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DERECHO PENAL Y FILOSOFIA DEL DERECHO EN
LA REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA

por WiNyrRiED FsssEnier *

A} Derecho penal y filosofia del derecho en la moderna
tradicién alemana.

Desde los tiempos de esplendor de la filosofia alemana, es decir,
desde la época del Idealismo y la Iustracién, existen estrechas rela-
ciones entre filosofia, filosofifa del derecho y derecho penal. Pero
estas relaciones se han ido debilitando poco a poco en este siglo, a
partir del momento en que la filosoffa del derecho ha sido, en cierto
modo, superada por sus herederas, la teorfa y la sociologia del derecho.

Para los principales representantes del idealismo aleméan, Kant y
Hegel, la filosofia del derecho todavia formaba parte del sistema
filosofico general; lo que hoy denominamos “ciencia dogmética del
derecho” o “teoria general del derecho” carecia de autonomia siste-
mitica, recibiendo su contenido y utilidad de su relacién con los
teoremas filoséficos morales y sociales.

Asf, por €j., toda la filosofia sobre la voluntad auténoma y hete-
rémana la trata Kant en sus Fundamentos sobre metafisica de las
costumbres (seccién segunda). Pero también en este libro discute
cuestiones que hoy consideramos caracteristicas de la “teoria general
del derecho”, dedicando la primera parte al derecho privado, y la
segunda al derecho publico, en el cual incluye el derecho penal y
el derecho de gracia.

Esta integracion de filosofia y derecho ha beneficiado a las dos
disciplinas. Por un lado, porque de este modo los problemas juridicos
quedaron situados en un contexto mis amplio y fundamental; por otro
lado, porque la filosofia, al hacer filosofia sobre el derecho o los
derechos del individuo en sociedad, recibe —por lo menos, en teoria—
una conexién con la praxis (lo que no se puede decir, por ejemplo,

® Universidad de Frankfurt (R.F.A.), traduccién de Francisco Mufioz Con-
de, catedratico de Derecho penal.
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de la teoria coritica de la Escuela de Frankfurt, a la cual todavia le
falta esa conexidn con la realidad de las instituciones sociales).

Pero esta tradicién integradora de la filosofia, la filosofin del
derecho y la ciencia juridica fue perdiéndose a lo largo del siglo xix.
Después de Kant y Hegel se establecieron en ¢l dambito del derecho
y de Ja filosoffa del derecho sistemas que tomaron v desarrollaron
los teoremas de estos grandes maestros. Tanto los nechegelianos como
los neokantianos fueron grandes filésofos del derecho, pero sus refle-
xiones sobre ¢l va mno procedian de un sistema filoséfico universal.
Desde el punto de vista profesional, unos eran fildsofos, otros juristas.
Y en general, se puede decir que en esa época la filosofia del derecho
se estructurd claramente en diversas “escuelas” que se ocupaban de
discutir intensamente concretos problemas juridicos en estrecha vinei-
Facién con la dogmitica juridica que, por aquel entonces, disfrutaba
de una gran reputacién por su extraordinaria finwra y riqueza con-
ceptual heredada de Ia Escuela Histérica y del derecho romano.

Todavia una mayor reduccién de su dmbito experimenté a prin-
cipios del siglo xx la filosoffa del derecho, que poco a poco fue siendo
sustituida por la “teoria y metodologia del derecho” (como ciencias
de la relacién entre norma y decisién), por un lado, y la sociologia
del derecho (como ciencia empirica del derecho), por otro. Estas
nuevas ciencias dejaron de preocuparse por las cuestiones tradicio-
nales y buscaron otros ambitos de discusién. La filosofia del derecho
pasé a ocuparse sélo de la justificacién del derecho (teoria de los
valores, derecho natural, teoria de la vigencia del derecho, derecho a
la resistencia, etc.), dejando muchas de las cuestiones que tradicio-
nalmente habian sido tratadas dentro de su dmbito, en manos de la
dogmatica juridica; asi, por ej, cucstiones tales como la legitimacién
del Estado o la legitimacién de la pena comenzaron a tratarse en el
derecho constitucional o en el derecho penal. A la filosofia del derecho
le ocurrid lo que ya antes le habia sucedido a la teologia; fue superada
por sus propias hijas, que continuaron planteindose las mismas cues-
tiones pero con sus propios métodos. Con ello surgieron, al mismo
tiempo, dificiles problemas de delimitacién, que complicaron atn mds
las relaciones de las “ciencias juridicas bdsicas” entre si.

