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2:q Ciinther Jakobs 

2. Las reglas de imputabiliclad y exigibilidacl se explican a partir 
de condiciones comunicativas: e! delincuente es incompetente o se 
exprcsa sôlo en una situación alternativa que no se puede generalizar. 

3. Las alteraciones \'Olitivas no eximen de responsabilidad, 
puesto que cl Derecho no pueck fundamentar la necesidad de que se 
quiera su observancia. 

4. Las alteraciones cognitivas (del tipo no dirigidas) eximen de 
responsabilidad porque se pucde probar la nccesidad de una base cog
nitiva conecta; ello afecta tanto al conocimienlo del tipo como al 
conocirniento dei injusto. 

5. La interpretaciôn funcional del aspecto subjetivo se refiere en 
lo esencial a la aplicaciôn actual fáctica de! Derccho vigente. La obje
ciôn de que con este planteamiento no sería posible limitar de alguna 
forma la pena no es, por tanto, correcta. 

Rasgos y crisis del Dcrecho Penal moderno (*) 

Profcsor WINFRIED HASSEMER 
Frankfurt arn 1\lain 

A. INTRODUCCJON 

La razôn de esta conferencia y la fuente de muchos pensamientos 
que en ella se expresan son las discusiones que se han dcsarrollado de 
forma conjunta con el resto de profesores de Derecho Penal de la Uni
versidad ele Frankfurt. Me apoyo fundamentalmente en tres publicacio
nes: en la Habilitación de mi asistente Félix Herzog (1), en mi breve 
estudio acerca de la prevenciôn (2) y en un artículo acerca del carácter 
simbólico del Derccho Penal (3 ). 

Quiero enunciar claramente desde el principio el contenido de esta 
conferencia. En mi opiniôn hoy se observa en el Derecho Penal un 
fenómeno que Adorno y Horkheimer denominaron la «Dialéctica de la 
llustraciôn» (4). El fenómeno que observamos en e! Derecho Penal se 
podría denominar la «Dialéctica de la Modernidad», y con ello se 
exprcsaría que el Derecho Penal se ha desarrollado hasta un punto en el 
cual se ha transformado en algo contraproductivo, anacrônico. 

Bajo la expresión Derecho Penal «moderno» (5) abarco las siguien
tes características y procesos: la doctrina y la práctica penal: 

- Se aleja de los conceptos metafísicos y se adscribe a una meto
dología empírica. 

- Plasma su orientaciôn hacia lo empírico especialmente con e! 
concepto de orientación a las consecucncias. 

(*) Conferencia realizada en la UAB (marzo, 1991). Traducción de Elena Larrau
ri. Revisada por Monika Mainecke. 

(1) Herzog, Gese/lsclwjí/iche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge; 
en prensa. 

(2) «Priivention im Strafrecht», en Juristische Schulung, 1987, 257 ff. 
(3) «Syrnbolisches Slrafrecht und Rechtsgüterschutz», en Neue Zeitschrift für 

Strafrechr. 1989. p. 553. Trnducción ai castellano en Pena y Estado, n.º O. 
(4) Horkhcimer/Adorno, Dialekrik der Aufklârung, 1968. 
(5) Más extensamente eu B.IIl.3. 
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-·· En consccucncia, fanm:ce conccptos m:is bicn basados cn la 
prcn:nción que en la retribución. 

-··- Intenta vincular ai lcgi,lador y controlar sus decisioncs con 
princípios como cl de protccción de bienes jurídicos. 

Este desarrollo de la moderna doctrina penal y política criminal era 
oportuno y necesario en contra ele una cloctrina y pdctica penal que se 
había divorciado de la realidad amparánclose en la certeza dei derecho 
natural y en la abstracción dogmática. La crítica a la práctica penal cn 
runción de sus consecuencias, la obligación ele perseguir fines con la 
pena, los cuales pueden ser comprobados y denunciados, la obligación 
dcl legislador penal de concentrarse en bienes jurídicos, han conducido 
a una humanización y a un mejor control de la actuación penal. En mi 
opi nión, este clesarrollo ha finalizado, la modernización amenaza con 
producir cl efecto contrario. Pienso que ha !legado cl momento en que 
debe volver a compaginarse e! desa1rnllo dei moderno Derecho Penal 
con los tradicionales princípios morales. 

En esta conferencia quiero desarrollar dos aspectos. Intentaré reali· 
zar un análisis del Derecho Penal moderno (B) y anunciaré unas posi· 
blcs alternativas (C) para estudiar quê opciones son posibles hoy ante la 
rcforrna dei Derecho Penal (en particular de la Parte Especial). Mis 
rcfkxiones se sitúan en una línea específica entre los fundamentos ele la 
Parte General y de la Parte Especial. El Derecho Penal moderno se rea
liza, como pronto veremos, sobre todo en la Parte Especial de los Códi
gos Penales, ele este terreno salen, en consecuencia, los ejemplos que 
propondré discutir. Los criterios para enjuiciar estos ejemplos y para 
fundamentar una política criminal a largo plazo son crite1ios proporcio
nados por el fundamento dcl Derecho Penal y por los princípios de la 
Parte General. 

