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EL DESTINO DE LOS DEHECBOS DEL CIUDADANO 
EN UN DEHECHO PENAL "EFICAZ" " 

por \VINFlUED JfaSSEMFJ:\ "" 

I. La omnipresente violencia. 

La violcncia es un firme clcment<_?_ int~~te c1g:__!!.1-1esti~-~~<?:. 
riencia cotidiana. Quien vive eon otros, sabe lo que es la violeneia 
y nunca estará seguro ante ella. 

La onmipresencia de la violeneia en la vida social no es, por 
tanto, euestionada, ni tampoco se modifica. Lo que sí se modifica 
es la disposición para aceptar la violencia, y también la probabilidad 
de llcgar a ser autor o víctirna de un hecho violento. Y en la actua
lidacl también se modifica, eon especial claridad, la forma en que 
percibimos la violencia y la actitud que adoptamos ante ella. De 
ello y de sus consecuencias para el derecho penal nos vamos a ocupar 
seguidamente. 

1. Percepción social de la víolencia. 

Nunca como hoy ha habido oportunidad de percibir la violencia 
y el ejercicio de e11a. Una ~d que dispone, por un lado, de 
poderosos medios de comunicación y, por otro, está vivamente inte
resada, en tanto ~alora estos medios, en la comunicación del fenó
meno de la violencia, no necesita ya experimentar la violencia -;n 
su propio seno, para poderla percibir en toda su omnipresencia; basta 
sólo con contemplar el ejercicio de la violencia en el mundo que 
nos rodea. 

Las conseeuencias de esta circunstancia son diversas y diversa
mente discutidas. Una de las que aquí más nos interesa es que los 
fenómenos violentos impregnan _ c<_?_!!__.!11Uch~--11.:~2.r_J_nt~sid~ __ 5111_~ 
ant.es nuestra capacidad de percepción social y cultural y que llega a 
nosotros cada vez más de un modo comunicacional que experimen-

" Traducción de Francisco Mufioz Conde. 
00 Catedrático de Derecho Penal de la Universidad de Frankfurt. 

13 - D-:ct!.·b~n. .Pcno.l, l:>~•t11-52. 
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tal. De todo cllo se dcducc, entre otras consccucncias, que l_as posi: 
bilicfadcs de <1ramatizar la violcncü L de politizarla . son extraordi
nariamente grande~. Los -medi os-d~ cornuni~-;::i6~;--~-;:;-~~~~i~;;~· ··g;;.,~;1 
irnport;mcia al ejcrcicio de la violencia y ciuiz:1 tambión por cso infor
rn:ni de clh de 11;;. medo altamenk sclcclivo 1• La amcnaza <]e vio
lcncia -real o supucsta- es un regulador para lle\-clr a cabo una 
política criminal (típicamente restauradora) 2. Lo q11c en dcrccho penal 
Sl: considcm corno bicn jurídico merecedor de protccción y consti
tnyc, por tanto, Ll base ele las conrninacioncs pcrulcs. es consccucn
ci;1 de un acuerc1o social normativo en el cual intcn·icne adcnüs d 
scntimicnto de arnenaza que existe en la pobbción B. 

La viokncia, cl ricsgo y la mncnaza son hoy fenómenos ccnlrales 
de la perccpdón social. Cada vez con rnayor intcnsidad aparece la 
scguridad ciudadana corno un bicu jurídico 1, alimentando una crc
cicnle industria al rcspccto. El terrorismo y cl trúfico de drogas han 
hccho surgir e_l concepto ele "criminalidad organi~~~1a" corno una cspc
cic de dctritus social que los expcrtos pÓliciales prcsentan cem conno
tacioncs espcciales 5• Así, por ejemplo, se dice que el dcrecho penal 
y el dcrecho procesal penal dcbcn "adaptarse a las exigcncias de una 
lucha cfícaz" '3, y que una "completa claboración de la opinión públi· 
ca dirigida por la polida" debe y puede "apoyar la lucha rcprcsiva 
contra la criminalidad organizada". Hay que "fomentar las denun
cias"; la "reprobación social de la crirninalidad organizada", y haeer 
que "la población comprenda las redadas y medidas policialcs simi
lares" 7• El "Informe" de la Comisión gubernarnental indcpcndicnte 
pdra la pre\~cnción y lucha contra la violencia (la llamada "Comisión 

i Paradigmático, l\!urck, Soziologie der offentlichen Sicherheit, 1980, ps. 

