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ARTICULO PRIMERO

Objeto de nuestra consideracion es el fénomeno de la criminalidad desde las
diferentes perspectivas que se ha abordado su estudio; de esta manera, tendremos una
visién total del problema que nos permitird constatar el significado de cada una de ellas.
Es en este contexto donde adquiere su relevancia la tesis sobre la progresiva desapari-
cién del Derecho penal.

No es un hecho nuevo la puesta a prueba de la eficacia del Derecho penal.
Las ciencias empiricas, desde su eclosion en el siglo XIX, han pretendido el monopolio
sobre el conocimiento y solucion de un problema comun a diferentes disciplinas: la cri-
minalidad. Y, para ello, han tratado de demostrar la ineficacia de la pena. De esta for-
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ma, el Derecho penal tendria que cargar con el handicap de la reincidencia a causa de
la nocividad del sistema penitenciario, la criminalizacion de los sectores mas débiles de
la sociedad, el mito de la culpabilidad o la proteccion penal de los intereses de la cfase
dominante. Y, todo ello, con el pretexto de la necesidad de la pena como factor de pre-
vencion ineludible.

En una primera aproximacion al tema, hay que poner de relieve lo arriesgado
que es medir una institucion como la pena por su aparente ineficacia. Las c/fras os-
curas de la criminalidad son el argumento favorito de la Sociologia criminal. SACK, sin
embargo, se ha opuesto a.la pretensién de extraer consecuencias de las estadisticas
realizadas por los 6rganos de control social (1). En tanto la Criminologia emplee las es-
tadisticas como descripcion del objeto a analizar y en cuanto las ha sustituido por la in-
vestigacion de las cifras oscuras, se estd moviendo en el terreno de la concepcion vul-
gar sobre el objeto, evitando desarrollar su propio marco teorico.

Efectivamente, objeto de estudio (Objektbereich) y estudio mismo (Nissens-
chaft) han de permanecer separados. A mi entender, durante mucho tiempo la indi-
ferenciacion de estos dos aspectos ha provocado una serie de confusiones que cul-
mina en el momento actual con la pregunta: ;para qué punir?.

El Derecho penal no puede justificarse en si mismo, pues como fenémeno so-
cial (praxis del Derecho penal) es producto de una decision colectiva: Si la sociedad,
constituida politicamente, decide prescindir de la pena (sustituyéndola por ejemplo por
un sistema de medidas de seguridad) desapareceria el Derecho penal como tal. De la
misma forma, puede argumentarse a la inversa: por muy convencidos que estemos de
la inutilidad y crueldad de la pena (quiza por conocer mejor que otros su realidad), no
vamos a conseguir nunca su desapariciéon si no logramos convencernos de que, ade-
mas, no hay otras razones distintas a la inutilidad y crueldad de la pena que justifiquen
su mantenimiento, en cuyo caso estamos confundiendo al demonio con Belcebd.

Si colocados en la posicion de un ciudadano modelo, sensible a los problemas
fundamentales de la sociedad en que vive y consciente de la inutilidad {desde el punto
de vista de la prevencion general} y crueldad (en cuanto a la resocializacion) de la pena,
llegamos a la conclusion de que la sociedad no puede prescindir de ella, habria que de-
ducir de ahi que constituye un mal necesario en nuestra sociedad. Y, lo que es mas im-
portante: habré que buscarle a la pena un fundamento distinto y mas radical que los de
prevencién general y especial esgrimidos predominantemente en el momento actual e
insistir en la distincion entre el por qué y el para qué de la pena.

En mi opinidn, los juristas nunca han dejado de ‘partir de estos presupuestos
a los que tan bien responden las palabras de Hans SCHULTZ (2) que abanderan la meta
de Politica criminal del Proyecto alternativo de CP (1966) en la Republica Federal de
Alemania, segun el cual nuestra sociedad no puede castigar sin mala conciencia; si
bien la ideologia de los fines de la pena ha podido empafiar la vision de la realidad a que
responde la pena. Pero, ¢ cudl es esa realidad?.

Cuando se crea una nueva figura de delito que en forma tipica se incorpora al
CP, se procede a configurar la realidad social de su dmbito de vigencia. La forma em-
pleada para ello es el lenguaje. La sociedad, por medio del lenguaje, esta configurando
penalmente algo que teme por que le puede hacer dafio y producir su inestabilidad.
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Mediante la descripcion del Derecho penal patrimonial, la sociedad defiende algo que
considera imprescindible para su mantenimiento como tal: la estructura econémica, de
ataques que estima muy graves.

En el momento de la aplicacion del tipo penal en concreto por el juez, puede
hablarse de un uso adscriptivo del lenguaje (con las correcciones que veremos); pero
en el momento de la creacién de la norma, el lenguaje del legislador es descriptivo. En
ese instante, la comunidad, constituida como Sociedad civil, establece los limites den-
tro de los cuales el ciudadano puede moverse sin temor a la intervencion estatal me-
diante la pena, el mas severo de los instrumentos de intervencion del Estado.

Mi tesis es que el primer destinatario de la norma penal, al contrario de lo que
se ha dicho, lo es el ciudadano que no tiene la intencién de infringir la norma, pues es
él quien sobre todo estéa interesado en saber cudles son los limites dentro de los cyales
el ciudadano puede moverse sin temer la desaprobacion y sancién de la sociedad juri-
dicamente constituida. (Como médico deseo saber hasta donde puedo moverme den-
tro del riesgo permitido; como abogado, si puedo asesorar a ambas partes sin caer en
prevaricaciéon; como docente, cudles son los limites de mi libertad de expresion sin a-
tacar a la Constitucion; como funcionario, si puedo recibir regalos sin incidir en co-
hecho; en definitiva, como puedo actuar sin incurrir en responsabilidad penal.) Saber
que esos limites que condicionan mi libertad de movimiento y la de los demas conciu-
dadanos en aras de la estabilidad de la sociedad que formamos permite un aprendizaje
de vida en comun que junto a otros factores va a determinar nuestro comportamiento
{en lo que puede verse una clara funcién educativa del Derecho penal: aprendizafe de
roles), no debe impedirnos ver algo que es anterior a todo eso; o sea, el hecho de la
constitucion social, que se traduce en la siguiente reflexion: Puedo estar tranquilo de
que lo que considero un grave ataque para la vida comunitaria, también lo es para mis
conciudadanos, razén por la cual lo hemos elevado a la categoria de delictivo.

Las cuestiones que hemos planteado se situan deliberadamente en un plano
prejuridico. De esta forma, evitaremos la tautologia en que muchas veces han caido
los juristas, incluso los mas préximos a la realidad como los influidos por la Filosofia in-
glesa del andlisis (3), de presuponer lo que precisamente tenia que ser cuestionado con
anterioridad: la existencia misma del Derecho penal. Para evitar eso, el mejor camino
es el de confrontarse con quienes mas radicalmente han puesto en entredicho a las ins-
tancias juridicas de control social: el Positivismo italiano y la Sociologia criminal.
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ARTICULO SEGUNDO

Cuando FEUERBACH escribi6é en el afio 1828 el primer tomo de sus Akten-
massige Darstellung merkwiirdiger Verbrechen, que es un andlisis de casos criminold-
gico, lo caracterizé como un estudio de Psicologia criminal y le atribuyd una impor-
tancia muy relativa de Politica criminal. FERRE, cincuenta afios después, denuncioé en
su Sociologia criminale |a separacion entre Sociologia criminal y Derecho penal. La
razon de la muy diferente posicidn de estos autores frente al Derecho penal de su tiem-
po explica esta diferencia de valoracion.

FEUERBACH parte de una argumentacion criminologica al establecer la base
de la mision del Estado en su lucha contra la criminalidad, pues la respuesta a esta
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cuestion presupone un saber experimental consistente en la certeza de que la amenaza
penal, robustecida con su ejecucion, es adecuada para la intimidacion inherente a la
prevencion general. De ahi precisamente quiere extraer MAUCKE una conclusién fun-
damental para el estudio de la relacion Criminologia-Derecho penal: Primero se plan-
tean metas de Politica criminal que, remitida a la realidad, obliga a una investigacion de
Sociologia criminal que, a su vez, puede repercutir sobre la Politica criminal (4).

Sin embargo, la idea de prevencion general presenta por lo menos tres aspec-
tos: la funcién de intimidacion del delincuente potencial en que FEUERBACH basa su
teoria de la coaccion psicologica; la funcion de seguridad que la ley penal desempefia
ante el ciudadano de proteccion de una serie de valores o intereses sociales importan-
tes; y, finalmente, la funcion del Derecho penal en su totalidad como elemento nece-
sario de toda comunidad: una sociedad no puede existir sin sus delincuentes (DURK-
HETE). Por eso, la funcion atribuida por FEUERBACH y NAUCHE a la Criminologia es
por lo menos insuficiente, si no negativa como veremos.

La Escuela positiva italiana, por su parte, se entiende a si misma como enemi-
ga del Derecho penal de su tiempo del que no espera nada sino su sustitucion. Un re-
proche que acertadamente se ha hecho a los iniciadores de la Criminologia como dis-
ciplina autonoma por parte de los propios criminélogos contemporaneos es su ingenui-
dad al aceptar como correcta la descripcion del comportamiento delictivo hecha por
los juristas, y concentrar su estudio sobre los reactivos del delito: sustitucion del sis-
tema de penas dgl Derecho contemporaneo por un Derecho del tratamiento del delin-
cuente. La mism3 actitud sostiene el aleman Franz von LISZT. Asi pues, no se trata de
integrar Derecho penal y Criminologia, sino de sustituir al sistema penal por otra Poli-
tica criminal de una mejor lucha contra el delito.

Mas aln, estos autores seleccionan de entre las acciones legalmente desa-
probadas las formas fundamentales del delito, el delito natural y el delincuente nato de
LOMBROSO, que no desaparecen de una época a otra; presupuestos, ambos, falsos,
pues ni valoracion del legislador se refiere al delito y al delincuente en si sino a una plu-
ralidad de aspectos que ni desde el punto de vista del autor ni del hecho forman una
unidad biolbgica, psicologica o sociolégica; ni existen acciones que en cualquier lugar
y tiempo hayan estado prohibidas (5). Lo que no quiere decir que la Criminologia deba
renunciar a la elaboracion de su propio concepto de delito.

En el afio 1964, en un trabajo dedicado a rebatir las criticas que por parte de
la Dogmatica se hacen a la Criminologia que empieza a configurarse como ciencia
auténoma, procede KAISER a elaborar un programa de lo que la moderna Criminologia
pretende (6). De esta declaracion de principios, yo destacaria su esfuerzo por acufiar un
concepto de delito que contraponen al de la Dogmatica penal. Meta de su estudio es
configurarlo de manera distinta al Positivismo anterior y que, por otra parte, pueda ser
completado con el concepto de delito de los juristas.

La posicion propugnada por la Criminologia moderna se diferencia de las de
R. LANGE Y GAROFALO en que estos Ultimos aspiran a un concepto de delito supra-
positivo y previo; meta que la Criminologia, como ciencia empirica, jamas podra alcan-
zar. KAISER pone de relieve que el malestar denunciado por LANGE en torno al con-
cepto de delito —orientado necesariamente a valores juridicos materiales— es una cri-
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tica dirigida a la Politica criminal, pero no contra la Criminologia; ‘pues el objetivo de
ésta debe ser penetrar en la fundamentacioén de aquéllo que es desaprobado publica-
mente, lo que dependera muchas veces de susceptibilidades irracionales, para raciona-
lizarlas y valorar los resultados de Politica criminal obtenidos (7).

La moderna Criminologia, fundamentalmente, ha desarrollado una teoria
multifactorial de la criminalidad, esté interesada en la verificacion empirica de la idea de
prevencion y quiere estudiar como nacen las normas penales (8). La Criminologia ha
reaccionado ante la unilateralidad de las teorias sobre la criminalidad que pretendian
reducir su origen a razones biolégicas, psiquiatricas, psicoldgicas, psicoanaliticas, so-
ciologicas, etc, etc; poniendo claramente de relieve la imposibilidad de reducir de esa
manera la explicacion del delito cuando, ademas, el aparato empirico en que se basa-
ban tales teorias unilaterales era bastante raquitico. Por eso, la respuesta es: en lugar
de teorias monistas, teorias multifactoriales; en vez de teoria, andlisis empirico de los
efectos de prevencion individual y general de los recursos penales; en lugar de teoria
critica de la norma e instancias de control social, vinculacién a la praxis para no dejarla
abandonada a sus necesidades, lo que no impide prestar atencién al estudio del naci-
miento de la norma.

