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2. Las reglas de imputabilidad y exigibilidad se explican a partir
de condiciones comunicativas: el delincuente es incompetente o se
expresa s6lo en una situacion alternativa que no se puede generz}l%zar.

3. Las alteraciones volitivas no eximen de responsabilidad,
puesto que el Derecho no puede fundamentar la necesidad de que se
quiera su observancia. o )

4. Las alteraciones cognitivas (del tipo no dirigidas) eximen de
responsabilidad porque se puede probar la necesidad de una base cog-
nitiva correcta; ello afecta tanto al conocimiento del tipo como al
conocimiento del injusto. )

5. La interpretacién funcional del aspecto subjetivo se refiere en
lo esencial a Ja aplicacion actual fictica del Derecho vig.ent& La obje-
cién de que con este planteamiento no serfa posible limitar de alguna
forma la pena no es, por tanto, correcta.

Rasgos y crisis del Derecho Penal moderno (*)

Profesor WINFRIED HASSEMER

Frankfurt am Main

A. INTRODUCCION

La razén de esta conferencia y la fuente de muchos pensamientos
que en ella se expresan son las discusiones que se han desarrollado de
forma conjunta con el resto de profesores de Derecho Penal de la Uni-
versidad de Frankfurt. Me apoyo fundamentalmente en tres publicacio-
nes: en la Habilitacién de mi asistente Félix Herzog (1), en mi breve
estudio acerca de la prevencion (2) y en un articulo acerca del cardcter
simbdlico del Derecho Penal (3).

Quiero enunciar claramente desde el principio el contenido de esta
conferencia. En mi opinién hoy se observa en el Derecho Penal un
fendmeno que Adormno y Horkheimer denominaron la «Dialéctica de la
Hustracion» (4). El fenémeno que observamos en el Derecho Penal se
podria denominar la «Dialéctica de la Modernidad», y con ello se
expresaria que el Derecho Penal se ha desarrollado hasta un punto en el
cual se ha transformado en algo contraproductivo, anacrénico.

Bajo la expresion Derecho Penal «moderno» (5) abarco las siguien-
tes caracteristicas y procesos: la doctrina y la prictica penal:

— Se aleja de los conceptos metafisicos y se adscribe a una meto-
dologia empirica. ;

— Plasma su orientacién hacia lo empirico especialmente con el
concepto de orientacién a las consecuencias.

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

(1) Herzog, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge;
en prensa.

(2) «Privention im Strafrecht», en Juristische Schulung, 1987, 257 ff.

(3) «Symbolisches Strafrecht und Rechtsgiiterschutz», en Neue Zeitschrift fiir
Strafrechr, 1989, p. 553. Traduccidn al castellano en Pena y Estado, n.° 0.

(4) Horkheimer/Adorno, Dialekiik der Aufklirung, 1968.

(5) Mids extensamente en B.II1.3.
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—- En consecuencia, favorece conceptos mds bien basados en la
prevencién que en la retribucion.

—- Intenta vincular al legislador y controlar sus decistones con
principios como el de proteccion de bienes juridicos.

Este desarrollo de la moderna doctrina penal y politica criminal era
Opoftuno y necesario en contra de una doctrina y prictica penal que se
habja divorciado de la realidad ampardndose en la certeza del derecho
natural y en la abstraccion dogmadtica. La critica a la prictica penal en
funcidn de sus consecuencias, la obligacién de perseguir fines con la
pena, los cuales pueden ser comprobados y denunciados, la obligacidn
del legislador penal de concentrarse en bienes juridicos, han conducido
a una humanizacién y a un mejor conurol de 1a actuacién penal. En mi
opinidn, este desarrollo ha finalizado, la modemizacién amenaza con
producir el efecto contrario. Pienso que ha llegado el momento en que
debe volver a compaginarse el desarrollo del moderno Derecho Penal
con los tradicionales principios morales.

En esta conferencia quiero desarrollar dos aspectos. Intentaré reali-
zar un andlisis del Derecho Penal moderno (B) y anunciaré unas posi-
bles alternativas (C) para estudiar qué opciones son posibles hoy ante la
reforma del Derechro Penal (en particular de la Parte Especial). Mis
reflexiones se sitdan en una linea especifica entre los fundamentos de 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 Cédi-
gos Penales, de este terreno salen, en consecuencia, los ejemplos que
propondré discutir. Los criterios para enjuiciar estos ejemplos y para
fundamentar una politica criminal a largo plazo son criterios proporcio-
nados por el fundamento del Derecho Penal y por los principios de la
Parte General.

