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ser del sistema penal. l ;1 dcbiJ 'iad dcl funcionalismo ---se aiiade-- radica en que su 
neutralidad valorati\'a 1 icmk ·' ·.er\'ir en todo sistema social y ello repugna a quienes 
no quit:ren prescindir <k va]1,".o». La conclusión es obi·ia: cl funcionalismo puedc 
resultar la mt:todolrn'.Í;1 1lliÍS Ir ,,_tífcra si se complementa con cl recurso a los valores 
dim:mantes del ordl~ll 'onstit ,•.iona\5ll. 

Cierto que las kcl 111 ;is fui" ;<malistas pueden ser idóneas para com prender cl fun
cionamicnto real elel l k1cclw ;.•:na!, para intcrprctarlo, pero no pucdcn ser l'álicla
llll'!lte utili1ada:, pm cl lq~isL1.J• 1 r propio de un sistema ckmocrMico, y;:i que rec!ucen 
cl Dert'cho penal a la utq~orí.1 .Jc instrumento garamc ele la eficacia ck las dccisioncs 
política:-, tornad:1s plli d ,·jecu11 1 '1. Tbdo ello es dificilmente cornpatiblc con los \'li/o
res, porque el prirncr \ :1 l<lr d· 1 l )erccho penal clcmocrático es, por utilizar una vez 
nüs la-, cit:1s cbsicas. cl sen 11 de limite infranqucablc a la política criminal. 

Un2l'. rcconar la d«,111cs111- 1 alcanzacla por la función simbólica, rei\·indicando 
cOih:cptos e~,nictos de liícnes Í"1 ídicos. Si ello no se logra el Dcrccho penal será, co~ 
mo \iene sicnJo, un nH·1 tl di r11 ·'ir de ideología, cuanclo la tínica ideologia que pucdc 
difundir el Derccho pen.ti dcn1"' r:ítico es la de la libcnacl pluralista y la de la mínima 
intcncnción manejand1> de (··.l<JS un conccpro cstricto, con suficiente corneniclo 
material. 

Nilo; dcrcchos su\1j1·ti\'l1,, 11i los intercses, ni los valores, ni la funcionalidacl con 
rcspcclo ai sistema pucd1·11 sei 1111 referente material \álido' 7 • Sólo la satisfacción ele 
nccc:,iclacics pucdc hacc1 lll. Y ,·I 1·au1logo de éstas ha de ckducirse de los dos «axio
mas axiukigic·os fundan1cntak"'" que, scgún A. HELLER, han ele guiar la acrividad 
de un Estado que asu111c tan i111purta11tcs !arcas como las que lc asigna al nuestro 
cl art. 9.2 de la Constit uc·ión. l -.le ha de asegurar la promoción de la riqueza, es de
cir, dd clcsplicgue multil.tteral ,k las fuerzas esenciales de la especic, y la prornoción 
de la pmibilidad. por !'·11 te de 11 '" indivicluos, ele la apropiaeión, tarnbién multilateral 
(no alincarnc) e iguali1:i1 ia de , .. ,la riqueza. Ello _s~ilo seria posiblc, cn cl limitado y 
modesto papel que i1h·urnbe ai l lerecho penal, s1 este acomete la tarea de tutelar la 
satisfacción de las necc>1cL1des ]i11111anas, dirigicndo la conminación penal «sólo frente 
a las conducras (rodas) que dilr. ultcn gravcmerne o imposibiliten la participación no 
discriminante cn los prc'c·csos ,1' producción Y distribución igualitaria de la riqueza 
producida»''· 

56. i\rroyo Z:iparero, 1 .. \ . "Fun,1.,:11cnto y función de! sisrem:i penal: e! programa penal de la Cons
tir ución ". en Rc\'1sra .111ridi,-.: .:,· Ca."· •J-1.a Afane/ia, 19X7 (1), pág. IOO. 

57. Terradillo.., Ba..,Jco. ,: \t., "la .... : hlaccion de nccc:-.idadcs como criterio de dcterminaL'ión dei ob
jete Lk tutela juriJlctJ-penal,. ,·' i<.t'l'l,\" -·l' la Facu/tad r}e i)c.~e1..·ho de l.u L'ni1'cr_)tdad Complu1ense, 1981 
(63), 129 a 1_;6. 

krrJ.dil!os Baso(~•- "i i sa1i' -~"'":it.Hl .. »~ cit., págs. 139-140. 
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DERECHO PENAL SIMBÓLICO Y PROTECCIÓN DE BIENES JURÍDICOS* 

WINFRIED HASSEMER 
Prof. Universidad de Frankfurt 

l. SÍMBOLOS Y DERECHO PENAL 

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

La prisión preventiva y la pena privativa de libertad, las penas de multa, la obli
gación ele testificar: son todas cllas intervenciones más que puramente simbólicas en 
los derechos de las personas. Los inmensos costes ele la Aelministración de Jlusticia., 
los cuales son pagados no sólo por el contribuyente sino en ocasiones por la parte 
directamente implicadaI no tendrían en un Derecho penal gestionado de forma me
ramente simbólica ningún equivalente. 

*Traducción de Elena Larrauri. Esta traducción 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 opinión que la obligación respecto de los costes 
dei procesado (§ 465 StPO) está expuesta a objeciones fundamentales: un examen de las razones dogmáti
cas, político-criminales y constitucionales encontra de esta obligación en ZStW, 85 (1973),651 y ss. 
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Y la gran scricclacl con la cual cotidianamcntc se deb~i!C política y científicamen
te la efectividacl y justeza ele! Derecho penal se vería dcsautorizadzi si éste tuvicra un 
objeto cxclusi\amcntc simbólico. Los proceszimientos, los juicios y las penas tienen 
unas raíces demasiado profundas en nuestras vi\'encias pcrsonalcs y socialcs como 
para poder accptar su aspecto solamente simbólico". 

Y aun así dcbemos tomamos este terna cn serio. 

Los i!1\·estig:1dc•rcs políticos, y criminólogos noneamencanos ya des-
de la _çlécada de los scscnta3 han analizado que la política no es só lo cucstión de po
der e intereses, sino que también abarca la prmisión y defcnsa de símbolos: procesos 
de «claborating symbols» y «summarizing symbols» (los cuales lícncn también un 
potencial ernotirn y manipulatirn)4 o la elirninación y co11creción de los símbolos (los 
cuaks tiencn sólo una relación vaga con la rcalid;.:cl preexistente, y con cllo desarro
llan una capaciclad de crcar una nu eva rcalidad aparente y fictícia)'. Cu ando se ana
liza cl fcnómcno nortcamericano de la Prohibiciónii encontramos aspectos como los 
«crnpresarios moralcs» y «cruzadas simbólicas»; ello significa que la prohibición es
tatal sólo ticnc como una de sus funciones evitar o minimizar e! comportamicnto pro
bibido: tras éstc cxistcn \'alores culturalcs y moralcs que simbolizan un determinado 
estilo de vida, y que son colonizados por medio de la prohibición penal. Y finalmen
te también la nue1·a criminología tiene que ver con símbolos; ai amparo de las teorías 
ckl «labelling approach» 7 las cuales pueden ser vistas como variantes ele la crimino
logía críticaº, sostienen los teóricos dei !lamado «intcraccionismo simbólico»9 que 
la criminalidad no es un objeto preexistente, sino e! resultado de una determinada 
intc:racción en la cual cl legislador ocupa un rol activo y en la cual el proceso es fun
damentalmente simbólico, de adscripción de etiquetas y estigmas ai ofensor. 