B. CONCEPTO Y MANIFESTACIONES DEL DERECHO PENAL 
MODERNO 

Para lo que poclríamos denominar Derecho Penal «moderno» exis
ten innurnerables ejemplos. El Derecho Penal «moderno» se muestra en 
âmbitos espcciales, en los cuales se realiza a través de funciones especí
ficas, instrumentos específicos, pero también con problemas y costes 
específicos. Desarrollaré estos rasgos seguidamente (B.III) con más 
precisión. Se observan en el Derecho Penal alemán y, previsiblemente, 
en las reformas ele las pa1tes especiales de los Códigos Pcnales de otros 
países. En mayor o menor grado se proclucen en todos los códigos 
penales de los países clesarrollados. 

Antes ele entrar a cxponer el tema quisiera enunciar mi análisis y 
posición en tres tesis iniciales. lntentaré clesarrollar estas tres tesis, las 
cuales son e! bilo concluctor de mis reflexiones posteriores. 
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1) EI Dcrc' ·:> Pc:nal «cl<Ísic:; ;;1ía un núcleo idl'al. A este núcleo 
pcrtcnccen los '.-'' ir1c·ipios lilwr~d·: ·:c: laxali\'idad y subsidiariedacl del 
Derecho Penal. ·. '>Í como los dt: 1 • de lesión como tipo delictívo nor· 

m:11. 
2) De este · :;cko ideal se aL ': ~1 Dercclio Penal moderno a Ycloci-

cbcl crccicnle. 
3) Este de, . rollo conlleva ;.: .'1lem:1s cspccfficus para cl Dcrecho 

Penal. 

I. Carackrbticas dei Dcrec!H, l'enal dásico 

CuandtÍ haL;<J ck «cl:ísico» q1Ji':rn dccir que cl objeto que se descri· 
bc forrn:1 parte,)<_: la tradición política de la llustración. «Clásico» no se 
agota cn cl Dcr•;cho Penal, ni e11 11ir1gún âmbito, cn un período preciso 
o cn un númcrf/ determinado de. <Jhjctos; «clásico» es iambién un ideal, 
un objetivo en base al cual pucdc: cvaluarsc la dirección acloptada, los 
pasos que van ,,n una falsa clirec<:it'in y cuantos pasos hay que avanzar 
antes de creer ti:iher alcanz.ado e! qbjctivo. En términos ele tiempo real o 
ele objetos reaki lo clásico, co1n< 1 cualquier rcalización de algo típico, 
está histórica1111:ntc desfigurado y ensuciaclo. 

De acuerdo :testa comprensiú11 d Derecho Penal clásico surge ele la 
nmerte dei dcr1,cho natural. Es indirercnte si el clerecho natural era ine· 
xistente o i1F<onocible o incornpleto de contenido: como fuente de 
mandatos y prollíbiciones penaks después de la c1ítica de conocimiento 
ele! idealismo :tlcmán, no fue ulteriormente considerado. El modelo 
político ele est;1 filosofia no era Lt declucción de! ordenamiento jurídico 
ele principios jmídicos más clev;1dus, sino el vínculo a un ordenamiento 
jurídico ele los que participan en d: el contrato social. 

Tampoco d contrato social t's un acontecimiento real, es más bien 
la conclición q11c posibilitó el dL'll'Cho tras e! fin clel clerecho natural. A 
través ele éstc rt~nuncian, aqucl\,1s que han decidido vivir juntos, a una 
parcela de su lihertad y consigu,·n con ello una garantía de libe1tacl para 
todos. Propon ·i,malidad y reciprnc·idad de la renuncia a la libertacl son 
rasgos clel contrato social: sin esu igualdad la balanza ele la democracia 
en el contrato favorecería la dlH\linación ele unos sobre otros. El contra
to social, ilw;trativo teóricamt'nte y normativamente obligado como 
fundamento dd derecho, es vulncrable en la viela cotidiana. Los límites 
a la renuncia dc' la libertacl dekn estar por ello marcados con gran pre
cisión y seguridad. 

Por esta rnzón los modeh>~ t'laboraclos del contrato social están 
constrnidos lk' forma no só lo lh 'tiz:ontal, sino también vertical, y pue
den servir par:1 proporcionar al l '\.'!'ccho Penal su fundamento y misión. 

La climcn~1ón vertical del ,·,,mrato social sirve a la seguridacl de la 
horizontal que representa la rt'tmncia a la libertacl. Se le puecle llamar 
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Gobierno o Estado y con cllo registrar que se tr:lla ele una institución 
derivada y no de una i11stitución existente por dcrecho prnpio. 

Se justifica por su cometido permitir !J cxistcncia de los participan
tes en el contrato social en una situación en la cual los límilcs ele la 
renuncia ck la libertad dchcn ser rcspctados pur todos. No es, por consi
guicntc, una funcionali1.ación dei individuo por cl Estado, sino dei Esta
do por el indi\'iduo. El Derecho Penal adopta como función precisa
rDt:nte la estahilización ele los vínculos derivados clcl contrato sociaL es 
el derecho de las le~iones a la liberlacl y de sus consecuencias. 

En este marco puedcn observarse tres consccrn:ncias para cl clerc
cho penal: 

l) Sólo puecle ser un hccho típico la lesión de la libertad asegurada 
por cl contrato social. El bien jurídico ticnc una función sistem:ítica, 
como critcrio negativo para una criminalización legítima: sin bien jurí
dico no hay injusto penal. 

