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INTRODUCCION

A tenor de las implicaciones eticas y filos6ficas que el instru-
mento publico de la pena conlleva, la discusi6n sobre la justifica-
ci6n del castigo obliga al jurista a adentrarse en ambitos de
conocimiento que trascienden el marco propio de la dogmatica juri-
dico-penal, ambitos que van desde la filosoffa a la sociologfa,
pasando por la psicologfa o la etica . Ello no es, ciertamente, algo
novedoso en la discusi6n sobre la pena : baste citar las despedidas y
bienvenidas a Kant y Hegel, o la ya cltisica introducci6n de las cien-
cias sociales en el Derecho penal, para cuyo estudio en la actuali-
dad resulta obligado un mfnimo contacto con autores como Freud o
Luhmann. Mas genericamente, es indudable que los diferentes fines
que se han venido atribuyendo al castigo por parte de la doctrina
adquieren su origen y justificacion de determinados postulados filo-
s6fico-politicos . Ello no puede extrafiar a quien este familiarizado
con los terminos del debate . El castigo penal, dada su terrible inci-
dencia en las libertades basicas del ciudadano, es el mas contun-
dente de cuantos medios dispone el Estado para regular y organizar
las relaciones sociales . Esa particularidad de la sancion penal,
obliga, en primer lugar, a un especial detenimiento en to tocante a
su legitimaci6n desde parametros etico-politicos : dicho todavia
muy genericamente, la producci6n de un mal de tal calibre solo
podra justificarse si ello revierte en un bien mayor. En segundo
lugar, sera imprescindible, para una discusi6n sobre la materia con-
secuente con sus implicaciones polfticas, poner de manifiesto y
asumir la intima relaci6n existente entre el modelo de Estado y la
concepci6n sobre el fundamento y fin del ius puniendi .

Son esas razones las que me han llevado a intentar enfocar el estu-
dio sobre los fines del Derecho penal desde el actual marco de discu-
sibn de la filosofia polftica, intentando vincular los presupuestos de
las diversas concepciones del ius puniendi a la oposicidn entre las
doctrinas del liberalismo y el comunitarismo . Esa oposici6n, que
puede en sus origenes reconducirse al binomio Kant-Hegel, respecti-
vamente, viene a enfrentar dos formas hasta cierto punto irreconcilia-
bles de concebir la justificaci6n y labor del Estado y las relaciones de
este con los ciudadanos, asi como las exigencias que debe cumplix
una sociedad para aspirar a un grado razonable de estabilidad . A partir
de estos dos prismas capitales, la discusidn incidira en cuestiones de
tan hondo calado en el Derecho penal como son las relaciones entre
Derecho y Moral, las tensiones entre el individuo y el colectivo, la
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concepci6n de la persona como destinatario de las normas, asf como,
en suma, el trato que el Estado debe dispensar a esta y la propia justi-
ficacion del Derecho penal en la sociedad. Si esta perspectiva de ana-
lisis de los fines del Derecho penal, no tan novedosa como pudiera
parecer, es en algtin modo fructffera, debe quedar al juicio del lector.
De cualquier modo, considero que cabe hablar de un Derecho penal
liberal y de un Derecho penal comunitarista, y que esa caracterizacion
puede servir, al menos, para poner alguna luz sobre las relaciones
entre los discursos legitimatorios del ius puniendi y sus respectivos
ascendentes ideologicos .

En cualquier caso, la adopcion de dicha perspectiva en la tradicio-
nal discusion sobre los fines de la pena no vendra a modificar los refe-
rentes clasicos de la misma; asf, el estudio seguira la senda habitual
del debate, ordenandose en torno a la prevenci6n general negativa y
positiva, en to que a las teorias de la pena se refiere, al conflictivo
binomio culpabilidad-prevencion, asf como a los fines del Derecho
penal .

CAPITULO PRIMERO

Dos modelos de Derecho penal: Proteccion de bienes juridicos vs.
Proteccion de la vigencia del ordenamiento juridico

I . MODELOS GENERICOS DE PROTECCION Y FINES DEL
DERECHO PENAL

No es puesto en duda por ningun sector doctrinal que el Derecho
penal persigue un fin generico de proteccion, si bien en to que ya no
existe consenso es en la cuestion de que es to que ha de ser protegido .
Dos son las alternativas que dan respuesta a esa cuesti6n : proteccion
de bienes jurfdicos o proteccion (de la vigencia) del ordenamiento
juridico ; modelos del ius puniendi que, en cualquier caso, representan
solo una aproximacion muy generica a la caracterizacion de los fines
concretos del Derecho penal, por to que deben hacerse algunas consi-
deraciones previas, en aras de concretar las razones y los contomos de
dicha dualidad .

Por un lado, sabido es que la practica totalidad de la doctrina
atribuye al Derecho penal el fin de proteccion de bienes juridicos,
por to que pareceria superfluo operar con dicha oposicion . No obs-
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tante, sabido es tambien que un creciente sector doctrinal persigue
ese fin precisamente a traves de la protecci6n inmediata del ordena-
miento jurfdico, operando como medio para el fin ulterior de protec-
ci6n de bienes jurfdicos y, no obstante, elevandose a fin mismo, si
bien intermedio, del mismo, y que otro sector doctrinal, cada vez
mas en auge, prescinde totalmente del fin de protecci6n de bienes
juridicos .

En segundo lugar, el modelo de la protecci6n del ordenamiento
juridico responde a una determinada concepcion material de la labor
que debe cumplir el Derecho penal, por to que su raz6n de ser
atiende a presupuestos valorativos de legitimaci6n . No obstante,
dado ese caracter generico, no explicita todavfa c6mo ha de ser lle-
vado a cabo dicho fin de proteccidn, cuales son los efectos concre-
tos que se predican de los medios que el Derecho penal tiene a su
disposicidn -norma y sanci6n- para llevar el mismo a cabo . En este
sentido, debe resaltarse que la teorfa de la prevenci6n general posi-
tiva, que viene a ser el trasunto del modelo de la protecci6n del orde-
namiento jurfdico, no es un fin unitario, sino que dentro de la misma
pueden encontrarse diferentes comprensiones materiales, inferidas,
a su vez, de diversas concepciones filos6fico-politicas . Por ello, la
concreci6n del propio fin generico de la protecci6n de la vigencia
del ordenamiento dependera de c6mo se conciba ese ordenamiento
-si, por ejemplo, como la expresi6n de los valores etico-sociales de
la comunidad social o como un conjunto de expectativas normativas
de seguridad- por las diferentes concepciones . Y es dado ese hecho
por to que la oposici6n generica de ambos modelos no podra servir
para sentar las bases de la discusi6n relativa a la legitimaci6n ideo-
16gica e instrumental de los fines de la pena, sino que para ello la
discusi6n habra de orientarse en torno a las concretas teorfas de la
prevenci6n, desgranando en sus diferentes versiones la de la preven-
ci6n general positiva . No obstante, entre todas estas versiones se
dan tambien una serie de caracterfsticas comunes que permiten
agruparlas bajo esa rdbrica de la «protecci6n de la vigencia del orde-
namiento» y distinguirlas, a su vez, del modelo de protecci6n de
bienes juridicos . Y ello en especial porque una primera coincidencia
minima es precisamente el que todas esas versiones situan en un
segundo nivel o directamente rechazan el fin de protecci6n de bie-
nes juridicos .

Pero no es s61o esta caracteristica citada la que permite agrupar
las diferentes teorias de la prevenci6n general positiva bajo un modelo
unitario . Antes de entrar a destacar sus diferencias, conviene, a modo
introductorio, plantear esas similitudes.
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H. FINES DEL DERECHO PENALY FINES DE LA PENA

Es indudable que cuando se plantea la misi6n que desempena en
sociedad el Derecho penal, el primer objeto de analisis que tiende a
establecerse es la pena. La sanci6n penal, caracterizada por su con-
tundencia frente a otros medios de organizaci6n social u otro tipo de
sanciones juridicas, es, en buena medida, la carta de presentaci6n del
Derecho penal, asf como su factor diferenciador esencial frente a otras
instancias de control . Ademas, la restricci6n coactiva de derechos
esenciales que la pena conlleva, rodea a su discusi6n de cuestiones de
fndole valorativa, atinentes a la justificaci6n etica de dicha practica
social (1) . En consecuencia, la legitimaci6n misma del Derecho penal
se hard depender, en gran medida, de la legitimaci6n de la instituci6n
social de la sanci6n penal (2) .

No obstante, en la discusi6n cientifica tienden a distinguirse los
fines de la pena de los fines del Derecho penal, estableciendose en
una ordenaci6n jerarquica de medios a fines . Asf, expresandolo gene-
ricamente y siguiendo a la mayoria de la doctrina, puede decirse que
el fin de la pena es la prevenci6n de acciones, pero este fin s61o es, a
su vez, medio para un fin ulterior, el del Derecho penal, consistente en
la protecci6n de bienes jurfdicos .

En cualquier caso, con la introducci6n en el debate de las teo-
rfas de la prevenci6n general positiva, dicha diferenciacio'n jerar-
quica entre fines de la pena y fines del Derecho penal tiende a
diluirse . En los planteamientos doctrinales sobre estas teorfas,
surge la duda de si cuando se habla de prevencion general-positiva
estamos ante un fin de la pena, medio para el fin ulterior del Dere-
cho penal; o si, en cambio, nos hallamos ante un fin del Derecho
penal en sf mismo. De una parte, significativos defensores de dicho
fin de la pena, to reconducen a fin unico del Derecho penal (3),
abandonando completamente el de la protecci6n de bienes jurfdi-

(1) Ello ha motivado que el castigo haya sido siempre objeto de estudio, no s61o
desde el Derecho penal, sino asimismo desde la filosoffa del derecho y la etica. Como
ejemplo pueden verse, entre otras, las obras de RAWLS, Two concepts ofRules ; TEN,
Crimen y castigo ; BETEG6N, Lajustificaci6n del castigo ; o el capitulo cuarto : «Das
Problem staatlichen Strafens», del libro compilado por HOERSTER, Recht andMoral.

(2) Cfr., por ejemplo, ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos, p. 59 : «No en vano se
ha repetido hasta la saciedad que "el problema" del Derecho penal todo, en el fondo,
comienza y se agota en el fundamento y fin de la pena», citando ulteriores referencias.

(3) Jakobs, por ejemplo. Cfr. JAKOBS, AT 1/1 ss . y 2/22 para una critica a la pro-
tecci6n de bienes juridicos . Tambien sus discfpulos : cfr. por todos, claramente LESCH,
Das Problem, p . 249 : « la misi6n del Derecho penal se rige por la funci6n de la pena».

ADPCP VOL. LL 1998



370 Rafael Alcdcer Guirao

cos . Pero cierto es tambien, de otra, que no menos significativos
partidarios de las mismas la configuran dirigida al fin ulterior -y,
por tanto, como medio- de la protecci6n de bienes jurfdicos . Asi,
es sabido que el propio Welzel (4) era de la opini6n de que s61o la
protecci6n de los valores etico-sociales de la actitud interna, si bien
es fin primordial del Derecho penal, podfa ejercer adecuadamente
el fin de protecci6n de bienes jurfdicos . E interpretes del primero,
como Roxin o Hassemer (5), han puesto de manifiesto que la pro-
tecci6n de los valores de la actitud juridica no puede situarse como
fin anterior (Welzel) o de igual rango [Jescheck (6)] que la protec-
ci6n de los bienes juridicos, sino que ha de servir unicamente a esta
misi6n . A pesar de todo, cuando se procede a su estudio, en no
pocas ocasiones la prevenci6n general positiva se hace equivaler
con los fines del Derecho penal, antes que con (o junto a) los fines
de la pena (7) .

Ello es debido al hecho de que, a diferencia de la prevenci6n
general oclasica», de intimidaci6n, cuya funci6n es la mera evita-
ci6n de acciones, las funciones atribuidas por las diferentes con-
cepciones de la prevencion general positiva parecen perseguir ya
un bien (y por ello un fin) en sf mismo. Las mismas rdbricas de
«negativa» y opositiva» insindan ya esta idea . Para explicitar esta
cuesti6n puede sernos dtil la noci6n de «protecci6n», preguntan-
donos que es to que se protege en cada comprensi6n de la preven-
ci6n general . Asf, desde el «fin etico-social >, primera versi6n de
la prevencidn general positiva, to protegido, como objeto inme-
diato, son los valores esenciales que subyacen tras las normas, los
cuales conforman el orden social, y coadyuvan a su cohesi6n ;
desde el «fin de integraci6n» se protege la cohesi6n del orga-
nismo social, cuya unidad valorativa y afectiva es considerada
como un bien en sf mismo ; desde el «fin de protecci6n de la
expectativa normativa», por ultimo, se protege la vigencia de la
norma, to que permite la orientaci6n Segura en los contactos

(4) StR, p . 3
(5) ROXIN, AT 2/35,36; HASSEMER, Theorie, pp . 87 ss . ; HASSEMER/MUNOZ

CONDE, Introduccion, pp . 101-102.
(6) JESCHECK, PG, pp . 6-7.
(7) Ademas de la ya citada postura de Jakobs, pueden citarse al propio HASSE-

MER, Generalprdvention, p . 40 ; el mismo, Einfiihrung, pp . 295 y 296 (como manteni-
miento de la vigencia de la norma) ; el mismo, Fines de la pena, pp . 133-134 (en su
funci6n de integracidn) ; NEUMANN/SCHROTH, Neuere Theorien, p . 34 ; SCHOCH, Jes-
check-FS, pp . 1083-1084 ; CALLIES, NJW 1989, p . 1339 ; HORNLE/v. HIRSCH, GA
1995, p . 261 .
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sociales . En cambio, del «fin de intimidacion» no podemos obte-
ner un objeto de proteccion reconducible al mismo ; no hay, en
otras palabras, un bien inherente al hecho de intimidar, sino que
este ha de ser argumentado desde consideraciones exteriores a
dicho fin de la pena : se intenta evitar la realizacion de determina-
das acciones en atencion a la potencialidad lesiva que conllevan
para determinados intereses sociales, que sera el objeto protegido
en u1tima instancia . Dicha fundamental diferencia entre la pre-
vencion general negativa y la positiva, la cual permite calificar a
la segunda no solo como fin de la pena sino como fin mismo del
Derecho penal, es, de forma similar, resaltada por Neumann/Sch-
roth : «La teoria de la prevencion general positiva tiende cuanto
menos a localizar el cometido de la pena en un distinto y superior
nivel al de la teorfa de la prevencion de intimidaci6n . Y ello por-
que la estabilizacion de la norma a traves de la sancion de con-
ductas desviadas no es dnicamente un medio de evitacion de
hechos punibles, sino que aparece como funcional para el fin mas
amplio de la estabilizaci6n de la sociedad como tal . Es decir:
mientras que la teorfa de la intimidacion enjuicia la efectividad de
la pena exclusivamente desde el punto de vista de la posible limi-
taci6n de la criminalidad, para la teorfa de la prevenci6n general
positiva la pena tiene, mas ally de la profilaxis de la criminalidad,
una funcion mas amplia, positiva: la estabilizacion de normas
sirve, no solo por medio de la limitacion de los margenes de cri-
minalidad, a la integracion y con ello a la estabilizacion de la
sociedad» (8) .

Ya mencionamos que, como consecuencia de la elevacion a fin
mismo del Derecho penal de to protegido inmediatamente por la pena
por las diferentes versiones de la prevencion general positiva, se ha
producido, en mayor o menor medida, el abandono o en todo caso el
desplazamiento del fin clasico atribuido al Derecho penal de protec-
ci6n de bienes juridicos, junto o frente al cual se han situado el aba-
nico de fines que sucintamente acaban de ser mencionados . Debe, no
obstante, resaltarse desde ahora que ello no implica que, de entre los
modelos genericos mas arriba citados, la opcion por el fin de protec-
ci6n de bienes jurfdicos haya de abocar forzosamente al rechazo de
todo to que es incluido en el termino de prevenci6n general-positiva,
habiendo de identificar entonces dicho fin del Derecho penal con el
fin de la pena de la intimidacion como medio de aquel . Por to pronto,
como hemos visto, algunos partidarios de la prevencion general-posi-

(8) NEUMANN/SCHROTH, Neuere Theorien, p. 34 .
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tiva conciben este fin de la pena precisamente como un mas efectivo
mecanismo para la consecucidn del fin de protecci6n de bienes juridi-
cos . Mas en general, y como se mantendra en estas paginas, alguna de
las versiones incluidas en dicho fin de la pena pueden concebirse
como medio o bien como parte integrante del fin superior de la pro-
teccidn de los bienes jurfdicos .

Por ultimo, conviene resaltar aun otra razdn por la que resulta rele-
vante la distincidn entre los fines de la pena y los fines del Derecho
penal ; esta viene dada por el hecho de que el Derecho penal puede
estar legitimado para abarcar otra finalidad, dirigida, junto a la protec-
cifin de potenciales victimas, a la protecci6n de los potenciales delin-
cuentes frente al poder estatal y, por ello, externa a la direccion
preventiva que caracteriza a los fines de la pena . Dicho fin del Dere-
cho penal, situado al mismo nivel axiol6gico que el de proteccidn de
bienes juridicos, concurriria entonces en una relacidn dialectica con 6l
mismo, ya que sus intereses van en opuesta direccidn (9) .

III . FUNCION DIRECTIVA DE CONDUCTAS VERSUS ESTABI-
LIZACION SOCIAL

Dentro de esas caracteristicas comunes merece mencionarse tam-
bien la relativa a la diferente forma de operar la pena en sociedad . A
diferencia de la prevencidn de intimidacidn, dirigida a los potenciales
delincuentes con el dnico fin de motivar en contra de acciones delicti-
vas, es decir, a la contenci6n de la criminalidad, la prevencion general
positiva tiene sus destinatarios esencialmente en el conjunto de la
sociedad, pero considerados, generalmente, como ciudadanos fieles a
Derecho o potenciales victimas (10), y el cometido principal no es la
disuasidn coactiva : negativa, sino que el mensaje que emite la pena

(9) En este sentido se orienta la concepcion de SnvA SANCHEZ, Aproximacion,
pp . 179 ss ., y passim . Tambien, por ejemplo, BAURMANN, Strafe im Rechtstaat,
pp . 111 ss . ; HASSEMER/MUIVOZ CONDE, Introducci6n, p. 136. Vide infra, Capftulo
Segundo, H, 2, B.

(10) Asi, afirma por ejemplo PEREZ MANZANO, Culpabilidad p . 36, que e1 auge
experimentado por la prevenci6n general positiva aparece «coherentemente con la
evoluci6n de las ciencias penales al introducir la perspectiva de la vfctima, si bien no
como vfctima individual y concreta, sino como vfctima potencial y difusa». En simi-
lar sentido, Voss, Gesetzgebung, p . 113, respecto de la prevenci6n de integraci6n
desde criterios de psicologfa profunda . Vid . tambidn MOLLER-TUCKFELD, Integra-
tionsprdvention, p . 341 : Desde la prevenci6n general positiva, «E1 Derecho penal no
se dirige primordialmente al delincuente, sino a la "gente honrada"» .
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tiene, como ya mencione, caracter «positivo»: mantenimiento del
valor etico-social en la conciencia de la colectividad, restablecimiento
de la paz social o confirmaci6n de la vigencia de la norma. Perez
Manzano expresa esta idea de la siguiente forma: «Al afirmar que el
fin de la pena es la estabilizaci6n de la conciencia social de la norma,
se esta pensando en los sentimientos de la sociedad despertados por el
delito, en cuanto que cada particular se siente victima potencial de
futuros atentados contra la propiedad, integridad fisica, etc . . . En la
prevenci6n general positiva, el eje subjetivo alrededor del cual se
construye la soluci6n penal no es el delincuente, sino la sociedad con-
siderada como un macrosujeto activo que siente y padece el conflicto
y que, por tanto, tiene derecho a participar o ser tenido en cuenta en la
soluci6n del mismo» (11) . Dicha atenci6n primordial a la sociedad
como conjunto de vfctimas o de ciudadanos fieles a Derecho frente a
la centrada en los potenciales delincuentes conlleva ademas el otorga-
miento del peso teleol6gico al momento de imposici6n de pena, en el
cual ese «dialogo» entre pena y colectividad lesionada es mas intenso,
en detrimento del momento preventivo de la amenaza de pena, en el
cual el mensaje valorativo o coactivo va esencialmente dirigido a
potenciales delincuentes . Ello -a to que volvere y matizare despues-
se manifiesta ademas en la vinculaci6n existente entre las teorias de la
prevenci6n general positiva con la retribuci6n (12) : asf, mientras que

(11) PEREZ MANZANO, Culpabilidad, p. 36 ; GARCIA-PABLOS, Introducci6n,
p. 91 : «Para la teoria de la prevenci6n general-positiva -como sucede con todas las
teorias simb6licas- destinatario de la pena no es el infractor potencial (prevenci6n
general «negativa»), ni el delincuente (prevenci6n oespecial»), sino el ciudadano
honesto que cumple las leyes, la opini6n publica» . En el mismo sentido, NEUMANN/
SCHROTH, Neuere Theorien, p. 98 : «La teoria de la prevenci6n general positiva va
referida, a diferencia de la clasica teoria preventivo general, a la funci6n social de la
pena, no a la psicol6gico-individual» . En general sobre este cambio de orientaci6n,
JAKOBS, AT 1/15 ; PENARANDA/SUAREz GONZALEZ/CANCIO MELIA, Consideraciones,
pp . 20 ss.

(12) La proximidad entre la retribuci6n y la prevenci6n general positiva ha sido
puesta de manifiesto ampliamente por la doctrina . Por un lado, se llega a dudar si
alguna vez fue defendida la retribuci6n como «desvinculada de todo fin» . Asi, HAS-
SEMER, Fines de la pena, p . 126, quien habla de la paradoja de la «persecuci6n de
fines y negaci6n de fines» propia de las teorias retributivas; FROMMEL, Schiiler-Sprin-
gorum-FS, p . 271 : «La pena en el modelo clasico de retribuci6n es . . . protecci6n de la
norma . La teorfa era y espreventiva : sufinalidades el mantenimiento de la autoridad
de la ley lesionada» . (Cursivas en el original) . En este sentido, ya JELLINEK, Die
sozialethische Bedeutung, p . 96 . Cfr ., ademas, Luz6N, Medicidn, p . 36, afirmando
que la prevenci6n general positiva no es otra cosa que retribuci6n temda de tintes psi-
col6gico-sociales . Cfr. tambien OCTAVIO DE TOLEDO, Sobre el concepto, p . 269 ; KAUF-
MANN, H . Kaufmann-FS, p . 429 : «Antiguamente se to llamaba sencillamente
retribuci6n y necesidad de retribuci6n . Hoy se habla de estabilizaci6n y necesidad de
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la prevenci6n general negativa esta orientada exclusivamente al
futuro : evitaci6n de futuras acciones, asf como tambien to esta el
mismo fin de protecci6n de bienes juridicos : los ya lesionados no pue-
den ser susceptibles de protecci6n, sino s61o los que no to han sido
(graficamente: el pasado no puede modificarse), la prevenci6n gene-
ral positiva, de igual forma que las teorias retributivas, esta esencial-
mente dirigida al pasado, buscando el restablecimiento, reforzamiento
o reafirmaci6n del estado anterior a la lesi6n de la vigencia del orde-
namiento juridico o a la alteraci6n de la estabilidad psfquica produ-
cida por el delito, por to que es la imposici6n de la sanci6n la que
pasa a adquirir el protagonismo instrumental (13) .

estabilizaci6n, porque uno se avergiienza de la expresi6n "retribuci6n" . Ciertamente,
no debe negarse que no todo to que boy navega bajo la bandera "prevenci6n general
positiva" tiene exclusivamente el sentido de la retribuci6n . Pero su ndcleo es retribu-
ci6n, o, si asi se prefiere ofr, "compensaci6n de culpabilidad"» ; PtREZ MANZANO,
Culpabilidad, p . 29 ; PAPAGEORGIOU, K.A., Schaden and Strafe, pp . 32 ss ; SILVA S.AN-
CHEz, Aproximaci6n, p . 227 ; MULLER-TUCKFELD, Integrationsprdvention, p . 29 : «E1
fin de la pena aparentemente carente de fines es el restablecimiento de la autoridad
del Derecho acosta del delincuente a traves de la pena ejemplar impuesta en su caso» .
Asimismo, las teorfas centradas en el fin de integraci6n por medio de la satisfacci6n
de instintos colectivos de venganza asumen dicho fin de la pena como «necesidad
social de retribuci6n» . Cfr., por ejemplo, STRENG, ZStW 92 (1980), p. 649; el mismo,
Strafrechtliche Sanktionen, pp. 8 ss . ; ACHENBACH, Imputaci6n individual, p. 140. Por
to demas, tanto WELZEL, StR, pp . 238 ss ., como MAYER, H., StR, p . 34, defienden, a
partir de la funci6n etico-social, una retribuci6n ajustada a la culpabilidad . Tambi6n,
por ultimo, algunos autores, sin abandonar el marco gendrico de la prevenci6n gene-
ral positiva, pretenden sustituir el termino de «prevenci6n» por el de «retribuci6n
funcional» (LESCH, JA 1994, p . 598) o «retribuci6n simb6lica» (KINDHAUSER, Strafe,
p . 33).

Por otra parte, tambi6n se ha planteado la presencia implfcita de un fin instrumen-
tal en las teorias de la retribuci6n cllisicas . En relaci6n a Hegel, cfr. STRENG, ZStw 92
(1980), pp. 640-641 ; SEELMANN JUS 1979, pp . 687 ss . Y, ademdas de la teorfa retribu-
tiva de Hegel, mds susceptible quizda de interpretaci6n consecuencialista -entre otras
cosas dada su elevada abstracci6n expositiva y conceptual-, tambi6n la teorfa kan-
tiana de la retribuci6n se ha pretendido interpretar desde una 6ptica utilitarista o, al
menos, desde un punto de vista no ocateg6ricamente» retributivo . Sobre ello, puede
verse, brevemente, SILVA SANCHEZ, Aproximacion, pp . 208-209 ; mas extensamente,
BETEG6N, Lajustificacion del castigo, pp . 37 ss.

(13) En este sentido, entre otros, OCTAVIO DE TOLEDO, Sobre el concepto,
p. 271 ; SILVA SANCHEZ, Aproximaci6n, p. 232. La contraposici6n entre pena dirigida
al futuro y al pasado es resaltada tambi6n porLUHMANN, Die Funktion des Rechts,
p. 73, oponiendo el fin de estabilizaci6n de expectativas al pasado y la funci6n de
direcci6n de conductas al futuro, to cual pone de manifiesto tambien en esta versi6n
de la prevenci6n general positiva la proximidad estructural con la retribuci6n y, por
ello, el acento en la pena impuesta . Si bien no debe confundirse la referencia a la
perspectiva retrospectiva con una finalidad absoluta de la pena -mejor : con una
ausencia de finalidad- propia de las teorfas retributivas cl'asicas. En otras palabras, la
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Antes de concluir, recordemos la caracteristica comun de las teo-
rias integradas bajo el supraconcepto de prevencion general positiva
con que se comenz6: todas, en mayor o menor medida, rechazan o
relativizan la proteccion de bienes jurfdicos Como misi6n del Derecho
penal . Pues bien, ello es asf, entre otras razones, porque, por un lado,
to protegido no es el concreto interes individual, sino la vigencia fac-
tica o valor etico del Derecho en el ambito de la sociedad en su con-
junto ; y, en consecuencia, el dafio producido por el delito no es tanto
material, Como «intelectual» (14), psicologico-social o, en la termino-
logfa de moda, «comunicativo-simbolico» . A diferencia del dafio
material a un bien juridico, ese dano simb6lico a la vigencia del orde-
namiento sf es susceptible de ser reparado, negando la negacion . El
pasado, desde esta concepcion, sf puede modificarse .

Por ultimo, es preciso mencionar que la discusion sobre los fines
del Derecho penal que se pretende acometer en ]as paginas siguientes
no ha de entenderse unicamente como «materia especulativa, filoso-
fica o de teoria de la sociedad», sino que posee, ademas, «sustancial
trascendencia practica», por el hecho de que, como no puede ser de
otra manera (15), la opcion por uno de ambos modelos habra de con-
llevar relevantes consecuencias dogmaticas, en especial para la dife-
rente concepcion del hecho punible . Asf, mientras para el modelo de
protecci6n de bienes juridicos, el delito sera concebido Como «lesion
de bienes juridicos», para el modelo opuesto el delito aparecera como
«lesion del deber» (o de la vigencia de la norma) . Ello, a su vez, ven-

mirada al pasado debe interpretarse solo estructuralmente, referida a los mecanismos
que se emplean para llevar a cabo la funci6n del Derecho penal : amenaza o imposi-
ci6n de la . sanci6n, y nofuncionalmente, ya que la pena va dirigida en cualquier caso
«hacia el futuro», es decir, a mantener las condiciones necesarias para la pervivencia
futura del orden social . Cfr., por ejemplo, MOSSIG, Rechstgiiterschutz, p. 141, quien
acentda esta referencia funcional prospectiva de la prevenci6n general positiva.

(14) Cfr. sobre las teorfas cl'asicas basadas en ese dano intelectual del delito,
MOLLER-DIETZ, GA 1983, pp . 481 SS . ; MOLLER-TUCKFELD, Integrationsprdvention,
pp . 23 ss . En relaci6n a la teoria de la prevenci6n general positiva, JAKOSs, El princi-
pio de culpabilidad, p. 385; PENARANDA/SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA, Conside-
raciones, p. 25 .

(15) Como acertadamente afirma SILVA SANCHEZ, Aproximaci6n, p. 180 : ola
cuesti6n de los fines del Derecho penal adquiere una trascendencia nueva para quien,
como aqui se hace, adopta un metodo teleologico-funcionalista en la elaboracion de
las categorias dogmaticas y del propio sistema de la teoria del delito con todo su apa-
rato conceptual . En efecto, ello convierte a la discusi6n sobre los fines del Derecho
penal, tradicionalmente considerada como materia especulativa, filosofica o de teoria
de la sociedad, en algo de sustancial trascendencia practica, que repercute directa-
mente en la resoluci6n que haya de darse a los casos penales, a traves de su encuadra-
miento en el sistema» .
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dra a inferir diferentes implicaciones para aspectos de la teorfa del
delito, como la misma viabilidad del bien juridico como pauta de
interpretacidn de los tipos penales, la aptitud del criterio del peligro
para determinar el minimo de relevancia penal, la estratificaci6n valo-
rativa del injusto en desvalor de acci6n y desvalor de resultado, el
concepto jurfdico-penal de «resultado», etc . (16) . En cualquier caso,
esas implicaciones dogmaticas no seran objeto de consideraci6n en
estas paginas, limitadas a la discusi6n sobre los fundamentos legiti-
matorios de la labor del ius puniendi.

CAPITULO SEGUNDO

Los fines del Derecho penal

1 . LAS TEORIAS DE LA PREVENc16N-GENERAL

1 . Introducci6n

En primer lugar, dedicaremos nuestra atenci6n a la llamada teo-
rfa de la prevenci6n general positiva. A pesar de que en ocasiones,
especialmente a la hora de su valoracidn crftica, la teorfa de la pre-
venci6n general positiva se presenta por la doctrina como una teorfa
unitaria (17), ya ha sido resaltado que, dentro de dicha denominaci6n
generica, se engloban diferentes comprensiones del ius puniendi . Mas
adecuado es, entonces, hablar, en plural, de las teorias de la preven-
ci6n general positiva . Por ello, y a pesar de que todas presenten tam-
bien notables similitudes, conviene establecer su exposici6n y, sobre
todo, su critica, distinguiendo entre las diferentes versiones . A los
efectos de su estudio, plantearemos tres versiones de la misma, ya
citadas con anterioridad : en primer lugar, el fin etico-social; en
segundo lugar, el fin de integracidn ; por ultimo, el fin de proteccion

(16) Algunas de esas consecuencias han sido destacadas y analizadas por PENA-
RANDAISUAREZ GONZALEZICANCIO MELIA, Consideraciones, passim.

(17) Ello es puesto de manifiesto, por ejemplo, por FEu6o SANCHEZ, El injusto
penal, p. 74 ; PENARANDA/SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA, Consideraciones, pp . 22
ss . Tambien SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p. 229, resalta el hecho de la diversidad
de fines, si bien su critica termina por incurrir en dicha unilateralidad . Por otra parte,
BAURMANN, GA 1994, p. 370, destaca la ausencia de claridad existente en la delimita-
ci6n entre las diferentes versiones de la prevenci6n general positiva .
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de la expectativa normativa . Clasificacion que, lejos de pretender ser
innovadora, es la generalmente establecida por la doctrina (18) . En
segundo lugar, es obligado atender tambien al fin alternativo de la
prevenci6n general : el llamado «negativo» o de intimidacion . Por to
que respecta a la prevencion especial, apenas puede dudarse de la
necesidad de atender a la misma en el momento de ejecuci6n de la
pena -entendiendola, antes que Como resocializacion forzosa, como
instauraci6n de los medios necesarios para posibilitar una resocializa-
cion voluntaria o, al menos, para no fomentar la desocializacion-,
pero dicho ofin» de la pena no puede servir para fundamentar el Dere-
cho penal, puesto que no establece una relacion entre la accion del
autor y la norma de conducta, sino que se basa dnicamente en una
prognosis de peligrosidad de aquel, por to que no responde a un Dere-
cho penal del hecho (19), ni es capaz, por tanto, de aportar una con-
cepci6n material y legitima del hecho punible . Por dltimo, la
retribucion, como teorfa absoluta, tampoco sera analizada como fin
del Derecho penal . En una concepcion laica e instrumental del Estado
solo una pena entendida como relativa ad effectum puede justificarse .
No obstante, algunas caracteristicas de la retribucion jugaran un papel
importante en las siguientes consideraciones, dada su reminiscencia
material e identidad estructural respecto de los fines incluibles dentro
de la prevenci6n general positiva.

Por tiltimo, mencionar que, con el fin de resaltar las diferencias
entre las versiones de la prevencion general positiva y, mas ally de
eso, en orden a sentar las bases de la critica valorativa a las mismas y
de la postura personal respecto a los fines legitimos del Derecho
penal, se intentara reconducir el estudio de las teorias de la pena o del
Derecho penal a algunos de sus presupuestos y antecedentes filos6-
fico-politicos, estableciendo una oposicion entre teorias comunitaris-
tas, por un lado, y teorfas liberales, por otro . En otras palabras, el
acento se pondra no solo en la configuracion actual de los fines de la
pena, sino tambien en el substrato filosofico-politico a que responden,

(18) Por ejemplo, SCHUNEMANN, Sobre la critics, p . 90, distingue entre un fin
pedagogico-social, un fin de integraci6n, de apaciguamiento de la concienciajuridica
con la imposicion del castigo, y, por dltimo, un fin de confianza en ]as normas . lden-
tica clasificacion realizan SCHUMANN, Generalprdvention, p . 1 ; RoxiN, Wiedergutma-
chung, p . 48 ; el mismo, AT 3/27 . Dichos tres modelos aparecen tambien en la
clasificaci6n realizada por PEREZ MANZANO, Culpabilidad, p . 248, si bien ordenados
en torno a criterios distintos .

(19) Cfr., en este sentido, entre otros, JAxoas, AT, 1/41 SS . ; PAPAGEORGIOU,
Schaden and Strafe, pp . 32 ss ; LESCH, JA 1994, p. 593 ; SCHONEMANN, Sobre la cri-
tica, p. 95 .
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ya que, como se ha afirmado, «1a discusi6n s61o podra discurrir sobre
bases racionales si no se ocultan las premisas polfticas de las que
depende» (20) . La lfnea de estudio responde, asf, a la propuesta de
Muller-Dietz : «Ocuparse del fundamento jurfdico y fines de la pena
criminal no es suficiente . . . Desde una perspective te6rica se trata tam-
bien de la comprensi6n del Estado que yace tras la determinaci6n de
las funciones del Derecho penal, y con ello, al mismo tiempo, de la
relaci6n del individuo en y con el Estado» (21) .

2 . Criterios de legitimacion

Antes de comenzar, conviene establecer los criterion de legitima-
ci6n de la pena y sun fines . Estos son don : legitimacion instrumental,
vinculado a la efectividad empfrica de los fines asignados, y legitima-
cion valorativa, referido a valores etico-politicos . Ya que, como ha
sido ya indicado, el desarrollo posterior sobre los diferentes fines de
la pena se centrara en la legitimaci6n bajo criterios valorativos, con-
viene, dada su relevancia, plantear, siquiera a modo introductorio, la
viabilidad empfrica de los diferentes fines de la pena, cuesti6n que,
por tanto, se analizara ahora con mayor detenimiento que la relativa a
la legitimaci6n valorativa, sobre la cual se presentaran unicamente sun
directrices te6ricas .

A. LEGTITMACI6N INSTRUMENTAL

Para llegar a los fines de la pena hemos de partir de su justifica-
ci6n, y para ello hemos de comenzar, a su vez, por el concepto de
pena . Con respecto a to que la pena es, como restricci6n coactiva de
derechos, esta se concibe, esencialmente, como un mal que se impone
por el Estado a un individuo (22) . Ello de manera patente en la aplica-

(20) MIR PUIG, Funcidn de la pena, p . 29 .
(21) MOLLER-DIETz, Jescheck-FS, p . 812 . La innegable dependencia de la con-

cepci6n del Derecho penal de la propia comprensi6n del Estado que se mantenga es
resaltada asimismo, entre otros, por MIR PUIG, Funci6n de la pena, p. 29, quien habla
de la «vinculaci6n axiol6gica . . . entre funci6n de la pena y funci6n del Estado» ; OcrA-
VIO DE TOLEDO, Sobre el concepto, p . 197 y passim ; FEubo SANCHEZ, El injusto penal,
p . 28 : «La concepci6n del Estado condiciona el papel del Derecho penalo

(22) Sobre el concepto de pena vide especialmente WOLF, Verhutung oder Ver-
geltung?, pp . 17 ss . ; BETEG6N, Lajustificaci6n del castigo, pp . 141 ss . Tambidn, con-
cibidndola como en el texto, HART, Prolegomenon, p. 4; HOERSTER, GA 1970, p. 272;
GIMBERNAT ORDEIG, Z7iene un futuro. ..?, p. 149; OCTAVIO DE TOLEDO, Sobre el con-
cepto, p. 191 : «Todo mal que se impone por la autoridad judicial como sanci6n por
un hecho» (citando a Casab6). Por el contrario, JAtcoss, AT 1/3, por ejemplo, se
muestra reacio a concebir la pena como un mal, afirmando que «1a pena hayque defi-
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ci6n concreta de pena, pero tambien en la amenaza potencial de pena,
la cual conlleva asimismo una restricci6n de la libertad individual, si
bien mediata y generalizada . Ese hecho implica que, si queremos jus-
tificar la pena como instituci6n social, es decir, como instrumento
para la satisfacci6n de necesidades humanas y no como respuesta a un
imperativo categ6rico de justicia impuesto desde instancias metaffsi-
cas o ultraterrenas, su utilizaci6n ha de revertir un mayor beneficio
social que el dafio que causa; en otras palabras : ha de poder conce-
birse como una amarga necesidad, como un «mal necesario» (23), sin
cuya intermediaci6n las cotas de violencia social serian mas elevadas
que con ella . La justificaci6n de su existencia ha de venir dada, en
otras palabras, desde premisas utilitaristas (24), si bien entendidas
estas no tanto en relaci6n a su vertiente normativa [establecimiento de
un bien determinado: la felicidad o el placer para el mayor numero,
segtin su versi6n mas generalizada (25)], sino mas bien desde la com-
prensi6n meta6tica de esta doctrina, relativa a su naturaleza de «etica
del resultado» -teleologia-, es decir, en la que la decisi6n sobre la
correcci6n de una acci6n o instituci6n vendra determinada por el
balance positivo de la satisfacci6n de determinados resultados (26) .
En suma, asumiendo que s61o la pena util sera una pena legitima . Esa
racionalidad instrumental utilitarista de la pena, que debe exigirse no
s61o en un nivel generico de justificaci6n, sino ademas en cada caso

nirla positivamente : es una muestra de la vigencia de la norma a costa de un respon-
sable» . A mi juicio, la posici6n de este autor y la aquf planteada no son incompati-
bles, sino que ambas se refieren a dos planos diferentes de la argumentaci6n : mientras
que la concepci6n de la pena como un mal se refiere a las consecuencias fdcticas para
el individuo concreto a quien se impone, Jakobs define la pena ya desde su funci6n
social, desde su misi6n . En cualquier caso, entiendo mas adecuado, como se expresa
en el texto, partir de una distinci6n entre el concepto factico y la justificaci6n o fin
social de la misma. Si la pena fuera ya f'acticamente un «bien», si no conllevara un
menoscabo de derechos para el individuo, no serfa precisa la discusi6n acerca de su
legitimaci6n .

(23) La concepci6n de la pena como una oamarga necesidad dentro de la comu-
nidad de seres imperfectos que los hombres sono aparece en el Alternativ-Entwurf
aleman de 1966.

(24) Ello es undanimemente aceptado en la actualidad . Cfr., por ejemplo, RAwLs,
Zwei Regelbegrife, p . 97 ; HART, Prolegomenon, pp. 4 ss ; NINO, Introducci6n al and-
lisis del derecho, pp . 428 ss . ; FLETCHER, ZStW 101 (1989), p . 809 ; SILVA SANCHEZ,
Aproximaci6n, pp . 183 ; MIR Puig, PG 4/44 : «E1 principio de necesidad conduce,
pues, a una exigencia de utilidad» ; SCHGNEMANN, Sobre la critica, p . 94.

(25) Cfr., por todos, NINO, Introducci6n al andlisis del derecho, pp . 391 ss ., y
p . 394 ; PETTT, El consecuencialismo, pp . 323 ss.

(26) Sobre el utilitarismo como una teoria consecuencialista, como una «etica
del resultado», cfr. NINO, Introduccion al andlisis del derecho, pp . 391-392 ; PETIT, El
consecuencialismo, p . 323 ; WILLIAMS, Begriff der Moral, pp . 91 ss .
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concreto (27), conlleva una serie de relevantes consecuencias . En pri-
mer lugar, un fundamento retributivo de la pena, basado dnicamente
en el reproche realizado al hecho pasado cometido, respondiendo al
mal con un mal y desvinculado de todo interes en la bdsqueda de
satisfacciones futuras, se presenta como la mas ilegftima de las opcio-
nes (28) . En segundo lugar, la consideraci6n de la pena como un mal
y su consiguiente exigencia de producci6n de un mayor bien, es decir,
de su necesidad -de la que apenas puede dudarse en las sociedades
actuales-, implica tambien una exigencia de efectividad : solo si la
instituci6n penal cumple en la practica los fines previstos puede justi-
ficarse el mal impuesto . Por ultimo, la referencia al caracter negativo
de la pena impone la exigencia, inherente todavfa a la propia 16gica
utilitarista, de la economia de las sanciones -y, por ende, de las prohi-
biciones-. Se trata, en suma, de hallar el siempre dificil equilibrio de
la minima prevencidn necesaria (29), principio heredero del pensa-
miento ilustrado (30) . Estos presupuestos nos llevan al primer criterio
de legitimaci6n de la pena y los fines a ella atribuidos : el de la legiti-

(27) Cfr., por ejemplo, GiMBERNAT ORDEIG, iTiene unfuturo . . . ?, p . 150 : «. . . es
un abuso de derecho la imposici6n de cualquier pena innecesaria o la ejecuci6n inne-
cesariamente rigurosa de una pena (e innecesario quiere decir aqui: cualquier exce-
dente de pena)» ; p . 153 : « . . . el reproche mas grave que puede hacerse al legislador es
que una pena sea -en absoluto o en su rigor- innecesaria, que se cause mas padeci-
miento del absolutamente imprescindible» .

(28) Asf, entre otros, BAURMANN, Folgenorientierung, p . 7 : <<Un Derecho penal
sin efectos preventivo-generales o especiales serfa en este sentido no s61o indtil, sino
(por ello) tambien inmoral» ; JAKOBs, Elprincipio de culpabilidad, p . 366 : <<Una pena
inutil no puede legitimarse de ningun modo en un Estado secularizado ; la pena debe
ser necesaria para el mantenimiento del orden social, sin esta necesidad seria a su vez
un mal indtil» . Sobre las crfticas tradicionalmente vertidas contra el retribucionismo,
vid ., por todos, BETEG6N, Lajustificaci6n del castigo, pp . 115 ss .

(29) Las notas de eficacia y necesidad son puestas de manifiesto, entre otros
muchos, por NINO, Introducci6n, p . 428 . La referencia al caracter rninimo como parte
de la racionalidad utilitarista es especialmente resaltada por FERRAJOLI, Derecho y
raz6n, p . 465 y passim : <<Derecho penal minimo» . Tambien se acogen a dicha tenden-
cia ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos, p . 91 (<<minima intervenci6n, m66ximas garan-
tlas)») o QUINTERO/MORALES/PRATS, DP, p . 90 . Cfr. ademas RAWLS, Teoria de la
justicia, p . 276 .

(30) Cfr. ya BECCARIA, De los delitos y las penas, pp . 47-48 : <c . . . si se probase
que la atrocidad de las penas, ya que no inmediatamente opuestas al bien publico y al
fm mismo de impedir los delitos, fuese por to menos indtil, tambien en tal caso serfa
no s61o contraria a las virtudes beneficas (que son el efecto de una raz6n ilustrada,
que prefiere mandar a hombres felices mas que a un rebano de esclavos entre los que
se establezca una perpetua circulaci6n de terror y de crueldad), sino que seria tam-
bidn contraria a la justicia y a la naturaleza del mismo contrato social» .
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midad instrumental, centrada en la exigencia de que la pena este capa-
citada en la practica para satisfacer los fines asignados .

Indudablemente, en un Derecho penal «orientado a las consecuen-
cias», el analisis relativo a los efectos que produce en el entorno social
se eleva a criterio esencial de justificaci6n . Por ello, la contrastaci6n
en el plano factico de los fines asignados a los medios del Derecho
penal determinara su legitimidad (31) . Asf, por ejemplo, independien-
temente de las objeciones eticas que pudieran oponerse (legitimaci6n
valorativa), el fin de intimidaci6n quedarfa deslegitimado de principio
si pudiera demostrarse empfricamente la inoperatividad factica de la
pena en relaci6n a dicho fin (32) .

En relaci6n a la efectividad empfrica de los diversos fines asigna-
dos a la pena, conviene comenzar por plantear el estado de la cuesti6n
en to que a la prevenci6n general negativa concierne, no s61o porque
sea esta -al menos manifiestamente- la forma clasica de prevenci6n
general, sino porque la discusi6n sobre la efectividad empfrica de la
pena se ha conformado a partir de la misma; o quiza habria que decir,
a partir de la negaci6n de efectividad de la misma. Ello hasta el punto
de poder afirmarse que, salvo recientes y aisladas investigaciones
especificas sobre la prevenci6n general positiva, la legitimaci6n empf-
rica de esta ha venido afinnandose -y «demostrandose»- por sus par-
tidarios en funci6n de la negaci6n de efectividad factica de la
prevenci6n general negativa .

Dicha inefectividad viene dada, a juicio de sus detractores, por el
hecho de que la realidad se muestra mucho mas compleja que to pre-
tendido por las premisas que sostienen a la prevenci6n general de inti-
midaci6n . En primer lugar, la intimidaci6n presupone el hecho del
conocimiento directo de las normas por sus destinatarios, algo que

(31) Cfr., por ejemplo, HASSEMER, Theorie, pp. 117-118 : «Si resultara que el
Derecho penal es un medio inid6neo para garantizar la protecci6n de bienes jurfdicos,
los fines del Derecho penal deberian ser, si ello es posible, redefinidos» ; MIR PUIC,
PG 4/44 : La exigencia de utilidad «plantea por de pronto la cuesti6n de si realmente
el Derecho penal sirve para evitar delitoso.

