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DERECHO PENAL Y FILOSOFiA
DEL DERECHO EN LA REPUBLICA
FEDERAL DE ALEMANIA

A) DERECHO PENAL Y FILOSOFIiA DEL DERECHO EN LA MODERNA TRADICION
ALEMANA
esde los tiempos de esplendor de la Filosofia alemana, es decir, desde la época
del Idealismo y la Ilustracion, existen estrechas relaciones entre Filosofia,
Filosofia del Derecho y Derecho penal. Pero estas relaciones se han ido
debilitando poco a poco en este siglo, a partir del momento en que la Filosofia
del Derecho ha sido, en cierto modo, superada por sus herederas, la Teoria y
la Sociologia del Derecho.

Para los principales representantes del Idealismo aleman, Kant y Hegel, la Filosofia
del Derecho todavia formaba parte del sistema filosofico general; lo que hoy denominamos
«Ciencia dogmatica del Derecho» o «Teoria general del Derecho» carecia de autonomia
sistemadtica, recibiendo su contenido y utilidad de su relaciéon con los teoremas filosoficos
morales y sociales.

Asi, por ¢j., toda la filosofia sobre la voluntad auténoma y heterémana la trata Kant
en sus «Fundamentos sobre Metafisica de las costumbres» (seccion segunda). Pero también
en este libro discute cuestiones que hoy consideramos caracteristicas de la «Teoria general
del Derecho», dedicando la primera parte al Derecho privado, y la segunda al Derecho
publico, en el que incluye el Derecho penal y el Derecho de gracia.

Esta integracion de Filosofia y Derecho ha beneficiado a las dos disciplinas. Por un
lado, porque de este modo los problemas juridicos quedaron situados en un contexto mas
amplio y fundamental; por otro lado, porque la filosofia, al hacer filosofia sobre el Derecho
o los derechos del individuo en sociedad, recibe -por lo menos, en teoria- una conexion con
la praxis (lo que no se puede decir, por ejemplo, de la teoria critica de la Escuela de
Frankfurt, a la que todavia le falta esa conexion con la realidad de las instituciones sociales).
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Pero esta tradicion integradora de la Filosofia, la Filosofia del Derecho y la Ciencia
juridica fue perdiéndose a lo largo del siglo XIX. Después de Kant y Hegel se establecieron
en el ambito del Derecho y de la Filosofia del Derecho sistemas que tomaron y desarrollaron
los teoremas de estos grandes maestros. Tanto los neohegelianos, como los neokantianos
fueron grandes fildésofos del Derecho, pero sus reflexiones sobre él mismo ya no procedian
de un sistema filoso6fico universal. Desde el punto de vista profesional, unos eran fildsofos,
otros juristas. Y en general, se puede decir que en esa época la filosofia del Derecho se
estructurd claramente en diversas «escuelas» que se ocupaban de discutir intensamente
concretos problemas juridicos en estrecha vinculacion con la Dogmatica juridica que, por
aquel entonces, disfrutaba de una gran reputacion por su extraordinaria finura y riqueza
conceptual heredada de la Escuela Historica y del Derecho romano.

Todavia una mayor reduccidon de su ambito experimentd a principios del siglo XX
la filosofia del Derecho, que poco a poco fue siendo sustituida por la «teoria y metodologia
del Derecho» (como ciencias de la relacion entre norma y decision), por un lado, y la
Sociologia del Derecho (como ciencia empirica del Derecho), por otro. Estas nuevas
ciencias dejaron de preocuparse por las cuestiones tradicionales y buscaron otros ambitos
de discusion. La Filosofia del Derecho pasé a ocuparse solo de la justificacion del Derecho
(teoria de los valores, Derecho natural, teoria de la vigencia del Derecho, derecho a la
resistencia, etc.), dejando muchas de las cuestiones que tradicionalmente habian sido
tratadas dentro de su ambito, en manos de la Dogmatica juridica; asi, por ej., cuestiones tales
como la legitimacion del Estado o la legitimacion de la pena comenzaron a tratarse en el
Derecho constitucional o en el Derecho penal. A la Filosofia del Derecho le ocurrié lo que
ya antes le habia sucedido a la Teologia; fue superada por sus propias hijas, que continuaron
planteandose las mismas cuestiones pero con sus propios métodos. Con ello surgieron, al
mismo tiempo, dificiles problemas de delimitacion, que complicaron ain mas las relaciones
de las «Ciencias juridicas basicas» entre si.