' La Criminologia moderna quiere verse como una disciplina autbnoma cuyo
objeto de estudio es el anélisis empirico de todo lo relacionado con el delito: delito mis-
mo, delincuente y controles penales; pretendiendo contribuir, sin competir con el De-
recho penal (aceptando por ejemplo el principio de culpabilidad), a la elaboracién de un
Derecho penal més préactico (criticando por ejemplo la creacién de nuevas figuras del
delito) (9), més racional (dedicando una gran atencion al estudio de la determinacion y
medicién de la pena) y mas humano (estudiando la posibilidad de sustituciéon de las
penas privativas de libertad como factor basico de resocializacion) (10); sin olvidar otros
aspectos esenciales de la lucha contra la criminalidad por medio del Derecho penal,
como el control empirico de la finalidad de prevencién positiva (¢En qué medida se
siente seguro el ciudadano ante la avalancha de delincuencias?) (11).

No creo que sea justo el reproche que se ha hecho a la Criminologia moderna
de ser la mejor mantenedora del status quo. Las dificuitades de imposicién de la pre-
venciodn especial (jLas carceles no pueden ser hoteles de cinco estrellas!) ponen de re-
lieve en qué medida la sociedad esta o no preparada para la renuncia a la pena. Parece
insensato querer acabar con el Derecho penal cuando ni siquiera estamos mentalizados
y decididos a aceptar la idea de resocializacién (sobre todo sus costes). No sera pre-
cisamente una Criminologia entendida como critica de la Sociedad la que determine,
en un momento mas 6 menos préximo, no un Derecho penal mas humano sino algo
distinto al Derecho penal como instrumento de lucha contra el delito. eso, por el con-
trario, -sélo ocurrird cuando logremos una Sociedad mas madura moralmente y gene-
rosa. Querer imponer a la Sociedad la renuncia a la pena por decreto-ley es una insen-
satez. Parece, el contrario, que la Criminologia moderna acierta en ver en la idea de re-
socializacion el gran desafio de nuestro tiempo, perfectamente compatible con el fun-
damento de la pena, como después veremos. S6lo por ese camino podréa detectar (em-
piricamente) en su momento que ha llegado el tiempo de pensar no en sustitutivos de
la pena sino del Derecho penal mismo.
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La tesis fundamental del LABELIMG — APPROACH es que la accién del delin-
cuente no se diferencia en nada de la accién de una persona normal, no delincuente.
De ahi se deduce, como segunda tesis, que deliquen por igual personas de distintas
clases o grupos sociales, pero sé6lo son procesados y condenados los de determinada
procedencia, siendo esa delincuencia la que trasciende a las estadisticas sobre la crimi-
nalidad. Finalmente, tercera tesis, la discriminacion denunciada con la segunda tesis
no es causal sino resultado de una seleccion dirigida contra determinados grupos so-
ciales (12). Ciertamente ocurrird, con mas frecuencia de lo que es de desear, que los 6r-
ganos de control social actien selectivamente; pero incluso una investigacion de tipo
sociologico sobre este extremo deberia estudiar mejor cémo se procede a dicha selec-
cion: en virtud de la subsuncion de conductas en una norma abstracta del CP, o me-
diante la inclusion del caso concreto en un determinado grupo delictivo al margen de
la definicion legal. Si se trata de lo segundo, harian mejor los autores del Labeling en
estudiar cudles son las caracteristicas que lo definen; por eso, sorprende la nula impor-
tancia que éstos conceden al estudio del comportamiento delictivo mismo (13). Por otra
parte, la tesis sobre la distribucion social de la criminalidad necesita perentoriamente
de constatacion empirica, lo que ha hecho la Criminologia moderna —contradiciendo
precisamente a aquella teoria (14). Sin embargo, lo mas importante es el hecho de que
las tesis fundamentales del Labeling sobre la etiquetacién parecen mejor referidas a la
norma abstracta del CP (Cddigo penal) creada por el respectivo organo de control, al
discutir que sea posible constatar cientificamente la infraccién de una norma abstracta
{(15). De esta forma, lo que la radicalidad de sus tesis parece hacer ver se reduce, en de-
finitiva, a una cuestion metodolégica: como aprehender el objeto criminalidad.

En efecto, como se recordara, SACK criticaba con su rechazo de las estadis-
ticas criminales a una Criminologia como la tradicional que confunde el objeto de es-
tudio con el estudio mismo. Este punto de partida tiene su arraque epistemoldgico en
la versién socioldgica de la Fenomenologia de un Alfred SCHUTZ y en la Ethometodo-
logia, que quieren dirigir su atencion no al conocimiento del ente en si (inaprehensible)
sino al conocimiento sobre el objeto: como los miembros de la sociedad entienden el
fenémeno de la criminalidad. Lo importante, no sera el comportamiento desviado, sino
el significado del empleo del predicado desviado. Ahora bien, si el analisis ha de recaer
sobre la etiguetacion de la accién y no sobre la accién misma, ¢como puede llevar a
cabo la Ethometodologia su objetivo si la etiqguetacion por parte de los 6rganos de con-
trol social es ella misma una accién?.

En contra del Labeling-Approach hay que decir: .

1. — Que el significado de la concreta situacion en que basa esta teoria la posibilidad de
constatar intersubjetivamente la punibilidad de un comportamiento s6lo puede descu-
- brirse en base a las regias de aplicacion de predicados de naturaleza abstracto-situa
tiva, en tanto que preexistentes al planteamiento de una situacion en que se cuestione
su aplicacion. Asi opera el uso de los signos del lenguaje, del lenguaje juridico en con-
creto (16). Con este presupuesto general, es compatible la tesis de HART sobre la natu-
raleza adscriptiva de los conceptos juridicos. La tesis de HART, puede formularse asi:
el comportamiento desviado es un atributo llevado a cabo por una persona en cuanto
previamente ha sido tenido por tal por quienes lo adscriben, siendo esto uftimo lo que
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hace de aquél un concepto social y, por tanto, adscriptivo (17). Frente a esta gran ob-
jecion metédica, otras secundarias como la defeasibility de los conceptos juridicos (co-
mo, por ejemplo, el contenido del juicio de culpabilidad o la indagacion de los motivos
de la accion atribucion de motivos y su prueba en el proceso, que ciertamente cons-
tituyen grandes problemas para la Dogmatica) pierden validez como argumentos para
rechazar en su totalidad que puedan ser objeto de estudio; pues, al menos los criterios
de intersubjetividad en que se basa la configuracion de estos y otros conceptos juri-
dicos, son de naturaleza objetiva.

2.— Asi ocurre con el concepto de Bien juridico. Segun SACK, la creacién de una nue-
va norma penal protectora de un nuevo Bien juridico, no es el producto de ese mini/-
mum ético en que coinciden todos los miembros de una sociedad sino que, por el con-
trario, es el resultado de un conflicto donde el més fuerte logra imponer su voluntad en
detrimento de los demas. Sin embargo, falta en el andlisis de SACK lo fundamental
sobre una teoria del Bien juridico en Derecho penal: el estudio de los criterios de ele-
vacién de intereses o funciones sociales a la categoria de Bien juridico; como asi mismo
falta la reflexion sobre la eventual necesidad social de configurar Bienes juridicos a pro-
teger penalmente. El error fundamental de SACK es metdodico, no conceptual, pues
teoria y praxis del Bien juridico son un capitulo de la teoria y praxis del Derecho: funda-
mento de validez de las normas. La reflexion sobre el contenido normativo del Derecho
no se basa en un saber sobre entidades, entendido como contraposicién del conoci-
miento e interés de uno con los de los otros. Al contrario, entendido el lenguaje como
proceso de comunicacion, se emplean sus signos para el entendimiento interpersonal:
en cuanto argumentamos lingliisticamente estamos estableciendo las bases de un en-
tendimiento mutuo (competencia comunicativa). Por esta razén, no es valida ninguna
de las dos posiciones extremas: ni la que reduce la validez de la norma juridica a la vo-
luntad de la mayoria, ni la que parte de entidades preexistentes al proceso de comuni-
cacion (18). Lo mismo puede decirse de otra de las tesis centrales del Labeling, segun
la cual, la configuracion subjetiva de la realidad propuesta podria ampararse en la cri-
tica que los propios juristas han hecho del entendimiento de la tarea del intérprete co-
mo simple aplicacion de la ley, a la que oponen una teoria de la interpretacion en la que
aquél la re-crea; y es a través de esa actividad por donde entran todos sus prejuicios
subjetivos. Esta objecion olvida que la validez de la norma juridica, su sentido juridico,
es independiente del comportamiento de sus destinatarios y de quién la aplica {lo que
no ocurre con el entendimiento sociologico de la norma) (19). La pregunta, por tanto,
es la siguiente: ¢ Con qué criterios puede justificarse la decision judicial? Responder ex-
haustivamente a esta cuestion excede de nuestras posibilidades en este momento;
ahora bien, de como entiende el jurista de hoy la funcioén de interpretacion no puede
extraerse la conclusién que pretende la Criminologia critica, pues para que ello fuese
correcto, seria necesario que lo juristas partiesen de una tesis hermenéutica segun la
cual el &mbito semantico de aplicacion de ios tipos delictivos fuese ilimitado —lo que
no es el caso—. Muy al contrario, si la idea de Hermenéutica puede jugar un papel en
la interpretacion del Derecho es porque concurre con la aportacion analitica acerca de
la relacion semantica y/o pragmatica entre el concepto juridico y el caso concreto a di-
lucidar (20).
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3.— La dltima tesis propuesta por SACK es la mas vélida de las examinadas hasta aho-
ra. Ciertamente, el actuar de los 6rganos de control social es susceptible de estudio en
dos facetas, de las cuales corresponde a la Sociologia estudiar la realidad de aquel ac-
tuar, es decir, la parte no planeada de su actividad, como realidad empirica no cons-
ciente; pues, como bien pone de relieve SACK (21}, es (también) e/ resultado necesario,
decisionista, inevitable de la intervencion simultdnea de diferentes factores que no es-
tén al alcance, o sélo en medida limitada, def érgano. Este examen, sin embargo, deja
intacta la validez qua norma juridica del Derecho, que no va a depender de su realiza-
cién mas concreta. En suma, y ésta puede ser la sintesis de lo hasta aqui expuesto, es
un gran error conceptual y metodolégico confundir el pleno en que opera la norma pe-
nal como norma juridica —como producto de un pacto social Gtil y necesario para la
convivencia— con ese otro plano {la conveniencia de su estudio sociolégico no la nie-
ga nadie) en el que se anlizan los diversos aspectos de la normalidad o patologia de su
realizacion.
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CAPITULO TERCERO

Ningin problema del Derecho penal ha sido objeto de tan viva especulacion
egomo la teoria de /a pena, no sélo por parte de los juristas sino también entre filosofos
y socidlogos. En torno el mismo reinado y reina una gran confusion a la que coope-
ra, no en Ultimo lugar, la mezcla de puntos de vista desde los que se ha abordado su
estudio. La confusion fundamento-fines, teorias-praxis, analisis técnico-andlisis em-
pirico es constante. Concretamente, por lo que respecta a la distincion entre el funda-
mento Y los fines de la pena, hay que decir que las teorias penales, pese a haber detec-
tado su necesidad, no se han planteado su delimitacion, han confundido ambos aspec-
tos o los han hecho coincidir; resultado de lo cual es un enriquecimiento de las pers-
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pectivas desde las que estudiar los fines de la pena que coincide con un planteamiento
raquitico sobre el fundamento. Resulta, por otra parte, bastante sorprendente que en-
rolado un autor en las filas de los defensores de la prevencién especial, por ejemplo,
pretenda ver precedentes en la Patristica (o en Protagoras los defensores de la preven-
cion general); como si la discusion en torno a la pena desde finales del siglo XVII,
cuando se inicia la configuracién del Estado moderno, tuviese algo en com(n con la
sostenida en fases anteriores de la historia de la humanidad (22).

Quiza el autor més maltratado en exposiciones someras y esquematicas de la
teoria de los fines de la pena en la actualidad y en el siglo XIX es KANT. NAUCKE (23),
el penalista mas concienzudo hoy en el estudio sobre la aportacion kantiana denuncia:
Es una cuestion abierta, sobre todo, qué significado tuvo en el siglo XIX la opinién de
Kant de que la pena sea sin duda retribucion justa. A la cuestion sobre la influencia de
Kant pertenece también la pregunta: en qué medida fue KANT correctamente interpre-
tado. Dicho de otra forma, si parte de la influencia de la teoria kantiana de la pena no
es sino la influencia de un equivoco acerca de esta teoria.

