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ser del sistema penal. 1. debidad del funcionalismo —se anade— radica en que su
neutralidad valorativa jicnde » servir en todo sistema social y ello repugna a quienes
no quicren prescindir du valorsm. La conclusion es obvia: el funcionalismo puede
resultar la metodologin mds fr ,u‘;u'icrz\ st se complementa con el recurso a los valores
dimanantes del orden constit:i-ional3o.

Cierto que las lectunas fur sonalistas pueden ser idoneas para comprender el fun-
cionamiento real del Derecho penal, para interpretarlo, pero no pueden ser valida-
mente utilizadas por el fegislador propio de un sistema democrético, ya que reducen
el Derecho penal a la cateporia e instrumento garante de la eficacia de las decisiones
politicas tomadas por of vjecuts 0. Todo ello es dificilmente compatible con los valo-
res, porque el primer vador deI Derecho penal democrdtico es, por utilizar una vez
mis las citas cldsicas, o servir de limite infranqueable a la politica criminal,

Uree recortar la desmesurs aleanzada por fa funcién simbolica, reivindicando
conceptos estrictos de bienes jil idicos. Siello no se logra el Derecho penal serd, co-
mo viene siendo, un mero difuor dg ideologia, cuando la unica ideologia que puede
difundir el Derecho penal demaocritico es la de la libertad pluralista v la de 1a minima
intervencion manejando de ¢«10s Un conceplo estricto, con suficiente contenido
material.

Ni los derechos subjetivos, 11 10s intereses, ni los valores, ni la funcionalidad con
respecto al sistema pucden ser uh referente material valido™. Solo la satisfaceion de
necesidades puede hacerlo. Y ol catalogo de ¢stas ha de deducirse de los dos «axio-
mas axioldgicos fundatnentales s, que, segun A HELLER, han de guiar la actividad
de un Estado que asuine fan unportantes tareas como las que le asigna al nuestro
el art. 9.2 de la Constitucion. I ste hn’de asecgurar la promocion de la riqueza, es de-
cir, del despliegue muliilateral Jdv !Lls fuerzas esenciales de la especie, y la promocion
de la posibilidad, por parte de los md.n-‘lduos, de la apropiacion, también multilateral
(no alincante) ¢ igualitaria de evla niqueza. Ello solo seria posible, en el limitado y
modesto papel que incumbe al Derecho penal, si éste acomete la tarea de tutelar 1a
satisfaccion de las necesidades humanas, dirigiendo a conminacion penal «sélo frente
a las conductas (todas) gque dificulien gravemente o imposibiliten la participacion no
discriminante en los provesos Jv produccién y distribucion igualitaria de la riqueza
producida»n™,

S6. Arrovo Zapatero, 1.\ . «Fundsmento y funcion del sistema penal: el programa penal de la Cons-
Utucions, en Revista juridics ¢ Casi: w-La Mancha, 1987 (1), pag. 100. - )

57. Terradillos Basaco, 2\, «da ~=istaceion de necesidades como eriterio de determinacion del ob-
jete de tutela juridico-penals. o Revisee <0 fa Faculiad de Derecho de 1 Universidad Complutense, 1981
(63), pags 129 a 136, '

58. Terradillos Basoco. <1 sativ:awlOn.», ¢t pdgs. 139-140.
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DERECHO PENAL SIMBOLICO Y PROTECCION DE BIENES JURIDICOS*

WINFRIED HASSEMER
Prof. Universidad de Frankfurt

I. SIMBOLOS Y DERECHO PENAL

Quien relacione Derecho penal y «efectos simbdlicos» se convierte en sospechoso.

La prisidn preventiva y la pena privativa de libertad, las penas de multa, la obli-
gacion de testificar: son todas ellas intervenciones mds que puramente simbdlicas en
los derechos de las personas. Los inmensos costes de la Administracion de Justicia,
los cuales son pagados no solo por el contribuyente sino en ocasiones por la parte
directamente implicada! no tendrian en un Derecho penal gestionado de forma me-
ramente simbdlica ningun equivalente.

*Traduccion de Elena Larrauri. Esta traduccidn fue realizada durante mi estancia en Alemania becada
por la Alexander-von-Humboldt-Stiftung a la cual agradezco su constante apoyo.

1. Véase §§ 464 y ss. del StPO. Sigo siendo de la opinion que la obligacidn respecto de los costes
del procesado (§ 465 StPO) estd expuesta a objeciones fundamentales: un examen de las razones dogmati-
cas, politico-criminales y constitucionales en contra de esta obligacion en ZStW, 85 (1973),651 y ss.
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Y la gran sericdad con la cual cotidianamente sc debate politica y cientificamen-
te la efectividad vy justeza del Derecho penal se veria desautorizada si éste tuviera un
objeto exclusivamente simbolico. Los procesamientos, 10s juicios v las penas tienen
unas raices demasiado profundas en nuestras vivencias personales v sociales como
para poder aceptar su aspecto solamente simbdlico?.

Y aun asi debemos tomarnos este tema en serio.

Los investigadores politicos, socidlogos vy erimindlogos norteamericanos ya des-
de la década de los sesenta? han analizado gue la politica no es sdlo cuestion de po-
der e intereses, sino que también abarca la provision y defensa de simbolos: procesos
de «elaborating symbols» y «summarizing symbols» (los cuales tienen también un
potencial emotivo ¥y manipulativo)t o la eliminacion y concrecion de los simbolos (los
cuales tienen sdlo una relacidn vaga con la realidad preexistente, y con ello desarro-
llan una capacidad de crear una nueva realidad aparente y ficticia)’, Cuando se ana-
liza ¢l fendmeno norteamericano de la Prohibiciont encontramos aspectos como los
«empresarios morales» v «cruzadas simbaolicas»; ello significa que la prohibicion es-
tatal solo tiene como una de sus funciones evitar o minimizar el comportamiento pro-
hibido: tras éste existen valores culturales y morales que simbolizan un determinado
estilo de vida, y que son colonizados por medio de la prohibicion penal. Y finalmen-
te también la nueva criminologia tiene que ver con simbolos; al amparo de las teorias
del «labelling approach»?las cuales pueden ser vistas como variantes de la crimino-
logia critica®, sostienen los tedricos del Hamado «interaccionismo simbolico»? que
la criminalidad no es un objeto preexistente, sino el resultado de una determinada
interaccion en la cual el legislador ocupa un rol activo y en la cual el proceso es fun-
damentalmente simbolico, de adscripcion de etiquetas y estigmas al ofensor.

Quien vea ello demasiado lejano o demasiado conspiratorio puede recurrir a ejem-
plos mas cercanos.