La tradicién juridicofiloséfica se mantuvo con mayor pureza y
éxito en el derecho penal. Incluso todavia hoy, hay teorias del derecho
penal y de la pena basadas en la filosofia kantiana y en los dos polos
que sustentaron esa filosofia: la teoria del conocimiento del idealismo
alemin y la filosofia politica de Ia Tlustracidn. Su mérito historico
ha sido precisamente el de unir ambas lineas de la filosofia idealista
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y ¢l de hacerlas fructiferas para el derecho penal. Representantes de
estas ideas son, sobre todo, Paul Johann Anselm Feucrbach, Gustav
Radbruch, Xarl Engisch y Arthur Kaufmann, También yo me siento
dentvo de esta tradiciom.

En lo que sigue voy a tratar del significado que esta tradicidén
de Ia filosofia idealista puede tener todavia en cuestiones concrelas
del derecho penal.

B) Significado de la filosofla politica de la Iustracion para el
derecho penal.

1. Teoria del conocimiento: la superacion del derecho natural.

La teoria critica del conocimiento del idealismo aleman significd,
dicho de un modo simple y breve, la superacién del derecho natural
clasico. El derecho natural cosmolégico de la tradicién aristotélica
descansaba en la deduccion del deber a partir del ser (“monismo
metédico™), el orden del deber humano se derivaba asi del orden
real de la naturaleza. Esta deduccién de un orden del deber desde
el mundo empirico no fue ya posible a partir de Kant; los neokantianos,
con el “dualismo metddico”, realizaron importantes restricciones al
separar con claridad el ser del deber ser.

El destino del derecho natural de origen dicino caracteristico de
la teologia de Tomis de Aquino y del pensamiento medieval europeo,
estaba indisolublemente unido al destino de una divinidad inmanente;
de un ser, por tanto, que no sélo era la fuente incuestionable del
puro deber, sino también la que revelaba este deber a las personas.
Cicertamente todavia en el siglo xvi, la filosoffa y la teologia acep-
taban de una forma u otra la idea de Dios, pero ya entonces estaba
claro que este Dios no era ya directamente el legislador del orden
humano que establecia los deberes. ‘

La filosoffa idealista no hubiera merecido este nombre si no
hubiera creado las bases de otra clase de derecho natural, del llamado
“derecho natural racionalista”.

La ordenacién de los deberes como producto de la razén humana
fue la légica consecuencia de la superacién del derecho natural cos-
molégico de origen divino, colocando por primera vez en la historia
al hombre, como ser responsable y auténomo, en el centro de la antro-
pologia filosofica.

Este derecho natural racionalista desempefié un papel muy impor-
tante en toda la discusién que sobre la legitimacién del ;poder hubo
en el siglo x1x. Pero su éxito se¢ debié més a su propia vaguedad que
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a su viabilidad jurfdicofiloséfica. La “razén humana” es mds un topos
argumentativo que una fuente del derecho. Como bien demuestra la
propia historia y la moderna etnologia, la razén humana ha dado
Jugar 2 muy diversos ordenamientos juridicos no siempre coincidentes
¢ incluso contradictorios en el tiempo y en el espacio. Esta forma
de entendimiento del derecho natural quizd pudo satisfacer la nece-
sidad que en aquella época habia de encontrar un ciiterio material
para determinar el derecho justo, pero era totalmente insuficiente
desde el punto de vista de las exigencias metodologicas que se deri-
vaban de las criticas de Ia razén pura y a Ja razén préctica.

1. Filosofia politica: el contrato social.

La respuesta adecuada a la critica del conocimiento de la {ilo-
sofia idealista no fue el derecho natural racionalista, sino las nume-
rosas teorfas que sobre el contrato social se formularon por doquier
en la Europa de aquel entonces. Sin entrar en particularidades y
forzando un poco los aspectos sistematicos voy a indicar ahora las
més importantes directrices en las que se plasmo esta filosoffa social
y juridica, ast como la idea de libertad de la cual partia.