2) Los lírnites ele la renuncia ele la libertacl social deben ser absolu
tamente precisos e impenetrables. Se debe renunciar a ulteriores rcstrie
cioncs o intervenciones dei ejecutivo b<0o todas las circunstancias. Los 
límites de esta renuncia tarnpoco pueden residir en la interpretaciôn ele 
un tercero. De aquí extrae e! sentido el positivismo legal y pueclen 
entendcrsc princípios contemporâneos, corno la prohibición de analo
gía; el principio de taxatividad adquiere pleno significado. 

3) EI Estado es una institución derivada de los ciucladanos y se 
debe funcionalizar su poder en aras de los derechos de los ciudadanos. 
El contrato social no tolera ningún poder que no sea derivado y ninguna 
usurpación. Precisamente por ello e! poder dei Estado debe ser en e! 
Derecho Penal, donde más claramente se muestra, limitado y vinculado 
a los derechos dei individuo. Con ello se comprcnden principios pena
les como in dubio pro rco, el derecho a la tutela judicial, a la defensa, a 
no declarar, y princípios fundarnentales, como proporcionalidad y sub
sidiariedad. 

Para la doctrina clâsica el Derecho Penal es un instrumento de la 
libertad ciudadana. Debe controlarse, no independizarse. No es ningún 
passcpartout, sino e! último medio (ultima ratio) para solucionar pro
blemas sociales. 

II. La dialéctica de la Modernidad 

El Dereeho Penal moderno rompe con esta tradiciôn en la medida 
en que la «consuma». Las tendencias que han servido para describir el 
Derecho Penal clásico desc1iben también su forma moderna, sôlo que 
estas características se han separado ele su contexto, tienen un âmbito 
distinto y no se enfrentan a los antiguos adversaiios. De esta forma el 
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Dcrecho Penal moderno es efcetivamentc en últimas una institución 
distinta dcl DL'rechu Penal chísico. 

Para aclarar cllo quisicra dcscribir los tres rasgos fundarncntales del 
Derecho Penal actuai y mostrar en dos ejernplos cómo cl Derecho Penal 
moderno ha sobrepasado cl Derecho Penal cLísico. Conjuntamente con 
una «elcsrnetafisieación» de] pensamiento penal cxisten tres c;iractcrísti
cas: prutccción de bienes jurídicus, prevcnción y orientación a las con
secucncias (A). 

La prorccción de bicncs jurídicos se lia transformado ele un princi
pio neg~l!irn a uno posili\O de criminali1ación. Lo que se formulaba 
chísicamcnte como una crítica al legislador de que no podía crear deli
tos donde no existiera un bien jurídico, se ha transformado en una exi
gencia de que criminalice dderminadas concluctas. Con ello se cambia 
de forma subrepticia el principio de protccción ele bienes jurídicos. 

Como ejemplos pucden servir la decisión de! Tribunal Constitucio
nal de no ampliar la despenalizaciôn dcl aborto con el argumento de 
que existe un bien jurídico que debe ser protegido y castigar por ello las 
interrupciones de embarazo (6). En este contexto surge tarnbién la exi
gencia de que el legislador penal debe ser consecuente y castigar la 
«violación en el matrimonio» no sólo como un delito de coacciones. 
sino como un delito contra la libe11ad sexual. 

EI principio de protección de bienes jurídicos ha conducido a una 
demanda de criminalización. 

La prcrc11ció11, lo cual era un objetivo colateral dei Derecho Penal 
clâsico, se ha transformado en e! paradigma dominante. Con esta ten
dencia es difícil asegurar los p1incipios ele proporcionalidade igualdad. 
Un ejcmplo es la legislación acerca de las drogas, la cual, si bien por un 
lado renuncia a la pena para los que estén dispuestos y sean aptos de 
tratamiento terapêutico con el objetivo de resocializarlos, por otro lado 
eleva la pena a los traficantes con el fin de intimidarlos. También en el 
âmbito del terrorismo aparece el Derecho Penal dominado por e! fin 
preventivo: aumento de penas, ampliación de rnedios y procesos que 
pueden ser usados contra los ten-oristas, introducción de «testigos prin
cipales». 

El fin parece justificar los rneclios cada vez más. 
También la orientaciôn a las consccucncias, que en el Derecho 

Penal clâsico sólo era un crite1io adicional para justificar una adecuada 
legislación se ha convertido en el objetivo predominante dei Derecho 
Penal moderno. Margina la proporcionalidad y la retribuciôn dei injusto 
de la polítida penal. 

(6) BVerfGE, 39, 1 (p. 46); crítico con las demandas de criminalización Müller
DietL. "Zur Problematik verfassungsrechtlicher Pónalisierungsgebote», en 
Jung!Mül/er-Dier~ (Hrsg.), § 218. 1983, S. 77 ff.; W. Hassemer. AK StGB. 1990, Vor
bcm. § 1, Rdn. 199. 



240 \Vinjf·icd fiasscn:tr 

Los inclicadorc's de este (ksarrollo son J;1s cxi,,cncias actualcs 
(curno, por cjcmp!o, cn e:l ámbíto ckl rneclío ambiente:- o cn las cxigcn
ci,b feministas ck prnmul2:n- lcgislación antidiscriminatoria), de que cl 
Dcrccho Pc1ul sina comu lllt'dio eduu1dur: para sensibilizar a la genic. 
Aquí y;1 no se discute si cl rcnirso a! Dc:rccho Penal cs <<tdecuado» o 
«ju.-;ton -~en tantu se consiga el objcti\'o ele que b población adquiera 
cunciencia de la nccesidad de respctar el medio ambiente o de castigar 
b viokncia contra las rnu_jl:rcs. En este contexto, la tendcncia a utilizar 
el Dcrcclw Penai nu como último sino como sola o prima ratio para 
solucionar ios cunflictos socialcs cs otrn cjcrnplo de la orientación a las 
consccucncias. Para solucionar los «grandes problemas sociales» (7), 
pero iarnbió1 cn cac:os puntualcs, como la construcción de una Librica 
de productos tóxico:; cn Africa con ayucb alernana, se apela cn primer 
lug;'.r a1 Derccho Penal. 