Quien vea ello demasiado lejano o demasiado conspiratorio puccle recurrir a ejem
plos más cercanos. 

Ya Hans Ryffel en su temprano tratado clásico de filosofía Re<..'hlsfo::Jo/ogielll 

2. Cfr. también Anhur Kaufmann. Haande weg von symbolischen Gesetzen', en: Arztliche Praxis 
1987,205. . 

3. AI respecto con atención al Dcrecho penal véa~e Jvf,-1!1!ka Vo;3,Symbc!iscln: Gcsctzgcbu1ig.Fragen 
zur Rationalitàt von Suafgcsctzgtbung:,akteu. D;~:->.i\ionci11:n i98 J. cap.8 1:314, CI; Hassemer/Steinert/Treiber, 
Strafgesetzgebung. Soziale Reaktion auf abweichung und Kriminalísierung durch den Gesetzgeber, en Has
semer/U.iderssen (Hrsg.). Sozialwissenschaften im Studium des Rechts. Band III: Strafrecht, 1978, p. 23 y ss. 

4. S.B. Onner, On Key Symbols en American Anthropologist 75 (1973), 1338 y ss. 
5. Eclelman, Politik als Ritual. Die symbolísche Funktion staatlicher Jnstitutionen une! politischen 

Hanclelns. 1976; ai respecto con consicleración dei Derecho penal, Gallandi, Staatsschutzclelike une! Pres
sefreiheit, 1983, p. 205 y ss. 

6. Un clásico: Gusfield, Symbolic Crusacle. Status Polítics anel the American Temperance Movement, 
1963. 

7. AI respecto, Kaiser, Kriminologie, s: ed. (1989), p. 144 y ss. 
8. AI respecto, Sack, «Kritische Kriminologie» en Kleines Kriminologisches Wórterbuch, 2~ ecl. (1985), 

p. 277 y ss. 
9. Adicionalmente, Steinert, Symbolische lnteraktion. Arbeiten zu einer reílexiven Soziologie, 1973; 

del mismo, Das Handlungsmoclell eles symbolischen lnteraktionismus, en Leck (Hrsg.), Hancllungsthco
rien, Bel. 4, 1977, p. 79 y ss.; Stangl, Staatliche Normgenese und Symbolischer lnteraktionismus, en Kritís
che Kriminologie heute. Beiheft 1986 des Kriminologischen Journals, p. 121 y ss., 128 y ss.; ,·especto el 
«labelling approach» referido ai Derecho penal simbólico Vo/3 (cit. en nota 3), cap. C.J. 

10. Ryffel, Rechtssoziologie. Eine systematiscche Orientierung, 1974, p. 256. 
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sostu10, «también cn nuestro ordenamiento juridico 11, las funciones latentes y sim
bólicas dei Dcrecho son amplias y juegan un rol importante. Ello es cierto funda
mentalmente cn el Derccho económico, pero también en e! Derecho penal>> 1

2. Ha si
do especialmente Peter Noll quicn se ha preocupado extensamente de la «promulga
ción de lcyes simbólicas». Ya en su Gescr::,gebunglchrc había advertido de forma 
cautelosa!' que «Leycs con un carácter exclusivamente simbólico»I4 no son «excesi-
1amente infrecucntes». Posteriorrnentc 15 cksarrolló este tema de forma monográfi
ca y aclop~ó las cnscfianzas de L1 «tcoría del comportamiento»; ésta estuclia «reaccio
ncs ele sustitución)) y se refine con cllo a los comportamientos de animalcs que se 
agotan en actitucles de combate: o amenazantes porque no es1án en condiciones de 
llc\ar a cabo la batalla real: dcl mismo modo también en el caso de lcyc~ simbólicc.s 
existe una exigencia de regular sin que a! propio tiernpo existan las condiciones para 
;,u aplicación y ejecución. En el íntc:rin ha aumentado tanto la literatural6 acerca ele 
la función simbólica dei Dcrecho y especialmente dcl Dcrccho penal, que merece la 
pena realizar un irnernario crítico y seiíalar vías ele ulteriores análisis . 

li. FORi\lAS DE DERECHO PENAL SIMBÓLICO 

Que las lcycs, especialmente: las penales, están vinculadas de una u otra forma 
a cfectos simbólicos, no es en principio ningún reproche, sino que cuanclo menos de 
acuerdo a la opinión contemporánca es una sim pie obviedad 1~. Las justificaciones 
para ello son rnúltiples y -cuanclo menos en una prirnera aproximación- amplia

rnente discutidas. 

11.1. Clasi ficación 

En la literatura se puede encontrar ya una clasificación plausible ele diversas for
ma;, simbólicas de Derecbol8: 

11. Ryffel partía de (p. 255) la lcy noruega de 1')48, la cu:il 'Jilheím A:1bert (Einige soziale Funktio
nen der Gesetzgcbung en Hir:;ch/Rct1binclcr [Hrsg.] Stuclien und Materialen zur Rechtssoziologie, 1967, 
p. 284 y ss.) había Iwcbo ;nrernacionalmente célebre, por suministrar funciones solamente latentes (simbó
iirn,): La pretendida protección dei sirviente no se proclueía en modo alguno; en vez de ello e! legislador 
aparentaha analizar algo para este grupo sin tener que perjuclicar los intereses contrarios dei empresario; 
una ganancia política consiclerable. En numerosos países que exigen legalmente un salario mínimo puede 

actualmcnte observarsc e! mismo fenómeno. 
12. Ambos ejemplos de legislación simbólica que Ryffel introduce en la p. 256, nota 18, los caracteri-

za como de «golpe en el vacío» y de «ut aliquid fieri videaturn. 
13. Noll, Gesetzgebungslehre, 1973, p. 157. 
14. Con ello entendia «Leyes que de antemano no son apropiaclas para ser aplicables, las cuales pre

tenclen con la excusa de su promulgación conseguir unos efectos sociales distintos de los que se alcanza

rían en caso de ser aplicadas». 
15. Noll, Symbolische Gesetzgebung en Zeitschrift für Schweizerisches Recht 1981, 347 y ss. 
16. Compáresc aclemás de los ya mencionados Amelung Strafrechtswissenschaft une! Strafgesetzge

bung en Zeitschrift für clie gesamte Strafrechtswisenschaft, 92 (1980), 19 y ss., 54 y ss.; Hegenbarth Symbo
lische une! instrumentelle Funktionen moclerner Gcsetze en Zeitschrift für Rechtspolítik 1981, 201 y ss.; 
Neumann/Schroth, Neuere Theorien von Kriminalítat und Strafe, 1980, p. 114 y ss.; Schild, Funktionale 
und nicht-funktionale Becleutung eles Gesetzes. einige Anmerkungen zur Gesetzgebungslehre am Beispiel 
eles rnateriellen Strafrechts en Fcstschrift für Weimar, 1986, p. 195 y ss., 197 y ss.; Steinert Über die Funk
tionen eles Strafrechts en Festschrift für Broda 1976, p. 335 y ss., 350 y ss. 