La teoria absoluta de KANT, para quien la pena es pura retribucién desprovis-
ta de todo fin (?), produjo un gran impacto en el siglo XIX, dominado por concepciones
relativas sobre la pena —fundada racionalmente en base a su finalidad—: el Estado tie-
ne la finalidad de asegurar la paz y el orden (de donde se deduce que la pena se legitima
por su fin: restablecimiento del orden quebrantado, intimidacién, aseguramiento y re-
socializacion); frente a todo esto, KANT: la Ley penal obliga incondicionalmente, es un
imperativo categorico, pues sélo puede ser aphcada a causa del delito y sdlo porque se
ha infringido la Ley.

Presupuesto de la posicion de KANT es la idea de que el hombre actia moral-
mente libre. Si al hombre le es exigido que actie necesariamente de esta forma, le es-
tarad también crear las condiciones necesarias para ello. Entre estas condiciones estan
el Derecho y el Estado. Por tanto, el Estado no esta para garantizar la paz y el orden,
sino para posibilitar que el hombre actie moralmente libre. £ntre las Leyes del Estado
dirigidas a esa finalidad estara la Ley penal. De lo anterior se deduce que la pena-fin no
debe estar permitida pues, segun el conocido argumento de KANT, el hombre es un
fin en si mismo. Puesto que la pena no puede basarse en la idea de finalidad, sélo podra
hacerlo en la de retribucion Wiedervergeltungsprinzip). Es precisamente en este punto
donde KANT va a permanecer aislado a lo largo de todo el siglo XIX.

. Una excepcidn a esta actitud general es FEUERBACH, para quien la Ley pe-
nal es también un /mperativo categdrico, pues la pena sélo puede imponerse por razén
del delito cometido. La coincidencia, sin embargo, es s6lo aparente ya que la argumen-
tacion de FEUERBACH es que si la pena quiere intimidar realmente ha de derivarse
automaticamenté del delito cometido (categdricamente). Como ha dicho NAUCKE (24),
para Kant el imperativo categdrico de la justicia penal explica el fundamento de la pu-
nicion; para Feuerbach, la referencia al imperativo categérico sdlo aclara como haya
de aplicarse la Ley para que tenga el méximo efecto final. En suma, KANT sirvi6 a los
juristas del siglo XIX, paradéjicamente, para afianzar la fundamentacion de la pena en
base a su utilidagd. La formulacion kantiana abri6 la posibilidad de apoyar en principio
juridicos de filosofia critica 1a fundamentacion de la pena-fin. De ahi la sintesis de los
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hegelianos (25): si la pena sirve de garantia para el Derecho, resultara que sirve para es-
tablecer la autoridad del Derecho lesionado, lo que convierte a la teoria absoluta de HE-
GEL en una relativa de resultas de haber concebido FEUERBACH a la pena-fin como
pena-justa.

En 1883, sin embargo, renuncia von LISZT a justificar la pena en base a am-
bos elementos. La pena es sélo finalidad. La pena sirve sGlamente para garantizar la
paz entre los ciudadanos, encontrando en ello su fundamento, y no en aras de la auto-
ridad del Derecho lesionado. La fundamentacidn de la pena vuelve a ser lo que al prin-
cipio: una teoria relativa de la pena. Los intentos de integrar a KANT en esta tendencia
fracasaron (26). Todo lo que después se ha dicho de la pena, y se ha dicho muchisimo,
es reproduccion de estas posiciones encontradas en una multiplicidad de variantes.

La Historia de la pena es la historia de una gran confusion entre Praxis y Em-
piria, conceptos que en KANT y en HEGEL —sobre todo el primero— estan perfecta-
mente diferenciados. La idea de Fines de /a pena, ya desde FEUERBACH, se emplea
como formula magica que no solo va a servir para justificarla sino que, ademas, preten-
de asegurar un rendimiento efectivo en la lucha contra la criminalidad: Siia pena logra
el efecto propuesto, sea este atemorizar al delincuente potencial (prevencion general)
sea resocializarlo (prevencion especial), el delito desaparecera. Por el contrario, una
concepcion de la pena que no responda a esta idea de finalidad, que no vea aqui el fun-
damento de la pena, no tiene cabida en la sociedad moderna y es pura metafisica —sin
pararse a ver que detras de ello pueda haber una fundamentacion radicalmente prac-
tica.

En efecto, para KANT el Estado no es pura metafisica. Ahora bien, tampoco
es pura empirica en el sentido en que HOBBES entendié el Contrato Social. Como ha
dicho Manfred RIEDEL (27}, KANT no concibe el Contrato Social como factum sino co-
mo norma —medida de la Sociedad civil en su manifestacion histérica. La Constitucion
burguesa es un apriori, la idea de voluntad colectiva, causa y no efecto del pacto so-
cial. Lo fascinante de KANT es su concepcion normativo-practica del Estado y sus ins-
tituciones (la pena): La Constitucion burguesa no es arbitraria, sino necesaria para la
seguridad de los demas y de conformidad a Derecho. Tampoco es la Sociedad la causa
de ese estado, sino su efecto. El fundamento practico soberano del Derecho hace a
una Sociedad (28). HEGEL, por su parte, diferenciando precisamente Praxis y Empiria,
procede a su superacion integradora: La subsitencia y el bienestar del individuo y su
destino juridico estan enraizados en el bienestar y el Derecho de todos, en ellos funda-
mentados y solo en esta conexion realizados y asegurados (183) Grundlinie der Philo-
sophie des Rechts). Y en e! parrafo 187: Los individuos, como ciudadanos de este Es-
tado, son personas privadas que tienen como finalidad sus propios intereses. Como ha
puesto de relieve RIEDEL (29), /a finalidad del interés particular de estos ciudadanos pri-
vados se toca, sin embargo, en conexion interna con /a finalidad de los intereses de to-
dos; por lo que sélamente puede alcanzarse si la persona determina su querer y hacer
de aquella -forma general-, se confronta como tal con la unién de intereses, -la socie-
dad- y por su parte —como dice Hegel— se hace un -eslabon- de la cadena que es esta
conexion.
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Bajo la consigna Rehabilitacion de /a Filosofia préctica, se han dado cuenta
los filésofos europeos del eminente significado practico de las Criticas de Emanuel KANT.
Ni KANT ni HEGEL especulan por especular. Al contrario, son muy conscientes de la
sociedad en que viven y de la sociedad que estan configurando para el futuro. No creo
que haya otro extremo de la Filosofia de KANT que haya sido tan mal entendido como
su teoria de la pena. En Derecho penal (un capitulo de la Filosofia practica) no puede
hablarse de rehabilitacién, mejor habria que pensar en un desagravio. A esta finalidad,
nada sera mejor que redescubrirlo, pues los signos de los tiempos no sélo han mante-
nido la validez de su filosofia penal, sino que ademas aparece como Unica salida del ca-
llejon en que la Teoria de los Fines de la pena hoy se encuentra.

En la Filosofia moral de KANT, la razén pura (independiente de las condicio-
nes naturales del hombre) se transforma en razon practica mediante la aplicacion de los
principios de la razén sobre las condiciones del destino humano: existe una primera ley
que determina objetivamente como necesaria qué accion debe producirse, ley que de-
termina la conversion de la accion en deber; y un impulso que conecta la autodeter-
minacién subjetiva con la representacion de aquella accién (30). El hombre utiliza la ra-
z6n pura para aprehender la realidad empirica y autolegislarse. Razon pura es, por tan-
to, impensable sin experiencia. La experiencia de la razdn practica, por su parte, con-
siste en el conocimiento de que el hombre ni por naturaleza ni por necesidad esta pre-
determinado a obedecer la ley moral. En suma, /a /ey objetiva debe poder ser aplicada
a la subjetividad de situaciones tipicas humanas (31). Esta es precisamente la relacién
que une al Derecho natural con el Derecho positivo: Existe un concepto general de De-
recho, construido de forma analdgica, que representa a diversos hombres que se rea-
lizan libremente y que deben ser obligados por la ley de su armonizacién. De tal forma,
se llega al Derecho general como libertad acorde con /la libertad de los demas conforme
a Ley. En esta conexion, aparece la coaccion como concepto ajeno, en principio, al
concepto de Derecho general (32).

Frente a esta posicion, la de FEUERBACH: la ley juridica no se deduce de la
ley moral. La ley juridica puede ordenar algo inmoral. Por tanto, sera la coaccién la que
atribuya caracter a lo juridico (33). Por otra parte, es cierto que el hombre —como ser
racional— puede aprehender determinados deberes, pero de ahi no puede derivarse el
Derecho; lo que solo puede ocurrir s/ también en concreto tiene el hombre esta obliga-
cion. El hombre en concreto sdlo tiene la obligacién que realmente reconoce como tal
(34). En la Antrittsvorlesung de 1804, analiza FEUERBACH la relacién Derecho racional-
Experiencia. La salida a la tensién entre estos dos polos esta en su sintesis: 10 que es
simple ley natural ha de positivarse a través de la experiencia. Como ha concluido KAUL-
BACH (35, Kant aboga por el espiritu de la ley al que hace jugar contra su letra; Feuer-
bach habla de una conversion del espiritu en letra. Para FEUERBACH no basta con el re-
conocimiento interior, es necesaria la institucionalizacion para asegurar la confnanza en
el funcionamiento del Derecho.

El error fundamental de FEUERBACH esté en confundir dos funciones distintas
del Derecho: la determinacion raeional de lo justo y la aplicacion del Derecho justo (posi-
tivo y suprapositivo) a la empiria. Por eso, no puede ser Gtil FEUERBACH para una Poli-
tica criminal de envergadura como necesitamos hoy, cuando se ha comprobado que no
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basta con una Politica criminal encaminada a hacer desaparecer el delito de /a faz de /a
tierra;"que es mas importante la identificacion del ciudadano con sus leyes (primera fun-
cién del Derecho penal), pues en su consecucion esta la posibilidad de superacion del
Derecho penal como Derecho necesariamente represivo.

Por eso insiste tanto KANT en el imperativo categdrico, porque es consciente
de que sélo a través suya (jy no con la pena!) puede alcanzarse una superacion moral in-
dividual y colectiva; y HEGEL, el maximo exponente de la superacion del hombre a través
de la sociedad. Lo que obsesiona a KANT son los abusos del poder politico a que puede
llevar una radicalizacion de las posiciones de FEUERBACH: Se trata més de los Derechos
del hombre que del orden ly la tranquilidad). Se puede fundar un gran orden y tranquili-
dad mediante la opresién general... (36). La pena no es para KANT pura retribucién meta-
fisica, es la pena justa, no manipulable finalmente, que se impone a una persona que se
presupone libre {por elemental respeto a la dignidad humana) cuando la sociedad no
puede prescindir de la pena. Si la sociedad estuviese en condiciones de prescindir de la
pena, por no ser ésta necesaria para asegurar la convivencia, no tendria inconveniente
KANT en renunciar a la misma. Lo inexorable en KANT no es que /a pena deba seguir in-
mediatamente a la lesion del Derecho (perspectiva empirica); el respeto al Derecho justo,
positivo o no positivo, no la pena, es el imperativo categérico de KANT.,

’ Creemos interpretar correctamente a STRATENWERTH, en su afan de man-
tener el principio de culpabilidad en Derecho penal (basado en la idea de libertad y res-
ponsabilidad del hombre) y separar Politica criminal y Derecho penal. En esta ocasién,
no se trata de responder definitivamente a la pregunta sobre la extension del juicio de cul-
pabilidad a casos en los que razones de prevencién general hacen temer unha ampliacion
excesiva de la exculpacion (37): Puesto que no se dan los presupuestos estrictamente ju-

- ridicos de la culpabilidad, habra que absolver; y si la sociedad se resiente ante ello, tanto
peor para ésta. No, ese planteamiento no conduciria a nada. Y, por supuesto, tampoco
es vélido aceptar sin mas que razones de prevencion general coloreen (¢ Qué queda de
é1?) el principio de culpabilidad.

