fiduciario, administración de justicia, scguri
clad del Estado). 

Pero actualmcntc se discute si los bicnes jurídicos univcrsa1cs 
debcn ser funcionalizados desde el punto de vista de los bicnes jurí
dicos indiviclualcs, o, a b inversa, distinguiéndose entre teorías indi
·ddualistas y teorías estatistas. 

En la época del nacionalsocialismo se intentó superar el principio 
de bien jurídico, sustituyéndolo por el llamado "dogma de 1a infrac
ción del deber"; pero en los afios 50 y 60 volvió a surgir de nuevo 
con toda su pujanza y fue utilizado con êxito para limitar e] ámbito 
.(]d derccho penal sexual y de los delitos religiosos. 

4. Formalizaciôn del control social jurídicopenal. 

Continuando la tradición de la filosofía política de la Ilustración, 
]pero enriqucciéndola y completándola con una considcración socio
lógica del dcrccho penal, las más recientes tcorías penales han refor
nwlado la filosofía clásica dcl derecho penal. Esta reformulación se 
Jmccle resumir en la "formalización del control social jurídicopcnal". 
~:=on ello se quierc dccir: 
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A largo pbw, tcncrnos que partir de que todas bs socicchcks se 
caractcrizan por cl fenómeno <lel "control social"; cs dccir, por h 
cxistcncia de norm,1s socialcs, por 1a saneión <lc la conducta dcsviach 
y por im proccso p~ua aplicar la sanción. En la vida cotidiana el 
cont rol social se J,1 más o menos formalizado; espontánco, diferente 
scgún cl grupo social de referencia, diferenciado por la nngnitud de 
la sanción y con diversos proccsos p,1ra su aplieación. El control 
social se da. en todas partes: cn b familia, en el lugar de trabajo, en 
h cscucla, cn las discusioncs, cn los deportes, etc.; y cs imprescin
dibk, tanlo cn los procesos de socialización y cneulturación de los 
indiYiduos, corno para la autodcfinieión dcl grupo. 

Pero el control social no es sólo estabilizador; también producc 
dm1o. Un daüo que puedc ir desde una simplc sonrisa de dcsprccio 
hasta la aplicación de la Ley de Lynch, pasando por la redueeión 
dcl contacto social o la pérdida dcl pucsto de trabajo. 

Tanto mús grave sea la desviación, tanto más incómodo será para 
quien la realice; tanto más grave sea 1a amenaza que esa desviación 
representa para los dcmás, tanto más profundo será el conflicto nor
mativo. El control social no sólo afecta virtualmente los derechos 
humanos de quien ha realizado la conclucta desviada, sino también 
los de la víctirna misma, los testigos, etc. El control social, tanto en 
su forma, corno en su contenido, es, por último, un símbolo dcl nível 

cultural de una sociedad. 
El derecho penal se legitima precisamente en la medida eu que 

formaliza. el control social. Con los demás medios de control social 
coincide en que conticne los mismos tres e1cmentos caracterÍsticos 
de todo control social: norma, sanción, proceso.

1 

Pero el derecho penal 
debe manejar esos elementos de modo que dentro de lo posiblc pro
teja los derechos humanos de todos aque1los que han participado en 
los casos más graves de conflictos por desviación. Y a eso es a lo que 
llamo "formalización". Para mí, formalización significa dos cosas: 

Por un lado, trasparencia y claridad ( y, con ello, posibilidad de 
control) de los instrumentos jurídicopenales; por otro, la observancia 
de determinados principios valorativos. 

La claridad y posibilidad de control se correspondeu en esencia 
con el clásico principio de legalidad. Los princípios valorativos son, 
en cambio, muy variados, yendo desde el derecho a la asistencia de 
letrado y a ser oído en el proceso, hasta el principio de proporcio
nalidad, pasando por el in dubio pro reo, la prohibición de la refor
matio in peius, ne bis in idem, derecho al juez legal, etc. 