B. CONCEPTO Y MANIFESTACIONES DEL DERECHO PENAL
MODERNO

Para lo que podriamos denominar Derecho Penal «moderno» exis-
ten innumerables ejemplos. El Derecho Penal «moderno» se muestra en
dmbitos especiales, en los cuales se realiza a través de funciones especi-
ficas, instrumentos especificos, pero también con problemas y costes
especificos. Desarrollaré estos rasgos seguidamente (B.1I) con mds
precision. Se observan en el Derecho Penal alemdn y, previsiblemente,
en las reformas de las partes especiales de los Cddigos Penales de otros
paises. En mayor o menor grado se producen en todos los cédigos
penales de los paises desarrollados.

Antes de entrar a exponer el tema quisiera enunciar mi andlisis y
posicion en tres tesis iniciales. Intentaré desarrollar estas tres tesis, las
cuales son el hilo conductor de mis reflexiones posteriores.
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“nfa un nicleo ideal. A este nicleo
‘e taxatividad y subsidiariedad del
< de lesién como tipo delictivo nor-

1) El Derecro Penal «cldst
pertenecen los InCIpIos liberai
Derecho Penal, #»s{ como los dek:
mal. ' o

2) Deeste s scleo ideal se ale z =] Derecho Penal moderno an eloci-
dad creciente. B 4

3) Este des:srollo conlleva pronlemas especificos para el Derecho
Penal.

~ rizticas del Derecho Penal cldsico
1. Caracteris

Cuando hat /o de «cldsico» guizro decir que el objeto que se descri-
be forma parte ¥ la tradicion politica de la Hustracion. «Cl;’xswo» no se
avota en el Derecho Penal, ni en ningdn dmbito, en un pcn.()do preciso
o en un nimero determinado de objetos; «cldsico» es también un ideal,
un objetivo en base al g‘ual puede cvaluarse la direccion adoptada, l()s
pasos que van <0 una falsa direccion y cuantos pasos hay que avanzar
antes de creer haber alcanzado el objetivo. En términos de iempo r/e'fﬂ 0
de objetos reals 1o cldsico, como cualquier realizacién de algo tipico,
esta histéricamente desfigurado y cnsuciado.

De acuerdo 4 esta comprension el Derecho Penal cldsico surge d}a la
muerte del derecho natural. Es indiferente si el derecho natural era ine-
istente o irrcconocible o incompleto de contenido: como fuente de
mandatos y prohibiciones penales después de la critica de conocimiento
del idealismo slemdn, no fue ulieriormente considerado. El mo,dglo
politico de est:t filosofia no era la deduccidn Qel ordenamiento juridico
de principios juridicos mds elevados, sino el vinculo a un ordenamiento
juridico de los (que participan en ¢lrel contrato sopml. o

Tampoco ¢l contrato social ex un acontecimiento real, es mdis bien
la condicién que posibilitd el derecho tras el fin del dgrgcho natural. A
través de éste renuncian, aguellox que han decidido vivir juntos, a una
parcela de su Jibertad y consiguen con ello una garan_n’a de hbenad para
todos. Propon‘ionalida(} y r?Cipmcidad de la renuncia a la hbertad‘ son
rasgos del contrato social: sin esta igualdad la balanza de la democracia
en ol contrato favorecerfa la dominacién de unos sobre otros. El contra-
to social, ilustrativo tedricamente y normativamente_obhgado como
fundamento del derecho, es vulncrable en la vida cotidiana. Los limites
a 1a renuncia de la libertad deben estar por ello marcados con gran pre-
cisién y seguridad. ' ,

Por esta razén los modelos elaborados del contrato social estdn
construidos de forma no sélo horizontal, sino también vertical, y pue-
den servir para proporcionar al Dierecho Penal su fundamento y mision.

La dimension vertical del contrato social sirve a la seguridad de la
horizontal que representa la renuncia a la libertad. Se le puede Hamar
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Gobierno o Estado y con ello registrar que se trata de una institucion
derivada y no de una institucion existente por derecho propio.