1'7. En el mismo sentido, también Vop (nota 3), Cap. C. 
18. Vo,3 (nota 3), Cap. B 1 4 a, cletallaclamente; compárese otra clasificación en Amelung (nota 16), 

49 y ss. 
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----Lcycs de dcclaración de valores (Ejcmplo: Abono, entre la exigcncia moral de 
la mujcr a su dctcrminación y descendcncia por un lado y la confirmación de la pro
hibición de matar por otro lado); 

--Leycs con carácter de apdación (moral) (Ejemplo: Derecho pC'nal dei medio 
ambiente con e! objeto de dotar de conciencia ecológica a !as personas que ocupan 
posiciones relc1·an1es -·StG B--); 

-- Respuc~tas susti r utorias elcl legislado~: Lcycs 
crisis (l:jcrnp[,): Leycs encontra dêl terrorismo con 
quiliZar cl miedo y las protestas públicas); 

siH:n de coanada, lcyes ele 
objeto de por lo m.:nos tran-

-Leycs de compromiso (Ejemp!o: cláusulas pcn~!lcs gcneralcs, las que si bien 
son poco elcci:,orias sicmprc licne un núcleo central para satisfacer la «necesielacl de 
actuan>). 

JI.2. Ejemplos 

No sólo e! número sino también la amplitud del fenómeno resulta difícil de 
C\.agerar. 

/\si la supr.:sión de! plazo ele prescripción para los asesinatos (nazis) por medio 
ele la lcy 16 de 16.7.1979 (§78 ll StCiB)l'i y la sanción penal dcl genocídio desde 1954 
(§ 220 a StCiB) 2º tenian su significado político criminal no cn la realización instru
mental dei texto de la lcy sino en la asimilación dei período nazi der rás ele cllas, y 
fundamentalmente en consid.:raciones políticas. Del mismo modo ~e pueden encon
trar exigencias pedagógicas excesi\as en e! Derecho penal no sólo en la pretcnsión 
de crcar una conciencia ecológica a través de! Derecho penal dei mcclio ambiente, 
sino tarnbién respecto de la exigencia de «revalorizar el rol de la mujer» en el fenóme
no de la violcncia contra las mujercs a tra1és ele un enclurccimiento dei Dcrecho penal 
sexual o a través de la inclusión de un nuewi tipo penal «Violación cn el 
rnatrirnonio»21 _ 

1 

En la dctcrrninación de la pena no se pucde entender su principio fundamental 
de «Defensa ele! ordenamiento jurídico»(§§ 47,56 Ili, 1 Nr. 3 StGB) sin tomar en 
considcración sus facetas simbólicas22: La «conservación de la confianza ele! pueblo 
cn el Derecho»21, o la «Confianza de! pueblo en la invulnerabilidad dei Derecho y 
en la protección del orclenamiento jurídico frente a ataques delictivos»24 los que a 
pesar de estar instrumentalmente formulados son alcanzablcs, si acaso por rnedio de 
intervenciones simbólicas. La conscrvación y promoción de la confianza y fidelidad 
en e! Derecho son procesos comunicativos y de largo alcance con una plétora de va
riables cognitivas y emotivas, un engranajc, en e! cual las elecisioncs penales represen
tan sólo un minúsculo tornillo (de! cual no siempre se sabe en qué dirccción gira). 

19. AI respecto, Neumann/Schroth (nota 16), p. 115. 
20. Véase Campbell, § 220a StgB. Der richtige Weg zur Verhütung und Bestrafung von Genozidº 

1986, especialmente p. 175 y ss. «Yérgangenheibbewàltigung» und au/3cnpolitische Zwccke ais die symbo
lische Funktionen dieser Strafnorm. 

21. AI respecto, Frommd, Das ktaglichc Ende der Reforro der sexuellen Gewaltdclikte en Zéitschrift 
for Rechtspolitik 1988, p. 233 y ss. 

22. Véase \V. Hassemer, Über die Berücksichtigung von Folgen bei der Auslegung der Strafgesetze 
en Fernchrift fur Coing !, 1982, p. 504 y ss., p. 521. 

23. BGHSt 24,40 (45). 
24. Ambos en BGHSt 24,64 (66). 
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11.3. Rasgos de un Derecho penal moderno 

Esto son sólo ejcmplos. Si se observa m<ÍS dctenidamente pucde observarse que 
estos cjemplos son casos aislados sólo aparentemente. 

Lo que es válido para cl principio ck «Defensa de! orclenamicnto jurídico» es 
\cílid,) para todos los fines ele la pena orientados de forma prcventi\«l, especialmente 
para la tcoría tk la prevención general positi\a:'5_ 

Entanto que esta función implica más que un mero adicstramiento y cruda mo
dificación de componamientos26, cst:1 obligada a n:ali1ar uru inrenención simbóli
ca sobre sus destinatarios (el cklincurntc condenado cn cl caso de la resocialización 
y todos cn los modelos preventivos gcneralcs)2'. Dcbc implantar una cletcrminacla vi
'ión dcl Derecho penal .:n las mcnrcs de la gente cl cual enfatice la imulnerabilidad, 
la igualdacl y la libertacl, ya que de otra forma 110 se pucck esp,:rar una aceptación2S 
ele la~ partes. Cuanto más exigentes se formukn los fines prcw~ntivos de la pena (rc
socialiL~ll'ión ele! dc!incucnte; imimidación de la capaciclad dclictiva; rt?afirmación ck 
las normas fundarnentalcs), cuanto más extensos sean los fines de la pena, rnús clara
mente parece su contcnido simbólico: Persiguen con la ayucla ele una intcrvención 
instrumcrnal de] Derecho penal (en cierto modo acorde con esta práctica) transmitir 
(cogniti\a y ernotirnmente) el mensaje de una vida de fidclidad ai Derecho. 

Transmisión de una vida fiel al Derecho por medi o de una utilización instrumen
tal del Derccho penal; ésta es la característica de un Dcrccho penal contcmporáneo 
desde que finalizá -si alguna vez hubo inicio29- una funelamentalización absoluta 
de la pena. Lo que en nuestro sigla se conoce como teoría retributiva -desde Lobe 
pasando por Nagler hasta Maurach y WelzePº- tiene cn realidad fines preventivos 
en el sentido aqui utilizado. No se trata sólo de la aplicación instrumental dei Dere
cho penal y de la justicia penal sino (tras ellos) de objetivos preventivos especiales 
y gcnerales: transmitir ai condenado un sentirniento de responsabilidad, proteger la 
conciencia moral colectiva y ascntar el juicio social ético; se trata de la confirmación 
del Dcrccho y de la observación de las leyes. 