Ya Hans Ryffel en su temprano tratado clasico de filosofia Rechtssoziologielo

2. Cfr. también Arthur Kaufmann, Hdande weg von symbolischen Gesetzen!, en: Arziliche Praxis
1987,205.

3. Al respecto con atencion al Derecho penal véase Monika Vo3 Symbolischie Gesetzgebung. Fragen
zur Ratonalitdt von Strafgescizgebungsakien. Diss.Munciren 1987, cap.8 Bl4, Cl; Hassemer/Steinert/Treiber,
Strafgesetzgebung. Soziale Reaktion auf abweichung und Kriminalisierung durch den Gesetzgeber, en Has-
semer/Luderssen {(Hrsg.), Sozialwissenschaften im Studium des Rechts. Band 111: Strafrecht, 1978, p. 23 y ss.

4. S.B. Ortner, On Key Symbols en American Anthropologist 75 (1973), 1338 y ss.

5. Edelman, Politik als Ritual. Die symbolische Funktion staatlicher Institutionen und politischen
Handelns, 1976; al respecto con consideracion del Derecho penal, Gallandi, Staatsschutzdelike und Pres-
sefreiheit, 1983, p. 205 y ss.

6. Un clasico: Gusfield, Symbolic Crusade. Status Politics and the American Temperance Movement,

1963.

7. Al respecto, Kaiser, Kriminologie, 8 ed. (1989), p. 144 y ss.

8. Al respecto, Sack, «Kritische Kriminologie» en Kleines Kriminologisches Worterbuch, 22 ed. (1985),
p. 277 ¥ ss.

9. Adicionalmente, Steinert, Symbolische Interaktion. Arbeiten zu einer reflexiven Soziologie, 1973;
del mismo, Das Handlungsmodell des symbolischen Interaktionismus, en Leck (Hrsg.), Handlungstheo-
rien, Bd. 4, 1977, p. 79y ss.; Stangl, Staatliche Normgenese und Symbolischer Interaktionismus, en Kritis-
che Kriminologie heute. Beiheft 1986 des Kriminologischen Journals, p. 121 v ss., 128 y ss.; vespecto el
«iabelling approach» referido al Derecho penal simbdlico Vog (cit. en nota 3), cap. C.1.

10. Ryffel, Rechtssoziologie. Eine systematiscche Orientierung, 1974, p. 256.
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sostuvo, «también en nuestro ordenamiento juridico!l, las funci‘ones lat.entes y sim-
bolicas del Derecho son amplias y juegan un rol importante. Ello es cxcrtcz fundf}-
mentalmente en el Derecho econdmico, pero también en el Derecho penal»il. Ha si-
do especialmente Peter Noll quien se ha preocupado extensamente de 151 «pmmul‘ga:
cién de leves simbolicas». Ya en su Gesei:gebung/elzrg hab’lz} advertido de fom?ft
cautelosal® que «Leyes con un caracter exclusivamente simbolico»!* no son «excesi-
vamente infrecuentes». Posteriormente!s desarrolld este tema c}c forma .monogr.a_ivx-
cay adopid las ensefianzas de la «icoria del comportamiento»; csta c—stqua <<}'eaccm~
nes de sustitucion» y se refiere con ello a los comportamientos de amma‘lc_s que se
acotan en actitudes de combate 0 amenazantes porque no estan ¢n coxxd1p1011;§ de
llevar a cabo la batalla real: del mismo modo también en gl caso de leyc; glmbohcas
existe una exigencia de regular sin que al propio tiempo existan 1_a.<; condiciones para\
su aplicacion y ejecucion. En el {nterin ha aumentado tanto la literatura’® a‘c,e.rcti dléy
1a funcion simbolica del Derecho y especialmente del Dcrc.cho pcngL que merece la
pena realizar un inventario critico vy senalar vias de ulteriores analisis .

1I. FORMAS DE DERECHO PENAL SIMBOLICO

Que las leyes, especialmente las penales, estan vinculadas de una u otra forma
a efectos simbolicos, no es en principio ningun rcprochc,'smo que cua‘ndq menos de
acuerdo a la opinién contemporanea ¢s una simple waedad‘f. Las J_L{slxtlca6101§es
para ello son multiples y ——cuando menos en una primera aproximacion-— amplia-
mente discutidas.

11.1. Clasificacion

En la literatura se puede encontrar ya una clasificacion plausible de diversas for-
mas simbdlicas de Derechols:

11. Ryffel partia de (p. 255) la ley noruega de 10438, 1a cual ‘Jil‘neim Axbert (Einige. §o;1ale Eun}géc;'
nen der Gesetzgebung en Hirsch/Rehbinder {Hrsg.] Sludlen_upd Ma&enz}len zur Rcch[ssozxologle,.l b”
p. 284 y ss.) ha{{ia hecho internacionalmente célebre, por sutmmlstrar funciones solamente latenltc;s S_st;ndo;
licas): La pretendida proteccion del sirviente no se produm'a en modo.a]guno;. en vez 46 el(;ole egisla _(()).
aparentaba analizar algo para este grupo sin tener que perjudicar los intereses contrarios de ’empresand:
una ganancia politica considerable. En numerosos paises que exigen legalmente un salario minimo puede
actualme servarse el mismo fenémeno. )
duualllg.“?/\fnggzzrjc‘r’npios de legislacion simbéliga que Ry_ffel introduce en la p. 256, nota 18, los caracteri-
za como de «golpe en el vacio» y de «ut aliq;d fieri videatur».

etzgebungslehre, 1973, p. 157. )

}3 ggrlxl’ellGermcgnd{a «VLeyes que de a?nemano no son apropiadgs para ser aplicables, las cuales pre-

tenden con la excusa de su promulgacion conseguir unos efectos sociales distintos de los que se alcanza-
ig cas ser aplicadas».
e C;‘S??:I?)lld,esilenlbglische Gesetzgebung en Zeitschrift fir Schweizerisches Recht 1981, 347 y ss.

16. Compé;esc ademas de los ya mencionados Amelung Strafrechtswissenschaft und S\rafgesetzg,er
bung en Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswisenschaft, 92 (1‘?80}. }9 ¥ 5. 54y ss.; }_{tegcnbanh Sym Ot
lische und instrumentelle Funktionen moderner Gesetze en Zeitschrift fiir RechlspolmkA 1981, 201_y ss.;
Neumann/Schroth, Neuere Theorien von Kriminalitat und Strafe, 1980, p. 114 y ss.; Schild, Funkngngle
und nicht-funktionale Bedeutung des Gesetzes. einige Anmerkungen zur Gesetzgebulngslelkre am‘Bexsplel
des materiellen Strafrechts en Festschrift fir Weimar, 1986, p. 195 y ss., 197 y ss.; Steinert Uber die Funk-
tionen des Strafrechts en Festschrift fur Broda 197(;,) ptSBSé ss., 350 v ss.