Se justifica por su cometido permitir la existencia de los participan-
tes en ¢l contrato social en una situacién en la cual los limites de la
renuncia de la libertad deben ser respetados por todos. No es, por consi-
euiente, una funcionalizacion del individuo por e} Estado, sino del Esta-
do por el individuo. El Derecho Penal adopta como funcién precisa-
mente la estabilizacion de los vinculos derivados del contrato social; es
el derecho de las lesiones a la libertad y de sus consecuencias.

En este marco pueden observarse tres consccuencias para el dere-
cho penal:

1) Sélo puede ser un hecho tipico Ia lesion de la libertad asegurada
por el contrato social. El bien juridico tiene una funcién sistemdtica,
como criterio negativo para una criminalizacidn legitima: sin bien juri-
dico no hay injusto penal.

2) Los limites de la renuncia de la libertad social deben ser absolu-
tamente precisos ¢ impenetrables. Se debe renunciar a ulteriores restric-
ciones o intervenciones del ejecutivo bajo todas las circunstancias. Los
limites de esta renuncia tampoco pueden residir en la interpretacion de
un tercero. De aqui extrae el sentido el positivismo legal y pueden
entenderse principios contempordneos, como la prohibicién de analo-
gia; el principio de taxatividad adquiere pleno significado.

3) El Estado es una institucién derivada de los ciudadanos y se
debe funcionalizar su poder en aras de los derechos de los ciudadanos.
El contrato social no tolera ningin poder que no sea derivado y ninguna
usurpacién. Precisamente por ello el poder del Estado debe ser en el
Derecho Penal, donde més claramente se muestra, limitado y vinculado
a los derechos del individuo. Con ello se comprenden principios pena-
les como in dubio pro reo, el derecho a la tutela judicial, a la defensa, a
no declarar, y principios fundamentales, como proporcionalidad y sub-
sidiariedad.

Para la doctrina cldsica el Derecho Penal es un instrumento de la
libertad ciudadana. Debe controlarse, no independizarse. No es ningin
passepartout, sino el Gltimo medio (ultima ratio) para solucionar pro-
blemas sociales.

1. La dialéctica de la Modernidad

El Derecho Penal moderno rompe con esta tradicién en la medida
en que la «consuma». Las tendencias que han servido para describir el
Derecho Penal clasico describen también su forma moderna, sélo que
estas caracteristicas se han separado de su contexto, tienen un ambito
distinto y no se enfrentan a los antiguos adversarios. De esta forma el
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Derecho Penal moderno es efectivamente en dltimas una institucion
distinta del Derecho Penal cldsico.

Para aclarar ello quisiera describir los tres rasgos fundamentales del
Derecho Penal actual y mostrar en dos ejemplos ¢6mo el Derecho Penal
moderno ha sobrepasado el Derecho Penal cldsico. Conjuntamente con
una «desmetafisicacién» del pensamiento penal existen tres caractersti-
cas: proteccion de bienes juridicos, prevencion y orientacion a las con-
secuencias (A).

La proteccion de bienes juridicos se ha transformado de un princi-
pio negativo a uno positivo de criminalizacion. Lo que se formulaba
clisicamente como una critica al legislador de que no podia crear deli-
tos donde no existiera un bien juridico, se ha transformado en una exi-
gencia de que criminalice determinadas conductas. Con ello se cambia
de forma subrepticia el principio de proteccion de bienes juridicos.

Como ejemplos pueden servir la decisién del Tribunal Constitucio-
nal de no ampliar la despenalizacién del aborto con el argumento de
que existe un bien juridico que debe ser protegido y castigar por ello las
interrupciones de embarazo (6). En este contexto surge también la exi-
gencia de que el legislador penal debe ser consecuente y castigar la
«violacién en el matrimonio» no sélo como un delito de coacciones,
sino como un delito contra Ja libertad sexual.

El principio de proteccién de bienes juridicos ha conducido a una
demanda de criminalizacion.

La prevencion, 1o cual era un objetivo colateral del Derecho Penal
cldsico, se ha transformado en el paradigma dominante. Con esta ten-
dencia es dificil asegurar los principios de proporcionalidad e igualdad.
Un ejemplo es la legislacion acerca de las drogas, 1a cual, si bien por un
lado renuncia a la pena para los que estén dispuestos y sean aptos de
tratamiento terapéutico con el objetivo de resocializarlos, por otro lado
eleva la pena a los traficantes con el fin de intimidarlos. También en el
dmbito del terrorismo aparece el Derecho Penal dominado por el fin
preventivo: aumento de penas, ampliacién de medios y procesos que
pueden ser usados contra los terroristas, introduccién de «testigos prin-
cipales».