25. Respecto a la teoria de la prevención general véase mi trabajo Strafzicle im sozialwissenschaitlich 
orientierten Strafrecht en Hassemer/Lüderssen/Naucke, Fortschritte im Strafrecht durch die Sozialwissens
chaftcn'?, 1983, p. 39 y ss., 57 y ss.; para esta teoria bajo e1 aspecto de legislación simbólica Vo{3 (nota 

3), cap. C IL 
26. AI respecto, H.J. Schneider, Kriminologic, 1987, 1p. 841 y ss. 
27. Especialmente lacónico Lliderssen, Die generalpraventive Funktion des Deliktssystems en Hasse

mer/Lüderssen/Naucke, Hauptprobleme der Generalpn:iventi~n, 1979, p. 54 y ss., p. 54 y ss., p. 64 y ss., p. 69. 
28. En el mismo sentido, Lüderssen, p. 66. 
29. E! propio Kant, de quien proviene especialmente una fundamentación absoluta de la pena, ten-

dió un puente entre la realización de la justicia y su valor para la vida de los hombres, y en este contexto 
critico no e! vinculo entre la justicia penal y sus efectos para la sociedad, sino más bien (en primer lugar) 
una lesión de la justicia penal en interés de una doctrina de la felicidad utilitarista (Metaphysik der Sittem, 
li. Teil 1, Abschnit, E. Vom Straf und Bcgnadigungsrecht): «La ley penal de un imperativo categórico, 
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 
hombrcs la vida ... ; ya que la justicia cesa de serio cuando se vende por algún precim>. 
No puedo inferir de este texto la idea de la justicía como objetivo; parece más bien una condición de la 

vida social. 
30. Más documentado en W. Hassemer, Strafziele (nota 25), p.48 y ss. 
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lll. EL CONCEPTO DE DERECHO PENAL SIMBÓLICO 

(,Qué significa por consiguiente la c.\presión de que las kyes simbólicas «no son 
infrecucntes))Ji o que son ,<un golpe en cl vacío»J2, cuando e1 identemcnte son la ma
yor partl: de los supucstos'? Parece claro que e! probkma radica en e! concepto ele 
«simbólico» y que qui.:n utiliza este término para clc~ignar un rasgo ele] Derecho pe
nal moderno esr~í urilizando un concepto rn:is amplio, en cualquiçr caso distinto, de 
aqucllos q~;e dcnuncian a! Dcrccho pcnal o a parte de éste como «sóio simbólico». 
Por c5rnsiguicntc dcbcmos prestar atcnción al propio término «simbólico)). 

111.1. \lanifiestas y latentes 

EI propio támino no ha sido objeto ele estudio por la doctrina; no he encontra
do un concepto preciso y apto de «simbólico» o «kgislación simbólica». Existe un 
aeuerdo glL1bal rcspecto de la c!irección en la cual se busca cl fenómeno de Dcrccho 
simbólico: se trata de una oposición entre «realidad» y «aparicncia)), entre «mani
fi.:sto» y «lakntc)), entre lo «vcrdacleramecnte querido» y lo '<otramente aplicado»; 
y se trata sicmpre de los efcctos reales de las lcyes pcnalcs. «Simbólico» se asocia 
con «engaíion, tanto cn sentido transitil'o como reflexivo. 

Así Hcgenbarth 11 oponc cl «fortalccimicnto simbólico ele las normas» a la «Se
guridad de su cumplimicnto»; Hilll-1 habla de leycs que 'mo están cn situación de 
efecr uar cambios y las cualcs sólo tiencn funciones simbólicas»; Ryffcl JS vincula 
«simbólico» con «consecuencias latentes)) de las leyes; NolJ16 opone las intcnciones 
dcl legislador a los efcctos reales de las lcycs y Amelung17 contrapone «prestigio» a 
«cfccti1'idad,>. 

Ill.2. Pn:supuestos necesarios 

Pucden consiclerarse varios rasgos que dcben ser tornados en consideración cuando 
se construye cl concepto. E! término de Derecho penal '<simbólico»: 

a. Tiene sentido sólo en una consideración dei Derecho penal orientado a las 
consecuencias 1

'. Quien utilice el concepto de Derecho penal orientado exclusivamente 
hacia el interior (input)l9, como concreción de las normas generalcs en los casos con
cretos no puede entender la «gracim> dei Derecho penal simbólico: la oposición entre 
efcctos rnanifiestos y latentes (o como quiera clenominárselos). Esta vinculación con 
e! concepto actual de orientación a las consecuencias aclara tarnbién por qué cl fenó
meno de «simbólicm> tiene actualmcnte una dilatada existencia; 

31. Noll, Gesetzgebungslehre (nota 13), 
32. Rvffel (nota 12). 
33, V~ase nota 16, p. 202. 
34, Hill, Einfuhrung in die Gesetzgebungslehre, 1982, p. 37. 
35, Véase nota 19, p. 225. 
36. Compárese la definición con la citada en ta nota 14. 
37, Amelung (nota 16), p. 54. 
38, AI respecto detalladamente, mi trabajo sobre la orientación hacia las consecuencias en Derecho 

penal, nota 22, passim, 
39, Respecto ai concerto y significado de funciones input y output, Luhmann, Rcchtssystem und 

Rechtsdogmatik. 1974, p, 25 y ss., p. 36 y ss. 
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b. No dcbic~ra apoyarsc en elementos de disposiciórrlíl como los «objetivos>> o 
las «intcncioncs)> d;.:l lcgislador4 1. Estos elementos prescntan sus problemas especí
ficos de aplicación, conocidos por la doctrina dei método subjetivo-histórico ele in
tcrpretación de las kyes-12: la rnayor parte ele las veccs el legislador guarda silencio 
acerca de sus intenciones. frccucntcmente las encubrc y gcncralrneme ni siquiera a 
éste lc rcsulran e.\ccsinrn1cnte claras; especialmente en casos de lcyes de compromiso 
o cn prçscripcioncs que contiencn distintos mandatos moralcs {como por ejemplo en 
cl ca~o ele] abono) C.\is1c «Un» legislador cxclusi1amcnte institucional pero no 

intencional. 

Dcbicra por tanto fundamcntarsc el concqJto objcti\'amcnte: en \ez de «expecta
ti1ac.)> en la «Prl'\ isibilidad», cn vez de intcncioncs en los efcctos ele las lcyes, cxisten
cia de unas condiciones prc\Ías objetivas y probabi!idad de un efcc:to, en definitiva: 
no se trara de cstudiar fines sino funciones·1\ 

e. SólL) pucck tratarsc ele un co11ccp10 comparatiHl. El «simbolismo» es la pro
rnulgación y cjccución de las leves, no es un y/o sino un más-o-menos. Incluso una 
norma tan concreta como la dcl homicídio (§212 StCiB) llc1a comigo la esperanza 
prc\cnti\a de fortalecer el respeto a la vicia humana; incluso una rcgla sospechosa
mentc simbólica como la de «genociclio» (§220 a StGB) demucstra no sólo nuestra 
adhesión a la Convención ele 19"t8 sobre la prcvcnción y castigo del genocidio y a 
sus princípios fundarncntalcs, sino que adopta un programa de ejecución de normas 

para casos concretos; 

d. No es apropiaclo sólo para denunciar las leyes y su aplicación; sería entonces 
un comcntario anacrónico senalar el carácter simbólico de! Derccho penal 
modcrno.J.J. Ya que también las norí11as dictadas para ser efcctivas persiguen fines 
simbólicos, el concepto no puede amparar un reproche. A partir de qué momento 
la mezcla de componentes instrurnentalcs y simbólicos cleviene crítica es una cues
tión que no puedc prccisarsc sólo con los rasgos clcl Derecho penal simbólico. Sin 
embargo este momento debiera ser deterrninable ya que la denominación ele «leyes 
simbólicas)) o «Derecho penal simbólico» no es sólo un concepto analítico inocuo 
sino también una designación normativa combativa, expresa no sólo descripción si

no también crítica. 