(32) Como con caracter general afirma BAURMANN, GA 1994, p . 369, existe
consenso en la doctrina en to tocante a que oantes de la cuesti6n normativa se plantea
la cuesti6n empirica referida a si de hecho se producen los efectos especificos de la
pena estatal» . No obstante, debe ponerse de relevancia que la cuesti6n empfrica no
deja de ser, en su introducci6n en las consideraciones juridico-penales, una cuesti6n
normativa» , ya que de los resultados de esa cuesti6n empfrica puede deslegitimarse

el fin asumido para la pena. Por ello, es a mi juicio menos confusa la diferenciaci6n
terminol6gica utilizada en el texto entre la legitimaci6n instrumental : con arreglo a la
viabilidad empirica de los fines ; y la legitimaci6n valorativa : con arreglo a la correc-
ci6n valorativa de dichos fines .
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rara vez se produce en la practica (33) . Por el contrario, las normas
penales son conocidas a traves de diferentes «instancias mediadoras»,
las cuales mediatizan el mensaje de la norma en el ambito social . Pero
este conocimiento no es ya asumido como una norma penal, sino mas
bien como una norma de caracter social (34) . En suma, «1a creencia
de que la norma penal actua de manera directa sobre el destinatario es
falsa» (35) . Un segundo requisito para la efectividad intimidatoria de
la pena es que los destinatarios sean motivables contra la acci6n delic-
tiva, que sean <<intimidables» . A este respecto, se pone en duda la
correspondencia con la realidad de la imagen del individuo racional,
orientado a la acci6n en base a estimulaciones inmediatas basadas en
el saldo coste/beneficio, afirmando que responde a una concepci6n
superada de la psicologia humana, mucho mas compleja de to que el
mundo de Feuerbach se representaba (36) . Se pone de manifiesto, en
este sentido, que el delincuente habitual no pondera en la practica el
riesgo de pena, sino que generalmente cuenta, a la hora de actuar, con
que no sera descubierto (37) . Junto a ello, los delincuentes ocasiona-
les, sobre quienes la intimidaci6n habria de tener, en principio, efica-
cia, actdan en muchas ocasiones bajo situaciones impulsivas, por to
que tampoco se presenta esa relaci6n racional con la norma (38) . Por
otra parte, si la mayorfa de los ciudadanos no delinquen no se debe al
hecho de que se vean intimidados por la amenaza de pena, sino, al
menos en los delitos mas graves, a la existencia previa de conviccio-
nes morales arraigadas (39) . En esta direcci6n, y desde la prevenci6n
general positiva, se afirma que el Derecho penal no opera, en el plano

(33) Sobre ello y las consideraciones inmediatamente posteriores, vide HASSE-
MER, Einfiihrung, pp. 287-288 .

(34) Similares disquisiciones son las que llevan a SCHMIDHAUSER, Form and
Gehalt der Strafgesetze, passim, a la peculiar tesis de que las unicas normas especifi-
camente penales son las normas secundarias, dirigidas a los aplicadores del Derecho,
conminandolos a la imposici6n de la sanci6n, mientras que las llamadas normas pri-
marias o de conducta no serian normas propiamente penales, sino 6tico-sociales. Una
convincente critica a dicha posici6n puede verse en HOERSTER, JZ 1989, pp . 10 ss .

(35) HASSEMER, EinfWhrung, p. 288 . Cfr. tambibn PtREZ MANZANO, Culpabili-
dad, p . 229, con ulteriores referencias .

(36) HAFFKE, Tiefenpsychologie, p . 81 ; LODERSSEN, Die generalprdventive
Funktion, p. 70 ; HASSEMER, Einfiihrung, p . 289 ; PtREZ MANZANO, Culpabilidad,
p . 229 .

(37) L[JDERSSEN, Die generalprdventive Funktion, p . 70 ; HASSEMER, Einfiih-
rung, p. 289 ; GARCfA-PABLOS, Introducci6n, p . 84, nota 171, quien habla de un «sin-
drome optimista» .

(38) PEREZ MANZANO, Culpabilidad, p . 229, con ulteriores referencias .
(39) Asf, ademas de los autores citados en la nota anterior, STRENG, ZStW 92

(1980), p . 669 ; NEUMANN/SCHROTH, Neuere Theorien, p . 36 ; Loos, ZRP 1993, p . 53 .
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factico, en el ambito de la decisi6n racional del ciudadano respecto al
acatamiento de la norma, sino que la pena ejerce sus efectos en el
ambito del subconsciente del individuo, satisfaciendo impulsos vio-
lentos de venganza y creando o reforzando en las conciencias un tabti
respecto a las conductas prohibidas por las normas . El Derecho penal
dirige sus efectos en la misma direcci6n que otros medios decontrol
social, socializando a los ciudadanos; y es esa vinculacidn moral de
los ciudadanos a las normas la que evita fructfferamente el quebranta-
miento de las mismas (40) .

En suma, si bien no niegan la posibilidad de que en casos aislados
la pena pudiera tener efecto intimidatorio, los autores contrarios a la
prevenci6n general negativa niegan con caracter general la viabilidad
empfrica de dicha teoria.

No obstante, dentro de la discusi6n sobre la legitimaci6n empfrica
de la pena se han mantenido tambien posiciones menos extremas en
to que a la crftica del fin de intimidaci6n concierne . Desde estas, no se
pone en duda el hecho de que la intimidaci6n no sea eficaz en todos
los casos, de que existan determinados tipos de delincuentes que no
respondan a las premisas de la prevenci6n general negativa o que
determinadas normas no sean acatadas por raz6n del efecto disuasorio
de la amenaza de pena . Lo que se resalta es que la pretension de una
efectividad absoluta responde a una falsa interpretaci6n de la preven-
ci6n de intimidaci6n, la cual lleva a una injustificada comprensi6n
perfeccionista de dicha teorfa, desde la que se exige mas de to que
cualquier teorfa de la pena esta en disposicidn de rendir (41) . Requi-
sito para la legitimidad empfrica de la prevenci6n general negativa no
es que en todos los casos en los que no se delinque ello sea debido a
un efecto de intimidaci6n, sino que basta con que dicho fin de la pena
tenga efectos en algunos tipos de delincuentes o en relaci6n a deter-
minados delitos . Ni tampoco debe pretenderse de la intimidaci6n que
esta sea apta para la erradicaci6n del delito, sino tan s61o que posea
cierta efectividad en orden a la contencidn del mismo dentro de unos
margenes aceptables (42) . Asimismo, el hecho de que no exista un
conocimiento directo de la norma por parte de los destinatarios tam-
poco ha de obstar a la legitimaci6n de la prevencion general negativa.
Por un lado, sin duda esta concepci6n es, sobre todo, una teorfa de la
amenaza penal, antes que una teorfa de la pena impuesta, pero el

(40) Entre otros, STRENG, ZStW 92 (1980), pp. 668 ss. y passim .
(41) Asf, HOERSTER, GA 1970, pp . 273-274; SCHMIDHAUSER, Vom Sinn der

Strafe, pp . 56 ss . ; HAFFKE, 7iefenpsychologie, p. 80 ; VANBERG, Verbrechen, pp. 25-26.
(42) SILVA SANCHEZ, Aproximaci6n, p. 217.
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conocimiento de la norma no s61o debe exigirse para la intimidacifin,
sino que toda teorfa de la pena que pretenda ejercer algtin tipo de
influencia sobre los ciudadanos no s61o en el momento represivo de la
imposici6n de la pena -como, en realidad, se pretende desde la com-
prensidn mayoritaria de la prevenci6n general positiva-, sino tambien
en el momento preventivo, en el que se apela al ciudadano para que
evite la conducta delictiva, ya por via de intimidacidn por la amenaza
de pena, ya por vfa de la vinculacion moral o consensual del ciuda-
dano a la valoraci6n subyacente a la directiva de conducta, presupon-
dra el conocimiento de la norma . Por otro ]ado, el hecho de que dicho
conocimiento se produzca a traves de instancias mediadoras no tiene
por que desvirtuar el efecto intimidatorio. Para este basta con que los
ciudadanos sepan, con caracter general, que la contrariedad de las nor-
mas penales podra conllevar la imposici6n de una sancidn penal (43),
sin que sea necesario haber lefdo el C6digo Penal el dfa anterior a la
perpetraci6n del delito . Desde esta posicidn mediadora, se pone de
manifiesto tambien que la efectividad de la intimidacidn, respecto de
su legitimacidn, no debe realizarse desde el analisis de delitos concre-
tos, sino que to que mas bien ha de plantearse es osi es correcto afir-
mar que el Derecho penal en su conjunto posee alguna eficacia
intimidatoria» (44) ; y dicha cuestidn no debe ser, ademas, realizada
en torno a los delitos cometidos, hecho que es sin duda prueba del fra-
caso del fin de la pena -pero no solo de la prevenci6n general nega-
tiva, sino tambien de toda concepcidn del Derecho penal basada en la
protecci6n de bienes juridicos-, sino de los delitos que se cometerfan
si no existiese el Derecho penal (45) . Por ultimo, la constataci6n de
que los ciudadanos no delincan por el hecho de que exista una intimi-
dacidn penal, sino, en la mayoria de los casos, gracias a la asimilaci6n,
a to largo de su desarrollo social, de ciertas instancias valorativas, no
contradice necesariamente la legitimidad empfrica de la prevencidn
general negativa . Sin duda, existen otros sistemas de control social que
ejercitan indirectamente en contra de la comisidn de delitos, pero nada
impide, se afirma, concebir el Derecho penal como un medio ulterior
-y basado en una ratio dltima- de reforzamiento en terminos intimida-

(43) SCHMIDHAUSER, loom Sinn der Strafe, p. 58 .
(44) Asf, SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p . 217 ; VANBERG, Verbrechen, p. 27 .
(45) SCHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe, p . 58 ; HAFFICE, Tiefenpsychologie,

p . 80 ; MIR PUIG, Introduccion, p . 115 ; VANBERG, Verbrechen, p. 26 ; GARCIA-PABLOS,
Introduccion, p. 87 : «La eficacia de la pena. . . no puede medirse por sus fracasos visi-
bles : por los delitos que a pesar de ella siguen cometidndose, sino por los muchos
mas que gracias a la misma no Megan a cometerse» . Tesis que califica de «absoluta-
mente dominante»( nota 187) ; similar, MIR PUIG, PG 4/45 .
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torios de los mecanismos preventivos ejercidos por otras instancias
normativas (46) . En suma, se afirma -a mi juicio correctamente- que
dado ese conjunto de restricciones puede afirmarse una efectividad
empfrica suficiente para legitimar -desde el criterio de la racionalidad
instrumental- la intimidaci6n como fin de la pena (47) .

Por to que respecta a la prevenci6n general positiva, es sabido que
las concepciones habituales de la misma conciben el mecanismo de la
pena como una prolongaci6n de los diversos mecanismos de control
social, actuando, por tanto, por las mismas vfas psicoldgico-sociales
difusas. Pero es precisamente este hecho, que primafacie parece atri-
buir a esta concepci6n de la pena una mayor plausibilidad factica, to
que dificulta el analisis de la efectividad de la sanci6n penal con res-
pecto a estos efectos . Que los ciudadanos no delincan por hallarse
arraigadas en las conciencias una serie de valoraciones morales no
implica la efectividad de la pena para la contenci6n de acciones delic-
tivas por medio de la conformacidn del super yo de los individuos,
por el hecho de que ese proceso se habra producido ya a traves de las
instancias anteriores de socializaci6n (48) . Asf, la funcidn etico-social
o la «fuerza configuradora de costumbres» que se atribuye al Derecho
penal no ha sido nunca probada empfricamente con caracter gene-
ral (49) . En este sentido, afirma por ejemplo Schumann, como resul-
tado de sus investigaciones sobre la prevenci6n general positiva, que
la influencia del Derecho penal sobre la moral social suele, err6nea-
mente, sobreestimarse (50) . Ademas, no debe olvidarse que el origen
doctrinal de esa finalidad del Derecho penal responde -por ejemplo
en las concepciones de H. Mayer o Welzel- a planteamientos filos6-
fico-polfticos, antes que a criterios de efectividad practica . Sin duda,

(46) Asi, SUVA SANCHEZ, Aproximaci6n, p . 218 .
(47) Asi, entre otros, SCHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe, p . 58 ; HOERSTER,

GA 1970, p. 75 ; VANBERG, Verbrechen, passim, poniendo de relevancia los analisis
empiricos favorables a la prevenci6n general negativa realizados en el ambito nortea-
mericano desde el analisis econ6mico del Derecho; DOLLING, ZStW 102 (1990), p. 8 ;
Voss, Symbolische Gesetzgebung, p. 135 ; SILVA SANCHEZ, Aproximaci6n, pp . 220 ss . ;
KUHLEN, GA 1994, p . 364 ; SCHONEMANN, Sabre la critica, pp. 96 ss .

(48) En este sentido, afirma STRENG, Strafrechtliche Sanktionen, p . 22, que el
hecho constatado de que el motivo esencial de acatamiento de la norma sea la vincu-
laci6n moral no demuestra nada sobre la efectividad de la prevenci6n general posi-
tiva; cfr. tambien p . 24, donde pone de manifiesto la dificultad de la demostraci6n
empirica de dicho efecto de la pena, dado el solapamiento del mismo con identicos
efectos producidos par instancias previas de control .

(49) Cfr . OPP, Einige Bedingungen, p . 237 ; SCHUMANN, Positive Generalprd-
vention, p . 51 ; STRENG, Strafrechtliche Sanktionen, p. 24 .

(50) SCHUMANN, Positive Generalprdvention, p . 51 .
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la influencia de la psicologfa profunda en el Derecho penal ha permi-
tido establecer un soporte factico para sostener dicha concepcion .
Pero Zhasta que punto son aptas esas ciencias para ofrecer resultados
empfricos en to que a la sanci6n penal se refiere? Dicha aptitud ha
sido puesta en duda por no pocos autores, afirmando la ausencia de
una base empfrica fiable en sus explicaciones, las cuales, antes que
resultados contrastados, tienen el caracter de meras especulaciones .
Por un lado, su aplicaci6n al Derecho penal implica la extrapolaci6n
de fen6menos pertenecientes a patologfas individuales, observados en
establecimientos medicos, al contexto macrosocial, obteniendo resul-
tados en este ambito mas a traves de deducciones a partir del ambito
individual, que de comprobaci6n empfrica directa . Se afiuma, ademas,
que muchas de sus conclusiones en el Derecho penal suponen la gene-
ralizaci6n de una hip6tesis parcial pensada para explicar un tipo deter-
minado de delitos -violentos o sexuales- (51) . En suma, el efecto de
internalizaci6n de valores en la conciencia del ciudadano por vfa de la
pena o de las normas, por mas que se mantenga te6ricamente como un
fin legftimo y viable de la pena, no resiste una validaci6n empirica .
Asf, autores mas realistas terminan por afirmar que todo to que puede
exigirse al Derecho penal es «un apoyo de los valores y normas que el
ciudadano esta dispuesto a priori a aceptar» (52) . Pero ello no es ya
un fin active, de la pena, no es ya un proceso ex novo de conformaci6n
del super yo o de internalizacion efectiva de valores, sino que no es
mas que una mera demostraci6n simb6lica del Derecho, la cual no
genera o modifica actitudes morales, sino que s61o las manifiesta (53) .

(51) NEUMANN/SCHROTH, Neuere Theorien, p. 93 ; Luz6N PENA, Prevencibn
general, p. 151; PE`REZ MANZANO, Culpabilidad, p. 43 ; vide asimismo SILVA SiAN-
CHEz, Aproximacion, p. 96, respecto a la supuesta contrastaci6n empirica de algunas
ciencias sociales, citando a Riger ( nota 263) en relaci6n al psicoanalisis.

(52) STRENG, Strafrechtliche Sanktionen, p. 24 .
(53) No obstante, SILVA SANCHEz,Aproximacidn, pp . 300 ss ., afirma que es prac-

fcamente incontestable el hecho de que las normas penales generen, al menos a largo
plazo, actitudes morales en los ciudadanos, si bien dicho autor se muestra en6rgica-
mente en contra de la legitimidad de dicha funci6n. Ello es discutible. Por un lado, el
Derecho penal puede servir para reforzar criterios morales ya asumidos socialmente
por medio de otros medios previos de control social, a trav6s de dicha manifestaci6n
de valores citada en el texto . Lo que es menos plausible es que el Derecho penal, por
si mismo, pueda crear ex novo determinadas actitudes morales no patrocinadas por
dichos medios primarios de socializaci6n . Por otro lado, no hay duda de que dicha
pretensi6n de creaci6n de instancias morales en relaci6n a delitos de nuevo cufio es
pretendida por el Legislador -ejemplos : delitos fiscales o relativos al medio ambiente
(cfr. SILVA S.4NCHEz, Aproximaci6n, p. 302)-, pero resulta discutible que ello sea efi-
caz directamente por el Derecho penal si no viene avalado por un cambio social pre-
vio o paralelo en to tocante a la concienciaci6n moral sobre esos temas, ejercido por

ADPCPVOL. LI, 1998



Losfines del Derecho penal 387

Las dudas suscitadas respecto a la capacidad empfrica de la psico-
logfa profunda en el ambito macrosocial de los efectos de la pena
viene a poner en tela de juicio tambien la viabilidad empirica de los
fines de estabilizaci6n social por medio de satisfacciones de instintos
colectivos de venganza, ya que este fin se nutre empfricamente de la
teorfa del chivo expiatorio, cuya demostrabilidad tambien se ha
puesto en duda . En cualquier caso, y partiendo de consideraciones
mas intuitivas que estadfsticas, to cierto es que esos efectos, a la vista
de las reacciones sociales generadas tras la comisi6n de determinados
delitos, poseen quiza un mayor grado de plausibilidad factica que las
funciones pedag6gicas de la pena . Ahora bien, esta finalidad es consi-
derada por sus defensores -y a diferencia del fin anterior- como un
medio para un fin ulterior, el cual es o bien precisamente la internali-
zaci6n de valores, o bien la estabilizaci6n y pacificaci6n de la con-
ciencia colectiva, o bien, generalmente como fin jerarquico ultimo, la
protecci6n de bienes juridicos . Pues bien, to que ya no resulta tan
plausible es la explicaci6n de c6mo la satisfacci6n y sublimaci6n de
instintos agresivos opera en relaci6n a dichos fines ulteriores . Res-
pecto al fin de conformaci6n del super yo basten las consideraciones
criticas acabadas de realizar. Respecto a la misi6n de estabilizaci6n de
la conciencia jurfdica, o de ejercicio en el reconocimiento del Dere-
cho como orden justo, conviene recordar que la imposici6n de la pena
se ejerce en relaci6n -y en la medida- a la reacci6n surgida a corto
plazo por la acci6n delictiva, funcionalizandose coyunturalmente cri-
terios de justicia en orden a la indignaci6n despertada en determina-
dos sectores sociales . Ello, si bien puede estabilizar el orden social a
corto plazo, conlleva el riesgo ser disfuncional a largo plazo (54),
fomentandose la imagen del Derecho penal como un orden puramente
coactivo . Por ultimo, en relaci6n a la proteccidn de bienes juridicos,
la pacificaci6n por medio de la pena puede canalizar la agresividad
que sin la misma degenerarfa en reacciones violentas frente a los
delincuentes, pero dicho fin de la pena no ofrece una razon empirica
convincente del acatamiento general de las normas por los ciudada-
nos, ya que su mecanismo de actuaci6n abandona totalmente el
momento conminatorio de amenaza penal, centrandose en la imposi-
ci6n concreta de pena (55) y se desvincula, al menos en algunas ver-

medio de otras vfas de mayor calado colectivo como polfticas sociales, publicidad
institucional o por la actividad de organizaciones no gubemamentales, por ejemplo .

(54) Asi, entre otros, Voss, Symbolische Gesetzgebung, p. 134.
(55) Critico con las modalidades de la prevenci6n general positiva que abando-

nan el momento preventivo de direcci6n por la norma, SCHONEMANN, Sobre la critica,
pp. 96 ss.
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siones de la prevenci6n general positiva, de la protecci6n de la vigen-
cia a largo plazo de las normas (56) . Mas tarde, y en un plano valora-
tivo, se incidira en estas objeciones . Lo unico que ahora se pretende
resaltar es que tampoco la prevenci6n general positiva ofrece un
soporte empfrico s6lido .
Y ese puede ser el balance provisional respecto a la cuesti6n de la

legitimidad empfrica de la prevenci6n general : ninguna de las dife-
rentes concepciones de la misma, ni la prevenci6n negativa ni la posi-
tiva, es empfricamente verificable en la actualidad . De hecho, si en
algo existe unanimidad en esta materia es en el desconocimiento
general de c6mo actua socialmente la pena (57) . Por un lado, las pre-
carias investigaciones empfricas de los ultimos anos sobre la preven-
ci6n general positiva son rechazadas a partir de la crftica a los
propios metodos de investigaci6n, inadecuados para ofrecer un anali-
sis global al complejo problema de la pena (58) . Por otro, se afirma
que la distinci6n entre la prevenci6n general negativa y prevenci6n
de intimidaci6n es realizable en un plano analftico, pero que en la
practica son apenas diferenciables, ya que ambas suelen producirse
conjuntamente (59) ; y que si la comprobaci6n de los efectos intimi-
datorios es en sf dificil, la complejidad inherente a los procesos pre-
tendidos por la prevenci6n general positiva dificultan aun mas el

(56) Ello parece claro en posiciones como las de STRENG, ZStW 92 (1980),
pp . 668 ss . o ACHENBACH, Imputaci6n individual, pp . 140 ss . La primacfa de la
imposici6n de la pena frente a la conminaci6n abstracta en esta concepci6n es
puesta de relevancia tambi6n, y entre otros, por Voss, Symbolische Gesetzgebung,
pp . 112-113 .

(57) Afirman ese desconocimiento y la dificultad inherente a la comprobaci6n
empirica de los efectos de la pena, MAIHOFER, Funktion des Rechts, pp . 28 y 29 ;
ANDENAES, Punishment, p. 147; HASSEMER, Ein/ihrung, p. 299; MAIWALD, GA 1983,
pp . 69 y 72 ; MOLLER-DIETZ, Jescheck-FS, p. 820; SCH6CH, Jescheck-FS, p. 1083 ;
KARSTEDT-HENKE, KrimJ, p. 75 ; ZIPF, Pallin-FS, p. 484; SCHUMANN, Generalprdven-
tion, pp . 51-52; Voss, Symbolische Gesetzgebung, p. 134; PEREZ MANZANO, Culpabi-
lidad, p. 253; DOLLING, ZStW 102(1990), p. 19 ; BOCK, ZStW 103 (1991), p. 656;
STRENG, Strafrechtliche Sanktionen, p. 24 ; H6RNLEIv . HIRSCH, GA 1995, p. 262;
ACHENBACH, Imputacidn individual, p. 142.

(58) Por ejemplo, D6LLING, ZStW 102 (1990), pp . 7 y 13 ; BOCK, ZStW 103
(1991), p . 655 y nota 34, afirmando que con investigaciones como la de Schumann no
se gana nada; STRENG, Strafrechtliche Sanktionen, p . 23 ; SILVA SANCHEZ, Aproxima-
cion, p . 219 . Vide tambien MOLLER-TUCKFELD, Integrationsprdvention, p . 118 apor-
tando una amplia panoramica expositiva y crftica a los estudios empiricos alemanes,
concretamente los estudios de la Universidad de Bremen (Schumann, y otros) y los
de la Universidad de G6ttingen (Dolling, Schoch etc .) .

(59) PEREZ MANZANO, Culpabilidad, p. 230; DOLLING, ZStW 102 (1990), p. 17 ;
STRENG, Strafrechtliche Sanktionen, p. 23 ; M[JLLER-TUCKFELD, Integrationspriiven-
tion, pp . 111 ss .
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analisis empfrico (60), hasta el punto de llegarse a afirmar la imposi-
bilidad, no s61o en la actualidad sino con caracter absoluto, de cual-
quier verificaci6n empfrica (61) . Junto a ello suele ponerse de
manifesto la tendencia a una sobreestimaci6n por parte de la doc-
trina jurfdico-penal de los conocimientos empfricos, afirmandose
una mayor efectividad empirica de las respectivas teorias que la cons-
tatada cientfficamente, y se advierte en contra de dicha sobreestima-
ci6n de datos empfricos (62) .

En realidad, to unico que se sabe, y ello como mera hipdtesis
inductiva, es que una sociedad en la que no existiera el Derecho penal
estaria sumida en mayores cotas de violencia social que otra en que sf
existiera o, dicho de otra forma, que el Derecho penal es, con cardcter
general, preventivamente efectivo en relaci6n a una razonable evita-
ci6n de conductas lesivas para la libertad de los individuos (63) ; toda
otra consideraci6n respecto a como se realiza dicha prevencion esta
abocada al desconocimiento empfrico, por to que su discusi6n s61o
podra venir sostenida sobre criterios o hip6tesis de mayor o menor
plausibilidad, sobre to que en la lengua alemana suele denominarse
Alltagstheorien, y que puede entenderse como «criterios de sentido
comtin» (64) .

En resumen, el criterio de la legitimaci6n instrumental no puede
servir para excluir a priori ninguna de las opciones que se presentan

(60) SCHOCH, Jescheck-FS, p. 1083 ; ZiPF, Pallin-FS, pp . 484-485 ; DOLLING,
ZStW 102 (1990), pp . 3 y 18 .

(61) BOCK, ZStW 103 (1991), p . 656 ; STRENG, Strafrechtliche Sanktionen,
p. 24 .

(62) SCHUMANN, Generalprdvention, pp . 51-52 ; STRENG, Strafrechtliche Sank-
tionen, p. 23 .

(63) En este sentido SCHMIDHAUSER, Sinn der Strafe, pp. 55 ss ., quien rechaza
las criticas a la efectividad practica de la prevenci6n general basadas en criterios per-
feccionistas, tendentes a exigir no s61o cierta capacidad para mantener en unos mar-
genes aceptables las cotas de violencia social, sino tambien la erradicacidn de toda
conducta delictiva; en similar sentido, HAFFICE, Tiefenpsychologie, p. 80 ; VANBERG,
Verbrechen, p. 26 ; SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p. 217.

(64) Esa acaba por ser la resignada conclusi6n de casi todos los autores que se
enfrentan al problema de la efectividad empirica de la pena. Cfr., por ejemplo, ANDE-
NAES, Punishment, p.147 : <<common sense basis ; MAIHOFER, Funktion des Rechts,
p . 28 : oespeculaciones» ; MIJLLER-DIETZ, Jescheck-FS, p . 820 : «especulaciones» ;
BOCK, ZStW 103 (1991), p . 655 : «Plausibilitatserwagungen» ; KUHLEN, GA 1994,
pp . 365 y 366 : «Alltagstheorien» y ocommon sense-Erklarung» ; BOCK, JUS 1994,
p . 99 : «Especialmente para la prevencibn general, no queda nada mas que, en el
vakuum del desconocimiento empirico, operar con la "experiencia" y el "sentido
comun" ; HORNLE/v. HIRSCH, GA 1995, p . 262 : para la prevenci6n general positiva la
relacidn con la legitimaci6n empirica se basa en una oplausibilidad obtenida por
intuicidno .
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dentro de la prevenci6n general . Partiendo de la premisa citada de que
el Derecho penal reduce, en terminos generales, las cotas de violencia
social, la discusi6n en torno a la cuesti6n de los fines del ius puniendi
tendra, por tanto, que venir enmarcada en torno al otro criterio de legi-
timacidn, que a continuacidn se plantea .

B. LEGnimACI6N VALORATIVA

No obstante, aun en el caso en que sf pudiera constatarse empfrica-
mente la efectividad practica de los diferentes fines asignados a la
pena, y pudiera excluirse alguno de ellos del ambito de la discusion,
los restantes habrian todavfa de pasar por el filtro de la legitimacion
valorativa, ya que, como to expresa el acervo popular, el fin no justi-
fica los medios . Dicho de otra forma, la pena debe justificarse no s61o
con arreglo a criterios teleoldgicos, relativos a la satisfaccion del fin
asignado, sino asimismo en atenci6n a exigencias de naturaleza etico-
polftica (65) ; exigencias que parten de principios y garantfas vincula-
dos a la protecci6n de los intereses esenciales de los individuos frente a
la colectividad, heredados de la tradici6n de pensamiento originada en
el proyecto ilustrado y que, en relaci6n a la pena operan como limites
-tanto legitimadores Como materiales- antiteticos a la inercia preven-
tiva implicita en la racionalidad instrumental . Conviene, ademas,
poner de manifesto que la atenci6n a los principios garantisticos indi-
viduales ha de hacerse efectiva no solo en el ambito de los criterios de
imputaci6n y en la imposici6n concreta de la pena, y en relaci6n, por
tanto, con los potenciales reos (limites materiales), sino que ya en la
forma misma de operar la pena en el conjunto de los ciudadanos deben
introducirse dichas consideraciones de naturaleza valorativa, recha-
zando, asi, los fines de la pena que, a juicio del interprete -en este
caso, quien esto escribe- no sean compatibles con exigencias eticas
asumidas como imprescindibles (lfmites legitimadores) . En este sen-
tido, las formas en que deban entenderse esos requisitos dependeran en
gran medida de las premisas politicas y filos6ficas asumidas, las cua-
les, como ya hemos dicho y veremos, se plasmaran en las diversas for-
mas de entender la labor coactiva del Estado . En este sentido, es
preciso resaltar que el estudio de los fines de la pena se hard, como ya
se dijo, no desde la observaci6n factica de los efectos que el fen6meno
social de la pena produce en sociedad, no desde el ser, sino desde crite-

(65) Asf, entre otros muchos, HAF'ICE, Tiefenpsychologie, p . 69 ; NAucKE, Gene-
ralprdvention, pp . 23 ss . y passim; KUNZ, ZStW 98 (1986), p . 828 ; PEREZ MANZANO,
Culpabilidad, p . 221 ; PAPAGEORGIEOu, K.A ., Schaden and Strafe, pp . 15 ss . ;
HORNLE/v. HIRSCH, GA 1995, p . 265 .
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rios valorativos de legitimaci6n, desde el deber ser, y que este, a su
vez, no se inferira del derecho positivo -Cddigo penal y Constituci6n-
sino que la discusi6n vendra centrada en premisas filosdficojuridicas
que trascienden el marco valorativo que pueda derivarse de aquel (66)
-desde el cual, en realidad, poco podria decirse sobre el complejo de
fines que haya de cumplir el Derecho penal-, si bien dichas premisas
no podran ser incompatibles con los valores esenciales plasmados en
el texto constitucional, ni las consecuencias sistematicas y politico-cri-
minales que de aquellas se infieran podran ser opuestas a la regulacion
de los criterios de imputacidn establecidas en el C6digo Penal .

Tenemos asf que, junto a la legitimaci6n instrumental, basada en
la satisfacci6n de fines, las formas de concebir la pena y su aplicacidn
deberan tambidn justificarse en orden a su compatibilidad con deter-
minados valores . Ello puede expresarse tambien acogiendo la termi-
nologfa acunada por Max Weber (67) en relacidn con la racionalidad
practica de la acci6n social . Esta, segdn el soci6logo aleman, puede
venir justificada a partir de dos criterion diferentes : por un lado, desde
consideraciones basadas en la racionalidad instrumental (Zweckratio-
nalitdt) (68), la cual atiende exclusivamente a los resultados espera-
dos por la acci6n . Por otro lado, la accidn social podra considerarse
tambien a partir de la racionalidad valorativa (Wertrationalitdt), desde
la que se plantea la exigencia de que la acci6n se adecue a una serie
de principios, los cuales se caracterizan por su independencia res-
pecto a la satisfacci6n de resultados (69) . Ambos criterios de raciona-
lidad pueden ser complementarios, dandose conjuntamente ; pero, en
numerosas ocasiones concurriran en conflicto, <do que sucede siem-
pre que la condici6n para satisfacer un fin determinado es la realiza-
cidn de una acci6n que se considera incorrecta o mala» (70) . Este es

(66) Esas tres formas posibles de analisis son planteadas por MIR Pulc, Fun-
ci6nfundamentadora yfuncion limitadora, p . 129 . Sobre ello abunda SILVA SANCHEZ,
Aproximacion, pp . 194 ss . Vide tambien FERRAJOLI, Derecho y raz6n, pp . 213 ss .
donde distingue entre «justificacibn externa» y «justificaci6n interna» al Derecho
positivo.

(67) Cfr. WEBER, Soziologische Grundbegrife, pp . 44 ss .
(68) Sobre opciones en relaci6n a la traduccibn de dicho t6rmino, cfr. SILVA

SANCHEZ, Politica criminal, p . 19, nota 12 .
(69) WEBER, Soziologische Grundbegriffe, pp . 44 ss . Weber afiade otros don

tipos de justificaci6n o determinaci6n de la accibn social : afectivo, basado en senti-
mientos, y costumbre, los cuales no son de relevancia en to tocante a la pena . En rela-
ci6n a to dicho en el texto, cfr. tambien MAIHOFER, Funktion den Rechts, p . 27 ;
MACCORMIcx, Los limites de la racionalidad, pp . 10 ss . ; pp . 19 ss . en relaci6n a su
aplicaci6n al razonamiento juridico .

(70) MaCCORMICK, Los limites de la racionalidad, p . 11 .
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el caso de la practica punitiva . Ello, indudablemente, respecto de la
imposicion concreta de la sancion, ya que, como habfamos dicho,
hemos de partir de que la pena, condici6n del bien perseguido, es un
mal . Pero asimismo puede ocurrir en relacion a los efectos que se con-
sideren legftimos como fines de la pena. Si la pena satisface el fin de
proteccion de bienes jurfdicos puede ser legftima desde una racionali-
dad instrumental, pero puede no serlo desde una racionalidad valora-
tiva si ello se realiza a costa de la conformacion del fuero interno de
los ciudadanos, por ejemplo. En estos casos de conflicto, debe ten-
derse hacia una ponderaci6n de ambos criterios de racionalidad . Ade-
mas, si, como se ha afirmado, el Derecho penal necesita de una doble
legitimaci6n : en atencion a fines y en atencion a valores o principios,
ninguno de los dos criterios puede servir para legitimar exclusiva-
mente la labor punitiva. Asf, un modelo deontol6gico puro -la teoria
absoluta de la retribucion, por ejemplo- se presenta desde la raciona-
lidad instrumental como irracional, dada su ausencia de fines ; un
modelo teleologico puro es, por su parte, tambien rechazable, dada su
ausencia de lfmites y correctores valorativos -el fin justificarfa los
medios- . Lo razonable es, entonces, que la justificacion y la actua-
cion del Derecho penal venga determinada por una ponderacion de
ambas formas de racionalidad. Asf, desde la perspectiva weberiana la
racionalidad valorativa puede ser concebida como un lfmite, como un
criterio corrector (71), solo dentro de cuyos margenes podra hacerse
efectiva la satisfacci6n de fines .

3 . Las teorias de la prevencibn general positiva

A. LA MISI6N ETICO-SOCIAL

Segdn esta concepci6n, el fin del Derecho penal radica, en primer
lugar, en la internalizacion y fortalecimiento de los valores plasmados
en las normas jurfdico-penales en la conciencia de los ciudadanos .
Maximo exponente de la misma es la concepcion de la pena mante-
nida por Welzel, para quien, como es sabido, el fin primordial del
Derecho penal es «proteger los valores elementales de la vida de la
comunidad» (72) . Sin abandonar del todo la protecci6n de bienes juri-

(71) Asf, Voss, Gesetzgebung, p . 19, desde una interpretaci6n de Weber. Simi-
lar, MacCORtotICK, Los ltmites de la racionalidad, p . 14, quien afirma que la racionali-
dad valorativa es un criterio de «segundo ordeno, «de un tipo tal que nos permitira
graduar y excluir algunas razones con arreglo a fines, denominandola tambien preci-
samente como «razones de correccion», siguiendo a Summers .

(72) WELzEL, Strafrecht, p . 1 . Le sigue CEREZO MIR, PG 1 (1997), p . 15 .
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dicos, esta aparece s61o como un fin dependiente y condicionado por
el de la protecci6n de los «valores de la actitud correcta», el cual se
establece como una finalidad previa y axiol6gica y valorativamente
superior. «La mision del Derecho penal es la protecci6n de los valores
etico-sociales elementales de la actitud juridica, y s61o dentro de este
la protecci6n de los bienes juridicos concretos» (73), afiuma el autor
aleman . La tendencia moralizante y pedag6gica de esta comprensi6n
es acentuada por H. Mayer, para quien «e1 efecto preventivo-general
fundamental del Derecho penal no radica en absoluto en su poder inti-
midatorio, sino en su poder configurador de las costumbres . La pena
tiene, en primer lugar, un significado pedag6gico para la totalidad del
pueblo, en tanto fortalece, o conforma por primera vez, el juicio moral
de la comunidad» (74) . Con ello, y especialmente a traves de una pena
ajustada a la culpabilidad, se persigue que «como corporeizaci6n
plena de poder del pathos moral (sittliche) que subyace al Estado. . . se
grave al delito con la representaci6n de un tabti . Esa representaci6n de
un tabu provoca que en la mayorfa de los casos no se tome seriamente
en consideraci6n la posibilidad de realizar» una acci6n delictiva (75) .

Tambi6n entre nuestros penalistas ha sido defendida una visi6n
similar del Derecho penal . En un conocido escrito sobre los fines de
la pena, afiumaba en 1944 Ant6n Oneca : «La prevenci6n general no es
s61o la intimidaci6n . Su misi6n mas alta es reafnmar la moral en aque-
lla parte que es necesaria para el mantenimiento y desarrollo de la
colectividad» (76), concluyendo que «en suma, la prevenci6n general
es, en primer t6rmino, funci6n pedag6gica, reafirmaci6n de la moral
colectiva» (77) .

Como hemos visto, e1 fin de protecci6n de los valores etico-socia-
les del acto es concebido por sus propios partidarios e interpretado
por algunos autores posteriores como un medio mas efectivo para la
ulterior protecci6n de los bienes juridicos (78) . Pero, al menos en su
concepcion original, la razon de ser del fin de internalizaci6n de los
valores plasmados en las normas puede ser concebido no unicamente
a partir de su efectividad para un fin ulterior : la protecci6n de bienes
jurfdicos, sino que, en su fundamento te6rico-politico, adquiere un

(73) WELZEL, StR, p. 4.
(74) H. MAYER, StR p. 26 .
(75) H. MAYER, StR, p. 34.
(76) Arrr6N ONECA, La prevencidn general, p . 93
(77) Arrr6N ONECA, Laprevencidn general, p. 97 .
(78) Entre otros, tambien SCH[JNEMANN, GA 1986, p . 350 : «internalizaci6n de

las normas y de los valores culturales», en aras de la evitaci6n de conductas lesivas
para los bienes juridicos .
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caracter, relativamente autonomo, de fin en sf mismo. Asf, por ejem-
plo, destaca Mayer la justificaci6n moral, y no solo funcional respecto
del fin ulterior de proteccion de bienes juridicos : <<La funci6n preven-
tivo-general del Derecho penal encuentra su fundamento moral en su
determinacion de presentar la realidad moral del pueblo y de probar la
realidad y el poder del orden de las costumbres y del Derecho sobre el
injusto» (79) .

Esta concepci6n de la pena, puede reconducirse, a mi modo de
ver, a la comprension etica del Estado e historicista de to juridico pro-
pia de Hegel y presente en los aiios veinte y treinta en Alemania, hasta
su perversion y degeneracion totalitaria por la ideologia nazi (80) .
Dicha comprension es la que puede justificar la supeditacion de la
proteccion de los bienes juridicos frente a la proteccion de la concien-
cia etico-normativa, asf como una justificacion intema al fin etico-
social welzeliano, si bien no su legitimaci6n desde los presupuestos
actuales que deben conformar un Derecho penal liberal, propio de un
Estado de Derecho .

La filosoffa politica hegeliana arranca de la indisoluble unidad
existente entre la identidad moral del Estado y la de los indivi-
duos (81) . La idea de la Moralitdt kantiana (traducible como <<mora-
lidad» o ambito de la etica), abstracta y racionalista, individual y uni-
versalizable por ser fruto de la raz6n, es rechazada por Hegel como
fundamento de la etica, porque, dado su grado de abstraccion y su
individualismo, no es capaz de aunar el ambito de to concretamente
existente en una comunidad historica dada . Por el contrario, solo la
Sittlichkeit (<<eticidad» o ambito de la moral) puede establecer el vfn-
culo necesario entre to justo y to real, entre la libertad abstracta y
desvinculada de su plasmacion en la realidad y la concreta libertad
real, la cual solo puede realizarse en torno al magma sustancial de las
convicciones morales de una comunidad determinada (82) (83) . Y,

(79) H . MAYER, StR p . 4 .
(80) Sobre la relacion entre el pensamiento de Hegel y la ideologia nazi, cfr.,

brevemente, MARXEN, Der Kampf pp. 239 y ss.
(81) Asi, por ejemplo, RUBIO CARRACEDO, Paradigmas de la politica, p . 41 .
(82) La traduccion de ambos terminos no es unanime. Como en la traduccion

del texto, THIEBAUT, Los limites de la comunidad, p . 194 . Otra traduccion habitual,
tambien referida en el texto, es la que distingue, casi literalmente, entre omoralidad»
(Moralitdt) y oeticidad» (Sittlichkeit) . (Asi, por ejemplo ; CORTINA, Etica sin moral,
pp . 152) . M'as relevante, en cualquier caso, que la traducci6n es el significado que ese
par de conceptos reciben . En general sobre las diferentes formas de entender la oposi-
ci6n entre ese par de conceptos, puede verse CORTINA, Etica sin moral, pp . 152 y ss .
Relevante para nuestro analisis es la tendencia conservadora que puede conllevar la
idea de la eticidad, al servir de legitimacion de to concreto : de los valores dados en
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frente al contrato social kantiano, expresi6n de dicha raz6n universal,
el Estado en Hegel se conforma a partir de la concreta e hist6rica Sit-

una sociedad determinada, por un lado ; y la potencialidad crftica de la idea de la dtica
-moralidad- frente a la eticidad, al establecer un criterio deliberativo de racionalidad
sobre to correcto, permitiendo asf la critica y refutaci6n de los valores morales dados.
La distinci6n entre Kant y Hegel en este sentido se ha visto renovada en la actualidad
a partir de la discusi6n filos6fico-polftica entre el liberalismo y el comunitarismo, en
la que basaremos la discusi6n posterior sobre los fines del Derecho penal. Sobre la
actualidad de la oposici6n de Hegel a la moralidad kantiana en el seno de dicho
debate, desde una perspective metadtica de fundamentaci6n de principios 6ticos,
puede cfr. NINO, Etica y derechos humanos, pp. 130-131 ; tambidn FORST, Kontexte
der Gerechtigkeit, pp . 324 y ss . y passim, asi como las obras citadas en esta misma
nota de Thiebaut y Cortina. En to que respects al dmbito de la evoluci6n de las ideas
jurfdicas, esa oposici6n entre la Moralitdt y la Sittlichkeit viene a representarse, en
sus exactos terminos, en la oposici6n entre el racionalismo ilustrado y el histori-
cismo, respectivamente . Esta 61tima lfnea de pensamiento, surgida al amparo de la
figura de Hegel en el seno del movimiento romantico alemdn del siglo XIX, se confi-
gura como una reacci6n al racionalismo ilustrado y liberal, y, frente a la fundamenta-
ci6n de las normal basada en la raz6n individual universalizada, y en situar, por tanto,
al individuo como eje central creador del Derecho, opone el caracter necesariamente
hist6rico del ordenamiento jurfdico, considerando que ]as normas se fundamentan en
el hecho de ser la manifestaci6n inconsciente y espontddnea del espfritu popular, del
Volksgeist ; promulgando -frente a to racional, to individual y to abstracto-, to irra-
cional, to colectivo y to concreto, situando entonces al <<pueblo>> como origen y sujeto
del Derecho . Cfr., sobre esa oposici6n, GACTO/ALEJANDRP/GARCIA MARK, Historia
del Derecho, pp. 332-333 .

(83) El rechazo de una fundamentaci6n -y, consecuentemente, una validez-
universal de los valores, propio de la Moralitdt kantiana y del liberalismo contractual
actual, y la oposici6n de un contextualismo, caracterfstico de la Sittlichkeit hegeliana,
el cual fundamenta los valores en to vigente en una tradici6n cultural e hist6rica
determinada -con el riesgo, presente en toda esta lines de fundamentaci6n, desde
Hegel hasta los actuales comunitaristas, de derivar la validez de los valores de su
vigencia factica, careciendo de un criterio de crftica a to dado-, se encuentra tambidn
en WELZEL, Naturalismus, quien objeta a Kant el haber depravado to real y haber
volatilizado to racional en un conceptualismo irreal (pp . 86-87) y quien, apoyddndose
en el aforismo de Hegel de que «lo racional es real y to real es racional», viene a
afirmar que es «en la metafisica del hombre donde encuentran los valores su cardcter
absoluto. Pero este ser-hombre (Mensch-Sein) no es una abstracta generalidad con-
ceptual, sino -al igual que las concreciones raciales en su parte corporal- un ser-
hombre concreto, es decir, un ser-alemdan, un ser-espafiol, etc . Asi, es siempre la
concreta cultura la manera en que se expresa la actitud valorativa de la naci6n singu-
lar vinculada por la sangre y el destino» (p . 86) ; para despu6s postular que es «en la
indagaci6n de los concretos valores de la situaci6n hist6rica en to que consiste la emi-
nente misi6n "politics" de la ciencia y en especial de las ciencias de la cultura. Atri-
buir una misi6n "politics" a la ciencia no significa otra cosa que orientarla desde un
mundo irreal de los conceptos hacia las necesidades concretas de la situaci6n hist6-
rica, que dd el "verdadero" sentido, es decir, vdlido en la realidad, al destino actual de
la comunidad estatal del pueblo>> (p . 87) . Sobre la proximidad de Welzel con esta
lines de pensamiento, cfr. MIJLLER-TUCKFELD, Integrationsprdvention, p . 34 .
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tlichkeit, la cual supone, como decimos, la pretensi6n de superaci6n
del particularismo individual en la unidad de un ethos sustancial, en
el que voluntad subjetiva y voluntad objetiva, to particular y to uni-
versal, el ser hist6rico y el deber ser de la raz6n, se adnan en una
totalidad etica trascendente [319] (84) . Asi, es la realidad sustancial,
espiritu real, objetivo, de un pueblo, de donde surge el Estado : «E1
Estado es la realidad efectiva de la idea etica (sittliche), el espiritu
etico como voluntad sustancial revelada» [257] . Y, «en cuan-
to realidad de la voluntad sustancial . . . es to racional en si y por
si» [258] .