7. E is sentido, también Vo3 (nota 3), Cap. €. o

ib". I\i(l)lde(ln?tl;r?)(? Z‘e:;dlfl 4a, dexallaga(meme; compdrese otra clasificacion en Amelung (nota 16),

49 y ss.
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«t-Lcyes de dccl;t_racign de valores (Ejemplo: Aborto, entre la exigencia moral de
lq mujer a su determinacién y descendencia por un lado y la confirmacidon de la pro-
hibicion de matar por otro lado);

j——Lc_\’cs con cardcter de apelacidn (moral) (Ejemplo: Derecho penal del medio
Jnﬂ?@mc con ¢l objeto de dotar de conciencia ecoldgica a las personas que ocupan
posiciones relevantes —StGB—);

e L . .
—Respuestas sustitutorias del fegistador: Leyes que siven de coartada, leyes de
T e . PUAC B o~ = 1 y i o . §
Ul'sl_h'(},AJLHXp.!Q. Leves en contra del terrorismo con ¢l objeto de por lo menos tran-
quiliZar el miedo y las protestas publicas);

—Leves g‘ic c.ompromiso (Ejemplo: clausulas penales generales, las que si bien
son poc)o decisorias siempre tiene un nucleo central para satisfacer la «necesidad de
actuarn).

11.2. Ejemplos

No solo el numero sino también la amplitud del fenomeno resulta dificil de
exagerar.

Asi la Vsuprcsi(')n del plazo de prescripeidn para los asesinatos (nazis) por medio
dF la ley 16 de 16.7.1979 (§78 11 StGB)1¥ y la sancidn penal del genocidio desde 1954
(§ 220 a StGB)* tenfan su significado politico criminal no en la realizacion instru-
mcmal del texto de la ley sino en la asimilacion del periodo nazi detras de 611;15 y
1undan.wma.lmcme en consideraciones politicas. Del mismo modo se pueden ené(;n'—
trar exigencias pcc%agc’)‘gicas excesivas en ¢l Derecho penal no solo en la pretension
dp crear una conciencia ecoldgica a través del Derecho penal del medio ambiente
sino también respecto de fa exigencia de «revalorizar el rol de la mujer» en el fenémei
no de la violencia contra las mujeres a través de un endurecimiento del Derecho penal
sexual o a través de la inclusién de un nuevo tipo penal «Violacidn en el

matrimonio»t.
|

Enr‘la determinacion de la pena no se¢ puede entender su principio fundamental
de «_Dctcnsa del ordenamiento juridico» (§§ 47,56 111, I Nr. 3 StGB) sin tomar en
consideracion sus facetas simbolicas??: La «conservacion de la confianza del pueblo
en ¢l Derecho»?3, o la «Confianza del pueblo en la invulnerabilidad del Derecho y
en la proteccion del ordenamiento juridico frente a ataques delictivos»?4 los que a
pesar de estar instrumentalmente formulados son alcanzables, si acaso por medio de
intervenciones simbdlicas. La conservacion y promocion de la confianza y fidelidad
en el Derecho son procesos comunicativos y de largo alcance con una plétora de va-
rlable's cognitivas y emotivas, un engranaje, en ¢l cual las decisiones penales represen-
tan sélo un minusculo tornillo (del cual no siempre se sabe en qué direccion gira).

19. Al' respecto, Neumann/Schroth (nota 16), p. 115.
1986 20. V;alse Campblcliq, § ZZOi’S(gB. Der richtige Weg zur Verhiitung und Bestrafung von Genozid?
1986, especialmente p. 75 y ss. «Vergangenheitsbewiltigung» und aujBenpolitische Zwec o ale Ain ou )
lische Funktionen dieser Strafnorm. T upenpoltische Zuccke als die symbo-

21. Al respecto, Frommel, Das kldgliche Ende der Reform der sexuellen Gewaltdelikte en Zeitschri
fir Rechiamak 1958, b 393y o g er sexuellen Gewaltdelikte en Zeitschrift

22. Véase W. Hassemer, Uber die Beriicksichti / 2 i }

) case s s gung von Folgen bei de sle 3 zeset

en Festschrift fur Coing 1, 1982, p. 504 v ss., p. 521. & Hder Auslegung der Strafgesete

23. BGHSt 24,40 (45).

24. Ambos en BGHSt 24,64 (66).

11.3. Rasgos de un Derecho penal moderno

Esto son solo ejemplos. Si se observa mas detenidamente puede observarse que
estos cjemplos son casos aislados solo aparentemente.

Lo que es vdlido para el principio de «Defensa del ordenamiento juridico» es
valido para todos los fines de la pena orientados de forma preventiva, especialmente
para la teorfa de la prevencion general positiva=s,

Fn tanto que esta funcidon implica més que un mero adiestramiento y cruda mo-
dificacion de comportamientos6, estd obligada a realizar una intervencion simboli-
ca sobre sus destinatarios (el delincuente condenado en el caso de la resocializacion
y todos en los modelos preventivos generales)?’. Debe implantar una determinada vi-
sion del Derecho penal en las mentes de la gente el cual enfatice la invulnerabilidad,
laigualdad y la libertad, ya que de otra forma no se puede esperar una aceptacion?®
de las partes. Cuanto mas exigentes sc formulen los fines preventivos de la pena (re-
socializacion del delincuente; intimidacion de la capacidad delictiva; reafirmacion de
las normas fundamentales), cuanto mds extensos sean los fines de la pena, mds clara-
mente parece su contenido simbolico: Persiguen con la ayuda de una intervencion
instrumental del Derecho penal (en cierto modo acorde con esta practica) transmitir
(cognitiva y emotivamente) el mensaje de una vida de fidelidad al Derecho.

Transmision de una vida fiel al Derecho por medio de una utilizacién instrumen-
tal del Derecho penal; ésta es la caracteristica de un Derecho penal contemporaneo
desde que finalizo —si alguna vez hubo inicio?9— una fundamentalizacion absoluta
de la pena. Lo que en nuestro siglo se conoce ¢omo teoria retributiva —desde Lobe
pasando por Négler hasta Maurach y Welzel30— tiene en realidad fines preventivos
en el sentido aqui utilizado. No se trata solo de la aplicacién instrumental del Dere-
cho penal v de la justicia penal sino (tras cllos) de objetivos preventivos especiales
y generales: transmitir al condenado un sentimiento de responsabilidad, proteger la
conciencia moral colectiva y asentar el juicio social €tico; se trata de la confirmacion
del Derecho v de la observacion de las leyes.

25. Respecto ala teoria dela prevencién general véase mi trabajo Strafziele im sozialwissenschartlich
orientierten Strafrecht en Hassemer/Liderssen/Naucke, Fortschritte im Strafrecht durch die Sozialwissens-
chafien?, 1983, p. 39 y ss., 57 y ss.; para esta teoria bajo el aspecto de legislacién simbdlica Vo (nota
3), cap. C 1L

26. Al respecto, H.J. Schneider, Kriminologie, 1987, ‘p. 841 y ss.

27. Especialmente laconico Liiderssen, Die generalpraventive Funktion des Delikissystems en Hasse-
mer/Liiderssen/Naucke, Hauptprobleme der Generalprivention, 1979, p. 54 y ss., p. 54y ss., p. 64yss., p.69.