El fin parece justificar los medios cada vez mis.

También la orientacion a las consecuencias, que en el Derecho
Penal cldsico sélo era un criterio adicional para justificar una adecuada
legislacidn se ha convertido en el objetivo predominante del Derecho
Penal moderno. Margina la proporcionalidad y la retribucién del injusto
de la politica penal.

(6)  BVerfGE, 39, 1 (p. 46); critico con las demandas de criminalizacién Miiller-
Dietz, «Zur Problematik verfassungsrechtlicher Pénalisierungsgebote», en
Jung/Miller-Dietz (Hrsg.), § 218, 1983, S. 77 {f.; W. Hassemer, AK $:GB, 1990, Vor-
bem. § 1, Rdn. 199.
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Los indicadores de este desarrollo son las exigencias actuales
(como, por cjemplo, en el dmbito del medio ambiente, o en las exigen-
cias feministas de promulgar legislacion antidiscriminatoria), de que el
Derecho Penal sirva como medio educador: para sensibilizar a la gente.
Aqui ya no se discute si el recurso al Derecho Penal es «adecuado» o
«justor» -—en tanto se consiga et objetivo de que la poblacidn adquiera
conciencia de la necesidad de respetar el medio ambiente o de castigar
la violencia contra las mujeres. En este contexto, 1a tendencia a utilizar
el Dereche Penal no como dltimo sino como sola o prima ratio para
solucionar fos conflictos sociales es otro ejemplo de la orientacion a Jas
consecuencias. Para solucionar los «grandes problemas sociales» (7),
pero tambicn en casos puntuales, como la construccidn de upa fabrica
de productos téxicos en Africa con ayuda alemana, se apela en primer
fugar ai Derecho Penal.

Todo ello conduce a la «Dialéctica de la Modernidad», el Derecho
Penal se ha convertido en un medio de arreglo de conflictos el cual
publicamente no se percibe distinto, por su aptitud y peligrosidad, de
otros medios de solucién de confictos; c:i Derecho Penal, a pesar de sus
severos instrumentos deviene una ley blinda (soft law). Estas expectati-
vas de solucionar los problemas que sk esperan del Derecho acaban
explotando; visto de esta forma, el Derecho Penal, cuando menos res-
pecto a las expectativas, €s «nuevo».,

i1l. Lo nuevo en el Derecho Penal moderno

A pesar de que el Derecho Penal moderno no hace otra cosa que
«consumar» los criterios del Derecho Penal cldsico de la Hustracidn,
pueden nombrarse algunos rasgos que caracterizan el Derecho Penal
moderno.

1. Ambitos

El Derecho Penal modemno realiza reformas en determinados dmbi-
tos en tanto que ignora totalmente otros.

«Politica criminal» en Alemania significa desde hace diez afios —
las excepciones confirman, como siempre, la regla— criminalizacién y
descriminalizacion (8). Los dmbitos en los cuales el legislador alega
una «necesidad de respuesta» (Handlungsbedarf) no son ni la parte

(7)  Kratzsch, Verhaltenssteuerung und Organisation im Strafrecht, 1985, bes. S.
220 ff, 253 {1,

(8) Véase nota 3; Dencker, «Gefihrlichkeitsvermutung statt Taatschuld? - Ten-
denzen der neueren Strafrechtsentwicklungs, en Strafverreidiger, 1988, 262 ff.
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general ni el Derecho Penal procesal. El sistema de penas v medidas no
estd en el centvo de los intereses politico-criminales actuzics. Il legisla-
dor no propicia avances sistemdticos o conceptuales. Tl dmbito princi-
pal donde se produce la renovacion del Derecho Penal es en la parte
especial. va sea on el Cédigo Penal o en las leyes penales complemen-
tarias. Las reformas no consisten en una descruminalizacion, sino en
una ampliacién o incorpueracidn de nuevos tinos penales. Los dmbitos
principales en los cuales se produce esta ampliacis» son: medio
ambiente, Derecho Penal econdmico, proteccion de - 05, drogas,
impuestos y comercio exterior.

Estos cambios son apoyados con «reformas» del Derecho Penal
procesal. Tampoco en el Derecho Penal procesal se presta atencién a
aspectos necesitados de reforma. como la prisidn provisional (9); de lo
que se trata es de apresurar y facilitar el proceso a la par que de aumen-
tar la severidad de los medios utilizados en la instruccion del caso (10).