80 y ss., 91 y 1ss., llO y ss. 
2 Paradigmático, Arzt, Der Ruf nach Recht tmd Ordnung, '1976, pássim, 

esp. ps. 7.5 y ss., 132 y ss. 
3 W. Hassemer, Theorie und Sozíologie des Verbrechens, 1979/80, ps. 158 

y ss., 221 y ss. 
4 Paradigmático, Kindhauser, Gefiihrdung ais Straftat, 1989,, esp. ps. 339 

y ss. 
5 Rebscher/\Vahlenkamp, Organisierte Kriminalitiit in der Bundesrepublik 

Deutschland, 1988. 
6 tdem, p. 196. 
7 tdem, p. 197. Incluso se dice que se debe facilitar a las autoridades 

encargadas de Ia averiguación de los delitos el acceso a las informaciones de carác
ter personal que "pucdan ser relevantes para la investigación", "en interés de una 

eficaz lucha contra la criminalidad organizada". 

EL DESTJ.t'\O DE LOS DEHECIIOS DEL CIUDADAJ\O 195 

sobre la Violcncia"), que se acaba de presentar cn 1900, es scílo un 
aspecto -aunque colorista- de esta situación ~. 

2. AcWud social ante la t:iolcncía. 

El qne la violcncia, cl riesgo y Ia arncn:1za se hayan convertido 
en los fenómenos ccntralcs de la Jll'rccpción social, ticnc importantes 
e ilw\itablcs consccncncias en h actitud qnc ;:clc]Jta h socicchc\ ante 
fa violcncia. Ha llcgado Ia hora de concqi!us como "lucha", "clirni
nación" o "rcprcsión" cn clctrirncnlo de otros corno Jos de "cbbora
ción" o "vivír con". fodllso la il1ca de prcvcnción ha perdido su sabor 
tcrap('ntico, sochl o inc1ivic1ual l\ y se cstructura como un instrumentei 
cfoctini y allamcntc intervencionista cn la Incha contra la vio1encir1. 
y cl delito 10• La socfrclad, amcnazacb por cl delito y b violcncia, 
se ve entre la espada y la parecl. 

Desde esta pcrcepción, la socicc1ad que así picnsa no pucclc dar 
un derecho penal que realmente sea una garantía de la libcrtad, 
verdadera "1fagna Charta del dclincucntc" 11; lo que clla necesita cs 
mm "~fagna Charta del ciudadano'', un arsenal de rncclios cfcctivos 
de Iucha contra d delito y ele reprcsión de la violcncia. .ln, dcli,~:i_~ 
cucntc tiende a convcrtirse en un cncrnigo, y el dcrecbo penal en 
{;n "dcrecho penal p7ll"'._l __ cncmiJi~s" ~· --·---,----~-·--- . . ........... . 

a) Filosofía política. 

Esta evolución que ba tcnido la actilud social ante el delito y la 
violencia es anacrónica y nos rctrotrac a una época ya superada de Ia 
filosofía del derecho penal y de las tcorías políticocriminalcs que sólo 
podían percibir al delincuente corno el infractor de una norma, como 

B Algunos precedentes figuran ya en anteriores publicaciones' de la Oficina 
Federal de Asuntos Criminales (Bundeshiminalamt, BKA) bajo el título: "Was 
ist Gewalt?". Auseinandersetzungen mit einem Begriff, 1986 y 198S. 

9 Paradigmático, Schwind/Berckhauer/Steinhilper ( edit.), Priiventive Kri-
minalpolitik, 1980. ' 

10 Una perfibda crítica en P. A. Albrecht, Priivention als problematischo 
Zielbestimmung in Kriminal;ustizsystem, Krit., V, 1986, ps. 54 ss.; sobre el dilem~~ 
de la prevención, también D. Grimm, Verfassungsrechtliche Anmerkungen zum 
Thema Priicention, Iug. cit., ps. 38 y ss., y \V. Hassemer, Priiventioii ím Strafrecht. 
"JuS", 1987, 257 y ss. 

11 Sobre esta expresión, acufiada por 'Franz von Liszt, y su contexto eu la 
teoría de la política criminal, \V. Hassemer, fundamentos del derecho penal, trad. 
de Arroyo y Munoz Conde, Barcelona, 1985. 

12 Elaborado y criticado por Jakobs, Kriminalisierung im Vorfeld einer 
Rechtsgutsverletzung, "ZStW", 97 (1985), 751 y ss. 
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un "extrafío" al que había que alcjar. En cambio, bs modernas teo
rías, enraizadas cn la filosofía política de 1a Ilustración, se caraete
rizan por considerar los dcrcc11os humanos y civilcs corno los funda
mentos clcl dcrecho penal y dcl dcrecho proccsal penal y por admitir 
aJ dclincncntc como parle dcl contrato social 1:

1
• La:; cxpcricncias que 

·~,c!ualmcnte tcnemos con el mie<lo social a b mm·naza, fa pcrccpción 
de la yiokncia y la política criminal nos impulsan, pucs, a plantear
nos la cucstión de las condiciones antropológicas y psicosociales de 
una política criminal ilustrada, racional y "librc de micdos". Sin 
ernb:1rgo, una política de este tipo no se pucclc llc\'m· a cabo con 
mie<lo, pero la c.lrarnatización de la vio1enci;1 agudiza Lt siluación. 

b) Crimínología. 