Sin duda, todavia nos falta mucho por saber acerca del principio de culpabili-
dad, la idea de prevencion general y los problemas a que aluden las cuestiones conflic-
tivas del juicio de culpabilidad. Ahora bien, si la Politica criminal ha de servir para algo, es
para canalizar la prevencion general, para indicar sobre cual de los multiples aspectos de
la lucha contra el delito ha de recaer en cada caso el acento. Dicho de otra forma, es po-
sible que en algtin momento nos demos cuenta de que en estos casos conflictivos lo jus-
to es exculpar. Entonces, habrad que proyectar la idea de prevencion general no sobre el
principio de culpabilidad sino sobre la sociedad, que tendra que aceptar el hecho de la
exculpacion. Evidentemente, eso comporta un riesgo de desestabilizacion (por las mis-
mas razones que hoy han llevado a algunos autores a ampliar la culpabilidad a supuestos
dudosos). Cierto, dependera de muchos factores {evolucién social) que llegado ese mo-
mento acepte la sociedad tal solucién dogmatica pero, a mi manera de ver, el Derecho
penal como totalidad podra jugar un papel fundamental en esa cuestién: como veiamos,
no se trata tanto de hacer desaparecer el delito de nuestra sociedad como de conseguir
que la infraccion de la ley que aqué! supone no determine la pérdida de la credibilidad en
el Derecho. Sin duda, dicha pérdida es mayor cuando la infraccién procede de quien per-
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sonalmente habia estado en condiciones de evitarla que cuando no fue ese el caso y la
infraccién no puede ser subjetivamente atribuida. Pero, ¢por qué es menor la pérdida de
credibilidad en el Derecho en estos Ultimos casos? jNo porque no haya una razén de pre-
vencion como ésta se ha entendido hasta ahora! Muy por el contrario, sélo partiendo de
la base de que el Derecho penal lo que preferentemente persigue es la cohesidn social,
podrd comprenderse y aceptarse la exculpacion en los casos dudosos aludidos. Si una
sociedad tiene a su Derecho penal como propio, como factor de cohesién, no se vera
afectada, al contrario, por la exculpacion en estos casos.
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HEMKEL (38), siguiendo a WELZEL, hace derivar la validaez normativa del De-
recho de un concepto ético fundamental: £/ éthos juridico; de esta manera, el legislador
no puede dar cualquier contenido a la norma por él creada, estando condicionada su ta-
rea.por ese deber superior que vivido como tal por el individuo le va a obligar a respetar la
nueva norma. Segun WELZEL (39), para que la validez de la norma se fundamente en al-
go distinto al simple poder ha de estar basada en un orden social que le obligue norma-
tivamente. Ahora bien, a lo que ni uno ni otro autor han respondido (porque para ello no
existe ninguna receta de validez general) es a la pregunta sobre como puedan lograrse
esos proyectos de sentido para la ordenacion de la vida social.



20 CRIMINALIDAD, PENA E IDENTIDAD SOCIAL

Gerhard DORNSEIFER ha tratado de llenar esa laguna conectando con la Filo-
sofia del Racionalismo critico (40). Para los autores estudiados por DORNSEIFER (MER-
KEL, MAX WEBER, ALBERT) y para él mismo, se trata mejor de elaborar el marco que
posibilite una valoraci6n realista y critica del orden actual; lo que estos autores no pue-
den asi evitar es el relativismo y el decisionismo. Por eso, ante el dilema, parten de que
no es posible un saber absoluto, y si una aproximacién paulatina a la verdad, lo que no
exige mas que una disposicion a su busqueda inflexible en el marco de un consenso en-
gendrado por el Estado democratico de Derecho que permite mantener las reglas del jue-
go —garantizadas juridicamente— que aseguran la mayor racionalidad posible dentro de
lo consensualmente pensable. En definitiva, /a legitimidad se deriva del proceso de iden-
tificacion cuya fuerza es el recurso a la libertad de participacién garantizada juridicamen-
te: obligatoriedad de la decision de la mayoria en un contexto de discusion intelectual y
argumentacion alternativa.

La pregunta sobre la fundamentacion de los juicios de valor, de las normas (éti-
cas, juridicas, etc), es uno de los grandes temas de la Filosofia contemporanea. La Filo-
sofia actual realiza el gran esfuerzo de buscar criterios conforme a los cuales poder de-
ducir la validez —verdad o falsedad— de aquellos juicios de valor; lo que hasta ahora s6-
lo se postulaba de predicados. Jiirgen HABERMAS (41), en este contexto, ha desarrolla-
do una teoria pragmatica de la verdad de gran significado para fundamentar la validez de
la norma juridica y refrende lo que ha sido doctrina tradicional entre juristas para derivar
la aplicacion de la ley en el proceso de desarrolio del Derecho.

HABERMAS defiende una teoria consensual de la verdad acerca de los juicios
de valor, a la que entiende como proceso de comunicacién entre sujetos capaces de ha-
blar y de actuar. El punto de vista de HABERMAS, en realidad no es uno consensual,
sino diiscursivo (42). Tal discurso no se basa ni en la fuerza I6gica de las oraciones ni en he-
chos empiricos, sino en la fuerza del mejor argumento o motivacion racional que debe
ser aclarada en el marco de una légica del discurso. La légica del discurso (en nuestro ca-
so juridico) se diferencia de la l6gica formal (légica juridica) —que proporciona las reglas
de elaboracion y transformacion de declaraciones con contenidos de valor constantes —
y de la l6gica trascendente —que investiga los conceptos fundamentales relevantes para
la configuracion de objetos de posible experiencia (axiologia juridica o, en términos mas
modernos de nuestra drea de investigacion, Politica criminal). La I6gica del discurso es
una /dgica prégmatica —que investiga las propiedades formales de conexiones argumen-
tales. La argumentacion juridica no consiste en una serie de conclusiones extraidas por
deduccién de determinadas premisas preexistentes, sino de actos de habla. El paso de
un punto de la argumentacion a otro no aparece fundamentado ni l6gica (argumento del
Positivismo juridico) ni empiricamente (argumento de la Sociologia criminal, realismo ju-
ridico, etc).

Los criterios proporcionados por la légica formal no son suficientes para carac-
terizar la légica del discurso pragmatico. Un argumento puede ser imposible o necesario
para fundamentar una pretension de validez, pero el criterio mas importante no es ni el
uno ni el otro sino el de posible; pues es el que proporciona un nuevo contenido sustan-
cial ya que, al fin y al cabo, un argumento es la fundamentacion que ha de motivarnos a
reconocer la pretension de validez de una afirmacion o de un mandato, es decir, una va-
loracion (43).
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Constituido el lenguaje de fundamentacién, se ha ordenado ya el fenémeno a
justificar en un determinado dmbito objetivo. Los predicados fundamentales del sistema
lingliistico deciden con qué clase de causas, motivos y fundamentos normativos ha de
ser puesto en relaciéon el fendmeno. La fundamentacion no establece una relacién entre
la premisa (juridica) y la realidad, sino una coherencia entre varias premisas pertenecien-
tes a un mismo sistemna lingdistico. Por otra parte, y esto es muy importante, el sistema
lingiistico elegido decide qué clase de experiencia puede ser tenida por evidente en una
determinada conexion argumentativa. Observaciones, encuestas, necesidades, etc, que
deseariamos introducir en la argumentacion son, a su vez, experiencias interpretadas,
dependientes del sistema lingtiistico. El principio de /a induccién de HABERMAS permite
incluir el hecho nuevo concreto en la hipétesis inicial que ya con anterioridad fue valo-
rada pese a la discontinuidad. El principio de la universalidad hace posible el paso de una
serie de indicaciones descriptivas (consecuencias y efectos que se derivaran de aplicar la
norma para satisfacer las necesidades previstas) a la norma. La induccion y la universali-
zacion son posibles puesto que el sistema lingliistico en cuestién presupone cierto tipo
de experiencia que HABERMAS concibe conforme a los esquemas cognitivos a la ma-
nera de PIAGET (44). De aqui se derivan también las limitaciones de la induccién pues los
datos admitidos proceden de la experiencia realizada a través de esos mismos esquemas
cognitivos del lenguaje fundamentador, no representando sin mas una instancia inde-
pendiente de control. Por esta razon precisamente, no puede ser utilizado directamen-
te el dato sociolégico en la argumentacion juridica, frente a lo que recientemente ha
pretendido algun sector de la doctrina (45). .

Ahora bien, ¢significa lo acabado de exponer que no existe relacion alguna en-
tre el lenguaje {juridico) y la realidad? No, lo tnico que ocurre es que la induccién garan-
tiza la coherencia de declaraciones dentro de un mismo sistema linglistico que, en su to-
talidad, se confronta con la realidad. Un sistema linguistico es adecuado al ambito de su
objeto en cuanto permite cuestionar la validez de declaraciones hechas en su seno y no
la fiabilidad de las informaciones o lo atinado de los actos de cognicion.

.Son muchos los aspectos desde los cuales la teoria acabada de exponer puede
ser de gran utilidad para la argumentacion juridica. A algunos nos hemos referido ya. Si
el Derecho penat es una formula de cohesion social, en cuanto consenso de los ciudada-
nos para no permitirse a si mismos determinadas conductas muy desestabilizadoras de
la sociedad que forman {por ejemplo, estafar), sera algo méas que un deseo que la norma
que prohibe estafar se cumpla. La regulacién de la estafa en Derecho penal constituye un
sistema lingliistico, con sus conceptos y principios; con una hip6tesis inicial (la forma
mas simple de estafar: A exhibe un documento falso del que se deduce un crédito frente
a B, que éste satisface llevado del error que A ha provocado; produciéndose la consi-
guiente perdida patrimonial de B y el enriquecimiento de A) de la que se deduce Ia valo-
racion subyacente a la estafa: el engafio encaminado a perjudicar patrimonialmente a ter-
ceros es un desvalor juridico; siempre que me encuentre ante hipétesis asimilables a la
inicial estimaré la valoracion juridica negativa consiguiente. La fuerza expansiva interna
de la regulacion legal de la estafa nos llevara a buscar nuevos contenidos sustanciales: el
dafio patrimonial, por ejemplo, no consiste en un simple empobrecimiento factico de la
victima sino el desvio de una perspectiva de la inversion o una simple necesidad crediti-
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cia. Es esta fuerza expansiva de la regulacion legal, convertida en lo que podriamos lla-
mar configuracion juridica de la realidad, lo que garantiza la funcion de cohesion de la
norma, es decir, la conciencia colectiva de que todo lo subsumible en la estafa va a ser
considerado como tal por los Tribunales de justicia.

También es necesario extraer consecuencias de la relaciéon sistema linglistico-
esquema cognitivo-realidad. Hoy, como nunca, se habla de la necesidad de que el jurista
practico adecue su labor de creacidn y aplicacién del Derecho a la realidad. Es entonces
cuando, con una simplicidad irritante, se pretende que el dato sociolégico sea utilizado
directamente en la argumentacion juridica. HABERMAS ha puesto también claramente
de relieve que ello es inviable, que implica una confusién entre el plano de la obtencion
de datos y el de la validez de declaraciones. Tan s6lo a través de la conversién del dato
en principios y conceptos del sistema linglistico en cuestion podra obtener aquél validez
para la finalidad que quiere atribuirsele (46).

Con todo, el extremo mas importante sobre el que la pretensién de validez de
un sistema linguiistico como el juridico ha de confrontarse es el de su relacién con los des-
tinatarios del mismo. La norma juridica es norma de valoracién, primero, y norma de de-
terminacion, después. Ahora nos interesa como lleva a cabo la norma su funcion de de-
terminacion. En el Derecho contemporaneo Armin KAUFMANN (47) ha estudiado minu-
ciosamente el proceso de concrecion de la norma en deber. Si, como veiamos, el ser de
la norma no es el de una declaracion (cierta o falsa) sino el de tener o no tener validez en
su actualizacion dentro del sistema linglistico donde esta ubicada, el individuo debe es-
tar obligado por la norma ya antes de actuar pues si no es asi fracasaria el fin motivador
de la norma. La norma, por otro lado, no es simplemente un juicio sobre un deber, sino
‘sobre un deber algo (hipétesis inicial del esquema de TOULMIN) que se concreta con
respecto a un individuo determinado que viene en consideracion para el acto concreto
objeto de la norma. Y es precisamente de la representacion de los hechos que el indivi-
duo se ha hecho de donde va a surgir para él el deber que ha devenido la norma. La exis-
tencia de la norma devenida deber puede deducirla el obligado bien de su conocimiento
directo bien, y esto es lo importante, a través de s/ mismo, es decir en la autodeduccion
de la norma, en la comprension de sus fundamentos y del juicio de valor mediante el cual’
/a norma se hace necesaria (48). A través de la segunda via de acceso al conocimiento de
la norma penetra con toda claridad en Derecho penal la necesidad de su fundamentacion
normativa: en cuanto conciencia por parte del individuo de que la comunidad tiene que
estar necesariamente reglamentada por su vo/untad comun de los individuos que la com-
ponen, lo que hace que su adquisicién no se produzca coactivamente sino a través de un
conocimiento libre. Lo que por necesidad es heteronomia se convierte en autonomia me-

diante un acto de autolegislacion. _
El momento acutal del Derecho penal estd marcado por su rechazo, por una

tendencia a convertirlo en Sociologia criminal segtin veiamos; lo que coincide, paraddji-
camente, con una voluntad de potenciar la pena con criterio de prevencion. A este es-
tado de cosas subyace, en mi opinién, una gran confusion. Del fundamento preventivo
de la pena ya nos hemos ocupado con anterioridad. Y el rechazo del Derecho penal co-
mo totalidad, que coincide con la renuncia a la teoria de /as normas: la Unica norma que
se reconoce es la norma penal, no soporta una critica desde las mas modernas Ciencias
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del hombre. Es erréneo, por ejemplo, suponer que el hombre prescinde de lievar a cabo
una conducta delictiva por ser ésta punible {pretendida funcion de motivacion del De-
recho penal) (49), como si inicamente fuese la pena el mecanismo inhibidor del actuar en
contrariedad a Derecho. C.H. von WRIGHT (50) ha puesto claramente de relieve como
las reglas secundarias (la norma sacionadora es una norma secundaria) no juegan un
papel caracteristico o importante en la explicacion de la conducta. Ello es debido a que
no son mecanismos para inducir a la gente a hacer cosas. .