La tradicion juridico-filos6fica se mantuvo con mayor pureza y éxito en el Derecho
penal. Incluso todavia hoy, hay teorias del Derecho penal y de la pena basadas en la filosofia
kantiana y en los dos polos que sustentaron esa filosofia: la teoria del conocimiento del
idealismo aleman y la filosofia politica de la Ilustracion. Su mérito histérico ha sido
precisamente el de unir ambas lineas de la filosofia idealista y el de hacerlas fructiferas para
el
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Derecho penal. Representantes de estas ideas son sobre todo Paul Johann Anselm
Feuerbach, Gustav Radbruch, Karl Engisch y Arthur Kaufmann. También yo me siento
dentro de esta tradicion.

En lo que sigue voy a tratar del significado que esta tradiciéon de la Filosofia
idealista puede tener todavia en cuestiones con cretas del Derecho penal.

B) SIGNIFICADO DE LA FILOSOFIA POLITICA DE LA ILUSTRACION PARA EL
DERECHO PENAL

I. Teoria del conocimiento: la superacion del Derecho natural

La teoria critica del conocimiento del idealismo aleman, significo, dicho de un modo
simple y breve, la superacion del Derecho natural clasico. El Derecho natural cosmolégico
de la tradicion aristotélica descansaba en la deduccion del deber a partir del ser («monismo
metddico»), el orden del deber humano se derivaba asi del orden real de la naturaleza. Esta
deduccion de un orden del deber desde el mundo empirico no fue ya posible a partir de Kant;
los neokantianos, con el «dualismo metddico», realizaron importantes restricciones al separar
con claridad el ser del deber ser.

El destino del Derecho natural de origen divino caracteristico de la teologia de
Tomas de Aquino y del pensamiento medieval europeo, estaba indisolublemente unido al
destino de una divinidad inmanente; de un ser, por tanto, que no solo era la fuente
incuestionable del puro deber, sino también la que revelaba este deber a las personas.
Ciertamente todavia en el siglo XVIII, la filosofia y la teologia aceptaban de una forma u otra
la idea de Dios, pero ya entonces estaba claro que este Dios no era ya directamente el
legislador del orden humano que establecia los deberes.

La Filosofia idealista no hubiera merecido este nombre, si no hubiera creado las
bases de otra clase de Derecho natural, del llamado «Derecho natural racionalista.

La ordenacion de los deberes como producto de la razon humana, fue la logica
consecuencia de la superacion del Derecho natural cosmolégico de origen divino, colocando
por primera vez en la historia al hombre, como ser responsable y autonomo, en el centro de
la Antropologia filoséfica.

Este Derecho natural racionalista desempefid un papel muy importante en toda la
discusion que sobre la legitimacion del
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poder hubo en el siglo XIX. Pero su éxito se debié mas a su propia vaguedad que a su
viabilidad juridico-filosofica. La «razén humana» es mas un topos argumentativo que una
fuente del Derecho. Como bien demuestra la propia historia y la moderna Etnologia la razoén
humana ha dado lugar a muy diversos ordenamientos juridicos no siempre coincidentes e
incluso contradictorios en el tiempo y en el espacio. Esta forma de entendimiento del
Derecho natural quizas pudo satisfacer la necesidad que en aquella época habia de encontrar
un criterio material para de terminar el derecho justo, pero era totalmente insuficiente desde
el punto de vista de las exigencias metodologicas que se derivaban de las criticas de la razon
puray a la razén practica.