Igual que cl desarrollo de la filosofía política, permite c1 de la 
moderna criminología poner de relieve que una actitud mezquina y 
represiva de la sociedad ante la violencia y cl delito no sólo puede 
dcbcrse a una drarnatizaeión pasajcrn de la Yiolencia, sino también 
a una falta absoluta de ideas. Dicho en términos pcnalcs, esta evolu
ción va desde la crirninalidad a la criminalización H; en virtud de 
clla cl delito y la violencia apareceu corno fenómenos merecedores 
de rcpresión en una forma más compleja, una forma de la cual parece 
separarse nuestra actual percepción 15

• 

La historia de la moderna crirninología se caracteriza tanto por 
una arnp1iación como por una prolongación de su perspectiva. En sus 
orígcncs cstaba el intento de marcar las condiciones que haccn sur
gir y modifican la desviación criminal a la norma, buscando y encon
trando estas condiciones cn el cucrpo y en la psique del desviado. 
El "delincucnte nato", que Lombroso descubrió en los establccirnien
tos penitenciarios a finalcs dcl siglo x1x, sólo fue considerado desde 
el punto de vista políticocriminal como objeto del "acuerdo social 
rcpresivo", corno algo extrafío, pcligroso e incorregible. 

Pero pronto se descubrió -sobre todo en USA- que irnportaba 
menos la naturaleza que los grupos primarios de referencia, especial
mente la familia rota que producía en el futuro delincuente tempra
nas heridas y lo dotaba de técnicas eriminalcs de supervivencia. Con 

13 Sobre ello, expresamente W. Hassemer, M enschenrechte im Strafprozess, 
en Rüsen/Llimmert/Glotz ( edit.), Die Zukunft der Aufkliirung, ps. 196 y ss. 

H Una exposieión de esta evolución en rnis Fundamentos ( efr. nota 11), 
§ 6-9; eon más detenimiento, \V. Ifassemer, Kriminalsoziologisclie Paradigmata, 
J, 2, 1976, 164. 

15 Cfr. supra, 1, 1. 
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cllo se lc scguía considerando corno csa otra pcrsona que amcnaza; 
pero, cn todo caso, se ofrccía ya una pista para consiclcrnr que el 
dclincucnte y cl violento no cxislcn corno tales sin más ni más, sino 
que son "proclucidos" de algún modo socialmente. Cuando luego 
--sobre toc1o con la tcoría de h anomia y sus variantes- ap~u-ccicron 
bs circunstancias csp('cífic:arncntc gmpalcs o incluso ele toda la socic
dad cn conjunto corno fac.tores criminó~;cnos pm· cjemplG. c1ífe
n·ncias específicas entre cl csfucrzo y bs mct<lS por un 1aclo, y las 
posibiliclac1cs rc<tlcs paLc ccmseguirbs, por olrn), se pla11tcó mgcnlc
mcnle la cucstión ele la corrcsr:onsabilidac1 polílicosoci:il en d delito, 
cunvirlicmlo al clclincucntc cn 1111 sujcto no t;m clisti:ito ele la gente 
e: L~CCll te. 

Con cUo se lmbía trazado c1 marco para mw posible cxplicación 
científica de la crirninalidacl; terminando con cl dcscubrimiento de 
urn1 cstrecha rclación entre delito y cstrnctura social. Eslc dcscubri
miento pudo ser c1 motor de una actilud frente a la violcncia y el 
delito, que se ocupe ele rnancra proclucti\'a ele cstos fenómenos, consi
dcrarn1o no sólo al delincucntc violento, sino tarn bién su mundo cir
cuncbnte más o menos ccrcano: biografía. cducación, vivicncla, tra
bajo, ocio. Esto formó la base de una política criminal racional a 
largo plazo. 

Sin embargo, la invcstigación de las condiciones que haccn sur
gir o rnodifican la crirninalidad no constituye cl último avance que 
ofrece la moderna criminología. Su interés se extendió tarnbién, inclu
so cn <)pocas relativamente lejanas, a las condiciones que hacen surgir 
y modificar el proceso de crirninalización. La nueva escuela que se 
denomina a sí rnisrna "crítica" y que se conoce cem el término inglês 

de "lE]zgli1u;,_""'I.+E-P!Bf:}.fl/', reprochó a las anteriores teorías, a las que 
globalmente descalificó con el estigma de "etio1ogicistas", las cuales, 
aferradas a Ia búsqucda de los factores de la crirninalidad, habían 
olvidado que no hay criminalidad sin criminalización; para esta escue
la, la crirninalidacl es, en efecto ( tam bién), el resultado de procesos 
sociales y estatales de dcfinición, no una realidad previamente exis
tente, sino una realidacl construída humana e institucionalmente. 