111.3. Elemento de engano: Protección ele bienes jurídicos y política 

No es fácil aislar y precisar los elementos del Derecho penal simbólico en i:os 
que basar la crítica al fenómeno descrito. No es suficiente sefíalar que se trata efecrti
vamente de una discrepancia (entre funciones manifiestas y latentes o entre efectivi
dad y prestigio)45 ya que como he mostrado, esta diserepancia es un rasgo de todo 
Derecho penal moderno. El objeto debe ser determinado adicionalmente a través de 
alguna cualidad crítica, para que el «Derecho penal simbólico» sea visto como un 
fenómeno negativo o peligroso. 

40. Más y extensamente, mi Einführung in die Grundlagen des Strafrechts, 1981, § 19 Ili. 
41. Asi procede por ejemplo Noll en su determinación de! concepto «legislación simbólica» en la 

nota 14. 
42. Engisch, Einführung in das juristische Denken, 8~ ed. (1983), p. 88 y ss. 
43. Compárese también Vo/3 (nota 3), p. 66 con explicaciones adicionales. 
44, Véase 11.3. 
45. Compárese la circunscripción de la literatura en Ili.!. 
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Esta cualidad crítica se basa -y ésta se presenta cn todos los casos de promulga
cíón de kycs simbólicas-- cn la oposición entre apariencia y rcalidad, apunta ai ele
mento ele cnga/10, a la falsa aparicncia de cfcctividad e instrumcntctlidacl. Esta cuali
clad ela cn mi opinión en cl objctirn acertado, con los requisitos ya enumerados, que 
bajo «cngaflo>> no se cnticndc una determinada disposición (motivos e imcnciones 
históricas dd legislador) sino una cualidad objeti\ a de la norma-l6 y síenclo consciente 
que «promulgación simbólica)) es trn conccpto aument<Hi,·o, que clcscribc un más-o
menos y no un y/o·'-. 

«Simbólico" en sentido crítico cs por consiguicntc un Derccho penal en el cual 
las funciones latc:ntes prc:domincn sobre las manifiestas: ckl cual puede espcrarsc que 
realice a t1«11és de la norma y su aplicaci(m otros objcti1os que los descritos en la 
norma. Con ello se cnticnde --como ya ex presa la c!cterminación ele! concepro- por 
«funciones manificstas» llanamenrc las condiciones objeti1as ele realización ele la nor
ma, las que la propia norma alcanza en su formulación: una regulación dei conjunto 
global de casos singulares que cacn cn e! 3mbito de aplicación de la norrn~1, esto es, 
la protccción de! bicn jurídico previsto en la norma. Las «funciones latentes)), a dife
rencia, son múltiplcs, se sobreponen parcialmente unas a otras y son descritas am
pliamcnte cn la literatura: desde la satisfacción de una «neccsidad de actuar» a un 
apaciguamiento ele la población, hasta la dcrnostración d<: un Estado fucrte. La pre
visibiliclad ele Ia aplicación de la norma se rnicle en la cantidacl y cualiclad de las con
diciones objctiYas, las que cstán a disposición ele la realinlL'ión objetiva instrumental 
de la norma. Una predominancia de las funciones latentes fundamenta lo que aquí 
denomino «cngaflo» o «apariencia»: Los fines descritos cn la regulación de la norma 
son --comparativamente- distintos a los que se esperaban de hccho; no se puede 
uno fiar ele la norma tal y como ésta se presenta. Finalmente en esta concrcción de 
«simbólico» no se trata só lo clcl proceso de aplicación de las normas, sino frecuente
rnentc ya de la formulación y publicación de la norma: en algunas normas (como 
§220a StGB) apenas se espera aplicación alguna. 

IV. EL ORIGEN DEL DERECHO PENAL SirvlBÓLICO 

Partiendo de esta dcterrninación clel concepto puecle comprenclerse más amplia
mente el fenómeno de! Derecho penal simbólico. 

l V. i. Orientación a ia, consec liéii(Ías ; pievencíón 

El contraste aparente entre funciones manifiestas y latentes, el cual constituyc 
e! núcleo de! Dcrecho penal simbólico, se basa en un presupue.;;to histórico que 
vale la pena tomar en consideración. Este presupuesto es, corno ya hemos 
mencionado~º, la orientación a las consecuencias dei Derecho penal cn la teoría y 
en la práctica: 

Só lo el que se compromete con un Derccho penal orientado a las consecueneias 
y q uíere y pucde medir sus cfcctos ticne acceso al concepto de Derecho penal simbóli-

46. Véase lll.2. (b). 
47. Véase 111.2. (e). 

48. Véase l 1 l.2. (a). 
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co; para un Dcrccho penal internamente orientado el carácter simbólico dei Derecho 
penal no constituye tema alguno. Esta perspectiva permite comprender mcjor el sur
gimicnto y desarrollo dei Derecho penal simbólico y al propio tiernpo situarlo en su 
contexto político criminal más amplio. 

El Derecho penal simbólico aparece bajo esta perspectiva como una crisis ele! 
Derccho penal orientado a las consccuencias. 

La oricntación a las consecuencias varía y accntúa el problema de legitimación 
de! Derecho pcnaP". Entanto que una regulación orientada hacia el interior sólo de
be dcmostrar, a cfectos ele justificación, su somctimiento a la jerarquía normati1·a 
(Constitución, Lcycs), las disposiciones orientadas al exterior -tanto en su prornul
gación como en su ejecución-- no só lo clcbcn ser conectas, dcben ser también cfica
ces, ya sea cn la consecución ele un objetivo (resocialización, reintcgración), ya en 
la de todos (prel'ención general, control de la criminalidad). La prevención cs un con
ccpto aceptable sólo si es eficaz. 

Sólo con una concreción histórica de esta relación bastante trivial pucdcn \'Crse 
los problemas políticos ele un Derccho penal orientado a las consecuencias y del De
rccho penal simbólico, csto es, cuanclo uno se pregunta qué es verdacleramente una 
prevcnción «eficarn. Esta pregunta es ele difícil respuesta. Las condiciones para una 
prevención efcctiva (y con ello los presupucstos de justificación ele una regulación 
penal) son complcjas, son históricamente variables y actualmcnte son difusas. 