II. Filosofia politica: el contrato social

La respuesta adecuada a la critica del conocimiento de la filosofia idealista no fue
el Derecho natural racionalista, sino las numerosas teorias que sobre el contrato social se
formularon por doquier en la Europa de aquel entonces. Sin entrar en particularidades y
forzando un poco los aspectos sistematicos voy a indicar ahora las mas importantes
directrices en las que se plasmo esta filosofia social y juridica, asi como la idea de libertad
de la que partia.

Tras el ocaso de la fundamentaciéon iusnaturalista del Derecho el papel del
legislador se modifico de manera fundamental, de simple intérprete del Derecho se convirtio
en su creador. Sus prescripciones (leyes) no se legitimaban ya como simples concreciones
adaptadas al momento de una ley superior, el Derecho natural, ya que esta ley superior o no
existia o, en todo caso, no era aprehensible. El legislador no podia, por tanto, legitimar sus
prescripciones por su coincidencia con un Derecho incuestionablemente justo de caracter
suprapositivo, sino que tenia que de mostrar la justicia de las mismas por su propio
contenido.

La teoria del contrato social fue la respuesta a este problema de legitimacion. En
el fondo viene a decir que la legitimidad de las prescripciones juridicas se deriva de los
mismos que estan sometidos a ellas. El estado natural se transforma en estado juridico
renunciando el ciudadano adulto -capaz de conocimiento- a una parte de su libertad natural
para asi poder convivir en libertad con los otros ciudadanos que igualmente renuncian a una
parte de su libertad.

En un plano horizontal el contrato social significa, por tanto,
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el acuerdo -imaginario- de los ciudadanos en un orden juridico vinculante para todos.

En el plano vertical el contrato social tiene que ser garantizado institucionalmente.
Esta garantia se produce instituyendo contractualmente una autoridad superior a la que le
corresponde vigilar que las cldusulas contractuales se cumplan realmente. Pero éste es un
problema especialmente precario: el contrato social solo puede llevarse a cabo si
efectivamente se produce la renuncia que hacen los ciudadanos a una parte de su libertad,
tal como fue acordado. Quien se exceda en el uso de su libertad o limite un exceso de
libertad ajena, estara lesionando los fundamentos del contrato y rompiéndolo en pedazos.
Pero, por otra parte, también la autoridad superior puede lesionar los limites impuestos a su
actuacion, desatender sus funciones o imponer arbitrariamente su voluntad a los ciudadanos,
restringiendo, por ej., su libertad méas de lo que permite el contrato social. En este caso,
muchos de los que defienden la teoria del contrato social admiten también un legitimo
derecho de resistencia a la autoridad.

III. Filosofia del Derecho penal: el aseguramiento de la libertad

En el contexto de la teoria del contrato social la tarea a camplir por el Derecho penal
se reflegja con toda claridad. Para mejor comprender esta tarea, conviene recordar que
Feuerbach, el mas importante representante de esta concepcion, fue al mismo tiempo uno de
los mas decididos impulsores de la Codificacion del Derecho penal influyendo
decididamente en la redaccion del Codigo penal bavaro, el mas importante Codigo penal de
principios del siglo XIX.

1. El principio de legalidad

La idea de la Codificacion, es decir, el principio de que los limites de las libertades
ciudadanas debian definirse legalmente, constituye el elemento basico de una filosofia del
Derecho penal influida por el pensamiento de la Ilustracion. Todavia hoy es el principio de
legalidad, «nulla poena, nullum crimen sine lege», el criterio fundamental que inspira el
Derecho penal del Estado de Derecho, tal como se concibe en la tradicién alemana, y es
acogido tanto en el Cédigo penal (§ 1 StGB) como en la Constitu-
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cion (art. 103, 28 GG): «Solo puede ser castigado el hecho cuya punibilidad esté
determinada legalmente antes de que haya sido cometido». Con ¢él se garantizan que los
limites de la libertad de los ciudadanos sean los mismos y rijan para todos sin excepcion,
y que, al mismo tiempo, se determinen con precision tanto para los ciudadanos como para
las instituciones. El principio de legalidad se ha convertido asi en uno de los simbolos mas
caracteristicos del Estado de Derecho. En €l se concentran las esperanzas de que tanto el
sistema como la Administracion de Justicia penal sean transparentes, controlables y sinceros.