Tras el ocaso de la fundamentacién jusnaturalista del derecho el
papel del legislador se modifico de manera fundamental, de. si'mple
intérprete del derecho se convirtié en su creador. Sus prescripciones
(leyes) no se legitimaban ya como simples concreciones adaptadas
al momento de una ley superior, el derecho natural, ya que esta ley
superior o no existia o, en todo caso, no era aprehensible. El leg‘iﬂa‘-
dor no podia, por tanto, legitimar sus prescripciones por su coinci-
dencia con un derecho incuestionablemente justo de cardcter supra-
positivo, sino que tenfa que demostrar Ja justicia de ellas por su propio
contenido.

La teoria del contrato social fue la respuesta a este problema de
legitimacién. En el fondo viene a decir que la legitirriidad de.las
prescripciones juridicas se deriva de los mismos que estan sometidos
a ellas. El estado natural se trasforma en estado juridico renunciando
el cindadano adulto —capaz de conocimiento— a una parte de su
libertad natural para asi 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 —imaginario— de los ciudadanos en un orden juridico vincu-
Jante para todos.

En el plano vertical el contrato social tiene que ser garantizado
institucionalmente. Esta garantia se produce instituyendo contractual-
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mente una autoridad superior a la que le corresponde vigilar que las
cliusulas contractuales se cumplan realmente. Pero éste es un pro-
blema especialmente precario: el contrato social s6lo puede levarse
a cabo si efectivamente se produce la renuncia que hacen los ciuda-
danos a una parte de su libertad, tal como fue acordado. Quien se
exceda en el uso de su libertad o limite un exceso de libertad ajena,
estard lesionando Jos fundamontos del contrato y rompiéndolo en
pedazos. Pero, por otra parte, también la autoridad superior puede
lesionar los limites impuestos a su actuacién, desatender sus funciones
o imponer arbitrariamente su voluntad a los ciudadanos, restringiendo,
por €], su libertad mds de lo que permite el contrato social, En este
caso, muchos de los que defienden la teoria del contrato social admi-
ten también un legitimo derecho de resistencia a la autoridad.

111. Filosofia del derecho penal: el ascguramiento de la libertad.

En el contexto de la teoria del contrato social la tarea a cumplir
por el derecho penal se refleja con toda claridad. Para mejor com-
prender esta tarvea, conviene recordar que Feuerbach, el mas impor-
tante representante de esta concepcidn, fue al mismo tiempo uno de
Jos més decididos impulsores de la codificacién del derecho penal influ-
yendo decididamente en la redaccién del c6digo penal bavaro, el mas
importante codigo penal de principios del siglo xix.

1. El principio de legalidad.

La idea de la codificacidn, es decir, €l principio de que los lmites
de las libertades ciudadanas debian definirse legalmente, constituye
el elemento basico de una filosofia del derecho penal influida por el
pensamiento de la Ilustracién. Todavia hoy es el principio de lega-
lidad, “nulla poena, nullum crimen sine lege”, el criterio fundamental
que inspira el derecho penal del Estado de derecho, tal como se con-
cibe en la tradicién alemana, y es acogido tanto en el Cédigo Penal
{§ 1, StGB) como en la Constitucién (art. 103, 2, GG): “Sélo puede
ser castigndo el hecho cuya punibilidad esté determinada legalmente
antes de que haya sido cometido”. Con él se garantiza que los limi-
tes de la libertad de los ciudadanos sean los mismos y rijan para todos
sin excepcién, y que, al mismo tiempo, se determinen’ con precisién
tanto para los ciudadanos como para las instituciones. El principio
ide legalidad se ha convertido asi en uno de los simbolos mas carac-
teristicos del Estado de derecho. En él se concentran las esperanzas
de que tanto el sistema como la administracién de justicia penal sean
itrasparentes, controlables y sinceros.
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2. Orientacion a las consecuencias.

Solo en un punto, por lo demds central, no signié Feuerbach la
filosefia juridicopenal de Kant: en la justificacion de la pena. En
este punto, Feuerbach consideraba que la misidn de la pena no con-
sistia cn aleanzar la justicia, cualquiera que fueran las consecuencias;
sino que s6lo era legitima si, tanto en el momento de la conminacion
legal como en el de su imposicién y cumplimiento, conseguia un fin
empirico muy concrcto: apartar a los posibles delincuentes de come-
ter delitos en el futuro. Como el propio Feuerbach decia, al individuo
inclinado al mal deberfa atdrsele a una cadena para que no pudicra
Hevar a cabo sus perversas inclinaciones; pero como esto, decia, cs
imposible, habrd que buscar una especie de cadena psicoldgica que
determinara que el individuo que racionalmente calcula las ventajas
¢ inconvenientes de su hecho se abstuviera de cometer delitos. Tllo
se conseguirfa haciendo que la gravedad de la pena que pudiera impo-
nerse fuera mds determinante que el posible provecho que se pudiera
obtener con la comisién del delito.