Todo ello conducc a la «Dialéctica c'!c la ModernidadJ>, el Dcrecho 
Penal se ha convertido cn un mcdio de arreglo ele conflictos el cual 
públicamente no se percibc distinto, por su aptitud y peligrosidacl, de 
otros n iedios de snlución de confictos; e,l Dcrccho Penal, a pesar de sus 
severos instrumentos dcviene una Jcy bh\nda (soft law). Estas cxpectati
V<b ck solucionar los problemas que sb cspcran del Dcrecho acaban 
explotando; visto ele esta fom1a, cl Derccho PcnaL cuando menos res
pccto a las expectativas, es «nucvo». 

IH. Lo nncvo en e! Derecho Penai moderno 

A pesar de que el Derecho Penal moderno no hace otra cosa que 
«Consumar» los criterios dcl Dcrccho Penal clásico ele la Jlustración, 
pucden numbrarse algunos rasgos que caracterizan el Derccho Penal 
moderno. 

1. Ambitos 

E! Derecho Penal moderno realiza reformas en detenninados âmbi
tos cn tanto que ignora totalmente otros. 

«Política criminal» cn Alemania significa desde hace diez anos -
las exccpciones confirman, como sicmpre, la regia- c1iminalización y 
dcscriminalización (8). Los âmbitos en los cuales el legislador alega 
una «necesidad de rcspuesta» ( Handlungsbedarf) no son ni la parte 

(7) Kratzsch, Vcr/w/tenssreuerung wui Organisation im Strafrccht, 1985, bes. S. 
220 ff., 253 ff. 

(8) Véase nota 3; Dencker, «Gefahrlichkeitsvermutung statt Taatschuld? - Ten
dcn1en der ncuercn Strafrcchtsentwicklung», en Straji·erteidige1~ 1988, 262 ff. 
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ni cl Dcrcchu Penal prnc:csal. El sistema de pc11:.r; rnêdid~:s no 
está cn cl Cl'nt;·o de los in1crescs pulítico-crirninaks ~1ctu:: .. ;, El legisla
dor no nronicia :n-anccs sistcm:íticos o El âmbito princi

la rcnovación dei DcrcYho Pcll~ll es cn la parte 

nn con-;i_,;_cn en una 
ele nuevos 

se pruducc csu 
ambiente', Derc'cho Pnwl económico, ~···" ,, .. ,;.~,, 
impucstos y comercio exterior. 

complemen-
sino en 

',on: medio 
c>s, drogas, 

Estos cambíos son apoyados con «reformas» ele] Uerccho Penal 
proccsaL Tampoc'O cn cl Dc:rccho Penal se presta Dlcnción a 
aspccws nccesit1dos de reforma. como la pfr,ión prm ision:il (9 ); ele lo 
que se trat:t es de aprcsurar y facilitar el proccso a la par que ele aumen
l:ir l:i se\ cridad de los rncdios u!ili1.ados cn la instrncción de! caso (10). 

Total: el Dcrccho Penal está actualmentc ampliando su capacidad y 
para el!o necesita clcsprenderse del lastre liberal, cl cual resulta molesto 
cn cl cumplirniento de su nue\'a tarca. 

2. !11stru111entos 

Los instrumentos, de los cualcs se sirve el Derecho Penal, se utili
zan para ampliar esta capacidad cxp:msiva del Derecho PenaL 

Los árnbitos en los cuales se concentra el Derecho Penal moderno 
ticncn que ver con el individuo sólo ele forma mediata. De fomia inme
diata se rcfieren a instituciones o al Estado. EI principio de protección 
de bienes jurídicos deviene en e! Derecho Penal moderno la protección 
de instituciones. 

A ello se corresponde que estos biencs jurídicos, a los cuales se 
trata de proteger, no son individuales sino colectivos. Adicionalmente, 
e! legislador formula estos bicnes jurídicos de forma especialmente 
vaga y amplia (protección de la salud pública, protccción de la función 
de subvención, etc.). De esta forma el Derecho Penal se aleja en un 
doble sentido de sus tradiciones. En éstas se trataba de proteger bienes 
jurídicos individuales, los cuales debían ser formulados de la forma 
más precisa y concisa posible. Los bienes jurídicos, que el Derecho 
Penal moderno entiende que pueden legitimar una intervención penal, 

(9) «Arbeitskreís Strafprozeflrcforrn», Die Untcrsuc/wngshaft. Gesetzentwwf mit 
Begründung, 1983; respecto de la situaciôn en Dcrecho Penal procesal, Schreiber und 
Wasscrmann, Sammelhand Gesamtrcform des Strafverjáhrens, 1987. 