IV. 2. Protección de bicnes jurídicos en la política criminal moderna 

La primera respuesta, la más antigua y simple a la pregunta de cuándo cumple 
el Derecho penal su funcíón preventiva scría: cuando verdacleramente protege los bie
nes jurídicos que tiene como misión proteger. Esta respuesta sería suficiente si puclié
scmos partir de! concepto de bien jurídico y si supiésemos lo que es una «verdaclera» 
protccción ele bienes jurídicos. Debido a que ello constituye una dificultad existe el 
Derecho penal simbólico. 

La función fundamental ele la cloctrina ele los bienes juríàicos era y es -conto
das las diferencias ele origen y conccpto5º- negativa y de crítica de! Derecho (aun 
cuaM·~ !a negatividad constituía ya una condición de la potencia critica): El legisla
dor debía castigar sólo aquellos comportamientos que amenazaban un bien jurídico; 
los actos que sólo atentaban a la moral, a valores sociales o contra e! soberano de
bían excluirse dei catálogo de delitos; el concepto de bien jurídico (para que pucliese 
discriminar verdaderamente) debía ser lo más preciso posible: así por ejemplo en e! 
Derecho penal sexual no debía indicarse «moralidad sexual» sino autocleterminación, 
salud y protección de la juventudSI. 

49. Más ampliamente véase mi trabajo Genelpravention und Strafzumessung en Hassemer/ Lüders
sen/Naucke (nota 27), p. 29 y ss., p. 49 y ss.; adicionalmente, Pravention im Strafrecht en Juristische Schulung, 
1987, 257 y ss. 260. 

50. Véase por todos Amelung, Rechtsgüterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972, passim; W. Has
semer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973/1980, p. 17 y ss., p. 57. 

51. De forma paradigmática, H. Jáger, Strafgesetzgebung und Rechtsgüterschutz bei Sittlichkeitsde-' 
likten, 1957, p. 37 y ss. y passim. 
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a. E! conccpro de bicn jundico 

El problema central de la doctrina del bien jurídico era y es que ha permanecido 
anelada en esta tarea' 2• Ya inicialmente era previsible que el concepto de bien jurídi
co no fuese capaz de enfrentarse a dos grandes obstáculos vinculados: los intereses 
políticos criminales de conseguir una criminalización global y los intereses de la cien
cia penal de ser capaz de oponcr un concepto crítico sistemático de bien jurídicos>: 
se trataba ck extendcr e! concepto de bien jurídico para poder abarcar a todo el Dere
cho penal o de restringirlo para criticar al Derecho penal por su abandono dei campo 
delimitado por biencs jurídicos. Así Feuerbach había admitido «Delitos en sentido 
amplio» en los casos en que no se daba la protección de un bien jurídico'\ y Birn
baum acabá su búsqueda de bienes jurídicos aprehensiblcs como personas y cosas 
en los valores mo rales de la sociedad55. Con el!o aparece claro: cuanto más vago es 
el concepto de bien jurídico y cuantos más objetos abarca, más tenue se vuelve la 
posibilidad de contestar a nuestra pregunta ele si cI Derecho penal cumple su función 
pre1entini. 

b. Bicnrs juridicos univcrsa/cs 

Las dificultades originarias de la doctrina dei bien jurídico no han sido solventa
clas en los tiernpos posteriores, por e! contrario se han acentuado. Fundamentalmen
te. los ]]amados bienes jurídicos universales (los intereses ele la mayoría en la protec
ción de la intimiclad frente a la recolección de datos, administración de justicia, tráfi
co jurídico de documentos, etc.)56 se han convertido en un tema fundamental de la 
política criminal; este dcsarrollo arnenaza el concepto de bien jurídico y cambia e! 
Derccho penal prevcntivarnenre orientado en una forma específica. 

Ya en una primera aproximación vemos que las nuevas leyes en el árnbito de nues
tro Derecho penal material (Parte Especial y leyes penales especiales) no tienen corno 
objew de protección sólo bienes jurídicos universales sino asirnismo que estos bienes 
jurídicos universales están formulados ele forma especialmente vaga. 

Árnbitos específicos de promulgación de leyes son fundamentalmente el Dere
cho penal económico, los impuestos, rnedio ambiente, acurnulación de datos, terro
rismo, drogas, exportación de materias peligrosas. Los bienes jurídicos comprendi
dos en este ámbito son tan generales que no dejan ningún cleseo sin satisfacer. 

52. AI respecto, Stralenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil 1. Die Straftat, E ed. (1981), Randnumern 
52 y ss. 

53°. Para un mayor desarrollo, mi trabajo Theoria und Soziologie des Verbrechens, p. 19 y ss., p. 
27 y ss., p. 41 y ss. 

54. Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gültigen peinlichen Rechts, 14~ cd. (Hrsg. 
C.J.A. J\fütermaier), 1847, §§ 388 y ss. 

55. Birnbaum, Über das Erforderni{3 einer Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens, con espe
cial consideración ai concepto de ofensa en Archiv des Kriminalrechts, Neue Folge 1 (1834), págs. 150, 
178, 183 y ss. 

56. Para una diferencia entre bienes jurídicos individuales y universales véase Jescheck, Lehrbuch 
des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 4 ~ ed. (1988) § 26 1 3 e. 
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Se trata ele una criminalización anticipacla a la ksión dei bien jurídico57; de la 
protccción del «bienestarn de los hombres «Cll un sentido puramente somático» en 
vez de la protección de la vida y la salud de las pcrsonas''; de la salud pública59; 
dd funcillnamiento dcl mcrcadoú<l; de la protccción estatal empresariaJ61 o de la acu
mulación de clatos comercial o administrativa<<'. 

e. E! i111crés cn controlar e! riesgo 

El cksarrollo generaJ6' que aquí ha sido descrito a grandes trazos no se vc obs-
1aculi1ado nat uralmcntc por la política criminal; és ta lo prosigue o acaso lo exige. 
s~ basa, en la ya famosa expresión de Binding, en la «Lesión d<?! bien jurídico con 
su pucsta en peligro» como una '<pcrturbación ele b certeza de la existcncia»6~. Apa
rece en las consideracioncs ele las ciencias sociales como «inccrtidumbre de la pcrcep
ción o de la oricntació1rnó5: consecuencia de la «crccicnte cornplejidad ele cada as
pecto dcl mundo que para nosotros riem: significado»6n. Aparece como rasgo de una 
«socicdad de riesgo))67 moderna que no pucde aceptar sus peligros o «riesgos de mo
clernización», sino que ncccsita de un «vínculo causal y con ello al mismo tiempo 
ele una rcsponsabilidad jurídica y social»6s. 

Las así creaclas y en su concreción experimentadas responsabilidades, los intere
ses de minimizar la inscguridad de una «socieclad de riesgo» y de dirigir los procesos 
complejos69, han afectado no sólo a la política criminal sino asimismo a la teoría 
penal y a la doctrina dcl bien jurídico. 

Jakobs construye -influído por la teoría sistémica de Luhman-- su variante de 
una tcoría de la prevención general positiva sobre la experiencia de expectativas frus
tradas en contactos sociales y en la necesidad de orientación y estabilidacl70 y utiliza 
para ello la locura de la cornplejidad social y de la incertidurnbre personal, las cuales 
caracterizan a una «sociedad de riesgo». En la doctrina de] bien jurídico ha sido 
Kratzsch-1 quien ha visto más claramente el significado penal de conceptos corno in-

57. AI respecto, fundamental y críticamente, Jakobs, Kriminalisierung im Yorfed einer Rechtsguts
verktzung, cn Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft 97 (1985), 751 y ss. 