Esta teoria de la “coaccidn psicoldgica” demuestra que la filo-
soffa juridicopenal surgida de la Hustracién habfa abandonado el con-
ceptualismo orientado input propio de la filosofia idealista, vinculando
el derecho penal a una orientacién output. El parentesco con el utili-
tarismo es evidente. Esta estructuracion preventiva del derecho penal,
completada, al mismo tiempo, con las teorias resocializadoras, reduce
enormemente el problema de la legitimacién del poder punitivo' del
Estado, al considerar que la pena, tanto en el momento de su conmi-
nacion legal, como en el de su imposicién, cumple un interés social.
Sin embargo, pronto se hizo acrcedora de la critice de la propia
filosofta idealista del derecho penal, la cual, de la mano de Hegel,
argumentaba en su contra que no trataba a la persona como un ciu-
dadano libre y responsable, sino como a un perro al que se le ensenia
el palo.

o

3. El principio de proteccion de bienes juridicos.

En la Reptblica Federal de Alemania se discute hoy, en el marco
de una “teoria de la prevencién general positiva”, si la orientacién
a las consecuencias en derecho penal cumple los postulados de la
Hustracién o, al contrario, los debilita. Me parece que la verdad estd
en el medio: un derecho penal basado en el contrato social tiene que
atender a las consecuencias que produce; pero, por otro lado, esta
orientacién a las consecuencias debe ser frenada y doblegada por
principios normativos, como el de proporcionalidad, el respeto a la
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dignid;xd humana y otros principios “formalizadores” del derecho penal
(ctrdnfra, C, 1), La tercera caracteristica, la vinculacién del derecho
penal al principio del bien juridico, pertencce, sin duda
cuencias de Ta filosofia politica de la Hustracion.

EI principio de proteccién de biencs juridicos fue elaborado ori-
ginariamente por Feuerbach v posteriormente desarrollado por Birn-
ba'um v von Liszt, entre otros, como consecucncia de una concepeibn
aritica del derecho penal. Sélo los intereses huraanos (Feuerbach)
0, en su caso, los bienes juridicos (Birnbaum, von Liszt) pueden ser
objeto de proteceién por ¢l derecho penal. Una conminacién penal
que sélo tenga como objeto ideologia social es, por tanto, ilegitima.
Cuanto mayor sea la vinculacién de um conminacién pen y
bien juridico (como, por e

, a las conse-

al con un
j-. en los dafios patrimoniales o en el homi-
cidio), tanto mds intensiva podid ser, pudiendo incluso castigar la
puesta en peligro del bien juridico (como, por ¢j., en el delito de
incendios).

Por otra parte, el principio de proteccién de bienes juridicos exige
preguntar si el derecho penal esti realmente en situacién de proteger
los bienes jurfdicos, ayudando, asi, a una critica empirica del derecho
penal.

Desde un principio, la teorfa del bien juridico ha admitido tanto
los bienes juridicos individuales (vida, salud, libertad, honor
los universales (tréfico fiduciario, administracién de
dad del Estado).

Pero actualmente se discute si los bienes juridicos universales
deben ser funcionalizados desde el punto de vista de los bienes juri-
dicos individuales, o, a la inversa, distinguiéndose entre teorfas indi-
vidualistas y teorias estatistas.

En la época del nacionalsocialismo se intenté superar el principio
de bien juridico, sustituyéndolo por el lamado “dogma de la infrac-
cion del deber”; pero en los afios 50 y 60 volvié a surgir de nuevo
con toda su pujanza y fue utilizado con éxito para limitar el Ambito
del derecho penal sexual y de los delitos religiosos.