Las afirmaciones de Hegel se desarrollan en un plano abstracto,
casi metafisico, por to que esa abstracci6n en sus afirmaciones, asi
como la formalidad de su metodo dialectico y su pretendida fusi6n
entre to real y to racional, entre el ser y el deber ser, permite que su
pensamiento sea interpretado desde posiciones ideol6gicas opuestas,
y que su lectura sea realizada ya en clave epistemol6gica o sociol6-
gica, ya en clave normativa, polftica (85) . Por otra parte, no han
dejado de destacarse entre sus interpretes ciertas aparentes inconse-
cuencias o tensiones internas en su pensamiento, como, por ejemplo,
el respeto a la persona en cuanto persona frente a la sumisi6n de la
voluntad individual a la voluntad del Espiritu objetivo y la atribuci6n
de valor de la misma en funcion de su aportaci6n para con el todo
estatal (86) . En cualquier caso, en las referencias politicas de su pen-
samiento cabe detectarse, como se ha hecho por buen ndmero de auto-
res, cierta potencialidad reaccionaria y antiliberal, en materia de
relaciones Estado-individuo (87) . Como ha afirmado Sabine, en

(84) Principios de lafilosofia del Derecho. Los ndmeros entre corchetes en el
texto corresponden a los paragrafos de esta obra . Sobre esa totalidad dtica, puede
verseVERMAL, Comentario introductorio a Hegel, Principios, p. 24 . Cfr. la influencia
de dicha concepci6n hegeliana en MAYER, StR, p . 3 .

(85) Como afirma E. DiAz, Estado de Derecho, p . 156, «E1 tema de las interpre-
taciones de Hegel es, como se sabe, uno de los temas m'as complejos de la historia de
la filosofia» . En la obra citada presenta este autor una extensa panor'amica de las
interpretaciones de que ha sido objeto la filosofia polrtica hegeliana (pp . 151 y ss .) .

(86) Cfr., por ejemplo, SABINE, Historia de la teoria politica, p . 496 .
(87) Radicalmente en este sentido, POPPER, Die ofene Gesellschaft, pp . 80 y ss . ;

tambidn SABINE, Historia de la teoria politica, p. 496; FERRAJOLI, Derecho y Razon,
p . 881, quien destaca el caracter conservador y contrario al proyecto ilustrado de
Hegel; vid. tambidn el Pr6logo de N . BOBBio a la obra de Ferrajoh acabada de citar,
p . 18 : «Uno de los enemigos mortales del defensor convencido del garantismo es el
estado dtico de Hegel y, mas en general, toda concepci6n organicista de la sociedad» ;
asimismo BOBBio, Hegel and die Naturrechtslehre, pp . 81 y ss . (p . 82, y p . 85, identi-
ficando la concepcidn del Volksgeist de Hegel con la del romanticismo irracionalista
germano ; pp . 86, 90 respecto del holismo y organicismo hegeliano) . Tambi6n THIE-

ADPCP VOL . LI . 1998



Losfines del Derecho penal 397

Hegel era el Estado nacional «mas que el individuo o cualquier otro
grupo de individuos to que constitufa la unidad significativa . . . [y] El
genio o el espfritu de la naci6n (Volksgeist), que actda a traves de los
individuos pero independiente en gran medida de su voluntad e inten-
ci6n conscientes, era considerado por 6l como el verdadero creador
del arte, el Derecho, la moral y la religi6n» (88) . Por ello, continua, el
oindividuo es s61o una variante accidental de la cultura que to ha crea-
do. . . no debe contar mucho porque, en general, "los individuos caen
dentro de la categorfa de medios" . Sus deseos y satisfacciones son
justamente sacrificados para la realizaci6n de los fines mas amplios
de las naciones» (89) . «Obviamente, pues, el Estado debfa ser abso-
luto puesto que 6l y solo 6l encarna los valores fiticos . Obviamente
tambien, el individuo alcanza la dignidad y la libertad moral solo
cuando se dedica al servicio del Estado>> (90) .

Desde esta comprension, y a diferencia del liberalismo, la labor
del Estado no sera la proteccion de intereses de los individuos, sino
primordialmente el mantenimiento de la totalidad etica, la cual se
configura come, el ethos que conforma la comunidad -ya que en ella
se expresa la identidad del pueblo- y, por ello, el Estado mismo. Fin
del Derecho es, en otras palabras, la protecci6n de ese Espfritu obje-
tivo, de los valores que dan sentido a la comunidad, cuyo relajamiento
llevaria a la disgregaci6n y negaci6n de la misma. Asf, frente a la con-
cepci6n liberal que concibe el Estado como un contrato social confor-
mado a partir de los intereses de todos los individuos, afirma Hegel
que oel Estado no es en absoluto un contrato, ni su esencia sustancial
es de un mode, incondicionado la proteccion y la seguridad de la vida
y de la propiedad de los individuos singulares . El mismo es por el

BAur, Los limites de la comunidad, p . 181, asocia la crftica hegeliana a la Moralitdt
kantiana con cierta tendencia conservadora, reavivada en el actual debate entre comu-
nitaristas y liberales ; en similar sentido, CORTINA, Etica sin moral, pp . 133 y 144,
pp . 158 y ss ., quien enfrenta la eticidad hegeliana -<<conservadora»- a la moralidad
kantiana -<<transformadora>>-. En similar sentido, respecto a la potencialidad autori-
taria de la concepcidn hegeliana, BtLBENY, Politica sin Estado, pp. 81-82. Una lectura
mas progresista de la filosoffa politica de Hegel hace, en cambio, MAIHOFER, Hegels
Prinzip des modernen Staates, pp . 361 y ss .

(88) SABINE, Historia de la teoria politica, p. 473 .
(89) SABINE, Historia de la teoria politica, p. 484 . Cfr. ]as declaraciones de

WELZEL, Ober den substantiellen Begriff, p . 228, respecto de la «misi6n histbrico-
culturah> de la comunidad, para la cual los actos de los individuos, si bien representan
la altura moral de la primera, son para ella dnicamente un medio para llevar a cabo tal
misi6n .

(90) SABINE, Historia de la teoria politica, p. 496 .
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contrario to mas elevado, que reivindica para sf aquella vida y propie-
dad y exige su sacrificio» [100] (91) .

Como hemos dicho, para Hegel s61o dentro de la comunidad sera
realizable la libertad del individuo, por to que la pervivencia de la
comunidad etica implicara tambien una defensa de la libertad indivi-
dual, cuyos lfmites, no obstante, se conformaran a tenor de las convic-
ciones morales dadas . En este sentido, los intereses de los individuos
ostentaran un menor rango cualitativo frente a la pervivencia de la
identidad de la comunidad, de la misma forma que en la comprensi6n
de Hegel el individuo s61o adquiere sentido dentro de la existencia del
Estado, cuyo poder no se concibe frente a la libertad individual de los
mismos, sino como parte creadora de dicha libertad, ya que el espiritu
objetivo es la unica realidad trascendente (92) . «Por ser el estado el
espiritu objetivo, el individuo s61o tiene objetividad, verdad y etica si
forma parte de 6l» [258], afirma Hegel. Desde este presupuesto, la
opci6n entre el individualismo y el holismo es tomada claramente por
el fil6sofo aleman : «E1 espfritu tiene realidad y sus accidentes son los
individuos . Respecto de to etico s61o hay por to tanto dos puntos de
vista posibles : o se parte de la sustancialidad o se procede de modo
atomfstico, elevandose de la particularidad como fundamento. Este
ultimo punto de vista carece de espfritu, porque s61o establece una
conexi6n mientras que el espiritu no es algo individual, sino la unidad
de to individual y to universal» [156. Agregado] (93) . Asf, «e1 dere-
cho subjetivo de los individuos a una determinaci6n subjetiva de la
libertad tiene su cumplimiento en el hecho de que pertenecen a una
realidad eticao [153] . Ello implica, en to tocante al establecimiento
de la prioridad polftica entre los derechos de los ciudadanos y el
Estado -fusionado con la «comunidad etica» del pueblo- notables

(91) Cfr. BiLBENY, Politica sin Estado, pp . 81-82, quien destaca la inercia de la
concepci6n hegeliana hacia el autoritarismo y la doctrina de la «raz6n de estado» :
«"El Estado es to racional en sf y por si' . De ahi a la defensa del Estado como un fin
en sf mismo . . . hay un minimo paso, y la defensa de todos los medios para conse-
guirlo . . . un paso todavia mss imperceptible . Una vez hecho del Estado la ultima ratio
de la politica ya no resulta por to menos incongruente concluir . . . que el fin justifica
los medios.»

(92) Cfr . sobre esto, BOBBIO, Hegel and die Naturrechtslehre, p . 88 ; FORST,
Kontexte der Gerechtigkeit, p. 163 .

(93) Vd. BOBBIo, Hegel and die Naturrechtshre, p. 91 : «La comunidad del pue-
blo, concebida como hist6rica y viva totalidad, cuyo sujeto ya no es el individuo o la
suma de individuos, sino una colectividad, un todo orgdnico» . Vd. tambi6n, FORST,
Kontexte der Gerechtigkeit, p . 163 ; y SCHELSKY, Systemfunktionaler, p . 40, quien
resalta la comprensi6n totalizadora y colectivista de to social implicita en el Espiritu
objetivo hegeliano.
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consecuencias : «Esta unidad sustancial es el absoluto e inm6vil fin
ultimo en el que la libertad alcanza su derecho supremo, por to que
este fin ultimo tiene un derecho superior al individuo, cuyo supremo
deber es ser miembro del Estado» [258] .

En suma, la concepci6n sustancial de la colectividad, integrada en
torno a las convicciones morales concretamente dadas y su manifesta-
ci6n inmediata en el Estado, conlleva, por un lado, la dependencia de
los intereses y garantfas del individuo a las necesidades de perpetua-
ci6n de la comunidad 6tica ; por otro, una notable confusi6n entre
Derecho y moral (94), en dos sentidos ; en primer lugar, desde una
juridificaci6n de la Sittlichkeit hegeliana -a partir de la identidad entre
Estado y comunidad etica-, to protegido no seran intereses esenciales
y tangibles de los ciudadanos, sino el conjunto de valores morales
presentes en una comunidad, independientemente del contenido y de
la correcci6n de los mismos, ya que ellos plasmaran la identidad de la
comunidad etica ; en segundo lugar, dado que la misi6n esencial del
Estado sera la perpetuaci6n y fortalecimiento de dichos valores morales,
dicha misi6n se realizara no mediante relaciones coercitivas externas,
prohibiendo acciones, sino mediante relaciones internas, fortale-
ciendo actitudes .

Dicha comprensi6n etico-sustancialista del Estado y la comuni-
dad generara toda una lfnea de pensamiento, que podemos denomi-
nar como comunitarismo, la cual, como decimos, adquirira especial
relevancia en Alemania en el momento hist6rico en que Welzel desa-
rrolla su concepci6n del Derecho penal. Antes de llegar a ese
momento, conviene exponer asimismo algunos epigonos de la
misma. Dentro de la sociologfa -si bien con notables implicaciones
ideol6gicas- es importante citar a Tonnies, y su obra Gemeinschaft
and Gesellschaft (1887) . Este autor establece dos modelos ideales
opuestos de sociedad, que responden a dos formas de racionalidad
distinta . La «comunidad» se origina a partir de una ovoluntad orga-
nica» (Wesenwille) (95) que auna los afectos, convicciones morales
y tradiciones del grupo y los integra en un todo homogeneo . En ella
los individuos, al igual que en la comunidad etica hegeliana, estan
internamente vinculados en torno a una serie de valores supraindivi-
duales que conforman el ser trascendente de la comunidad y a partir
de los cuales se identifican y relacionan entre sf los miembros de la

(94) Cfr., por ejemplo, H. MAYER, StR, pp . 60 y ss . Crftico con la concepci6n
hegeliana en este sentido, FERRAJOLI, Derecho y raz6n, p . 230 .

(95) La traducci6n proviene de la obra de RocHER, Introducci6n a la sociologia
general, p . 220 .
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misma (96) . La «sociedad», en cambio, surge a partir de to que Ton-
nies denomina la «voluntad reflexiva» (Kurwille) . En ella los indivi-
duos no estan previamente unidos en torno a una identidad comun
sobre una serie de tradiciones y convicciones morales, sino que son
criterios externos de racionalidad instrumental, basados en el interes
de su protecci6n frente a otros individuos y en la intenci6n de evitar
asi el bellum omnium contra omnes, to que les lleva a formar la
sociedad . Ya no es la tradici6n, sino la convenci6n to que conforma
la asociaci6n de los individuos. Asf, mientras la comunidad deter-
mina, a partir de la mutua identificaci6n en las tradiciones y valores
compartidos, el horizonte de subjetividad y de intereses del indivi-
duo, siendo la misma comunidad, como unico ambito de existencia
posible, el mayor bien; la sociedad, bajo el modelo ideal del con-
trato social, representativo de dicha voluntad racional y reflexiva, es
conformada por los intereses de los individuos . Si la raz6n de ser de
la comunidad es un prius basado en una determinada identidad
moral, interna, la raz6n de ser de la sociedad es un posterius basado
en el consenso voluntario, externo (97) . Hardwig, uno de los pocos
penalistas que ha derivado consecuencias dogmaticas y materiales
en referencia directa al modelo de comunidad de T6nnies, abunda en
dichas diferencias . Afirma, por un lado, que los conceptos esencia-
les del modelo de la osociedad» -propios de la modernidad ilus-
trada- son la libertad, la seguridad, la satisfacci6n y el dano (98) .
Por el contrario, to que define a la ocomunidad» son los valores
esenciales compartidos, de los cuales surgen unos supravalores, que
operaran como requisitos minimos de supervivencia de la comuni-
dad y, por ello, como pautas basicas de la convivencia dentro de la
misma, conformando la actitud (Gesinnung) exigible a todo aquel
que pertenezca a dicha comunidad (99) . El supravalor jerarquica-
mente mas relevante es el de la «comunidad en si misma», pero ello
no entendido en relaci6n a una comunidad concreta, sino al ohecho

(96) CE, por ejemplo, ROCHER, Introducci6n a la sociologta general, p . 224 :
En Tonnies «la comunidad constituye pues una totalidad organica, en cuyo seno la
vida y el interes de los miembros se identifican con la vida y el interes del conjunto» .

(97) Sobre la concepci6n de T6nnies puede verse ROCHER, Introducci6n a la
sociologia general, pp . 219 y ss . ; DAHRENDORF, Gesellschaft, pp . 151 y ss . ; BICKEL,
en <<Pipers Handbuch der Politischen Ideen», pp . 138 y ss . ; voz «Gemeinschaft», en
Soziologie-Lexicon, p . 184 ; voz oGemeinschaft», en Staats-Lexikon-G6rres Gesells-
chaft, pp . 849 y ss . Tambien HARDWIG, ZStW 68 (1956), pp . 17 y ss . ; el mismo,
MSchrKrim 1961, pp . 194 y ss .

(98) HARDWIG, MSchrKrim 1961, p . 195 .
(99) HARDWIG, ZStW 68 (1956), pp. 18 y 19 .
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valorativo de que la vida sin una comunidad no es tan valiosa -o no
to es en absoluto- como la vida en comunidad» (100). El segundo
valor fundamental es la disposici6n de todos los individuos al sacri-
ficio y a la ayuda hacia su comunidad, ya que sin esa disposici6n
la comunidad no perdurarfa. Y el tercero y ultimo es la fidelidad a la
comunidad, asimismo requisito imprescindible para la superviven-
cia de la misma (101) .

Ambos modelos de sociedad son contemplados por Tonnies, en
principio, evolutivamente, respondiendo la <<comunidad» a grupos
tradicionales y pequenos, y siendo la osociedad» producto de la evo-
luci6n y creciente complejidad de los grupos sociales, en los que los
valores morales, dado el pluralismo en que coexisten, se relativizan y
diversifican . No obstante, son modelos ideales, basados en una con-
templaci6n no tanto cronol6gica, como analftica . Ambas formas de
asociaci6n, por tanto, pueden concurrir en un mismo momento, agru-
pando por ejemplo, una sociedad diferentes comunidades . Pero mas
relevante para nosotros que como modelo de analisis sociol6gico son
sus vinculaciones politicas . Como puede apreciarse, en la teorfa
sociol6gica de Tonnies se contraponen en realidad dos tradiciones
filos6fico-politicas contrarias, opomendose al racionalismo iusnatura-
lista laico de la Ilustraci6n con su modelo social ideal del contrato
social, el sustancialismo comunitarista hegeliano, el cual apela a las
tradiciones, la etnia o la lengua como lazos vinculantes originarios de
la formaci6n grupal (102) . Especialmente critico con la concepci6n
de Tonnies se ha mostrado Dahrendorf, resaltando la clara orientaci6n
polftica del soci6logo, caracterizada por la tendencia a dar predomi-
nancia valorativa a la idilica comunidad en la que no existen conflic-
tos entre sus integrantes frente a la egofsta uni6n de intereses opuestos
de la sociedad, y, en general, afirmando que <da dicotomia de Tonnies
es hist6ricamente falsa, sociol6gicamente unilateral y polfticamente
antiliberal» (103) . Antiliberal en tanto en cuanto la concepcion cuasi-

(100) HARDWIG, ZStW 68 (1956), pp . 18-19 .
(101) HARDWIG, ZStW 68 (1956), p . 19. No deja de sorprender el hecho de que

esta concepci6n sea defendida por Hardwig pocos anos despuds de la dictadura nacio-
nalsocialista . El autor se esfuerza por distinguir (ya en 1961 : MSchrKrim 1961,
pp. 195 y ss .), dentro de la idea de la comunidad, una comunidad autoritaria, en las que
las relaciones de poder se dan verticalmente, y una comunidad cooperativa, en la que
las relaciones se dan horizontalmente; pero to cierto es que, en to que a consecuencias
polfticas ojuridicas se refiere, las similitudes son mayores que las diferencias .

(102) Esto es especialmente destacado por DAHRENDORF, Gesellschaft, p. 153 .
Vid. Asimismo, ROCHER, Introduccion a la sociologia general, p . 224.

(103) DAHRENDORF, Gesellschaft, p . 154 . ; ROCHER, Introducci6n a la sociologia
general, p . 229 : «Ha podido afirmarse que su obra contribuy6 a la proliferaci6n de
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metafisica de la comunidad -tan cercana a la de Hegel- es trasladada
por T6nnies a servir de explicacidn fundacional tambien del Estado, el
cual es expresi6n d1tima y formalizada del ser de la comunidad, al
plasmarse en 6l los valores que integran su esencia (104) . Se unifica,
asf, to moral y to polftico, to privado y to pdblico . En suma, en el
modelo polftico de Tunnies nos hallamos ante la misma concepci6n
6tica del Estado y de to social que en el de Hegel .

Como ha sido mencionado, la contraposicion entre individuo y
comunidad, entre liberalismo politico y estatalismo etico, se dara con
especial enfasis en las decadas de los afios veinte y treinta en Alema-
nia, hasta llegarse a la degeneraci6n de la concepci6n estatal hege-
liana -o quiza simplemente elevandose al maximo exponente la
potencialidad conservadora y autoritaria ya presente en Hegel- en el
totalitarismo nazi y en su sacralizaci6n de la «comunidad del pueblo>>
(Volksgemeinschaft), como esencia y destino colectivo, como fuente
dltima de todo Derecho y derechos. Elfas Dfaz (105) ha resaltado hici-
damente la fntima vinculaci6n existente entre el organicismo etico y
el Estado totalitario : «E1 organicismo aparece asf como un precedente,
mas o menos inmediato, de los modemos totalitarismos nacionalistas
(ejemplo, a traves de la comunidad de raza que de allf deriva), aun-
que, por supuesto, no exclusivamente bajo ese aspecto organico-
biol6gico, sino, sobre todo. . . en su dimensi6n mas depurada de
organicismo etico y espiritualista . La sociedad se concibe entonces
como un ente moral y un organismo espiritual dotado de fines sus-
tantivos propios, transpersonalistas, diferentes de los fines que
corresponden a los hombres que componen esa sociedad, diferentes
incluso de los fines a que aspira la mayorfa de ellos . La colectivi-
dad se sustancializa, se entifica etica y espiritualmente, exigiendo
asf el ejercicio de un poder y de un Estado de caracter verdadera-
mente totalitario» .

El hegeliano Larenz, a quien puede considerarse un destacado te6-
rico de dicha concepci6n del Estado (106), plantea con especial niti-
dez la diferencia entre la concepci6n liberal y la comunitarista, por to

los movimientos rom'dnticos y nacionalistas alemanes, incluido el nazismo .» Dicho
caracter andliberal es tambien destacado por GUTMANN, ARSP 1997, p . 53-54, rela-
cionandolo con los actuales defensores del comunitarismo .

(104) Cfr. las referencias literales de T6nnies en DAHRENDORF, Gesellschaft,
p . 154.

(105) E. D(Az, Estado de Derecho, p . 63 .
(106) Y a quien no puede dudarse en calificarle como un pensador del nacional-

socialismo . Como destaca MARXEN, DerKampf p . 239, Larenz era comunmente con-
siderado como el fil6sofo del Derecho de la Escuela de Kiel .
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que merece la pena exponer su postura . El individualismo -afirma
este autor-, propio del pensamiento racionalista de la Ilustraci6n,
parte de la idea de que «la comunidad se funda a partir de la libre
razdn (Verniinft) de cada individuo y de que el fin del Estado consiste
unicamente en garantizar de la forma mas completa posible la libertad
innata que, como esencia racional, posee todo individuo» (107) . En
este modelo politico, <da libertad del individuo razonable (vernunf-
tig) (108) es . . . el valor moral y social supremo» (109) . Para Larenz,
sin embargo, la concepci6n individualista no es sostenible . El Estado
no puede ser concebido meramente bajo un fin instrumental, y, por
tanto, como una convencion, smo, por el contrario, ha de entenderse
como una esencia ontol6gica, como un fin en sf mismo: <<E1 Estado
es, segun su esencia, voluntad . No es algo asf como el producto de
una voluntad, ya que solo es en cuanto se crea a sf mismo, y s61o se
crea a sf mismo en cuanto 6l quiere ser, y obra como voluntad . Pero
una voluntad solo puede crear el Estado, si los hombres, come, 6rga-
nos del mismo, asumen su querer y su actuar come, el querer y actuar
del Estado» (110) . La voluntad creadora del Estado es, asf, la volun-
tad creadora de la comunidad . <<El Estado es la unidad de voluntad
hist6rica del pueblo, y esa unidad de voluntad viene dada por la
<<estructura espiritual trascendente al individuo . . . en la que el pueblo
se autoconcibe como "vivencia y destine,"» . Desde esta comprensi6n,
el fin del Estado no es la protecci6n de la libertad individual, sino -en
forma similar a la concepci6n de Mayer de la prevenci6n general-
<<traer a expresi6n objetiva el espfritu moral vivo en el pueblo>> (111) .

(107) LARENZ, Rechts - and Staatsphilosophie, p . 95 .
(108) El adjetivo vemiinftig puede traducirse come, «racional» o come, «razona-

ble». Si especificamos dicha opci6n es porque la diferenciacibn entre to racional y to
razonable (entre to «Rational» y to «Vemunftigo) jugar6 posteriormente un papel
importante en la fundamentaci6n del Derecho penal que aquf se propondra.

(109) LARENZ, Rechts- and Staatsphilosophie, p . 96, citando a Kelsen .
(110) LARENZ, Rechts - and Staatsphilosophie, p . 103 . Larenz realiza la misma

critica que ya hiciera Hegel sobre la teoria del contrato social, basada en que el Estado
no puede concebirse como una «cosa arbitraria y casual», fruto del arbitrio intersub-
jetivo, ya que implicarfa la negacibn de la autoridad y majestad de la «totalidad 6tica»
en la que yace la voluntad del Estado, previa a la de los individuos . Cfr, sobre ello,
BOBBIo, Hegel and die Naturrechtslehre, pp . 88-89 . Sobre las criticas nacionalsocia-
listas a la ideologfa liberal, cfr. MARXEN, Der Kampf, pp . 21 y ss . Vid. tambi6n la cri-
tica al liberalismo de WELzEL, Naturalismus, p. 49 .

(111) LARENZ, Rechts - and Staatsphilosophie, pp . 104 y 105 . Cfr. tambi6n
AMELUNG, Rechtsgiiterschutz, p . 217, quien resalta que para la ideologia nacionalso-
cialista el valor esencial no to constituye el individuo, sino el pueblo, por to que el
mantenimiento de 6ste -de su identidad cultural, moral y racial- es el fin supremo del
Derecho penal . lrd. MARXEN, Der Kampf, p . 62, sobre la vinculaci6n entre el pen-
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Esta hegeliana «metaffsica del Estado» (Larenz) fue trasladada al
Derecho penal de manera directa por los penalistas mas claramente
afines a la ideologfa nacionalsocialista-Schaffstein, Dahm (112)-,
pero fue tambien asumida, mas o menos explfcitamente y con mas o
menos reparos, por penalistas que no llevaron a sus ultimas conse-
cuencias dogmaticas y materiales los postulados de dicha ideologfa,
aunque no dejaron de plasmar en el Derecho su impronta autoritaria ;
autores como el primer Gallas (113), H. Mayer (114) o Welzel (115) .
En todos ellos, en suma, se concibe el Estado como una realidad
6ntica -no s61o como un deber ser, sino, incluso previamente, como
un ser- conformada a partir de la esencia moral que conforma e inte-

samiento de la comunidad sustancial y la concepci6n del Estado en la ideologia
nacionalsocialista . En el mismo sentido, entre otros, HASSEMER, Theorie, p . 51 .

(112) Cfr. la obra programatica de ambos autores, Liberales oder autoritdres
Strafrecht?, pp . 8 y ss . y passim ; DAHM, Gemeinschaft and Strafrecht, p . 11 : «La
comunidad es una vinculaci6n personificada y viva entre hombres de igual actitudo ;
p . 12 : «Puede verse al hombre, como en la ilustraci6n y el primer liberalismo, como
ser razonable y basado en su autosatisfacci6n . . . o como ser social, en su relacion con
el entorno . . . Nosotros contemplamos al hombre de otra forma, como miembro activo
del pueblo (Volksgenossen), como miembro de una comunidad concreta» . «Toda
comunidad se basa en la fidelidad y en la disposici6n de sus miembros» .

(113) Cfr. GALLAS, Gleispach-FS, p. 53 : La elecci6n entre la comprensi6n del
delito como lesion de bienes jurfdicos o como lesi6n de deber «es de naturaleza filo-
s6fico-polftica, y en conclusion no puede haber duda: el acento ha de ponerse mas en
la lesion de deber y menos en la lesion del bien juridico» ; pp . 62-63 . Sobre esta base
ideologica, frente al «bien jurfdico» y el «interes» individual, adquieren relevancia
primordial para la construccion juridico-penal ]as ideas de «deber» y «actitud»
(p . 51) . La proximidad y dependencia de las consideraciones de Gallas respecto de la
ideologia nacionalsocialista es resaltada por AMELUNG, Rechtsgiiterschutz, p . 228 .

(114) Lease la introduccion al Das Strafrecht des Deutschen Volkes de H .
MAYER; el mismo, Der Verbrechensbegriff, en la revista Deutsches Strafrecht, 1938,
pp . 73 y ss : «E1 delito es la acci6n que entra en insoportable contradicci6n con el
orden etico del pueblo. . . e1 cual es atacado en su poder psicol6gico y vigencia ideal»
(p. 78) .

(115) Cfr. WELZEL, Ober den substantiellen Begriff, p . 228 y pp . 233-234 . Vd,
asimismo, Naturalismus, pp. 49, 65, 105 y ss . o p. 118. La similitud de ciertos plante-
amientos welzelianos con ideas nacionalsocialistas es mencionada por AMELUNG,
Rechtsguterschutz, pp. 223 y 278, resaltando el caracter antiliberal de ambas postu-
ras ; tambien p . 160 relacionando la teoria de la acci6n welzeliana con el romanti-
cismo y los presupuestos filos6ficos hegelianos. En el mismo sentido MARXEN, Der
Kampf, p . 41, nota 135 ; FROMMEL, ADPCP 1989, p. 622 . De forma similar, destaca
MOLLBR-TUCKFELD, Integrationspravention, p . 34, que la concepcion de Welzel del
fin del Derecho penal no puede desvincularse de su filosofia de los valores ontologi-
zante y estatalista. Mas en general, una puesta en relaci6n de la funci6n etico-social y
de los autores citados: Gallas, H . Mayer y Welzel, ademas de Dahm y Schaffstein,
con el nacionalsocialismo puede verse en MIJLLER-TUCKFELD, Integrationsprdven-
tion, pp . 365 y ss .
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gra la comunidad y que, por ello, prevalece a la autonomia moral del
individuo . El Estado -y con 6l el Derecho penal- no es asumido, asf,
como un instrumento al servicio de los individuos, sino que, de alguna
forma, es fin en si mismo, ya que encarna y es vehiculo de los valores
y convicciones sin los cuales la comunidad no podrfa subsistir y per-
petuarse en su odestino hist6rico» (116) . Ya vimos que Mayer otor-
gaba a la prevenci6n general un fundamento moral, basado en <<su
determinaci6n de presentar la realidad moral del pueblo>> (117) . Y es
desde dicha moral de la comunidad, institucionalizada en el Derecho,
desde donde habra de valorarse la conducta . En palabras de Gallas,
<<para la valoraci6n juridico-penal s61o tienen relevancia los intereses
de la comunidad. Ya que frente a la oposici6n liberal entre el indivi-
duo y la colectividad (Estado), en la idea de la Volksgemeinschaft
como una unidad organica abarcadora de sus miembros no hay ya,
por un lado, intereses "privados", y, por otro lado, la protecci6n del
individuo se realiza desde su pertenencia a la comunidad» (118).
Dicha equiparaci6n del Estado con la comunidad etica, del Derecho
con la moral colectiva, ha producido sus frutos en los ambitos mas
relevantes del Derecho penal: el delito es concebido como lesi6n de
deber, ya como infidelidad frente a los valores de la comunidad, ya
-en forma menos politizada- como quebrantamiento de los valores de
la actitud (119) ; la culpabilidad es concebida como reproche basado
en la infidelidad a la moral colectiva o al Estado . Y es en esta o simi-
lar concepci6n de la sociedad y el Estado donde puede hallarse el ori-
gen filos6fico-politico de la funci6n etico-social del Derecho penal : la
conformaci6n de la conciencia moral de los individuos apareceria asf
plenamente justificada, ya que las convicciones eticas individuales no
pueden entenderse desvinculadas de las convicciones morales del
grupo, de la comunidad, sino que, por el contrario, <la comunidad es
el fundamento esencial para la conversion en persona de los indivi-
duos» (120). Por ello, el fin del Derecho penal no sera, en primer
lugar, la protecci6n de los intereses individuales, de los bienes juridi-
cos, sino ejercitar en las conciencias individuales la identidad moral

(116) Vid. WELZEL, Uber den substantiellen Begriff, p . 228 ; H. MAYER, StR,
p. 9.

(117) MAYER, H., StR, p. 4.
(118) GALLAS, Gleispach-FS, pp . 62-63 .
(119) Cfr., en este sentido, AMELUNG, Rechtsguterschutz, p . 218, respecto del

pensamiento nacionalsocialista de la comunidad y la fidelidad a la misma.
(120) H . MAYER, StR, p . 9 . Sobre las bases de la oetizacidn» del Derecho penal

en la ideologfa de los anos treinta, cfr., entre otros, AMELUNG, Rechtsguterschutz,
p. 218 ; MOLLER-TUCKFELD, Integrationsprdvention, pp . 365 y ss .
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de la comunidad, la cual -dada la lfnea de continuidad entre la comu-
nidad y el Estado- se presupone manifestada en las normas juridicas .
Y por ello, to que se exige a los miembros de la comunidad no es, en
primer lugar, la evitacion de acciones dirigidas a lesionar los intereses
de otros individuos, sino que el deber de rango superior sera lafideli-
dad a las convicciones de la comunidad: al Derecho ; en palabras de
Hegel, el «supremo deber» de «ser miembro del Estado» . Segun to
expresa el hegeliano H. Mayer, «a1 ser el pueblo una totalidad, una
concreta realidad espiritual, radica en ello un valor al que de servirse
independientemente de la felicidad que ello pudiera conllevar para el
individuo o la suma de los individuos. . . Por tanto, no puede conce-
birse el Derecho penal como instrumento protector de los intereses
individuales» (121), sino que su funcion sera la de «conformar y for-
talecer el orden moral del pueblo>> (122) . Y por ello, el delito no sera,
en primer lugar, desvalor del resultado, lesion de un bien jurfdico,
sino desvalor del acto, lesion de deber.

Sin duda, la trayectoria teorica de Welzel -y la de Gallas, poste-
riormente- recorri6 sendas independientes de las seguidas por los
penalistas de corte nacionalsocialista, to que quedo fielmente plas-
mado en su gran construccion sistematica ; sin duda, algunas de sus
concepciones esenciales -por ejemplo, el concepto de bien juridico
por 6l empleado- pueden bien ser defendidas desde premisas libera-
les ; sin duda, Welzel no erigio como misi6n inmediata del Derecho
penal el mantenimiento de la identidad de la comunidad, sino que
asumio su fin de protecci6n de los valores de la actitud juridica como
un fin vinculado a la proteccion de bienes jurfdicos -si bien, como
puede desprenderse tanto de sus declaraciones programaticas al res-
pecto como de su sistema del delito, ocupando este ultimo fin un
rango axiol6gico inferior. Sin pretender negar todo ello, to unico que
aquf intenta resaltarse es una hipotesis respecto de la razdn de ser ori-
ginaria del fin etico-social que el penalista aleman atribuye al Dere-
cho penal : dicho fin, en mi opinion, es heredero del estatalismo etico
hegeliano, de la comprension `comunitarista' de to social y de la con-
fusion de Derecho y moral que se da en dicha comprension etica del
Estado.

Antes de concluir, conviene incluir en la exposicion todavfa una
postura doctrinal respecto del fundamento del Derecho penal, la cual,
por ser tambien claro exponente de dicha concepcion comunitarista de
to social, puede engarzarse con las posiciones anteriormente tratadas .

(121) H. MAYER, StR, p. 9.
(122) H. MAYER, StR, p. 4.
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Es la postura mantenida por el juez norteamericano Devlin, conocida
fuera del ambito anglosaj6n especialmente a tenor de las criticas reali-
zadas a la misma por H. L. A. Hart, quien ha denominado las argumen-
taciones del primero come, la «tesis de la desintegraci6n» (123) . Segun
Devlin, la moral colectiva es el cemento que da consistencia y cohe-
siona la comunidad; integrados en torno a unas convicciones comunes,
los individuos de una comunidad se identifican como miembros de la
misma y orientan su conducta a partir de dicha identidad . El conjunto
de convicciones y valores compartidos no es, asf, un mere, elemento
accidental de una sociedad, sino su base estructural esencial, sin la
cual la sociedad no estaria en disposici6n de perpetuar su existencia
colectiva (124) . Por ello, acciones que manifiesten una desviaci6n de
los valores socialmente compartidos conllevan la semilla de la desinte-
graci6n de la sociedad, ya que corren el riesgo de poner en duda esos
valores y debilitar, con ello, la identidad de la comunidad . Dado que
-en clara reminiscencia hegeliana- el Estado encarna el espfritu de la
comunidad, acciones inmorales para la comunidad -la homosexuali-
dad, por ejemplo, segun la moral cristiana que impera, a juicio de Dev-
lin, en las sociedades occidentales-, son equiparadas a actos de
sedici6n a la naci6n, a la comunidad . Al igual que las tendencias aca-
badas de ver, todo delito es concebido como un acto de infidelidad
hacia esa moral colectiva. Frente a esas acciones, la sociedad tiene
derecho a defenderse, afirma Devlin, y el Derecho penal es el medio
que ha de activarse para ello . Este adquiere, entonces, la finalidad de
mantener e imponer la moral que rige en la sociedad, castigando las
conductas infieles a la misma (125) .

Como destaca Wolf, las consideraciones de Devlin vienen ampa-
radas en «los ideales comunitaristas» (126), de igual forma, por ello,
que el resto de los autores analizados hasta ahora. No obstante, podria
destacarse una diferencia entre la posici6n de este autor y las deriva-

(123) Cfr. HART, The enforcement ofmorality, pp . 31 y ss . ; el mismo, Soziale
Bindung and die Durchsetzung der Moral, pp . 87 y ss . La muy citada poldmica entre
Devlin y Hart aparece expuesta, entre otros muchos lugares, en NINo, Introduccion al
andlisis del Derecho, pp . 424 y ss . ; Voss, Symbolische Gesetzgebung, pp . 107-108,
quien engloba a este autor junto con Welzel, Mayer o Durkheim dentro de las teorfas
de ofuerza configuradora de las costumbres» del Derecho penal ; WOLF, Verhutung,
pp . 34 y ss . ; LAPORTA, Entre el Derecho y la Moral, pp . 48 y ss . ; DWORxiN, Los dere-
chos en serio, pp . 250 y ss .

(124) Cfr. HART, The enforcement ofmorality, p. 37 ; LAPoRTA, Entre el Derecho
y la Moral, p. 49 .

(125) HART, The enforcement ofmorality, p . 38; Voss, Symbolische Gesetzge-
bung, p. 107 .

(126) WOLF, Verhutung, p . 35 .
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das de Hegel, que consistiria en que, mientras en Devlin la moral de
una comunidad es asumida sin ambages como la moral dominante, la
cual es preciso proteger y mantener independientemente de la correc-
ci6n intrinseca de sus valores, en los hegelianos, dado el caracter
metafisico del Espiritu objetivo, la moral de la comunidad, siendo
igualmente la facticamente dada, es, per se, la moral «verdadera» y
«correcta» (127) . Por ello afirmabamos que dicha concepci6n permite
una justificaci6n interna valorativa, es decir, basada en sus propios
presupuestos politicos, que trasciende la mera comprensi6n funcional
del Derecho : siendo el Estado <do racional en sf y por sf» (128), mani-
festaci6n del Espiritu objetivo, las normas juridicas adquiriran, por el
mero hecho de ser la emanaci6n de la eticidad, una justificaci6n a
priori (129) . En este sentido, Ferrajoh califica la concepci6n idealista
de Hegel como un modelo de oformalismo etico», segtin el cual se
asumen «e1 Derecho y el Estado como valores eticos en si, indepen-
diente de sus bases utilitaristas y de su funci6n de tutela respecto a los
ciudadanos» (130) . Y por ello, y por el hecho de que la comunidad

(127) La diferenciaci6n entre moral dominame y moral verdadera es expuesta
por WOLF, Verhiitung, pp . 30 y ss ., si bien sin citar expresamente a Hegel . La eleva-
ci6n al rango de to verdadero o to absoluto de los valores de una determinada cultura
aparece, por ejemplo, en WELZEL, Naturalismus and Wertphilosophie, p. 57 . Cfr., en
este sentido, M[JLLER-TucKFELD, Integrationspravention, p . 34, quien sostiene que la
vinculaci6n directa del Derecho con un orden de valores previamente dado, propia de
los anus treinta y de la concepci6n de Welzel, remite a una visi6n sustancialista del
Estado y la sociedad . Vid. tambien la crftica a Welzel de AMELUNG, Rechtsgiiters-
chutz, p . 225, resaltando la contradicci6n existente entre la afirmaci6n de Welzel de
que los valores de una comunidad no son algo estatico, sino que dependen de la evo-
luci6n hist6rica y que, al mismo tiempo, esos valores, por pertenecer a la comunidad
concreta, obtienen el caracter de absolutos . Contradicci6n porque «si la cultura debe
desarrollarse, ello s61o puede ocurrir por medio de la puesta en duda de sus valores .
~Pero c6mo podrfa ocurrir eso respecto de valoraciones que ostentan una pretensi6n
de ser absolutos (Absolutheit)?» . Una critica similar, respecto de la fundamentaci6n
hegeliana de los valores se encuentra, por ejemplo, en CORTINA, Etica sin moral,
pp . 150-151 .

(128) Cfr. la critica que realiza FERRAJOLI, Derecho y raz6n, p. 245, nota 39, a
la concepci6n de Hegel, afirmando que en la idea de que «1o real es racional y to
racional es real» se da una falacia naturalista, consistente en derivar el deber ser del
ser: en nuestro ambito, determinar la correcci6n de los valores (lo racional, el deber
ser) del mero hecho de su concurrencia en una sociedad concreta (lo real, el ser) . En
un sentido similar, CORTINA, Etica sin moral, pp. 132-133, quien afuma que caracte-
ristico de la eticidad hegeliana es la legitimaci6n aposteriori de to dado .

(129) Sobre ello, cfr. brevemente AMELUNG, Rechtsgiiterschutz, pp . 224-225,
quien menciona los intentos de los hegelianos de establecer una diferenciaci6n entre
la «mera opini6n colectiva» y el «autentico espiritu del pueblo>> (Larenz), para afir-
mar que no existe ningun criterio racional de diferenciaci6n entre ambos.

(130) FERRAJOLI, Derecho y razon, p. 230.
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etica es valorativamente mas valiosa que la autonomfa moral de los
individuos, la internalizacidn de los valores en los ciudadanos se very
tambien legitimada, ya que la persona solo es concebida como miem-
bro de la comunidad, es decir, conformada su conciencia etica en
armonfa con la conciencia etica de la comunidad . Otra diferencia
entre Devlin y la corriente hegeliana del fin etico-social, es que el pri-
mero dirige su atenci6n mas hacia la cuesti6n de qu6 conductas deben
ser criminalizadas que hacia el fin concreto de la pena . No obstante, y
mas ally de estas cuestiones, ambas posturas coinciden en el «objeto»
primordial a proteger : no, o no sdlo, los intereses de los ciudadanos,
sino la cohesi6n del orden social basada en las convicciones valorati-
vas coyunturalmente dadas .

B. EL FIN DE INTEGRACI6N SOCIAL

Desde esta segunda concepci6n de la prevencidn general positiva,
la pena abarca un complejo de fines interrelacionados, caracterizados
por operar no apelando a la razdn de los ciudadanos, sino esencial-
mente en un plano subconsciente. El fin de la pena es el de estabilizar
la conciencia juridica y la paz social, restituyendo el clima emocional
alterado por el delito . Ello se produce por medio de la satisfaccidn de
los instintos de agresidn y venganza generados en la colectividad
como consecuencia de la acci6n delictiva. Desde premisas tedricas de
la psicologia profunda, se afirma que el quebrantamiento del tabu ins-
titucionalizado en la norma por el delincuente, conlleva un riesgo de
«infeccidn», ya que la colectividad tenders a imitar el mal ejemplo
del delincuente y dejar que sus impulsos inconscientes y agresivos se
manifiesten (131) . Ello genera, motivado por el sentimiento de culpa-
bilidad producido por la pulsion violenta del inconsciente, una ten-
dencia al autocastigo (132) ; el cual, proyectado en el chivo expiatorio,
se sublima con la imposicidn del castigo al delincuente . La pena sirve,
asf, al fin de satisfacci6n de dichos instintos colectivos de venganza,
restableciendo el equilibrio afectivo y restituyendo la vigencia del
tabu, fortaleciendo con ello el super yo formado por la internalizaci6n
de los valores inscritos en las mismas (133) . El castigo sobre el delin-
cuente conlleva, ademas, un fundamental mecanismo de integraci6n :

(131) STRENG, ZStW 92 (1980), pp . 642-643 ; sobre ello tambidn HAPPICE, Tie-
fenpsychologie, pp . 87 y ss.

(132) STRENG, ZStW 92 (1980), pp . 643 y 644 .
(133) STRENG, ZStW 92 (1980), pp . 643-645 . Sobre el mecanismo del chivo

expiatorio y su aplicaci6n a ]as consideraciones sobre la pena publics, cfr. JAGER,
Psychologie des Strafrechts, pp . 109 y ss .
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con la satisfacci6n producida por el castigo y por medio de la exclu-
si6n y estigmatizaci6n simb6lica de aquel, el grupo reafirma y
refuerza sus lazos morales y afectivos, cohesionando sus vfnculos .
«La exigencia de punici6n del delincuente debe poner frente a todos
de manifiesto, que las normas son respetadas y por ello -y a diferen-
cia del `delincuente"- la colectividad se aparta de los hechos penales ;
de este modo viene a resaltarse que se pertenece a la gran comunidad
de los "justos"» (134) .

La prevenci6n de integraci6n es tambien mantenida como fin
esencial de la pena por otros autores que, no obstante otorgar menor
relevancia al bagaje te6rico de la psicologfa profunda, operan con
similares medios para ello y llegan, por ello, a similares conclusio-
nes (135) . Para Muller-Dietz, quien vincula el fin de integraci6n con
el de la «defensa del ordenamiento juridico», misi6n de la pena es la
de «mostrar ante la comunidad juridica la inquebrantabilidad del
ordenamiento juridico . . . y fortalecer y estabilizar la conciencia juri-
dica» (136); en parecido sentido, se muestra Roxin partidario de un
fin de «"satisfacci6n del sentimiento juridico" . . . y con ello del resta-
blecimiento de la paz juridica quebrantada por el delito» (137) .

Desde esta perspectiva -especialmente la basada en principios de
psicologia profunda-, se afirma, en forma similar a las tesis de Durk-
heim, que la genesis y la raz6n de ser de la pena estatal radica en la
formalizaci6n organizada y canalizada de los sentimientos de ven-
ganza colectivos . La pena -afirma Achenbach- «integra la necesidad
individual o colectiva de retribuci6n y venganza en un procedimiento
regulado jurfdicamente» (138). El fin de integraci6n abandona el
momento preventivo de amenaza de pena, y vincula sus efectos a la
imposici6n de la pena concreta. Consecuentemente, es presentada por
sus defensores como una reformulaci6n de la teoria retributiva cltisica
desde premisas funcionales, como ya habfamos adelantado en la intro-
ducci6n : «las teorias absolutas de la pena -afirma Streng, desde una
interpretaci6n psicologizante de la teoria hegeliana- se revelan como
reflejo filos6fico de formas elementales y ubicuas de reacci6n afec-
tiva a quebrantamientos del Derecho» (139) . Retribuci6n es, asf, tra-

(134) STUNG, ZStW 92 (1980), p. 646.
(135) En este sentido, Luz6N PENA, Prevencion general, p . 152, en relaci6n a la

tesis de Roxin.
(136) MOLLER-DIETz, Integrationspravention, pp . 817-818 y 819 .
(137) ROXIN, Wiedergutmachung, p . 48
(138) ACHENBACH, Imputacion individual, p . 140 ; en e1 mismo sentido, STRENC,

ZStW 92 (1980), p. 650.
(139) STUNG, ZStW 92 (1980), p. 649.
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ducido como <<necesidad social de retribuci6n» . Por ello, pena y cul-
pabilidad se ordenan como un continuum funcional, segun el que la
culpabilidad se convierte en un criterio instrumental en aras del fin de
la integraci6n colectiva . El contenido de la culpabilidad parece mol-
dearse en funci6n de dichas necesidades psico-sociales : la idea de to
justo» parece significar ahora «1a medida de necesidad de venganza
suficiente para la satisfacci6n colectiva» (140) . En palabras de Achen-
bach : «tinicamente la pena que se sienta justa podra ser admitida por
los miembros de la comunidad como reacci6n adecuada» (141) . La
misma idea es expresada por Muller-Dietz cuando afirma que <<La
poblaci6n debe encontrar <Justa» en el caso concreto la sentencia
judicial ; es decir, debe ser asumida en consonancia con su sentimiento
juridico» (142) . Por ello, afirma Streng, <da culpabilidad del autor se
muestra, pues, como un mero reflejo de las necesidades emocionales
del juzgador, como el correlato proyectado sobre el autor de las nece-
sidades de pena de los ciudadanos o del juez» (143) . La graduaci6n de
la pena por la culpabilidad queda entonces definida, en palabras de
Roxin, como la opena por la culpabilidad que satisface el sentimiento
psicol6gico-social de justicia» (144) .