2. Orientacion a las consecuencias

S6lo en un punto, por lo demas central, no sigui6 Feuerbach la filosofia
juridico-penal de Kant: en la justificacion de la pena. En este punto, Feuerbach consideraba
que la mision de la pena no consistia en alcanzar la Justicia, cualquiera que fueran las
consecuencias; sino que so6lo era legitima si, tanto en el momento de la conminacion legal
como en el de su imposiciéon y cumplimiento, conseguia un fin empirico muy concreto:
apartar a los posibles delincuentes de cometer delitos en el futuro. Como el propio
Feuerbach decia, al individuo inclinado al mal deberia atarsele a una cadena para que no
pudiera llevar a cabo sus perversas inclinaciones; pero como esto, decia, es imposible, habra
que buscar una especie de cadena psicoldgica que determinara que el individuo que
racionalmente calcula las ventajas e inconvenientes de su hecho se abstuviera de cometer
delitos. Ello se conseguiria haciendo que la gravedad de la pena que pudiera imponerse
fuera mas determinante que el posible provecho que pudiera obtenerse con la comision del
delito.

Esta teoria de la «coaccidon psicolégica» demuestra que la filosofia juridico-penal
surgida de la Ilustracion habia abandonado el conceptualismo orientado input propio de la
Filosofia idealista, vinculando el Derecho penal a una orientacion output. El parentesco con
el utilitarismo es evidente. Esta estructuracion preventiva del Derecho penal, completada,
al mismo tiempo, con las teorias resocializadoras, reduce enormemente el problema de la
legitimacion del poder punitivo del Estado, al considerar que la pena, tanto en el momento
de su conminacion legal, como en el de su imposicion, cumple un interés social. Sin
embargo, pronto se hizo acreedora de la critica de la propia filosofia idealista del Derecho
penal que, de la mano de Hegel, argumentaba en su contra que no trataba a la persona como
un
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ciudadano libre y responsable, sino como a un perro al que se le ensefia el palo.
3. El principio de proteccion de bienes juridicos

En la Republica Federal de Alemania se discute hoy, en el marco de una «Teoria
de la prevencion general positivay, si la orientacion a las consecuencias en Derecho penal
cumple los postulados de la Ilustracion o, por el contrario, los debilita. Me parece que la
verdad est4 en el medio: un Derecho penal basado en el contrato social tiene que atender a
las consecuencias que produce; pero, por otro lado, esta orientacion a las consecuencias
debe ser frenada y doblegada por principios normativos, como el de proporcionalidad, el
respeto a la dignidad humana y otros principios «formalizadores» del Derecho penal (cft.
infra C. 1). La tercera caracteristica, la vinculacion del Derecho penal al principio del bien
juridico, pertenece, sin duda, a las consecuencias de la filosofia politica de la Ilustracion.

El principio de proteccion de bienes juridicos fue elaborado originariamente por
Feuerbach y posteriormente desarrollado por Birnbaum y von Liszt, entre otros, como
consecuencia de una concepcion critica del Derecho penal. S6lo los intereses humanos
(Feuerbach) o, en su caso, los bienes juridicos (Birnbaum, von Liszt) pueden ser objeto de
proteccion por el Derecho penal. Una conminacién penal que soélo tenga como objeto
ideologia social, es, por tanto, ilegitima. Cuanto mayor sea la vinculacion de una
conminacion penal con un bien juridico (como, por €j., en los dafios patrimoniales o en el
homicidio), tanto mas intensiva podra ser, pudiendo incluso castigar la puesta en peligro del
bien juridico (como, por €j., en el delito de incendios).

Por otra parte, el principio de proteccion de bienes juridicos exige preguntar si el
Derecho penal esta realmente en situacion de proteger los bienes juridicos, ayudando, asi,
auna critica empirica del Derecho penal.

Desde un principio, la teoria del bien juridico ha admitido tanto los bienes juridicos
individuales (vida, salud, libertad, honor), como los wuniversales (trafico fiduciario,
Administracion de Justicia, Seguridad del Estado).