Aquí no se trata ahora de valorar este desarrollo científico, sino 
de ver las posibilidades que ofrece para aprender y deducir de é! una 
actitud positiva frente al delito y la violencia. Este desarrollo fue 
poco a poco abandonando el punto al que ahora, también paulatina
mente, se va acercando la dramatización ele la violencia. Con cada 
vez rnayor claiiclad, la criminología ha demostrado que una política 
que pretende adaptarse a la omnipresente violencia, no debe simpli.: 
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ficar ni dramatizar su objeto, sino dcjarlo tal como cs cn toda su 
complejidad, incluycndo las condiciones cornunicaciona1cs que lo 
liace11 surgir y lo modifican; y que este objeto a largo plazo no pucde 
ser tratado ni por la fuerza ni rqwcsivarncn!c. 

II. El derechn 7ienal "eficaz". 

El cIEgJn~1t~uio de tod~i~gfitils }:oxigcncias de la opinión púl;iJica 
que se sicnte amcn:i.zada por la violcncia es, sobre todo: cl dcrecho 
penal, inclnyenclo iambién en él el derccho procesal penal. De él se 
espera llna ayucla eficaz ante situaciones de neccsidad y que garantice 
la scguridad de los ciudadanos. 

1. La política. 

n) Rcprcsión de la violcncia. 

Estas exigencias son conociuas y, cn parte, han sido satisfcchas ya 
cn las últimas reformas penalcs; multas y otras sanciones pecuniarias 
contra narcotraficantes siguicndo critcrios rnuy cstrictos cn su aplica
ción y mcdición. Delitos que castigaü el "blanqueo" dcl dincro ilíci
tamente obtcnido; sistemática observación policial de los "delincuentes" 
( cn lugar de adaración de los delitos); utilización de confidcntcs poli
ciaks; redadas; "lucha preventiva contra el delito", eliminando los 
más scnsibles lírnites y garantías constituciona]cs dcl derccho procesal 
penal cn beneficio de la actuación policial; admisión dcl llamado tes
tigo de la corona; arnpliaeión dcl plazo de la prisión preventiva, ete.16• 

1 

Esta rnayor dureza dcl dcrecho penal material y del derecho pro-
cesal penal se debe a una política criminal surgida de la drarnatiza
ción a que da lugar la violencia, y pretende afrontar de un modo efec
tivo cl creciente scntimicnto individual y social de inseguridad. Pero 
el catálogo de estas medidas es aún incompleto, le faltan esos instru
mentos rectores que actualrnente carncterizan un derecho penal eficaz 
y que deben ser tornados en considernción si es que se quiere obtener 
una imagen completa del actual dcsarrollo del dcrecho penal 17• La 
combinación de los critcrios de modernidad y 1eficacia hace surgir en 
cierto modo, junto a un derecho penal social (de cuello azul) represivo 

16 Expresa y críticamente sobre esto, D. Krauss,, Strafverteidíger, 1989, 315 
y ss. 

17 Expresamentc y con datas sobre lo que sigue, \V. Hassemer, Symbolisches 
Strafrecht wul Reclitsgüterschutz, "NStZ", 1989, 856 y ss. 

·-------~.~:i!ôl!Wi~~w,"~;~!l\.~~~)®.."'l;:.=,Mi\'."''i(0!.';:~'\.«;J.•~i.<i.;.t;S:o.~"f,~~~~~'~,:"~~;o.\1'Jo:i",-f.tl.">1\'l'-<""'°""~"'''·•·,,,_,,,,,,_.,~,,, 
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de la violencia, un derecho penal tecnocrático (de cuello blanco) de 
·dirección social 18• 

b) Dircccionismo. 

En este sentido, la política criminal "moderna" se caracteriza por 
estas tcndencias: desde hace ya algún ticrnpo, no trata de descrimi
nalizar o, por lo menos, de atenuar las penas, sino de crear unos nue
vos delitos o agravar las penas de los ya existentes; cada vez más se 
concentra en los tipos pena1cs y cn las conminaciones penalcs que se 
asignan a cllos, sin intercsarse en nada por las consccucncias que les 
son aplicablcs. AI mismo ticmpo, cxtiendc su ámbito de actuación a 
aqucllos sectores que la opinión pública considera mús amenazados: 
cl rncdio ambiente, la economía, los impucstos, las drogas, cl terrorismo 
y la informática. 