78. En el mismo sentido, Liderssen, p. 66.

29. El propio Kant, de quien proviene especialmente una fundamentacion absoluta de la pena, ten-
di6é un puente entre Ja realizacion de la justicia y su valor para la vida de los hombres, y en este contexto
criticsd no el vinculo entre Ja justicia penal y sus efectos para la sociedad, sino mds bien (en primer lugar)
una lesion de la justicia penal en interés de una doctrina de la felicidad utilitarista (Metaphysik der Sittem,
1. Teil 1, Abschnit, E. Vom Straf und Begnadigungsrecht): «La ley penal de un imperativo categdrico,
y pobre de aquel que arrastre la serpentina de la felicidad para encontrar algo que a traves de la ventaja
que promete, se desprenda de la pena;... ya que cuando se renuncia a la justicia, carece de valor para los
hombres la vida...; ya que la justicia cesa de serfo cuando se vende por algin precion.

No puedo inferir de este texto la idea de I justicia como objetivo; parece mas bien una condicion de la
vida social. )

30. Mas documentado en W. Hassemer, Strafziele (nota 25), p.48 y ss.
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111. EL CONCEPTO DE DERECHO PENAL SIMBOLICO

o ;Qué significa por consiguiente la expresion de que fas leyes simbalicas «no son
infrecuentes»?! o que son «un golpe en el vacio»32, cuando evidentemente son la ma-
yor parte de los supuestos? Parece claro que el problema radica en el concepto de
«simbdlicon y que quien utiliza este término para designar un rasgo del Derecho pe-
nal moderno estd utilizando un concepto mds amplio, en cualquier caso distinto, de
aquellos que denuncian al Derecho penal o a parte de éste como «solo simbolicoy.
Por consiguiente debemos prestar atencion al propio término «simbolicor.

II1.1. Manifiestas y latentes

El propio término no ha sido objeto de estudio por la doctrina; no he encontra-
do un concepto preciso y apto de «simbolico» o «legislacion simbolica». Existe un
acuerdo global respecto de la direccidn en la cual se busca el fendmeno de Derecho
Sjmb(v)liC()Z s¢ rrata de una oposicion entre «realidad» y «apariencia», entre «mani-
fiesto» y «latenten, entre lo «verdaderameente querido» y 1o «otramente aplicado»;
y se trata siempre de los efectos reales de las leyes penales. «Simbdlico» se asocia
con «enganor, tanto en sentido transitivo como reflexivo.

Asi Hegenbarth? opone el «fortalecimiento simbdlico de las normas» a la «se-
guridad de su cumplimiento»; Hill¥ habla de leyes que «no estan en situacion de
efectuar cambios v las cuales sélo tienen funciones simboélicas»; Ryffel 35 vincula
«simbodlico» con «consecuencias latentes» de las leyes; Noll’¢ opone las intenciones
del legislador a los efectos reales de las leyes y Amelung3’ contrapone <<prcstiai(§» a
«efectividady. i

111.2. Presupuestos necesarios

Pueden considerarse varios rasgos que deben ser tomados en consideracion cuando
se construye ¢l concepto. El término de Derecho penal «simbolicon:

a. Tiene sentido sélo en una consideracion del Derecho penal orientado a las
consecuenciasi. Quien utilice el concepto de Derecho penal orientado exclusivamente
hacia el interior (input)® | como concrecion de las normas generales en los casos con-
Cretos no puede entender la «gracia» del Derecho penal simbdlico: la oposicidn entre
efectos manifiestos y latentes (o como quiera denomindrselos). Esta vinculacién con
el concepto actual de orientacion a las consecuencias aclara también por qué el fend-
meno de «simbolico» tiene actualmente una dilatada existencia;

31. Noll, Gesetzgebungslehre (nota 13).
2. Ryffel {nota 12}.

33. Véase nota 16, p. 202.

34. Hill, Einfuhrung in die Gesetzgebungslehre, 1982, p. 37.

35, Véase nota 19, p. 225.

36. Comparese la definicién con la citada en la nota 14.

37. Amelung (nota 16), p. 54.

38. Al respecto detalladamente, mi trabajo sobre la orientacion hacia las consecuencias en Derecho
penal, nota 22, passim.

39. Respecio al concepto vy significado de funciones input y output, Luhmann, Rechtssystem und
Rechisdogmatik, 1974, p. 25 y ss., p. 36 vy ss.
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b. No debiera apovarse en clementos de disposicion®® como los «objetivos» o
las «intenciones» del legislador#!. Estos elementos presentan sus problemas especi-
ficos de aplicacion, conocidos por la doctrina del método subjetivo-historico de in-
terpretacion de las leyes#2: la mayor parte de las veces el legislador guarda silencio
acerca de sus intenciones, frecuentemente las encubre y generalmente ni siquiera a
éste le resultan excesivamente claras; especialmente en casos de leves de COMpromiso
o0 en prescripeiones que contienen distintos mandatos morales {como por ejemplo en
¢l caso del aborto) existe «un» legislador exclusivamente institucional pero no
intencional.

Debiera por tanto fundamentarse el concepto objetivamente: en vez de «expecta-
tivas» en la «previsibilidad», en vez de intenciones en los efectos de las leyes, existen-
cia de unas condiciones previas objetivas y probabilidad de un efecto, en definitiva:
no se trara de estudiar fines sino funciones*;

¢. Solo puede tratarse de un conceplo COMparativo. El «simbolismo» es la pro-
mulgacion y cjecucidn de las leyes, no es un ¥/0 sino un mds-o-menos. Incluso una
norina tan concreta como la del homicidio (§212 StGB) Heva consigo la esperanza
preventiva de fortalecer el respeto a la vida humana; incluso una regla sospechosa-
mente simbolica como la de «genocidio» (§220 a StGB) demuestra no solo nuestra
adhesion a la Convencion de 1948 sobre la prevencion y castigo del genocidio y a
sus principios fundamentales, sino que adopta un programa de ejecucion de normas
para ¢asos concretos; ‘

d. No es apropiado solo para denunciar las leyes y su aplicacion; seria entonces
un comentario anacrénico sefialar el cardcter simbolico del Derecho penal
moderno*. Ya que también las normas dictadas para ser efectivas persiguen fines
simbolicos, el concepto no puede amparar un reproche. A partir de qué momento
la mezcla de componentes instrumentales y simbolicos deviene critica es una cues-
i6n que no puede precisarse sélo con los rasgos del Derecho penal simbdlico. Sin
embargo este momento debiera ser determinable ya que la denominacién de «leyes
simbélicas» o «Derecho penal simbdlico» no es solo un concepto analitico inocuo
sino también una designacion normativa combativa, expresa no s6lo descripeion si-
no también critica. :

111.3. Elemento de engafio: Proteccion de bienes juridicos y politica

No es facil aislar y precisar los elementos del Derecho penal simbélico en los
que basar la critica al fenémeno descrito. No es suficiente sefialar que se trata efecti-
vamente de una discrepancia (entre funciones manifiestas y latentes o entre efectivi-
dad y prestigio)*S ya que como he mostrado, esta discrepancia es un rasgo de todo
Derecho penal moderno. El objeto debe ser determinado adicionalmente a través de
alguna cualidad critica, para que el «Derecho penal simbolico» sea visto como un
fen6meno negativo o peligroso.

| 40. Mas y extensamente, mi Einfliihrung in die Grundlagen des Strafrechts, 1981, § 19 II1.
41. Asi procede por ejemplo Noll en su determinacion del concepto «legislacion simbdlica» en la

42. Engisch, Einfithrung in das juristische Denken, 82 ed. (1983), p. 88 y ss.
43. Comparese también VoS (nota 3), p. 66 con explicaciones adicionales.
44, Véase I1.3.