El derecho penal se justifica, pues, en la medida en que se con
signe formalizar el control social. Por eso, es preocupante la tendeneia 
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que se observa actua1menlc cn la Hepública Federal de Alcmania a ir 
abandonando paulati1urncntc esta tradición forrnalizadora. De ello 
nos vamos a ocupar cn cl siguicntc apartado. 

e) llecie11tcs tcndcncins dcl dcrccho fJC'llOl C/l la BcplÍblica Federal 
de ,Memania. 

I. La actual situoción. 

En este momento, el derecho penal, tanto en la tcorh corno en 
la praxis, cst{t p~isando de b fonnaliz:wión y la vincu lación a los prin
cípios v,üorativos a una tccnología social, y paulatinamente se va 
convirticndo en un instrumento político, sobre todo en árnbitos como 
el económico y financiem, medio ambiente, salud pública y seguriclad 
del Estado, y cn esta dirccción ha dado ya importantes pasos: 

1. En cl derecho penal material las reformas actuales se carac
terizan por: 

- el intcrés por "combatir" con toda celeridad y urgcncia los 
"problemas" rnús amp1ianwntc difundidos por los medios de cornu
nicación y que, por eso, son sentidos por la opinión pública como 
más amenazantes: crimina1idad económica y financiera, delito ecoló
gico, dclincucncia informática, terrorismo, drogas, pornografía, expor
tación de mercancías peligrosas, etc.; 

- la protección preferentemente de bienes jurídicos universa1es, 
tales como la salud pública o el mcclio ambiente, en lugar de los 
tradicionales bienes jurídicos individuales; 

el creciente ernpleo de los delitos de peligro abstracto que 
prescindcn de presupuestos de la pena tales corno el resultado o 'la 
causalidad y permiten irnponer una pena sólo cOn que e1 sujeto realice 
una determinada acción peligrosa, por ej., presente una solicitud fal
seando los datos para conseguir una subvención pública; 

- la eliminación de los diversós grados de la imputación jurídico
penal ( tentativa-consumación; complicidad-autoría); 

un aumento sensible de Ias penas con evidentes finalidades 
preventivogenerales intimidatorias. 

2. En el derecho procesal penal, las actuales reformas se carac
terizan por su finalidad de acartar, abaratar y desforrnalizar el proceso, 
así como por la eliminación de todos los obstáculos que puedan per
turbarlo, sean desde el lado del inculpado, como del defensor. Las 
reformas que favorecen los intereses de la víctima se hacen a costa 
del imputado y del Estado como detentador dcl monopolio del itis 
puniendi. Incluso el principio, tan importante en la jurisprudencia 
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penal y cousl ilucion:il a1cmanas actu:tlcs, de "foncion:1lidad de la ad
rniuislración ele jmtici:t pcn:tl'', fanirccc cicrtamcntc h cfcctividad y 
b cconornía de] proccso, peru a costa ck su fon11:1liz:1ción. 

~1 Curios:rnirnlc, apenas ha h:1bic10 reformas recicntes cn cl árn
liitD· ele] dcrcclw pcnifcnciurio; y cllo cs lúgico, ptws no se eorrcspon
c1crí:rn cem h lcndcncia sociolccnológica. La pr:ixis iwnitcnciaria se 
cle:<nrolh ahora mús hacia una dcsform:1lización de la posición clcl 
interno, <bndo marcha atrús cn toc1o lo q uc signifique ayucb, fani
recimientn o facilidades de su situación, mostr:mdo un dcs:urollo 
simihr al observado antes respccto al dcrccho proccsal pC'rwl ( C, I, 2). 

·1. Todas estas tcndcncias son apoyac1as y fovorecidas por las 
teorías actualmente dominantes cn dereclw penal. Estas teorbs "fun
cionaJcs" o foncionalistas perrnitcn o favorcccn la ad:1plación de los 
instrumentos jurídico-penalcs a las ncccsicbdes de 1n moderna política 
criminal. El clerccho penal, entendido por von Liszt, como "barrera 
infranqucablc ele la política criminal", se está convirticndo en una 
utopía; lo que actualmentc interesa y sirve a un sistema político 
funcional son conccptos como orientación a las consecuencias, pon
dcración de intcreses cn jucgo, prcvisión de pcligros y programas 
fll'xiblcs de decisión. 