), como
justicia, seguri-

4. Formalizacidn del control social juridicopenal,

+ Continuando la tradicién de la filosoffa politica de la Tlustracion,
pero emriqueciéndola y completindola con una consideracién  socio-
logica del derecho penal, las mas recientes teorias penales han refor-
mulado la filosofta cldsica del derecho penal. Esta reformulacién se
puede resumir en la “formalizacién del control social juridicopenal”,
€on ello se quiere decir:
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A largo plazo, tenemos que partir de que todas las sociedades se
caracterizan por el fenémeno del “control social’y es decir, por la
existencia de normas sociales, por la sancion de la conducta desviada
y por un proceso para aplicar la sancién. En la vida cotidiana el
control social se da mis o menos formalizado; espontineo, diferente
segtin el grupo social de referenciy, diferenciado por la magnitud de
la sancidén y con diversos procesos para su aplicacién. El control
social se da en todas partes: en la familia, en el lugar de trabajo, en
la escuela, en las discusiones, en los deportes, ele; y es imprescin-
dible, tanto en los procesos de socializacion y enculturacién de los
individuos, como para la autodefinicion del grupo.

Pero el control social no es sélo estabilizador; también produce
dafio. Un daiio que puede ir desde una simple sonrisa de desprecio
hasta la aplicacion de la Ley de Lynch, pasando por la reduccion
del contacto social o la pérdida del puesto de trabajo.

Tanto mas grave sea la desviacion, tanto més incémodo serd para
quien la realice; tanto mds grave sea la amenaza que esa desviacién
representa para los demés, tanto mds profundo serd el conflicto nor-
mativo. El control social no sélo afecta virtualmente los derechos
humanos de quien ha realizado la conducta desviada, sino también
los de la victima misma, los testigos, etc. El control social, tanto en
su forma, como en su contenido, es, por Gltimo, un simbolo del nivel
cultural de una sociedad.

El derecho penal se legitima precisamente en la medida en que
formaliza el control social. Con los demas medios de control social
coincide en que contiene los mismos tres elementos caracteristicos
de todo control social: norma, sancién, proceso; Pero el derecho penal
debe manejar esos elementos de modo que dentro de lo posible pro-
teja los derechos humanos de todos aquellos que han participado en
los casos mas graves de conflictos por desviacién. Y a eso es a lo que
lamo “formalizacién”. Para mi, formalizacién significa dos cosas:

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

La claridad y posibilidad de control se corresponden en esencia
con el clasico principio de legalidad. YLos principios valorativos son,
en cambio, muy variados, yendo desde el derecho a la asistencia de
letrado y a ser oido en el proceso, hasta el principio de proporcio-
nalidad, pasando por el in dubio pro reo, la prohibicién 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-
sigue formalizar el control social. Por eso, es preocupante la tendencia
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que se observa actualmente en la Repdblica Federal de Alemania a ir
abandonando paulatinamente esta tradicién formalizadora. De ello
nos vamos a ocupar en el siguiente apartado.

3 0 n s gt s St ) o . 7 7.
C) Recientes tendencias del derecho penal en la Reptiblica Federal
de Alemania.

1. La actual situacidn.

En este momento, el derecho penal, tanto en la teorfa como en
12% praxis, estd pasando de la formalizacién v la vineulacién a los prin-
cipios valorativos a una tecnologia social, y paulatinamente se va
convirtiendo en un instrumento politico, sobre todo en 4dmbitos como
el econdmico y financiero, medio ambiente, salud pablica y seguridad
del Estado, y en esta direccién ha dado ya importantes pasos:

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

.- el interés por “combatir” con toda celeridad y urgencia los
problemas” mas ampliamente difundidos por los medios de comu-
ni?acién vy que, por eso, son sentidos por la opinién pablica como
mas amenazantes: criminalidad econémica y financiera, delito ecolé-
gico, delincuencia informética, terrorismo, drogas, pornografia, expor-
tacién de mercancias peligrosas, etc.; ’

- — la proteccién preferentemente de bienes juridicos universales
tales como la salud pdblica o el medio ambiente, en lugar de lo;
tradicionales bienes juridicos individuales;

— el creciente empleo de los delitos de peligro abstracto que
prescinden de presupuestos de la pena tales como el resultado o la
causalidad y permiten imponer una pena sélo con que el sujeto realice
una determinada accién peligrosa, por ej., presente una solicitud fal-
seando los datos para conseguir una subvencién piblica;

— la eliminacién de los diversos grados de la imputacién juridico-
penal (tentativa-consumacién; complicidad-autoria);

- un aumento sensible de lds penas con evidentes finalidades
preventivogenerales intimidatorias.