58. Respccto al bien jurídico de! medio ambiente, Horn en Systematischer Komrnentar, 4~ ed (1988), 

§ 324 Randnummer 2. 
S9. En e! Derecho penal de estupefacientes (BTMG). 
60. § 264a StGB, Estafa en la inversión de fondos. 
61. § 264 StGB, Estafa de subvenciones. 
62. § 303 b StGB, Sabotaje de ordenadores. 
63. Próximamente 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 Übertretung. 1: Normen und Strafgesetze, 2~ ed. (1890), p. 368 y ss. 
65. Franz Xaver Kaufmann, Norrnen und lnstitutionen ais 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. Dei mismo, p. 40. 
67. Paradigmático, Ulrich Belck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne. 1986. 

68. Dei mismo, p. 36. 
69. La evolución de un derecho puntual y concreto a un derecho de grandes proporciones tiene en 

mi opinión un paralelismo con la teoria de los derechos humanos; véase E. Riedel, Menschenrechte deT 
dritten Dimension, en Europaische Grundrechtc Zeitschrift 1989, 9 y ss., 12 y ss. 

70. Jakobs, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und dic Zurechnungslehre. Lehrbuch, 19Wt 

Randnummcrn 1/4 y ss. 
71. Kratzsch, Verhaltenssteurung und Organisation im Strafrecht, 1985. 
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seguridad, complcjidad, pcnurbacioncs y orientación'2 y cómo ello se ha plasmado 
por ejemplo en la creac·ión de tipos de pcligro abstracto que son una reacción especí
fica a la pucsta c'll peligro de bicncs jurídicosn, «los cualcs descartan una inílue1Kia 
directa debido ai efccto conjunto de rntíltiples factores causaks»; la norma combate 
«el peligro que amcnaza al bicn jurídic:o no como un pcligro individual, sino como 
un clcmcnto tipiricado de una ... peligrosa "gran perturbación" (Dirección indi\ idual 
a través de un ordcn general)». 

Ello se avicne con los m~ís rccientes desarrollos polític·o-criminalcs. El Derecho 
penal abandorw la ciscara liberal donde aún se trataba de asegurar un «mínimo éti
co» y.dc\icne un instrumento de control de los grandes problemas socialcs o estata
lcs. Lucha o (mejor) comención de delito le queda demasiado corra comu tarea ai 
Derecho penal; ahora se trata de flanquear protccción de las sub\·enciones, dei mcdio 
ambiente político, de la salud y de la política exterior. 

De una rcprcsión puntual de lesiones concretas de bicncs jurídicos a una prcl'en
ción a gran escala de situaciones problemáticas. 

V. CONSECUENCIAS 

Hc expuesto este deoarrollo no con intenciones valorativasº" sino sólo para mos
trar sus consccucncias respecto de la protección ele bienes jurídicos y respecto dei De
recho penal simbólico. Estas consecuencias me parecen bastante evidentes. 

V. 1. ,:Conelucción por medio dei Derecho penal? 

E! Dcrecho p<:nal en su forma jurídica liberal es escasamente apropiado para llan
quear objetivos políticos, orientar ámbitos de problemas y pre\enir situaciones de 
peligro-'. 

Es un instrumento más bien prudente, dirigido al pasado dotado de un arsenal 
de medios fragmentarios: lc son vedados los casos de perturbaciones gencrales, de 
objetivos flexibles o abiertos al futuro, de medios de resolución de conflictos (art. 
103 II GG, ~ !StGB; «principio de legalidad»); su utilización está sólo autorizada 
(para una prevcnción eficaz demasiado tarde) cuando se ha realizado un injusto rele
vante («hecho típico»); incluso complejas situaciones ele ricsgo sólo sem abarcables 
penalmente cuanclo puedcn ser atribuídas a un individuo concreto («culpabiiidad per
sonal»); tarnbién cn los casm r!c c!if;;:-ul;;;d :i·: f!!"UC~)~: de la causaitdad está prohibida 
la utilización dei Derecho penal («in dubio pro rcOl>); las consecuencias penalcs, scan 
en interés de la mayoría o terminen por ser irrazonablcs, finalizan en la frontcra de 
la culpabilidad y de la proporcionalidac! (§§ 46 !, 62 StGB). 

72. Dei mismo, p. 220 y ss., p. 253 y ss. 
73. Dei mismo, p. 298. 

74_ Un an<ilisis detallado y una valoración, próximamente en \V. Hassemer, AlternativKommentar 
zum StGB, Band 1, \Or § l Randnummer p. 456 y ss. 

75. Respccto dei concepto Je la formalización Je la aJministración de justicia vease mi Einfuhrung 
in Jie Grundlagcn Jes Strafrechts (nota 40), p. 127 y ss., p. 294 y ss.; F. Herzog, Pravention des Unrcchts 
oder Manif<:s1ation des Rechts, 1987, r. 48 y ss. (respecto de una teoria penal), p. 107 y "· (respecto e! 
concepto di: injusto), p. 120 y ss. (respecto e! proceso penal). 

' 
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Que las crccicntcs y al mismo ticmpo difusas perspectivas preventivas no pueden 
ser realizadas por este Derecho penal es lo que ha convertido a la «moderna política 
criminal» y a los «déficit en la aplicación» en hcrmanos -respecto dei tráfico de 
estupefacientes pasando por el Derecho penal dei meclio ambierne hasta la lucha contra 
e! terrorismo-. 

Bajo esta presión prewnti\'a el legislador intenta encontrar alivio por dos me
dios: los delitos de pcligro abstracto y el Dcrccho penal simbólico. 

V 2. Delitos de peligro abstracto 

Este ali\io se lia intentado buscar por rncdio de los delitos de peligro abstracto, 
los cualcs cn los ümbitos aqui tratados han eliminado prücticamente los clásicos deli
tos de resultado. Encubren la ausencia de fuerza fúctica de! Derecho penal para pro
teger biencs jurídicos, al suprimir el vínculo entre cornponamiento criminalizado y 
k,ión de bicn jurídico. E! injusto penal no es la comprobablc causación de un perjui
cio sino una act.i\'idad que' el legislador ha criminalizado; si en la elección de esta 
acti\idad existe o no la potencialidad o e! pcligro abstracto de lesión no puede ser 
discutido en el ámbito de aplicación ele la norma, sino que es sólo un elemento de 
e\aluación en la promulgación de la norma. En segundo lugar, los delitos de peligro 
abstracto facilitan la cuestión a efecros pre\entivos, siempre molesta, de la atribución. 

Dispensan la prucba de un daf\o (y con ello la causalidad dcl comportamiento) 
y facilitan por ende la atribución. Que con ello debilitan la posición dei autor y aten
tan contra un bastión de! Derecho penal clásico es tan obvio como discutiblc. Que 
ello alivie la presión preventiva como se pretende, está aún menos claro; ya que preci
samente en e! ámbito, en el que se dictan dcl.itos de peligro abstracto con particular 
cclo -medio ambiente y tráfico de c!rogas-_1 las quejas sobre los «déficit en la apli
cai:ión» se han comertido en una constante música de acompaf\amiento 76. 