(10) W. Hassemer, «Tl1c:;en zu informeller Selbstbcstimmung und Strafverfah
rcn'" en Strafi•erteidiger, 1988, 267 f.; más extensamente, Kraufl, «Sicherheitsstaat und 
Strafverteidigung», en Stra}i'ertcidiger, 1989, 315 fL 
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) ~1 no discriminan: apenas se percibc la comlucta humana, Ja cual, con 
la ayuda dcl principio de protc•cción de bienes jurídicos, debiera ser 
descrimin:1lizad;i. 

l'.l sel;1rndn instrumento cki Dcrecho Penal moderno, el cual sin e 
cl~1ramcnlc a esta ampliación de h1 capacidacl, cs la forma delictiva de 
Jus !Ípos de pc!igro ahstmcto. Una sola ojcacfa a los ccídigos pcnales 
actuaks muestra que los delitos de peligro abstracto son la forma ddic
tiva que corresponde al Dt?rccho Penal moderno. Los deli los de peligro 
concreto o de lesión parcci::n antieuados. 

Es facil comprender por quê e! legislador adopta este camino. La 
forma de: !os delitos ele peligro abstracto facilita enon11crnentc la utiliza
ciôn del Dcrecho Penal. Si se renuncia a la cornprobación ele la lcsión, 
ya 110 cs necesario atender a la relación de cmisalidad. Lo único que 
dcbc mostrarsc cs la peligrosidad de la acción, peligrosidad que no 
depende de la comprobaciôn del jua, ~ino que aparece como el motivo 
por el cual se criminalizô. La tarea del Juez resulta muy aligerada. 

Con la rcducción de los reqnisitos para castigar (de los delitos de peli
gro abstracto respecto de los delitos de lesión) se reduccn, naturalmente 
también, las pusibilidades de defensa. Los presupuestos de la pena son 
rc.,triccioncs a la punibilidad. Pero al mismo tiempo disminuyen también 
las pautas que el legislador ela al jucz para interpretar los tipos pcnalcs. 

Un artículo como, por cjernplo cl referido a la estafa, e! cual dife
rencia diversos tipos pcn~lles, proporciona al jucz una información acer
ca de la ratío legis, pero un artículo como, por ejemplo, el fraude ele 
subvenciones, en el cual scíb se indica la acti vielad castigada, eleja al 
jucz. penal solo. La consecuencia es un debilitamiento de los criterios ele 
intcrprctación !e gales en favor de la juri sprudencia. 

Los bienes jurídicos colectivos y los delitos de peligro abstracto 
como instrumentos ele] Dcrecllo Penal moderno comportan aún un pro
blema ulterior, el cual no debiera ser subvalorado. Cuando en los ámbi
tos mencionados se trabaja con los referidos instrumentos penales, a 
largo plazo se diluye la clariclad y la percepción dei injus1o. Los delitos 
dcl Derccho Penal moderno tienen una víctirna lejana o carecen en 
absoluto de ella. Ya no se exige ninguna lcsión. El injusto a menudo no 
es más que cl resultado de una evaluación pericial. 

Debiera pensarse si la precisión o claridad dei injusto no es -tarn
bién a los ojos de la población- un critcrio dei Derecho Penal como 
âmbito específico del ordenamiento jurídico. 

3. F1111cio11('s 

No pucdc ignorarse que esta renovación ele objetos e instrumentos 
también cambia las funciones dei Derecho Penal. Algunos de estos 
cambios son manifiestos. 
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La m1c\'a de la Parte Especial ckl Código Penal ak-
ck las kyc:, pen ales complc1rn:nt~u-ías comportan una ampl iación 

~i11 111li1· .. 111"" y disminuycn cem ello el significado ele un Derccho Penal 
mírn1no ( Kcrn.\rrofí-cc'/11). E! Dcrecllo Penal ticmk a rciiccionar menos a 
L\S ksiuncs ~~ra\ e~ de la libcrtad de los ciudadanos v se ccmvicrtc 
tinam,:ntC el; U;J Íi1~\rll!11C!ll0 de pulític·a intL'l'ÍOL c:m eJlo tarnbién picr
c\e 1cndcncii1lmcrite su pucs\O cn e! onknamicrno jurídico y se acerca a 
las funciones dcl dcrccl10 ci\il o dcl dcrecho admínistrali\'o. 

Unido a dlu oiste b tcudcncia ya avistada de que el lcgi,Jador uti
lice este instrumento menos como última que como primera o sola 
mtio, y, encontra dd principio de subsidiariedad, lo utiliee en tocfas las 
ocasiones en que cun ellu prcwa una ganancia política. Esta novcdad 
estC! unida a la nueva función, de orientación a las consccuencias y su 

persecución a traVl;S del Derecho Penal. 
Las características clúsicas ele la reacción penal, ígualdad y propor-

cionaliclad, queclan en un segundo plano. En vez de responder a un 
injusto por medio de respuestas adccuadas y justa\ se trata sólo de pre
venir futuros injustos o de contener los grandes problemas socialcs 

futuros. 
Hablando sin ambajes, en Derecho Penal ya no se trata fundamen-

talmente de una respuesta adecuacla a un hecho pasaclo, sino ele! dumi-

nio del futuro. 
Las estructuras teóricas y prácticas de! Derccho Penal se desarrollan 

más bicn de acuerclo a modelos empíricos que normativos. 