Total: el Derecho Penal estd actualmente ampliando su capacidad y
para ello necesita desprenderse del lastre {iberal, el cual resulta molesto
en el cumplimiento de su nueva tarea.

2. Instrumentos

Los instrumentos, de Jos cuales se sirve el Derecho Penal, se utili-
zan para ampliar esta capacidad expansiva del Derecho Penal.

IL.os dmbitos en los cuales se concenura el Derecho Penal moderno
tiencn que ver con el individuo sélo de forma mediata. De forma inme-
diata se refieren a instituciones o al Estado. El principio de proteccién
de bienes jurfdicos deviene en el Derecho Penal moderno la proteccion
de instituciones.

A ello se corresponde que estos bienes juridicos, a los cuales se
trata de proteger, no son individuales sino colectivos. Adicionalmente,
el legislador formula estos bienes juridicos de forma especialmente
vaga y amplia (proteccién de la salud pdblica, proteccién de la funcidn
de subvencién, etc.). De esta forma el Derecho Penal se aleja en un
doble sentido de sus tradiciones. En éstas se trataba de proteger bienes
juridicos individuales, los cuales debian ser formulados de la forma
mds precisa y concisa posible. Los bienes juridicos, que el Derecho
Penal moderno entiende que pueden legitimar una intervencién penal,

(9) «Arbeitskreis StrafprozeBreform», Die Untersuchungshaft. Gesetzentwurf mit
Begriindung, 1983; respecto de la situacién en Derecho Penal procesal, Schreiber und
Wassermann, Sammelband Gesamireform des Strafverfahrens, 1987.

(10)  W. Hassemer, «Thesen zu informeller Selbstbestimmung und Strafverfah-
ren», en Swrafverteidiger, 1988, 267 £.; mds extensamente, KrauB, «Sicherheitsstaat und
Strafverteidigung», en Strafverteidiger, 1989, 315 ff.
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ya no discriminan; apenas se percibe la conducta humana, la cual, con
fa ayuda del principio de proteccidn de bienes juridicos, debiera ser
descripinalizada.

Il segundo instrumento del Derecho Penal moderno, el cual sirve
claramente a esta ampliacion de la capacidad, es la forma delictiva de
los ripos de peligro abstracto. Una sola ojeada a los cédigos penales
actuales muestra que los delitos de peligro abstracto son la forma delic-
tiva que corresponde al Derecho Penal moderno. Los delitos de peligro
conereto o de lesion parecen anticuados.

Es facil comprender por qué el legislador adopta este camino. La
forma de los delitos de peligro abstracto facilita enormemente la utiliza-
cidn del Derecho Penal. St se renuncia a la comprobacién de la lesion,
ya no es necesario atender a la relacion de causalidad. Lo dnico que
debe mostrarse es la peligrosidad de la accidn, peligrosidad que no
depende de fa comprobacion del juez, sino que aparece como el motivo
por el cual se criminalizd. La tarea del Juez resulta muy aligerada.

Con la reduccién de Jos requisitos para castigar (de los delitos de peli-
ero abstracto respecto de los delitos de lesion) se reducen, naturalmente
también, las posibilidades de defensa. Los presupuestos de Ja pena son
restricciones a la punibilidad. Pero al mismo tiempo disminayen también
las pautas que el legislador da al juez para interpretar los tipos penales.

Un articulo como, por ejemplo el referido a la estafa, el cual dife-
rencia diversos tipos penales, proporciona al juez una informacion acer-
ca de la ratio legis, pero un articulo como, por ejemplo, el fraude de
subvenciones, en el cual s6lo se indica Ja actividad castigada, deja al
juez penal solo. La consecuencia es un debilitamiento de los criterios de
mterpretacién legales en favor de la jurisprudencia. ‘

Los bienes juridicos colectivos y los delitos de peligro abstracto
como instrumentos del Derecho Penal moderno comportan atin un pro-
blema ulterior, el cual no debiera ser subvalorado. Cuande en los 4mbi-
tos mencionados se trabaja con los referidos instrumentos penales, a
largo plazo se diluye la claridad y la percepcién del injusto. Los delitos
del Derecho Penal moderno tienen una victima lejana o carecen en
absoluto de ella. Ya no se exige ninguna lesién. El injusto a menudo no
es mas que el resultado de una evaluacion pericial.