Entonces, si no es la pena lo que motiva a los hombres a no infringir la ley, ¢qué
es lo que realmente motiva a ello? O, dicho de otra manera, ¢{como puede desempeiiar el
Derecho penal su funcién de cohesion social sino a través de la teoria de las normas que
necesariamente ha de subyacerle? El hombre actia conforme a normas, y desde peque-
fio orienta su comportamiento de esa manera. Cierto que el padre acompafia sus ense-
fianzas de premios y castigos; pero con ello solo pretende reforzar la bondad o no de la
norma que el nifio ya ha asimilado, como corrobora la Psicologia genética (51). Esa es la
forma de estar el hombre en el mundo, y a través de la misma toma contacto con la rea-
lidad, transformandola mediante el lenguaje. £/ lenguaje (en nuestro caso normativo) es
el vehiculo por el que el hombre transmite el resultado de sus experiencias de instalacion
en la naturaleza y en la sociedad. Las ideas reguladoras manifiestan el intento de situar
en un horizonte fijo y controlable (/a verdad o /a justicia, por ejemplo) la plasticidad y am-
bigiiedad con que se presenta la vida humana (52).
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ARTICULO QUINTO

En la actualidad se entiende que el Derecho penal tiene encomendada la tarea
de proteger la coexistencia en sociedad segln las directrices de la Constitucion. Finalidad
del Derecho penal, por tanto, no sera la de indicar a los ciudadanos, conforme a un or-
den ético determinado, cémo ha de dirigir su conducta sino sélo garantizar la seguridad
al objeto de que aquéllos puedan desarrollarse individual y socialmente segun su propia
libertad y responsabilidad. Funcion del Derecho penal es luchar contra comportamiento
socialmente dafiosos.

Una vez retrotraido el concepto de Bien juridico protegido en Derecho penal a
la Constitucion, falta por precisar su contenido y, sobre todo, su determinacion; o sea,
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con queé criterios podemos dar por correcto que los Bienes juridicos que hoy protege
nuestro Cédigo penal son acreedores de tal proteccion. Y, lo que es mas importante, en
una sociedad como la nuestra —abierta al futuro como no lo ha estado nunca—, ¢de qué
criterios disponemos para saber con certeza qué nuevos Bienes juridicos debemos llevar
al Codigo penal?.

Pese a ser el Bien juridico protegido un concepto de fuerte tradiciéon en Dere-
cho penal ha adolecido siempre de una gran imprecision teérica en cuanto a la deter-
minacion de sus perfiles. Estudios sobre su evolucion histérica y la revision del Derecho
penal sexual ante recientes reformas en varios paises europeos determinaron un rena-
cer del interés por el tema en los primeros afos setenta, lo que ha dado lugar a una ani-
mada discusién y, sobre todo, ha permitido constatar que todavia presenta muchas fa-
cetas oscuras. El entusiasmo con que algunos autores han acogido los resultados de
recientes aportaciones realizadas con un enfoque sociolégico es bastante infundado.

A simple vista, puede observarse como los estudios llevados a cabo sobre el
Bien juridico han ido encaminados mas bien a determinar los limites que el legislador
debe respetar para crear nuevos delitos que a aportar criterios que ayuden a encontrar
la formulacion de los juicios de valor que, en definitiva, subyacen a la creacién de un
nuevo tipo delictivo. En este terreno, ha ocurrido algo muy parecido a lo que veiamos,
sucede con el problema de la validez del Derecho, de la que aquél es un capitulo: la
doctrina no ha sabido o no ha podido proporcionar al legislador criterios concretos que
garanticen minimamente la aceptacion de la nueva norma recién creada por sus desti-
natarios por ser, tener que ser, correcta.

El problema que nos ocupa ha sido claramente caracterizado por STRATEN-
WERTH (53). Mientras que hasta ahora los penalistas se habian conformado con la re-
mision a la ética social —los elementales desvalores ético-sociales de accion (WELZEL)
o las convicciones culturales de la sociedad (MAURACH) — ahora, aunque el concepto
ético-social de delito siga siendo un elemento critico del Derecho vigente, sin embargo
no debe ser la Gitima instancia en la definicion del comportamiento delictivo. Pero,
Jcudl serd entonces esa ultima instancia que nos dé la clave de lo merecedor de puni-
cion? A juicio de STRATENWERTH son dos los intentos realizados para controlar ra-
cionalmente qué deba ser objeto del Derecho penal: la teoria del Bien juridico desa-
rrollada por los juristas durante todo el siglo XIX y que, segiin deciamos, experimenta
un nuevo renacer a partir de los ultimos afios sesenta y setenta; y las modernas teorias
criticas de /a sociedad y de los sistemas sociales. Mientras que la teoria del Bien juridico
tiene que fracasar en un momento como el actual donde es imposible configurar un or-
den universalmente valido de donde deducir una teoria del Bien juridico, las teorias cri-
tica y de los sistemas —que aciertan en intentar configurar las condiciones de la vida
comunitaria y la posibilidad de su seguridad mediante normas penales al margen de la
teoria del Bien juridico— se quedan muy lejos de presentar recetas concretas para la fi-
nalidad perseguida.

En contra del parecer de STRATENWERTH, acabado de exponer, hay que
decir que HABERMAS —desde el seno de la teoria critica de la sociedad—, en un tra-
bajo donde se pregunta por la posibilidad de que sociedades complejas como la nuestra
puedan formar una propia identidad social (54) ha proporcionado, a mi entender, una
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serie de criterios que ciertamente no van a liberar al legislador de tener que decidir qué
quiere proteger penalmente, pero que efectivamente pueden ser Utiles para delimitar
un marco mas o menos restringido de decision necesariamente libre.

Una sociedad manifiesta su /dentidad de una forma peculiar: rindiendo si no
la ha perdido. Hablar de identidad racional implica un contenido normativo; una sociedad
puede perder su propia o auténtica identidad (s6). Segtin Hegel, es falsa la identidad de
una sociedad si la unidad del contenido vital de cada uno de los momentos que la com-
ponen sélo puede mantenerse por medio de la violencia. Pero, ¢ podemos hablar hoy en
dia de identidad social en este sentido?.

Para clarificar el concepto de /identidad social, se ha servido HABERMAS del
desarrollo del yo elaborado por la Psicologia para explicar la formacién de la persona-
lidad y de las fases de evolucién social estudiadas por la Antropologia y Sociologia con-
temporaneas.

En Psicologia sélo puede hablarse de identidad si el individuo ha tomado con-
ciencia de su yo. La identidad no es simplemente atribuida. Existe identidad cuando la
persona posee una capacidad subjetiva conforme a la cual permanece idéntica a si mis-
ma pese a un eventual cambio profundo de su personalidad —cuando ha de responder
a situaciones contradictorias. Los elementos de dicha autoidentificacion han de ser in-
tersubjetivamente aceptados. En definitiva, e/ autodiferenciarse de los demas debe ser
reconocido por éstos. Este proceso tiene lugar en el seno del grupo. La autoidentidad
del adulto se distingue de la del nifio y el adolescente en su capacidad de construir nue-
vas identidades integrando a su vez las superadas por él, y de esa forma organizar sus
interacciones en una historia vital inalterable. Es precisamente tal identidad la que po-
sibilita su autonomia e individualidad. En la identidad del yo se expresa ya la relacion
que une al individuo con otros individuos como sus iguales y a la vez le diferencia de los
demas —lo que en su dia formulé Hegel. HABERMAS ha caracterizado de la siguiente
manera la identidad del yo,; Sé/o una moral universal que genere normas generales (e
intereses también generalizables) podra ser defendida con buenas razones como ra-
cional; y solo el concepto identidad del yo —que asegure la libertad e individualidad de
cada uno en nuestro complejo sistema de roles— podra proporcionar hoy una orfen-
tacion aceptable para los procesos educativos (56).

Modernas investigaciones de Antropologia y Sociologia han permitido detec-
tar los estadios de la formacion histérica de identidad del yo y del grupo. En las socie-
dades arcaicas, estructuradas segun el parentesco y la descendencia, la visién mitica
del mundo supone una antroporfizacion de la naturaleza que corre pareja con la natura-
lizacién de la vida colectiva a través de la magia, en donde todo esta relacionado vy tie-
ne su lugar adecuado; por eso, en esta etapa de la historia de la humanidad no pueden
surgir problemas de identidad al no existir una diferenciacién entre lo particular, lo sin-
gular y lo general. En cambio, las antiguas culturas desarrolladas, al disponer de Esta-
dos, Monarquias y Ciudades que requieren una organizacion politica, van a necesitar
una justificacién; justificacién que buscan en interpretaciones religiosas y rituales. De
esta manera, los dioses de las religiones politeistas toman forma humana, es decir, ac-
tban arbitrariamente, disponen sobre determinados ambitos de la vida y sucumben an-
te la necesidad del destino. Es en esta fase cuando comienza una timida desacraliza-
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cion de la naturaleza y una independencia formal de |as instituciones politicas frente al
orden césmico —con la consiguiente necesidad de interpretar la casualidad. En con-
secuencia, surgen nuevas formas de relacion entre el hombre y la divinidad de las que
aquél emerge ordenando las fuerzas de la naturaleza y desarrollando una identidad. La
comunidad concreta aparece como lo especial dentro del orden coésmico y se diferencia
—de otra parte— del individuo particular, evitdndose asi que aquella identidad centra-
da en el mundo politico pudiese ser perturbada. Son las grandes religiones del mundo,
especialmente el cristianismo, las que crean la primera pretension de validez universal
—de tal manera que Dios permite la formacién de una identidad del yo al margen de
toda norma o rol. Este yo, concebido como ser completo individual con un alma inmor-
tal, abre paso por primera vez en la historia de la humanidad a la idea de libertad (HE-
GEL, Enzyklopadie 482).

Ciertamente, las antiguas culturas desarrolladas estan constituidas por socie-
dades con grandes desigualdades de poder y de riqueza; por eso, necesitaban instan-
cias que armonizaran la pretension de universalidad que representa la comunidad de
fieles a la que todos los hombres pertenecen con el orden politico existente y sus gran-
des desigualdades, lo que seria tarea de las /deologias —que deben compensar la desi-
gualdad estructural entre la identidad colectiva de un Estado concreto y la identidad —
yo exigida en el marco de la comunidad universal. La conciencia de este grave pro-
blema de identidad s6lo surge con la modernidad, porque hasta entonces las interpre-
taciones religiosas cumplian una finalidad integradora, existia el sefiuelo de convertir a
los no creyentes a la religion verdadera y, sobre todo, la teoria de los dos reinos per-
mitié en Occidente una tensa coalicion entre la Iglesia y el Poder temporal; factores to-
dos que representaron un muro de contencion al problema. Con el surgir de la moder-
nidad, sin embargo, todos estos mecanismos se desmoronaron. Al final solo queda el
nucleo de una moral universal; y, como consecuencia, ia necesaria dualidad existente
todavia entre la identidad del yo —orientada a estructuras universales— y la identidad
colectiva, representada por el Pueblo o el Estado.