4. Problemas 

Los nuevos ámbitos, instrumentos y funciones traen consigo nue
vus problemas. Se pueden agrupar los problemas del Derccho Penal 
moderno bajo dos perspectivas, las cualcs están íntimamente vincula
das: el peligro ele que el Derccho Penal moderno sólo pueda cjecutar
se de forma deficitaria y la expectativa de que se retrotraiga a funcio
nes simbólicas. En el ínterin está aceptado que los árnbitos principa
les de! Derecho Penal moderno están afretados ele «déficit procesa
lcs» («Voll::.ugsdcj/ziten»). Se descubre que una gran parte dei proce
so se atasca en e! estadio de instrucción; que el juez penal no aplica 
la pena en toda su extcnsión; que la cifra oscura es extraordinaria
mente grande; que se proccsa a los «falsos» culpables en tanto que 
los «Verdaderos» permanecen en la oscuridac!. «Déficit procesales» 
significa no sólo que las Jeyes penales no pueden funcionar como 
debicran, sino además que comportan consecuencias desiguales e 
injustas. La posiciôn que se adopte respccto de los «déficit procesa
lcs» depende de la opinión que se sustente acerca de los motivos que 

los producen. 
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''ªe~ aclttalrncnti: la situaci(ín en Alcmania. La rn:iyoría cs de la 
opmHín que c:;tus déficit proccsalcs proviencn de una infrautilización 

in"tn1mc:11tario pc:nal: C:\Ífen por cllu que se'. fortalczcan cstos instru
llll'ntus y que se r:idicalic,; su utiliz~iciún: más de lo mismo (more o{the 
s111nc) ( l l ). Otros ----entre los que: me cuento ( l 2J-··- entiernkn que los 
déficit procc,aks sun un problema estructuraL el cual la utilización 
intensiva ck los in~trumentos penalcs no pucdc solucionar, sino sólo 

Dc'stk esta perspecti\'a, los déficit procesalcs son sólo una 
mucstra de que el Derechu Penal ha entrado cn unos <\rnbilos, se lc lia 
pmvisto de unos instrumentos y se le ha dotado ele unas funciones que 
le son cxtraõas y que esta rareza cs fundamental e insuperablc. A través 
de los déficit procesalcs se descubren los clefectos normativos del Dcre
cho Penal. 

Los déficit proccsales, los cuales son explicados como un problema 
cuantitativo y superable, dcben conducir a la larga a que cl Derecho 
Penal se limite a fimcioncs simhôlírns y que pierda sus funciones 
reales (13). La mczcla e:\plosiva de las crecientes demandas sociales ele 
«dar una rcspucsta». junto con la crcencia extendida cn la eficacia de 
los mcdios penalc~. conjuntamente con el déficit observado en la apli
cación ele cstos medios, implican e! peligro de que e! Derecho Penal se 
rcduzca al engano de que realmente puede solucionar cstos problemas. 
El Dcrecho Penal simbólico a co1io plazo mitiga, a largo plazo destru
yc. 

5. Costes 

Un Derecho Penal moderno comporta unos costes. Los sufragamos 
acudiendo a la reserva de nuestrns princípios liberales: 

Los costes de los delitos ele peligro abstracto son evidentes y ya 
explicados: la disminución ele los requisitos de punibilidad son a! 
mismo tiempo una disminucíón de las posibilidacles de defensa y supe
ditan el juez al legislador. 

También se puecle observar en e! Dereeho Penal moderno la difumi
nación de los criterios dogmáticos que habían distinguido de forma pre
cisa entre criterios de imputación objetiva y subjetiva y habían posibili
tado unos criterios racionales y controlables. Así, las diferencias entre 
autoría y participación, tentativa y consurnación o dolo e irnprudencia, 
que el, Derecho Penal tradicional había detem1inado, han perdido su 

(11) lfrinc/!'v1cinbcrg. Curachten D ~um 57. Deutschen Juristentag. 1988; Heine, 
Vcrwaltungsakzcssorict:it des Umweltslrafrcchts», en Neue Juristische Wochenschrift, 
J<J90. 2.ns ff 

( l 2l Ncue Kriminalpolitik. 1989. 47. 49, 
( 13) Extensamente, Monika Voll, Symbolische Ceset:gebung, 1989, 
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oiirnificado orirnmdial cn el l.krccho l\:nal moderno, donde se trat~\ (]c 

La consecucncía e~; que el campo d.: decisit'm tkl juu penal, cny~1 

cornprobación a tra\'és de critcrios do.':~málicos escada \'U menos posi
blc, devicnc~ más incontrolahle. 

Fundamentalmente, en e] Derc?cho Pen;d dei mediu ambiente y 01 cl 
Derccho Penal cconómil'O se; rcc(llWCe actualincnte ( l-l) que los preou
pucsto.s ele imputación lkl Dcrcchu Penal puc'den constituir un o\'U;:iL·u
lo a una política criminal eficaz. Se trat:1 ele que la imput:1ción indivi
d11aL curno la que rcq1ticrc el Derechu Penal tradicional. pncda im1x~dir 
la ulilización de Jus mcclios pcn~llcs (ést~1 era, por cicrto desde siernpre, 
su tarca). Consccucmcmente surge la exigencia ele que en determinados 
âmbitos del derccho las sutilezas de la irnpulación individual dchen dis
minuirsc. 

En e! mismo contexto deben mencionarse las tendencias de aumen
tar el marco penal y de ampfüir el injusto (por ejemplo, cn e! Derecho 
Penal ecológico a través dcl principio de accesoriedad administrativa 
que requiere en primer lugar que las autoridades administrativas esta
blczcan donde se inicia el injusto penal). 