En suma, segun esta comprensi6n la pena opera como un meca-
nismo de integraci6n y cohesi6n afectiva de la comunidad, que se pro-
duce a traves de satisfacci6n de deseos irracionales de venganza
colectiva por medio del castigo . Es, entonces, la exclusi6n del <<des-
viado» to que genera la integraci6n del grupo . Ello parece tambien des-
prenderse de la postura de Roxin, quien refiere la idea de la integraci6n
al <<efecto de satisfacci6n que se produce cuando el delincuente ha
hecho to suficiente para que la conciencia juridica general se tranqui-
lice respecto del quebrantamiento del Derecho y contemple el conflicto
con el autor como resuelto» (145) . Es decir, el delincuente es excluido
temporalmente -simb6lica y facticamente- de la comunidad de los
justos» -como afirmaba Streng- hasta que esta ve satisfecha su nece-
sidad de castigo y, fortalecida su cohesi6n y vfnculos emocionales, le
permite oreintegrarse» en su seno . Desde esta perspectiva, la compren-
sidn de to social que parece subyacer bajo las teorfas de integraci6n
remite, al menos tendencialmente, a similares presupuestos socio-poli-

(140) En este sentido, crfticamente (si bien el entrecomillado del texto no res-
ponde a una cita literal), SiLvA SANcHEz, Aproximacion, pp . 235-236.

(141) Act-FNSACH, Imputaci4n individual, p . 140 .
(142) MGLLER-D=, Integrationsprdvention, p . 819 . (Cursivas ahadidas .)
(143) STUNG, ZStW 92 (1980), p . 656-657 .
(144) Rox1N, Wiedergutmachung, p. 48 .
(145) RoxiN, Wiedergutmachung, p. 48 .
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ticos que la mantenida por las posiciones incluidas dentro de la funci6n
etico-social, los cuales hemos denominado con el termino generico de
«comunitaristas» . Ello se hace patente si nos acercamos a la concep-
ci6n de la sociedad y de la pena inherente a un sector del funcionalismo
sociol6gico, en cuyos planteamientos pueden rastrearse los origenes
te6rico-sociales de las teorias de la integraci6n . En el funcionalismo, la
sociedad no es asumida, como to es en el individualism de raigambre
liberal, como la uni6n de un conjunto de individuos, sino que la misma
se contempla como una estructura organica, regida por sus propias
reglas y, al igual que los organismos individuales, orientado a su propia
pervivencia. Asi, dentro de la estructura del sistema social, los procesos
que tienen lugar son caracterizados bajo el binomio de to funcional y
disfuncional respecto de la estabilidad del sistema, criterio esencial de
valoraci6n de los fen6menos sociales . Dicho colectivo organico apa-
rece estructurado, en las concepciones de Durkheim y Talcott Parsons,
en torno a la tradici6n de valores y convicciones comunes, las cuales
aglutinan, de igual forma que el sustancialismo etico hegeliano, la iden-
tidad del mismo. A partir de estas premisas, se elevara el Derecho a ins-
trumento, entre otros medios de control y organizaci6n social, de
socializaci6n e integraci6n del colectivo, operando al fin del mante-
nimiento de dichos valores en la conciencia de los individuos y mante-
niendo el clima de identificaci6n y cohesi6n del colectivo so-
cial (146) . Clara muestra de esa concepci6n de to social y del Derecho

(146) En general sobre las crfticas vertidas contra el funcionalismo, cfr. OTTO,
HA., Generalpravention, pp . 30 y SS . ; PEREZ MANZANO, Culpabilidad, pp . 50 y ss .
Cfr., ademdas, SCHELSKY, Systemfunktionaler, pp . 54-55 : «En el analisis funcionalista-
sistemico el Derecho se entiende opuesto al individuo ; no es "su" Derecho, sino el
Derecho del sistema. Su funcidn consiste en el establecimiento de un funcionamiento
to mas libre de conflictos, to mas "arm6nico" posible ; en la creacibn de una "coope-
racidn productiva" en la cual el individuo participa indirectamente como "parte del
sistema" ; por ello mismo los intereses del individuo seran tambien s61o indirecta-
mente garantizados» . AMELUNG, Rechtsguterschutz, p . 362 ; NEUMANN/SCHROTH,
Neuere Theorien, p . 111 : «Hablar de la funcionalidad de un fen6meno social presu-
pone veladamente una estructura homogenea de la sociedad, una concordancia entre
los intereses de los distintos grupos» ; LODERSSEN, ZStW 107 (1995), pp . 883-884 .
Respecto al funcionalismo de Durkheim, vid. por ejemplo, las crfticas en la misma
direccidn de WOSSNER, Mensch and Gesellschaft, pp . 249 a 255 . En cualquier caso,
debe resaltarse que no todo el funcionalismo deriva consecuencias para el Derecho de
esos procesos de socializacidn y cohesion en torno a valores y tradiciones. Asi, Luh-
mann, a diferencia de Durkheim, parte de una rigida separaci6n entre Derecho y
moral (cfr. infra Capitulo segundo, 1, 3, D) ; hasta el punto que su metodologfa positi-
vista prescinde de toda referencia de legitimaci6n etico-normativa externa al Derecho
positivo (cfr. criticamente HABERMAS, Facticidad y Validez, pp . 110 y ss., pp . 114-115 ;
GARCIA AMADO, AFD 1986, pp . 174 y ss.) .
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es la posici6n de Durkheim, en el modelo de to social donde opera el
Derecho penal (147) .

Para Durkheim, la pena sirve al restablecimiento de la «conciencia
colectiva» . Esta es definida como el conjunto de valores, creencias y
afectos que aglutinan la identidad de la comunidad, la cual es aprehen-
dida como un todo organico independiente y previo a los individuos
que la conforman (148) . Con la imposici6n de la pena, comprendida
como «reacci6n pasional» (149), los instintos irracionales de venganza
-la «c6lera publica», en expresi6n de este autor- son sublimados y
canalizados, restableciendo el clima de «solidaridad social» : integra-
ci6n, anterior al delito (150) . Al igual que los autores acabados de expo-
ner, para Durkheim la noci6n de venganza ocupa un lugar fundamental
en su comprensi6n del fen6meno punitivo (151) . El sentimiento de ven-
ganza y su satisfacci6n, concebido por Durkheim como un mecanismo
de defensa de la conciencia colectiva, es to que socialmente ha venido
siendo aprehendido bajo la idea de justicia; en este sentido, «cuando en
los tiempos actuales se habla de un castigo justo, se esta haciendo refe-
rencia en forma sublimada a ese sentimiento ancestral de ira colectiva,
con la cual el grupo activa sus mecanismos de reacci6n y repulsa frente

(147) DURKHEIM, en su obra La divisi6n del trabajo social, passim, establece
dos modelos de sociedad. El primero esta basado en la «solidaridad mecdnica», segdn
la cual la uni6n social viene establecida a partir de la identificaci6n de sus miembros
en torno a valores y afectos comunes. Es en este modelo donde el Derecho represivo
-penal- operas como factor de integraci6n, manteniendo y reforzando la «concien-
cia colectiva» (vid. a continuaci6n en el texto) . El segundo modelo es el basado en la
osolidaridad organica», en el cual no existe esa vinculaci6n fuerte en tomo a convic-
ciones y tradiciones, sino que la integraci6n se produce por la distribuci6n organizada
del trabajo ; por ello, en este modelo predominard el Derecho restitutivo -civil-. En
suma, toda aplicaci6n del Derecho penal en este autor viene referida al primer
modelo, tan similar al de «comunidad» de T6nnies y al derivado de la identificaci6n
entre moral y comunidad que ya vimos mas arriba. Modelo, ademds, porel que Durk-
heim manifestaba notable predilecci6n polftica, al igual que T6nnies respecto de la
comunidad» . En este sentido, cfr. WOSSNER, Mensch and Gesellschaft, p . 249, quien

llega a afirmar que «1a fmalidad secreta de la sociologia de Durkheim es la apologia
del espiritu de la comunidad», y que, tras la metodologfa sociol6gica -basada en la
mera contemplaci6n «de los hechos socialeso- se esconde en Durkheim una direc-
ci6n politica uniforme y de talante conservador.

(148) DURKHEnvt, La divisi6n del trabajo social, p. 94; FAUCONNET, Verantwor-
tlichkeit, pp . 293 y ss, p . 294 ; MOLLER-TUCKFELD, Integrationspravention, pp . 157 y ss.

(149) DURKHEIM, La divisi6n del trabajo social, p . 106, p . 113 ; en el mismo
sentido, el discipulo de este, FAUCONNET, Verantwonlichkeit, p. 294.

(150) Sobre todo ello, cfr. los estudios sobre la pena y el Derecho en Durkheim
realizados por GEPHART, Strafe and Verbrechen, pp . 109yss. ; BULLASCH, Rechtsnorm,
pp. 67 y ss . y passim; y MULLER-TUCKFELD, Integrationsprdvention, pp. 145 y ss.

(151) Vui especialmente MOLLER-TUCKFELD, Integrationspravention, pp . 164 y ss.
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a actos desviados de sus representaciones comunes, reacci6n pasional
que revierte en la cohesi6n afectiva de la comunidad» (152) .

No otro es el fin de la pena para el soci6logo franc6s : la sanci6n
publica sirve al fin de «mantener intacta la cohesi6n social, conser-
vando en toda su vitalidad la conciencia comun. Si se la negara de una
manera categ6rica, perderia aquella necesariamente su energia, como
no viniera a compensar esta perdida una reacci6n emocional de la
comunidad, y resultarfa entonces un aflojamiento de la solidaridad
social . Es preciso, pues, que se afirme con estruendo desde el
momento que se la contradice, y el unico medio de afirmarse es expre-
sar la aversi6n unanime que el crimen continua inspirando» . La pena
es, asi, «e1 signo que testimonia que los sentimientos colectivos son
siempre colectivos, que la comuni6n de espfritus en una misma fe
permanece intacta y por esa raz6n repara el mal que el crimen ha oca-
sionado a la sociedad» (153) .

Tras contemplar la postura de Durkheim, puede afirmarse que el
fin esencial que persigue la pena en la concepci6n de la prevenci6n de
integraci6n es el mismo que persigue la funci6n dtico-social : mante-
nimiento de los vfnculos afectivos que fortalecen la identidad social,
restablecimiento del «orden moral» (154) . No obstante, debe desta-
carse una diferencia en ambas teorias, en to tocante a esos vfnculos
-y por tanto, en to relativo a los medios de integraci6n- . Asf, mientras
que en la funci6n 6tico-social el objeto de estabilizaci6n es la moral
juridificada del colectivo, puesto que se parte de que la identidad
viene conformada en torno a los valores morales, con Durkheim -y
con las teorias basadas en el chivo expiatorio- se destaca, ademas, el
componente de irracionalizaci6n : la identidad de la comunidad no
viene dada s61o por los valores y convicciones morales, sino asi-
mismo por los afectos y sentimientos inconscientes del colectivo, pre-
tendiendose asf la estabilizaci6n de un oclima emotivo» (155) a trav6s
de la estigmatizaci6n del delincuente, sobre quien se vuelcan los ins-
tintos agresivos de venganza, satisfechos mediante la imposicion del
castigo (156) . En cualquier caso, tambi6n en Durkheim -al igual que

(152) Cfr. sobre ello BULLASCH, Rechstsnorm, p . 72.
(153) DURKHEw, La division del trabajo social, p. 127. Sobre el fin de la pena

en el soci6logo frances, puede verse, ademas de la obra citada en nota anterior, tam-
bidn NEUMANN/SCHROTH, Neuere Theorien, pp . 99 y SS. ; M[1LLER-TUCKFELD, Integra-
tionsprdvention, p. 164.

(154) FAUCONNET, Verantwortlichkeit, pp . 294, 298 .
(155) GEPHART, Strafe and Verbrechen, p. 125. ; Btn,LASCH, Rechtsnorm, p. 71 .
(156) La acentuaci6n en Durkheim de los afectos y emociones iuracionales es

destacada por GEPHART, Strafe and Verbrechen, pp . 39-40, 115, 122; BULLASCH, Rechts-
norm, p. 71 ; MIJLLER-TUCKFELD, Integrationsprdvention, pp. 145 y ss ., pp . 162 y ss .
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en las versiones actuales de la prevenci6n de integraci6n- el restable-
cimiento del estado de paz emotiva operara en aras de la internaliza-
ci6n de los valores morales plasmados en las normas . En este sentido,
W6ssner, entre otros autores, ha destacado la importancia que Durk-
heim atribuye a la educaci6n colectiva : «A traves de la educaci6n, la
cual juega un papel esencial en todo el sistema social, se producira la
subjetivaci6n (internalizaci6n) de las normas institucionalizadas . El
colectivo, con la ayuda de la educaci6n, vela sobre la inducci6n de
determinadas estructuras de motivaci6n en los individuos inmersos en
la sociedad. Y las sanciones, dispuestas contra las conductas desvia-
das de las representaciones colectivas, sirven, al modo de una policfa
moral, a la estabilizaci6n del consolidado sistema social» (157) . En
suma, la funci6n atribuida a la pena se organiza a partir de las necesi-
dades de venganza que surgen en el colectivo social, con el fin de
estabilizar y fortalecer el clima emotivo y moral y mantener, asf, la
cohesi6n e integraci6n de la colectividad ; por ello, como vimos que
ocurria en la actual versi6n de la prevenci6n de integraci6n, la medida
de punici6n vendra determinada, no por la gravedad del bien juridico
lesionado, sino por la intensidad de la indignaci6n de la comunidad,
determinando una pena que compense tal indignaci6n, en aras de la
pacificaci6n colectiva . En este sentido, afirma Gephart que en Durk-
heim, la pena «es retribuci6n . Pero no por la lesi6n de un bien juri-
dico, sino por la alteraci6n de sentimientos profundamente enraizados
en la vida de la comunidad, cuya estabilidad es la condici6n de la
existencia de la solidaridad social» (158) . Por ello, «e1 principio de
proporcionalidad es establecido a partir de la equivalencia entre la
intensidad de la alteraci6n del orden emocional y su reacci6n restitu-
tiva>> (159) .

Dentro de las tendencias sociol6gico-polfticas (160) que compar-
ten dicha comprensi6n de la sociedad no puede dejar de citarse, antes

(157) WOSSNER, Mensch and Gesellschaft, p . 252 .
(158) GEPHART, Strafe and Verbrechen, p . 123 .
(159) GEPHART, Strafe and Verbrechen, p . 127 ; en el mismo sentido, FAucON-

NET, Verantwortlichkeit, p. 299 .
(160) La equiparaci6n argumentative entre perspectives sociol6gicas y politicas

podria aparecer como contraria al principio que exige la separaci6n entre el ser, pro-
pio del ambito de la observacion sociol6gica, y el deber ser, propio del ambito de la
decision en que opera el Derecho . Pero, como ya ha sido mencionado respecto de
soci6logos como T6nnies o Durkheim (una puesta en relaci6n entre ambos puede
encontrarse en Mtin.LER-TucKF'ELD, Integrationsprdvention, pp . 152 y ss., resaltando
el conservadurismo y pesimismo cutural que une a ambos), tras las argumentaciones
sociol6gicas, late una tendencia politica definida. En cualquier caso, la distinci6n
entre el ser y el deber ser en relaci6n a la introducci6n de las ciencias sociales en el
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de concluir, a Talcott Parsons . Este autor continua la senda iniciada
por Durkheim, apoyando ademas sus tesis en las investigaciones de
psicologfa profunda realizadas por Freud, con las cuales, si bien eran
desconocidas por Durkheim, acaba por llegar a identicas conclusiones
que este (161) . Para el soci6logo americano -cuya posici6n es, al
igual que la de Durkheim, incluida por Hart en la «tesis de la desinte-
graci6n» con que define la de Lord Devlin (162)-, la esencia de la
integraci6n social yace en la identificaci6n interna en torno a valores
morales (163) . Y como vehiculo dirigido a mantener dicha integridad,
el Derecho se erige en factor esencial de socializaci6n, por medio de
cuyas normas se internalizan los valores que rigen en la sociedad,
conformando el super-yo de los ciudadanos con los valores comparti-
dos y cohesionando asf una «comunidad etica», sin la cual resultaria
inviable la pervivencia de la sociedad (164) . En resumen, misi6n de la
pena y del Derecho punitivo no es la protecci6n de los intereses de los
ciudadanos (bienes juridicos) por medio de la evitaci6n de conductas
-eso es comprendido por estos autores s61o como un efecto secunda-
rio producido por la internalizaci6n de valores (165)-, sino el fortale-
cimiento de los lazos que aunan la identidad de la comunidad.

Pero la comprensi6n de la pena como retribuci6n basada en la
canalizaci6n de la venganza colectiva no puede atribuirse s61o a las
concepciones funcionalistas, sino que, mas ally de estas, parece for-
mar parte esencial de la comprensi6n del ius puniendi de las concep-

Derecho penal es un tema demasiado complejo para poder ser abarcado aquf. Sobre
algunos aspectos de esa cuesti6n, remito a ALCACER GUIRAO, NDP 1998, B, pp . 389
y ss . En cualquier caso, con relaci6n a este aspecto metodol6gico respecto a Durk-
heim, no le falta raz6n a MOLLER-TUCKFELD, Integrationspravention, p. 146, cuando
afirma que «Durkheim no es un soci6logo del Derecho, sino un te6rico moral y, en
cierto sentido, tambi6n un moralista» .

(161) Asi, Orro, H.-J., Generalprdvention, p . 24 . Respecto de la relaci6n entre
las tesis de Freud y Durkheim, cfr. p . 172, citando a Talcott Parsons : «Este hecho de
la intemalizaci6n de valores fue descubierto, de forma independiente entre sf y de sus
diferentes perspectivas, por Freud en su teorfa del super-yo y por Durkheim en su teo-
ria de la institucionalizaci6n de las normas morales . El hecho de que ambos pensado-
res, partiendo de premisas diversas, hayan llegado a la misma conclusi6n, crea un
punto de inflexi6n en la evoluci6n de la ciencia social moderna.»

(162) HART, Soziale Bindung and die Durchsetzung derMoral, pp . 91-94
(163) Como afuma HORMAZABAL, Bienjurtdico, pp . 98-99, citando a Gouldner:

«para Talcott Parsons, el mundo social es antes que nada un mundo moral, y la reali-
dad social, una realidad moral.. . [ por ello] . . . el orden es definido desde la adhesi6n al
c6digo moral.»

(164) Cfr., sobre la posici6n de T. Parsons, OTTo, HA., Generalprdvention,
pp . 17 y ss ., pp . 170 y ss . ; SCHESKY, Systemfunktionaler pp . 52 y ss .

(165) Asf, GEPHART, Strafe and Verbrechen, p . 129, en relaci6n a Durkheim .
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ciones «comunitaristas» de la sociedad . Como ejemplo, puede traerse
a colacidn la postura mantenida por el juez victoriano Stephen. Dando
lugar a un destacable paralelismo hist6rico, la polemica entre el libe-
ral Hart y el comunitarista Devlin habfa sido planteada ya, casi cien
anos antes y en terminos practicamente identicos, entre el juez Step-
hen y Stuart Mill (166) . La concepci6n liberal de este, centrada en la
separaci6n del Derecho penal de las convicciones sociales en materia
de moral y en la limitaci6n de aquel a las acciones que causaran dano
a otros individuos, con el fin de servir de instrumento social dirigido a
proteger la libertad de los ciudadanos (167), es duramente criticada
por Stephen (168) . Para el juez ingles el sentido del Derecho penal no
puede encontrarse en la protecci6n de libertad individual, sino, de
forma similar a Lord Devlin, en la supresi6n del vicio y la promoci6n
de la virtud colectiva. Por ello, la pena tiene el fin fundamental de
expresar la indignaci6n moral y reproche despertado en la comunidad
hacia quien se desvfa de sus valores . En palabras de Beteg6n, inclu-
yendo citas textuales del propio Stephen, para este «los delitos comu-
nes . . . si son prohibidos o merecedores de castigo, no to son s61o por
preservar a la sociedad del peligro que representan, "sino tambien
para gratificar el sentimiento de odio -llamese venganza, resenti-
miento o como se quiera- que la contemplaci6n de tal conducta pro-
voca en las mentes sanamente constituidas" ; de esa presunta verdad
deduce Stephen que el Derecho penal representa "la afirmacidn enfa-
tica del principio acerca de que el sentimiento de odio y el deseo
de venganza son elementos importantes de la naturaleza humana
y que deben, en tales casos, ser satisfechos de manera ptiblica y regu-
lar"» (169) .

Aun a riesgo de abundar demasiado en la exposici6n de ejemplos,
merece destacarse, en ultimo lugar, la reciente concepci6n del autor
norteamericano Oldenquist, por cuanto viene a poner claramente de
manifiesto la vinculaci6n existente entre las tesis comunitaristas y la
retribuci6n como «teorfa expresiva» de la pena basada en el reproche
moral y vindicativo, orientada al fin dltimo de autoafirmaci6n de los

(166) Referencias a esta discusi6n en NINO, lntroducci6n al andlisis del Dere-
cho, p . 423 ; o en BETEG6N, La Justificaci6n del castigo, p . 302 y ss ., entre otros. La
similitud y hasta identidad de las consideraciones de Stephen y las de Devlin es resal-
tada por HART, Law, Liberty and Morality, p . 16 ; y por NINO, Los limites de la res-
ponsabilidad penal, p . 271

(167) Expuestas en su famosa obra Sobre la libertad (1859), passim .
(168) En su obra, concebida como respuesta a la obra de S . Mill, Liberty, Equa-

lity, Fraternity (1873) .
(169) BETEG6N, Lajustificacidn del castigo, pp. 302-303
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valores de la comunidad. La idea de ocomunidad», al igual que para
autores ya citados, implica para este autor una asociacion en la cual
sus miembros, dada una identificaci6n «fuerte» en torno a valores y
convicciones, internalizan un sentimiento de pertenencia y dependen-
cia mutua, to que conlleva la asuncion de un deber de lealtad y fideli-
dad a la misma. Ello es asf porque la «comunidad organica» es sentida
por sus miembros como un valor en sf mismo, si bien un valor no ins-
trumental, sino como oun bien comun que trasciende la nocion de una
mera asociacion de intereses», desde el cual se conformara la identi-
dad moral y deberes de aquellos (170) : «Una comunidad etica es una
intrincada red de expectativas y deberes sentidos» (171) . Esa sensa-
ci6n de pertenencia y de lealtad a la comunidad implica, afirma
Oldenquist, que «sus miembros . . . tienden a sentirse orgullosos cuando
su comunidad prospera, avergonzados cuando es menospreciada, e
indignados cuando es lesionada» (172), lesion que se produce cuando
sus valores, mediante acciones delictivas, son seriamente quebranta-
dos . Dicha lesion, al igual que afirmaba Devlin, «conlleva un senti-
miento de traici6n entre los miembros rectos de la comunidad» (173) .
Y fin de la pena y del Derecho penal es restablecer esa sensacion de
pertenencia e identidad quebrantada a traves de la imposicion de un
castigo al «traidor», el cual sirve como medio de expresion de la
indignacion colectiva y por el que la comunidad se reafirma en sus
valores . Asf, afirma este autor que la rafz de la justicia retributiva es la
venganza, la cual pasa a convertirse en una «categorfa moral . . .s61o
cuando es la expresi6n de una comunidad etica, haciendose depender
de las convicciones esenciales de la comunidad etica al mismo tiempo
que, parcialmente, la define» (174) . Con la imposicion del castigo la
colectividad expresa su indignacion y reproche moral a quien ha que-
brantado los valores compartidos ; y es del grado de esa indignaci6n y
de la demanda de retribucion de donde habra que determinarse la
medida del castigo, indignaci6n que dependera «de la atrocidad del
acto y del grado en que el delincuente es asumido como uno de los
nuestros, con un bien comun compartido» (175) . Con la imposicion
organizada y publica del castigo, en acto ceremonial y simbolico, por
un juez de la comunidad, ono es un individuo sino el pueblo, el colec-
tivo, quien se expresa. Es la tribu de la persona, una colectividad de la

(170) OLDENQUIST, Retributive justice and Community, pp . 132-133 .
(171) OLDENQUIST, Retributive justice and Community, p. 143 .
(172) OLDENQUIST, Retributive justice and Community, pp . 132-133 .
(173) OLDENQUIST, Retributive justice and Community, p. 134.
(174) OLDENQUIST, Retributive justice and Community, pp . 134-135 .
(175) OLDENQUIST, Retributive justice and Community, p. 147 .
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cual to individual adquiere su sentido de identidad y del cual es
dependiente» (176) . «E1 castigo a los criminales es un ritual por
medio del cual una comunidad etica . . . afirma su confianza y la impor-
tancia de sus valores, y con ello su viabilidad como comunidad etica»,
concluye Oldenquist (177) .

El cumulo de ejemplos citados dan, a mi modo de ver, una imagen
fidedigna acerca de la comprensi6n del Derecho penal en las concep-
ciones comunitaristas . Respecto a este epfgrafe puede concluirse que
si, como se ha afirmado, similar es el fin de la pena en la prevenci6n
de integraci6n y en el fin etico-social (genericamente : estabilizaci6n
de un clima moral y afectivo con el fin de cohesionar la identidad del
colectivo) ello es debido a la similar concepci6n de la configuraci6n
social y polftica en los orfgenes de ambas teorias . El Espfritu objetivo
hegeliano, que adna en su ser las voluntades individuales, es trasunto
de la «conciencia colectiva» de Durkheim (178), la cual es expresi6n
de una «unidad supraindividual, una sociedad organica» en la que «e1
individuo, de igual forma que el 6rgano individual en el organismo,
viene determinado a partir de su funci6n para el todo» (179) . Tambien
en 6l la subjetividad de los individuos vendra determinada por la del
todo social (180) . Y tambien en 6l, en palabras de Wossner, «1a moral
y la sociedad se identifican mutuamente» (181), por to que fin del
Estado, como vehfculo y expresi6n de las colectivas, sera «1a induc-
ci6n de la moral comunitaria en el individuo» (182) .

C. LA PROTECCION DE LA VIGENCIA DE LA NORMA

Como acaba de ponerse de manifiesto, el fin que las anteriores
teorfas persiguen va dirigido al restablecimiento de un statu quo
que ha sido quebrantado por el delito . Y dicho statu quo, dicho
estado anterior a la irrupci6n del delito, consiste en la especial vin-
culaci6n moral y afectiva que une y cohesiona al grupo social, a la
comunidad, la cual corre el riesgo de quebrarse si los valores comu-
nitarios son puestos seriamente en duda por la acci6n del delin-
cuente . Sin duda, el restablecimiento de dichos valores y la
restituci6n de la identidad moral, ya por medio de la afirmaci6n sim-

(176) OLDENQUIST, Retributive justice and Community, p . 135 .
(177) OLDENQUIST, Retributive justice and Community, p . 135 .
(178) En este sentido, WossNER, Mensch and Gesellschaft, p . 251 .
(179) WOSSNER, Mensch and Gesellschaft, pp . 250-251 .
(180) BULLASCH, Rechtsnorm, p . 41 .
(181) WOSSNER, Mensch and Gesellschaft, p . 242 .
(182) WOSSNER, Mensch and Gesellschaft, p . 247 .

ADPCPVOL. LI. 1998



420 Rafael Alcdcer Guirao

bdlica de los mismos y de su internalizaci6n, ya por medio de la
satisfacci6n de la indignaci6n y sentimientos de venganza por medio
de la pena, opera asimismo en relaci6n a la evitaci6n de acciones
lesivas para los intereses de los miembros del colectivo social, pero,
como doctrinas comunitaristas, el Derecho penal se erige, antes que
como instrumento al servicio de los intereses individuales (propio
de las doctrinal liberales), como factor socializador y organizatorio,
destinado a proteger, por decirlo asf, el todo, el organismo social
que aglutina y al tiempo trasciende valorativamente a sus indivi-
duos. Lo protegido es, en suma, la identidad o el orden valorativo,
conformado este esencialmente a partir de la internalizacidn de los
valores jurfdico-penales incardinados en las normas, los cuales
ostentan una justificacion apriorfstica, en tanto elementos que dan
identidad a la comunidad .

El modelo de prevenci6n general positiva basado en la protec-
ci6n de la expectativa normativa -o de la vigencia de la norma- del
que ahora paso a ocuparme presenta ciertas similitudes con los
anteriores, si bien asimismo notables diferencias . Desde el punto
de vista de su ascendencia reciente -ascendencia que, como vere-
mos, puede remontarse a momentos histbricos mas alejados-,
sabido es que dicho fin de la sanci6n pdblica es introducido por
Jakobs en la teorfa sobre la pena a partir de la concepci6n sociol6-
gica de Luhmann . La concepcidn sistemica de to social mantenida
por este autor parece auspiciar, al igual que las anteriores teorfas,
una visi6n organicista u holista, como numerosos criticos han resal-
tado (183) . Asimismo, la exclusion del individuo del sistema social
y su situacidn, como sistema psicoffsico autdnomo, en el entorno de
aquel (184), es objeto de una encendida polemica acerca del aban-
dono de los intereses del sujeto en aras de las necesidades fun-
cionales del sistema social (185) . Por ultimo, como teorfa
funcionalista, se asume como hecho que la funci6n de todo sistema
--y por ello, la orientaci6n de las comunicaciones y decisiones
tomadas autorreferencialmente en el seno del mismo- radica en su

(183) Entre otros, SCHELSKY, Systemfunktionaler pp . 39 y ss . ; NEUMANN/SCH-
ROTH, Neuere Theorien, p . 111 ; LODERSSEN, ZStW 107 (1995), pp. 883-884 ; L6PEZ
CALERA, Funciones del Derecho, p. 426 .

(184) Asf, en la teorfa de sistemas de Luhmann . Cfr., LUHMANN, Soziale Sys-
teme, pp. 346 y ss. ; el mismo, Rechtssoziologie, p . 134 : «hombre y sociedad son para
cada cual entorno» . Vid. Sobre ello, ademds, AMELUNG, Rechtsguterschutz, pp. 353 y
ss, pp. 388 y ss . ; VEHLING, DieAbgrenzung, p . 93, nota 18 .

(185) Vid., entre otros, SCHELSKY, Systemfunktionaler p . 43 ; BARATTA, CPC
1984, p . 550 ; PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencion, p. 51 .
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propio mantenimiento y pervivencia (186), to que lleva a sus criti-
cos a calificar dicha concepci6n de to social como una teoria conser-
vadora, dirigida a mantener el statu quo, y tendente al inmovilismo, a
negar los conflictos sociales y a impedir el cambio (187) . Las tres
caracteristicas citadas -tendencia al organicismo, supeditacidn del
individuo frente al sistema y fin de pervivencia del sistema- parecen
asimilar la concepci6n luhmaniana al ndcleo del pensamiento polftico
comunitarista .

Las similitudes tambien son patentes en el ambito de la teorfa jurf-
dica del delito y de la pena. Desde esta perspectiva sistemico-funcio-
nalista, el delito no es concebido como la lesion de un interes
individual, de un bien juridico, sino que la comprensi6n de su lesivi-
dad viene presidida por una perspectiva social : la acci6n es merece-
dora de pena porque quebranta la norma y pone en duda su vigencia
en la sociedad; to protegido es, asf, la vigencia de determinadas
expectativas de conductas establecidas en las normas juridicas, y no
los bienes jurfdicos . Consecuentemente, la pena no sirve al fin de pre-
venci6n de lesiones a bienes jurfdicos, sino que su misi6n radica, aten-
didndose esencialmente a la pena impuesta, en el mantenimiento de la
estabilidad normativa del Derecho . Tambien consiste, por tanto, en el
restablecimiento del statu quo anterior al delito .

Dejando aparte, por el momento, esta serie de criticas, aquf habre
de limitarme exclusivamente al estudio del fin de la sanci6n en la teo-
rfa luhmaniana, cuya legitimidad como fin no tiene por que depender
de la legitimidad de otros aspectos de su concepci6n, como, por ejem-
plo, la relaci6n individuo-sociedad en el ambito de la distribucidn de
la pena (relaci6n prevenci6n/garantfas) . Lo mismo puede decirse de la
concepci6n de Jakobs, sobre cuya comprensi6n de la culpabilidad nos
ocuparemos, brevemente, en un epfgrafe posterior.

Como introducci6n a la teoria de la protecci6n de la expectativa
normativa conviene resaltar desde ahora una diferencia sustancial que
distingue la posici6n de Luhmann frente a las anteriores concepciones
de la prevenci6n general positiva, y que permitira desvincular su con-
cepci6n del sosten filos6fico-polftico de estas . Esta radica en que la
comprensi6n 1uhmaniana del Derecho parte, a diferencia de aquellas,

(186) Pid. AmELUNC, Rechtsgiiterschutz, pp. 353 y ss . ; BOCK, ZStW 103 (1991),
p . 648 ; NREZ MANZANO, Culpabilidad y prevenci6n, p . 50 ; L6PEZ CALERA, Funcio-
nes del Derecho, p. 462.

(187) Cfr., entre otros, NEUMANN/SCHRorm, Neuere Theorien, p . 123 : la poten-
cialidad crftica de las teorias funcionales es sorprendentemente infima ; OcrAvIo DE
TOLEDO, Sobre el concepto, p. 345 ; BARATTA, CPC 1984, p . 550 ; Kim, Zur Fragwiir-
digkeit, p. 27 ; P1:REZ MANZANO, Culpabilidad yprevenci6n, p. 50 .

ADPCP, VOL . LI, 1998



422 Rafael Alcdcer Guirao

de una estricta separaci6n del Derecho y la moral . Segdn el sociblogo
aleman, el Derecho en las sociedades complejas e industrializadas,
como sistema autonomo, opera y se reproduce con sus propios crite-
rios, los cuales se diferencian de los propios del sistema de la moral .
La moralizac16n de las pautas de creacion y estabilizacion del sistema
juridico llevarfa a una confusion de planos comunicativos y de funcio-
nes sociales, afuma este autor (188) . Desde esta premisa, puede cier-
tamente establecerse una diferenciacion respecto de las anteriores
teorias y, por ello, de la comprension del Derecho en el funcionalismo
de Durkheim y de Talcott Parsons (189) ; afirma por ejemplo Luh-
mann que «con una separaci6n estricta entre Derecho y moral el Dere-
cho se distancia de la funci6n de un regulador de las conciencias en el
sentido de un aseguramiento de la propia identidad normativa de una
personalidad individual>> . En las sociedades actuales, «1a conciencia
no puede ya ser el lugar donde el Derecho superior se promulga, sino
que debe ser protegida frente al Derecho>> (190). La reminiscencia
liberal de la anterior declaracion se ve confirmada cuando afirma que
«e1 criterio del Derecho no puede adoptar ya la forma de un fin moral
de justicia como algo . . . individualmente deseable . La separacion entre
Derecho y moral se convierte en una condicion de la libertad>> (191) .
Ello es to que le lleva a rechazar toda funcion educativa, socializadora
o moralizante como funci6n del Derecho (192).

Pero, ademas de la renuncia a dichos fines, que podemos denomi-
nar comunitaristas, Luhmann parte tambien del rechazo a todo fin
directivo de conductas . Ante la opcion entre el fin de Verhaltensteue-
rung o el de Erwartungssicherung, si bien admitiendo la complemen-
tariedad de ambos, Luhmann reduce a dnica misi6n del Derecho -y
del Derecho penal, por tanto- la de asegurar las expectativas normati-
vas plasmadas en las normas (193) . En otras palabras, para Luhmann

(188) Cfr. LUHMANN, Rechtssoziologie, pp.223-224 . Sobre la diferenciacibn
entre sociedades arcaicas y complejas, en to tocante a las relaciones moral y Derecho,
vid., en la misma obra, p . 91 .

(189) La tendencia a un cierto individual ismo en el analisis sociol6gico del
Derecho en Luhmann y su diferencia en este sentido con Talcott Parsons es resaltada
por SCHELSKY, Systemfunktionaler p . 43 ; tambidn por LUDERSSEN, ZStW 107 (1995),
p . 891, extendiendolo a Jakobs y resaltando, en cualquier caso, cierta incongruencia
argumental entre ese individualismo y su concepci6n general del sistema social como
organismo .

(190) LUHMANN, Rechtssoziologie, p . 224 .
(191) LUHMANN, Rechtssoziologie, p . 223 . Cursivas anadidas .
(192) LUHMANN, Rechtssoziologie, pp . 224-225 .
(193) Cfr. LUHMANN, Die Funktion des Rechts : Erwartungssicherung oder Ver-

haltensteuerung?, pp . 73 y ss. (p . 89) . Sobre la compatibilidad de ambas, vid. p. 74 .
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la norma de conducta carece de una funci6n destinada a motivar o
dirigir la actuaci6n de los ciudadanos; mas en general, las normas
penales y la pena no sirven al fin de prevenci6n de conductas futuras,
sino dnicamente a la expresi6n institucionalizada (normas) y a la esta-
bilizacidn y reafirmaci6n de la vigencia de la expectativa normativa
(sanci6n) (194) .

Dada la complejidad de la conformaci6n de la realidad, la mul-
tiplicidad de factores que operan en el ambito social y la contingen-
cia de las posibilidades situacionales que pueden presentarse, para
que el individuo pueda orientarse en el trato social debe poder
establecer una serie de expectativas que aseguren una pauta de con-
fianza en la no producci6n de determinados sucesos . El estable-
cimiento de dicho marco de expectativas tiende asi al fin de
seleccionar to que puede de to que no puede esperarse y, en suma,
de reducir la complejidad, permitiendo al individuo limitar la pre-
visi6n de acontecimientos y orientarse asi en su actividad . Las
sociedades actuales, dado el ntimero de actores y el pluralismo
valorativo entre ellos, asi como la intrincada red de interrelaciones,
ofrecen un complejo ambito de posibilidades de actuaci6n, el cual
resulta incontrolable e imprevisible para el individuo, ya que nunca
puede saberse con seguridad c6mo conformaran su organizacion el
resto de los participantes en el sistema social (195) . Por ello, la
orientaci6n en los contactos sociales es s61o factible cuando no ha
de tener que contarse a cada momento con cada posible actuaci6n
de otro individuo, sino que para ello debe poder confiarse en una
serie de expectativas, las cuales impiden que cada contacto social
se convierta en un riesgo incalculable y permanente (196) . El orden
social se basa, entonces, en un complejo entramado de expectativas
y de expectativas de expectativas : todos debemos poder contar con
la expectativa de que los demas actuaran de una determinada
forma, pero asimismo, y por ello, todos debemos contar con la
expectativa de que los demas tienen una determinada expectativa
de nuestra actuaci6n (197) . Asf, s61o la confianza en dichas expec-
tativas de conducta por parte de Alter permite el orden y desarrollo
social y, en suma, permite a Ego poder orientarse racionalmente en

(194) Ademas de la obra citada en la nota anterior, cfr. LUHMANN, Rechtssozio-
logie, pp. 43 y ss .

(195) LUHMANN, Rechtssoziologie, pp. 31 y ss . ; el mismo, Confianza, pp . 5 y
ss ., pp . 39 y ss .

(196) LEsCH, Das Problem, p . 242 .
(197) LUHMANN, Rechtssoziologie, p . 33 .
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la consecuci6n de sus fines (198) . En cualquier caso, ]as expectativas
estan siempre sometidas a su decepcifin, la cual viene a alterar el
orden por ellas generado . Ante esa decepci6n caben dos formas de
respuesta : someterse a esa alteraci6n del orden, aprendiendo de la
modificacion del mundo y reformando las expectativas en base a esa
nueva configuracion de la realidad (expectativas cognitivas), o recha-
zar esa modificacion del mundo y aferrarse a la validez de la expecta-
tiva originaria (expectativas normativas) (199) . Pero, segdn to dicho,
solo el mantenimiento en la seguridad de las expectativas permite la
orientacion en los contactos sociales : si el individuo tuviera a cada
momento que modificar sus expectativas y adecuarlas a la nueva con-
figuracion del mundo se moveria en el caos y no en el orden . El Dere-
cho sirve asi al fin de garantizar dicha seguridad en las expectativas .
La institucionalizacion de las normas jurfdico-penales plasma el
nucleo de las expectativas esenciales para la convivencia y expresa
que los individuos pueden confiar en su vigencia a pesar de su que-
brantamiento factico : «las normas son expectativas de conducta con-
trafacticamente garantizadas» (200) . La norma institucionaliza esa
expectativa, pero en esta concepcidn es la sancion la que se erige en
mecanismo esencial de resolucion del conflicto pdblico que genera el
quebrantamiento de la norma (201) : es la sanci6n la que viene a
garantizar la vigencia de la norma, mientras que la norma solo sirve
para la expresidn formalizada y simb6lica de la expectativa. El delin-
cuente, con su accidn, desautoriza la pretension de vigencia de la
norma y «pone en tela de juicio la norma como modelo de orienta-
cifin» (202) . La imposicion de la pena conlleva un mensaje simb6lico
contrario al del delito, negando la negacion y garantizando socialmente
la vigencia de la norma vulnerada : «misi6n de la pena es el mante-
nimiento de la norma como modelo de orientacidn para los contactos
sociales . Contenido de la pena es una contradiccion, que tiene lugar a
costa del infractor, frente a la puesta en duda de la norma» (203) .

(198) LUHMANN, Confianza, p . 40 ; VEHLING, Die Abgrenzung, pp . 92-93 . lid.
tambi6n MAIHOFER, Die gesellschaftliche Funktion des Rechts, p. 28 .

(199) LUHMANN, Rechtssoziologie, p . 42; JAxoas, AT 114 a 6 . ; MOSSIG, Rechs-
giiterschutz, pp . 91 y ss .

(200) LuHMANN, Rechtssoziologie, p . 43 .
(201) En este o similar sentido, RUDOLPHI, Elfin del Derecho penal, p . 83 ;

LESCH, JA 1994, p . 598 . Sobre el delito como conflicto piblico, vid. JAxoss, AT 1/8 .
(202) JAKOBs, AT 1/9 .
(203) JAxoss, AT 1/11 . Cfr. tambien LUHMANN, Rechtssoziologie, p. 33 ; LESCH,

JA 1994, p. 598
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Frente al fin de protecci6n de los bienes jurfdicos, la pena y, en
general, el Derecho penal (204) persiguen unicamente el fin del man-
tenimiento de la confianza de los participantes en el trafico social en
que los demas adecuaran su conducta a las pautas establecidas en la
norma . En otras palabras, el fin esencial es garantizar al individuo un
margen de seguridad cognitiva (205) frente a la posibilidad de ata-
ques a sus intereses por parte de otros individuos (206) . En palabras
de Vehling, el Derecho sirve al fin de «allanar los momentos de inse-
guridad respecto a la conducta de los otros en los contactos sociales a
traves de un mfnimo de orientaci6n juridica» (207) . Y ello, principio
que distingue tambien esta teoria de las comunitaristas, con el unico
fin de servir a los intereses de los individuos (208) : «Es necesaria la
expectativa de que todos mantengan en orden su cfrculo de organiza-
ci6n, para que no se produzcan efectos exteriores mediante los que
podrfa resultar daiiados otros», afirma Jakobs (209) . La sanci6n
expresa, asf, que pueden seguir confiando en que su ambito de liber-
tad no sera vulnerado, to cual permite el desarrollo y disfrute pacifico
de los intereses personales y el desarrollo intersubjetivo de la sociedad .
En este sentido, ya von Humboldt afirm6 que «sin seguridad no existe
libertad», y que, por ser la primera condici6n de la segunda, la acci6n del
Estado debfa limitarse al mantenimiento de la seguridad (210) .

(204) La asimilaci6n del fin del Derecho penal al fin de la pena segun este modelo
es afirmado, por ejemplo, por LESCH, Das Problem, p . 249 : «la misi6n del Derecho
penal se rige por la funci6n de la pena» ; FEu6o SANcHEz, El injusto penal, p. 60 .

(205) En el sentido de ser un efecto psicol6gico-social susceptible de percep-
ci6n sensorial. Nada tiene que ver, por tanto, con la noci6n luhmaniana de la «expec-
tativa cognitiva» .

(206) Vid. Lol1MANN, Rechtssoziologie, p . 308: «institucionalizaci6n de seguri-
dades» . Sobre la identidad entre el concepto de seguridad y el fin de protecci6n de la
vigencia de estos autores, vid. MOSSIG, Rechtsguterschutz, pp . 202-203 .

(207) VE11LBaG,DieAbgrenzung,p.92 .
(208) La noci6n de confianza y de protecci6n de expectativas va dirigida clara-

mente hacia los intereses individuales . Cfr., por ejemplo, LUl-1MANN, Confianza,
p. 40 : «Si confio en el hecho de que otros estan actuando -o no to estan haciendo- en
armonfa conmigo, puedo conseguir mis propios intereses mas racionalmenteo . Cfr.
asimismo Orro, ZStW 87 (1975), p. 554, quien desde una perspectiva comunitarista
critica que Luhmann centre la idea de confianza unicamente en el autointer6s de
seguridad individual. Frente a criticas menos encaminadas, SCHUNEMAtvt1, GA 1995,
p. 218, viene a resaltar que la oposici6n entre la posici6n individualista de la Escuela
de Frankfurt y la de Jakobs apenas se diferencia en to relativo al trato del individuo
dentro del sistema social.

(209) JAxoss, AT 1/7 . Si bien esa afirmaci6n resulta extrana en la concepci6n
de este autor sobre el fin de la pena, la cual no persigue evitar que se produzcan efec-
tos lesivos sobre terceros, sino s61o generar la confianza de que no se producirdan.

(210) Von HUMBOLDT, Los limites, pp . 50-51 .
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Dicha teorfa de la pena, si bien renuncia formalmente a la pre-
venci6n de lesiones a bienes juridicos, es, en cualquier caso, preven-
tiva, orientada funcionalmente al futuro . Afirma, asf, Jakobs, que el
fin por 6l defendido puede denominarse prevencion general positiva :
«prevenci6n general, porque pretende dirigirse un efecto en todos los
ciudadanos; positiva, porque este efecto no se pretende en que con-
sista en miedo ante la pena, sino en una tranquilizaci6n en el sen-
tido de que la norma esta vigente, de que la vigencia de la norma,
que se ha visto afectada por el hecho, ha vuelto a ser fortalecida
por la pena» (211) . Como vemos, nada tiene que ver esta libe-
ral postura -recuerdese la afirmaci6n de algunos criticos al libera-
lismo de que los dos supravalores de este son la libertad y la
seguridad- con el telos comunitarista de internalizar los valores que
subyacen a las normas jurfdico-penales (212) . Y debe resaltarse
-dada la tendencia, citada en la introducci6n, a someter todas las ver-
siones de la prevencion general positiva a una critica unitaria- la
diferencia entre estabilizar la expectativa normativa y estabilizar los
valores incardinados en tales normas, pretendiendo la interiorizaci6n
en las conciencias individuales . Ciertamente, frente a la protecci6n
de bienes juridicos, ambas concepciones pueden incluirse dentro de
to que hemos llamado «protecci6n del ordenamiento jurfdico», en
tanto en cuanto el fin es garantizar la vigencia del mismo, es decir,
restablecer un previo statu quo, pero esa vigencia puede ser externa
o interna, basada en la expectativa de la actuaci6n de terceros o
basada en la asimilaci6n de los valores por la colectividad, to que
conlleva notables diferencias entre ambas en orden a su legitimaci6n
valorativa (213) . Ya vimos la estricta separaci6n entre el Derecho y la

(211) JAxoss, El principio de culpabilidad p. 385 . La orientaci6n al futuro de
dicha concepci6n de la prevenci6n es tambien resaltada por RUDOLPHI, Elfin del
Derecho penal, p . 83 ; MOSSIG, Rechtsgaterschutz, p . 142. Asimismo, LUHMANN, Die
Funktion des Rechts, p . 84. Otra opini6n, si bien basada quiza en diferencias s61o ter-
minol6gicas, en LESCH, JA 1994, p . 598, quien afirma que esta teorfa no consiste en
un fin preventivo, sino que mas bien se trata de una «retribuci6n funcional», la cual
oscila entre un fundamento absoluto y uno relativo de la pena, entre una dimensi6n
dial6ctica-hegeliana y una practica-utilitarista . Por todo ello afirma que la denomina-
ci6n de «prevenci6n general positiva» no es afortunada .