Son estas consideraciones —el hombre se ha independizado de la naturaleza
exterior, de la sociedad y de su propia naturaleza interior— las que hacen de las socie-
dad moderna un Estado constitucional soberano que ha encontrado su identidad racio-
nal. Por eso es Hegel un contemporaneo. Funcion de la Filosofia practica —del De-
recho en nuestro caso— serd entonces entender a esta identidad como una identidad
fundada en la razén de los hombres libres, HABERMAS, sin embargo, ha aludido a los
males que aquejan al hombre de hoy y pueden hacer aparecer como cinico el presu-
puesto de libertad acabado de exponer: 1. Que el Estado real dista mucho de ese Es-
tado constitucional ideal descrito; 2. Que el Estado no es soberano en la comunidad de
naciones; 3. Que hoy por hoy es inviable una identidad dentro de la sociedad mundial;
4. Que en los Ultimos ciento cincuenta afios, dos colectividades —la nacion y el par-
tido— han sido capaces de crear la identidad social que no ha logrado alcanzar el Es-
tado constitucional (57). La pregunta que inmediatamente surge es la de si ello es su-
ficiente para tirar por la borda la aportacién hegeliana; HABERMAS, que se ha formu-
lado esta cuestion, llega a la conclusiéon de que si bien el modelo no sigue estando vi-
gente si lo esté la pretension de una nueva identidad que tenga validez para sociedades
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complejas y estructuradas del yo universalistas como las actuales. Los puntos de vista
conforme a los que proceder a su elaboracion son muy #ustrativos para la Politica cri-
minal del Bien juridico protegido que aqui queremos esbozar.

La /dentidad universalista propuesta puede ser caracterizada en tres grandes
planos —referidos siempre a las complejas sociedades actuales: 1. La identidad colec-
tiva se basa en la reflexion sobre la igualdad de oportunidades para todos los que par-
ticipan en el proceso de comunicacion social democratica —en cuyo seno la formacion
de la propia identidad se entiende como continuo proceso de aprendizaje. Dicho pro-
ceso de comunicacion adopata la forma de un discurso preciso, institucionalizado, ar-
quetipo de lo cual es el mundo del Derecho; mientras que la realidad no lo es tal, intro-
duciendo un momento de movilidad. Esa realidad subcutanea se resiste cada vez mas
al encorsetamiento conforme a moldes institucionalizados y aspira a influir directa-
mente la praxis vital. Un ejemplo de esta tendencia puede constituirlo el arte moderno;
pero también la consideracion de la enfermedad mental como fendmeno no patolégico
y del delito como categoria no moral. Y, sobre todo, la desestatalizacion de la politica.
En definitiva, de lo que se trata es de descod/ficar cada vez mas sectores de realizacion
personal de individuo. En lugar de reglamentacién, comunicacién. 2. Esta identidad
post-convencional va acompafiada de una moral también universalista, no formalizada,
acufiada segln la norma fundamental de comunicacion racional. Tal identidad cier-
tamente no necesita de un contenido fijo, pero si de un contenido. El contenido puede
ser el mismo contenido tradicional, distinguiéndose sin embargo por su capacidad de
ser revisado continuamente. La revision se lleva a cabo en parte mediante la interpreta-
cién y reconstruccion filosofica, reflexiva, de la tradicion; y en parte mediante la inter-
pretacion global de las grandes ideas sobre la esencia del hombre: lucha de clases, evo-
lucién humana, inconsciente; pero también los Derechos del hombre. Aqui se insertan
las teorias criticadas por STRATENWERTH. Ciertamente, son interpretaciones globa-
les que no permiten deducir un orden racional infalible, pero pueden servir para detec-
tar la formacion de una identidad falsa, de repercusiones —como se ha visto en la his-
toria de la humanidad— siempre dolorosas. El hombre, en este contexto, aparece si-
tuado con'un pie en la tradicidon y con el otro en el vacio que representa su apertura al
futuro. 3. Precisamente a la hora de planificar, se ponen de relieve las limitaciones del
sistema. Si todo tuviera que partir de cero, seria imposible formar y mantener una iden-
tidad social. HABERMAS ha puesto de relieve lo dificil que es llegar al convencimiento
de que lo planificado responde a la identidad ya formada, pero no ha renunciado a res-
ponder esta cuestion (s8). Por ejemplo, los planes de estudio no pueden reducirse hoy
a reproducir tradiciones, pues también hay que ensefiar que todo podria ser de otra
manera. Por tanto, el momento de seguridad buscado lo proporcionara la propia re-
flexion sobre qué debe ser modificado y qué no. Entonces, la aceptacion de la no mo-
dificaciéon no estara basada en una transmision acritica sino en su revision racional. En
esa revision no sélo deben tomar parte los burdcratas de la planificacion sino también
padres, profesores, alumnos y otras instancias no formalizadas. En definitiva, la argu-
mentacion actuard como filtro de la tradicion. El cambio, de producirse, a su vez, no
puede operarse ni burocratica ni violentamente, sino a través de un proceso de comu-
nicacion que elabore estructuras valorativas y normativas nuevas. Esa serd, en sintesis
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la identidad de una sociedad sin prejuicios. _

No pretendemos ahora desarrollar una teoria completa sobre el Bien juridico -
en Derecho penal. Si, en cambio, poner de relieve como ordenar determinadas ten-
dencias que pueden detectarse en la actualidad, en y fuera del Derecho penal acerca de
la pena.

Un criterio compartido por muchos penalistas en la actualidad es el de la pro-
gresiva desaparicion del Derecho penal. Se ha dicho que la historia del Derecho penal
es la historia de su-paulatina extincion. Esto, que en su dia pretendié ser un diagnético
sobre la realidad del Derecho penal, no puede hoy ser compartido, como lo prueba la
tendencia irracional com(n a diversos paises europeos —entre ellos el nuestro— a
crear nuevas figuras delictivas de tangibilidad méas que dudosa. Ahora bien, la declara-
cién —si no quiere ser una frase hecha— ha de ser entendida como aspiracion, como
via encaminada a una meta utdpica: la desaparicion del Derecho penal y la solucion de
los problemas sociales con otros medios mas racionales que la pena. Desde que el De-
. recho penal dejo de pretender ser titular de la justicia abso/uta (;Lo ha sido alguna vez
sino en la mente de los juristas?) nadie parece que quiera ni pueda admitir y compartir
dicha aspiracion. Por otra parte, si la institucion de la pena unicamente se fundamenta
sobre su necesariedad (59), por ser imprescindible en evitaciéon de males mayores, te-
nemos ya dos criterios basicos sobre los que articular una Politica criminal racional del
Bien juridico protegido.

1.— En la duda sobre la creaciéon de nuevos Bienes juridicos a proteger penalmente,
debemos inclinarnos por su rechazo. Si estamos en contra de la pena, ante nuevos pro-
blemas sociales nunca resueltos con el Derecho penal debemos prescindir de é1 (60). Es-
ta conclusion se corresponde con el primer criterio de nueva identidad propuesto por
HABERMAS. Se trata de descodificar los nuevos problemas sociales y resolverlos con
medios distintos a la pena; en nuestro caso, la criminalidad, de plantear estrategias en-
caminadas a evitar la raiz de los problemas de donde surge la criminalidad y, sobre to-
do, al tratamiento y la asistencia social —especialmente en el ambito de la delincuencia
juvenil y respecto a los delincuentes mentalmente anormales. 2. — Toda pretension de
reducir lo que podriamos llamar derecho penal clésico, que sin negar la constancia del
Bien juridico protegido se quiere recortar por razones sociolégicas —en base a criterios
cuantitativos (61)— implica a la totalidad del Bien juridico, al crearse inseguridad juri-
dica sobre los limites entre lo prohibido y lo permitido. La despenalizacién de sectores
de un Bien juridico deteriora la imagen social del resto de ese Bien que se quiere man-
tener. Los problemas, sin duda existentes, a que responde tal recorte del Bien juridico
pueden ser resueltos en otros dmbitos de la teoria del delito —causas de justificacion y
exculpaciéon— pero nunca por medio de la desincriminacién. Como HABERMAS ha
puesto claramente de relieve, se trata de revisar continuamente los contenidos tradicio-
nales de identidad —en nuestro caso la configuracion actual del Derecho penal y sus
sistema de Bienes juridicos protegidos— con los que no se puede romper si no quere-
mos perder una identidad basada necesariamente a la vez en la tradicion y el cambio.
3.— Con todo, el problema mas grave en torno al Bien juridico no se ha expuesto toda-
via. Si nos fijamos bien en las cuestiones que hoy preocupan a los penalistas y a la so-
ciedad, veremos que son aquéllas que obligan a ver al Bien juridico como algo no es-
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tatico, como una realidad social que se modifica constantemente y que, a primera vis-
ta, parece no presagiar nada bueno para el futuro de esta sociedad, dirigida poco a
poco hacia su autodesintegracion. Se trata de aquellos ambitos donde manteniéndose
el fundamento de proteccién del Bien juridico tradicional, sin embargo han cambiado
—no desaparecido— los contenidos de deber cuya infraccion lesiona el Bien juridico.
Aqui, el cambio normativo parece consistir en la total desaparicién de normas ético-
sociales y, de ahi, la renuncia a la proteccion de Bienes juridicos evidentemente valio-
SOs para esta sociedad(62). Esto no es cierto. Se trata mejor de una mayor aproxima-
cion a la situacion concreta donde el individuo tiene que a¢tuar —siempre conforme a
un cédigo ético—; la diferencia esta en que a partir de ahora el hombre no tendra que
elegir entre colocarse con el ordenamiento juridico y en contra de su conciencia, al ha-
berse producido la deseada aproximacion entre ambos (63). Este problema pone de re-
lieve algo muy importante del esquema de HABERMAS. Cuando se ha experimentado
un cambio de los criterios valorativos de la sociedad que han determinado nuevos con-
tenidos normativos de ética social, el legislador penal no puede cerrar los ojos si quiere
ser respetado en sus mandatos, pues nunca va a motivar mediante sanciones a quien
se sabe obligado por normas del deber ser moral anterior a todo mandato del legislador
de Derecho positivo. De esta cuestion, real, debe separarse la del descubrimiento de
toda una superestrucutra que se superpone al nucleo de Bienes juridicos tradicionales.
Asi, a las personas y sus bienes se superpone el medio ambiente, al patrimonio de las
personas el orden socioeconémico, a la lesion o destruccién de la vida humana el peli-
gro de lesion, etc, etc (64). Aqui no basta el argumento de justicia social. (jYa va siendo
hora de que también los ricos vayan a la cércel!) frente a lo que no es si no una autén-
tica inffaccién del Derecho penal —por todos rechazada en principio; cuando, ademas,
no corresponde al Derecho penal asumir tareas pertenecientes a otros sectores del or-
denamiento juridico en el marco de una Politica social determinada.

101 UNIVERSIDAD DE EXTREMADURA






ARTICULO SEXTO:

No queremos terminar la exposicion sin recapitular las consecuencias a ex-
traer de la confrontacion con las Ciencias sociales a que hemos pasado revista. El plano
prejuridico en que nos hemos situado nos permite aclarar los siguientes extremos:
1.— Qué es el Derecho penal; 2. — Qué no debe ser; 3. — Para qué sirve a la sociedad.
1. — Ha debido quedar claro, sobre todo a través de la critica a la nueva Criminologia,
que el Derecho penal como instancia objetiva de definicion de la criminalidad es un re-
curso social mediante el que se puede conseguir cohesién social, en cuanto los indivi-
duos que componen la comunidad toman conciencia colectiva de que la sociedad que
forman no puede subsistir sin el compromiso de respeto a las condiciones minimas de
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convivencia. Conceptual y metodolégicamente es posible la configuracion objetiva e
imparcial de la criminalidad. Negar a priori la posibilidad de que la norma sea objetiva es
- negar la posibilidad de un orden racional. Precisamente el convencer argumentativa-
mente es la Unica forma racional de aceptacién, de validez, del Derecho. El Derecho
penal es una convencién sobre la desaprobacion de determinados actos humanos. De
aqui se derivan también las /imitaciones del Derecho como instrumento de lucha contra
el delito. En efecto, si bien el Derecho es el mejor medio que los individuos civilizados
tienen para vivir en sociedad, es necesario reconocer su fragilidad, porque no esta si-
tuado mas alla de los hombres, porque es una convencién que las personas que forman
una sociedad civil se dan a si mismas. En dicha fragilidad esta la grandeza y la miseria
del Derecho. Su grandeza, porque al no poder acudir a argumento de autoridad alguno
so6lo puede estar fundamentado en la racionalidad. Su miseria, porque mal utilizado es
un magnifico instrumento de opresion —como bien saben los dictadores de todos los
tiempos. El inico fundamento de validez del Derecho penal es la aceptaciéon o, mejor,
aceptabilidad, en base a su racionalidad. Los sociélogos han demostrado que el delito
como hecho aislado no dafia a la sociedad; que, por el contrario, su persecucién y con-
dena contribuyen a aumentar la confianza en las leyes. La credibilidad, sin embargo, se
pierde cuando el ciudadano siente que las instancias de control policial y judicial son
impotentes frente al delito, y cuando el legislador deja de punir zonas de comporta-
miento que caen de lleno o estan muy proximas a lo desvalorado.