Todo ello conduce, en últimas, a una pérdida de los lraclicionalcs 
presupuestos de imputación. de la que el Derecho Penal no puede salir 
airoso. 

En cl Derecho Penal moderno también e! principio de taxatividad 
(art. l 03 II GG, 1 StGB) está cn el punto de mira. Una criminaliza
ción lo más precisa posiblc, corno corresponde a un Derecho Penal 
liberal, tiene -ésta es su tarea--- que impedir la criminalización excc
sivarnente amplia y generalizada. Esta no es la tendencia que siguc el 
Derecho Penal moderno. El Derecho Penal moderno se quiere flexible 
y generalizado para poder dar una respuesta a los contínuos proble
mas sociales surgientes. El principio de taxatividad es enernigo de un 
Derecho Penal flexible, abierto al futuro y capaz de reaccionar ante 
situaciones cambiantes. Ello no requiere, sin embargo, qL1e el legisla
dor introduzca términos imprecisos, basta con que utilice unos térmi
nos tan flexibles y amplios que puedan ser utilizados en todas las oca
siones. 

A los costes que implica un Dcrecho Penal moderno pertenecen 
también, en mi opinión ( 15), la corrupción dei proceso penal que obser
vamos en la actualidad (16) y sobre cuya superación reflexionamos. 

(14) Rengier. «Zur Bestimmung und Bedeutung der Rechtsgüter im Umweltstra
frecht», en Neue Juristische Flochmschriji. 1990, 2506 ff. 

( 15 J «Pacta sunt servanda - auch im Strafprozef.\"», en Juristísche Schulung, 
1989, 890 ff. 

(16J Las 58.' Jornadas de Derecho Penal Alemán discutió e! tema «Acuerdos en 
el proccso penal». sobre la ba~e de una ponencia de Schünemann. 
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Si un prohlcma central dcl Den~cho Penal moderno cs la creeicnte 
hrcd1a, cuantitatiYa y cualit~1liva, entre la capacidacl real del derccho y 
tkl si,;terna penal y, por otro lado, las expectativas de solucionar los 
nr.~ll1Jc11u.s HTLHTÍendo a él, es ele esperar que -empczanclo por la pra
xis -- ofrezca soluciones que contribuyan a aumentar dicba capacidad. 
Estas dcbcr:ín ser fundamentalmente \'Ías procesalcs. 

Un prncesu penal rcspctuo'o de todos los princípios jurídicos cu esta 
y dinero. Precisamente en los ámbitos que hemos scíl.al ado 

como carackrísticos del Derecl10 Penal moderno (B .lll. l) existe lo que 
Jl;unarnus «1wgociación (drn!) en e! proceso>>. Ello probablemcnte no 
es ninguna casualidad. Son precisamente los âmbitos a los cualcs el 
Lkrccho Penal rnoclerno h~1 abierto su capacidacl, y en los cuales no se 
pueclc proseguir con los princípios tradicionales procesales. Por consi
guienle habrá que limar los principios proccsales pcn~des para que sea 
posible la rcalización dei Derccho Penal material. 

En últimas, el Derecho Penal material y el Derecho Penal procesal 
estân unidos funcionalmente. Un proceso penal auténticamente respe
tuoso con los principios jurídicos sólo es posible si también el Derecho 
Penal material es auténticamente respetuoso. Crirninalización a gran 
escala en el Derecho Penal también debe conclucir a un clerecho proce
sal regulado tarnbién a gran escala. «Actuar con justicia» ( 17) no es, 
por consiguicntc, un problema exclusivo dei Derecbo Penal procesal, 
sino tambíén del Derecho Penal material. 

C. ALTERNATIVAS 

Las opiniones, ante los problemas que aquejan al Derecho Penal 
moderno, residen en el terreno de! proceso penal, de la justicia constitu
cional y del Derecho Penal material. Los presento en su forma pura, 
aun cuando, lógicamente, en la práctica puede reilexionarse acerca ele 
posibles combinaciones. 

I. Derccho Penal procesal 

El Derecho Penal moderno ha reaccionado a su aumento ele capaci
dad en el Derecho Penal material. dando entrada a! principio de oportu
nidad ( 153 y ss., StPO), y permitiendo su aplicación en numerosos 
âmbitos. Sin este principio fundamentalmente, probablcmente sería 
impensable una resolución de los casos planteados por el Derecho 
Penal material. Pero los problemas de esta forma ele proceder son cono-

( 17) Karl F. Schumann, Der Handel mit Gerechtigkeit, 1977. 

\ 
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cidos: se rcali;a por niedio de Ias falsa~ insLrnci:is. sin pul1licidad, con 

critcrios no crnnprobablcs y probahlcmente 
Se pucdc pcn~ar en una rcducción aún rnayc)r 

dicos cn cl prncc,o, especialnwntc rcspecto a 1:1 tramiwción 

de las prudJaS a instanci~1 de: parte. 
Tarnbién la posibilid~icl de otur;car vaJiclcz a los acucnJos entre his 

parles se ofrecc corno un rnedio pro·,'esal ajuswdo a un Dcrcc\10 Penal 

moderno. 
Lo que cornp:irtcn todos estos instrumentos es (jllL' choc:m con los 

principios Iiberales proccsalcs. Por ello cn mi opinión no son una 
opción en sc:ntido verdadcro, sinu mús bicn una rc~ígnaci<ín irnpucsta 

por las ncccsiclacles dei Dcrccho Penal moderno. 

n. Jurisprudencia constitucional penal 

Lo mismo pucde decirsc ele la posihilidad, propucsta por cl Tribunal 

Constitucional, de acortar y abaratar cl proccso penal. 
Se ha propuesto (18) como alternativa al proce~o basado en cl prin

cipio ele oportuniclacl dei artículo 153 ff, StPO, realizar una parte de! 

proceso en forma sumaria y no pública. 
Se puede pensar en degradar competencias o en reducirlas: del juz-

gado a la fiscalía, de éstc a la polida. Se pucclc pensar en limitar de 
alguna forma los recursos de apelación, de revisión y de amparo: tarn
poco éstas son en verclad opcioncs, serían más bien reformas contra 

nuestros princi pios jurídicos. 