(212) Como, por ejemplo, afirma LODERSSEN, ZStW 107 (1995), p . 883, el fin
de garantizar las expectativas va indudablemente dirigido, independientemente de su
abstracta formulaci6n, a personas concretas .

(213) Sobre la intermediaci6n de la moral con el Derecho en las teorias de la
prevenci6n general positiva puede verse SCHUMANN, Positive Generalpravention,
p. 1, quien realiza una comparaci6n entre los tres modelos esenciales de la prevenci6n
general positiva (los que hemos establecido en este estudio) a pardr de su vinculaci6n
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moral -y entre la funci6n del sistema Derecho y del sistema de la
moral en la sociedad- establecida por Luhmann . Ademas, los mis-
mos representantes de esta concepci6n de la pena se esfuerzan por
desvincular su posici6n de otras posturas moralizantes (214). Asf,
afirma Jakobs : «No discuto que tambien estas sociedades [sc . las
sociedades modernas] tienen una necesidad de que se garanticen los
valores ; la comunicacidn ; esto es, to que significa la sociedad, sola-
mente es posible sobre la base de un consenso valorativo . Lo dnico
que pongo en duda es que sea necesario o razonable cubrir esta nece-
sidad por medio del Derecho penal» (215) . En el mismo sentido,
Schumann, en su estudio sobre la prevencidn general positiva, des-
taca nftidamente dicha diferencia con respecto a las tesis comuni-
taristas : «En esta concepci6n se trata unicamente de aspectos
cognitivos : debe darse una demostracidn de la norma, que senale que
la norma permanece vigente ; no estan implicados momentos integra-
tivo-emocionales, del estilo de los que pueden verse en Durkheim en
relacion al acto de punici6n colectiva» (216) .

La adecuacion de esta concepci6n a los postulados liberales puede
tambien destacarse si atendemos a algunos ascendentes lejanos de
esta teoria de la protecci6n de la seguridad . Por un lado, la protecci6n
de la seguridad y la tranquilidad mantenida por Jakobs recuerda enor-
memente a la concepcion de la «paz juridica» que sostiene von Liszt :
«1a paz jurfdica es la conciencia de la seguridad jurfdica, la confianza
en el poder protector del ordenamiento juridico» (217) . Pero el fin de
mantener la confianza en un estado de seguridad puede rastrearse ya
en las primeras definiciones del fin del Estado. Ya en Hobbes se esta-
blece que el papel del soberano no es sdlo motivar coactivamente a la
obediencia, sino asimismo -y recfprocamente- garantizar a los subdi-
tos la seguridad de que se respetaran las condiciones del pacto social,
eliminando la «sospecha razonable de que los demas no respetaran el

con la moral social, ordenandolos en funci6n de su mayor o menor vinculaci6n : el fin
etico-social (Mayer), para la cual el Derecho conforma la moral ; el fm de integraci6n
(Roxin), para el cual el Derecho estabiliza la moral social ; y el fin de protecci6n de la
vigencia factica de la norma (Jakobs), segun el cual la pena se limita a manifestar que
la norma continua siendo un criterio valido de orientaci6n para la accibn.

(214) Cfr. JAxoss, AT 1/15, nota l6 (vease infra en e1 texto sobre la noci6n de
Jakobs del «ejercicio en la fidelidad al Derecho») ; LESCH, JA 1994, 518 ; FEu6o SAN-
cl-IEz, El injusto penal, pp . 73 ss .

(215) JAxoss, Criminalizaci6n, p . 322 .
(216) SCHUMANN, Positive Generalprdvention, p. 9. La ausencia en Jakobs de

mecanismos emocionales y afectivos de integraci6n, propios de Durkheim, es resal-
tada tambi¬n por MLJLLER-TUCKFELD, Integrationsprdvention, p. 67 .

(217) Citado por WLJRTENBERGER, Peters-FS, p. 215.
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cumplimiento de sus acuerdos>> (218) . Indudablemente, la idea de la
seguridad esta presente en la propia concepci6n de la genesis del con-
trato social . Asf, afirma Beccaria, que «las leyes son las condiciones
con que hombres independientes y aislados se unieron en sociedad,
fatigados de vivir en un continuo estado de guerra y de gozar una
libertad convertida en inutil por la incertidumbre de conservarla .
Sacrificaron una parte de ella para gozar la restante con seguridad y
tranquilidad>> (219) . Como ya mencionamos, en similar sentido se
manifesto von Humboldt en su obra Los limites de la accion del
Estado, para quien la labor fundamental del Estado era el manteni-
miento de la seguridad, la cual era condicidn de la libertad de los ciu-
dadanos . «La seguridad es -afirmaba- la certeza de la libertad
concedida por la ley>> (220) . Tambien para Bentham, el fin esencial
del Derecho es garantizar un ambito de seguridad, con el que poder
desarrollar los intereses de cada uno y fomentar, en tiltima instancia,
el bienestar comtin (221). No obstante, debe resaltarse que caben
matices importantes en relaci6n a to que se conciba como «seguri-
dad>> . Asf, mientras que en Bentham la seguridad va referida a la pro-
tecci6n material de bienes, dandose dicha protecci6n directamente de
la funci6n coactiva empleada sobre los potenciales infractores, en la
noci6n citada de Hobbes, asi como en Jakobs -quien afirma que oel
Derecho penal no garantiza la seguridad de bienes, sino la vigencia de
la norma>> (222)-, la seguridad se asocia a cierto estado cognitivo de
tranquilidad y confianza de los ciudadanos, noci6n mas cercana a la
concepci6n subjetiva de paz juridica de von Liszt (223) o la noci6n
expuesta del propio Beccaria. Una vinculacidn directa con esta ver-
si6n de la prevencidn general positiva se halla tambien en la postura
mantenida por Carrara, claro exponente de las ideas ilustradas en
materia penal, respecto al fin de la pena (224) . Para el autor italiano,
el fin esencial de la pena, y por el que esta se justifica, es el del ores-

(218) Asf, Taylor, Posibility ofcooperation (1987), citado por ZIMMERLING,
Doxa 6 (1989), p . 50 y nota 3 . Sobre la concepci6n contractual del Estado en Hob-
bes, cfr. KOLLER, Weiberger-FS, pp . 248 y SS . ; VALLESPiN, Historia de la teoria poli-
tica, pp . 273 y ss .

(219) BECCARIA, De los delitos y las penas, p . 45 . (Cursivas auadidas .)
(220) Von HuMBOLDT, Los limites, p. 111, y pp . 50-51 .
(221) Sobre ello, cfr. MoREso, La teoria del Derecho en Bentham, pp . 324 ss .
(222) JAKoss, Handlungsbegriff, p. 37 .
(223) Matices y diferenciaciones objetivas y subjetivas en la propia idea de la

paz juridica pueden verse en WORTENsERGER, Peters-FS, pp . 214 y ss .
(224) Esto es resaltado por PEIVARANDA RAMOS/SUAREZ GONZALEZICANCIO

MEL1.4, Contribucion, pp. 25 y26, de donde se citan las referencias expuestas a conti-
nuacidn en el texto.
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tablecimiento del orden externo de la sociedad» . La pena debe contra-
riar al delito, el cual oha ofendido a todos los ciudadanos disminu-
yendo en ellos la opini6n de su propia seguridad y creando el peligro
del mal ejemplo» . El dano que produce el delito es, asf, no tanto un
dano material a un individuo concreto, sino antes «un daflo mediato o
reflejo», consistente en que opor una ofensa causada a uno s61o, todos
los demas sufran por la disminuci6n de la confianza en su propia
seguridad» . La pena tiene, en suma, la misi6n de restablecer ese
estado de seguridad y confianza, ese Orden externo . Por ultimo, con-
viene citar a Jellinek, quien ya en 1878 interpretaba el Wiederherste-
11ung des Rechts hegeliano de forma muy similar a como hoy se hace
por la actual Escuela de Bonn: <<El delito provoca en la sociedad un
sentimiento de inseguridad . . . por el quebrantamiento de una norma
jurfdica . A traves de la pena impuesta segtin el merecimiento del
autor, se restablece el sentimiento de seguridad y tranquilidad . Tienen
lugar, asf, dos procesos psicol6gico-sociales, uno producido por el
delito, otro producido por la pena, cuyos efectos se compensan
mutuamente» (225) .

(225) JELLINEK, Die sozialethische Bedeutung, p . 96. Puede sorprender el
hecho de que se haya asociado supra la teoria del Estado de Hegel con posiciones
conservadoras y autoritarias y se vincule ahora su idea de la pena y del Derecho en
general con planteamientos cercanos al liberalismo. A mi juicio, ello no viene moti-
vado por una contradicci6n interpretativa, sino dada la extrema abstracci6n y forma-
lidad con que el fil6sofo aleman formula sus lineas de pensamiento en relaci6n a la
concepci6n del Estado y la pena ( sobre esa abstracci6n, POPPER, Die offene Gesells-
chaft, pp . 49 y ss . ; LODERSSEN, ZStW 107 (1995), p . 887), y la mezcla de argumentos
basados unos en el ser, por un lado, y basados en el deber ser, por otro, asi como su
igualaci6n argumentativa («1o racional es real y to real es racional»), to que lleva a
poder interpretar a Hegel tanto desde un punto de vista politico como desde un punto
de vista epistemol6gico, como ocurre en sus revisiones modemas desde ciertas pers-
pectivas comunitaristas (cfr., por ejemplo, NINO, Etica y derechos humanos, pp . 130
y ss, en relaci6n a la obra de C . Taylor, Hegel) . Por otra parte, ya hicimos menci6n
de la paradoja que puede suponer la defensa en Hegel de la libertad de la persona,
asi como una concepci6n liberal de la misma plasmada en el Derecho (Vid. Principios,
§ 36 : <<El mandato juridico es : se una persona y respeta a los demas como persona»)
y al tiempo asumir la libertad del individuo como dependiente del Espiritu objetivo,
representado en el Estado, en el que se aunan to general y to individual, pudiendo
interpretarse esto politicamente como la supeditaci6n del ambito de libertad -es
decir, los mdargenes del concepto abstracto de persona- en funci6n de la decisi6n del
Estado en vez de enfrentar la libertad y autonomia del individuo como limite frente
al Estado, como es propio de las teorfas liberales (vid. por ejemplo, FORST, Kontexte
der Gerechtigkeit, p . 163) . Por to que respecta a la propia concepci6n hegeliana de la
pena, su formulaci6n es tan abstracta y formal -<<restablecimiento del Derecho»,
<<negaci6n de la negaci6n», etc .- que permite incluir, ademas de teorias propiamente
retributivas, cualquier versi6n de la prevenci6n general en la misma . La negaci6n
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Tras estas consideraciones, puede hacerse un balance critico pro-
visional de este fin atribuido al Derecho penal, balance positivo desde
premisas liberales : la seguridad es un bien merecedor de protecci6n,
ya que el use y disfrute de los intereses de los ciudadanos solo puede
llevarse a Cabo si existe un cierto nivel de seguridad en sus expectati-
vas . La confianza en que sus intereses no seran a cada momento lesio-
nados permite ese use -ese otrafico» con los bienes jurfdicos- en
condiciones pacfficas y seguras . La <<proteccion de la vigencia de la
norma» aparece, por ello, como un fin legitimo al cual debe estar lla-
mado un Derecho penal liberal . En este sentido, hay que rechazar las
criticas que contra esta postura se han realizado, en el sentido de que
no persigue un fin exterior -social-, sino que es una mera afirmaci6n
formal de las normas, que se consideran valiosas en sf mismas (226) ;
y que dicha protecci6n de la expectativa no tiene sentido si no es como
medio para el fin de protecci6n de bienes juridicos (227) . Por el con-
trario, considero que el fin de procurar al ciudadano un margen de
confianza en su seguridad conlleva un necesario bien para el mismo, y
que dicho fin no opera -o no solo (228)- como medio para un fin
ulterior, sino que se configura como un fin en si mismo; sin que ello
haya de obstar, en cualquier caso, a su compatibilidad con el fin de
protecci6n de bienes juridicos . Por otra parte, conviene tambien opo-
ner algunas replicas a otro tipo de crfticas que suelen emitirse res-
pecto del fin de proteccion de expectativas de seguridad . Estas parten
de la vinculaci6n de esta postura doctrinal con cierta tendencia a la
utilizaci6n tecnocratica del iuspuniendi, afirmando que la creaci6n de
una sensaci6n de seguridad persigue en realidad la satisfacci6n de
ciertas exigencias coyunturales de <<ley y orden» y de <<seguridad ciu-
dadana» por parte de la opini6n publica, para con ello autolegitimar el
poder y, dicho graficamente, crear la sensaci6n de que se esta

puede it dirigida tanto al valor como a la vigencia de la norma como a la identidad
afectiva de la comunidad como a la misma amenaza de pena puesta en duda por el
delito (independientemente de que el mismo Hegel rechazara la coaccion psicolo-
gica) . Por poner un ejemplo, STRENG, ZStW 92 (1980), p . 641, nota 13, vincula la
idea de la retribucibn hegeliana a la de la venganza afectiva y restablecimiento de un
clima animico colectivo .

(226) Por ejemplo, HIRSCH, NDP 1996, p . 32: « . . .e1 formalismo de este con-
cepto, que proviene del hecho de que las normas deben ser protegidas, como un fin en
si mismo, para su propia integridad . . .»

(227) Asi, ADAMS/SHAVELL, GA 1990, p . 339.
(228) Mdds adelante veremos que la protecci6n de la confianza en el respeto a

las normas sera tanto un fin en si mismo, como un medio para dicho respeto . Cfr.
infra, Capitulo segundo, l, 3, D .
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haciendo algo contra la delincuencia (229) . Indudablemente, dicha
labor «simb6lica>> del poder, con la que, bajo la cortina de humo de la
protecci6n de los intereses de los ciudadanos, se persiguen fines de
autopromoci6n gubernamental y de producci6n de consenso, no
puede justificarse en un Estado democratico, caracterizado por la
transparencia entre los ciudadanos y la labor de sus representantes
politicos . Pero todo ello no pertenece al fin de protecci6n de la vigen-
cia de la norma (230), sino que no es mas que una perversi6n del
mismo, al igual que un Estado coactivo de terror es la perversi6n del
fin de intimidaci6n, y que un Estado clinico de terapia forzosa es una
perversi6n del fin de resocializaci6n consagrado en el texto constitu-
cional . Por supuesto que el ejercicio en la vigencia de la norma podra
implicar secundariamente el ejercicio en la confianza del «sistema»,
pero ello no debe verse mas que como una mera funci6n no deseada
del mismo: el fin de protecci6n de la vigencia de la norma no se basa
en ninguna estrategia electoralista tendente al fin de obtener la con-
fianza en el gobierno de turno, sino unicamente la confianza en que el
Derecho tendra capacidad para imponerse y que los demas respetaran
sus normas. En suma, dicho efecto tecnocratico no es mas que un
efecto secundario, no incluido en el discurso de legitimaci6n -en el
deber ser- de este fin de la pena (231), efecto que, por to demas,

(229) Crfticas de esta indole pueden encontrarse, por ejemplo, en BARATTA,
CPC 1984, pp. 533 y ss . ; el mismo, Arthur Kaufmann-FS, p. 412 ; ZUGALDIA ESPINAR,
Fundamentos, p . 77 . Respecto de la funci6n simb6lica del Derecho, y del fen6meno
de la legislaci6n simb6lica, vid. SILvA SANcHEz, Aproximaci6n, p. 305, quien ofrece
la siguiente definici6n de la funci6n simb6lica : «no tiene lugar en la realidad exte-
rior. . ., sino en la mente de los politicos y de los electores . En los primeros producirfa
la sensaci6n de haber hecho algo ; en los segundos, la impresi6n de tener el problema
bajo control>> ; cfr. tambidn BARATTA, Arthur Kaufmann-FS, p . 413, quien pone de
manifiesto que la funci6n simb6lica conlleva una comprensi6n distinta de la relaci6n
individuo-poder: «La base de comunicaci6n politica entre los ciudadanos y sus repre-
sentantes, esto es, la democracia, es sustituida por la comunicaci6n entre los politicos
y su pdblico, esto es, la tecnocracia.>> Con ello, la falta de protecci6n real de bienes
juridicos -ya que el caracter exclusivamente simb6lico de las leyes creadas con ese
fin (funciones latentes, simb6licas) vendra acompanada de una carencia de aplicabili-
dad instrumental (funciones manifiestas)- «es compensada -afirma el autor italiano-
creando al publico la ilusi6n de seguridad y un clima de confianza y fe en el orden y
en las instituciones>> . Cfr. tambi6n sobre ello, HASSEMER, NStz 1989, pp . 553 y ss . ;
Voss, Symbolische Gesetzgebung, pp . 25 y ss .

(230) En un sentido similar, afirma CUELLO CONTRERAS, PG, p. 58, que no cabe
identificar Derecho penal simb6lico y prevenci6n general positiva .

(231) Sobre ese efecto considerado como una «funci6n>> -y no como un «fin>>-,
puede verse SILVA SANcREz, Aproximaci6n, p . 304 .
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puede asimismo darse desde cualquier otro fin que se predique de la
pena .

En cualquier caso, sf conviene resaltar algunos aspectos potencial-
mente correctos de estas criticas . Es cierto que la exclusiva referencia
al mantenimiento de esa seguridad cognitiva puede resultar «vaga,
imprecisa y peligrosa» (232) . A mi modo de ver, el fin de protecci6n
de la vigencia de la norma, basado en mecanismos simbolicos, ado-
lece de una limitacion importante en relacion a los medios empleados
para ello, limitaci6n que puede llevar a la creacion de climas ficticios
o «ilusiones» de seguridad colectiva, sin instrumentalizar en realidad
medios eficaces para una protecci6n efectiva de los intereses intersub-
jetivos, con el consiguiente riesgo de identificarse con dicha funcion
tecnocratica (233) . A esta limitacion quisiera dedicar las considera-
ciones siguientes .

Como ha sido dicho, la proteccion de la expectativa normativa
va dirigida en primer lugar a otorgar a los ciudadanos un margen
cognitivo de seguridad y confianza en que la norma permanece
vigente (234), es decir, en que esa norma sera respetada por terceras
personas y no lesionaran,'asf, sus intereses . No se trata, entonces, de
la seguridad material de un bien o interes del ciudadano, a traves de la
evitaci6n de acciones que amenazan la integridad de dicho interes ;
sino unicamente de manifestar al ciudadano la confianza en dicha
seguridad, de mantener un determinado nivel de tranquilidad . En otras
palabras, y como vimos que afirmaba expresamente Luhmann, el fin
de la norma y la sanci6n no consiste en la evitacidn de acciones lesi-
vas a traves de la motivacion y direccion de conductas de potenciales
delincuentes (Verhaltensteuerung), sino unicamente en restablecer
una ya presupuesta confianza en la mente de las potenciales vfctimas
en que los demas -los potenciales delincuentes- no actuaran contra
las normas, es decir, en que no realizaran acciones lesivas (Erwar-
tungssicherung) . Es quiza por esta razon por to que esta concepcion
-y a diferencia de las anteriores versiones de la prevencion general
positiva, las cuales persegufan interiorizar los valores plasmados en
las normas, con to que, si bien como fin secundario en algunas versio-
nes, aspiraban tambien a motivar a la no realizacion de las acciones
prohibidas en las normas- no se arroga la finalidad de proteccion de

(232) ZUGALDIA EsPINAR, Fundamentos, p . 77 .

(233) No en vano afirma HASSEMER, NStZ 1989, p . 553 que «quien asocia
"Derecho penal" con "efectos simbolicos" se convierte en sospechoso» .

(234) En el mismo sentido, ZUGALDiA EsPINAR, Fundamentos, p . 77, quien, no
obstante, se muestra contrario a tal fin del Derecho .
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bienes juridicos, ya que prescinde de toda funci6n directiva de con-
ductas y, en general, del caracter coercitivo y vinculante de las pres-
cripciones penales (235) . Quiza por ello venga a afirmarse que esta
teoria olvida «1a especificidad propia del Derecho penal» (236) . La
pregunta -la objecidn- salta a la vista : Zc6mo puede el Derecho penal
asegurar la expectativa normativa y generar o devolver a los ciudada-
nos la confianza en que los demas acataran las normas si no es preci-
samente a traves de la instrumentalizaci6n de medios directamente
dirigidos a imponer o motivar el acatamiento de las normas? Expre-
sado en otros terminos, todavfa a modo de hip6tesis : el Derecho s61o
podra llevar a cabo el fin de protecci6n las expectativas normativas en
la medida en que persiga asimismo un fin directive, de conductas . Por
ello se afirm6 que este fm de la pena corre el riesgo de degenerar en
una funci6n tecnocratica o al menos ilusoria del ius puniendi, ya que
se pretende mantener un estado cognitivo de seguridad sin instaurar
los medios precisos para ello . Dicha potencialidad tecnocratica se
muestra tambien en la relevancia que para esta concepci6n tiene el
desconocimiento de la comisi6n de delitos . En efecto, puesto que
no persigue la protecci6n directa de los bienes juridicos, to ideal
para la consecuci6n del fin de la protecci6n de la vigencia seria, no
que se realizaran menos acciones delictivas, sino antes, que esas
acciones delictivas no fueran conocidas por la generalidad de los
ciudadanos (237). Desde Popitz es conocido «e1 efecto preventivo
del no conocer» los niveles de la cifra negra del delito (238) . En forma
sintetica, la objeci6n podria formularse afirmando que esta teoria con-
lleva una petici6n de principio, ya que establece el fin del Derecho
penal pero no establece los medios con los que dicho fin debe reali-
zarse (239) .

(235) Asf tambien, ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos, p. 77 . Vid. asimismo las
notas posteriores .

(236) QUINTERO/MORALES/PRATS, PG, p . 89 .
(237) Cfr. ya SCHMIDHAUSER, vom Sinn der Strafe, p. 79 .
(238) Poprrz, Oberdie Prdventivwirkung des Nichtwissens. Dunkelzifer, Norm

and Strafe, 1965 . Sobre las tesis de este autor y sobre la cifra negra, cfr. LODERSSEN,
Strafrecht and Dunkelziffer, p. 244.

(239) Quiza a esto se refiere LODERSSEN, Abschaffen des Strafens?, p . 31,
cuando pone de manifiesto la «circularidad de la fundamentacion» de la prevenci6n
general positiva : «Se habla de la estabilizaci6n de la norma -pero si la sanci6n debe
garantizar esta estabilizacibn, debe entonces saberse por que estabiliza realmenteo .
En el mismo sentido, KOHLER, Ober den Zusammenhang, p . 31, resalta que cuando se
habla de mantenimiento, aseguramiento o reforzamiento de la vigencia o de la fideli-
dad a Derecho no se explicita el medio come, ha de llevarse a cabo ; y KINDHAUSER,
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Y de dicha objecion surgen ciertas dudas relativas a si los autores
partidarios de esta version de la prevenci6n general positiva defienden
dnica y exclusivamente dicho fin del Derecho penal o introducen en
sus argumentaciones otra serie de fines o medios, dirigidos precisa-
mente a colmar la laguna existente a la hora de llevar a cabo la misi6n
de proteccion de expectativas normativas.

La renuncia a una concepcion directiva del Derecho penal parece
clara en Luhmann : como ya vimos, prescinde expresamente de toda
funci6n directiva y coercitiva de la norma, limitando su concepcion a
meras institucionalizaciones simbolicas de expectativas, las cuales,
por tanto, no van dirigidas a potenciales quebrantadores de la pauta de
deber con que tradicionalmente suelen definirse las prescripciones
normativas, sino solo a las potenciales vfctimas de esas vulneracio-
nes . La norma, entonces, no dice : «no debes realizar la conducta X»,
sino : «los demas no realizaran la conducta X».

Ello es resaltado tambien por Habermas, quien afirma que «to pri-
mero que Luhmann hace es desnudar a las expectativas generalizadas
de comportamiento de su caracter deontologico, es decir, de su carac-
ter normativamente vinculante. Luhmann hace desaparecer el sentido
ilocucionario de los preceptos (o de las prohibiciones o permisos) y,
por tanto, el efecto de establecer vinculos que tienen esos actos del
habla . . . Conforme a esta lectura las normas solo pueden estabilizar
expectativas e inmunizarlas contra los desenganos a costa de un defi-
cit cognitivo» (240) . Coherentemente con su concepcion, Luhmann
afirma que «e1 Derecho no es primariamente un orden coercitivo, sino
un facilitador de expectativas» (241) . Por ello, «1a situacion de coer-
cion constitutiva del Derecho es la obligacion a la seleccion de expec-
tativas» . Pero a continuacion resalta el mismo autor que dicha
seleccion de expectativas, osi bien en unos pocos aunque importantes
casos, puede motivar forzosamente a la realizacion de determinadas
conductas» (242) . Parece, entonces, que el Derecho, si bien secunda-
riamente, tambien poseera un fin de direccion de conductas : «La
necesidad de seguridad inherente al Derecho se refiere en primer lugar
a la seguridad de las propias expectativas, sobre todo a la de las expec-

Strafe, Strafrechtsgut, pp . 31-32 : sostiene que «1a premisa de que la pena estabiliza
las normas porque . . . fortalece la fidelidad a Derecho, es eliptica . Ya que deja abiena
de que forma realiza eso la penao . En igual sentido, FRommEL, Schuler-Springorum-
FS, p . 274 ; Ll1DERSSEN, ZStW 107 (1995), p . 885 : «El aseguramiento de la estabili-
dad es una f6rmula vacfa de contenido .»

(240) HABERMAS, Facticidad y validez, p . 564.
(241) LuHMANN, Rechtssoziologie, p . 100
(242) LtnnvtANN, Rechtssoziologie, p . 100.
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tativas de expectativas, y s61o en un segundo plano a la seguridad del
cumplimiento de dicha expectativa por la conducta esperada» (243) .
Por mucho que quiera relegarse a un segundo plano, estas considera-
ciones de Luhmann muestran que no es posible garantizar una expec-
tativa sin un mecanismo recfproco de motivaci6n vinculante hacia el
respeto de dicha expectativa . De hecho, asegurar las expectativas de
expectativas -es decir, asegurar no s61o a Ego que los demas (Alter) la
cumpliran, sino tambien que Ego cumplira to que los demas esperan
de 61- s61o puede llevarse a cabo precisamente mediante el asegura-
miento del cumplimiento de dicha expectativa por la conducta espe-
rada. Es quiza en este sentido cuando Luhmann habla expresamente
de un «Deber (Sollen) simb6lico>> incluido en la norma, si bien ese
Sollen no es puesto en relaci6n con su poder o su raz6n de ser de men-
saje prescriptivo, sino solamente con la expresi6n formalizada de la
expectativa de la vigencia del Derecho (244) .

Dicho abandono de una funci6n directiva en aras de una mera fun-
ci6n expresiva de vigencia es tambien puesta de manifiesto por los
penalistas que han incorporado la concepci6n luhmaniana del Dere-
cho al Derecho penal, asf como por los interpretes y glosadores de
estas posturas doctrinales . Se afirma, por ejemplo, que con la escuela
de Jakobs se produce «un rechazo de la concepci6n imperativista de
las normas y su sustituci6n por una vision institucional de las mismas,
en la que no se trata tanto de direcci6n o regulaci6n inmediata de con-
ductas como del establecimiento y estabilizaci6n en la sociedad de
redes de expectativas recfprocas de comportamiento>> (245) . Jakobs,
en este sentido, afirma que, frente a la concepci6n tradicional de las
normas de conducta, estas no van dirigidas primariamente a potencia-
les delincuentes -es decir, a aquellos que quebrantaran las normas-
sino a todos los miembros de la sociedad, en cuanto potenciales vfcti-
mas (246) : «La protecci6n tiene lugar reafirmando al que confia en la
norma en su confianza . La reafirmaci6n no tiene por contenido el que
posteriormente no vaya nadie mas a infringir la norma, porque la pena
haga desistir a los delincuentes potenciales, ni menos aun se trata de

(243) LUHMANN, Rechtssoziologie, p . 100 .
(244) LUHMANN, Rechtssoziologie, p . 43 .
(245) PENARANDA/SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA, Consideraciones, p. 19,

nota 9, citando a MiisSIG, RechtsgUterschutz, pp . 89 y ss . y 140 y ss . Una critica a la
concepci6n imperativista y directiva de las normas de conducta es desarrollada por
LESCH, ADPCP 1995, pp . 929-930.

(246) JAKOas, Criminalizacidn, p. 314; el mismo, AT 1/15 . Vd. tambicn PEREz
MANZANO, Culpabilidad, p. 36 ; PENARANDA/SUAREz GONZALEZ/CANCIO MELIA, Con-
sideraciones, p. 20.

ADPCP. VOL . LL 1998



436 Rafael Alcdcer Guirao

cualquier pron6stico referido al comportamiento futuro del autor» (247) .
En cualquier caso, Jakobs parece rechazar la total desvinculaci6n de
la norma con los autores potenciales y, al igual que Luhmann, la
ausencia de toda funci6n motivatoria de la misma, por cuanto, dentro
de su concepci6n de la prevenci6n general positiva, incluye ademas
un fin de ejercicio en lafidelidad a Derecho, noci6n que, a pesar de la
similitud terminol6gica con las posturas comunitaristas (248), no creo
que pueda o deba ser interpretada welzelianamente como internaliza-
ci6n de los valores etico-jurfdicos (249) . Jakobs define ese fin de la
siguiente forma : «La pena grava al comportamiento infractor de la
norma con consecuencias costosas, aumentando la probabilidad de
que ese comportamiento se aprenda en general a considerarlo como
una alternativa de comportamiento a no tener en cuenta» (250).
4C6mo ha de producirse entonces ese efecto generador de la fideli-
dad o respeto al Derecho? Si, como podrfa desprenderse del enun-
ciado anterior, es precisamente la consecuencia costosa -el mal que
supone la pena- la que genera esa obediencia, estamos en realidad
ante una versi6n mas de la prevenci6n de intimidaci6n, si no enten-
dida psicoanalfticamente como reforzamiento del super yo, si
entendida a partir del modelo de hombre racional autointeresado,
quien basa su actuaci6n en el analisis de consecuencias costosas y
beneficiosas . No obstante, cabe atin otra interpretaci6n, quiza mas
plausible con los presupuestos te6ricos de Jakobs. Esta partiria no
del efecto disuasor de la amenaza de pena, sino en el refuerzo sim-
b6lico de «deber ser» que la amenaza de pena ejerce sobre la norma
institucionalizada ; la motivaci6n a la no realizaci6n de conductas
lesivas vendrfa dada, entonces, no por la amenaza de pena, sino en
primer lugar por el componente valorativo inscrito en la norma de
respeto a la vida, a la integridad fisica, etc ., el cual es considerado

(247) JAxoss, AT 1/15 .
(248) La proximidad de la noci6n de lafidelidad (Rechstreue) con ]as tenden-

cias ideol6gicas de los anos treinta en Alemania es resaltada, por ejemplo, por FE116o
SANCHEz, El injusto penal, p. 49, nota 126, proponiendo por ello el empleo alterna-
tivo de la idea del respeto al Derecho .

(249) Sabido es que el propio Jakobs, en el Pr6logo de su Manual, aproxima su
postura con el fin efco-social de Welzel (p. VII) (tambien recientemente en PJ 1997,
p . 162) . Pero, a mi juicio, dicha proximidad no debe interpretarse tanto funcional-
mente, en el sentido de que se persigan identicos fines, o se empleen iddnticos
medios, como estructuralmente, en el sentido de que ambos parten del fin autorrefe-
rencial de protecci6n de la vigencia del Derecho y no de la protecci6n de bienes
«extemos» al propio ordenamiento y, por tanto, conforman el injusto penal como
lesi6n de la norma y no -o s61o secundariamente- como lesi6n de bien juridico .

(250) JAlcoas, AT 1/15
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merecedor de respeto (251) . En este sentido podria entenderse la
idea que Jakobs expresa en otro lugar, relativa a que la fidelidad a
Derecho se fomenta porque «1a desvaloracion de la alternativa puede
ser tan evidente que conduzca a su completo desplazamiento en
cuanto alternativa vivencial» (252) . En cualquier caso, e independien-
temente de la interpretacion que quiera darse a ese ejercicio en la fide-
lidad a Derecho -interpretaci6n a la que las sucintas y oscuras
formulaciones del autor aleman no ayudan (253)-, puede concluirse
que la norma posee tambien un fin directivo de conductas, si bien sim-
b6lico y, en cuanto tal, «debil>> .

La necesidad de asumir la norma tambien como una pauta vincu-
lante obligatoria no puede extranar, si, como afirma Lesch, fiel defen-
sor del fin exclusivo de aseguramiento simb6lico de expectativas, «1a
capacidad de reducci6n [sc . de la complejidad] de las expectativas
normativas depende de su vinculatoriedad>>, y si «ningtzn sistema
social complejo puede existir y sobrevivir si la consecuci6n de alguna
parte de su orden normativo no se realiza de forma obligatoria>> (254) .
Por este motivo es por to que las pautas de conducta establecidas en
las normas «deben garantizarse de forma vinculante>> (255) . Ello
parece, como ya puse de manifiesto con la objecidn anteriormente
formulada, evidente . A modo de tesis : el Derecho solo puede preten-
der garantizar a Ego que los demds respetardn la expectativa que la
norma expresa si a su vez (Ego es consciente de que) esa norma -o la
amenaza asociada a ella- ejerce cierta motivacion sobre los demds
tendente a la evitacion de acciones que vulnerarian esa expectativa .
Como el mismo Jakobs afirma, «1a confianza en la norma no existe . . .
sin una base cognitiva. Por ejemplo, la conciencia de tener el Derecho

(251) En sentido similar, BUSTOS/HORMAZABAL, Lecciones, p. 50 : «La preven-
ci6n general positiva motivaria no a traves del miedo sino a traves del derecho que
cumplirfa una funci6n comunicativa de los valores juridicos.»

(252) JAKOBS, Culpabilidad y prevencion, p . 79 ; en el mismo sentido, JAKOBS,
El principio de culpabilidad, p. 383 .

(253) Cfr., sobre este aspecto de la teoria de Jakobs, las criticas realizadas por
Voss, Symbolische Gesetzgebung, p . 116, resaltando que dicho ejercicio en la fideli-
dad es un objeto extrafio en la concepcidn luhmaniana del fin de proteccidn de expec-
tativas normativas, y que Jakobs no aporta una explicacibn de los mecanismos y
procesos psico-sociales por los que esa fidelidad habra de producirse . En sentido
similar, KOHLER, Ober den Zusammenhang, p. 31 -a quien cita tambien la autora
anterior- quien afirma que to dnico que viene a afirmarse cuando se habla del «ejerci-
cio en la fidelidad a Derecho» es que esta no se produce a traves de la intimidaci6n,
sin explicitar el medio por el que ello ha de darse en la practica.

(254) LESCH, Das Problem, p . 244 . (Subrayados en el original .)
(255) LESCH, Das Problem, p . 244 .
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de nuestra parte en la medida en que lleguemos a ser vfctimas de un
homicidio no es un fundamento id6neo para efectuar un plan de vida,
si no existe la conciencia de que ese homicidio sera probablemente
evitado>> (256) . En suma, todo fin asegurador de expectativas debe
venir acompanado de un fin directivo de conductas (257) . Por esta
raz6n, considero que toda teoria del Derecho penal, como orden nor-
mativo obligatorio, debe estar en disposici6n de establecer un modelo
de motivaci6n de conductas (258) ; en otras palabras, aportar un por-
que al acatamiento de las normas . Y ese porque debe ser no s61o valo-
rativamente legitimo, sino asimismo efectivo, puesto que, como se
acaba de afirmar, to que el Derecho pretende garantizar no es otra
cosa que, dicho con von Liszt, la confianza en su «poder protector>>,
es decir, que sera eficaz en su fin de mantener las expectativas inque-
brantadas (259) .

i,Cual es, entonces, el criterio de motivaci6n propio de esta teo-
rfa de la pena? Para Lesch, por ejemplo, la obligatoriedad se funda
exclusivamente en el hecho de que las normas son la institucionali-
zaci6n de un consenso social generalizado en relaci6n a las expecta-
tivas que han de regir la convivencia social y dar identidad
normativa jurfdica, no moral- al sistema social . «Con la institucio-
nalizaci6n las normas pasan a ser socialmente generalizadas, es
decir, independientes de la opini6n factica de cada individuo, por-
que debe poder partirse siempre de que son reconocidas por los
"otros" no consultados>> . «E1 Derecho es consenso generalizado>>,
del cual surge la pretension de respeto de las normas (260). Como
puede apreciarse, la teorfa de la protecci6n de la vigencia de la
norma se asienta sobre los presupuestos de una sociedad democra-
tica, en la cual los ciudadanos, consensuadamente, se otorgan a si
mismos las normas que han de regular la convivencia ; y, sobre esos
presupuestos, asume la presunci6n de que los ciudadanos son, por

(256) JAKOSS, Criminalizacion, p. 315 .
(257) En este sentido, MAIHOFER, Die gesellschaftliche Funktion des Rechts,

p . 28, quien establece ambos como fines complementarios. Tambidn MULLER-TUCK-
FELD, Integrationsprdvention, p. 64, quien sostiene que el aseguramiento de expecta-
tivas puede presentarse analiticamente como unico cometido del Derecho penal, pero
no puede ser totalmente desvinculado del fin directivo de conductas . «E1 efecto de la
estabilizaci6n de las normas presupone la creencia de que el Derecho penal posee
fines preventivos efectivos .»

(258) Ello es destacado tambidn por BAURMANN, GA 1994, p . 370 .
(259) Afirma, por ejemplo, Voss, Symbolische Gesetzgebung, p . 116, que «1a

confianza en la norma se conforma como consecuencia de la manifestaci6n de la
efectividad y de la vigencia de la norma» . (Subrayado anadido .)

(260) LESCH, Das Problem, pp . 244-245 .
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principio, respetuosos del Derecho (261) . Jakobs, por ejemplo,
afirma que el concepto de persona relevante a efectos del Derecho
penal es «a quien se le adscribe un rol de un ciudadano respetuoso del
Derecho» (262) . Por ello, los mensajes emanados de la norma y de la
pena van dirigidos antes a potenciales victimas -o en todo caso a ciu-
dadanos respetuosos del Derecho- que a potenciales delincuentes, y
por ello se resta relevancia teleol6gica al momento preventivo de evi-
taci6n coercitiva de acciones por la norma o por la amenaza de pena y
se acentda la imposici6n de la sanci6n como mecanismo no tanto
directivo de conductas o instrumental como meramente simb6lico,
expresivo de una confianza en la norma ya preexistente (263) . Asi,
dado que se parte de que los ciudadanos, siendo las normas fruto de
su decisi6n consensuada, han asumido ya el respeto hacia las mismas,
no es preciso, por tanto, interponer mecanismos coercitivos y preven-
tivos «duros» : «Las normas que tiepen una base legitima no necesitan
de la amenaza como medio de motivaci6n» (264), se concluye . En
suma, la legitimidad de las normas, basada en el reconocimiento con-
sensuado de las mismas por los ciudadanos, es el criterio de motiva-
ci6n en que se asienta esta teorfa : los ciudadanos respetaran las
normas porque, al responder a un proceso democratico, reconocen en
ellas pautas correctas y legftimas de conducta .

La necesidad de un previo reconocimiento democratico de las nor-
mas como presupuesto de esta concepci6n del Derecho ha sido puesta
tambi6n de manifiesto por Baurmann, resaltando que «no siempre es
tenido en cuenta que una intervenci6n simb6lica de la vigencia de una

(261) Cfr., por ejemplo, JAKOBS, AT 1/1 ; e1 mismo, ZStW 107 (1995), p . 865 ; e1
mismo, PJ 1997, p . 151 ; FE116o, El injusto penal, pp . 42 y 79 . Vid. asimismo KUHLEN
GA 1994, pp. 364-365 ; BAURMANN, GA 1994, p . 379 ; LUDERSSEN, ZStW 107 (1995),
p . 904 .

(262) JAKOBS, PJ 1997, p. 151 . Ello le lleva a afirmar que s61o es persona real
aquel cuyo comportamiento resulta adecuado a Derecho . Tambi6n en ZStW 107
(1995), p . 865 . En un sentido similar, si bien empleando el tdrmino de «ciudadano»,
FE116o, El injusto penal, p . 42 . Esta tesis es menos provocadora de to que parece .
Consideraciones similares pueden, por ejempio, encontrarse en CoRT[NA, Etica sin
moral, p . 249. Sobre las nociones de <<persona>> y de «ciudadano» como conceptos
normativos y abstractos vid. infra Capitulo segundo, II, B, b) .

(263) Cfr., porejemplo, LESCH, Das Problem, p . 252, quien resalta que la norma
no persigue una funcibn directiva directa de las conductas . Por otra parte, la relevan-
cia del momento de imposicibn de la sanci6n frente al momento preventivo de la lla-
mada de la norma en Jakobs es puesto de manifiesto, por ejemplo, por Voss,
Symbolische Gesetzgebung, p . 116 .

(264) FEV6o, El injusto penal, p . 90, citando consideraciones basadas en la
concepci6n valorativa de la norma de Bajo Femdndez .
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norma solo puede aportar una raz6n para el acatamiento por parte del
destinatario de las normas, cuando este atribuye legitimidad al legisla-
dor»; y concluye por afirmar que «la legitimidad del legislador es el
requisito necesario para la prevencion general positiva» (265) .
Y es dado ese presupuesto, por to que la prescripcidn inherente a

la norma queda, como ya afirmara Luhmann y reitera Lesch (266),
como un Sollen meramente simbdlico, desde el cual la motivaci6n a
su pretensi6n de respeto viene dada dnicamente por el reconocimiento
de los ciudadanos de los criterios valorativos plasmados en las nor-
mas, sancionados simb6licamente por la amenaza de la pena, Como
ya vimos que podia interpretarse el fin de ejercicio en la fidelidad a
Derecho de Jakobs . En suma, el fin de protecci6n de expectativas si
ofrece un modelo de acatamiento de las normas ; es decir, un criterio
de protecci6n de las expectativas de expectativas, requisito en reali-
dad indispensable para la propia protecci6n de la confianza en la
vigencia de la norma, ya que s61o si la norma ejerce alguna funci6n
motivatoria y directiva de conductas puede pretender el Estado garan-
tizar a los ciudadanos que esta sera respetada por los demas partici-
pantes en el trafico social . Lo que ocurre es que esta teoria niega la
vertiente imperativa dirigida por la amenaza de pena, ya que parte de
una comprensi6n de los destinatarios de las normas como respetuosos
del Derecho, presunci6n que les lleva a concluir que en estas socieda-
des, esencialmente estables a efectos de delincuencia, no tiene sentido
imponer una coaccidn heterdnoma y violenta a quienes, como autores
del mismo, son ya respetuosos del Derecho . Expresado de otra forma,
y como to hace Jakobs, un Derecho penal democratico no puede
entender al ciudadano como enemigo (267) . A estos presupuestos res-
ponde la declaraci6n de principios con que el autor aleman inicia su
Manual : «E1 contenido y la funci6n de la pena no se pueden configu-
rar. . . con independencia de la existencia del orden en que se pune, ni
de la comprension de su sentido . Asi, por to que se refiere a la exis-
tencia del orden, un Estado que deba concentrar sus fuerzas para el

(265) BAURMANN, GA 1994, p. 379 (cursivas en el original), refiridndose con-
cretamente a esta versi6n de la prevenci6n general positiva . El presupuesto de la legi-
timidad democratica de ]as normas en esta teoria es resaltado tambien porCUELLO
CONTRERAS, PG, pp . 77 y 79 . En similar sentido, MIJLLER-TUCKFELD, Integra-
tionspravention, p. 65 .

(266) LESCH, Das Problem, p. 245 . Una concepcibn similar de la labor del Dere-
cho en K NDHAUSER, Gefahrdung, pp . 36 y ss . ; KARGL, Rechtsgaterschutz, pp . 60 y ss .

(267) JAKOBS, Criminalizacion, p . 295 y passim . ; critico tambien con esta
visi6n del ciudadano, propia de la prevenci6n de intimidacibn, FEUdo, El injusto
penal, p . 33 .
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aseguramiento de su existencia (por ejemplo, en guerra) empleara la
pena de modo que a corto plazo garantice su eficacia (por ejemplo,
intimidaci6n por medio de penas severas), mientras que un Estado sin
problemas agudos de existencia puede asumir la inefectividad a corto
plazo, para conseguir, mirando a un futuro mas lejano, la paz interna
(por ejemplo, evitando las penas severas para no embotar la sensibili-
dad ante la violencia)» (268) .
A mi juicio, dicha concepcidn responde indudablemente a los pre-

supuestos que debe adoptar el Derecho penal en un Estado democra-
tico de Derecho, en el que las normas son fruto de un procedimiento
consensuado y deliberativo de decisi6n, por el cual, como suele afir-
marse, los ciudadanos, como sujetos politicamente aut6nomos, se
convierten en sus propios legisladores (269) . Por todo ello, considero
que dicho criterio de acatamiento de las normas representa quiza el
medio valorativamente mas legitimo que puede emplear el Derecho
penal, ya que no se basa en la amenaza, sino en la aceptaci6n valora-
tiva de los ciudadanos, por to que implica un mayor respeto a la digni-
dad de los mismos . Pero, como ha sido mencionado, el criterio de
motivaci6n coercitivo no puede basar su legitimidad exclusivamente
en el aspecto valorativo, sino que debe satisfacer asimismo el aspecto
de la legitimaci6n instrumental ; es decir, ostentar efectividad practica
para la evitaci6n de acciones lesivas . Es cierto que cabrfa admitir
como un hecho que en las sociedades desarrolladas actuales se da un
razonable grado de respeto hacia las normas por los ciudadanos . Pero,
no obstante, como la propia realidad demuestra, un hecho incontesta-
ble es que tambien existen ciudadanos que no respetan los terminos
del consenso, y to expresan con la realizaci6n de acciones delictivas .
Y, como hemos visto, la concepcidn de estos autores rechaza expresa-
mente dirigir las normas a los potenciales delincuentes, sino que, no
solo la protecci6n de la confianza, sino incluso ese mecanismo direc-
tivo simbdlico y ddbil de la norma va dirigido exclusivamente a ciu-
dadanos ya respetuosos del Derecho, puesto que ese mensaje
simb6lico de la validez valorativa de la norma s61o puede dirigirse a
quienes ya reconocen previamente esa validez . A contrario sensu:
para quienes no reconocen esa validez -los potenciales delincuentes-,
en nada motivarfa ese deber simbdlico . Intentemos explicarlo a conti-
nuacidn .