45. Compdrese la circunscripcion de la literatura en 1.1
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Esta cualidad critica se basa —y ésta se presenta en todos los casos de promulga-
ci6n de leyes simbolicas— en la Oposicion entre apariencia y realidad, apunta al ele-
mento de engano, a la falsa apariencia de efectividad o instrumentalidad. Fsta cuali-
dad da en mi opinidn en el objetivo acertado, con los requisitos ya enumerados, que
bajo «engano» no se entiende una determinada disposiciéon (motivos e intenciones
histéricas del legislador) sino una cualidad objeriva de la norma% y siendo consciente
que «promulgacion simbdlicar es un concepro aumentativo, que describe un mas-o-
Menos y no un y/o',

«Simbolico» en sentido critico es por consiguiente un Derecho penal en el cual
las funciones latentes predominen sobre las manifiestas: del cual puede ¢sperarse gue
realice a través de la norma vy su aplicacion otros objetivos que los descritos en la
norma. Con ello se entiende ~—como yaexpresa la determinacion del concepto— por
«funciones manifiestas» llanamente las condiciones objetivas de realizacién de la nor-
ma, las que la propia norma alcanza en su formulacidn: una regulacion del conjunto
global de casos singulares que caen en el ambito de aplicacion de la norma, esto es,
la proteccion del bien juridico previsto en la norma. Las «funciones latentesy, a dife-
rencia, son multiples, se sobreponen parcialmente unas a otras v son descritas am-
pliamente en la literatura: desde la satisfaccion de una «necesidad de actuar» a un
apaciguamiento de la poblacion, hasta la demostracidn de un Estado fuerte. 1a pre-
visibilidad de la aplicacion de la norma se mide en la cantidad y cualidad de las con-
diciones objetivas, las que estan a disposicion de 1a realizacion objetiva instrumental
de la norma. Una predominancia de las funciones latentes fundamenta lo que aqui
denomino «engafo» o «aparienciar: Los fines deseritos en la regulacién de la norma
son —comparativamente— distintos a los que se esperaban de hecho; no se puede
uno fiar de la norma tal y como ésta se presenta. Finalmente en esta concrecion de
«simbolico» no se trata sélo del proceso de aplicacidn de las normas, sino frecuente-
mente va de la formulacion y publicacion de 1a norma: en algunas normas (como
§220a StGB) apenas se espera aplicacién alguna.

IV. EL ORIGEN DEL DERECHO PENAL SIMBOLICO.

Partiendo de esta determinacion del concepto puede comprenderse mas amplia-
mente el fendmeno del Derecho penal simbdlico.

IV. 1. Orientacion a las consecucnicias y prevencion

El contraste aparente entre funciones manifiestas y latentes, el cual constituye
el mucleo del Derecho penal simbdlico, se basa en un presupuesto histérico  que
vale la pena tomar en consideracién. Este presupuesto es, como ya hemos
mencionado¥, la orientacion a las consecuencias del Derecho penal en la teoria y
en la prdctica: |

Solo el que se compromete con un Derecho penal orientado a las consecuencias
y quiere y puede medir sus ¢fectos tiene acceso al coneepto de Derecho penal simboli-

46. Véase 111.2. (b).
47, Véase 1.2, (c¢).
48. Véase {11.2. (a).
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co; para un Derecho penal internamente oriemz}do el ca{‘eicter simbélxlco dSI Derlechf)
penal no constituye tema alguno. Esta perspcc’tlya permite cc.)mprender mejor e suﬂx-
gimiento v desarrollo del Derecho penal simbdlico y al propio tiempo situarlo en su
contexto politico criminal mds amplio.

El Derecho penal simbolico aparece bajo esta perspectiva como una crisis del
Derecho penal orientado a las consecuencias.

1.a orientacion a las consecuencias varia y accn‘ma el probl_ema'de lggltln?ac1on
del Derecho penal®. En tanto que una regulacion anqmada hacxg el interior sol? de
be demostrar, a efectos de justificacion, su sometimiento a la jerarquia normativa
(Constitucion, Leyes), las disposiciones orientadas al exterior —tanto en su ,pron?u‘l-
gacidén como en su ejecucion-— no sélo deben ser correctas, 'deben. ser tam.i?lcn e"fxca—
Ees, ya s¢a en la consecucion de un objetivo (}'es_ocu?hzacmn, 1'emtchlqc1oﬁn), }% en
la de todos (prevencion general, control de la criminalidad). La prevencion es un con-
cepto aceptable solo si es eficaz.

Solo con una concrecidn historica de esta relacion bastante trivial pueden \'crs)e
los problemas politicos de un Derecho penal orientado a las’ conse%‘pei_mas y deﬁl De-
recho penal simbolico, esto es, cuando uno se pregunta qué es veld'aglemmem(g una
prevencion «eficazy. Esta pregunta es de dificil respx}estz_i.nLaSA @ndmones para una
prevencion efectiva (y con ello los presupuiestos de justificacion de una yegulaexon
penal)y son complejas, son historicamente variables y actualmente son difusas.

IV. 2. Proteccion de bienes juridicos en la politica criminal moderna

La primera respuesta, la mas antigua y simple a la pregunta de cudando cumbple
el Derecho penal su funcién preventiva seria: cuando verdadcraxpente.p;otege_los d}e’-
nes juridicos que tiene como mision proteger. ~Esta‘r'espuesta seria suficiente s(; pc;l ié-
scmos partir del concepto de bien juridico y si supiésemos 1o que es una «verda era>;
proteccidn de bienes juridicos. Debido a que ello constituye una dificultad existe e

Derecho penal simbdlico.