Pero actualmente se discute si los bienes juridicos universales deben ser
funcionalizados desde el punto de vista de los bienes juridicos individuales, o a la inversa,
distinguiéndose entre teorias individualistas y teorias estatistas.
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En la época del nacionalismo se intentd superar el principio de bien juridico,
sustituyéndolo por el llamado «dogma de la infraccion del deber»; pero en los afios
cincuenta y sesenta volvid a surgir de nuevo con toda su pujanza y fue utilizado con éxito
para limitar el &mbito del Derecho penal sexual y de los delitos religiosos.

4. Formalizacion del control social juridico-penal

Continuando la tradicion de la filosofia politica de la Ilustraciéon, pero
enriqueciéndola y completandola con una consideracion socioldgica del Derecho penal, las
mas recientes teorias penales han reformulado la filosofia cldsica del Derecho penal. Esta
reformulacion se puede resumir en la formalizacion del control social juridico-penal». Con
ello se quiere decir:

A largo plazo, tenemos que partir de que todas las sociedades se caracterizan por
el fendmeno del «control social»; es decir, por la existencia de normas sociales, por la
sancion de la conducta desviada y por un proceso para aplicar la sancion. En la vida
cotidiana el control social se da mas o menos formalizado; espontaneo, diferente segun el
grupo social de referencia, diferenciado por la magnitud de la sancion y con diversos
procesos para su aplicacion. El control social se da en todas partes: en la familia, en el lugar
de trabajo, en la escuela, en las discusiones, en los deportes, etc.; y es imprescindible, tanto
en los procesos de socializacion y enculturacion de los individuos, como para la
autodefinicion del grupo.

Pero el control social no es s6lo estabilizador; también produce dasio. Un dafio que
puede ir desde una simple sonrisa de desprecio hasta la aplicacion de la Ley de Lynch,
pasando por la reduccion del contacto social o la pérdida del puesto de trabajo.

Tanto mas grave sea la desviacion, tanto mas incomodo sera para quien la realice;
tanto mas grave sea la amenaza que esa desviacion representa para los demds, tanto mas
profundo serd el conflicto normativo. El control social no sélo afecta virtualmente los
derechos humanos de quien ha realizado la conducta desviada, sino también los de la
victima misma, los testigos, etc. El control social, tanto en su forma, como en su contenido,
es, por ultimo, un simbolo del nivel cultural de una sociedad.

El Derecho penal se legitima precisamente en la medida en que formaliza el control
social. Con los demas medios de control social coincide en que contiene los mismos tres
elementos caracteristicos de todo control social: norma, sancion, proceso. Pero
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el Derecho penal debe manejar esos elementos de modo que dentro de lo posible proteja los
derechos humanos de todos aquellos que han participado en los casos mas graves de
conflictos por desviacion. Y a eso es a lo que llamo «formalizaciony. Para mi, formalizacion
significa dos cosas:

Por un lado, transparencia y claridad (y con ello, posibilidad de control) de los
instrumentos juridico-penales; por otro, la observancia de determinados principios
valorativos.

La claridad y posibilidad de control se corresponden en esencia con el clésico
principio de legalidad. Los principios valorativos son, en cambio, muy variados, yendo
desde el derecho a la asistencia de letrado y a ser oido en el proceso, hasta el principio de
proporcionalidad, pasando por el in dubio pro reo, la prohibicion de la reformatio in peius,
ne bis in idem, derecho al juez legal, etc.

El Derecho penal se justifica, pues, en la medida en que se consigue formalizar el
control social. Por eso, es preocupante la tendencia que se observa actualmente en la
Republica Federal de Alemania a ir abandonando paulatinamente esta tradicion
formalizadora. De ello nos vamos a ocupar en el siguiente apartado.