(268) JAxoss, AT 1/1 .
(269) Por todos, HABERMAS, Facticidad y Validez, p . 578 y passim . Sobre esto,

vid. infra Capitulo segundo, fl, 1, B, b), cc) .
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Hemos empezado hablando de protecci6n de la vigencia, y termi-
namos hablando de proteccion de la validez y de ejercicio en el reco-
nocimiento . Y no cabe duda de que estas nociones denotan realidades
distintas, y que conviene distinguir. Para empezar, como viene mani-
festandose, puede definirse el termino «vigencia» como vigencia fic-
tica, referida al hecho del acatamiento social de las normas . Y ese es
el mensaje que pretende emitirse con la pena : con su imposici6n se
pretende crear un estado cognitivo en las conciencias de los ciudada-
nos relativo a que la norma es acatada, en general, por todos . Asf, en
rigor, la norma de conducta no <<protege>> la vigencia, sino solo
informa y expresa las expectativas que se presume que seran respeta-
das . Por el contrario es la pena impuesta la que protege la vigencia
factica de la norma, en tanto en cuanto refuerza o restablece comuni-
cativamente esa vigencia presupuesta de su defraudacion por el delito .
La sancion afirma : puedes seguir confiando en que los demas acata-
ran las normas, a pesar de que en el caso concreto ello no ha sido asf .
Y, como se ha repetido, ello solo sera «creible» si a su vez se instru-
mentan medios para motivar a ese acatamiento . Por ello es indispen-
sable para ese fin que a su vez se proteja o se ejercite en el respeto al
Derecho, es decir, se persiga un fin directivo de conductas . Ello seria
to que esta teoria denomina «ejercicio en la validez del Derecho» : la
validez -que puede denominarse tambien vigencia normativa- con-
lleva entonces el mensaje prescriptivo : la norma debe respetarse . Pero
ese respeto o acatamiento de la norma se basa, para estos autores,
exclusivamente en la genesis legitima de la norma: debe respetarse
porque es justo hacerlo . Y el fin de la pena es, desde esta concepci6n,
la manifestaci6n simbolica de la correccion valorativa y, por tanto, del
deber de respeto de la norma vulnerada. «La pena -afirma Kindhau-
ser- sirve al aseguramiento de la vigencia de la norma, es decir : impo-
ner [Durchsetzung) el reconocimiento de la norma como pauta
vinculante de la conducta» (270) ; afirmacion en la cual la referencia a
la «vigencia» no se refiere a la vigencia factica respecto del acata-
miento de Alter, sino a la vigencia normativa o validez : pretension de
respeto por parte del propio Ego.

La cuesti6n que surge es como puede la pena imponer, como sos-
tiene Kindhauser, una pretension valorativa de respeto, como puede
convencer a los ciudadanos de la legitimidad de la norma. La ejecu-
cion aflictiva de un mal no puede, a mi modo de ver, imponer una pre-
tension de respeto basada en la correccion valorativa de la norma; por
el contrario, la pena, ya en su amenaza, ya en su imposicion, solo

(270) KINDHAUSER, Gefahrdung, p. 30 .
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puede imponer el respeto a las normas por medio de su poder coerci-
tivo y disuasorio, pero no la justicia o legitimidad del mismo. El ejer-
cicio en la validez normativa no puede entenderse entonces como
imposicion de la legitimidad del ordenamiento, puesto que la pena en
nada puede convencer a los ciudadanos respecto de si las normas son
o no correctas o justas, sino que esa correcci6n es previa, fruto del
consenso social . Expresado en otros terminos : la pena no puede gene-
rar consenso sobre la validez de las normas, sino, todo to mas, recor-
dar o expresar la existencia de un previo consenso. Se tratarfa, como
de hecho es afirmado reiteradamente por estos autores, de una mera
manifestaci6n simb6lica : el Derecho no impone pautas de conducta,
sino s61o demuestra o expresa el consenso valorativo acerca de esas
pautas (271) . Asf, la pena no pretende, por tanto, la imposici6n coer-
citiva de la norma, sino s61o su manifestaci6n simb6lica (272) . La
pena es mera expresi6n del Derecho, que busca el restablecimiento
simb6lico, no material, del orden normativo . En suma: el Derecho no
puede convencer de la legitimidad de las normas a los que no las con-
sideran legftimas, a los potenciales delincuentes, sino s61o expresar o
reafirmar simb6licamente esa legitimidad a los que ya parten de ello :
a los ciudadanos respetuosos del Derecho . Por to demas, ese caracter
«debil» de la manifestaci6n simb6lica de la validez viene resaltado
por estos mismos autores, respeto al mecanismo que ejerce la pena,
cuando sostienen expresamente que el fin perseguido no debe enten-
derse como un «ejercicio en la confianza» en sentido psicol6gico-
social empiricamente demostrable, como si la pena pudiera o quisiera
conseguir que los ciudadanos confiaran realmente en su vigencia ;
sino que se trata unicamente de sefialar que los ciudadanos pueden

(271) Cfr. LUHMANN, Rechtssoziologie, pp. 61 y 106 y ss ., quien expresamente
afirma que la pena no sirve a la imposici6n (Durchsetzung) de las normas, sino dnica-
mente a su representaci6n (Darstellung) ; similar, LESCH, Das Problem, p . 249 . Vid.
tambidn SCHUMANN, Positive Generalprdvention, p . 2 ; BAURMANN, GA 1994, p. 379.

(272) En relaci6n sobre la diferencia entre fines instrumentales y fines simb6li-
cos, puede verse, Voss, Symbolische Gesetzgebung, pp . 109-110 ; ZUGALDfA , Funda-
mentos, pp . 90 y ss . ; GARCIA-PABLOS, Introducci6n, pp . 49 y ss ., quien, a mi juicio
indiscriminadamente, identifica toda funci6n simb6lica con una funci6n tecnocr'atica
del Derecho . M'ds ally de discrepancias terminol6gicas o de matices, la referencia a to
instrumental suele asociarse a una funci6n regulativa o directiva de conductas a traves
de la coerci6n emanada de las normas de conducta y, como consecuencia, a la protec-
ci6n de los objetos o estados protegidos por esas normas : los bienes jurrdicos ; en
cambio, la funci6n simb6lica se vincula a las teorias expresivas o denunciatorias de la
pena, con la que se pretende unicamente manifestar o conformar la vigencia ya de
valores, ya de expectativas de seguridad.
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[diirfenj continuar orientandose por la norma, que estan en consonan-
cia con el Derecho cuando confian en la norma (273) .

En realidad, con esa acentuaci6n de to simbolico parece desapare-
cer, por un lado, todo sustrato factico a esa mision de la pena, asf
como, por otro, toda pretension de efectividad practica de la misma,
limitandose la labor del Derecho penal a expresarse simbdlicamente a
sf mismo, independientemente de la consecuci6n de esa pretendida
vinculatoriedad que se predicaba de las normas, asi como de la pro-
tecci6n real de la seguridad cognitiva. En este sentido parece orien-
tarse la tiltima evolucion de Jakobs respecto del fin y justificaci6n de
la pena . Si hasta hace pocos aflos expresaba todavfa que uno de los
fines de la pena era el ejercicio en la fidelidad a Derecho (274), afirma
ahora que la pena, si bien dicha finalidad podria ser deseable, se justi-
fica independientemente de dichos efectos . Y mas recientemente llega
a afirmar que tampoco el mismo fin de garantizar la confianza en la
vigencia de la norma, siendo asimismo deseable, acierta a dar la razbn
de ser de la justificacion de la pena estatal (275) . Estos efectos socia-
les de la pena no pertenecen al n6cleo del sentido de la pena, sino que
solo forman parte de su entorno, ya que responden a esquemas psico-
sociales de interpretacion (276) . «La pena es un proceso de comuni-
caci6n, y por ello su concepto ha de estar orientado en atenci6n a la
comunicacion y no debe ser fijado con base en los reflejos o las reper-
cusiones psfquicas de la comunicaci6n>> (277) . Por ello, «puede suce-
der que se deseen alcanzar determinados procesos psfquicos como
consecuencia de la confirmaci6n de la norma por medio de la pena
publica, pero no forman parte del concepto de pena» (278) . El sentido
de la pena es ahora, para Jakobs, exclusivamente la «manifestaci6n de
la identidad normativa>> (279) o la «confirmaci6n de la configuraci6n
normativa concreta de la sociedad» . Se previene algo, afirma, pero
ello es s61o ola erosion de dicha configuraci6n normativas (280) . No
obstante, «1a sanci6n no tiene un fin, sino constituye en sf misma la
obtenci6n de un fin, scil . la constatacion de la realidad de la sociedad

(273) LBSCH, JA 1994, p. 598. (Cursiva anadida.)
(274) JAKOBs AT 1/15 ; e1 mismo, Handlungsbegrif(1992), p . 37 ; e1 mismo, EI

principio de culpabilidad (1993), p. 383 .
(275) JAKOBS, PJ 1997, p. 162.
(276) JAKOBS, ZStW 107 (1995), p . 844 .
(277) JAKOBS, PJ 1997, p . 162 .
(278) JAKOBS, PJ 1997, p. 162.
(279) JAKOBS, ZStW 107 (1995), p . 844 .
(280) JAKOBS, PJ 1997, p . 150 .
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sin cambios>> (281). Por ello, el propio caracter utilitarista de la pena
para la satisfacci6n y proteccidn de intereses de los ciudadanos parece
perder su relevancia : <<No se trata "de fomentar otro bien", es decir,
no del bienestar de los individuos, sino exclusivamente de la realidad
social» (282) .

En esta nueva concepci6n, la demostrada atraccidn del autor ale-
man hacia to abstracto y to formal llega a su culmen . De la ya abs-
tracta formulaci6n luhmaniana del Derecho, pero sociol6gica al fin,
Jakobs parece situarse en el ambito de la metafisica, llegando al «for-
malismo mistico» que Mittermaier criticara de Hegel (283) . La cues-
ti6n es, Zc6mo debe entenderse la actual postura del profesor de
Bonn? LQue es la <<realidad normativa de la sociedad» sino el con-
junto de normas establecidas por el Legislador? ZY que otro fin pue-
den tener dichas normas si no es el de servir como medio para la
satisfaccidn de necesidades basadas en el bienestar de los individuos?
LY que sentido puede tener imponer un mal a un individuo si no es
para que las normas puedan desplegar sus efectos? Pero, como
vemos, Jakobs parece negar la razdn de ser instrumental y utilitarista
tanto a las normas como a la pena . La oidentidad normativa>> acaba
por convertirse en un fin en si mismo, independientemente de to que
dichas normas protejan, y la pena parece adquirir caracter absoluto,
puesto que su imposici6n no atiende a sus efectos beneficiosos o per-
niciosos externos a sf misma, sino que su propia ejecucion es ya un
fin (284) . La <<realidad normativa>> alcanza el grado de abstracci6n del
<<Espfritu objetivo>> hegeliano, y la utilizacidn de la pena pierde toda
referencia a su necesidad como fundamento de su aplicaci6n, elevan-
dose al maximo exponente el caracter circular de su dialectica : todo
delito niega la realidad social y toda pena niega esa negacidn, inde-
pendientemente de sus efectos facticos . La justificaci6n de la pena,
como el mismo Jakobs manifiesta (285), se hace inmune a toda corro-
boracidn empfrica, ya que no es preciso demostrar que esta sea dtil,
puesto que su razon de ser no es su utilidad social . Pero, Ode que sirve

(281) JAKOBS, PJ 1997, p . 157
(282) JAKOBS, PJ 1997, p . 158.
(283) MITTERMAIER, GS 11, p . 426 . Jakobs se apoya ahora directamente en

Hegel : PJ 1997, p . 158 .
(284) En el mismo sentido se manifiestan Schunemann y Puppe : cfr . ZtES-

CHANG, ZStW 107 (1995), pp . 925 y 926 . De hecho, el mismo Jakobs parece apoyar
esta afirmacibn, cuando afirma [(ZStW 107 (1995), p . 845, nota 7)], que los efectos
futuros de la pena pertenecen al entomo de su concepto de «manifestacidn de identi-
dad social» -que para Jakobs es tambidn su justificaci6n-. .

(285) JAKOBS, ZStW 107 (1995), p. 844.
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a los ciudadanos que la pena confirme la «realidad de las normas>> si
no es para que estas sirvan ya a la evitaci6n de acciones lesivas, ya a
la protecci6n de la seguridad de su vigencia, aspectos que Jakobs
rechaza como justificaci6n de la pena -si bien, incongruentemente,
los califica como deseables-? Incongruentemente porque si algo ha
de justificar la pena son precisamente sus efectos deseables, sus
<<fines>>, frente a los rechazables, sus «funciones>> . Pero para Jakobs,
tanto unos como otros son indiferentes para la legitimaci6n de la san-
ci6n estatal . En suma, de la negaci6n de una exigencia de efectividad
se llega a la negaci6n de la propia exigencia de necesidad de la pena
estatal . Reiterando las criticas que se hicieron en la introducci6n a la
discusi6n sobre los fines del Derecho penal sobre las teorias absolu-
tas, si en una sociedad laica y democratica hay que partir de que «s61o
la pena util es la pena legitima>>, una pena desprovista de fines benefi-
ciosos (y no habria necesidad de aclarar : beneficiosos para los ciuda-
danos) es la mas inmoral de las opciones . Expresado en palabras del
mismo Jakobs, antes de su conversi6n a la mistica -es decir, al ambito
de to que «incluye misterio o raz6n oculta>>, segtin el Diccionario de
la Real Academia- : «una pena instil no puede legitimarse de ningun
modo en un Estado secularizado ; la pena debe ser necesaria para el
mantenimiento del orden social ; sin esta necesidad, seria a su vez un
mal indtil>> (286) . Y ese orden social s61o puede entenderse en sentido
instrumental : como medio para el desarrollo de la libertad de los ciu-
dadanos, y no como un fin en si mismo, ya metafisico o ya meramente
«simb6lico>> . Por ello, el fin del Derecho penal, por un lado, debe ser
permeable a su verificaci6n o falsaci6n empirica (287), con el fin de
poder controlar la efectividad de la necesidad que de la pena se pre-
dica ; por otro, debe ostentar un grado, al menos relativo, de efectivi-
dad en los fines que de 6l se predican . Ciertamente, las oscuras
formulaciones de Jakobs pueden entenderse s61o como un nivel mas
elevado de abstracci6n conceptual -nivel en el que tras el «misterio>>
de su formulaci6n se hallaria esa «raz6n oculta>>-, como metdfora, si
se quiere, de los criterion discursivos de legitimaci6n de la pena; al
igual que son metaforas las nociones hegelianas de la «negaci6n de la

(286) JAKOBS, Elprincipio de culpabilidad, p. 366.
(287) Cfr. LODERSSEN, ZStW 107 (1995), pp . 893, oponiendo a las concepcio-

nes simb6licas y formales de Jakobs una exigencia de empirismo, y resaltando, con
raz6n, que la discusi6n entre Funktionalismus y «alteuropdischen» Prinzipienden-
ken puede (tambien) presentarse como una discusi6n entre mayor o menor abstrac-
ci6n (p . 881) . La necesidad de legitimaci6n empirica como criterio de control
racional es resaltada por BAURMANN, Schuldlose Dogmatik?, p . 263 : olos conceptos
juridicos deben ser interpretables empiricamenteo .
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negaci6n» y de que la lesion del Derecho por el delito es «nula en sf
misma» . Entonces, y mas ally de la declarada ausencia de fines exter-
nos, el fin de la pena seria el mismo: proteccidn de la vigencia y del
respeto del Derecho, y este se veria metaf6ricamente representado en
la referencia a la «confirmaci6n de la realidad de las normas» . El
mismo Jakobs manifiesta que «se trata mas bien de cuestiones de for-
mulaci6n que de cuestiones materiales» (288) . Pero esas metaforas
deben poseer un sustrato material desde el que poder interpretarse
instrumental y empfricamente, si no han de convertirse en meros sig-
nificantes vacios de contenido, dando lugar a argumentaciones tauto-
16gicas y circulares, las cuales, en la praxis de la aplicaci6n de la pena,
abocarfan a un decisionismo exento de lfmites y control racional .
Desde este presupuesto de racionalidad -y, por ello, de legitimidad-
debemos acercamos a la noci6n de fin «simb6lico» de la pena mante-
nido por estos autores, ya que en sus consideraciones parecen estable-
cer una barrera infranqueable entre los mundos paralelos de to real y
to simb6lico, de to factico y su representaci6n .

Como puede colegirse de algunas citas anteriores, para este sector
doctrinal to simb6lico parece excluir la experiencia empfrica, en tanto
en cuanto se rechaza toda referencia a to material y a to psicol6gico-
social . En terminos genericos, la idea directriz seria que el ambito en
el que opera el Derecho penal no es el mundo de to material, to «exte-
rior», to factico, sino s61o el mundo de to «comunicativo-simb6lico» .
Por ello se afirma que el fin del Derecho penal no es la protecci6n de
bienes materiales, sino la de la vigencia de instancias simb6licas de
comunicacion . Y, por ello, el delito no es lesi6n de un bien material,
sino lesi6n de vigencia, «producida en un ambito inmaterial, demos-
trativo-simb6lico» (289) . Y la pena, en consecuencia, es ouna contra-
dicci6n simb6lica al significado simb6lico del hecho punible» (290) .
Pero, volviendo al diccionario, de la lectura del significado de «sfm-
bolo» no parece concebible dicha desvinculaci6n con to empirico,
con to cognitivo, con to psicol6gico-social . La Real Academia define
«sfmbolo» como «Representaci6n sensorialmente perceptible de una
realidad, en virtud de rasgos que se asocian con esta por una conven-
ci6n socialmente aceptada» (291) . Ello quiere decir que toda comuni-
caci6n simb6lica ha de ser perceptible por la consciencia individual y,
referido a la pena, sus fines simb6licos ban de ser, si se pretende

(288) JAxoas, PJ 1997, p . 162 .
(289) LESCH, Das Problem, p . 253 .
(290) LESCH, Das Problem, p . 249 .
(291) Los subrayados son, naturalmente, anadidos .
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alcanzarlos, percibidos por los ciudadanos . Por ello, no puede Jakobs
prescindir de todo sustrato psicoldgico-social . Cuando to intenta, su
comprensidn de la comunicacion se vuelve sencillamente incompren-
sible : asi, cuando manifiesta que el sentido de un proceso de comuni-
cacifin (la pena) «no debe ser fijado con base en . . . las repercusiones
psfquicas de la comunicacion» . Expresado graficamente : a Jakobs le
es indiferente que el mensaje (pena) llegue o no llegue al receptor del
mismo (ciudadanos) . Pero, ~cual puede ser la razon de ser de la comu-
nicaci6n si no es que el mensaje sea recibido por el receptor? De igual
forma, i,cual puede ser la razfin de ser, la justificacifin, del mensaje
simb6lico emitido por la pena : «la norma sigue vigente», si no es el
de ser asumido por el ciudadano, para que pueda asf suponerle un
bien, y con ello poder organizar pacfficamente su vida? (292) . Desde
el ambito de la legitimaci6n de la pena, atender sfilo a la emisifin y no
a la recepcifin del mensaje implica una concepci6n no ya absoluta,
sino gratuita de la pena : la razdn de ser de la pena es su propia impo-
sicifin, independientemente de sus efectos . Por el contrario, entiendo
que incluso cuando con la pena sfilo se pretendiera la creacifin de un
clima de seguridad cognitivo : tranquilidad y confianza, ello ha .de ser
un fin basado en la satisfaccifin de los intereses de los ciudadanos, ya
que, contra to que ahora parece afirmar Jakobs, esa es la dnica justifi-
cacidn posible de la pena; fin que, si bien realizado por medios sim-
bfilicos, es, puesto que estos to son, sensorialmente perceptible, es
decir, verificable facticamente y, por tanto, dependiente, en to
tocante a su legitimacifin, de su realizacidn -de su plausibilidad-
practica (293) . En suma, to simbdlico, asf como las metaforas, deben
tener un sustrato factico, desde el que puedan verificarse dichos fines
de la pena . En realidad, y mas ally de abstracciones retfiricas que en
nada ayudan a la discusifin racional sobre los fines del Derecho penal,
no creo que los representantes de esta teorfa quieran renunciar a la
defensa de una misi6n utilitarista, relativa ad effectum, de la pena, y

(292) Como afirma MULLER-TUCKFELD, Integrationsprdvention, p . 64 : «Si la
vigencia factica ; mejor : si la vigencia cognitiva factica de las normas es una condi-
cion de estabilidad del aseguramiento de expectativas, entonces la recepcion real en
la sociedad de la comunicaci6n juridico-penal no puede ser concebida como el
entorno (Umwelt) de la teoria .

(293) Con raz6n se pregunta M[JLLER-TUCKFELD, Integrationspravention, p . 63,
como puede compatibilizarse esa inmunidad frente a to empfrico con la pretension de
un fin preventivo de la pena . En cualquier caso, la referencia a su comprobacion
empffca ha de entenderse en abstracto -es decir, al hecho de que exista un sustrato
factico que sea comprobable en la realidad pracdca-, no referida a las posibilidades
concretas e individualizadas de verificacion.
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la interpretacidn que aquf se ha hecho del mismo, avalada por nume-
rosas afnmaciones de sus representantes basadas en referentes psico-
16gico-sociales como la proteccifin de la tranquilidad, de la seguridad,
de la confianza cognitiva en la capacidad del Derecho de ejercer res-
peto, parece mostrar que tampoco quieren o pueden prescindir de un
referente cognitivo, psico-social . O en todo caso, esa es la unica com-
prensi6n de esta teoria que me parece legitimable en un Estado demo-
cratico .

Atendida ya la cuesti6n relativa al trasfondo factico de esos meca-
nismos simbdlicos, deben todavia plantearse al menos tres objeciones
ulteriores a esta teoria : la primera ira dirigida contra la ya resaltada
ausencia de efectividad ; la segunda, contra la ausencia de un fin de
protecci6n de bienes juridicos, y la tercera, dirigida a poner de mani-
fiesto la ausencia de un presupuesto en las mismas bases tefiricas de
esta teoria .

Comencemos por la ausencia de efectividad . Ya se dijo que, a
pesar de que en la actualidad pueda afirmarse un cierto grado de res-
peto de las normas -premisa que estos autores generalizan-, to cierto
es que tambien hay ciudadanos que no respetan esas normas . Frente a
estos, este sector doctrinal renuncia a establecer medios coactivos
dirigidos a la evitacifin de acciones de potenciales delincuentes, sino
que el fin directivo de conductas implicito su concepcifin de la pena,
se dirige tinicamente a ciudadanos respetuosos del Derecho, ya que,
dado que solo se basa en una manifestacion simbfilica de la correc-
cion valorativa de las normas, no ejercera ninguna motivacion en
quienes no reconocen previamente la legitimidad de las mismas . En
este sentido, vimos que estos autores negaban el caracter imperativo
de las normas de conducta, al considerarlas meramente, ademas de
como instancias institucionalizadoras de expectativas, como expresio-
nes valorativas . Es quiza a partir de esta concepci6n meramente valora-
tiva -desde la cual, en cualquier caso, surge una prescripcion (294), a

(294) La inclusi6n de una prescripcidn en la propia naturaleza valorativa de la
norma es normalmente admitida tanto desde el punto de vista de la etica como desde
los analisis de teoria de las normas . Desde la etica, ello habia sido admitido ya por la
ontologia de los valores de Scheler y Hartmann (cfr., en relaci6n a su aplicacion al
Derecho penal, Armin KAuFMANN, Normentheorie, p . 74 ; SALM, Das versuchte Ver-
brechen, p. 182 ; SINA, Rechtsgut, p. 102 ), asi como tambien por numerosas concep-
ciones actuales de los valores, especialmente por y a partir de la obra de R . M . Hare
(cfr. sobre la teoria prescriptiva de los valores de este autor, HARE, El prescriptivismo
universal, p. 605 ; y NINO, Etica y Derechos humanos, pp . 83 y ss ., desde una pers-
pectiva critica) . Desde la teoria de las normas, la larga discusidn entre concepcidn
valorativa e imperativa de la norma -independientemente de sus consecuencias siste-
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partir de la que se ejercfa esa debil y simb6lica funci6n directiva- y
del consiguiente rechazo de una configuraci6n imperativa de las mis-
mas, por to que sobre la concepci6n normoldgica de Jakobs han
podido volcarse las mismas crfticas que las ya empleadas por los
imperativistas para desvirtuar la correcci6n de la concepci6n opuesta ;
asf, Adams/Shavell objetan en la actualidad a Jakobs to que ya
Engisch, en identicos tefminos, afirmara de la comprensi6n valorativa
de las normas : que su concepci6n parte de un plat6nico mundo ideali-
zado de las normas, sin la necesaria fuerza coercitiva para servir a la
protecci6n de los intereses esenciales de la sociedad (295) . En este
sentido, el problema fundamental de esta teorfa no es s61o que, al
renunciar a imponer un fin instrumental y coercitivo que disuada a los
potenciales delincuentes, renuncie a la pretension de evitar lesiones
de bienes juridicos por parte de estos -fin que, en cualquier caso, no
es buscado por esta teoria-, sino que esa renuncia imposibilita la rea-
lizaci6n del mismo fin de protecci6n de la vigencia de las normas.
Recordemos, por una parte, que estos mismos autores consideraban
necesario, para este fin, el caracter obligatorio de las normas penales .
Asf, vimos que Lesch afirmaba que «ningun sistema social complejo
puede existir y sobrevivir si la consecuci6n de alguna parte de su
Orden normativo no se realiza de forma obligatoria»; por su parte,
sostiene Kindhauser que incluso «las normas legitimas sin poder de
imponerse adolecen de inestabilidad» (296) . Ello nos llevo a afirmar
la tesis de que «e1 Derecho solo puede pretender garantizar a Ego que
los demas respetaran la expectativa que la norma expresa si a su vez
Ego es consciente de que esa norma -o la amenaza asociada a ella-
ejerce cierta motivacidn sobre los demas tendente a la evitaci6n de
acciones que vulnerarian esa expectativa» . Partiendo de esa tesis se
lleg6 a la conclusi6n de que esa vigencia de la expectativa normativa
solo podia realizarse si, a su vez, el Derecho ejercitaba una labor
directiva de conductas, como efectivamente vimos que se daba en esta
teorfa . Pero esa funci6n directiva va solo dirigida a los ciudadanos

mdticas- parece haber mediado posiciones: ni los imperativistas niegan que la norma
posea un componente (previo o actual) de valoraci6n, ni los valorativistas niegan que
la propia naturaleza valorativa conlleve cierto imperativo, cierta fuerza motivatoria
(vid, por ejemplo, SILVA SANCHEz, Aproximacion, p. 334 ; Luz6N PENA, PG, pp . 339
y ss.) . Es, mas bien, una cuesti6n de grados y medios : una de ]as cuestiones serfa la
de que es to que debe motivar, si la amenaza de pena o el propio contenido valorativo
de la norma . Posteriormente procurare volver sobre ello .

(295) Cfr., respectivamente, ENGISCH, Einfuhrung, p . 28, y ADAMS/SHAVELL,
GA 1990, p. 339 .

(296) KINDHAUSER, GA 1989, p. 497
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respetuosos del Derecho, por to que con ella Ego solo podra confiar
en que los ciudadanos ya respetuosos del Derecho satisfaran su expec-
tativa, pero no en que los no respetuosos de las mismas to haran, ya
que no podra confiar en que ese mensaje simb6lico y debil ejercera
influencia en ellos . Es decir : Ego, siendo consciente de que hay ciu-
dadanos que no respetan las normas, sera consciente tambien de que
esa manifestacion simb6lica no disuadira a los mismos de realizar
acciones delictivas . Por tanto, Ego no podra confiar en la vigencia de
las normas . La conclusion es evidente : solo cuando el Derecho penal
establezca medios disuasorios tambien para los potenciales delin-
cuentes podra proteger efectivamente la vigencia de las normas, y
aportar un margen de seguridad cognitiva. Ello, ademas, vendra ratifi-
cado por una conclusion a la que llegaremos posteriormente, y que
ahora dejaremos solamente formulada : al igual que la confianza
genera confianza, la desconfianza en la vigencia de las normas multi-
plicara socialmente esa desconfianza, y, al igual que la confianza de
los respetuosos del Derecho en que sus bienes no seran vulnerados
genera en los mismos razones para continuar siendolo, la descon-
fianza en la vigencia de las normas ofrecera razones a quienes respe-
tan el Derecho a dejar de hacerlo, porque el respeto de las normas
solo reportara ventajas si los demas tambien las respetan .

Como ya dijimos, esta concepci6n del Derecho penal presenta
una gran fuerza de conviccion desde el aspecto de la legitimacion
valorativa, ya que esa expresi6n meramente simb6lica, que se limita
a manifestar la validez y vigencia de las normas, aparece como
menos incisiva en las libertades de los individuos que una coercion
imperativa a traves de la amenaza de pena, que impone el respeto de
las mismas . Pero esa mayor legitimaci6n valorativa se consigue al
precio de renunciar a la efectividad de los fines del Derecho, y no
debe olvidarse que dicha efectividad es tambien un requisito de legi-
timaci6n. En este sentido, considero correctas esas criticas que obje-
tan a Jakobs el asumir «un mundo idealizado», conformado en la
imagen de una sociedad solo conformada por ciudadanos respetuo-
sos del Derecho, sin potenciales delincuentes ; una imagen dema-
siado optimista, por decirlo asi . Parafraseando el tftulo de una obra
de Habermas, el Derecho esta obligado a hallar un equilibrio entre
la validez y lafacticidad: entre el Derecho que deberia ser -en una
hipotetica sociedad- y el Derecho al cual la realidad factica obliga a
ser, si quiere ostentar cierta efectividad practica en su labor de pro-
teccion, ya de bienes juridicos, ya de expectativas normativas . Cier-
tamente, el mejor Derecho penal que puede existir es algo mejor que
el Derecho penal, pero considero que ello no podrfa ser viable en la
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actualidad . Tomemos algunas consideraciones del propio Luhmann
para ilustrar esta afirmaci6n . Afirma el soci6logo que en sociedades
simples y arcaicas la confianza se basa en la relaci6n recfproca y
plena de los sujetos, sancionada por instituciones puramente simbo-
licas como la religion o la sensaci6n de pertenencia a una comuni-
dad cerrada, basada en la identidad de las convicciones morales y
afectivas comunes . Con el incremento de la complejidad en las rela-
ciones sociales y la disolucion de esa identidad comun, asf como
con la consiguiente instauracion del pluralismo moral y el anoni-
mato, en las sociedades industrializadas dicha confianza personal se
quiebra y se torna en desconfianza . A partir de esa quiebra, la con-
fianza, esencial en todo caso para la pervivencia de las relaciones
sociales, ha de apoyarse en instituciones instrumentales como el
Estado ; instituciones que surgen precisamente para paliar la descon-
fianza interpersonal . De la desconfianza personal se pasa a la con-
fianza institucional, labor del Estado (297) . Por ello, en las
sociedades actuales la confianza en la vigencia de la norma no, o no
solo, puede basarse en la mera presuncion de que los demas seran
fieles al consenso creador de las normas por el mero hecho de
haberlo aceptado, bastando con la mera simbolizacion del mismo
por la aplicaci6n del Derecho, sino que esa confianza en el respeto
al consenso, en permanente conflicto dialectico con la desconfianza
personal, solo puede ser efectivamente protegida a traves de la con-
fianza en el poder coercitivo y vinculante del Derecho, de caracter
mas intenso que la mera expresion simb6lica de la pretension de
respeto del Derecho, ya que de este no se derivara por si mismo un
motivo suficiente de motivacion al respeto de las normas, y poca
confianza en la no realizacion de acciones lesivas por terceros puede
generarse si los propios ciudadanos no ven en el Derecho un orden
eficazmente vinculante . Como afirma von Gemmingen, «1a vigen-
cia social del Derecho se basa en una relacion de intercambio entre
poder y confianza», y solo «si el Derecho se muestra mas pode-
roso que el delincuente . . . el lesionado y el entorno se sienten pro-

(297) Sobre la evoluci6n de la confianza personal a la confianza institucional
como resultado del transito de las sociedades arcaicas a las complejas, vid. LURMANN,
Confianza, pp. 81 y ss . (pp . 92 y ss. respecto de la confianza en el poder politico legi-
timo); Orro, ZStW 87 (1975), p . 554 y ss ., resaltando la necesidad de la confianza
institucional a partir de la desconfianza interpersonal, si bien negandose a asumirla,
to que le hard mantener un presupuesto de confianza en los valores comunes y a una
concepci6n moral de la comunidad al modo de las teorias comunitaristas . Ello tendril
consecuencias para la concepci6n del injusto . Vid. Segunda parte, Capftulo terce-
ro, III, 1, en relaci6n a la concepci6n de Otto.
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tegidos» (298) . En suma, la mera mision simbolica de reafirmaci6n
en la confianza debe venir reforzada por una mision de caracter ins-
trumental basada en la funcion instrumental coercitiva (299) . En
paginas posteriores se retomaran estos argumentos para intentar
desarrollar un complemento de esta teoria . Puede, por ello, con-
cluirse aqui, respecto de esta primera carencia.

La segunda objecion va dirigida contra el rechazo por parte de
estos autores de un fin de protecci6n de bienes juridicos . A mi juicio
-y ello sera formulado brevemente, ya que posteriormente se desarro-
llara (300)-, no existen obstaculos, ni desde una legitimacion instru-
mental ni desde una legitimaci6n valorativa, para ese rechazo . Desde
una perspectiva instrumental porque, si, como hemos dicho, el Dere-
cho solo puede proteger la vigencia de las normas si al mismo tiempo
establece medios dirigidos a la disuasion de conductas lesivas, del
mismo fin de protecci6n de las expectativas normativas habra de deri-
varse un fin protector de los bienes jurfdicos . Expresado de otra
forma: El Derecho solo puede proteger la seguridad cognitiva en la
medida en que proteja la seguridad material : los bienes juridicos, que
son, a la postre, el contenido de las expectativas normativas. En suma,
el fin de protecci6n de expectativas y el fin de proteccion de bienes
juridicos no solo no son opuestos, sino que son, de hecho, funcional-
mente reciprocos : la realizaci6n de uno conllevara per se la consecu-
cion del otro.

Y desde una perspectiva valorativa considero injustificado ese
rechazo precisamente por el hecho de que el contenido de las expecta-
tivas normativas es la seguridad material de los bienes e intereses per-
sonales . La confianza que conlleva el mensaje normativo : «tus bienes
(en sentido generico) no seran atacados por terceras personas», si bien
para el ciudadano implica ya en sf mismo un interes personal, en
cuanto esa confianza le permitira desarrollar sus fines individuales sin
temor, presupone en todo caso un interes personal de caracter axiolo-
gicamente superior : esos mismos bienes del ciudadano . El temor a ver
menoscabados sus bienes viene dado por el hecho de que to realmente
esencial para el ciudadano no es, en si misma, esa seguridad cogni-
tiva, sino la seguridad material de los mismos . De otra forma : to que
permite al ciudadano participar en las relaciones sociales es la efectiva

(298) Cfr., von GEmt1NGEN, ZStW 52 (1932), p . 164 . Cfr., sobre la relaci6n de
von Gemmingen con las teorfas que parten de la prevenci6n general positiva y del
delito como lesi6n del deber, LEscx, Das Problem, p . 148.

(299) En similar sentido, BAURMANN, GA 1994, p. 384 .
(300) Cfr. infra Capitulo segundo, II, 2, B, e).
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existencia de esos bienes, antes que la mera confianza en la continui-
dad de esa existencia; el hecho de estar vivo, y no la confianza en que
seguira vivo . Por ello, desde los presupuestos de una teoria liberal,
desde la que el Estado se concibe como un instrumento al servicio de
los intereses esenciales de los ciudadanos, el Derecho penal debe,
como fin inmediato, proteger los bienes juridicos, la seguridad mate-
rial, y sfilo como fin mediato, proteger la confianza en la incolumidad
de esos bienes, la seguridad cognitiva . Ya ha sido dicho que, en todo
caso, ambos fines tienden hacia una implicaci6n mutua, por to que ni
funcionalmente, ni tampoco valorativamente, puede ni debe prescin-
dirse de uno de ellos. No obstante, la opci6n por uno u otro como fin
primordial del Derecho penal conllevara, como ya fue resaltado en la
introducci6n, consecuencias para la construccidn dogmatica y, por
tanto, para la concepci6n del hecho punible : lesi6n de bienes juridicos
o lesi6n de la vigencia de la norma .

En realidad, es en este ultimo aspecto, el cual no puede ser anali-
zado aquf, donde la oposici6n entre ambos fines se torna mas rele-
vante . En este sentido, debe resaltarse, siquiera brevemente, que la
verdadera raz6n por la que Jakobs prescinde del fin de protecci6n de
bienes juridicos no es ni de caracter funcional ni de caracter valora-
tivo -a diferencia de las concepciones comunitaristas, en las que el
rechazo a ese fin del Derecho penal viene dado por las implicaciones
liberales que conlleva- sino de caracter metodol6gico : para este sec-
tor doctrinal, desde una concepci6n sistfimica de las relaciones socia-
les, el concepto de delito como lesi6n del bien juridico es rechazable
epistemol6gicamente, porque conlleva, a su juicio, una comprensi6n
naturalista del delito, que contempla sus efectos producidos en el
«entomo» del sistema social, y no dentro del mismo, en el cual sus
relaciones no se perciben como lesiones materiales y causales de bie-
nes tangibles, sino como procesos de comunicacifin simb6lica (301) .

Por ultimo, conviene hacer menci6n de una tercera limitaci6n,
ubicada esta en los presupuestos en que se sostiene esta teoria . Recor-
demos que criterio esencial de la misma, y desde el cual se rechaza la
necesidad de una funcidn directiva instrumental del Derecho, es la
premisa de que los ciudadanos son respetuosos de las normas jurf-

(301) Vid., por ejemplo, JAKOBs, AT, p . VII (Prologo a la primera edici6n) ; el
mismo, ZStW 107 (1995), p . 844, 861 y passim ; MOSSIG, Rechtsguterschutz, p. 144 :
«E1 injusto penal afecta a las condiciones autorreferenciales de constituci6n de la
sociedad como sistema de comunicaci6n» ; LESCH, ADPCP 1995, pp. 916 y ss . En
sentido similar, criticando la visi6n naturalista de to social de la teorfa del bien jurf-
dico, KARGL, Rechtsguterschutz, p . 54. Este ambito de la discusi6n es demasiado
complejo para ser desarrollado aquf.
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dico-penales, dado a su vez el presupuesto de que dichas normas son
fruto de un consenso intersubjetivo y democratico, es decir, elegidas
y, por ello, aceptadas por los ciudadanos. A mi juicio, esta presunci6n,
si bien esencialmente correcta, debe, por un lado, admitirse con cier-
tas reservas ; por otro, debe fundamentarse te6ricamente . Debe, en pri-
mer lugar, admitirse con reservas porque, ademas de la realidad ya
citada de que tambien existen potenciales delincuentes, del mero
hecho de que el Derecho actual pueda calificarse como democratico,
no puede concluirse que los ciudadanos mantengan dicha relaci6n de
aceptaci6n valorativa con cada norma establecida en el C6digo Penal.
En este sentido, apenas cabe dudar que, respecto de dicha aceptaci6n,
podra establecerse cierta escala gradual, habiendo normas que, por it
dirigidas a la protecci6n de los intereses mas esenciales a la persona
-la vida, por ejemplo- obtendran un mayor consenso que otras que
regulen situaciones mas difusas o lejanas a la esfera de intereses indi-
viduales -bienes juridicos colectivos-, o que sean objeto de conflictos
valorativos en el seno de la sociedad -delitos contra el deber de pres-
taci6n del Servicio Militar o delitos relativos al trafico de drogas, por
ejemplo- . Y, en segundo lugar, debe fundamentarse te6ricamente por-
que en la base argumental de esta teoria se haya ese consenso, ya que
desde el mismo infiere la raz6n del respeto a las mismas . Expresado
en otros terminos : ya que el consenso es tanto criterio de legitima-
ci6n de las normas como, por ello, raz6n para el respeto de las mis-
mas (302), esta teoria debe entrar en la cuesti6n de cuales son los
bienes jurfdicos que deberian ser protegidos por el Derecho penal
segtin el citado consenso, para, con ello, establecer una graduaci6n,
siquiera generica, de la legitimaci6n de las distintas normas, el cual
determinara, a su vez, escala gradual respecto del acatamiento de las
distintas normas .

No obstante, la respuesta a esta cuesti6n es, por to general, delibe-
radamente desplazada de la discusi6n de los fines del Derecho penal
por los defensores de la prevenci6n general positiva . Ello viene
debido a las propias caracteristicas de la metodologia juridica que
esta doctrina adopta, influenciados tambien en este punto por la pers-
pectiva sociol6gica del Derecho de Luhmann, desde la cual se renun-
cia a establecer, como labor propia de la dogmatica, criterios de

(302) La includable vinculaci6n entre la legitimidad consensuada de las normas
y su vigencia factica es resaltada, entre otros, por WOLFF, ZStW 97 (1985), p . 800 .
Cfr. asimismo MIR Pulc, Sobre el principio de intervencidn minima, p. 156 : «661o
cuando la amenaza penal apoye una norma penal primaria convincente podrd desple-
gar una funci6n de prevenci6n general positiva» (cursivas parcialmente anadidas) .
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racionalidad crftica y de legitimidad respecto de la elaboraci6n del
Derecho (303) . Es decir, en el estudio dogmatico del Derecho se parte
exclusivamente del Derecho positivo, de to dado por el Legislador,
por to que no se establecen pautas criticas respecto de c6mo deberia
ser ese Derecho . Ello es expresado con claridad por Miissig, quien
pone de manifiesto que <dos puntos de partida de la teoria sistemica
son, esencialmente, ciegos ante la problematica juridico-penal de la
legitimaci6n» (304) . Y, dada esta influencia, esta versi6n de «1a teorfa
de la prevenci6n general positiva. . . es un modelo formal y positivista
en la medida en que da por supuesta, es decir, no convierte en el terra
a tratar, la configuraci6n concreta de la sociedad» (305) .

(303) Es en este sentido en el que SILVA SANCI-IEZ, Aproximacidn, p . 70, califica
de «sociol6gica» la concepci6n dogmatica de Jakobs, «puesto que la construcci6n
dogmatica ha perdido toda autonomia valorativa (y, por ello, toda posibilidad de apor-
taci6n de principios correctores) . . .» ; si bien este autor se refiere no al ambito de la cri-
minalizaci6n de conductas, sino al de la misi6n del Derecho penal : « . . . y se ha hecho
esclava de la constataci6n empirica de cudles son ]as funciones del subsistema juri-
dico-penal en el sistema sociab ; no obstante, la afirmaci6n del autor espanol puede it
dirigida tambidn a este segundo ambito, como to muestra, por ejemplo, la descripci6n
critica que realiza HABERMAS, Facticidad, p . 115, sobre el modelo metodol6gico de
Luhmann : «A1 final de un largo proceso de desencantamiento por parte de las ciencias
sociales, la teoria de sistemas liquida los restos del normativismo del derecho natural
racional. El derecho, que acaba reduciendose a un sistema autopoydtico, queda despo-
jado, desde ese punto de vista sociol6gico, distanciador y extranante, de todas sus con-
notaciones normativas . . . Su validez, el derecho s61o puede hacerla derivar
positivisticamente del derecho vigente; se ha despojado de toda pretensi6n de validez
que pueda tener un alcance mayor. No hay ni un output que el sistema juridico pudiese
suministrar en forma de regulaciones: no le estan permitidas las intervenciones en el
entomo . Ni tampoco hay un input, que el sistema juridico recibiese en forma de legiti-
maciones : tambi6n el proceso politico, el espacio de la opini6n pdblica y la cultura
politica constituyen entornos, cuyos lenguajes el sistema juridico no entiendeo . En el
mismo sentido, RUBIO CARRACEDO, Paradigmas de la politica, p . 45 . Respecto a la
postura de Jakobs, la desvinculaci6n de la protecci6n de expectativas con el contenido
de dichas expectativas es resaltado, entre otros, por BARATTA, CPC 984, p . 534; PEREz
MANZANO, Culpabilidad, p . 257 ; V HIRSCII/HORNLE, GA 1995, p. 262 .

(304) MOSSIG, Rechtsgiiterschutz, p. 72 .
(305) MusSIG, Rechtsgiiterschutz, p. 238. Afirmaciones similares en JAKOBS, AT

1/18 : el fin del Derecho penal por 61 mantenido «presupone que el orden social
merece los costes que se imponen al infractor de la norma» ; LESCH, Das Problem,
p. 259, refiriendose al concepto de hecho punible: «1a contrariedad de la norma rele-
vante a los efectos de sanci6n no se refiere al contenido de la norma, sino a la vigen-
cia de la normao . Cfr. tambi6n PENARANDA RAMOS /SUAREZ GONZALEZ/CANCIO
MELIA, Consideraciones, p. 28, quienes afirman, respecto de la concepci6n de la dog-
m'atica de Jakobs, que para este «1a decisi6n sobre el alcance de los procesos de cri-
minalizaci6n seria una tares puramente politics, no juridico-penal en la que a la
ciencia del Derecho penal s61o corresponderia determinar cuales son los efectos de la
regulaci6n legal y su correspondencia con las valoraciones establecidas».
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No puede entrarse aquf en un desarrollo critico de dicha caracteri-
zaci6n del papel del interprete juridico . En cualquier caso, reiterando
afirmaciones anteriores, debe concluirse afirmando to siguiente . Por
un lado, que results parad6jico partir de la «configuraci6n concreta de
la sociedad» y al tiempo presumir un reconocimiento casi absoluto
del Derecho por parte de los ciudadanos. Por otro lado, que, dejando
aparte el hecho de considerar que la cuesti6n relativa al contenido de
las normas juridico-penales sf ha de ser objeto de la dogmatica, ello
es, en todo caso, obligado para los defensores de este fin de la pena,
por cuanto el contenido de dichas normas tendra relevancia directa
sobre la correcci6n de sus premisas te6ricas . En primer lugar, si, como
el propio Lesch afirma, «1a pens s61o se legitima a traves de la propia
legitimidad del orden para cuyo mantenimiento se pune» (306), o si,
como pone de manifiesto Jakobs, la «culpabilidad material presupone
normas legitimas» (307), parece indudable que la discusidn sobre la
legitimidad de ese orden normativo condicionara la discusi6n sobre
la legitimidad de los fines y fundamento de la pena . En segundo lugar,
por el hecho de que, segun los mismos presupuestos de esta concep-
ci6n, la legitimaci6n de las normas aportara la raz6n del respeto a las
normas ; asi, segun el grado de legitimaci6n intersubjetiva habra de
establecerse el grado de aceptaci6n de las mismas .

4. La prevenci6n general negativa

Como se afirm6 en la introducci6n a esta segunda parte, en la dis-
cusi6n actual sobre los fines de la pena s61o las concepciones relati-
vas de la misma, dirigidas a la satisfacci6n de un fin social, son
susceptibles de legitimaci6n. Por ello, una vez estudiadas las diferen-
tes versiones de la prevenci6n general positiva, y excluida de ante-
mano como fundamento de la pena la teorfa de la resocializacion,
conviene que nos detengamos en la prevenci6n general negativa . Esta
teorfa, fundada por Feuerbach y que suele caracterizarse como el
modelo «clasico» de la prevenci6n general, concibe la pena no como
un medio destinado a obtener un efecto psico-social inmediatamente
«positivo», sino como un mecanismo meramente disuasor de la reali-
zacion de conductas, basado en la intimidaci6n bajo la amenaza de
pena, en la «coacci6n psicol6gica», tal como la denominara su crea-
dor. Como suele decirse, mientras que la teoria de la prevencion gene-
ral positiva, al partir de la retribuci6n, «es una teorfa de la pena

(306) Lsscx, JA 1994, p. 599.
(307) JAxoes, Elprincipio de culpabilidad p. 386.
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(impuesta)» (308), la teorfa de la intimidaci6n es primariamente una
teoria de la conminaci6n penal (309), sirviendose para la satisfaccion
de su fin principalmente del momento preventivo de la amenaza penal
abstracta, y viniendo la imposicion concreta de la pena a servir como
refuerzo destinado a confirmar o asegurar la seriedad de la amenaza : a
manifestar que las amenazas de cumplen en caso de infracci6n de las
normas (310) . Ello establece una primera caracteristica diferencia-
dora respecto de la prevencidn general positiva, en el sentido de que
la prevencion general positiva -como heredera de la retribuci6n- se
sirve del momento represivo, reactivo, de la imposicion concreta de
pena -a partir de la idea directriz del restablecimiento de un statu
quo-, frente a la prevencidn de intimidaci6n, cuyo fin es exclusiva-
mente la prevenci6n de acciones futuras, por to que el instrumento
principal para llevar a Cabo sus fines radica en el momento preventivo
de la conminaci6n penal abstracta. Conviene resaltar, ademas, que la
atencidn que con Feuerbach se pone en el momento conminatorio abs-
tracto viene dada como consecuencia de la concepcidn ilustrada y
liberal del hombre como ser racional y del Estado como instrumento
al servicio de los individuos (311), desde la cual se persigue fun-
damentar bajo criterios racionales e instrumentales el ejercicio del
ius puniendi, adelantandose el momento preventivo desde la ejem-
plaridad simb6lica del Poder absoluto del Soberano con la ejecu-
cidn pdblica y ceremonial del castigo a la pauta general y abstracta
de disuasidn de acciones basada en la racionalidad de los destinata-
rios (312) .