2.— Poco deberia quedar por decir sobre lo que el Derecho penal no es, no debe ser,
tras exponer qué deba ser. Sin embargo, es necesario corregir algunos equivocos en
que hemos incidido los juristas {debido en parte a una lecturas incorrecta de las Cien-
cias sociales). El Derecho penal no debe ser ingenieria social, entendida como aparato
de lucha contra la delincuencia encaminado empiricamente a hacer desaparecer el de-
lito y, conforme a los resultados medir su eficacia. Este planteamiento olvida lo fun-
damental acerca del Derecho. Esencial al Derecho penal es la cohesién social alcan-
zada mediante la descripcion de lo prohibido. Cierto que un aumento repentino de las
cotas de criminalidad determina una alarma que puede poner en peligro el orden social.
Cierto que ese puede ser el principio del fin. Pero al fin es la conciencia de que el Es-
tado no representa orden social alguno, que los demas ciudadanos tampoco se sienten
identificados con el Estado como elemento esencial de cohesién social. El Derecho pe-
nal entendido.empiricamente como lucha contra la criminalidad representa la patologia
del auténtico Derecho penal. Cuando tiene que intervenir la pena, estamos ante la
prueba evidente de que el Derecho-penal ha fallado en su primera y principal funcion:
motivar al ciudadano a respetar los mandatos del Estado, que prohibe aquello que dafia
a la sociedad. Ahora bien, asi como el éxito del Derecho penal no debe verse en su
efectiva intimidacion y resocializacion (lo ideal seria que el Estado no tuviese la necesi-
dad de andar atemorizando y tutelando a sus ciudadanos como si de nifios pequefios
se tratase), tampoco puede verse su fracaso en la constatacion de que el Derecho pe-
nal no logra los efectos de intimidacion y resocializacion (la absoluta desaparicion del
delito). Al contrario, puesto que el Derecho penal es orden social compartido, tendra
en si mismo su propia posibilidad de superacion. Mientras mas identificados estén los
ciudadanos con sus leyes, lo que contribuird a su madurez ético-social, menos se veran
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tentados de acudir a la pena para combatir el delito, y preferiran enfrentarse a é con
otros medios (tratamiento o asistencia social}). Mientras tanto, debemos aceptar la pe-
“na sin avergonzarnos de ello; y tratar de persuadir a la sociedad de que el Estado no
pierde ni un apice de su afectividad frente al desafio del delito si en determinados casos
acude a sustitutivos de la carcel, a formulas que favorezcan la reinsercion social de in-
dividuos inadaptados que han delinquido, aunque ello nos cueste dinero y tolerancia.
La resocializacion, en muchos casos, sera la mejor forma de prevenir el delito; y en eso
estamos interesados todos.

3. — Cuando nos preguntamos para qué sirve el Derecho penal a la sociedad, tratamos
de dar respuesta a la funcién que tanto el jurista practico como el teérico han de de-
sempefiar. El sistema de Derecho penal, donde confluyen el legislador, la jurispruden-
cia y la doctrina cientifica determina una configuracion juridica de la realidad social.
- Cuando un tribunal de justicia, o la doctrina de manos de una sentecia o por pura espe-
culacion, tienen que enfrentarse con una cuestion decisiva para la punibilidad de una
conducta, ¢qué estan haciendo realmente? Pues estan concretando lo que en abstrac-
to se contiene ya en la ley, estan llevando hasta sus UGltimas consecuencias sus man-
datos; lo que no habria ocurrido si doctrina y jurisprudencia no hubiesen tenido la sen-
sibilidad suficiente para comprender el mandato del legislador, necesariamente abs-
tracto. Esta actividad es la que crea seguridad juridica. Por supuesto que cabran diver-
sas interpretaciones, en favor y en contra de la punicién. Sin embargo, lo importante
es plantear el problema y argumentar en favor y en contra. Ese es el camino de la se-
guridad juridica; porque si ni jurisprudencia ni doctrina ven el problema, cualquier in-
dividuo que se encuentre en esa situacion desconfiara de la regulacion legal de la cues-
tion pues considerara su caso equiparable a otro resuelto como tal, con lo que su con-
fianza en el ordenamiento juridico se resquebrajara. En suma, como ya hemos tenido
ocasion de repetir varias veces, lo que esta en juego es la determinacion de los limites
que condicionan 1a libertad de movimiento de todos los ciudadanos en aras de la esta-
bilidad de la sociedad que forman. En la medida en que precisemos al maximo esos li-
mites, no solo el legislador sino también jurisprudencia y doctrina, habremos realizado
los valores conforme a los cuales queremos regir nuestra convivencia. En tanto no sea
asi, estaremos en peligro de perder nuestra identidad social y, por tanto, la base de
nuestra vida en coman. El Derecho penal, con serlo, es algo mas que pura retribucion
punitiva.
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NOTAS.