C) RECIENTES TENDENCIAS DEL DERECHO PENAL EN LA REPUBLICA FEDERAL
DE ALEMANIA

1. La actual situacion

En este momento, el Derecho penal, tanto en la teoria como en la praxis, estd
pasando de la formalizacién y la vinculacion a los principios valorativos a una tecnologia
social, y paulatinamente se va convirtiendo en un instrumento politico, sobre todo en ambitos
como el econdmico y financiero, medio ambiente, salud publica y seguridad del Estado, y
en esta direccion ha dado ya importantes pasos:

1. En el Derecho penal material las reformas actuales se caracterizan por:

— el interés por «combatir» con toda celeridad y urgencia los «problemas» mas
ampliamente difundidos por los medios de comunicacidon y que, por eso, son sentidos por
la opinién publica como mas amenazantes: criminalidad econdémica y financiera, delito
ecologico, delincuencia informatica, terrorismo, drogas, pornografia, exportacion de
mercancias peligrosas, etc.;
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— la proteccion preferentemente de bienes juridicos universales tales como la salud
publica o el medio ambiente, en lugar de los tradicionales bienes juridicos individuales;

— el creciente empleo de los delitos de peligro abstracto que prescinden de
presupuestos de la pena, tales como el resultado o la causalidad y permiten imponer una
pena sélo con que el sujeto realice una determinada accion peligrosa, por e¢j., presente una
solicitud falseando los datos para conseguir una subvencion publica;

— la eliminacion de los diversos grados de la imputacién juridico-penal
(tentativa-consumacion; complicidad-autoria);

— un aumento sensible de las penas con evidentes finalidades preventivo-generales
intimidatorias.

2. En el Derecho procesal penal, las actuales reformas se caracterizan por su
finalidad de acortar, abaratar y desformalizar el proceso, asi como por la eliminacion de
todos los obstaculos que puedan perturbarlo, sean desde el lado inculpado, como del
defensor. Las reformas que favorecen los intereses de la victima se hacen a costa del
imputado y del Estado como detentador del monopolio del ius puniendi. Incluso el principio,
tan importante en la jurisprudencia penal y constitucional alemanas actuales, de
«funcionalidad de la Administracion de Justicia penal», favorece ciertamente la efectividad
y la economia del proceso, pero a costa de su formalizacion.

3. Curiosamente, apenas ha habido reformas recientes en el ambito del Derecho
penitenciario; y ello es 1dgico, pues no se corresponderian con la tendencia sociotecnolégica.
La praxis penitenciaria se desarrolla ahora mas hacia una desformalizacion de la posicion
del interno, dando marcha atras en todo lo que signifique ayuda, favorecimiento o facilidades
de su situacion, mostrando un desarrollo similar al observado antes respecto al Derecho
procesal penal (C, 1, 2).

4. Todas estas tendencias son apoyadas y favorecidas por las teorias actualmente
dominantes en Derecho penal. Estas teorias «funcionales» o funcionalistas permiten o
favorecen la adaptacion de los instrumentos juridico-penales a las necesidades de la
moderna Politica criminal. El Derecho penal, entendido por von Liszt, como «barrera
infranqueable de la Politica criminaly, se esta convirtiendo en una utopia; lo que actualmente
interesa y sirve a un sistema politico funcional son conceptos como orientacion a las
consecuencias, ponderaciéon de intereses en juego, prevision de peligros y programas
flexibles de decision.

5. Igualmente basadas en las tendencias sociotecnoldgicas
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estan las modernas teorias de la pena de la prevencion intimidatoria, individual y general.
A principios de siglo desaparecieron ya las teorias absolutas de la pena; lo que ahora se
considera como pura retribucion no es mas que prevencion general. Las tendencias
neoclasicas no han tenido, por tanto, ningun éxito en la Republica Federal de Alemania
(véase infra C. III, 4, lo que se dice respecto a la prevencion general positiva).
«Fundamentacion sociotecnologicay significa:

— tanto el si, como el como de la pena dependen de su efecto, no de cuestiones de
culpa o de merecimiento;

— por «efecto» se entiende primariamente, las consecuencias de la conminacion
penal y de la pena en el individuo y, secundariamente, desde el punto de vista estratégico,
las consecuencias en la general evolucion de la criminalidad;

— el individuo que tiene que ser intimidado o, en su caso, castigado, no es el fin, sino
un elemento funcional o paso obligado para la imposicién de una pena que tiene una
finalidad concreta, evitar la criminalidad en el futuro.