La funcion fundamental de la doctrina de los bienes jurid’i_cos eray es —con to-
das las diferencias de crigen y concepto’®— negativa y de critica dtfl. Derecho (aun
cuande la negatividad constituia ya una condicidn de 1a potencia crmea): El 1eg1§la-
dor debia cas;igar s6lo aquellos comportamientos que _amenazaban un bien juridico;
los actos que sélo atentaban a la moral, a valores soc;ale§ o contra el soberano _de-
bian excluirse del catdlogo de delitos; el concepto de bien _}UHdIC(? (para'que pudiese
discriminar verdaderamente) debia ser lo mas preciso posxble;: asi por ejemplo en el
Derecho penal sexual no debia indicarse «moralidad sexual» sino autodeterminacion,
salud y proteccion de la juventuds!.

i i éase mi j aventl fzumessung en Hassemer/ Liiders-
49. Mds ampliamente véase mi trabajo Genelpra\entlor} und» Slrfi ass
sen/Naucke (nota 1;7), p- 29y ss., p. 49 y ss.; adicionalmente, Pravention im Strafrecht en Juristische Schulung,

1987, 257 y ss. 260.

50. Véase por todos Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972, passim; W. Has-

i i i s .17 y ss., p. 57.
semer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973/1980, p : o )
¢ 51. De ;orma paradigmatica, H. Jiger, Strafgesetzgebung gnd Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeitsde-

likten, 1957, p. 37 y ss. y passim.
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a. El concepto de bien juridico

El problema central de la doctrina del bien juridico era y es que ha permanecido
anclad;} en esta tarea’2. Ya inicialmente era previsible que elnrconcepto de bien juridi
€o no fuese capaz de enfrentarse a dos grandes obstaculos vinculados: los ingereseé
pp]mcos criminales de conseguir una criminalizacion global y los intereges de la cien-
cia penal de ser capaz de oponer un concepto critico sistemdtico de bien juridicos3:
se trataba de extender el concepto de bien juridico para poder abarcar a todo el Dere:
chq p;nal ode re;tringirlo para criticar al Derecho penal por su abandono del campo
dchm_nado por bienes juridicos. Asi Feuerbach habfa admitido «Delitos en semildo
amplio» en Ilos casos en que no se daba la proteccion de un bien jurfdiL:o54 Bir
baum acabd su busqueda de bienes juridicos aprehensibles como persona; \y 6052;
en los valores mqrales de la sociedad’s. Con ello aparece claro: cuamé m'ig vago eé
ez)logogllgeipui)ddg bien juridico y cuantos mas objetos abarca, mas tenue sé vuelb\"e la
ij)rS\l'CIIn)i(\i(_ ¢ contestar a nuestra pregunta de si el Derecho penal cumple su funcion

b. Bienes juridicos universales

Las dxf_icultades originarias de la doctrina del bien juridico no han sido solventa
das en los tiempos posteriores, por el contrario se han acentuado. Fundamentalme )
t;.’ los 11;111?;1c§os.blel1es juridicos universales (los intereses de la m~ayor1'a en la i rott‘n-
cion d’c ]43 intimidad frente a la recoleccion de datos, administracidn de jusliciap tréfci_
co j’u.rldlCO' d_e documentos, etc.)’ se han convertido en un tema fundamcmai de ]ﬂ
politica criminal; este desarrollo amenaza el concepto de bien juridico y cambia a;
Derecho penal preventivamente orientado en una forma especifica. e

Ya en una primera aproximacién vemos que las nuevas leves en el ambito de nues-
tro Derecho pena} materxal (Parte Especial y leyes penales esbecialcs) no tienen como
(}b}gip de proteccion solo bienes juridicos universales sino asimismo que estos bien
juridicos universales estdn formulados de forma cspecialniente vaga. ©

Ambitos es’peg“ificos de promulgacion de leyes son fundamentalmente el Dere
cbo penal economico, los impuestos, medio ambiente, acumulacion de datos ICYFO:
rismo, droga's, egportacién de materias peligrosas. Los bienes juridicos corr;l’)rendi-
dos en este ambito son tan generales que no dejan ningun deseo sin satisfacer

52. Al respecto, Strat - Froe . . . s
52y 5. p ratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil 1. Die Straftat, E ed. (1981), Randnumern

53. Para un mayor desarroll i i i . .

My o . 4l y ss. 4 o, mi trabajo Theoria und Soziologie des Verbrechens, p. 19 y ss., p.
54. Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gili inlic

C.JA. Mittermaicr), 1847, §§ 388 y s5. schland giltigen peinlichen Rechts, 147 ed. (Hrsg.

55. Birnbaum, Uber das Erfordernif3 einer Rechtsverletz i

) 3 aum, § zung zum Begriffe des Verbrechens, ¢ spe-

cial consideracion al concepto de ofens: i imi 3 y e 190

s e P ¢ ofensa en Archiv des Kriminalrechts, Neue Folge 1 (1834), pags. 150,
56. Para una diferencia entre bienes juridicos individuales iversales véas 3

des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 4 * ed. (1988) § 26 [ 3 c.u‘1 €0y universales vease Jescheck, Lerbuch
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Se trata de una criminalizacion anticipada a la lesion del bien juridico’”; de la
proteccion del «bienestar de los hombres «en un sentido puramente somatico» en
vez de la proteccion de la vida y la salud de las personas®¥; de la salud publica’?;
del funcionamiento del mercado®; de la proteccion estatal empresarialé! o de la acu-
mulacion de datos comercial o administrativac?,

¢ El interés en controlar el riesgo

¥l desarrollo generalé? que aqui ha sido descrito a grandes trazos no se ve obs-
taculizado naturalmente por la politica criminal; ésta lo prosigue o acaso o exige.
Se basa, en la va famosa expresion de Binding, en la «Lesion del bien juridico con
su puesta en peligro» como una «perturbacion de la certeza de la existencian®. Apa-
rece en las consideraciones de las ciencias sociales como «incertidumbre de la percep-
cion o de la orientacion»®S: consecuencia de la «ereciente complejidad de cada as-
pecto del mundo que para nosotros ticne significado»f6. Aparece COMO 1asgo de una
wsociedad de riesgon? moderna gue no puede aceptar sus peligros o «riesgos de mo-
dernizacion», sino que necesita de un «winculo causal y con ello al mismo tiempo
de una responsabilidad juridica y social»8.

Las asi creadas y en su concrecion experimentadas responsabilidades, los intere-
ses de minimizar la inseguridad de una «sociedad de riesgo» y de dirigir Jos procesos
complejos®®, han afectado no s6lo a la politica criminal sino asimismo a la teoria
penal y a la doctrina del bien juridico.

Jakobs construye —influido por la teoria sistémica de Luhman— su variante de
una teoria de la prevencion general positiva sobre la experiencia de expectativas frus-
tradas en contactos sociales y en la necesidad de orientacion y estabilidad™ y utiliza
para ello la locura de la complejidad social y de la incertidumbre personal, las cuales
caracterizan a una «sociedad de riesgo». En la doctrina del bien juridico ha sido
Kratzsch™ quien ha visto mds claramente el significado penal de conceptos como in-

57. Al respecto, fundamental y criticamente, Jakobs, Kriminalisierung im Vorfed einer Rechtsguts-
verletzung, en Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft 97 (1985), 751 vy ss.