Debiera pensarse si la precision o claridad del injusto no es —tam-
bién a los ojos de la poblacién— un criterio del Derecho Penal como
ambito especifico del ordenamiento juridico.

3. Funciones

No puede ignorarse que esta renovacion de objetos e instrumentos
también cambia las funciones del Derecho Penal. Algunos de estos
cambios son manifiestos.
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Lista es actualmente la situacion en Alemania. La mayoria es de la
opinidén que estos déficit procesales provienen de una infrautilizacion
del mstrumentario penal; exigen por ello que se fortalezean estos instru-
mentos y que se radicalice su utilizacion: méds de lo mismo (more of the
same) (11, Owos —entre los que me cuento (12)—-- entienden que los
déficit procesales son un problema estructural, el cual la utilizacion
intensiva de los instrumentos penales no puede solucionar, sino sélo
agudizar. Desde esta perspectiva, los déficit procesales son sélo una
muestra de que el Derecho Penal ha entrado en unos dmbitos, se le ha
provisto de unos instrumentos y se le ha dotado de unas funciones que
le son extranas y que esta rareza es fundamental e insuperable. A través
de los déficit procesales se descubren los defectos normativos del Dere-
cho Penal.

Los déficit procesales, Jos cuales son explicados como un problema
cuantitativo y superable, deben conducir a la larga a que el Derecho
Penal se limite a funciones simbdlicas y que pierda sus funciones
reales (13). La mezcla explosiva de las crecientes demandas sociales de
«dar una respuesta», junto con la creencia extendida en la eficacia de
los medios penales, conjuntamente con el déficit observado en la apli-
cacion de estos medios, implican el peligro de que el Derecho Penal se
reduzca al engafio de que realmente puede solucionar estos problemas.
El Derecho Penal simbolico a corto plazo mitiga, a largo plazo destru-
ye.

S, Costes

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

Los costes de los delitos de peligro abstracto son evidentes y ya
explicados: la disminucién de los requisitos de punibilidad son al
mismo tiempo una disminucion de las posibilidades de defensa y supe-
ditan el juez al legislador.

También se puede observar en el Derecho Penal moderno la difumi-
nacién de los criterios dogmdticos que habian distinguido de forma pre-
cisa entre criterios de imputacion objetiva y subjetiva y habfan posibili-
tado unos criterios racionales y controlables. Asi, las diferencias entre
autoria y participacion, tentativa y consumacién o dolo e imprudencia,
que el:Derecho Penal tradicional habia determinado, han perdido su

(11) " Heine/Meinberg, Gutachten D zum 57. Deutschen Juristentag, 1988; Heine,
Verwaltungsakzessorietiit des Umweltstrafrechts», en Newe Juristische Wochenschrift,
1990, 2425 ff.

(12)  Neue Kriminalpolitik. 1989, 47, 49.

(13) Extensamente, Monika VoB, Symbolische Gesetzgebung, 1989.
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sionificado primordial en el Derecho Penal moderno, donde se trata de
«traficantes» o «ejecutores».

La consecuencia es que el campo de decision del juez penal, cuya
comprobacion a través de criterios dogmdticos es cada vez menos posi-
ble, deviene mds incontrolable.

Fundamentalmente, en el Derecho Penal del medio ambiente y en el
Derecho Penal econdimico se reconcce actualmente (14) que los presu-
puestos de imputaciGn del Derecho Penal pueden constituir un obsticu-
lo a una politica criminal eficaz. Se trata de que la imputacion indivi-
dual, como la que requiere el Derecho Penal tradicional, pueda impedir
la utilizacién de los medios penales (ésta era, por cierto desde siempre,
su tarea). Consecucntemente surge la exigencia de que en determinados
ambitos del derecho Jas sutilezas de la imputacién individual deben dis-
minuirse.

En el mismo contexto deben mencionarse las tendencias de aumen-
tar el marco penal y de ampliar el injusto (por ejemplo, en el Derecho
Penal ecoldgico a través del principio de accesoriedad administrativa
que requiere en primer Jugar que las autoridades administrativas esta-
blezcan donde se inicia el injusto penal).

Todo ello conduce, en Gltimas, a una pérdida de los tradicionales
presupuestos de imputacion, de la que el Derecho Penal no puede salir
airoso.