6. También los esquemas cognitivos y normativos (el «clima») que sirven de base
y dan origen a estas tendencias, se basan en un planteamiento sociotecnoldgico; asi sucede,
por ¢j., con

— el actual favorecimiento de topicos como «dominio del futuro» en perjuicio de una
respuesta adecuada o, si se quiere, «justa» a las cuestiones actuales (asi, por ej., se hace
recaer el acento en la «prevencion» en lugar de la «retribucion»; en el «riesgo» en lugar de
la «lesion del bien juridico»;

— la fe de la comunidad en la fuerza configuradora de la realidad que se atribuye al
Derecho penal y en la posibilidad de conseguir con él las consecuencias que se pretenden;

— la legitimacion de las intervenciones por las consecuencias favorables que
producen, y no por la «justicia» de las mismas: orientacion out put,

— vy finalmente, la tendencia a sustituir en las teorias legitimadoras los
planteamientos personalistas por planteamientos sociales.

II. Perspectivas evolutivas

La situacion que se acaba de describir tiene su origen en la «dialéctica de lo
modernoy, es decir, es consecuencia de la lucha
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contra un Derecho penal moralizador, que se ha llevado a cabo con las armas de la Filosofia
politica de la Ilustracion. La guerra se ha ganado y el enemigo ha sido vencido. Pero el
actual problema en la Republica Federal de Alemania no es el Derecho penal moralizador,
sino un Derecho penal inspirado en las modernas técnicas socioldgicas.

Las armas que antes se utilizaron contra el Derecho penal moralizador se han
independizado; los signos han cambiado.

1. Asi, por ej., el concepto de proteccion de bienes juridicos, que originariamente
tuvo una funcidn estratégica en las tendencias descriminalizadoras; y en este sentido se
utiliz6 para de rogar aquellas conminaciones penales que no tenian como objeto la
proteccion de algiin concreto bien juridico o que uUnicamente pretendian proteger
concepciones morales, se utiliza actualmente con una finalidad distinta, como un criterio para
criminalizar.

2. Lo mismo ha sucedido con los fines de la pena (por lo menos, en la medida en
que se conciban preventivamente en el sentido que lo hizo Feuerbach, supra B, III, 2).
Originariamente se utilizaron contra todas aquellas intervenciones juridico-penales que, bien
no producian ninguna consecuencia o incluso eran contrarias a ello; que no tenian, por tanto,
«ningun finy. Por eso, se entendia que la «pura» retribucion, no era suficiente para legitimar
una intervencion en la libertad o en la propiedad; al principio de culpabilidad se le otorgaba
una funcién limitadora y no fundamentadora de la pena; y dentro de estos limites era posible
pretender consecuencias empiricas favorables (correccion, intimidacion). En cambio, hoy el
concepto de prevencion tiende a convertirse en un modelo de intervencion que supera y
descualifica como obstidculos para una orientacion social efectiva los principios de
proporcionalidad, igualdad de trato, o legalidad (es decir, los principios valorativos del
Derecho penal formalizado a los que antes haciamos referencia, supra B, 111, 4).

3. Todas estas tendencias colocan al Derecho penal ante una renovada y fortalecida
necesidad de legitimacion. Ya no son suficientes las justificaciones deontoldgicas de la
conminacion penal y de la pena; ahora hay que demostrar que el sistema, desde el punto de
vista sociotecnolégico, funciona también realmente, que de modo relevante produce
consecuencias favorables e impide las desfavorables. La orientacion a las consecuencias
tiene como efecto que el sistema juridico-penal permanente y publicamente deba afirmarse
como instrumento politico técnicamente eficaz.