Por otra parte, el fin de intimidaci6n Como factor de motivacidn es
to que lleva a un sector doctrinal a asumir la amenaza de pena como

(308) SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p. 232. En igual sentido, OCTAVIO DE
TOLEDO, Sobre el concepto, p. 271, y RUDOLPHI, Elfin del Derecho penal, p. 83 ;
Voss, Symbolische Gesetzgebung, p. 115.

(309) HAFFKE, Tiefenpsychologie, p . 74 ; NEUMANN/SCHROTH, Neuere Theorien,
pp . 35 y 38 ; JAxoss, AT, 1/27 .

(310) Entre otros muchos, puede verse RoxIN, Sinn and Grenzen, p . 17 ;
SCHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe, p . 77 : la amenaza no coaccionard, si la pena
nunca es impuesta y ejecutada; HASSEMER, Einftlhrung, p . 309 .

(311) Asi, entre otros muchos, NEUMANN/SCHROTH, Neuere Theorien, p . 35 ; HAS-
SEMER, Einfiihrung, p. 309 ; SILVA SANCHEZ, Aproximaci6n, p . 196, quien resalta que ola
atribucion de una autentica relevancia al momento de la conminacibn penal abstracta
debe estimarse intimamente vinculada al liberalismo» ; vid. asimismo p. 212, resaltando
la concepcidn del individuo como hombre racional . Sobre ese modelo antropologico
propio de la llustraci6n, cfr. tambien TORio L6PEz, RFDUC 11 (1983), pp . 671 y s .

(312) Cfr. OCTAVIO DE TOLEDO, Sobre el concepto, p . 196 ; FERRAJOLI, Derecho
y razon, pp . 277 y SS. ; MIR PUIG, PG 3/18 .
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unico instrumento directivo de conductas (313), dando asi a entender
que s61o por vfa de amenaza cabe ejercer dicha finalidad motivacio-
nal . Pero ello, como ya se sugeria con ocasi6n del fin de la pena en
Jakobs y sus discipulos, no tiene necesariamente que ser asf : el efecto
de motivaci6n para la acci6n -y como correctamente afirma Silva
Sanchez, defensor de la prevenci6n de intimidaci6n (314)- se pro-
duce por la norma juridico-penal en su conjunto, entendida esta
como la uni6n de la norma de conducta en sf, que declara prohibida
una acci6n (por to que incluye una pauta valorativa), mas la ame-
naza de pena ; por to que el acatamiento de la norma podra produ-
cirse tanto motivado por el miedo o el saldo negativo de beneficios
que supondrfa la acci6n delictiva, como por el respeto de la propia
norma -y esto, a su vez, por diferentes motivos: consenso, internali-
zaci6n, etc.- (315) .

En este sentido, la identificaci6n de efecto directivo de conductas
y conminaci6n penal abstracta implfcito en esta teoria, si bien resalta
un fin necesario para la protecci6n efectiva de bienes juridicos, el
cual, como hemos visto, parece abandonarse, o al menos relativizarse,
en las teorias preventivo-generales vistas hasta ahora, debe recha-
zarse . Y deben calificarse primafacie de acertadas las criticas realiza-
das contra esta teoria relativas a que, al limitar la prevenci6n al efecto
disuasorio del miedo ante la amenaza de un mal, definen a la persona
unicamente como <<un ser que actda de acuerdo a motivaciones, ins-
tintos o fines particulares, pero no de acuerdo a valores» (316) .

Por otra parte, es indudable -e independientemente de que, como
a continuaci6n se expondra, existen dos concepciones diferentes de
esta teorfa, que conllevan, a su vez, dos formas diferentes de com-
prender a la persona- que la teoria de la intimidaci6n toma al ciuda-
dano exclusivamente como potencial delincuente, partiendo de la
presunci6n del mismo como enemigo del Derecho (317). No obs-

(313) GIIdsERNAT ORDEIG, iTtene unfuturo . . . ?, p. 147; MIRPUIG, Introducci6n,
pp . 57, 67 y passim; Mufvoz CONDE, Control social, p. 33 . Mdsreferencias en FEt16o
SANCHEZ, El injusto penal, p. 33, nota 74 .

(314) SuvA SANCHEz, Aproximaci6n, p . 355 . Vd. ya, en similar sentido, OC'rA-
VIO DE TOLEDO, Sobre el concepto, p . 118, aunque termina por afirmar que para la
motivaci6n son necesarios ambos elementos ; inversamente: que sin amenaza de pena
no cabe motivaci6n .

(315) Cfr. asimismo MAIHOFER, Die gesellschaftliche Funktion des Rechts,
p . 27, quien afirma, en similar sentido, que la motivacidn psicolbgica ejercida por la
norma puede deberse tanto a consideraciones individuales de racionalidad instrumen-
tal o de racionalidad valorativa.

(316) Asf, FEu6o SANCHEz, El injusto penal, p . 33 .
(317) En este sentido, JAKOSS, AT 1/33 ; FEu6o SANcHEz, El injusto penal, p . 33 .
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tante, la connotaci6n crftica de esta afirmaci6n no debe llevarse al
extremo . Como ya fue expresado, en un Derecho penal propio de un
Estado democratico debe partirse hasta cierto punto de que los ciu-
dadanos, por ser el Derecho expresi6n de su elecci6n, de su con-
senso, mantendran el respeto general hacia las normas, pero el
Derecho penal como tal -no en vano un tosco mecanismo de organi-
zaci6n social basado en un principio de ultima ratio-, como orden
directivo de conductas, no puede dejar de considerar tambien a los
ciudadanos como potenciales infractores de las normas; si no fuera
asf no tendria sentido la propia existencia del mismo, o, en todo caso,
el empleo de un mecanismo tan contundente como la sanci6n penal.
En efecto -y las siguientes consideraciones pueden servir como ulte-
rior objeci6n al ya estudiado fin de protecci6n de la vigencia de las
normas-, si el Derecho penal s61o fuera dirigido a potenciales victi-
mas, sus normas no serian mas que una instancia informadora de la
atenci6n que por el Estado se prestan a sus bienes juridicos, y no ten-
dria en absoluto sentido el caracter prescriptivo que desde siempre se
ha atribuido a las normas juridico-penales ; caracter prescriptivo que
s61o adquiere sentido tanto 16gico como teleol6gico si la norma va
dirigida a (la evitaci6n de conductas por) hipoteticos infractores de
las mismas. Y si la pena s61o fuera dirigida a potenciales vfctimas no
tendria sentido el caracter aflictivo que la caracteriza, sino que
-Como de hecho se reprocha a toda Concepcion meramente oexpre-
siva» y simb6lica de la pena, tanto a la de Jakobs Como a la de los
partidarios del fin de restablecer la «comunidad etica»- bastarfa un
mero acto simb6lico de caracter p6blico, sin el componente coactivo
que conlleva la pena (318). Como ya se dijo, incluso un Derecho

(318) Frente a la concepci6n de Jakobs cfr. : MIR PUIG, Funcidnfundamenta-
dora, p. 138: «Si, como pretende Jakobs, la funci6n del Derecho penal fuera s61o la
confirmaci6n de la confianza en ]as normas y supusiera unicamente una reacci6n
destinada a poner de manifiesto que sigue la vigencia de las expectativas, 1por que
no habria de bastar con una declaraci6n inequfvoca al respecto? ZPor qu6 es preciso
imponer un mal, como pena, si esta no busca la intimidaci6n, sino s61o evitar posi-
bles dudas acerca de la vigencia de la norma infringida?» . En el mismo sentido,
SCHUMANN, Positive Generalprdvention, p. 8; P$REZ MANZANO, Culpabilidad,
p. 257; H6RNLE/VON HIRSCH,GA 1995, p. 266; SCHONEMANN, Sobre la critica, p. 92;
M[JLLER-TUCKFELD, Integrationsprdvention, p. 67, Armandoque por ello la con-
cepci6n de Jakobs no es capaz por si mismade legitimar la pena . Respecto de esta
crftica, merecen citarse las manifestaciones que el nacionalsocialista DAHM,
Gemeinschaft and Strafrecht, p. 10, hace respecto de la concepci6n simb6lica de la
pena por 61 defendida, cuyo fin es realzar la fuerza simb6lica y la cohesi6n etica de
la comunidad del pueblo, relativas a que oal mismo fin sirve la divulgaci6n de la
condena a traves de la prensa y la radio, de carteles publicos y emisiones cinemato-
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penal que persiga exclusivamente un fin de aseguramiento de expec-
tativas, necesita como medio del mismo un fin directivo de conductas
y, si no quiere crear meras ilusiones de seguridad, un fin no mera-
mente simb6lico . En otras palabras, debe contemplar a los ciudada-
nos tambien como potenciales delincuentes . En este sentido, la
prevenci6n de intimidaci6n podrfa erigirse como candidato a tal fin
instrumental de apoyo a la finalidad simb6lica de protecci6n de
expectativas . Ello habra de considerarse a la hora de establecer una
toma de postura . Antes, en cualquier caso, deben plantearse las con-
cepciones que de la prevenci6n general negativa han surgido en la
doctrina juridico-penal, asi como las criticas de que han sido objeto .

En to que viene denominandose prevenci6n general negativa
caben dos formas de entender el mecanismo conminatorio de la pena .
Una persigue la motivaci6n en contra de la realizaci6n de delitos ; otra
persigue la motivaci6n en contra del delito (319) .

La primera concepci6n responde a la comprensi6n cltisica de su
creador. Partiendo del modelo antropol6gico citado del hombre como
un ser racional, capaz de decidir sobre la direcci6n de su actuaci6n en
funci6n del calculo de los costes y beneficios que la misma reportaria,
la amenaza de pena tiene el fin de intimidar por el temor del acae-
cimiento de un mal que sera mayor que la satisfacci6n que pretende
obtenerse del delito . Es, por tanto, una mera coerci6n externa, que
apela a la raz6n del delincuente, y no a la conformaci6n de su con-
ciencia mediante la articulaci6n de procesos inconscientemente indu-
cidos (320) . Es decir, persigue una mera motivaci6n en contra de la
realizaci6n de acciones delictivas .

Frente a esta concepci6n, se da tambien otra que atribuye a la inti-
midaci6n el fin de mayor calado de motivar en contra del delito en si,
mediante la conformaci6n de las conciencias con arreglo a los valores

graficas y de la informaci6n inmediata en pequenas comunidadeso . La cuesti6n es,
en suma, que una teoria meramente simb6lica de la pena no posee razones para jus-
tificar la necesidad de la pena .

Respecto a criticas de identico signo frente a posiciones etizantes del orde-
namiento juridico y la comunidad, cfr. HART, Law, Liberty and Morality, p . 66 ; NINO,
Introduccion, p . 426 ; BETEG6N, Lajustificacidn del castigo, pp . 305-306.

(319) Tales la caracterizaci6n que hace OCTAVIO DE TOLEDO, Sobre el concepto,
p. 274.

(320) En la actualidad es mantenida esta concepci6n como fin justificador
exclusivo de la pena (esto es, sin coordinarla con la prevenci6n general positiva) por
un sector doctrinal bastante reducido . Entre otros, HOERSTER, GA 1970, pp. 272 y ss . ;
VANBERG, Verbrechen, pp . 1 y SS . ; SILVA SANCHEZ, Aproximacion, pp . 232 y ss, quien
hace especial incidencia en la relaci6n racional y externa entre individuo ynorma.
Con matices, OCTAVIO DE TOLEDO, Sobre el concepto, pp . 274 y ss .
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representados en las normas . Pero ello no entendido como ratificaci6n
de la aceptaci6n racional y dialogada de las normas a traves de un pre-
vio pacto intersubjetivo, sino por medio de la internalizaci6n de valo-
res a traves de efectos irracionales y subconscientes : cercano, por ello,
no a la protecci6n de la validez normativa del Derecho sino a la fun-
ci6n etico-social welzeliana, si bien derivado de diferentes premisas
te6rico-politicas . La proximidad funcional de la intimidaci6n con el
fin educacional y «configurador de las costumbres» ha sido puesta a
menudo de manifiesto (321), si bien su consolidaci6n te6rica responde
a su fundamentaci6n bajo el instrumental argumentativo de la psico-
logfa profunda, llevada a Cabo por primera vez por Gimbernat (322),
para quien el psicoanalisis no s61o aporta una explicaci6n, sino tam-
bien una justificaci6n racional del Derecho penal (323), aun al precio
de llevarse a Cabo por medio de efectos irracionales para sus destinata-
rios . Como se ha dicho, desde esta perspectiva, la amenaza y la impo-
sici6n de pena persiguen la evitaci6n de acciones delictivas, pero ello
no por la amenaza externa, sino, «de modo menos simple y mas dife-
renciado que to que afirmaba la teoria de la coacci6n psicol6gica de
Feuerbach» (324), a traves del reforzamiento de los «mecanismos inhi-
bidores y represivos de las tendencias agresivas y antisociales» (325) y
de la conformacion de su esquema de valores . Afirma asi Gimbernat
que «de la misma manera que la conciencia, el Super-Yo del nifio se
forma reaccionando con la privaci6n del carifio (castigo) ante el com-
portamiento prohibido . . . mediante la introyecci6n por el nino de esas
exigencias y deseos que se le dirigen, asf tambien la Sociedad tiene
que acudir a la amenaza con una pena para conseguir -creando miedos
reales que luego son introyectados de generaci6n en generaci6n

(321) Cfr. ANDENAES, Punishment, p. 35 ; HAFFKE, Tiefenpsychologie, p. 63 y
passim ; OCTAVIO DE TOLEDO, Sobre el concepto, p. 207; VANBERG, Verbrechen, p. 28 .

(322) En ZTiene unfuturo la dogmdticajuridico-penal? (1970), pp . 140 y ss.
(pp . 146 y ss .) . Le sigue Luz6N PENA, Derecho penal ypsicoandlisis, p . 141 . Que
Gimbernat haya sido el primero en emplear el psicoanalisis para fundamentar esta
tesis es reconocido por HAFFKE, 7iefenpsychologie, p. 64, nota 12 . Como es sabido,
del fi16n de la psicologia profunda no s61o ha surgido esta teoria, sino tambi6n la que
vimos basada en la satisfacci6n de los instintos agresivos de venganza a traves del
castigo al chivo expiatorio y, centrada, por tanto -y en oposici6n a la primera- en la
imposici6n concreta de la pena; desde la cual, en cualquier caso, se pretendia tam-
bien, como efecto ulterior, la intemalizaci6n de valores . La diversa aplicaci6n del
psicoan'alisis es resaltada por Luz6N PENA, Derecho penal ypsicoandlisis, p. 150.

(323) GIMBERNAT ORDEIG, i Tiene un futuro . . . ?, p. 146; Luz6N PENA, Derecho
penal y psicoandlisis, pp . 141 .

(324) Luz6N PENA, Derechopenal y psicoandlisis, pp . 142-143 .
(325) Luz6N PENA, Derechopenal y psicoandlisis, p . 145 .
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mediante el proceso educativo- que se respeten en to posible las nor-
mas elementales e imprescindibles de convivencia humana» (326) .

La prevenci6n general negativa, especialmente la primera concep-
ci6n, parece, sobre todo en la doctrina alemana, practicamente aban-
donada en la actualidad . Contra la misma han venido realizandose
una serie de crfticas, las cuales, no obstante, no han dejado de obtener
replica por parte de sus defensores.

No entraremos en la cuesti6n relativa a la viabilidad empirica de
esta teoria. Ya vimos que sobre este punto nos movemos a partir de
meros criterios de sentido comdn, y que, desde los mismos, tanto las teo-
rias de la prevenci6n general positiva Como la teoria de la intimidaci6n
pueden superar el list6n de la legitimaci6n instrumental . Por el contrario,
nos limitaremos a las objeciones de caracter normativo . La critica mas
s6lida desde un punto de vista etico es la derivada del primer imperativo
categ6rico kantiano : la prevenci6n de intimidaci6n conlleva la utiliza-
ci6n del individuo sobre quien se impone la pena Como un medio para el
fin de intimidar a la colectividad (327) . Ciertamente, si esta critica se
asumiera en todas sus consecuencias llevaria a considerar immoral la
misma instituci6n de la sanci6n p6blica (328), pero no s61o en relaci6n
al fin de intimidaci6n, sino respecto de toda justificaci6n relativa de la
pena, es decir, basada en una justificaci6n utilitarista (329) . De hecho, el

(326) GIMBERNAT ORDEIG, i Dene unfuturo. . . ?, pp . 146-147 . Cfr. tambien, en el
mismo sentido, Luz6N PENA, Derecho penal y psicoandlisis, p. 143 .

(327) Asf, respecto de la prevenci6n de intimidaci6n, RoxIN, Sinn and Grenzen,
p. 18 ; SCHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe, p. 54 ; NEUMANN/SCHROTH, Neuere Theo-
rien, p. 38 ; HASSEMER, Einfilhrung, p. 316; GARCIA-PABLOS, Introduccidn, p. 87 ; FEI-
I6o SANCHEZ, El injusto penal, p. 34

(328) Quiza por ello, algunos autores parecen mostrar cierta resignaci6n frente
a dicha critica, afirmando que la misma debe ser relativizada, porque de to contrario,
una aplicaci6n estricta de dicho imperativo categ6rico conlievaria la imposibilidad de
exigir cualquier tipo de deber individual para con la sociedad . Asi, ANDENAES,
Punishment, p . 130 ; ROxIN, Sinn and Grenzen, pp . 10 y 19, quien ademas resalta el
hecho de que las sanciones, en sujustificaci6n abstracta, estan tambien para proteger
a quien quebranta las normas, por to que de ello se genera una obligaci6n de contri-
buir al mantenimiento general de esa protecci6n . Tambien tiende a esa relativizaci6n
SCHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe, pp . 80, quien termina por rechazar la pretensi6n
kantiana strictu sensu, por considerarla frontalmente opuesta con la dnica posibilidad
de dar a la pena el sentido de necesidad para la protecci6n de la colectividad.

(329) En este sentido, HOERSTER, GA 1970, p . 279 ; el mismo, Weinberger-FS,
p. 231 ; WOLFF, ZStW 97 (1985), p . 803 ; FLETCHER, ZStW 101 (1989), pp . 808-809 ;
PEREZ MANZANO, Culpabilidad, p . 255 : «Si la prevenci6n de intimidaci6n es criti-
cada porque supone una instrumentaci6n del individuo, la prevenci6n general posi-
tiva de Jakobs no hace sino empeorar las cosas» ; OTTO, HA., Generalpravention,
pp . 256 y ss . ; ROxIN, AT 19/33, tambien respecto de la concepci6n de la culpabilidad
en Jakobs ; HORNLE/VON HIRSCH, GA 1995, p . 263 .

ADPCP. VOL . LL 1998



464 Rafael Alcdcer Guirao

primer imperativo kantiano es opuesto normalmente contra la propia
doctrina etica utilitarista (330), cuyo caracter consecuencialista pre-
side la 16gica preventiva de toda teoria de la pena que pretende la
satisfacci6n de fines sociales . Asi, tambien la prevenci6n general posi-
tiva, en cualquiera de sus versiones, se sirve del individuo al que se
impone la pena ya para estabilizar la conciencia etico-juridica, ya
para satisfacer instintos de venganza, ya para reafirmar la vigencia de
la norma . A mi modo de ver, la objeci6n kantiana pesa como una losa
sobre toda concepci6n consecuencialista de la pena, por to que debe
intentar establecerse medios para reducir en to posible tal peso . Y ello
s61o puede llevarse a cabo atendiendo a las garantfas para el delin-
cuente a quien la pena se impone, cuya ausencia en el caso de la pre-
vencidn de intimidaci6n es, en cualquier caso, tambien resaltada por
sus detractores . Se afirma, asi, que la prevenci6n de intimidaci6n
aboca a una escalada punitiva inevitable, ya que la efectividad de la
prevenci6n exigira penas mas elevadas, tanto en la conminaci6n abs-
tracta, como en la imposici6n concreta (331) . En el mismo sentido, se
objeta que la prevenci6n general de intimidacion carece de limites en
to tocante al aspecto distributivo de la punici6n, ya que segtin su pro-
pia 16gica nada obstaria a punir a inocentes o inimputables si ello ele-
vara el efecto intimidatorio (332) . Se concluye, en suma, afirmando
que «la prevenci6n negativa no es respetuosa con el principio de cul-
pabilidad» (333) ; por ello esta teoria, «si no se vincula al principio de
proporcionalidad resulta insoportable» (334) .
A mi modo de ver, estas criticas pueden resultar acertadas res-

pecto de las concepciones que pretenden prescindir de toda referencia
a la culpabilidad como criterio limitador del ius puniendi, y obtener

(330) Cfr., por ejemplo, RAWLS, Teoria de la justicia, pp . 40a46 ; FRANKENA,
Analytische Ethik p . 61 ; NINO, Introduccion, p . 400: «E1 utilitarismo, al no tener en
cuenta ciertos derechos individuales que funcionan como restricciones laterales a la
maximizaci6n del bienestar general, admite el sacrificio de ciertas personas en aras
del mayor bienestar de otras .»

(331) Criticas respecto del <<terror penal» inherente a la prevenci6n de intimida-
ci6n pueden verse, entre otros, en ROXIN, Sinn and Grenzen, p. 9; OCTAVIO DE TOLEDO,
Sobre el concepto, p. 208; NEUMANNISCHROTH, Neuere Theorien, p. 36 ; HASSEMER,
Einfiihrung, p. 309; GARCIA-PABLOS, Introducci6n, p. 85 ; FERRAIOLI, Derecho y
razon, pp . 276, 279; FFilbo SANCHEZ, El injusto penal, p. 34 .

(332) La ausencia de limites es puesta de relevancia, entre otros, por HART,
Prolegomenon, p. 19 ; OCTAVIO DE TOLEDO, Sabre el concepto, p. 209; FLETCHER,
ZStW 101 (1989), p. 808; HASSEMER, Einlihrung, p. 310; P1_REZ MANZANO, Culpabi-
lidad, pp. 148 y ss.

(333) FEIJbo SANCHEZ, El injusto penal, p . 34 .
(334) HASSEMER, Einfilhrung, p. 310.

ADPCP. VOL. LL 1998



Losfines del Derecho penal 465

criterios correctores dentro de la propia 16gica utilitarista (335), pero no
respecto de la prevenci6n de intimidaci6n en sf como mero fin de la pena,
el cual puede ser compatible con la atenci6n a criterios garantisticos de
proporcionalidad. A este respecto, me parece acertada la opini6n de Silva
Sanchez, cuando afirma que «e1 problema de la legitimaci6n axiol6gica
de la prevenci6n general (negativa) como teoria del Derecho penal s61o
puede resolverse si se tiene presente que la legitimaci6n no la posee en si
misma, sino en su relaci6n dialectica con los demas fines del Derecho
penal» (336) . Esta tendencia resulta, no obstante, contraria a la direcci6n
tomada por la actual prevenci6n general positiva. Caracteristico de la
misma, desarrollada al amparo de la teoria de la retribuci6n, es el haber
nacido orientada hacia la pretensi6n de erigirse en una superaci6n de las
clasicas antinomias de la pena (337), en tanto en cuanto operan como una
teorfa unitaria no s61o de la pena, sino del Derecho penal, incluyendose
ademas los presupuestos de la culpabilidad como necesidades derivadas
de su propia ldgica argumental, afumando, Como vimos, que la pena ade-
cuada a la culpabilidad (y s61o esta) produce efectos preventivos .

El analisis del binomio culpabilidad-prevenci6n no sera planteado
en este momento; baste afirmar que considero que esa pretensi6n
carece de plausibilidad, por el hecho de que la prevenci6n general posi-
tiva no deja de ser una teoria basada en criterios consecuencialistas :
orientada a fines, por to que los principios garantistas, de naturaleza
deontol6gica, si se interpretan a la luz teleol6gica de las necesidades
preventivas, perderan su caracter de lfmite y se veran funcionalizados
en aras de la satisfacci6n de las mismas . En resumen, tambien la pre-
venci6n general positiva resultara insoportable sin una vinculaci6n con
el principio de proporcionalidad, el cual, como los demas lfmites al ius
puniendi, debera ser externo a la 16gica preventiva.
Y respecto a la critica relativa al «terror penal» a que puede abo-

car la prevenci6n de intimidaci6n, sus defensores suelen replicar, por
una parte, que, como parece haberse demostrado, no es tanto la seve-
ridad de la pena como la certeza de ser descubierto to que producira
dicha intimidaci6n, por to que no sera preciso para ello el estable-
cimiento de penas draconianas (338) . Por otra parte, se afirma tambien

(335) Tal es la concepci6n de Gimbernat y Luz6n Pena . Cfr., especialmente,
LUZ6N PENA, Medici6n de la pena, pp . 26 y passim .

(336) SILVA SnNCHEz, Aproximacion, p . 216.
(337) Asf, CALLIES, NJW 1989, p . 1339 ; PEREZ MANZANO, Aportaciones de la

prevenci6n general positiva, pp . 73 a 75 ; FEU6o SANCHEZ, El injusto penal, p. 38 .
Sobre antecedentes a la relaci6n entre culpabilidad y prevenci6n, vid. PEREZ MAN-
ZANO, Culpabilidad, pp . 30 y ss .

(338) Por todos, Sn.VA SANCHEZ, Aproximaci6n, p. 219.
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que, de hecho, la prevencifin de intimidacion precisara de menor can-
tidad de pena para satisfacer sus fines de to que precisaria la preven-
cidn general positiva (339) . Por ejemplo, apenas puede dudarse que la
satisfaccidn de las exigencias de venganza por parte de la opini6n
publica en algunos casos implicara una mayor necesidad de pena que
para el fin de confirmaci6n de la seriedad de la amenaza .

Antes de concluir con las consideraciones dirigidas a la preven-
ci6n de intimidaci6n, conviene retomar una perspectiva crftica que
sfilo quedfi mencionada. Como hemos visto, numerosos autores han
manifestado sus reservas respecto del modelo antropoldgico en que se
sostiene la prevencidn de intimidacifin «racionalista» ; criticas dirigi-
das en su mayoria en relacidn a su correccifin psicol6gica, empfrica.
No obstante, algunas de esas criticas conllevan asimismo cierto com-
ponente normativo, desde el cual se objeta el hecho de que este fin de
la pena tome a los hombres como meros egofstas racionales, capaces
de actuar sfilo motivados en funci6n de su propio beneficio o dano, y
no -como vimos que algun autor afirmaba- de acuerdo a valores o
compromisos de mas largo alcance (340) . Asf podrfa interpretarse,
por ejemplo, la cltisica objeci6n hegeliana del perro y el palo ; obje-
ci6n que hoy, mas prosaicamente, es reiterada afirmando que ese
modelo de persona no puede ser admitido en un Estado democratico
que respete la dignidad de los ciudadanos (341) .

Como ya adelante, comparto la idea de que el Estado -y el Dere-
cho penal, entonces- no puede tratar a las personas solo como meros
enemigos del Derecho ; es decir, partiendo de la presunci6n contra
ciudadano de que, a menos que contra ellos se establezcan intensas
barreras coercitivas, su inclinaci6n natural sera la de atentar contra los
intereses de los demas; por el contrario, en un Estado democratico ha
de elaborarse sobre la premisa de que existira un cierto margen de res-
peto a las normas, dada su genesis consensual. Ello implica que el
ciudadano sf ha de ser tambien tratado como un ser capaz de orien-
tarse en torno a valores . Y ello porque dentro de la propia noci6n de
democracia late no s61o ese pacto intersubjetivo, sino tambien cierto
grado de compromiso respecto al mismo; presupuesto que es desaten-

(339) Asf, por ejemplo, LUZ6N PENA, Prevencion general, p . 149 ; ZUGALDIA
EsPINAR, Fundamentos, p . 78 . Si bien el primer autor, en su trabajo, Medici6n de la
pena, p . 35, afirma que entre ambas teorias se dara una equivalencia en relaci6n al
lfmite maximo de pena : to necesario para la intimidacidn sera to necesario para el
«prevalecimiento del Derecho», en referencia a la concepci6n de Roxin .

(340) Crfticas valorativas a dicha concepcidn del hombre, por ejemplo, en
WOLFF, ZStW 97 (1985), p . 792 ; HERZOG, Prdvention des Unrechts, pp . 42 y ss .

(341) FEU6o SANCHEZ, El injusto penal, p . 33 ; similar LEsCH, JA 1994, p . 517 .
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dido desde la prevenci6n de intimidaci6n . En este sentido, puede esta-
blecerse un paralelismo te6rico entre la prevenci6n negativa y la con-
cepcifin hobbesiana del Estado. Asi, tambien para el liberal pero no
dem6crata Hobbes el modelo de persona que participa en el contrato
social es un ser individualista y autointeresado (342), movido exclusi-
vamente por una raz6n estrategica dirigida a incrementar su beneficio
inmediato aun frente a los intereses de los demas. Por ello, el dnico
modo de establecer un Orden de paz y seguridad, motivo para el que el
Estado se crea, es otorgar al Leviatan un poder absoluto e ilimitado,
legitimandose su actuaci6n posterior (inicamente en funci6n de ese
poder constituyente que sanciona el contrato social . En palabras de
Vallespin, la finalidad basica del Poder estatal en Hobbes es <<obligar
"por el terror que ese poder y esa fuerza producen" a que se mantenga
la paz interna» . Y para obtener eficazmente ese fin, <<una vez "autori-
zado", el Estado dispone ya de un poder irrevocable capaz de prote-
gerse automaticamente frente a posibles intentos por parte de los
contratantes para recuperar los derechos a 6l enajenados . Lo que
importa es que los sdbditos se sometan a la discrecionalidad del
Estado» (343) . Pues bien, ese modelo hobbesiano no puede ser, a mi
juicio, el que ha de imperar en la actual comprensi6n del Estado . Con
raz6n se ha puesto de manifiesto, precisamente respecto de la preven-
cion de intimidaci6n, que «dnicamente con egoistas racionales, que
en cada situaci6n calculan sus posibles beneficios y acttian en conse-
cuencia, no puede formarse un Estado de Derecho y, por ello, tam-
poco un Derecho penal propio de un Estado de Derecho» (344) . Y si
no ha de ser esa la comprensi6n del Estado actual, tampoco puede ser
ese exclusivamente el modelo de persona al que el Estado se cifia para
orientar su actividad, to que, en to tocante a los fines de la pena, signi-
fica que no puede ser la prevenci6n de intimidaci6n el unico telos que

(342) Cfr., por ejemplo, KOLLER, Weinbereger-FS, p. 251, quien caracteriza al
modelo de persona precisamente como un homo oeconomicus. Vd. tambien VALLEs-
PiN, Historia de la teoria politica, p . 298, quien resalta que el liberalismo de Hobbes
ha de entenderse en el <<sentido del liberalismo -o mejor, individualismo- econ6-
mico» ; CORTINA, Etica sin moral, pp . 279-280 ; HABERMAS, <<Razonable» versus <Ver-
dadero», p . 153 : <<Hobbes quiso reducir la raz6n practica a raz6n instrumental . . . El
contrato social se propone como un procedimiento para el que basta el autointerds
ilustrado de los participantes.»

(343) VALLESPIN, Historia de la teoria politica, pp . 290-291 . (Entrecomillados
en el original .) Si bien este autor resalta que en la comprensi6n de Hobbes <da obliga-
ci6n de obediencia de los subditos cesa desde el momento en que este es incapaz de
protegerlos» (p . 297) .

(344) KUHLEN, GA 1994, p. 364. En un sentido similar, BAURMANN, Der Mark
der Tugend, p . 273 y 274; el mismo, El mercado de la virtud, pp. 45-46, y pp. 100 y ss .
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legitime al Derecho penal, ni tampoco a la pena. Como acabamos de
decir, esta teoria desatiende el componente de cooperaci6n que sub-
yace al Estado democratico . Ello queda patente en el hecho de que las
razones para la acci6n, la motivacion, a que esta teoria se dirige, son
independientes del contenido de las normas y de la legitimidad proce-
dimental de su emanaci6n, ya que es solo la amenaza de pena la que
realiza dicho efecto motivatorio (345), sin que en ello intervenga la
validez del propio contenido de la norma. Pero, si como habfamos
dicho, caracteristico del mismo es el reconocimiento consensuado de
las normas por los ciudadanos; y ese criterio de legitimacion es, a su
vez, y por estar basado en la autolegislacion de los individuos, un fac-
tor de motivacion de las normas ; entonces el propio contenido de las
disposiciones normativas, o el grado de legitimacion consensual, ope-
ra como raz6n del acatamiento . Por ello, al no incluir este aspecto,
la teorfa de la prevencion de intimidacion no abarca la especificidad
propia de un Derecho democratico, por to que no puede, por si sola,
erigirse en fin legitimador de la pena .

No obstante la refutaci6n de ese hombre racional autointeresado,
hay razones tambien para el elogio. Como hemos dicho, el Estado no
puede concebir al ciudadano solo como hombre racional autointere-
sado; pero ello no quiere decir que no deba concebirlo tambien asf . A
mi modo de ver, tal comprension del ciudadano no es solo fruto de
una vision superada de la psicologfa humana, como afirman sus
detractores, sino que la atencion a esos requisitos : racional y autointe-
resado, tiene asimismo su raz6n de ser en una exigencia etico-polftica
de respeto a la persona . Posteriormente incidiremos en esta cuestion .
Por el momento, basta con anotar los motivos que justifican dicha
afirmaci6n . Primero, el Estado debe tratar al ciudadano como ser
racional porque la relacion entre el Poder y sus representantes debe
estar basada en criterios racionalizables, comprensibles y, por ello,
susceptibles de ser sometidos a discusion y critica. Asf, frente a con-
cepciones basadas en la creaci6n de procesos inconscientes e irracio-
nales de conformacion de las actitudes y emociones, como to es la ya
criticada prevencion de integraci6n, y como to es tambien la preven-
cion de intimidaci6n psicoanalitica -la cual, por tanto, se hace mere-
cedora de identicas criticas-, el tratamiento de la persona como un ser
racional, propia del liberalismo ilustrado, al establecer las relaciones

(345) HAFFKE, 7iefenpsychologie, p. 82 : «La prevencion de intimidacion ni des-
cribe ni legitima el orden valorativo social, sino que to presupone . . . es, en este sen-
tido, una concepci6n formal, ya que excluye la cuestion de respecto a que se
intimida» ; FERRAJOLI, Derecho y razon, p . 277 .
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de autoridad y obediencia bajo criterios manifiestos -frente a los
latentes-, comprensibles y externos, es condici6n, de hecho, del res-
peto a la dignidad del individuo . Y, segundo, el Estado debe tratar al
ciudadano como ser autointeresado porque en la propia concepci6n
del Estado liberal y democratico se halla dicha comprensi6n del hom-
bre, ya que aquel, a diferencia de las concepciones sustancialistas y
etizantes del mismo, no es otra cosa que un instrumento, un artificio
creado por y para satisfacer y proteger los intereses individuales (346) .
Como algun autor ha afirmado, s61o la predominancia del individua-
lismo -frente al organicismo- permite la justificaci6n del principia-
lismo, es decir, una fundamentaci6n deontol6gica de las garantias
individuales opuestas a la inercia de satisfacci6n de los intereses de la
colectividad, propia del ejercicio del ius puniendi (347) . Falta por
mencionar, en cualquier caso, un tercer atributo propio de la noci6n
de persona que estamos tratando, el cual se deriva asimismo de otra
connotaci6n de dicho autointeres : egoismo (348) . Dicho atributo
puede no concebirse como una categorfa normativa, es decir, como
algo positivamente valorado . Por el contrario, la atenci6n al mismo
pertenece a la argumentaci6n de to factico (349) : el Derecho penal

(346) Cfr., por todos, FERRAJOLI, Derecho y raz6n, pp . 881 y ss . ; RUBIO CARRA-
CEDO, Paradigmas de la politica, pp . 40 y ss ., sobre las diversas formas de legitima-
ci6n del Estado . Vid. tambien CORTINA, Etica sin moral, p . 267 : «La democracia es
una forma de organizaci6n social superior a otras, porque tiene en su base, no exclu-
sivamente la concepci6n de un homo oeconomicus, sino la de un hombre, que es tam-
bien econ6mico, pero fundamentalmente autolegislador.» (Cursivas en el original .)

(347) SILVA SANCHEZ, Politica criminal, p . 20 .
(348) El egofsmo puede definirse, siguiendo a G . E . Moore, como ola doctrina

que sostiene que cada uno de nosotros debe perseguir como fin 61timo la mayor feli-
cidad posible para sf mismo» (citado por GAUTHIER, Egoismo, moralidad y sociedad
liberal, p . 67).

(349) En todo caso, la noci6n del egofsmo como algo no valorado positivamente
viene dada s61o en tanto en cuanto el egofsta, para satisfacer sus intereses, se sirva del
ambito de intereses de los demos ; es decir, la noci6n de egoista en Derecho penal,
como quien vulnera las normas con el fin de obtener un beneficio del ambito de liber-
tad sustraido a un tercero ; no necesariamente, en cambio, tomado en sf como atributo
inherente a la persona . Como afirma GAUTHIER, Egoismo, moralidad y sociedad libe-
ral, p . 68, s61o «cuando se coloca al egofsta -que en solitario supera la prueba de la
racionalidad- junto a otros egoistas, en una interacci6n en la que coda cual trata de
maximizar su propia felicidad, entonces se presentan fundadas razones para cuestionar
la racionalidad del egofsmo» . Sobre la noci6n de ohombre econ6mico» como modelo
de actuaci6n en eldambito de la sociologia juridica, cfr. BAURMANN, El mercado de la
virtud, pp . 46 y ss . ; sobre ese modelo de decisi6n racional en elddmbito de la economia,
del que proviene, puede verse, SEN, Sobre etica y economia, pp . 34 y ss . ; y en general,
sobre las distintas acepciones del egofsmo, vid. BALER, El egoismo, pp. 281 y ss .
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debe contar con el hecho de que los ciudadanos (o algunos de ellos)
actuan segdn pautas egofstas . Y hemos afirmado que el Derecho
penal esta abocado a hallar un equilibrio entre la normatividad y la
facticidad (350) . Si bien es cierto que, parafraseando a Kant, el orden
social no podria existir en una sociedad de demonios (351), tampoco
en una sociedad de angeles tendrfa raz6n de ser el Derecho penal
para mantener ese orden social . Por ello, dada la innegable realidad
de que los hombres no siempre actuan desinteresadamente, de que
movidos por su egofsmo tenderan a lesionar los intereses de los
demas, que es to que justifica la necesidad del Derecho penal, este
debe (esta vez en el sentido de : no tiene mas remedio que) tratar a los
individuos, hasta cierto punto, como egofstas : como potenciales
delincuentes, y como egofstas racionales, que organizan su conducta
de acuerdo a pautas de perjuicios y satisfacciones -y ello porque,
siendo preciso entonces un fin disuasorio de conductas, es este tra-
tamiento mas respetuoso de la dignidad personal que la concepci6n
del hombre como oser pulsional»-, por to que habran de oponerse
contramotivaciones externas frente a ese tipo de personas . En este
sentido, el Derecho penal debe (comprendido, esta vez, como impo-
sici6n normativa) oponer ciertas barreras contramotivatorias a dicha
clase de individuos, para proteger a los propios individuos de lesio-
nes a sus intereses . Ademas, para los mismos ciudadanos respetuosos
del Derecho, condici6n de dicho respeto sera que los demas acaten, a
su vez, las normas . Respecto a los fines de la pena ello significa que
la prevenci6n de intimidaci6n, en su versi6n racionalista, unica legi-
timable, si bien no puede ser el dnico fin legftimo de la sancidn penal,
no puede tampoco desaparecer del todo del telos que justifica la
misma.

(350) En un sentido similar, y referido tambidn a la imagen del hombre en el
Derecho penal, afuTna TORIO, RFDUC 11 (1983), p . 669, que para el Derecho penal
«1a imagen del hombre ha de nutrirse de las ciencias empiricas y los presupuestos del
Estado social de Derecho» .

(351) Sobre ello, cfr. GIJNTHER, «Kann ein Volk von Teufeln Recht and Staat
moralisch legitimiert sein?», en Rechtshistorisches Journal 10 (1991), pp . 233 y ss .
(Citado por HABERMAS, Facticidad y validez, pp. 157-158, nota 20 .)
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II. BASES DE UNA TEORIA LIBERAL DEL DERECHO
PENAL

l . Liberalismo vs . Comunitarismo

A. INTRODuccMN

La direccion tomada al inicio de «estas paginas» se oriento en
torno al planteamiento de dos modelos de Derecho penal: proteccion
de bienes juridicos frente a protecci6n del ordenamiento . Sin
embargo, una vez introducidos en las diversas teorias de la pena, la
discusion parece haber tomado una nueva direccion, centrada en la
discusion entre dos concepciones polfticas opuestas, que hemos
denominado con los terminos de comunitarismo y liberalismo . Los
motivos de tal cambio de perspectiva fueron mencionados en la
introduccion, no obstante to cual conviene incidir en los mismos,
por cuanto la diferencia puede aparecer ahora mas clara . Como se
dijo, mientras el primer par de conceptos, si bien sostenidos en dos
comprensiones diversas de la labor material del Derecho penal, pre-
tenden remitir a una opcion esencialmente estructural e interna a
consideraciones dogmaticas propias de la teoria jurfdica del delito,
relativa a la cuestion de como son organizados los medios de que el
Derecho penal se sirve para realizar su labor y las consecuencias sis-
tematicas de esa opci6n, la discusion en torno a los factores del
segundo binomio refleja una opcion teorico-politica atinente a la
fundamentacion del Derecho penal y de esos medios empleados y,
por tanto, externa o previa al ambito de la estructuraci6n del sistema
del delito . En todo caso, es indudable que, en una metodologfa teleo-
logica, las decisiones sobre la fundamentacion repercutiran en las
decisiones sistematicas y, sobre todo, materiales, pero ello, si bien
ambos binomios guardan cierta relacion, como luego veremos, no
implica que tenga que darse una correspondencia estricta entre el
comunitarismo y el modelo de la proteccion del ordenamiento, por
un lado, y el liberalismo y la proteccion de bienes juridicos, por otro .
Por poner un solo ejemplo, la concepcion de Jakobs parte, al menos
como aqui se entiende, de presupuestos liberales, y es, sin embargo,
el mayor representante actual del modelo de la proteccion del orde-
namiento.

Consecuentemente, para tomar una postura personal respecto a
la fundamentacion y el fin del Derecho penal parece preciso optar,
ya que ese ha sido el hilo conductor de la anterior exposicion, por
una de las alternativas : liberalismo o comunitarismo . Dicho debate,
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si bien, como hemos visto, tiene su origen en ilustres y lejanos ante-
cedentes, los cuales han marcado dos lineas de pensamiento politico
y moral que han concurrido constantes y paralelas a to largo de la
evoluci6n te6rica de dichos ambitos, ha resurgido con nuevos brios
en el actual foro de discusi6n, adquiriendo notable profundizaci6n y
complejidad (352) . Dado este hecho, un tratamiento en profundidad
de los diferentes puntos de la discusi6n excederfa el marco de este
trabajo . En cualquier caso, sus lfneas esenciales son las que han sido
ya expuestas con ocasi6n de la exposici6n de los fines de la
pena (353); por ello, a continuaci6n dare prioridad expositiva a los
aspectos esenciales de la alternativa liberal, opci6n, como el propio
tftulo del epfgrafe sugiere, elegida aquf para fundar la legitimidad del
Derecho penal, y s61o al hilo de la misma seran resaltadas algunas
reacciones comunitaristas a la misma. A la luz de los presupuestos
polfticos del liberalismo se establecera, a continuaci6n, la critica a
las teorias de la pena antes expuestas, y desde los mismos se inten-
tara dar una visi6n de conjunto de los fines que debe perseguir el
Derecho penal actual .

(352) El inicio del actual <<debate entre comunitaristas y liberales» tiene su ori-
gen en la reacci6n de un buen mimero de pensadores (Sandel, Taylor, Maclntyre,
Walzer, Unger, o Etzioni, entre otros) ante la publicaci6n, en 1971, de la obra de John
Rawls Teoria de la justicia, critica que retoma en sus casi exactos terminos la reac-
ci6n hegeliana, de cuyos presupuestos se sirven los comunitaristas, al sistema de
raz6n practica procedimental y universalista kantiano, en el que se apoya la construc-
ci6n de Rawls del contrato social . Sobre el origen de gran parte del actual debate
entre comunitarismo y liberalismo, tanto en su vertiente epistemica como polftica,
vid., por ejemplo, THmBAuT, Los limites de la comunidad, pp . 19 y ss ., 36 y ss, 177 y ss.
y passim; CORTINA, Etica sin moral, p . 119 . Sobre este debate, en su vertiente actual,
puede cfr., entre otros muchos y citando s61o libros monograficos, adem'ds de las
obras acabadas de citar, THIEBAUT, Vindicaci6n del ciudadano ; la obra colectiva Kom-
munitarismus . Eine Debatte fiber die moralischen Grundlagen modernen Gesells-
chaften, editada por Honneth ; FORST, Kontexte der Gerechtigkeit ; MULHALL/SWIFT,
El individuo frente a la comunidad. Otras obras relacionadas seran citadas en las
notas inmediatamente posteriores .

(353) Conviene resaltar que dicho debate no ha sido objeto de demasiada aten-
ci6n dentro de la literatura juridico-penal actual . Por to que acierto a ver, tan s61o
JAKOBS, ZStW 107 (1995), p . 850 ; KINDHAUSER, ZStW 107 (1995), p . 709 ; WIT-FIG,
ZStW 107 (1995), pp . 251 y ss . (uno de los escasos intentos de aproximaci6n a la teo-
rfa de Rawls desde la 6ptica del Derecho penal) y, mas recientemente, M0LLER-TUCK-
FELD, Integrationsprdvention, pp . 229 y ss . han hecho menci6n tangencial de 6l .
Respecto a la relaci6n entre el Derecho penal y dicho debate, merece citarse la pre-
monici6n de Kindhauser de que osera s61o cuesti6n de tiempo el que una aplicaci6n
de sus formulaciones entre en el Derecho penal» . (lbid) .
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B. LIBERALISMO POLITICO FRENTE A COMUNITARISMO

a) La concepcion liberal. Autonomia privada y autonomia piiblica.
El contrato social

Puede afirmarse, de modo general, que el liberalismo politico se
conforma, como su propio nombre viene a indicar, en torno a una
premisa esencial : la libertad individual . Libertad que ha de ser enten-
dida en dos sentidos : por un lado, como «libertad negativa» ; por otro,
como «libertad positiva» (354) .