5. Igualmente basadas cn las tendencias sociotecnológicas cstán 
1as modernas teorías de la pena de 1a prcvención intimidatoria, indi
vidual y general. A princípios de siglo desaparccieron ya ]as teorías 
absolutas ele la pena; lo que ahora se considera como pura retribución 
no cs n1ús ljUe prc'l.,.rc~1c:i6n t,Pncra1. Lns tendencias neoclísica.s nc 
fom tenido, por tanto, ningún éxito en la República Federal de Ale
mania (ver infra, C. III, 4, lo que se dice respecto a ]a prevcnción 
general positiva). "Fundamentación sociotecno1ógica" significa: 

- tanto el si, como el cómo de la pena dependen de su efecto, 
110 de euestiones de culpa o de mereeimiento; 

- por "efoeto" se entie11de, primariamente, las consecuencias de 
la eonmimción penal y de la pena en el individuo y, secundariamente, 
desde el punto de vista estratégico, las consecuencias en la general 
cvolución de la criminalidad; 

- el individuo que tiene que ser intimidado o, en su caso, cas
tigado, no es cl fin, sino un elemento funcional o paso obligado para 
la imposición de una pena que tiene una finalidad concreta, evitar 
b criminalichd en cl futuro. 

6. También los esquemas cognitivos y normativos ( el "clima") 
,que sirven de base y clan origen a estas tendencias, se basan en un 
planteamiento socioteenológico; así sucede, por ej., con 
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- e] aetual favorecimiento de tópicos como "domínio del futu
ro" cn perjuicio de una rcspucsta adccuada o, si se quierc, "justa" 
a hs cucstiones actualcs ( así, por cj., se hace n'c:1cr el acento en la 
"prC\'ención", en l1 1gar ele la "xctribnción"; en el "Iiesgo", en lugar 
de la "lesión del bien jurídico"; 

- la fe de la comunicfad cn la fuerza configuradora de Ia reali
chd que se atribuye al dcrccho penal y cn la posibilicbd de conseguii' 
con él Jas consccuencias que se pretendem; 

- la legitimación de las intervcnciones por las consecuencias 
favorables que proclucen, y no por la "justicia" de elhs: oricntación 
out put; 

- y finalmente, la tendencia a sustituír en las tcorfas legitima
doras los planteamicntos personalistas por planteamientos sociales. 

II. Perspectivas evolutivas. 

La situación que se acaba de cleseribir tiene su origen en la 
"dia1éetica de lo moderno", es deeir, es consceuencia de la lucha 
contra un derec110 penal moralizador, que se ha llevado a cabo con 
las armas ele la filosofía política de la Ilustración. La guerra se ha 
ganado y cl enemigo ha sido vencido. Pero el actual problema en la 
Hepública Federal de Alcmania no es el derecho penal moralizador, 
sino un derecho penal inspirado en las modernas técnicas sociológicas. 

Las armas que antes se utilizaron <:'Ontra e1 <~'ê!·c:.:l~;:, i'vu..<: .i1ora
lizador se h;111 indcpendizado; los signos han cambiado. 

1. Así, por ej., el concepto de protección de bienes jurídicos, que 
originariamente tuvo una función estratégica en las tendencias descli
rninalizadoras, y en este sentido se utilizá para derogar aquellas con
rninaciones penales que 110 tenían como objeto la protección de algún 
concreto bien jurídico o que Únicamente pretendían proteger concep
ciones morales, se utiliza actualmente con una finalidad distinta, como 
un criterio para criminalizar. 

2. Lo mismo ha sucedido con los fines de la pena (por lo menos, 
en la medida en que se los conciba preventivamente en el sentido 
que lo hizo Fcuerbaeh; supra, B, III, 2). Originariamente fueron 
utilizados contra todas aquellas intervenciones jurídicopenales que, 
bien no produeían ninguna consecuencia o incluso eran contrarias a 
ello; que no tenían, por tanto, "níngún fin". Por eso, se entendía que 
la "pura" retribución no era suficiente para legitimar unq interven
ción en la libertad o en la propiedad; al principio de culpabilidad se 
le otorgaba una función limitadora y no fundamentadora de la pena; 
y dentro de estos límites era posible pretender consecuencias empí-

7 - Doetrina Penal, 14~53/54. 
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ricas favorables ( corrccción, intimicfación). En cambio, hoy el con
ccpto de prcvcnción tiemlc a convertirsc en un modelo de intcrvcn
ción que supera y dcscualifica como obstúculos para una oricntación 
social cfcctiva los principios de proporcionalidad, igualdad de trato, 
o lcgalidad ( cs decir, los principias valorativos dcl dcrecho penal 
formalizado a que antes hacLnnos rcfcrencfa; supra, B, III, ,1). 