En el Derecho Penal moderno también el principio de taxatividad
(art. 103 11 GG, 1 StGB) estd en el punto de mira. Una criminaliza-
cién Jo mds precisa posible, como corresponde a un Derecho Penal
liberal, tiene —ésta es su tarea— que impedir fa criminalizacién exce-
sivamente amplia y generalizada. Esta no es la tendencia que sigue el
Derecho Penal moderno. El Derecho Penal moderno se quiere flexible
y generalizado para poder dar una respuesta a los continuos proble-
mas sociales surgientes. El principio de taxatividad es enemigo de un
Derecho Penal flexible, abierto al futuro y capaz de reaccionar ante
situaciones cambiantes. Eilo no requiere, sin embargo, que 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 Derecho Penal moderno pertenecen
también, en mi opinidn (15), la corrupcién del proceso penal que obser-
vamos en la actualidad (16) y sobre cuya superacién reflexionamos.

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

(15) «Pacta sunt servanda - auch im Strafprozefi?», en Juristische Schulung,
1989, 890 ft.

(16) Las 58.* Jornadas de Derecho Penal Alemdn discutid el tema «Acuerdos en
el proceso penal», sobre la base de una ponencia de Schiinemann.
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Sioun problema central del Derecho Penal moderno es la creciente
brecha, cuantitativa y cualitativa, entre la capacidad real de} derecho y
del sistema penal y, por otro lado, las expectativas de solucionar los
problemas recurriendo a €L es de esperar que —empezando por la pra-
xis— ofrezca soluciones que contribuyan a aumentar dicha capacidad.
Iistas deberdn ser fundamentalmente vias procesales.

Un proceso penal respetuoso de todos los principios jurfdicos cuesta
tiempo y dinero. Precisamente en los dmbitos que hemos sefalado
como caracteristicos del Derecho Penal moderno (B.I11.1) existe lo que
Hamamos «negociacion (deal) en el proceso». Ello probablemente no
es ninguna casualidad. Son precisamente los dmbitos a los cuales el
Derecho Penal moderno ha abierto su capacidad, y en los cuales no se
puede proseguir con los principios tradicionales procesales. Por consi-
guiente habrd que limar los principios procesales penales para que sea
posible la realizacidn del Derecho Penal material.

En dltimas, el Derecho Penal material y el Derecho Penal procesal
estdn unidos funcionalmente. Un proceso penal auténticamente respe-
twoso con los principios juridicos s6lo es posible si también el Derecho
Penal material es auténticamente respetvoso. Criminalizacién a gran
escala en el Derecho Penal también debe conducir a un derecho proce-
sal regulado también a gran escala. «Actuar con justicia» (17) no es,
por consiguiente, un problema exclusivo del Derecho Penal procesal,
sino también del Derecho Penal material.

C. ALTERNATIVAS

Las opiniones, ante los problemas que aquejan al Derecho Penal
moderno, residen en el terreno del proceso penal, de la justicia constitu-
cional y del Derecho Penal material. Los presento en su forma pura,
aun cuando, 16gicamente, en la prictica puede reflexionarse acerca de
posibles combinaciones.

I. Derecho Penal procesal

El Derecho Penal moderno ha reaccionado a su aumento de capaci-
dad en el Derecho Penal material, dando entrada al principio de oportu-
nidad (153 y ss., StPO), y permitiendo su aplicacién en numerosos
ambitos. Sin este principio fundamentalmente, probablemente serfa
impensable una resolucién de los casos planteados por el Derecho
Penal material. Pero los problemas de esta forma de proceder son cono-

(17y Karl F. Schumann, Der Handel mit Gerechtigkeit, 1977.
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Ii. Jurisprudencia constitucional penal

Lo mismo puede decirse de la posibilidad, propuesta por ¢l Tribunal
Constitucional, de acortar y abaratar el proceso penal. o —

Se ha propuesto (18) como alternativa al proceso basano en 1p "
cipio de oportunidad del articulo 153 {1, SPO, realizar una parte de

S¢ forma stmaris tblica.

yroceso en forma sumaria y nop - o -
I Se puede pensar en degradar competencias o en 1eduu1]‘\is‘. dﬂ Jujc
ondo a la fiscalfa, de éste a la policfa. Se puede pensar en 1{nm.atlam
zlouna forma los recursos de apelacion, de revision’y de ‘dmp'dl“o.‘ am-
pocco éstas son en verdad opciones, serian mas bien reformas c<
nuestros principios jurfdicos.