Esta política criminal no se orienta ya cn los clúsicos biencs jurí
dicos de algún modo perceptibles por los sentidos (vida, salucl, liber
tad, etc.), sino en los bienes jurídicos univcrsales que adcrnás se los 
dcscribe de rnancra tan vaga y a grandes rasgos que puedcn justificar 
cualquier tipo de conminación penal. Entre estos bicncs jurídicos se 
cucntan la protección dcl "bienestar" humano, la salud pública, la 
capacidad de funcionarnicnto del mercado de capitales, la política esta
tal de subvenciones o c1 ernpleo de la informática en la cconornía 
o la adrninistración. 

Para ello se instrumentaliza la protccción de estos bienes jurídicos, 
utilizando la técnica de los delitos de peligro ( en su mayor parte, 
abstracto), en los cuales es suficiente con demostrar la acción que el 
legislador ha descrito como peligrosa, y no la de los delitos de dano 
o de lesión cn que no sólo hay que demostrar la producción de un 
dafíd sino que éste ha sido causado por el inculpado. 

2. La tcoría. 

1<!_.2º1.!~i~a qu~.se _~~i!.!2ª de describir se basa en la idea d~ ~ue 
~Lslg1:<:;<:Q2..Jl2naL.~Lll!LiRst;~g:i~1!!~~~ª~··-ai;e~ci§~;-··~?ii~J:?I~. desde ef 
p11~1lg_.s!~_.Yi.~.!.~Jl9IffiªJiY:9Y I~ª!11~ç11Je ~fiç_ªz; un medio de política 
interna ( seguridad, salud, economía, etc.), entre otras cosas. Esta idea 
ha desterrado las metas que tradicionalmente se atribuían al derecho 
penal: que la garantía de la libertad y la protección jurídica deben 

is Esto se corresponde bastante con la distinción criminológica entre crimi
nalidad de cuello blanco y de cuello azul ( cfr. Kaiser, Kriminologie, 8~ ed., 1989, 
:§ 60, 1). 
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ser concedicbs también al delíncuentc; que el derecho penal sólo dche 
intcrvcnir subsidiaríamente, corno ultima ratio, y lirnitarsc a unos pocos 
actos lesivos especialmente destacados. Tambil-n ha supcrat1o (o repri
mido) el csccpticisrno que siemprc ha existido ante la "rudeza" dcl 
sistema jurídicopcnal y ante la eficacü de ól como rncclio de solución 
ele los conflictos socülcs: que sus instrumentos coactivos son para un 
amplio espectro ele casos c1csproporciom1dos e inc]u50 contraprodu
centes; que cn virtucl dcl principio ele certeza ( art. 10:3, II, GG, s 1, 
StG13) cl clcrecho penal cs demasiado infkxible; que por cl principio 
clcl "derccho penal ele hccho" cs incapaz de tcner decto preventivo; 
que por cl principio de culpabilic1ad se concentra en pcrsonas, y no 
cn organizaciones o instituciones. 

La actual política criminal ticne concicncia de cstos problemas, 
pero se enfrenta con cllos dcsconociendo que un derecho penal fiel 
~--~\IS j)ri~lQL!l9.J/.!f_Çl]sLJQfllL;;:~EJii_:mi~i.QJ~ .. 1!lJ.~-~S(]Q=:ç_iiç:\Jii]i~nd~:d:;:
contr()l y ele i:ern:~~iÚ!LCJ~ la ~'i()lencia, dccidic'·ndose, cn cambio, por 
éiclebilitarnicnto de la vii;c~;bci6~'cf<:~r clcrccho penal a sus princípios, 
minimizando los presupucstos de Ia pena con c1 empleo superficial 
de delitos de peligro ahstracto, difuminando los presupuestos de la 
imputación o cndureciendo los rncclios coactivos. 

La consccuencia de esta evolución no cs, cicrtamente, corno poco 
a poco se va ponienclo de rclicvc 1°, que se haya conseguido cstructu
rar un sistema jurídicopenal capaz de eurnplir las nuevas tareas que 

se le asignan, sino, al contrario, qu,.~.~~.t'..1;:~.E~.~:E5~.~~--ª.(;:._~l!L~l~I().S09 penal 
"eficaz" vayan acompafiadas de 1 "déficit. ck. ~unc;ioJ]ar11iento,,) contí
nuos, específicos y denunciados p~;~. tód~)· el ~1~tmdo.·· 'JS-~ ·;;)J:;· ello se 
dedueen además dos cosas: 

- por un lado, e1 míope intento de minimizar estos déficit aumen
tando la represión ("more of the sarne"); 

- por oh·o, cl creciente aumento de amplios sectores de! derecho 
penal con una eficacia puramente simbólica: cuando los efectos reales 
y afirmados no son los esperados, el legislador obtiene, por lo menos, 
la ganancia política de haber respondido a los miedos sociales y a 
las grandes catástrofes con prontitud y con los rnedios más radicales 
que son los jurídicopenales. 