2. En el derecho procesal penal, las actuales reformas se carac-
terizan por su finalidad de acortar, abaratar y desformalizar el proceso,
asi como por la eliminacién de todos los obsticulos que puedan per-
turbarlo, sean desde el lado del inculpado, como del defensor. Las
reformas que favorecen los intereses de la victima se hacen a costa
del imputado y del Estado como detentador del monopolic del dus
puniendi. Incluso el principio, tan importante en la jurisprudencia.
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penal y constitucional alemanas actuales, de “funcienalidad de Ja ad-
ministracion de justicia penal”, favorece ciertamente la efectividad y
Ja cconomia del proceso, pero a costa de su formalizacion.

3. Curiosamente, apenas ha habido reformas recientes en ¢l 4m-
bito del derecho penitenciario; y ello es 16gico, pues no se correspon-
derfan con la tendencia socioteenolégica. Ia praxis penitenciaria se
desarrolla ahora més hacia una desformalizacién de la posicién del
interno, dando marcha atrds en todo lo que signifique ayuda, favo-
recimiento o facilidades de su situacidn, mostrando un desarrollo
similar al observado antes respecto al derecho procesal penal (C, 1, 2).

4. Todas estas tendencias son apoyadas y favorecidas por las
teortas actualmente dominantes en derecho penal. Estas teorias “fun-
cionales” o funcionalistas permiten o favorecen la adaptacién de los
instrumentos juridico-penales a las necesidades de la moderna politica
criminal. El derecho penal, entendido por von Liszt, como “barrera
infranqueable de la politica criminal”, se estd convirtiendo en una
utopla; lo que actualmente interesa y sirve a un sistema politico
funcional son conceptos como orientacién a las consecuencias, pon-
deracion de intereses en juego, prevision de peligros y programas
flexibles de decision.

5. Igualmente basadas en las tendencias sociotecnolbgicas estian
las modernas teorias de la pena de la prevencién intimidatoria, indi-
vidual y general. A principios de siglo desaparecieron ya las teorias
absolutas de la pena; lo que ahora se considera como pura retribucién
no es mas que pievencién general. Las tendencias neocldsicas no
han tenido, por tanto, ningdn éxito en la Replblica Federal de Ale-
mania (ver infra, C. III, 4, lo que se dice respecto a la prevencién
general positiva). “Fundamentacién sociotecnolégica” significa:

— tanto el si, como el cdmo de la pena dependen de su efecto,
no de cuestiones de culpa o de merecimiento;

— por “efecto” se entiende, primariamente, las consecuencias de
Ja conminacién penal y de la pena en el individuo y, secundariamente,
desde el punto de vista estratégico, las consecuencias en la general
evolucién de la criminalidad;

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

6. También los esquemas cognitivos y normativos (el “clima”)
que sirven de base y dan origen a estas tendencias, se basan en un
planteamiento sociotecnolégico; asi sucede, por ej., con
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— el actual favorecimiento de tépicos como “dominio del futu-
ro” en perjuicio de una respuesta adecuada o, si se quiere, “justa”
a las cuestiones actuales (asi, por ej, se hace recaer el acento en la
“prevencidn”, en Ingar de la “retribucion”; en el “riesgd”, en lagar
de la “lesion del bien juridico”;

— la fe de la comunidad en la fuerza configuradora de la reali-
dad gue se atribuye al derecho penal y en la posibilidad de conseguir
con €l las consecuencias que se pretenden;

— la legitimacién de las intervenciones por las consecuencias
favorables que producen, y no por la “justicia” de ellas: orientacion
out put;

— vy finalmente, la tendencia a sustituir en las tcorias legitima-
doras los planteamientos personalistas por planteamientos sociales.

II. Perspectivas evolutivas.

La situacion que se acaba de describir tiene su origen en la
“dialéctica de lo moderno”, es decir, es consecuencia de la lucha
contra un derecho penal moralizador, que se ha llevado a cabo con
las armas de la filosofia politica de la Iustracién. La guerra se ha
ganado y el enemigo ha sido vencido. Pero el actual problema en la
Reptiblica Federal de Alemania no es el derecho penal moralizador,
sino un derecho penal inspirado en las modernas técnicas socioldgicas.