1II. Derecho Penal material

En el Derecho Penal material existen dos posibles vm{, llas:, Cu:ﬁz
pueden ser equivalentes desde el punto de vista funcional, 1as c‘giwg
deb : as S ncipios juridicos
deben, no obstante, juzgarse en base a nuestros principios ]
liberales.
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| 1. Soluciones abstractas

4 via para igualar la capacidad de solucionar el Derecho Penal'y

o etativas scho Penal procesal se produce en

las expectativas con el recurso al Derec 0d LIHE p Ali' ;3 LAt
‘ amientos S la Europa del Este. Alli 8

los ordenamientos penales de . is e como

requisito previo el «peligro para la sociedad», como medio de limitar €

.
(18) «Alternativentwurf Novelle zur StrafprozeBordnung», Strafverfahren mit
nichtoffentlicher Hauptverhandlung. 1 980.
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nimero de casos que acceden al proceso penal. Que ello es una medida
graduable y flexible para regular la capacidad es indiscutible.

Por otro lado estd clare que una regla de esta especie concede un
considerable &mbito de decision al sistema judicial penal (Esta es preci-
samente su funcién). En mi opinion, sin embargo, tropieza con los mis-
mos escollos que los vistos para Tas opciones respecto al Derecho Penal
procesal y la justicia constitucional (C.1., 1I). Este instrumento es dema-
siado impreciso y puede convertirse en la «regla general» (19): muchos
comportamientos pueden verdaderamente subsumirse en la letra de la
Ley; pero serdn tratados (;realmente de forma igual y justa?) de forma
dispar por el sistema de justicia penal. Esta es una prdctica normativa-
mente intolerable; el principio de taxatividad exige que el legislador
penal describa de la forma mds precisa posible qué formas de compor-
tamiento quiere ver castigadas y c6mo.

2. Soluciones concretas

En mi opinidn, Ia mejor solucién para los problemas que aquejan al
Derecho Penal moderno reside en retirar parcialmente su cardcter de
moderno.

Ello significa, en primer lugar, una reduccién del Cédigo Penal a su
nicleo minimo (Kernstrafrecht), cuyas fronteras debieran naturalmente
discutirse en cada caso concreto.

Seguramente pertenecen a este Derecho Penal el conjunto de lesio-
nes a los bienes juridicos individuales tradicionales, y pertenecen tam-
bién casos de grave peligro como, por ejemplo, el § 300 y ss. del Codi-
go Penal alemdn; la formacién de asociaciones delictivas y el peligro
para el Estado son ejemplos de los tipos de peligro que un Derecho
Penal debe contener.

Naturalmente, el Derecho Penal no puede actualmente renunciar a
Jos bienes juridicos colectivos. Defiendo que éstos debieran ser descri-
tos de la forma mds precisa posible y que éstos debieran ser funcionali-
zados en atencidn a los bienes jurfdicos individuales (20).

De mayor importancia es que el Derecho Penal se despoje de pro-
blemas que han entrado en época reciente. El derecho de las contraven-
ciones, el derecho civil, el derecho administrativo, pero también el mer-
cado y el propio cuidado de la victima (21) son ambitos a los cuales se

(19) Liderssen, Kriminologie, 1984, Randnummern 622 ff.

(20) W. Hassemer, «Grundlinien einer personalen Rechtsgutslehre», en Scho-
Her/Philipps (Hrsg.), Jenseits des Funktionalismus, 1989, S. 85 ff. .

(21)  La protecci6n de la victima en el marco del principio de proteccién de bienes
juridicos puede verse en R. Hassemer, Schurzbediirftigkeit des Opfers und Strafrechts-
dogmatik, 1931, 8. 19 ff., 32 ff.
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p‘odrmn desplazar muchos de Jos problemas que han ‘si<:1;)7z1smmdos pol
el Derecho Penal y que harfan mejor queddndose qucm (744), o

. El problema de esta opcién es, n;mm]mcme, si p{.}cdc-n m\\:u.uil §c o
frenarse las tendencias del Derecho Penal moderno. En este s’um.( 0 mz
ista. Precisamente en un tiempo en el que se trata mas blm? da
la sociedad que del individuo, de pl:o_blemas que d; 'm:;u:sto§, de e§ icclzlnl
mds que de normatividad, las tadiciones normativas )‘ personales de
Derecho Penal podrian ser una orentacion de gran ayuda.

soy pesim

(22) Luaderssen, Die Krise des dffentlichen Strafanspruchs, 1989, S.37 ff.