58. Respecto al bien juridico del medio ambiente, Horn en Systematischer Kommentar, 42 ed (1988),
§ 324 Randnummer 2.

59. En el Derecho penal de estupefacientes (BTMG).

60. § 264a SIGB, Estafa en la inversion de fondos.

61. § 264 SIGB, Estafa de subvenciones.

62. § 303 b StGB, Sabotaje de ordenadores.

63. Proximamente al respecto, desde una perspectiva de un Derecho penal de delitos de peligro, véase
por todos Felix Herzog, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge.

64. Binding, Die Normen und ihre Ubertretung. 1: Normen und Strafgesetze, 2% ed. (1890), p. 368 y ss.

65. Franz Xaver Kaufmann, Normen und Institutionen als Mittel zur Bewaltigung von Unsicherheit:
Die Sicht der Soziologie en Gesellschaft und Unsicherheit: Die Sicht der Soziologie en Gesellschaft und
Unsicherheit, 1987, p. 38.

66. Del mismo, p. 40.

67. Paradigmatico, Ulrich Belck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne. 1986.

68. Del mismo, p. 36.

69. La evolucion de un derecho puntual y concreto a un derecho de grandes proporciones tiene en
mi opinién un paralelismo con la teoria de los derechos humanos; véase E. Riedel, Menschenrechte der
dritten Dimension, en Europaische Grundrechte Zeitschrift 1989, 9 y ss., 12y ss.

70. Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die 7Zurechnungslehre. Lehrbuch, 1982
Randnummern 1/4 y ss. .

71. Kratzsch, Verhaltenssteurung und Organisation im Strafrecht, 1985.

@
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scgur}dz\d, complejidad, perturbaciones y orientacion™ v como ello se ha plasmad
por ejemplo en la crea_cién de tipos de peligro abstracto (iuc son una 1‘cac;ign‘ ;ipécic—)
rllsa ’a la puesta en pehgro d¢ bienes juridicos™, «los cuales descartan una inﬂﬁcncia
oncctqdcbxdo al efecto conjunto de muiltiples factores causales»: la norma combate
«el peligro que amenaza al bien juridico no como un peligro iuc’li\'idual ;ino cor?ug
un CICI‘HCDIO tipiticado de una... peligrosa “oran perlurbﬂcfbn” (Dix‘cccié;1 individual
a traves de un orden general)». e
Ello se aviene con los mds recientes desarrollos politico-criminales. Fl Derecho
penal aba.ndana 1;.1 cdscara liberal donde atn se trataba de asegurar un‘<‘<m“inimo Léti«
co» yudeviene un Instrumento de control de los grandes problgmas sociales o estat
les. Lucha o (mejor) contencion de delito le queda demasiado corta con{o (‘1;“( 1f
Dcregho penal; ahora se trata de flanquear proteceion de las subvenciones deltnt"a"i‘d
ambiente politico, de la salud y de la politica exterior. ’ e

De una represion puntual de lesiones conceretas de bienes juridicos a una preve

e A - PRUSIIS ot ~ L -
con a gran escala de situaciones problematicas.

V. CONSECUENCIAS

) Hc expuesto este desarrollo no con intenciones valorativas™ sino s6lo para mos-
Ud¥ sus consecuencias respecto de la proteccion de bienes Juridicos y respecto del De-
recho penal simbolico. Estas consecuencias me parccen bastante evidentes

V. 1. ¢Conduccidn por medio del Derecho penal?

I.lol)LILLhU pklldl ¢n su 101 ma UHdILa thl(” €s escasamente apro )lﬁdO para “(1]1‘
q e Jenvos 1 S, orientar a ll)lt(’\ pro as d
¢ca l) cnvo 701 ICO A dt, ]) ¢mas reven ttuac [ >
ero Y i S ones d

Fs un instrumento mas bien prudente, dirigido al pasado dotado de un arscnal
de.m_cdios‘11‘3gn1ent:1r105: le son vedados los casos de perturbaciones eencr;I >‘s fe
objetivos flexibles o abiertos al futuro, de medios de resolucién de L.‘c;lflictiosL(’ e
103 11 GG, § lS[QB; «principio de legalidad»); su utilizacién esta sélo autorizgcrll'v
(para una prevencion eficaz demasiado tarde) cuando se ha realizado un injusto rel ’d
vante («hecho tipico»); incluso complejas situaciones de riesgo s6lo son afb%r“ r1L1§j
penalmente cuando pueden ser atribuidas a un individuo concrvcu{ («r""va"abil'ir‘{;"a1Lb
SOH&})}): Iz_)mb1én en los casos de dificuliad de prueba de la caus‘ah\cla‘g‘cj-s‘tzi )r&ggg:
la u.nhzz’icxon del Derecho penal («in dubio pro reo»); las conscéuencias benlalcs 1 N
en mteres‘c'ie la mayoria o terminen por ser irrazonables, finalizan cn> la fronfér??jg
la culpabilidad y de la proporcionalidad (§§ 46 1, 62 StGB).

72. Del mismo, p. 220 y ss., p. 253 y ss.
73. Del 1ni‘51_n_0, p. 298.
o %{:GEEnBirr]lz:jl1;si5\ierlzll.;id}gayr'l;rx‘ll?l;ijlsrra;iir;,ép;i);i.mameme en W. Hassemer, AlternativKommentar
. Respecto del concept a fi i7acid Cielra el P —
coneepto df injusto), p 120 y'ss. (résg.ccm )elszr;?gittggn(;le).ur]a teoria penal). p. 107 y ss. (respecto el
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Que las crecientes y al mismo tiempo difusas perspectivas preventivas no pueden
ser realizadas por este Derecho penal es 1o que ha convertido a la «moderna politica
criminaly» y a los «déficit en la aplicacion» en hermanos —respecto del trdfico de
estupefacientes pasando por el Derecho penal del medio ambiente hasta la lucha contra
el terrorismo—,

Bajo esta presidn preventiva el legislador intenta encontrar alivio por dos me-
dios: los delitos de peligro abstracto y el Derecho penal simbdlico.

V. 2. Delitos de peligro abstracto

Este alivio se ha intentado buscar por medio de los delitos de peligro abstracto,
los cuales en los dmbitos aqui tratados han eliminado prdcticamente los cldsicos deli-
tos de resultado. Encubren la ausencia de fuerza factica del Derecho penal para pro-
teger bienes juridicos, al suprimir el vinculo entre comportamiento criminalizado y
lesion de bien juridico. Elinjusto penal no es la comprobable causacién de un perjui-
cio sino una actividad que el legislador ha criminalizado; si en la eleccion de esta
actividad existe o no la potencialidad o el peligro abstracto de lesion no puede ser
discutido en el ambito de aplicacion de la norma, sino que es sélo un elemento de
evaluacion en fa promulgacion de la norma. En segundo lugar, los delitos de peligro
abstracto facilitan la cuestion a efectos preventivos, siempre molesta, de la atribucion.