(1) La tesis fundamental del LABELING — APPROACH es que el objeto de estudio de la nueva Criminologia
no debe ser, como hasta ahora, el hecho delictivo y su autor sino los mecanismos, las instancias de control
social, que deciden qué es delictivo. Son precisamente aquéllas quienes -etiquetan- como delictivo e/ com-
portamiento de determinados grupos sociales. La prueba que aducen para el -cambio de paragigma- es que
la cuota de participacion en hechos delictivos esta igualmente repartida entre los distintos sectores de /a po-
blacién, mientras que sélo algunos son realmente perseguidos. Entre tanto se ha comprobado empirica-
mente que /a tesis puede ser vélida respecto a hechos delictivos de escasa gravedad, no siendo sostenible a
medida que la gravedad de los mismos es mayor. FRITZ SACK, PROBLEME DER KRIMINAL SOZIOLOGIE,
en R. KONIG (Hrg) Handbuch der empirischen Sozialforschung, vol. 12°, 2 ed. Stuttgart 1978 (pégs. 192-
492), pdg. 287-308.
(2) H. SCHULTZ, KRIMINALPOLITISCHE BEMERKUNGEN ZUM ENTWURF EINES STRAFGESETZBU-
CHES, E. 1962, Juristenzeitung (JZ) 1966 (pdgs. 113-123), pdg. 114y 115, Cfr. ALTERNATIV—ENTWURF
EINES STRAFGESETZBUCHES, Parte general editado por J. Baumann y otros, Tibingen 1966, pég. 29.
(3) Esta orientacion se plantea la existencia o validez del Derecho como Derecho positivo; o sea, en cuanto
es respetado por sus destinatarios y aplicado por los érganos de administracion de justicia. Sequn N. HOER-
- STER, GRUNDTHESEN ANALYTISCHER RECHTSTHEORIE, en Jshrbuch fiir Rechtssoziolgie und Rechts-
theeorie, tomo ll, 1972, pédgs. 115-132, pég. 125. EL CONCEPTO DE DERECHO HA DE SER ENTENDIDO
EN DEFINITIVA EN EL SENTIDO DE DERECHO POSITIVO VIGENTE DE UNA COMUNIDAD POLITICA
EXISTENTE EN LA REALIDAD EMPIRICA. Con ello, sin embargo, no se ha respondido todavia a la pregun-
ta por la necesidad del Derecho, que es la ultima cuestion que un jurista pragmético ha de formularse. Cier-
tamente, no podia pasar esto por alto a un filoséfo como HART, como puede deducirse de su filosofia de la
-supervivencia: el Derecho contiene un minimo moral, el minimo necesario para la supervivencia de una so-
ciedad compuesta de hombres débiles como la nuestra. Pero a lo més que llega HART es a imaginarse una
sociedad lo suficientemente perfecta como para que preceptos morales y juridicos del tipo -No matarés- re-
sultasen innecesarios (H.L.A, HART, DER BEGRIFF DES RECHTS, Frankfurt 1973, pdg. 268). Por qué haya
que responder a la infraccion de determinados mandatos con sanciones penales no parece interesarles a es-
tos autores. Al contrario, si de la pena se trata, s6lo habrd que atender a su utilidad; lo que un jurista analitico
no va a admitir es que la pena no reporte més utilidad que dafio. Constatada la utilidad, la pena esté ya jus-
tificada. Cfr. HART, PROLEGOMENA 2U EINER THEORIE DER STRAFE, en Recht und Moral (Hrg. N.
Hoerster), Gottingen 1971 (pdgs. 58-86), pég. 69.
(4) W. NAUCKE, ZUR LEHRE VOM STRAFBAREN BETRUG. EIN BEITRAG ZUM VERHALTNIS VON
STRAFRECHTSDOGMATIK UND KRIMINOLOGIE, Berlin 1964, pég. 16.
(5) NAUCKE, STRAFBAREN BETRUG, pdg. 31-32.
(6) G. KAISER, MODERNE KRIMINOLOGIE UND IHRE KRITIKER, en A. Mergen (hrg) Kriminologie-mor-
gen, Hamburg 1964, pdgs. 65-99.
(7) KAISE, MODERNE KRIMINOLOGIE, pédg. 85. En el mismo sentido, SACK, KRIMINALSOZ/OLOGIE,
pég. 275. ’ :
(8) Cfr. KAISER, AUFGABE, RICHTUNGEN, ROLLE UND ANWENDUNG DER KRIMINOLOGIE, en KAI-
SER/SCHOCH, Kriminologie. Jugendstrafrecht. Strafvollzug, Minchen 1979, p4g. 13.
(9] La creacién de una nueva figura delictiva que sancione representaciones de violencia en los medios de co-
municacion de masa, ha encontrado serias criticas de los crimindlogos, pues investigaciones psicolégicas y
socioldgicas no permiten una respuesta didfana a la pregunta de si aquéllas determinan directamente la agre-
sividad del televidente; que la representacién violenta determine la agresividad o la frene dependeré de con-
diciones personales del espectador. No se ha podido constatar una conexién monocausal entre violencia y
agresividad. )
(10) Investigaciones empiricas realizadas ponen de relieve que la eficacia real de las sanciones penales es la
misma (alcanza casi e/ 0%/ en todas ellas. Esto ha inducido a los criminélogos a cuestionar su permuta-
bilidad, ya que de ahi no se deriva peligro alguno de pérdida de su eficacia. De esta forma se podré deter-
minar y medir la sancién conforme a los principios constitucionales de proporcionalidad y necesariedad.
Piénsese en la utilidad que puede tener para le no desocializacién del delincuente la sustitucion de penas cor-
tas privativas de lbertad por penas pecuniarias.
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(11) Las técnicas de aproximacion a este tema han de basarse en cuestionarios sobre la sensacion de seguri-
dad del ciudadano, sobre su opinién acerca de la validez de la norma penal y, sobre todo, sobre su confianza
en la efectividad de la persecucién policial y justicia penal.
(12) Cfr. L. KUHLEN, DIE OBJEKTIVITAT VON RECHTSNORMEN. ZUR KRITK DES RADIKALEN LABE-
LING APPROACH IN DER KRIMINAL SOZIOLOGIE, Frankfurt 1978, pag. 8-10.
(13) K—D. OPP, DIE ALTE UND DIE NEUE KRIMINALSOZIOLOGIE. EINE KRITISCHE ANALYSE EINIGER
THESEN DES LABELING APPROACH, en Kriminologische Journal 1972, pags. 32-50.
(14) Cfr. H. GOPPINGER, KRIMINOLOGIE, 3 ed. Miinchen 1976, pag. 48-51.
(15) MUHLEN, OBJEKTIVITAT VON RECHTSNORMAN, pag. 14.
(16) L. WITTGENSTEIN, PHILOSOPHISCHE UNTERSUCHUNGEN, Frankfurt 1967, 43 ha demostrado que
si disponemos de criterios que permiten distinguir aplicaciones correctas e incorrectas de las reglas sin nece-
sidad de remontarse a otras: mediante una praxis general de aplicacion de las mismas. E. v. SAVIGNY, DIE
PHILOSOPHIE DER NORMALEN SPRACHE, 2 ed. Frankfurt 1974, pag. 270 considera que es convencional-
mente correcto constatar un comportamiento en una situacion si en los grupos mas relevantes de casos es
vélido constatar -ese- comportamiento en -esa- situacion.
(17) Cfr. KUHLEN, OBJEKTIVITAT VON RECHTSNORMEN, pag. 97.
(18} P. SCHIFFAUER, WORTBEDEUTUNG UND RECHTSERKENNTNIS. ENTWICKELT AUF HAND EINER
STUDIE ZUM VERHALTNIS VON VERFASSUNGSKONFORMER AUSLEGUNG UND ANALOGIE, Berlin
1979, pag. 116.
(19) Cfr. A. KAUFMANN, PROBLEME RECHTSWISSENSCHAFLICHEN ERKENNENS AM BEISPIEL DES
. STRAFRECHTS, Unieversititstage 1962, Berlin 1962, pags. 145-156.
(20) La Ciencia europea del Derecho, incluso en los momentos de méximo furor positivista, nunca ha defado
de partir de tales presupuestos. ’
(21) SACK, KRIMINALSOZIOLOGIE, psg. 391.
(22) Cfr. H. HOFMANN, LEGITIMITAT UND RECHTSGELTUNG. VERFASSUNGSTHEORETISCHE BE-
MERKUNGEN ZU EINEM PROBLEM DER STAATSLEHRE UND DER RECHTSPHILOSOPHIE, Berlin 1976,
pag. 13-24.
(23) NAUCKE, UBER DEN EINFLUSS KANTS AUF THEORIE UND PRAXIS DES STRAFRECHTS IM 139.
JAHRHUNDERT, en Philosophie und Rechtswissenschaft. Zum Problem ihrer Beziehung im 19 Jahrhundert
(Hrg. J. Blihdorn y J. Ritter) Frankfurt 1969, p4gs. 27-48.
(24) NAUCKE, EINFLUSS KANTS, pég. 35.
(25) NAUCKE, EINFLUSS KANTS, pédg. 42.
(26) NAUCKE, EINFLUSS KANTS, pég. 43.
27) H. RIEDEL HERRSCHAFT UND GESELLSCHAFT. ZUM LEGITIMATIONSPROBLEM DES POLITIS-
CHEN IN DER PHILOSOPHIE, en Z. Batscha (hrg) Materialien zu Kants Rechtsphilosophie, Frankfurt 1976,
pags. 125-148, pdg. 137.
(28) E. KANT, SCHRIFTEN, Preussischen Akademie der Wissenschaften, Berlin 1902 y siguentes, tomo 1V,
pdg. 232 (Einleitung in die Rechtslehre E).
(29) RIEDEL, HEGELS BURGERLICHE GESELLSCHAFT UND DAS PROBLEM IHRES GESCHICHTL ICHEN
URSPRUNG, en Archiv fir Rechts und Sozialphilosophie (48) 1962, pags. 539-566, pég. 559.
(30) Cfr. F. KAULBACH, NATURRECHT UND ERFAHRUNGSBEGRIFF IM ZEICHEN DER ANWENDUNG
DER KANTISCHEN RECHTSPHILOSOPHIE; DARGESTELLT AN DER THESEN P.J.A. FEUERBACH, en
Materialien, pags. 193-205, pdg. 193-194.
(31) KAULBACH, NATURRECHT U. ERFAHRUNGSBEGRIFF, pag. 195-196.
{32) KAULBACH, NATURRECHT U. ERFAHRUNGSBEGRIFF, pag. 197.
(33) P. J. A. FEUERBACH, KRITIK DES NATURLICHEN RECHTS ALS PROPADEUTIK ZU E/NER wis-
SENSCHEFT DER NATURLICHEN RECHTE, Altona 1796.
(34) KAULBACH, NATURRECHT U. ERFAHRUNGSBEGRIFF, pag. 199.
{35) KAULBACH, NATURRECHT U. ERFAHRUNGSBEGRIFF, pags. 203. Cfr. FEUERBACH, UBER PHILO-
SOPHIE UND EMPIRIE IN IHREM VERHALTNIS ZUR POSITIBEN RECHTSWISSENSCHAFT, reeditado en
FEUERBACH/MITTERMAIER, THEORIE DER ERFAHRUNG IN DER RECHTSWISSENSCHAFT DES 19,
JAHRHUNDERTS. ZWEI METHODISCHE SCHRIFTEN (con una introduccién de K. Liderssen), Frankfurt
1969 pégs. 59-100.
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136) En Kant-Ausgabe der Preussischen Akademie der. Wissenschaften, tomo XV, pég. 612, num. 1401 (re-
cogido e~ Materialien, AUSWAHL AUS DEN REFLEXIONEN, VORARBEITEN UND BRIEFEN KANTS,
pdg. 38).
(37) Alude STRATENWERTH, DIE ZUKUNFT DES STREFRECHTLUHEN SCHULDPRINZIPS, Heidelberg
1977 a los supuestos donde la respuesta negativa al juicio de culpabilidad (el autor pudo haber actuado de
conformidad a Derecho) va a provocar una reaccion negativa de la sociedad. Este fenomeno suele darse ante
crimenes -monstruosos- donde el tribunal considera de enfermedad mental la conducta del autor.
(38) H. HEMKEL, EINFUHRUNG IN DIE RECHTSPHILOSOPHIE. GRUNDLAGEN DES RECHTS, 2 ed. Miin-
chen 1977, pag. 561.
(39) H. WELZEL, MACHT UND RECHT. RECHTSPFLICHT UND RECHTSGELTUNG), en Abhandlungen
zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Berlin 1975, pdgs. 287-296, pag. 295.
{40} G. DORNSEIFER, RECHTSTHEORIE UND STRAFRECHTSDOGMATIK ADOLF MERKELS. EIN BEI-
TRAG ZUM REALISMUS IN DER JURISPRUDENZ, Berlin 1979, pags. 75-81. '
(41) HABERMAS, WAHRHEITS THEORIE, en Wirklichkeit und Reflexion, Walter Schulz zum 60. Geburstag
(Hrg. H. Fahrenbach), Pfullingen 1973, pégs. 211-265. Como introduccion a la obra de Habermas pueden
confrontarse: E. M. URENA, LA TEORIA CRITICA DE LA SOCIEDAD DE HABERMAS. LA CRISIS DELA
SOCIEDAD INDUTRIALIZADA, Madrid 1978; y R. GABAS, J. HABERMAS: DOMINIO TECNICO Y COMU-
NIDAD LINGUISTICA, Barcelona 1980.
(42) El propio HABERMAS, WAHRHEITS THEORIE, pég. 239-240 ha criticado a las propias teorias consen-
suales. ’
{43) Sobre la aplicacion que HABERMAS hace del esquema de Toulmin (USES OR ARGUMENT) cfr. GA-
BAS, J. HABERMAS, pags. 241-245.
(44) HABERMAS, WAHRHEITSTHEORIE, pag. 246. )
(45) Tras unos afios de infundado optimismo en que se penso en una facil y superficial sintesis del pensa-
miento normativo con el sociolégico, hoy —mds realistamente- se resaltan las dificultades y quién sabe si no
deseada confusion. En cualquier caso la confrontacion ha sido util para delimitar ambas formas argumen-
tativas. Cfr. desde el prisma de la Sociologia, SACK, DIE CHANCEN DER KOOPERATION ZWISCHEN
STRAFRECHTSWISSENSCHAFT UN KRIMINOLOGIE —PROBLEME UND OFFENE FRAGEN, en Semi-
nar: Abwerchendes Verhalten Il. Die gesellschaftliche Reaktion auf Krimilatitat 1. (ed. por K. Liderssen y F.
Sack), Frankfurt 1975, pdgs. 346-385.
(46) ¢No subyacerd a los postulados de Politica criminal propugnados en tomo a la desincriminacion del
aborto un cambio en la valoracién de su Bien juridico protegido?
(47] A. KAUFMANN, TEORIA DE LAS NORMAS. FUNDAMENTOS DE LA DOGMATICA PENAL MODER-
NA (trad. del alemdn por E. Bacigalupo y E. Garzén Valdés de la obra LEBENDIGES UND TOTES IN BIN-
DINGS NORMENTHEORIE. NORMLOGIK UND MODERENES STRAFRECHTSDOGMATIK, Géttingen
1954), Buenos Aires 1977.
(48) KAUFMANN, TEORIA DELAS NORMAS, pédg. 217.
(49) La teoria de la -motivacion, introducida entre nosotros por Enrique GIMBERNAT, ¢ Tiene un futuro la
Dogmdtica juridico penal?, en Problemas actuales de Derecho penal y procesal, Salamanca 1971, pégs. 87-
109, es una teoria psiconalitica de /la pena y, en consecuencia una teoria de la prevencion general. Como in-
terpretacion psicoanalitica, adolece de los defectos de unilateralidad e insuficiente constatacion empirica
comun a todas las tesis psicoanaliticas sobre la criminalidad. Como teoria de la prevencion general emparen-
tada con la primera interpretacién propuesta por Feuerbach, por su mayor proximidad al efecto de intima-
cion del delincuente potencial que al de fortalecimiento de la confianza del ciudadano no delincuente en la
preservacién del or denamiento juridico, es insuficiente para una Politica criminal, hoy perentoria, no en-
caminada tanto a hacer desaparecer el delito como a crear cohesion social mediante una participacion de la
sociedad en los valores minimamente necesarios para su mantenimiento. -Para esa finalidad, el Derecho pe-
nal no puede renunciar a una teoria de las normas.
(50) G. H. v. WRIGHT, EXPLICACION Y COMPRESION, Madrid 1979, pég. 179.
(51) El regimén politico -totalitario-, al igual que el padre -autoritario-, antes de reprimir con sanciones, la pri-
mera tarea que se impone, y de cuyo éxito depende su mantenimiento en el tiempo, es la de indoctrinar a sus
subditos introyecténdole los esquemas valorativos en base a los cuales quiere manipularies. Frente a esta pri-
" mera y principal mision, la segunda de represién de las minorias que se resisten pasa & un sequndo plano. Al
contrario, una educacion familiar y politica -emancipatoria- no puede basarse -sélo- en un -dejar hacer- sin
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intervencién, sino en tratar de introyectar en el nifio y en el ciudadano esquemas valorativos como el de auto-
nomia de la personalidad o tolerancia hacia los que piensan de otra manera. Cfr. HABERMAS, STICHWORT
ZU EINER THEORIE DER SOZIALISATION, en Kultur und Kritik, Frankfurt 1973, pdgs. 118-194y la literatura
all citada.

(82) E. LLEDO, LENGUAJE E HISTORIA, Barcelona 1978, pég. 11.

(53) STRATENWERTH, Allg. Teill, 2° ed. Kéin 1976, pégs. 14-18.

(54) HABERMAS, KONNEN KOMPLEXE GESELLSCHAFTEN EINE VERNUNFTIGE IDENTITAT AUSBIL-
DEN?, en Zur Rekonstruktion des Historischen Materialismus, Frankfurt 1976, pégs. 92-126.

(56) HABERMAS, VERNUNFTIGE IDENTITAT, pég. 92.

(56) HABERMAS, VERNUNFTIGE IDENTITAT, pdg. 96.

(57) HABERMAS, VERNUNFTIGE IDENTITAT, pdg. 106-111.

(58) HABERMAS, VERNUNFTIGE IDENTITAT, pdg. 115-121.

(59) Cfr. J. CUELLO, LA ESTRUCTURA DELA ACCION PUNIBLE EN EL CODIGO PENAL, Anuario de De-
recho penal (ADP) 1980, pags. 641-661, pag. 657. )

(60) Asi, por ejemplo, cuando se trata de crear un grupo de delitos para un Bien juridico nuevo como la -inti-
midad- de las personas.

(61) Modalidades de argumentacién cuantitativa son la empleada para desincriminar determinados hurtos y
estafas de escasa cuantia o el aborto realizado en un determinado espacio de tiempo.

(62) Me refiero a la posibilidad de dar mucho mayor juego a las causas de exclusién de la culpabilidad en los
deljtos de aborto y homicidio (eutanasia). ’

(63) Esta ensambladura no tiene por qué producirse en el mbito de la tipicidad delictiva de una figura cuan-
do razones de prudencia aconsejan mantener la incriminacion pero excluir la responsabilidad penal en caso
de conflicto de deberes.

(64} En estos casos nunca puede perderse de vista que a medida que nos alejamos de la lesion directa e in-
mediata del Bien juridico, se hace més problemadtica la cuestion sobre la punibilidad.
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