4. Estas expectativas no pueden ser cumplidas por el Dere-
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cho penal, o s6lo de un modo insuficiente; pero ante esta situacion el sistema actual no
reacciona retirando los planteamientos sociotecnoldgicos, sino manteniéndolos y
difuminandolos. El ejemplo mas grafico de ello es una Politica criminal simbolica que -en
contra de la opinion de los expertos que consideran que la agravacion de las conminaciones
penales no aumenta el efecto intimidatorio, y que denuncian los «déficits del sistema
penitenciario»- consigue de todos modos que el legislador reconozca con rapidez en la
opinion publica una «necesidad de actuacion» y que la satisfaga con prontitud. Pero esta
ganancia simbolica cuesta cara y se paga con una pérdida de la credibilidad y la justicia del
Derecho penal que, de algin modo defrauda las expectativas de los ciudadanos.

III. Consecuencias

Lo que hoy se critica cada vez con mayor contundencia no es ya el Derecho penal
moralizador, sino el inspirado en la moderna tecnologia social, frente al que hay que
resucitar las viejas tradiciones «morales» orientadas a la Justicia, la fragmentariedad y la
persona y, en relacion con los demds sistemas de control social, recuperar y acentuar las
peculiaridades que caracterizan el sistema juridico-penal.

1. Seria anacronico volver a una fundamentacion absoluta de la pena y limitarse a
los bienes juridicos clasicos. Esto seria contrario a los especificos problemas de
legitimacion del moderno Estado y los problemas de orientacion de la moderna «sociedad
de riesgos». El acuerdo normativo social puede tanto experimentar como constituir hoy un
grave problema (destruccion del medio ambiente, abuso de drogas, criminalidad organizada,
etc.), con el que se tiene que enfrentar -guardando las distancias- el Derecho penal, tratando
racionalmente lo irracional.

2. El Derecho penal tiene también que recuperar su credibilidad y su prestigio ante
los ciudadanos, a los que no debe engafiar con falsas promesas. Ello supone que continte
y se intensifique la investigacion de los efectos reales de la intervencion juridico-penal, y
significa que no se pretenden consecuencias que no pueden ser constatadas y que en los
programas de decision se tengan en cuenta las consecuencias accesorias desfavorables. Un
Derecho penal legitimado por las consecuencias no puede sustraerse a la legitimacion. En
mi opinién, un Derecho penal que no utiliza el concepto de consecuencia como una simple
estrategia simbdlica, sino que lo elabora metodologicamente y del
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modo mas honesto posible, vuelve en muchos ambitos a la legitimacion input.

3. Ante los nuevos problemas que amenazan, tan complejos y difusos, el Derecho
penal debe continuar manteniendo y configurando su tarea formalizadora del control social
(supra B, III,

4). Esto quiere decir en especial que:

— s6lo deben protegerse los bienes juridicos que puedan ser descritos concretamente
y asegurados con sus instrumentos (lo que es bastante problematico en los ambitos
relacionados con las drogas y el medio ambiente);

— se mantenga el principio de la imputacién individual también en los casos mas
complejos, como sucede en aquellos en los que se encuentran involucradas grandes
empresas;

— se siga preservando el caracter de la proteccion juridico penal como ultima ratio
(fomentando, en consecuencia, otras formas de proteccion como el seguro o la reparacion
de daiios);

— se defiendan los principios valorativos como el de legalidad o el in dubio pro reo,
frente a los intereses politicos en pro de la efectividad;

— se considere que estos principios son irrenunciables y permanentes, como
simbolos de nuestra cultura, incluso en «caso de necesidad» o de enfrentamiento con
intereses politico-criminales.

4. La teoria de la pena tiene que poner los intereses preventivos en una relacion
normativa, justificandolos y limitandolos también al mismo tiempo. Una aspiracion de esta
clase podria quizds conseguirse con una teoria de la prevencion general positiva, para la que
la pena no es pura adaptacion (y mucho menos intimidacién), sino la afirmacion publica y
el aseguramento de las normas fundamentales (también de las normas formalizadoras que
recomiendan en algunos casos la descriminalizacion, la prudencia, la proteccion juridica
frente a la informatica, el perdon y el olvido).

(Trad. de Francisco Muiioz Conde)
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