Q La dogmática. 

Los criterios dogmáticós que utiliza la política y la teoría del 
derecho penal "eficaz" son diversos, pero dos de ellos merecen ser 

19 En mi artículo citado en nota 17 he intentado demostrarlo. 

·#:: 
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destacados: la "func:ionaliclad cfo la administrnciém de justicia penal" 20 

y el rn(·tol1o de la "ponc1eración de biencs" 21• 

C)J La "funcionalidad de la administraciÓil de justícia penal.". \'..'./ 
Desde cornicnzo de los afios 70 y tras nlgunas sentencias de la 

Sala Segunda dcl Tribunal Supremo ele la H.F. de Alcmania, cl rnicclo 
a una adrninistración de justicía Jll'llal ineficaz se crigió cn e! argu
mento principal cn contra clcl dcbilitamicnto o atenuación de las me
didas conctiYns procesalcs y ele un:1 mayor parlicipación de la víctima 
o perjudicado por el delito cn cl proccso penal. Así, por ejemplo, se 
respondió negativamente a cucstioncs como óstas: 

- extcndcr cl dcrcclio a no prestar testirnonio a los asistentcs 
sociaks o a los terapeutas clcl drogadicto; 

- prohibir la valoración como prucba de las grabacioncs cn cinta 
rnagnclofónica; 

- renunciar a la acción penal a cambio de la puesta en libertacl 
ele los rchencs, en casos de robo con torna de rehenes; 

- sohrescer cl proceso penal en caso de peligro para la vida o 
la salucl elcl inculpado. 

Lo verdaderarnente notablc en todas estas dccisiones no es tanto 
su existencia sin más ( pues, cn todo caso, cfcctivarncnte la ineficacia 
de la adrninistrnción de justicia penal scría una arncnaza para todos), 
sino su fundamentación sistemática ( a-1) y su utilización práctica ( a-2). 

a-1) En lugar de considerar estas dccisioncs como lo que de hecho 
son, es clecir, como verdaderas lirnitaciones de los principios de jus
ticia y formalización del proceso en aras ele una rnayor eficacia de la 
tarca de persecución de los delitos que incumbe a la ailrninistración 
estatal de justicia penal, ponienclo así, ele algún modo, de relicve el 
conflicto inrnanente a ella, los tribunalcs consicleraron que no eran 
más que consecuencia ele la idea ele justicia. Esto no sólo produjo una 
autêntica perversión sistemática 22 , sino tarnbién la consagración, total-

2º Expresamente, \V. Hassemer, en Strafverteidiger, 1982, 257 y ss.; críti
camente también Roxin, Strafcerfaluensrecht, 21'' ed. ( 1989), § 1, B, II. 

2 1 Expresamente, \V. Hassemer, Unverfügbazes im Strafprozess, en Fest
schrifJ-für \V. Maihofer, 1988, ps. 183 y ss. 

(2'.7 Un ejemplo de ello lo ofrecen los cuatro jueces que firman la sorprendente 
sentencia del Tribunal Supremo de la República Federal de Alemania del 14/9/89, 
recogida, por ej., en Strafverteidiger, 1990, 1. Se trataba de un condenado a pri
sión perpetua por asesinato, que recurrió al Tribunal Supremo por haber utilizado 
el tribunal de instancia que lo condenó, en la fun<lamentación de la sentencia, 
unos ~atos sacados de su diario. Estas jueces fun<lamentan e! mandato coru;titu
cional de una pena adecuada al hecho y a la culpahilida<l (principio de culpabili-
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mente injustificada, de esta fundamentación como un principio nor
mativo búsico, provocando una conccpción armónica clcl proceso que 
borraba cl contraste entre scguric1ac1 jurídica y justicia, üwcstigación 
de la vcrdad y protccción de los c1crcchos dcl inculp~1do, dicaciet y 
forrnalización. 

a-2) Y cn lugar de dccir con tocb cLuidad qnc aqui y ahora nadic 
cucstiona vcrdadcramcntc la funcion~1lic1ad c1e la ac1rninistración de 
justicía penal, y cn lugar c1c indicar por lo menos cn qué condiciones 
se considera cn peligro esta fonciona1icbd, los tribunalcs operan cn 
un cstaclio toclavía muy alcjado de la autêntica amenaza, cuando en 
el pcor de los casos sólo se trata de perturbar o prolongar cl proccso, 
dramatizando esta arncnaza cn pcrjuicio de la forrnalización y de los 
dcrcchos del inculpado. 

b) Tondcrncíón de intereses. 