Dispensan la prueba de un dano (y con ello la causalidad del comportamiento)
y facilitan por ende la atribucidn. Que con ello debilitan la posicion del autor y aten-
tan contra un bastién del Derecho penal clasico es tan obvio como discutible. Que
cllo alivie la presidn preventiva como se pretende, estd ain menos claro; ya que preci-
samente en el dmbirto, en el que se dictan delitos de peligro abstracto con particular
celo —medio ambiente y trafico de drogas~——1 las quejas sobre los «déficit en la apli-
“acion» se han convertido en una constanté musica de acompafiamiento’s.

V. 3. Derecho penal simbolico

£} Derecho penal simbdlico no aligera este proceso sino que lo fortalece. La ga-
nancia preventiva que lleva consigo no se produce respecto de la proteccion de bienes
juridicos sino respecto de la imagen del legislador o del «empresario moral». Lo que
se consigue cuando el Derecho penal simbdlico efectiia este engafno entre funciones
latentes y manifiestas es que la pregunta critica sobre la capacidad real del Derecho
penal para proteger bienes juridicos ni siquiera se plantee.

La legislacion penal y la ejecucidn penal como pura fanfarronada: no hace falta
fundamentar extensamente por qué esta salida al dilema de la prevencion es una via

76. En relacion al Derecho penal del medio ambiente, Heine/Meinberg, Empfehlen sich Anderungen
im Strafrechtlichen Umweltschutz, insbesondere in Verbindung mit dem Verwalttungsrecht? Gutachten D
fiir den 57. Deutschen Juristentag, Miinich 1988, D 77 y ss., p. 152 y ss.; W. Hassemer/Meinberg, Umwelt-
schutz durch Strafrecht, en Neue Kriminalpolitik 1 (1989), p. 46 y ss.; respecto el Derecho penal de estupe-
facientes, Kithne, Staatliche Drogentherapie auf dem Priifstand, 1985, p. 29y ss., p. 108 ss.; Scheerer, Die
Genese der Betdubungsmittelgesetze i der Bundesrepublik Deutschland und in den Niederlanden, 1982,
p. 196 y ss., y passim.
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equivocada. Un Derecho penal simbolico que ceda sus funciones manifiestas en fa-
vor de 11‘15‘];ncntcs traiciona los principios de un Derecho penal liberal, especialmente
el principio de proteccion de bienes juridicos y mina la confianza de la poblacion
en la Administracion de Justicia,

Quc@q por ver, en tanto el cardeter de apariencia acompaiie al Derecho penal
y ala politica criminal, cémo éste puede cumplir las supuestas funciones preventivas
en vez de cederlas. Precisamente es un periodo en el cual predominan las tendencias
preventivas y las necesidades sociales globales, el Derecho penal podria tener la mi-
sion _dc reanimar la tradicién de orientarse hacia las acciones concretas de lesion a
un bien juridico?7,

VI. RESUMEN

‘ El Dcrcchp penal simbolico se da bajo formas muy diversas: Derecho penal que
esta menos orientado a la proteccion del bien juridico que a efectos politicos mads
an_lphos como la satisfaccion de una «necesidad de accidny. Es un feno’mcnoA de lé
crisis de la politica criminal actual orientada a las consecuencias. Ello convierte gra-
dualm;mc al Derecho penal en un instrumento politico flanqueador de bienes juridi-
cos umvcrsalcs:\' delitos de peligro abstracto. Este Derecho penal se aviene a las ima-
genes c?c una «inscguridad global» y de una «sociedad de riesgo». Un Derecho penal
smll?olxco con una funcion de engaino no cumple la tarea de una politica criminal
y mina la confianza de la poblacidn en la Administracion de Justicia,

77. Detalladamente al respecto, W. Hassemer Grundlinien eir S
) et 0, W. T, ¥ ner personalen Rechisgutlehre en Scho-
ller, H. Philipps, L. (Hrsg.), Jenseits der Funktionalismus, Teil 111 y passim. e feenSeho
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Hasta alguin tempo parecia haberse alcanzado puntos definitivos sobre 1a cues-
tion del bien juridico en el Derecho penal. Por lo menos los términos del problema
parecian seguros. No parecia problematica la distincion tradicional entre las dos fun-
clones asignadas al concepto de bien juridico: una funcion inmanente al sistema del
Derecho penal positivo y una funcidn extrasistemadtica.

La primera funcidn obedece a la interpretacion teoldgica de las normas penales
Y @ su construccion sistematica. La consecuencia dogmatica principal de este uso in-
trasistematico del concepto de bien juridico es la duplicacién de la antijuridicidad:
Antijuridicidad formal es la violacion de la norma social o juridica correspondiente
al tipo delictivo (Binding); antijuridicidad material es la lesion o puesta en peligro
del interés protegido por la norma. Hay responsabilidad penal solo si se realizan am-
bas formas de antijuridicidad. Sin embargo, la antijuridicidad material estd condi-
cionada a la existencia de la antijuridicidad formal'.

Junto a esta funcidn intrasistematica y con una pretendida independencia de és-
ta, se construye una funcidn extrasistematica de concepto de bien juridico como cri-
terio de valoracion del sistema positivo y de la politica criminal. No existe una corre-
lacidn necesaria entre antijuridicidad material considerada a la luz del uso extrasiste-
mdtico del bien juridico y la antijuridicidad formal (intrasistematica) de un compor-
tamiento. Es decir, se admite que el legislador penal puede separarse de ella por de-
fecto o por exceso; dejar de tutelar intereses merecedores de ella, considerados vitales
para la sociedad, o tutelar intereses que no lo merecen?,

*Traduccion de Mauricio Martinez Sanchez (Universidad del Saarland, Alemania Federal).

1. Cfr. entre otros R. Maurach/H. Zipf, Strafrecht. Aligemeiner Teil, Teilbad. 1, 62, Munich 1983;
H. -H. Jeschek, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 3* ed., Berlin 1978, pag. 5 y ss.; H. -J. Ru-
dolphi, Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs, en «Festchrift firR. -M. Hoing», 1970, pag.
151 ss.; K. -H. Gossel, Das Rechtsgut als ungeschriebenes strafbarkeit-seischrinklendes Tatbestandsmerkma,
en «Festschrift fir D. Dhlen», 1985, pag. 97 ss.; véase también G. Bettiol, L'odierno problema del bene
giuridici, en «Scritti giuridici», tomo 11, Padua 1966, pag. 91t ss.

2. Véase para ¢l ofecto FV. Liszy, Lehrbuch des Strafrechhts, 12/13% ed., Berlin 1903, pag. 140 ss.;
Binding, Die Norme und ihre Ubertretung. Eine Untersuchung uber die rechtmadssige Handfung und die
Arten des Delikts, Be. 1 (Normen und Strafgesetze), Aalen 1872, pag. 193.
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