3. Todas estas tcndencias colocan al dcrccho penal ante una 
renovada y fortalecida necesidad de legitimació11. Ya no sem suficien
tes las justific~1cioncs cJnmtológicas de b conrninación penal y de la 
pena; ahora h:iy que dcrnostrar que cl sistema, desde el punto de 
vista sociotecnológico, funciona tarnbién realmente, que de modo rele
vante producc consccucnci:1s favornbles e impide bs desfavorablcs. 
La oricntación a las ccmsecuencias ticne corno cfccto que el sistema 
jurídicopcnal permanente y públicamente dcba afirmarse corno ins
trumento político técnicamente eficaz. 

4. Estas expectativas no pueden ser cumplidas por el derccho 
penal, o sólo de un modo insuficiente; pero ante esta situación cl 
sistema actual no reacciona retirando los plantcarnicntos sociotccno
lógicos, sino rnanteniéndolos y difuminándolos. El ejcmplo más grá
fico de cllo es una política criminal simbólica que -en contra de la 
opinión de los cxpertos que consideran que la agrnvación de las 
conminacioncs pcnales no aumenta cl efocto intirnidatorio, y que 
denuncian los "déficits dcl sistema penitenciaria"- consigne de todos 
modos que el legislador reconozca con rapidez en la opinión pública 
una "ncccsidad de actuación" y que la satisfaga con prontitud. Pero 
esta ganancia simbólica cuesta cara y se paga con una pérdida de la 
credibilidad y la justicia del derecho penal que de algún modo defrau
da las expectativas de los ciudadanos. 

III. Consccuencias. 

Lo que hoy se critica cada vez con mayor contundencia no es 
ya el derccho penal moralizador, sino el inspirado en la moderna tec
nología social, frente al cual hay que resucitar las viejas tradiciones 
"rnorales" orientadas a la justicia, la fragmentariedad y la persona y, 
en relación con los demús sistemas de control social, recuperar y 
acentuar las peculiaridades que caracterizan el sistema jurídicopenal. 

1. Sería anacrónico volver a una fundamentación absoluta de 
la pena y lirnitarse a los biencs juríl!icos clásicos. Esta sería contrario 
a los específicos problemas de legitirnación del moderno Estado y los 
problemas de orientación de la moderna "sociedad de riesgos". El 
acuerdo normativo social puede tanto experimentar como constituír 
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hoy un grave problema ( ckstrucción dcl medi o ambiente, abuso de 
cJrogas, criminalidad organizada, etc.), con d cual se tirnc que en
frentar -guardando las distancias- el dcrec1w penal, tratando racio
nalmente lo irracional. 

2. El dcrccl10 penal ticnc también que recuperar su crcdibilidad 
y su prestigio ante los ciucbchnus, a qnicncs 110 c1elw cngafüu con 
fahas prornes[1S. Ello suponc que continúc y se intensifique la invcs
ligación de los cfcctos reales de la inlerwnción jurídicopenal, y: 
significa que no se prctcnc1c consccucncias que no pucdcn ser cons
Lttacbs y que cn los programas de dccisión se tcngan cn cuenta las 
consccucncias acccsorias clcsfavorablcs. Un clcrccho penal kgitirnado 
por las consecucncias no pucclc sustrncrsc a h lcgitirnación. En mi 
opinión, un derccho penal que no utiliza d concepto ele consecucncia 
como una sirnple eslratcgia simbólica, sino que lo elabora metodoló
gicamente y del rnoc1o más honesto posible, vuclve en nrnchos ámbitos 
a la legitimación input. 