La ponderación de intereses es un rcspetable método jurídico. 
Quicn quiera resolver o tarnbién decidir conflictos de intereses, debc 
valorarlos y jerarquizarlos. Actualrnentc este método se recornienda 
por su flexibilidad y capacidad de adaptación a la situación concreta: 
pucdc lcgitim'tr decisioncs cambiantes en cada caso y simplificar com
plejas situacioncs decisorias. La pondcración de intercscs cs, por 
tanto, tambü'cn un método "moderno", de1 cual se hace uso frccuehte 
y gustosamentc en e1 dcrccho penal, corno lo demuestran los siguientes 
cjcrnplos: 

- cn casos de terrorismo y cuando realmente se ha Hegado a un 
vcrdadcro "estado de ncccsidad cn la investigación", la irnpunidad de] 
llamado "testigo de la corona", es decir, del terrorista que delate a sus 
compaíforos o colabore con la policía; 

- en casos de narcotráfico, la pena de corniso de las ganancias 
obtcnidas ilícitamente aunquc hayan pasado a otras personas, algo 
<lesconocido en otros árnbitos del derecho penal; 

dad), esencialmente en la obligación ele] Estado de respetar la dignidad humana, 
pero luego rnanticnen que una correcta obtención de la sentencia exige tener tam
bién en cuenta datas sobre la personalidad dei sospechoso, decluciendo incidental
mente que de este modo queda abierta la posibilidad de valorar los datas íntimos, 
aunque sean en perjuicio del acusado. Afortunadamente, los otros cuatro jueces 
.que componían el tribunal manifestaron clara y contundentemente que una con
tracción de este tipo instrumentaliza la dignidad humana con el principio de cul
pabilidad. También hubieran podido decir que la dignidad humana se emplea 
como arma contra las personas. 
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- en casos de grave criminalidad, la valor~1ción como prucba de 
{htos privados provenientes de diarios íntimos. 

En todo csto opera un mecanismo evidente: en caso de necesidad, 
la pom1cración de intcreses lcgilinn la intcrvcución en dercchos y prin
cípios que son la base de nucstrn cultura jurídica, como sucede, por 
{«j., con los princípios de culpabilichd, proporcionalichc1, "in dubio ]Jl'O 

rco", protección de la intimidad, etc. Precisamente, i)l'cscindicndo en 
parte de cstos JJrincipios y funcionando como un instrumento contun
dente, cs como cl dcrccho penal aumenta su eficacia. 

III. Dos cucstio11cs. 

Ante esta situación se dcbería reflexionar sobre estas dos cuestiones: 
2cs realmente seria la arncnaza?, c:es verdaderamente eficaz el dcre
cho penal que se preconiza? 

1. La seriedad de Ui amenaza. 

La intensidad de la violencia que nos amenaza, hace ya tiempo 
que se discute entre los cxpertos y los propios ciudadanos, y cs previ
sible que continúc esta discusión todavía durante algún tiernpo. La 
pcrcepción de la violcnçJa es ar!J:i;.U.QdQ.JJ.U,JmLQlllQJlQJWiit,hçg_y.çQ_rgg:_ 
ris;;<cion.:.:ln. Ya sólo con este sirnple dato se evitada que se pudiera 
politizar esta drarnatización de la violencia. 

Por otra parte, como se puede observar con la evolución de la 
criminología ~\ cl fenómeno de la "violencia" sólo en parte se entiende 
cuando se lc contempla desde el punto de vista de la violencia indivi
dual o grupal. También hay una "violencia desde arriba", que está 
relacionada con la otra violencia. De lo que se deduce que una actitud 
racional ante la amcnaza de violencia, sea ésta estatal, social o indi
vidual, no puede consistir en una sirnple actitud represiva ante ella, 
sino que dcbe tencr en cuenta también las complejas relaciones exis
tentes entre ambas desde el principio. 

2. La ·eficacia del d.erecho pennl. 

Un míope entendirniento de lo que se considera hoy como un 
<lerecho penal eficaz puede ser, a la larga, contraproducente. 

Las experiencias habidas con los "déficit de funcionamiento" del 
moderno derecho penal y con el llamado "derecho penal simbólico" 25 

23 Cfr. supra, I, 1. 
2i Cfr. supra, I, 2b. 
25 Cfr. supra, II, 2. 
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enscfían que una rnayor contundcncia de los inslrumcnlos jurídicope
nalcs ("more of tlie same") no sicrnprc ha rncjorado su icloncidacl en 
la solución de los problemas. Ello quizá podría dcbcrse a que la sub
sidiariedacl dcl derecho penal en relación con otras cslra tcgias de solu
ción jui·ídicas, estatalcs o socialcs, no sólo es un prii1ci1Jio nonrn1livo, 
sino tarnbién un principio empíricamente fundado: ~9.:5_222~~g_~~1Ef51_i~O,: 