V. 3. Derecho penal simbólico 

El Derecho penal simbólico no aligera este proceso sino que lo fortalece. La ga
nancia preventiva que lleva consigo no se produce respecto de la protección de bienes 
jurídicos sino respecto de la imagen de! legislador o dei «empresario moral». Lo que 
se consigue cuando el Derecho penal simbólico efectúa este engano entre funciones 
latentes y manifiestas es que la pregunta crítica sobre la capacidad real del Derecho 
penal para proteger bienes jurídicos ni siquiera se plantee. 

La legislación penal y la ejecución penal como pura fanfarronada: no hace falta 
fundamentar extensamente por qué esta salida a! dilema de la prevención es una vía 

76. En relación ai Derecho penal dei media ambiente, Heine/Meinberg, Empfehlen sich Anderungen 
im Strafrechtlichen Umweltschutz, insbesondere in Verbindung mit dem Verwalttungsrecht? Gutachten D 
für den 57. Deutschen Juristentag, Múnich 1988, D 77 y ss., p. 152 y ss.; W. Hassemer/M<:inberg, Umwelt
schutz durch Strafrecht, en Neue Kriminalpolitik 1 (1989), p. 46 y ss.; respecto e! Derecho penal de estupe
facientes, Kühne, Staatliche Drogentherapie auf dem Prüfstand, 1985, p. 29 y ss., p. 108 ss.; Scheerer, Die 
Genese der Betaubungsmittelgesetze i der Bundesrepublik Deutschland und in den Niederlanden, 1982, 
p. 196 y ss., y passim. 
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equi\ocacb. Un Derecho penal simbólico que ceda sus funciones manifiestas en fa
vor de las Litentcs traiciona los princípios de un Derecho penal liberal, especialmente 
cl principio de protección de bicncs jurídicos y mina la confianza de la población 
en la Administración de Justicia. 

Queda por ver, en tanto el carácter de apariencia acornpaiie ai Derecho penal 
y a la política criminal, cómo éste pucdc cumplir las supucstas funciones prc\·entivas 
rn \CZ de cedcrlas. Precisamente es un período en e! cual predominan las tcndencias 
JH<?\ enti\·as y las necesidades sociales globalcs, el Derecho penal podría tener la mi
sión de reanimar la tradición d<: oricnt:.usc hacia las accioncs concretas de lesión a 
un bien jurídico:7 • 

VI. RESUI\!EN 

El Dcrecho penal simbólico se da bajo formas muy di\crsas: Der<:cho penal que 
está menos orientado a la protección de] bien jurídico que a cfcctos políiicos más 
arnplios como la satisfacción ele una «nccc~idacl de acción». Es un fenómeno de la 
crisis de la política criminal actual orientada a las consccuencias. Ello cmwi<:rte gra
dualmente al Dcrecho penal en un instrumento político flanqueador de biencs jurídi
cos universales y delitos de peligro abstracto. Este Derecho penal se avienc a las imá
genes de una «inseguridad global» y de una «sociedad ele riesgo». Un Derecho penal 
simbólico con una función de engaíio no cumple la tarca de una política criminal 
y mina la confianza de la población en la Administración de Justicia. 

77. Detallaclamente al respecto, W. Hassemer, Grundlinicn einer persor.akn Rccli1sgutlehre en Scho
ller, H. Philipps, l. (Hrsg.), Jenseils der Funktionalismus, Teil III y passim. 
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VCNCIONES lNSTRUMENTALES Y Sll\iBÓUCAS DEL DERECHO PENAL: 
CNA DlSCCSlÓN EN LA PEHSPECTIYA DE LA CRlMINOl.OGÍA CRÍTICA* 

ALESSANDRO BARATlA 
Director dei Instituto de Sociologia Jurídica 

y Filosofia Social de la U niversidad dei 
Saarlancl, Alemania Federal 

Hasta algún ticmpo parccía habcrse alcanzado puntos definitivos sobre Ia cuc~
tÍLÍll dcl birn jurídico cn el Dcrecho penal. Por lo menos los tfrminos clcl problema 
parccían seguros. No pareda problemática la distinciou tradicional entre las dos fun
ciones asignadas al concepto de bien jurídico: una funcicín inmanente ai sistema dei 
Dcrecho penal positivo y una función cxtrasistemática. 

La primera función obedece a la interprctación teológica de las normas penalcs 
y a su const rucción sistemática. La consecuencia dogmática principal de este uso in
trasistemático dei concepto de bicn jurídico cs la duplicación de la antijuricliciclacl: 
Antijuridicidad formal es la violación ele la norma social o jurídica correspondiente 
ai tipo clelictivo (Binding); antijuridicidad material cs la lesicín o pucsta en peligro 
dei interés protegido por la norma. Hay responsabilidad penal sólo si se realizan am
bas formas de antijuriclicidad. Sin embargo, la antijuridicidad material está condi
cionada a la exis1cncia ele la antijuridicidad formaJl. 

Junto a esta función intrasisternática y con una pretendida independencia de és
ta, se construyc una funcicín extrasistcmática de concepto de bicn jurídico corno cri
terio ele valoración dei sistema positivo y de la política criminal. No existe una corre
lación necesaria entre antijuridiciclacl material considerada a la luz dei uso extrasiste
mático dcl bien jurídico y la antijuridicidacl formal (intrasistemática) ele un compor
tamiento. Es decir, se admite que e! legislador penal puede separarse de ella por de
fceto o por exceso; clcjar ele tutelar interescs merecedores ele clla, considerados vitales 
para la sociedad, o tutelar intereses que no lo merecen2. 

*Traducción de Mauricio Martinez Sánchez (Universidad del Saarland, Alemania Federal). 

1. Cfr. entre otros R. Maurach/H. Zipf, Strafrecht. A/lgemeiner Teil, Teilbad. l, 6~. Múnich 1983; 
H. -H. Jeschek, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teií, 3~ ed_, Berlin 1978, pág. 5 y ss_; H. -J. Ru
do!phi, Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs, en «Festchrift fürR. -M. Hoing», 1970, pág. 
151 ss.; K. -H. Gósscl, Das Rechtsgut ais ungeschriebenes strajbarkeit-seischriinklendes Tatbestandsmerkmal, 
en «Festschrift für D. Dhlen», 1985, pág. 97 ss.; véase también G. Bettiol, L'odierno problema dei bene 
giuridici, en «Scritti giuridici», tomo 11, Padua 1966, pág_ 911 ss. 

2. Véa;e para d ,:freto FV. Liszt, lehrbuch des Strafrechhts, 12/13~. ed., Berlin 1903, pág. 140 ss.; 
Binding, Die :v·arme und ihre Ubenrewng. Eine Untersuchung liber die rechtmiissige Handfung und die 
Arten des Delikts, Bc. 1 (Nurmen und Strafgesetze), Aalen 1872, pág. 193. 
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