Las armas que antes se utilizaron contra el dercclhiv peuat sioras
lizador se han independizado; los signos han cambiado.

1. Asi, por ej., el concepto de proteccidn de bienes juridicos, que
originariamente tuvo una funcién estratégica en las tendencias descri-
minalizadoras, y en este sentido se utilizé para derogar aquellas con-
minaciones penales que no tenian como objeto la proteccién de algin
concreto bien juridico o que Unicamente pretendian 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 Feuerbach; supra, B, III, 2). Originariamente fueron
utilizados contra todas aquellas intervenciones juridicopenales que,
bien no producian ninguna consecuencia o incluso eran contrarias a
ello; que no tenian, por tanto, “ningun fin”. Por eso, se entendia que
la “pura” retribucién no era suficiente para legitimar una interven-
cién en la libertad o en la propiedad; al principio de culpabilidad se
le otorgaba una funcién limitadora y no fundamentadora de la pena;
y dentro de estos limites era posible pretender consecuencias empi-

7 - Doctrina Penal, 14-33/54.
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ricas favorables (correccién, intimidacion). En cambio, hoy el con-
cepto de prevencion tiende a convertirse en un modelo de interven-
cién que supera y descualifica como obstdculos para una orientacién
social efectiva los principios de proporcionalidad, igualdad de trato,
¢ legalidad (es decir, los principios valorativos del derecho penal
formalizado a que antes haciamos referencia; supra, B, 111, 4).

3. Todas estas tendencias colocan al derccho penal ante una
renovada y fortalecida necesidad de legitimacidn. Ya no son suficien-
tes las justificaciones deontoldgicas de la conminacion penal y de la
pena; ahora hay que demostrar que el sistema, desde el punto de
vista sociotecnolégico, funciona también realmente, que de modo rele-
vante produce consecuencias favorables e impide las desfavorables.
La orientacion a las consecuencias tiene como efecto que el sistema
juridicopenal permanente y puéblicamente deba afirmarse como ins-
trumento politico técnicamente eficaz.

4. Estas expectativas mno pueden ser cumplidas por el derecho
penal, o sélo de un modo insuficiente; pero ante esta situacidn el
sistema actual mo reacciona retirando los planteamientos sociotecno-
légicos, sino manteniéndolos y difurninindolos. El ejemplo més gra-
fico de ello es una politica criminal simbdlica que —en contra de la
opinién de los expertos que consideran que la agravacién de las
conminaciones penales no aumenta el efecto intimidatorio, y que
denuncian los “déficits del sistema penitenciario”— consigue de todos
modos que el legislador reconozea con rapidez en la opinién piblica
una “necesidad de actuacién” y que la satisfaga con prontitud. Pero
esta ganancia simbolica cuesta cara y se paga con una pérdida de la
credibilidad y la justicia del derecho penal que de algdn modo defrau-
da las expectativas de los ciudadanos.

I11. Consecuencias.

Lo que hoy se critica cada vez con mayor contundencia no es
ya el derecho penal moralizador, sino el inspirado en la moderna tec-
nologia social, frente al cual hay que resucitar las viejas tradiciones
“morales” orientadas a la justicia, la fragmentariedad y la persona vy,
en relacion con los demds sistemas de control social, recuperar y
acentuar las peculiaridades que caracterizan el sistema juridicopenal.

1. Seria agnacrénico volver a una fundamentacién absoluta de
la pena y limitarse a los bienes juridicos clasicos. Esto serfa contrario
a los especificos problemas de legitimacién del modermo Estado y los
problemas de orientacién de la moderna “sociedad de riesgos”. El
acuerdo normativo social puede tanto experimentar como constituir
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hoy un grave problema (destruccién del medio ambiente, abuso de
drogas, criminalidad organizada, etc.), con el cual se tiene que en-
frentar —guardando las distancias— el derecho penal, tratando racio-
nalmente lo irracional.