3. Ante los nuevos problemas que amcnazan, tan cornplcjos y 
difusos, el dcrecho penal debe continuar mantenicndo y configurando 
su tarea fornwlizadora dcl control social (supra, B, III, 4). Esto quicre 
decil' en especial que: 

- sólo se debe proteger los bienes jurídicos que pucclan ser 
descritos concretamente y ascgurados con sus instrumentos (lo que 
es bastante problemútico en los ámbitos relacionados con las drogas 
y el medi o ambiente); 

- se mantcnga el principio de la imputación individual también 
en los casos más complejos, corno sucede en aquellos en que están 
involucradas grandes empresas; 

- se siga preservando el carácter de la protccción jurídicopenal 
como ultima ratio (fomentando, en consecuencia, otras formas de 
protección como cl seguro o la reparación de danos); 

- se deficndan los principios valorativos como el de legalidad: 
o el in dubio pro reo, frente a los intereses políticos en pro de la 
efcctividad; 

- se considere que estos principias son irrenunciables y perma
nentes, corno símbolos de nucstra cultura, incluso en "caso de nece
sidad" o de enfrentamiento <::on intereses políticocriminalcs. 

(' 4. La teoría de la pena tiene que poner los intereses preventivos 
\ en una relación normativa, justificándolos y limitándolos también al 
\ mismo ticmpo. Una aspiración de esta clase se podría quizá conse-

guir con una tcoría de la prevención general positiva, para la cual 
la pena no es pura adaptación ( y mucho menos intimidación), sino. 
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Ia afirrnación pública y el aseguramiento de las normas fundamen
talcs ( también de las normas formalizadoras que recornicndan en 
algunos casos la dcscriminaJización, Ia prudcncia, la prolccción jurí

,dica. frente a la informática, el pcrdón y e1 olvido). 
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EL TE>.JA DE LOS OlUGE;\;ES DEL DEHECIIO PENAL"' 

por En::VIUNDO S. HENDLE11 

Los oríge11es del dereclw penal en los autores de la matería. 

Con muy poéas excepcioncs, los autores de derccho penal que han 
publicado obras gcnerales de la rnatcria desde mediados del sig1o pasa
do y hasta más de la mitad del siglo actual, dcdicaron alguna referen
cia, frecuentcrnente tangencial, a los orígenes prchistóricos. Lo hicic
ron a rnancra de reflexión fundamentalmente especulativa y con una 
base poco menos que axiomática: la existcncia de un instinto primitivo 
de venganza que fuc lucgo operando trasformacioncs a través de dis
tintas fases de institucionalización. Es lo que ocurre, por ejemplo, con 
la obra monumental y clásica de Carrara 1, con la cual coinciden, con 
diferencias más que nada de matiz, la gran rnayoría de la doctrina, no 
sólo del sigla pasado sino también alguna de la más rcciente. A mane
ra de muestreo cabe recordar los trabajos de Chauveau y Hélie en que 
se menciona el repetido terna de la venganza de sangre ejercida sin 
límites ni medida por una familia contra otra 2, lo mismo que en Orto
lan 3 , Alimena 4 o Cuello Calón 5• De este último autor rescatamos 
una distinción característica de fases progresivas de evolución: veii
ganza privada, venganza religiosa, venganza pública y, finalmente, 
período de humanizaci6n. 

No muy distintos son los puntos de vista expuestos por Grispigni, 
quien ya menciona el bajo nivel de inteligencia del hombre en cl 
período del paleolítico, del cual deduce la carencia de finalidad de las 

" Este trabajo forma parte de la obra Las raíces arcaicas del derecho penal 
(Aportes de la antropología social al derecho peTUJl), 1aun pendiente de ser publi
cada. "E! tema de los orígenes de! derecho penal" constituye su capítulo primero. 

1 Programa, § 587, p. 35, parte general, I. 
2 Théorie dtt Code PéWil, París, 1872; t. I, p. 2. 
3 Tratado de derecho penal, trad. espafiola de Melquíades Pérez Riva, 

Madrid, 1878, t. I, p. 22. 
4 Princípios de derecho penal, vol. 1, ps. 96/97. 
õ Derecho peTUJl, t. 1, 9'> ed., México, 1951, ps. 54/55. 