III. Derecho Penal material 

1 

En el Derecho Penal material existen cios posibles vías, las cuales 
pueden ser equivalentes desde el punto ele vista funcional, las cualcs 
cleben, no obstante, juzgarse en base a nuestros princípios jurídicos 

liberales. 

1 z. Soluciones abstractas 

La vía para igualar la capaciclacl de solucionar el Derecho Penal y 
las expectativas cone! recurso ai Derecho Penal procesal se produce en 
los orclenamientos penales de la Europa ele] Este. Allí se exige corno 
requisito previo el «peligro para la sociedacl», como meclio de limitar el 

( 18J «Altcrnativcntwurf Novellc zur Strafprozel\ordnung», Strafvcrfahren mil 

nichtiij]entlicher Hauptverhandlwzg. l 980. 



l~S H'infried !!t.'ssemcr 

acceden al proceso peiwl. Que ello es una medida 
f:'.raduable y flcxible para regular la capaeidad t'S indiscutiblc. 

una regla de esta espcc ic concede un 
;11 sistema judicial penal (ésta cs preci

samente su 1Lmcicín). En m1 opmicín, sin embargo, tropie.r.a con los mis
mos cscollos que los vistos para las opciones respecto a] Derecho Penal 
nroccsal y la justicia constitucional (C.í., II). Este instrumento es dcma-

imprcciso y puedc ccm\·cnirse en la «regla general» (19): muchos 
comporLtmicntos pucdcn \'erdadcramcnte subsumirse en la letra ele la 
J ,ey; pero serán tratados ((,realmente de forma igual y justa')j de forma 
clispar por el sistema de justicia penal. Esta es una práctica normativa
mente intolerable; cl principio de taxatividad exige que el legislador 
penal clescriba de la forma mâs precisa posible quê formas de compor
tamiento quierc ver castigadas y cômo. 

2. Soluciones concretas 

En mi opinión, la mcjor solución para los problemas que aquejan ai 
Dcrccho Penal moderno reside en retirar parcialmente su carácter ele 
moderno. 

Ello significa. cn primcr lugar, una reducción dei Código Penal a su 
núcleo mínimo ( Kernstrají-eclzt ), cuyas frontcras dcbicran naturalmente 
discutirse cn cada caso concreto. 

Seguramente pertenecen a este Derccho Penal e! conjunto ele lesio
nes a los bicnes jurídicos individuales tradicionales, y pertcncccn tam
bién casos de grave peligro como, por ejcmplo, el § 306 y ss. dcl Códi
go Penal alcmán; la fonnaciôn de asociaciones delictivas y el peligro 
para el Estado son ejemplos de los tipos ele peligro que un Derecho 
Penal debe contencr. 

Naturalmente, el Derecho Penal no puecle actualrnente renunciar a 
los bienes jurídicos colcctivos. Defiendo que éstos debieran ser descri
tos ele la forma más precisa posible y que éstos clebieran ser funcionali
zados en atención a los bienes jurídicos indi vicluales (20). 

De mayor importancia es que el Derecho Penal se despoje ele pro
blemas que han entrado en época reciente. EI clerecho de las contraven
ciones, e! derccho civil, cl clerecho administrativo, pero también e! mer
cado y el propio cuidado de la víctirna (2 l) son ámbitos a los cuales se 

(19) Lüderssen, Krimino/ogie, 1984, Randnummern 622 ff. 
(20) W. Hassemer, «Grundlinien einer personalen Rechtsgutslehre», en Scho

ller/Philipps (Hrsg.), Jenseits des Funktionalismus, 1989, S. 85 ff. 
(21) La protccción de la víctima en el marco dei principio de protección de bienes 

jurídicos puede verse en R. Hassemer, Schwzbediirftigkeit des Opfers und Strafrechts
d11g11w1ik. 1981, S. 19 ff., 32 ff. 
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podrían desplazar muchos de los prohlemas que han sido asnmidoo; pu1 
el Derecho Penal y que harfan rnejor qucd;índose fuc:ra (2:2). 

, El problema de esta opción es, nalllralrnente, si pueclcn imcrtirse o 
frcnarse las tendencias dei Derecho Penal moderno. En este sentido no 
soy pesimista. Precisamente cn un tiempo en cl que se trata 111;ís bien de 
la socieclad que dei indi\'iduo, de problemas que de injustos, de efícacia 
más que de normatividad, las tracliciones normativas y pero;onalcs ele! 
Derecho Penal podrían ser una orient,tción de gran aymb. 

(22) Lüderssen, Die Krise des offent/ichen Strafanspruclzs, 1989, S. 37 ff. 