2. EI derecho penal tiene también que recuperar su credibilidad
y su prestigio ante los cindadanos, a quienes no debe engafiar con
falsas promesas. Ello supone que continle y se intensifique la inves-
tigacion de los efectos reales de la intervencion juridjcopenal, y
significa que no se pretende consccuencias que no pueden ser cons-
tatadas y que en los programas de decision se tengan en cuenta las
consecuencias accesorias desfavorables. Un derecho penal legitimado
por las consecuencias no pucde sustraerse a la legitimacién, En mi
opinién, un derecho penal que no utiliza el concepto de consecuencia
como una simple estrategia simbdlica, sino que lo elabora metodold-
gicamente y del modo mas honesto posible, vuelve en muchos ambitos
a la legitimacién input.

3. Ante los nuevos problemas que amenazan, tan complejos y
difusos, el derecho penal debe continuar manteniendo y configurando
su tarea formalizadora del control social (supra, B, 111, 4). Esto quiere
decir en especial que:

— s6lo se debe proteger los bienes juridicos que puedan ser
descritos concretamente y asegurados con sus instrumentos (lo que
es bastante problemético en los 4mbitos relacionados con las drogas.
y el medio ambiente);

— se mantenga el principio de la imputacién individual también
en los casos mas complejos, como sucede en aquellos en que estdn
involucradas grandes empresas;

— se siga preservando el cardcter de la proteccién juridicopenal
como ultima ratio (fomentando, en consecuencia, otras formas de
proteccién como el seguro o la reparacién de dafios);

— se defiendan los principios valorativos como el de legalidad
o el in dubio pro reo, frente a los intereses politicos en pro de la
efectividad;

— se considere que estos principios son irrenunciables y perma-
nentes, como simbolos de nuestra cultura, incluso en “caso de nece-
sidad” o de enfrentamiento con intereses politicocriminales.

v 4. La teorfa de la pena tiene que poner los intereses preventivos

%

en una relacién normativa, justificindolos y limitindolos también al
mismo tiempo. Una aspiracién de esta clase se podria quizd conse-
guir con una teorfa de la prevencidn general positiva, para la cual
la pena no es pura adaptacién (y mucho menos intimidaci6n), sino
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> la afirmacién plblica y el aseguramiento de las normas fundamen-
. SRR . .

/ tales (también de las normas formalizadoras que recomiendan en
algunos casos la descriminalizacién, la prudencia, la proteccién juri-

«dica_frente a la informdtica, el perddn y el olvido).

i
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EL TEMA DE 1.OS ORIGENES DEI. DERECHO PENAL”

por Epmuxpo S. HenprLer

Los origenes del derecho penal en los auiores de la materia.

Con muy pocas excepciones, los autores de derecho penal que haw
publicado obras generales de la materia desde mediados del siglo pasa-
do y hasta mds de la mitad del siglo actual, dedicaron alguna referen-
cia, frecuentemente tangencial, a los origenes prehistoricos. Lo hicie-
ron a manera de reflexién fundamentalmente especulativa y con una
base poco menos que axiomdtica: la existencia de un instinto primitive
de venganza que fue luego operando trasformaciones a través de dis-
tintas fases de institucionalizacién. Es lo que ocurre, por ejemplo, con
la obra monumental vy clisica de Carrara?, con la cual coinciden, con
diferencias m4s que nada de matiz, la gran mayoria de la doctrina, no
solo del siglo pasado sino también alguna de Ja més reciente. A mane-
ra de muestreo cabe recordar los trabajos de Chauveau y Hélie en que
se menciona el repetido tema de la venganza de sangre ejercida sin
limites ni medida por una familia contra otra?, lo mismo que en Orto-
lan3, Alimena* o Cuello Calén® De este ultimo autor rescatamos
una distincién caracteristica de fases progresivas de evolucién: ven-
ganza privada, venganza religiosa, venganza publica y, finalmente,
periodo de humanizacién.

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

® Este trabajo forma parte de la obra Las raices arcaicas del derecho penal
(Aportes de la antropologia social al derecho penal), aun pendiente de ser publi-
cada. “El tema de los origenes del derecho penal” constituye su capitulo primero.

1 Programa, § 587, p. 35, parte general, L

2 Théorie du Code Pénal, Paris, 1872;t. 1, p. 2.

8 Tratado de derecho penal, trad. espafiola de Melquiades Pérez Riva,
Madrid, 1878, t. I, p. 22. ‘

4 Principios de derecho penal, vol. I, ps. 96/97.

5 Derecho penal, t. I, 9 ed., México, 1951, ps. 54/55.