E.<?..12ª1~~-~!ç: .... ~si.~·Usl{;.~1.<:.2~. J2'1.!~3: ... D:.'.§.9h'.~~:_nmy_11Qic:Qâ.JJ,~~P!2!.c1.!1.ª?.: ... 
Pero sobre todo se dcbe tcncr en cucnta que un dcrccho penal 

contundente lienc tarnbién sus coslos y se paga con Ia renuncia a prin
cípios políticamente valiosos y difícilcs de mantencr. No cs irnaginable 
que se pueda, por ejcrnplo, renunciar en parle al principio de culpabi
lidad o al de dignidad humana; cuando csto ocurrc en "ticrnpos de 
necesidad" pcrdcrán toda su irnportancia para nuestra cultura jurídica. 
Desde ese momento, ya no scrán su valor e importancia cl critcrio deci
sivo para su vigencia, sino Ia problem(ttica pcrcepción de la "ncccsidad" 
o de la "grave amenaza". 

En última instancia hay que preguntarse si un dcrecho penal polí
ticamente funcionalizado y utilizado de esta rnanera puede ocupar toda
via cn cl conjunto de todos los sistemas de control social el lugar que 
le corresponde. Si sus princípios son en cada caso disponibles, perderá 
-incluso a largo plazo a los ojos de la población- su poder normativo 
de convicción y su distanciamiento moral de la infracción jurídica. Un 
derecho penal así concebido no podrá sobrevivir como un instrumento 
de solución estatal más o menos idóneo de los problemas en el marco del 
conjunto de los sistemas de control social. 

IV. Reswnen. 

Actualmente estamos viviendo una dramatización de la violencia y 
la amenaza. Ante esta situación se está elaborando una política cri
minal que ticnde a hacer del derecho penal, endureciéndolo y rces
tructurándolo, un instrumento de direccionisrno estatal. En caso de 
necesidad se considera que los principios que caractcrizan nuestra cul
tura jurídica no deben ser tenidos cn cuenta o considerárselos vigentes. 
El provecho que de ello se obtiene es escaso, los costes rnuy altos: a 
la larga, un derecho penal así concebido perderá su fuerza de convicción. 

DEBILIDAD l\IE:t\'TAL E IJ\fPUTABILIDAD PENAL 

por JAIME N.\QurnA H1vEnos " 

En la doctrina y jurisprudencia penal dcl sistema europco-conti
nental ha constituído opinión dominante, casi absoluta, la afirmación 
de que el débil mental es imputable y que, a lo más, puede ser acrcedor 
a una atenuante 1. 

La doctrina antes cxpuesta implica, a nucstro juicio, una verdadera 
negación o violación de cicrtos princípios fundamcntales del derecho 
penal conternporáneo, a saber: 

1. Del principio ele la igualdad ante la ley. 

Hoy en día, este principio es parte integrante dcl orden público 
constitucional 2• Sin pcrjuicio de rcconocer que su contenido ha expe
rimer1tado una evolución; en la actualidad, su esencia consiste en que 
el dcrecho, consciente de que en la sociedad existen grupos e individuos 
en condiciones vitales y de desarrollo diversas, postula que las personas 
en situación de hccho iguales deben ser juzgadas corno iguales; en 

" Profesor titular de Derecho Penal y Psiquiatría Forense, Pontifícia Uni
versidad Católica de Chile. 

1 En Espaíía, T.S., 25 marzo (RA 1186) y 29 junio 1984 (RA 3712); T.S., 
8 abril 1976 (HA 1576); T.S., 10 marzo 1984 (RA 1729). En este país, la doctrina 
ha aceptado la afirmación jurisprudencial en fonna acrítica: Manuel Cabo del 
Rosal y Tomás Salvador Vives Antón (Derecho petwl. Parte general, III, p. 134, 
Ed. Universidad de Valencia, 1982); Santiago Mir Puig ( Dereclw penal. Paite 
general, ps. 494 y 495, P.P.U., 2:i. ed., 1985); José Manuel Gómez Benítez 
( Teoría jurídica del delito: Derecho penal. Parte general, ps. 463 y 464, Ed. 
Cívitas S.A., P ed., 1984); Gonzalo Quintero Olivares (Derecho penal. Parle 
general, p. 493, Ed. Marcial Pons, 2" ed., 1989); J. C. Carbonell Ma teu, J. L. 
Gómez Colorner y J. B. Mengual I Lull (Enfermedad y delito: aspectos psiquiá
tricos, penales y procesales, ps. 232 a 234, Ed. Cívitas S.A., l" ed., 1987). 

2 Así en la Constitución Política de Bolívia ( art. 6), Brasil ( art. 153, pará
grafo 1), Argentina ( art. 16), Ecuador ( art. 19, n'> 5), Espafia ( art. 14), Chile 
(art. 19, n? 2), Perú (art. 2, n? 2), Paraguay (art. 54), Venezuela (art. 61). 