La libertad negativa, segitn la nocion acufiada por Berlin, res-
ponde a la cuesti6n de «cual es el ambito en que al sujeto se le deja o
se le debe dejar hacer o ser to que es capaz de hacer o ser, sin que en
ello interfieran otras personas>> (355). Segdn el liberalismo, todo
individuo, en cuanto persona, posee un marco propio de libertad
sobre el cual ni terceras personas ni el Estado pueden interferir,
marco que termina donde comienza el marco de libertad de terceras
personas . En consecuencia, el unico motivo justificado por el que el
Estado puede restringir la libertad es para proteger la libertad de los
demas. El criterio rector para la criminalizaci6n de conductas res-
ponde, entonces, al clasico principio del dafio a los intereses de los
demas (harm to others) (356) . De esa libertad negativa surge la prio-
ridad de los derechos individuales sobre cualquier pretensi6n colec-
tiva de bien comdn y sobre cualquier decisi6n por mayoria (357) ; asi
como el principio de respeto a la autonomia privada del individuo .
En este sentido, el conjunto de derechos individuales mutuamente

(354) Cfr., sobre estos dos tdrminos, BERLIN, Cuatro ensayos sobre la libertad,
pp . 187 y ss . Nociones similares son las de autonomia privada y autonomia piblica,
empleadas, entre otros, por RAWLS, Gerechtigkeit als Fairness, pp . 55 y ss . ; HABER-
MAS, Reconciliaci6n, pp . 64 y 65 .

(355) BERLIN, Cuatro ensayos sobre la libertad, p. 191 .
(356) Cfr. MILL, Sabre la libertad, p. 68 : oQue la unica finalidad par la cual el

poder puede, con pleno derecho, ser ejercido sobre un miembro de una comunidad
civilizada contra su voluntad, es evitar que pedudique a los demdds . Su propio bien,
fisico o moral, no es justificacibn suficiente» ; vorr HUMBOLDT, Los limites, p . 21 : «Es
reprobable todo intento del Estado para inmiscuirse en los asuntos privados de los
ciudadanos, siempre que estos no se refieran directamente a la lesi6n de los derechos
de uno par el otro». Cfr. asimismo, NINO, Introducci6n, p . 420, vinculando ese princi-
pio a la idea de neutralidad estatal, que veremos mas adelante .

(357) Por ejemplo, RAWLS, Teoria de la justicia, pp . 19-20 ; e1 mismo, Gerech-
tigkeit als Fairness, p . 65 ; el mismo, Consenso par superposici6n, p . 78 ; LARMORE,
Politischer Liberalismus, pp . 131-132 ; NINO, Etica y derechos humanos, pp . 35
y 261 ; TAYLOR, Atomismo, p . 107 ; THIEBAUT, Vndicacidn del ciudadano, pp . 39-40 .
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reconocidos opera como un lfmite irrebasable a la actuaci6n de los
demas y del Estado y, a su vez, establece los margenes a que la actua-
ci6n de cada uno debe orientarse (358) . Y el principio de autonomfa
privada o moral garantiza al individuo la libertad necesaria para per-
seguir sus propios fines y para desarrollar sus proyectos de vida
moral sin intromisidn ni imposici6n exterior, asi como para disentir
libremente de la moral dominante (359) . Asf, el liberalismo politico
asume el respeto a la orientaci6n moral y a los planes de vida de cada
individuo, e impone, por ello, a los poderes pdblicos una exigencia
de neutralidad respecto de las convicciones morales y religiosas de
los ciudadanos . Desde esta perspectiva, el Estado no esta legitimado
para intervenir en la conformaci6n de las convicciones morales de
sus stibditos, fomentando una moral o una religi6n determinada, o
imponiendo a todos los individuos las valoraciones morales de una
mayoria (360) .

Con la preeminencia valorativa absoluta de la libertad negativa,
de los intereses del individuo frente a los de la colectividad, el libera-
lismo politico plasma las dos aspiraciones esenciales que originaron
su existencia y desarrollo en la dpoca de la llustraci6n (361) . Por un
lado, las guerras religiosas que arrasaron Europa tras la Reforma lle-
varon al convencimiento de que los individuos poseen convicciones
morales y religiosas diferentes e irreconciliables, y que, por tanto, la
convivencia pacffica s61o podria darse a partir de un principio de
tolerancia que posibilitara y compatibilizara el establecimiento de
un marco minimo de entendimiento (362) basado en ciertas normas
esenciales dirigidas a la exclusiva proteccidn de los intereses indivi-

(358) HABERMAS, Facticidad y validez, p . 147 : «Fijan los lfmites dentro de los
que un sujeto esta legitimado para afirmar libremente su voluntad» ; NINO, Etica y
derechos humanos, p . 261 .

(359) En palabras de S . MILL, Sobre la libertad, pp . 71-72, es la «libertad para
trazar el plan de nuestra vida seg6n nuestro propio car'acter para obrar como quera-
mos, sujetos a las consecuencias de nuestros actos, sin que nos to impidan nuestros
semejantes en tanto no les pedudiquemos, aun cuando ellos puedan pensar que nues-
tra conducts es loca, perversa o equivocada» .

(360) Sobre la idea de la neutralidad en el liberalismo polftico, puede cfr., entre
otros, NINO, Etica y derechos humanos, pp . 204-205; LARMORE, Politischer Liberalis-
mus, p. 133; FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, pp . 56 y SS . ; MULHALLISWIFT, El
individuofrente a la comunidad, pp . 57, 61-62, 262 y passim.

(361) Sobre to siguiente, cfr. LARMORE, Politischer Liberalismus, pp. 131 y ss .
Tambidn HABERMAS, Facticidad y validez, pp. 535 y ss .

(362) El caracter de regulaci6n minima del liberatismo polftico es resaltada por
LARMORE, Politischer Liberalismus, p . 133 ; WOLF, Verhiitung oder Vegeltung?, p. 36 ;
HINSCH, Einleitung, p . 29 .
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duales -que serian, por ello, susceptibles de ser acordadas volunta-
riamente por todos-, junto con el respeto al pluralismo de opiniones
y convicciones sobre creencias particulares sobre to bueno y la virtud
moral . Ello, en el ambito de to juridico, llevaria a una estricta separa-
ci6n entre el Derecho y la moral, desvinculando, de una parte, de la
agenda de trabajo del Legislador to que son las posiciones particula-
res respecto de la moral y exigiendo, de otra, una protecci6n de la
libertad de conciencia por parte de los poderes pdblicos . Por otro
lado, como segunda aspiraci6n fundamental del primer liberalismo,
los desmanes del poder absoluto y la ilimitada coacci6n estatal fue-
ron elevando al primer rango de prioridades polfticas la exigencia de
someter a ciertos margenes de actuaci6n a la potestad del soberano,
imponiendole el respeto de una serie de garantias individuales que el
Leviatan no podfa vulnerar sin infringir las condiciones del pacto y,
por ello, sin deslegitimarse a sf mismo (363) . En este sentido, los
derechos individuales han de entenderse no s61o como restricciones
frente a otros individuos, sino que su caracter inalienable configura
tambien un derecho de defensa frente a las intervenciones ilegitimas
del Estado (364) . Como afirma Habermas, «e1 liberalismo polftico o
de Estado de Derecho parte de la intuici6n de que el individuo y su
forma de vida individual tienen que ser protegidos frente a las intru-
siones del poder del Estado» (365) .

El segundo pilar del liberalismo politico es la otra vertiente citada
de la libertad individual : la libertad positiva . Si la libertad negativa
viene referida a to que es el ambito que ha de tener el control externo
sobre la libertad del individuo, la libertad positiva se entiende diri-
gida hacia el origen de ese control, hacia la pregunta de << "por quien
estoy gobernado" o "quien tiene que decir to que yo tengo y to que
no tengo que ser o hacer"» (366) . Respecto de dicha cuesti6n, en el

(363) Cfr. BECCARIA, De los delitos y las penas, p . 45 .
(364) Asi, HABERMAS, Facticidad y validez, pp . 142 y 323, citando a B6c-

kenf6rde : <<En esos derechos fundamentales interpretados como derechos de defensa,
no es la libertad del uno la que es tenida por compatible con la del otro en general
conforme a una ley general de la libertad, sino la libertad del ciudadano individual
con la del Estado» . En identico sentido, ya Bentham estimaba que <da libertad perso-
nal es la seguridad contra cierto tipo de injerencias contra la persona . Y la llamada
libertad politica es otra rama de la seguridad, la seguridad contra la injusticia de los
detentadores del poder publico» (citado por MoREso, La teoria del Derecho en Bent-
ham, p . 327) . Vid . tambien RoxIN, Sinn and Grenzen, p . 21, quien habla de un dere-
cho de defensa frente al poder estatal exigido desde el principio de culpabilidad e
inferido desde el principio de la dignidad humana.

(365) HABERMAS, <<Razonable» versus «verdadero» , p . 179 .
(366) Cfr. BERLIN, Cuatro ensayos sobre la libertad, p . 200 .
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liberalismo politico la libertad positiva encarna la idea de que en una
sociedad liberal el individuo es politicamente aut6nomo, es decir,
que es el propio individuo quien ha de establecer las leyes a que va a
someterse . Dicho principio democrdtico forma parte sustancial, por
tanto, del acervo del liberalismo . Ello ha de tener notables conse-
cuencias respecto de la legitimaci6n del Derecho en un Estado demo-
cratico, el cual no puede sino partir de oun legislador politico por el
que la legitimidad de la legislaci6n se explique mediante un proce-
dimiento democratico que asegure la autonomfa politica de los ciu-
dadanos . Los ciudadanos son polfticamente aut6nomos, asf, s61o
cuando pueden entenderse a sf mismos conjuntamente como autores
de aquellas leyes a las que se someten como destinatarios» (367) .

Ambas libertades estan intrinsecamente relacionadas . Asf, la exi-
gencia de neutralidad estatal, motivada por el respeto a la autonomfa
privada, implica que, dada la renuncia expresa a la fundamentaci6n y
legitimaci6n aprioristica del Estado y sus normas y principios basada
en instancias supraindividuales, religiosas o metafisicas, ha de esta-
blecerse un criterio de legitimaci6n basado en la raz6n individual y
que, por ello, responda a los intereses de los individuos, umcos suje-
tos del Derecho en una sociedad laica y liberal (368) . Los principios
de justicia se estableceran, asf, intersubjetivamente, bajo un criterio
procedimental, el cual, en aras de satisfacer los intereses de todos los
afectados, habra de responder a las exigencias de imparcialidad, reci-
procidad y generalidad (369) . Y, por otra parte, es precisamente la
autonomfa politica, la exigencia de un procedimiento imparcial de
consenso basado en la raz6n practica, to que permite fundamentar
deontol6gicamente el principio de respeto a la autonomfa privada y
los derechos individuales . En cualquier caso, si es la autonomfa
ptiblica to que sanciona el respeto a esos principios, convirtiendolos
en derechos (370), la autonomia moral viene implfcita, a su vez,
como condici6n para dicho procedimiento imparcial . Asf, las exigen-
cias de reciprocidad e imparcialidad s61o podran darse bajo el subs-
trato del previo reconocimiento entre los sujetos intervinientes en el

(367) HA$ERMAS, Reconciliacion, p . 69 .
(368) Cfr. SUAREZ VILLEGAS, iHay obligaci6n moral. . .?, p. 20 : «Con ello, el

peso de la autoridad se va a desplazar de to "objetivo" a to "intersubjetivo"» .
(369) En este sentido, por todos, FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, pp . 57 y ss .,

pp . 69 y 78 y ss ., quien extrae esa exigencia de un procedimiento justo del principio
de neutralidad.

(370) HABERMAS, Facticidad y validez, p . 159 : «Los derechos del hombre fun-
dados en la autonomia moral del individuo solo cobran forma positiva mediante la
autonomia polftica de los ciudadanos.»
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pacto de igual capacidad de raz6n practica y del mutuo respeto a su
autonomia moral, asf como al compromiso de orientar la decisi6n en
el dialogo y no en la imposicidn por la fuerza (371) . En suma, en un
liberalismo democratico, como es el actual, la autonomia privada y la
publica operan en un mismo nivel de relevancia, implicandose
mutuamente. Y como figura paradigmatica de esa interacci6n entre
ambas formas de libertad, la negativa y la positiva, aparece el con-
trato social (372), desarrollado en la actualidad, entre otros, por la
teoria de la justicia de John Rawls.

El contrato social no debe entenderse, como alguna vez se hizo,
como un momento hist6rico por el que, saliendo de un estado de
naturaleza, se conforma, accediendo a otorgar por cads individuo
una parte de su libertad, la sociedad y el Estado (373) . Por el contra-
rio, dicha figura ha de concebirse como un criterio de legitimacion
de instituciones ptiblicas, consistente en un procedimiento de deci-
si6n imparcial bajo el que puede fundamentarse racionalmente que
todos los intervinientes consentirian, bajo un acuerdo hipotetico, en
una serie de principios de justicia, bajo los cuales habran de regirse
los poderes ptiblicos (374) .

(371) Similar, NINO, Etica y derechos humanos, p . 50 ; CORTINA, Etica sin
moral, p . 270, quien basandose en gran medida en la etica comunicativa de Apel,
resalta que el caracter autolegislador de los individuos implica ya una oactitud dia16-
gica», la cual vendria dada en «cuantos reconocen en los demas individuos -como en
ellos mismos- una capacidad legisladora, de modo que les consideran -como a si
mismos- interlocutores facultados a la hora de dialogar sobre las decisiones que les
afectan y de tomar parte en ellas» . A esas premisas responde tambien el principio de
legidmacidn de Habermas . Cfr. HABERMAS, Facticidad y validez, pp . 154 y ss ., y pas-
sim . Asimismo, cfr. LAPORTA, Entre el Derecho y la moral, pp. 81-82 ; THIEBAUT, Vin-
dicacion del ciudadano, pp . 90-91 y 114 y ss . quienes resaltan el elemento del
reconocimiento mutuo. En ello se incidira posteriormente .

(372) El caracter cooriginario y reciproco de ambas formas de libertad en el
contrato social es resaltado por NAGEL, Conflicto moral, p. 91 ; DWORKIN, Los dere-
chos en serio, p . 274; THIEBAUT, lindicaci6n del ciudadano, p . 153-154 ; RAWLS,
Replica a Habermas, p . 120 . Cfr. asimismo, HASSEMER, Theorie, p . 31, quien resalta
que en el contrato social se realiza politicamente la autonomia de los individuos .

(373) RAwLs, Teoria de la justicia, p . 29 .
(374) A diferencia de autores clddsicos como Locke, Kant o Rousseau, Rawls no

se sirve del contrato social para fundar el Estado, sino para establecer determinados
principios de justicia, los cuales, en cualquier caso, servirddn para la legitimaci6n de
las instituciones publicas bAsicas . Cfr. RAWLS, Teoria de la justicia, pp . 28 y 75 . Sobre
dicha concepci6n y aplicaci6n de la figura del contrato social, cfr. NINO, Introduc-
ci6n, pp . 409-410 ; KOLLER, Weinberger-FS, pp . 241 y 243 y ss . ; RAWLS, Gerechtig-
keit als Fairness, p . 43 : criterio de legitimaci6n de instituciones ; GAUTHIER, Egoismo,
moralidad y sociedad liberal, pp . 162-163 .
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El contrato social representa fielmente los presupuestos del libe-
ralismo, por cuanto es un procedimiento de naturaleza intersubjetiva
basado en la autonomia de cada individuo y que responde y satisface,
por tanto, sus intereses esenciales : oUn contrato que cada individuo
aut6nomo concluye con todos los demas individuos aut6nomos s61o
puede tener por contenido algo que todos pueden racionalmente que-
rer por ser interes de todos y cada uno . Por esta vfa s61o resultan
aceptables aquellas regulaciones que pueden contar con el asenti-
miento no forzado de todos» (375) . Por ello, y por cuanto esa figura
puede entenderse como «una gran metafora de la democracia» (376),
la exigencia de razonabilidad y justicia impresa en el contrato social
puede servir como adecuado instrumento de legitimaci6n y critica
del Derecho penal actual (377) .

Como se ha mencionado, con Rawls se produce el renacimiento
del neocontractualismo etico y politico . El fil6sofo norteameri-
cano idea un sofisticado procedimiento de decisi6n intersubjetiva
con el cual establecer los criterios de justicia, destinados a regular la
estructura basica de la sociedad (378), y a los que han de someterse

(375) HABERMAS, Facticidad y validez, p . 578.
(376) FERRAIOLI, Derecho y razon, p . 883 ; en el mismo sentido, NINO, Etica y

derechos humanos, p . 387 ; THIEBAUT, Vindicaci6n del ciudadano, p. 126, quien
define la democracia precisamente como «forma politica del use p6blico de la raz6n
porpane de todos» .

(377) Como, por ejemplo, afirma GARCIA AMADO, AFD 1986, p . 174, «Si el
fundamento del Derecho se situa en el reconocimiento y en el sometimiento libre al
mismo por parte de hombres libres hay que concebir que toda norma general, del
tipo que sea, ha de poder contar con el hipotetico consenso de todos los sujetos» .
En sentido similar, KOLLER, Weinberger-FS, p . 245 ; MULHALL/SWIFr, El individuo
frente a la comunidad, p . 253 ; HABERMAS, Facticidad y validez, p . 172, quien
modela su «principio del discurso» en relaci6n a la legitimaci6n de ]as normas jurf-
dicas de la siguiente forma : «Validas son aquellas normas (y s61o aquellas normas)
a las que todos los que puedan verse afectados por ellas pudiesen prestar su asenti-
miento como participantes en discursos racionales» . Algunos autores se han ser-
vido, mas o menos explicitamente, del modelo de legitimaci6n del contrato social
para fundamentar el ius puniendi ; vid., por ejemplo, HOERSTER, Weinberger-FS,
pp . 233 y ss . ; BAURMANN, Strafe im Rechtstaat, pp . 109 y SS . ; WITTIG, ZStW 107
(1995), pp . 251 ss ., quien intenta extraer la concepci6n de la pena y el Derecho
penal de la teorfa de Rawls . Por su parte, GONTHER, Moglichkeit einer diskursethis-
chen Begrundung des Rechts, pp . 205 y ss . emplea la dtica discursiva de Habermas
para fundamentar el Derecho penal, la cual responde a similares presupuestos que
los del contrato social .

(378) Vid . RAWLS, Consenso por superposicion, p . 65 : «Llamo "estructura
b6sica" a las principales instituciones polfticas, sociales y econ6micas de una socie-
dad y a la forma en que se ajustan formando un esquema unificado de cooperaci6n
social .»

ADPCRVOL. LL 1998



Losfines del Derecho penal 479

las instituciones polfticas de las sociedades actuales para ser legiti-
mas (379) . Segdn la concepci6n de la justicia de Rawls, denominada
justicia como imparcialidad», los principios de la justicia serian los
que elegirian personas autonomas y racionales, orientadas hacia su
propio interes, en un consenso hipotetico realizado en una situacion
de igualdad (380) . Para establecer esa situacidn, Rawls recurre a una
imagen ficticia llamada «posicion original», en la que ubica a los
sujetos que intervienen en el pacto . En ella, los participantes estan
situados tras un «velo de ignorancia», con el que se limitan los co-
nocimientos de determinados aspectos de la realidad : la posicidn o
estatus social que ocupan, su inteligencia o fortaleza, y demas cir-
cunstancias que establecen ventajas y desventajas entre los sujetos .
Ademas, tampoco conocen cual es su particular concepci6n de
to bueno, es decir, sus creencias particulares respecto al modo de
orientar moralmente sus vidas (381) . Como elementos de decisi6n,
las partes solo conocen las bases esenciales de la organizaci6n social
y de la psicologfa humana, las «circunstancias de la justicia»
-es decir, circunstancias que hacen de la cooperacidn social algo
tanto posible como necesario : escasez de bienes, presencia de con-
flictos, etc .- (382), asf como, por ultimo, la necesidad de una serie de
bienes basicos para el desarrollo social y personal (383) . Esa igno-
rancia de las partes no es caprichosa, sino que persigue establecer el
marco de igualdad necesario para que la decisi6n de las partes res-
ponda a la exigencia de imparcialidad e igualdad en la decision, de
forma que todos puedan elegir partiendo de las mismas oportunida-
des y ninguno se sirva de sus ventajas naturales o sociales para

(379) La concepcion rawlsiana ha sido objeto de notables modificaciones, moti-
vadas a su vez por continual objeciones critical, a to largo de su evolucibn desde que
en 1971 publicara su Teorta de la justicia; modificaciones y crfticas que no pueden
exponerse aqui. Si conviene, en cualquier caso, resaltar que su teorfa parecia ser con-
cebida en un origen como un modelo omnicomprehensivo de enjuiciarniento etico de
las acciones, como una teoria «etica», para limitarse posteriormente, y tal como es
presentada por el autor en la actualidad, al establecimiento de principios de legitima-
ci6n exclusivamente politicos respecto de las instituciones publicas esenciales, com-
prensidn que sera asumida aqui. Sobre tal modificaci6n puede verse, RAWLS,
Gerechtigkeit all Fairness . Politisch and nicht metaphysisch, pp . 36 y ss . ; el mismo,
Consenso par superposici6n, pp . 65 y ss . ; asi como MULHALL/SW1Fr, El individuo
frente a la comunidad, pp . 229 y ss .

(380) RAWLS, Teorta de la justicia, p . 28 .
(381) RAWLS, Teorla de la justicia, pp . 29 y 165-166 .
(382) RAWLS, Teoria de la justicia, pp . 152 y 164 .
(383) RAWLS, Teorta de la justicia, pp . 169-170. Estos bienes basicos son : liber-

tad, oportunidades, renta, poder y autorrespeto .
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influenciar la decisi6n (384) . Asf, la ignorancia respecto de la posi-
ci6n social y los talentos naturales viene dada por la idea de igual
consideraci6n y respeto mutuamente reconocido entre las partes, asi
como por el presupuesto de la cooperaci6n social en el que se
enmarca todo el procedimiento de decisi6n intersubjetivo (385) ; y el
desconocimiento respecto de las concepciones del bien pretende
representar el principio de autonomfa moral y de neutralidad, segdn
el que las partes, dado que estan decidiendo sobre criterios de actua-
ci6n pdblicos y politicos, intersubjetivos y no subjetivos, no elegiran
a partir de opuestas e irreconciliables creencias morales y concepcio-
nes del mundo, sino que realizaran su elecci6n a partir de un mismo
criterio de racionalidad y, por tanto, sobre principios por todos com-
partibles (386) .

Es relevante resaltar el concepto de persona que emplea Rawls.
El liberalismo, como teorfa basada en un individualismo norma-
tivo (387), apoya gran parte de sus consideraciones en una determi-
nada noci6n de persona, caracterizada, en terminos generales, por la
autonomia, por una capacidad racional y reflexiva respecto a to que
le rodea, y por una orientaci6n hacia el propio interes en sus accio-
nes . Segun la concepci6n rawlsiana, los sujetos que participan en el
acuerdo se atribuyen mutuamente dos capacidades esenciales : to
racional, entendido como la capacidad de desarrollar, revisar y per-
seguir racionalmente su concepci6n sobre el bien, es decir, sobre las
creencias y convicciones adquiridas ; y to razonable, entendido como

(384) RAWLS, Teorta de la justicia, pp . 37 y 164 . Vid. asimismo, RUBIO CARRA-
CEDO, Paradigmas de la polftica, pp. 157-159; MULHALL/SWfFr, El individuo frente a
la comunidad, p . 33 .

(385) RAWLS, Teorla de la justicia, p . 164 . Asf tambidn DWORKIN, Los derechos
en serio, pp . 272-273 .

(386) MULHALLISWIFr, El individuo frente a la comunidad, pp . 34-35 : «En el
sistema rawlsiano to que de verdad es importante no son las concepciones del bien
que tienen las personas, sino to que estd detras de ellas, es decir, su libertad para
escoger sus propias concepciones del bien» . En igual sentido, FORST, Kontezte der
Gerechtigkeit, p . 43 .

(387) Asf, NINO, Etica y derechos humanos, p . 248 quien to define como la
«concepci6n segtin la cual los unicos titulares de intereses cuya satisfacci6n consti-
tuye una justificaci6n primafacie de una acci6n o medida y cuya frustraci6n consti-
tuye . . . una descalificaci6n prima facie de una acci6n o medida son los individuos
humanos», y to distingue de otras posibles concepciones del termino, entre ellas la
que puede denominarse atomismo o individualismo metodol6gico, la cual ha sido en
ocasiones criticamente atribuida al liberalismo politico por los comunitaristas y sobre
la que luego volvere. A la noci6n de oindividualismo normativo» se refiere tambien
GAUTHIER, Egoismo, moralidady sociedad liberal, p . 162, vinculddndolo al contrac-
tualismo politico .
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la capacidad de reconocer y mantener terminos equitativos de coope-
raci6n social y, por tanto, de comprometerse para el futuro respecto a
to decidido (388). El primer atributo expresa la reflexividad propia
de sujetos aut6nomos y emancipados, capaces de someter a crftica
los valores adquiridos en su desarrollo moral en sociedad; el segundo
expresa la tendencia a la cooperacion propia de quienes acceden a
someter el conflicto de intereses inherente a la convivencia a la san-
ci6n de un acuerdo vinculante, condici6n que asegura la integridad
del acuerdo tomado y confirma oque las partes pueden confiar
mutuamente en que se entenderan y actuaran conforme a los princi-
pios que finalmente hayan convenido . Una vez que los principios son
reconocidos por las partes pueden confiar en que todos se ajustaran a
ellos», afirma Rawls (389) . Es interesante destacar, por to que luego
se dira respecto de las formas de motivaci6n respecto al acatamiento
de las normas, que ambas capacidades se implican mutuamente : to
razonable es condici6n para el mantenimiento posterior de las condi-
ciones pactadas, y, por tanto, para la satisfacci6n de los intereses
individuales, pero sin to racional tampoco el pacto sera susceptible
de estabilidad, puesto que condici6n para ello sera que dicho pacto
responda a to racional, es decir, que satisfaga los intereses de las par-
tes (390) .

Rawls concluye por afirmar que un acuerdo sujeto a esas caracte-
rfsticas abocarfa al establecimiento de dos principios de justicia (391) :

(388) Cfr. RAWIS, Teorta de la justicia, pp. 37 y 172; RAWLS, Sobre las liberta-
des, pp. 49 y ss .

(389) RAWLS, Teoria de la justicia, p. 172. (Cursivas anadidas .)
(390) RAWLS, Gerechtigkeit als Fairness, p . 46 . En similar sentido, RUBIO

CARRACEDO, Paradigmas de la politica, p . 203 . Tambidn en este punto se han produ-
cido variaciones en la teoria rawisiana . Asf, mientras en su Teoria de la justicia pare-
cfa dar prioridad a to racional, acercando su modelo al de la elecci6n racional
econ6mica (vid. p . 31), en obras posteriores ha venido resaltando el aspecto de to
razonable, como capacidad de tener un sentido de la justicia y de tender voluntaria-
mente a la cooperaci6n, siempre condicionada, en cualquier caso, y como se pone de
relevancia en el texto, a la satisfacci6n de los intereses individuales por medio de esa
cooperaci6n. Vid., sobre este cambio de orientaci6n, por ejemplo, RAWLS, Gerechtig-
keit als Fairness, p. 52 y nota 20 .

(391) Conviene, si bien incidentalmente, resaltar que dichos principios, en
rigor, no se derivan deductivamente del acuerdo tornado en la posici6n original ; esta
figura es, mas bien, una ficci6n cognitiva con la que se pretenden representar ciertas
intuiciones morales y polfticas propias de una sociedad democratica liberal, por to
que los principios de justicia se presentan como la consecuencia racional a que la
reconstrucci6n ideal de dicho modelo polftico llevarfa. El contrato social, por tanto,
no «funda» esos principios sino que representa un constructo de decisi6n racional
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1 . Libertad: Toda persona tiene igual derecho a un regimen ple-
namente suficiente de libertades basicas iguales, que sea compatible
con un regimen similar de libertades para todos .

2 . Igualdad : Las desigualdades sociales y econ6micas han de
satisfacer dos condiciones . Primero, deben estar asociadas a cargos y
posiciones abiertos a todos en las condiciones de una equitativa
igualdad de oportunidades; y, segundo, deben procurar el maximo
beneficio de los miembros menos aventajados de la sociedad (392) .

Ambos principios estan, ademas, ordenados en un orden lexico-
grafico, to que significa que el primero posee prioridad absoluta
sobre el segundo, en el sentido de que no pueden violarse libertades
individuales con el fin de satisfacer ventajas econ6micas y sociales .
Por el contrario, «1a prioridad de la libertad puede ser solamente res-
tringida en favor de la libertad en si misma» (393) .

Siguiendo la idea cltisica del liberalismo, el Estado y la misma
sociedad son entendidos por Rawls no como fines o prius normati-
vos, sino como bienes sociales de caracter instrumental, legitimos
segun resulten justos para los individuos, en el sentido de los dos
principios de justicia citados . La sociedad es definida como una
oempresa cooperativa justa entre ciudadanos libres e iguales para el
beneficio mutuo» (394) . Y, segun afirma, una sociedad establemente
organizada de acuerdo a los dos principios de justicia, tenders a la
autorreproducci6n y continuidad de dicha estabilidad relativa, en la
medida en que los intereses de los sujetos -vida econo'mica y social-
mente digna, respeto a la autonomfa moral y fomento de la autono-
mia politics, etc.- se veran relativamente satisfechos y que, por ello,
se generara y asentara un compromiso voluntario y generalizado a la
cooperaci6n, de forma que las acciones que vulneren las «reglas del
juego» (delitos, por ejemplo) podran ser asumidas sin necesidad de

que da plausibilidad epistemica y fuerza legitimatoria a los mismos . En este sentido,
MULHALL/Sw1F-r, El individuo frente a la comunidad, p . 37 ; RUBIO CARRACEDO, Para-
digmas de la politics, pp . 229-230 : «E1 fin de la posici6n original es someter nuestros
juicios morales a la prueba de la intersubjetividado ; DWORKIN, Los derechos en serio,
pp . 257-258, quien resalta que Rawls «defiende los dos principios a traves del con-
trato, mss bien que apartir del contrato».

(392) Se citan segun la modificaci6n de los mismos realizada por RAWLS, Sobre
las libertades, p . 33, respecto de su formulaci6n original en Teoria de la justicia,
pp . 82 y 598 y ss .

(393) Cfr. RAWLS, Teoria de la justicia, p . 280.
(394) RAWLS, Gerechtigkeit als Fairness, p. 43 .
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medios coactivos demasiado gravosos y sin peligro para la estabili-
dad del conjunto social (395) .

b) El concepto de persona

aa) Sujeto vinculado vs . sujeto reflexivo . Concepto normativo de
persona

La corriente que puede denominarse comunitarismo ha resurgido
en los 6ltimos anos como una reaccion a las tendencias liberales, en
especial al neocontractualismo rawlsiano (396) . Sus criticas se diri-
gen tanto a aspectos normativos como metaeticos, sobre argumentos
tanto epistemol6gicos o sociol6gicos como politicos, y dentro de las
mismas pueden encontrarse posturas mas y menos extremas, desde
un comunitarismo fuerte y reaccionario -<<sustancialista»-, heredero
de presupuestos aristotelicos y hegelianos, hasta un «republicanismo
cfvico», seguidor de la estela de Rousseau o Toqueville, que, sin
renunciar a algunos de los presupuestos liberales, acenttia la necesi-
dad de los vinculos comunitarios a traves de la participacidn demo-
cratica (397). En todo caso, en estas paginas no podremos dedicar
una atenci6n detallada a todas las ramificaciones y variaciones de la
compleja evoluci6n de esta lfnea de pensamiento politico ; por el con-
trario, habremos de limitamos a presentar algunas de las objeciones
-normalmente presentes, con mayor o menor virulencia, en ambos
modelos de comunitarismo- que se han lanzado contra el liberalismo
politico, centrandonos en las de caracter etico-polftico .

(395) Sobre el complejo problema de la estabilidad cfr. RAWLS, Teorta de la
justicia, pp . 548 y ss . ; 306-307 . Vid. tambien BAURMANN, El mercado de la virtud,
pp . 229 y ss . Sobre ello habre de volver con posterioridad .

(396) Merece ya en este lugar destacarse el componente de reaccion que carac-
teriza el surgimiento del nuevo comunitarismo, por cuanto es dicha tendencia la que
marcara sus lineas basicas de pensamiento : en un plano te6rico porque surge frente a
la reformulacidn del liberalismo politico rawlsiano ; en un plano epistemolbgico, por-
que niega o relativiza la capacidad racional y critica de los individuos ; en un plano
hist6rico, porque sus planteamientos responden, en muchas ocasiones, a talantes pre-
modemos, anteriores al proyecto normativo ilustrado ; en un plano politico, por
cuanto, frente al progresismo pluralista de la IIustraci6n, supone, en general, una pos-
tura conservadora y, por tanto, reaccionaria.

(397) La distinci6n del texto procede de S . Benhabib . Sobre las diferencias
entre ambos, cfr. FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, pp. 161 y ss . ; GUTMANN,T.,
Kommunitaristischen Rechtsbegriff, p . 38 . En la exposici6n siguiente nos centrare-
mos en la primera de las corrientes doctrinales . Ello nos permitira acentuar las dife-
rencias con respecto a la alternativa liberal .
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Entre ellas merece destacarse la relativa a la discusi6n en torno
al concepto de persona. Desde las filas del comunitarismo se afirma
que el individualismo en el que se apoya la postura liberal presenta
una noci6n asocial y atomistica del sujeto, separado de los vfnculos
sociales y valorativos en los que desde su nacimiento esta inmerso.
Asumiendo entonces un punto de vista radicalmente contextualista,
se rechaza ese «yo sin atributos>> y se opone un sujeto moral plena-
mente arraigado en su entorno social, cuya identidad y horizonte
valorativo y afectivo se conforma a partir del conjunto de conviccio-
nes y tradiciones que rigen de facto en una comunidad determinada.
Frente a la premisa de la raz6n reflexiva del liberalismo, los sujetos
no eligen voluntariamente sus fines, sus concepciones respecto a
c6mo ha de orientarse su vida moral, sino que estos son interioriza-
dos por el sujeto . La persona no es anterior a sus fines, sino que son
los fines morales los que conforman a la persona, los que la consti-
tuyen valorativamente (398) . En suma, no es la voluntad de los indi-
viduos la que constituye la sociedad, sino que es la comunidad la
que otorga la identidad a los individuos, asf como el camino que
marca el sentido de sus vidas . Desde esta perspectiva, se concluye
entonces que una sociedad constituida en torno a principios deonto-
16gicos de justicia, de naturaleza formal y elegidos consensual-
mente, en vez de en torno a valoraciones morales «densas>> y
compartidas a priori -es decir, una sociedad que parta de to correcto
frente a to bueno- serfa una sociedad de extranos, fragmentada y
an6mica, carente de vfnculos intensos entre sus miembros y sin un
fin comun al que dirigirse, todo to cual habrfa de llevarla, antes o
despues, a su disgregaci6n (399) .

La critica comunitarista al concepto de persona ha sido con razdn
rechazada por el liberalismo, argumentando, en primer lugar, que en
ella subyace una falacia naturalista -denominada ofalacia comunita-

(398) Sobre este tipo de objeciones, cuyo mas destacado representante es San-
del, cfr. SANDEL, Die Verfahrensrechtliche Republik, p . 18 . (Sobre la postura de este
autor, vid. tambien FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, pp. 23 y ss . ; THIEBAUT, Vindi-
cacion del ciudadano, pp . 67 y ss .) . Criticas similares se encuentran tambien en TAY-
LOR, Atomismo, pp. 107 y ss. Sobre los origenes aristotelicos y hegelianos de los que
esta linea argumental parte, cfr. NINO, Etica y derechos humanos, pp . 129-130 ; GuT-
MANN, A., Die kommunitaristischen Kritikern, p . 68 ; CORTINA, Etica sin moral, p .
119, quien afiuma que el debate actual entre comunitaristas y liberales es trasunto de
la oposici6n de la Sittlichkeit hegeliana a laMoralitdt kantiana ; THiEBAUT, Los limites
de la comunidad, pp . 19 y ss ., especialmente en relaci6n al neoaristotelismo .

(399) Cfr. SANDEL, Die Verfahrensrechtliche Republik, pp . 21 y SS . ; MACINTYRE,
Ist Patriotismus eine Tugend?, pp. 84 y ss .
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rista» (400)-, consistente en rechazar principios normativos como
la prioridad de los derechos sobre el bien comun o el respeto a la
autonomfa moral (deber ser) a partir de razonamientos sociol6gi-
cos o psicol6gicos (ser) . No obstante, tambien son puestos en duda
esos mismos presupuestos de caracter factico . Los sujetos, seg6n
se viene a decir por el comunitarismo, no pueden alejarse de sus
valoraciones adquiridas y contemplarlas criticamente, no poseen
esa capacidad, sino que sus planes de vida se articulan en torno a
to asumido por su proceso de socializaci6n, conformado por su
situaci6n en una comunidad . Frente a la autonomfa, se opone la
identidad . Frente a la emancipaci6n crftica, se opone la tradici6n .
En relaci6n a dicha tesis, los liberales no tienen empacho en negar
que, de facto, los procesos de socializacion y aprendizaje de los
sujetos se ven dirigidos por el cumulo de valoraciones, tradiciones
y afectos que imperan en la sociedad en la que su historia personal
los sitda ; pero ello no implica que no puedan desarrollar tambi6n
una conciencia reflexiva y critica respecto de esos valores, una
capacidad racional, en el sentido rawlsiano (401) . Los liberales
sostienen que, dado el grado de complejidad alcanzado en la con-
vivencia actual, en las sociedades modernas no puede sino asu-
mirse el hecho del pluralismo (402), en el sentido de que el
individuo no esta inmerso tinicamente, por decirlo asf, en una
ocomunidad 6tica», en un universo cerrado y compacto de convic-
ciones morales, como parecen creer los comunitaristas, sino que
en torno a 6l late un entramado de diversas, opuestas e irreconci-
liables comprensiones del mundo, realidad cuya complejidad es la
que permite al individuo la ponderaci6n de las mismas y la facul-

(400) FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, p . 35 ; GUTMANN, T. Kommunitaristis-
chen Rechtsbegriff, p . 44 . En similar falacia incurre LESCH, ADPCP 1995, p . 912,
cuando identifica el naturalismo, como teorfa sociol6gica o epistemol6gica, con el
liberalismo, como teoria politica; viniendo a confundir el individualismo metodol6-
gico con el individualismo normativo.

(401) WALZER, Die kommunitaristische Kritik, p . 167, afirma con raz6n que to
que el liberalismo actual defiende no es un yo asocial o presocial, sino unicamente un
yo capaz de ponderar crfticamente los valores que su socializaci6n le ha determinado .
En el mismo sentido, THIEBAVT, Los lfmites de la comunidad, pp . 49-50 ; el mismo,
Vindicacion del ciudadano, pp. 113 y ss . ; FORST, Kontexte der Gerechtigkeit,
pp . 31-32 ; MULHALIJ SWIFT, El individuo frente a la comunidad, p . 47 ; BAURMANN,
El mercado de la virtud, p. 251 .

(402) LUHMANN, Rechtssoziologie, p . 91 ; RAWLS, Gerechtigkeit als Fairness,
p . 63 ; el mismo, Der Bereich des Politischen, p . 334 ; HINSCH, Einleitung, pp . 22 ;
HABERMAS, Facticidad y validez, p. 125 ; THIEBAUT, Vndicacidn del ciudadano, p. 51 .
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tad de reflexi6n y disenso a to dado (403), asf como la tendencia a
la cooperaci6n bajo el respeto a la tolerancia (404) . En este sentido,
es perfectamente admisible asumir como un hecho factico la capaci-
dad del sujeto actual para poner en duda los valores imperantes en su
entorno y para elegir c6mo quiere dirigir su vida privada -lo racio-
nal-, asf como la capacidad para la deliberacifln y para entablar coo-
perativamente un dialogo con sus interlocutores sociales respecto de
los principios que, mas ally de la diversidad de convicciones sobre to
bueno, puedan determinar to que ha de ser correcto en la organiza-
ci6n de la convivencia piiblica -lo razonable-.

Independientemente de la posibilidad factica de dicha conciencia
critica y reflexiva, la cual otorga plausibilidad epistemica a las tesis del
liberalismo, debe ponerse de manifiesto, como ya se adelant6 al men-
cionar la «falacia comunitarista», que las tesis ontol6gicas o sociol6gi-
cas del comunitarismo respecto de la noci6n del sujeto en nada
invalidan la postura politica del liberalismo . Lo que este afirma es que
las instituciones pflblicas deben someterse a una serie de exigencias
normativas, y el comunitarismo pretende rechazarlas a partir de presu-
puestos facticos, no politicos. Asf, del hecho de que los individuos se
vean socializados a partir de unos valores concurrentes de facto en una
sociedad, no ha de derivarse que hayan de ser esos los valores bajo los
que deba orientarse la actividad pisblica de la sociedad, ni que esos
valores dados, como en el pensamiento hegeliano, hayan de serper se
los valores correctos, sobre los que ordenar la convivencia (405) .

(403) Asf, THIEBAUT, Los limites de la comunidad, p. 171 ; CORTINA, Etica sin
moral, p. 111. Como aval psicol6gico pueden citarse ]as investigaciones de Mead y
su distinci6n entre el «Me» del otro generalizado y el «I» reflexivo, o de Kohlberg,
quien elabora un desarrollo ontogendtico evolutivo de la conciencia moral de los indi-
viduos, y sitda el estado actual en una «moral posconvencional», superadora de la
fase anterior -oconvencionab>- (que consistia en obrar de acuerdo con las tradiciones
del grupo y la comunidad), y que se caracterizarfa por la posibilidad de distinguir
entre las normas morales de la propia comunidadylos principios eticos formales y
elegidos intersubjetivamente yque nos permiten distinguir entre to correcto y to inco-
rrecto. Numerosos autores liberales se han servido de estas investigaciones para apo-
yar la facultad de la autonomia moral, entre los que puede destacarse el mismo
RAwLs, Teoria de lajusticia, pp. 511 y ss . ; NINO, Etica yderechos humanos, p. 107;
THIEBAUT, Los llmites de la comunidad, p. 204; CORTINA, Etica sin moral, p. 148;
HABERMAS, «Razonable» versus «Verdadero», pp . 151-152: la capacidad de argu-
mentaci6n etica es la «moderna situaci6n de la conciencia».

(404) BAURMANN, El mercado de la virtud, p . 248 .
(405) NINO, Etica y derechos humanos, p. 191 ; FORST, Kontexte der Gerechtig-

keit, pp. 36-37 ; THMBAUr, Los limites de la comunidad, p . 50.
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Respecto al concepto de persona, desde ese plano normativo, el libe-
ralismo puede admitir esa verdad de perogrullo del comunitarismo
sin dejar de reconocer, normativamente, la autonomfa moral y poli-
tica de las personas (406) . Asi, y sobre todo respecto de la critica a la
noci6n de persona empleada por Rawls, debe resaltarse que dicho
concepto de persona es un concepto normativo, «polftico y no meta-
fisico» (407) . La concepci6n de la persona como sujeto etica (racio-
nal) y polfticamente aut6nomo (razonable), pertenece al ambito de
argumentaci6n de to publico, de to intersubjetivo, y debe distinguirse
de la noci6n factica de «sujeto moral» socializado en una serie de
convicciones concretas, perteneciente al ambito de to privado, de to
subjetivo . Como ha sido puesto de manifiesto, la concepci6n de per-
sona como moral y polfticamente aut6noma esta basada en el mutuo
reconocimiento, en la atribucion reciproca de esa autonomia, to que
determina un concepto de persona de caracter normativo, propio del
ambito de la interacci6n p(iblica (408) .

bb) Persona como <<persona de Derecho» y el respeto a las normas

Como ya vimos, sobre la premisa del principio de la neutralidad,
el liberalismo polftico no entra a argumentar sobre las particulares
creencias morales, religiosas o filos6ficas que conformer la identi-
dad privada del individuo (por eso se resalt6 que era un individua-
lismo normativo y no ontol6gico o atomista) . En este sentido, la
noci6n de la persona p(iblica, como sujeto aut6nomo, ademas de
distinguirse del sujeto moral, como personalidad conformada por
determinados valores, debe disgregarse en dos subconcepciones .
Por un lado, a partir de la autonomfa moral y la libertad negativa,
la persona es <<persona de Derecho», titular de derechos y debe-
res (409) . Dicha noci6n es, como el de persona, un termino normativo y

(406) Asi, por ejemplo, Tx1EBAuT, Los limites de la comunidad, p . 148 ; MDL-
11ALL/SwiFr, El individuo frente a la comunidad, pp . 44-45, 47, quien afirma que
dicha verdad del comunitarismo ha quedado, en la discusi6n posterior, relegado a ser
un mero t6pico .

(407) Asi, RAwLs, Gerechtigkeit als Fairness, p . 46, nota 15 . En el mismo sen-
tido, MULHALLJSw1Fr, El individuo frente a la comunidad, p . 257 ; HABERMAS, Facti-
cidad y validez, p . 178, y nota 36 ; el mismo, Reconciliacidn, p . 69 . Especialmente,
FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, pp . 47 y ss .

(408) Asi, THMBAtre, Vindicaci6n del ciudadano, pp . 90-91 y 114 y ss . Ya vimos
el caracter esencial que ostenta dicha noci6n de reconocimiento de la autonomia .

(409) Cfr. FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, p . 49 . Tambien HABERMAS,
Reconciliacion, p . 69 : «E1 Derecho moderno constituye, por consiguiente, la idea de
persona mediante libertades subjetivas de acci6n reclamables jurfdicamente y que
pueden utilizarse segdn las preferencias de cada cual .»
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abstracto, un estatus pdblico moldeado en sus limites a partir del
ambito de la libertad y responsabilidad que se le atribuyan . Como
con raz6n afirma Jakobs, «en el ambito juridico, la persona se deter-
mina de manera general-normativa» (410). Es desde esta concep-
ci6n, entonces, de donde debe partirse para determinar el ambito de
imputaci6n de responsabilidades juridicas (411) y, en general, es la
que determina el trato que el Derecho debe otorgar a los individuos,
tanto respecto a los criterios de motivaci6n al acatamiento de las
normas como a los efectos psico-sociales predicados de la pena .
Pero, como se ha afirmado, la noci6n de «persona de Derecho» es
abstracta, por to que el trato del Derecho vendra determinado por el
grado de atribuci6n de derechos y deberes, grado que sera distinto
segun se parta de una postura liberal o una comunitarista . Desde la
primera, en la que se establece una rigida separaci6n entre el con-
cepto juridico de persona y el de sujeto moral, la noci6n de «per-
sona del Derecho» es comprendida como una oenvoltura de
protecci6n» que protege la libertad del sujeto para desarrollar
y mantener una concepc16n privada del bien, asf como para ponerla
en duda y modificarla (412), es decir, protege su autonomfa mo-
ral (413). En este sentido ha de entenderse la afirmaci6n de Luhmann
ya citada de que la separaci6n de Derecho y moral se convierte en
condici6n de la libertad . Por el contrario, caracteristico de la postura
comunitarista es precisamente la confusi6n entre Derecho y mo-
ral (414), la (con)fusi6n en un s61o ambito de la noci6n de sujeto : la
persona juridica viene conformada por la persona moral (415). Res-

(410) JAKOBs, El principio de culpabilidad p. 387 .
(411) Cfr. RAWLS, Teoria de la justicia, p . 277 : «E1 principio de libertad con-

duce al principio de responsabilidad .»
(412) FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, p . 51 .
(413) En el mismo sentido, HABERMAS, Facticidad y validez, p . 178, nota 36 :

oEsta abstracci6n tiene un significado asegurador de la libertad . El status de persona
juridica protege la esfera en la que puede desarrollarse libremente una persona con-
creta, de forma moralmente responsable y conduciendo a la vez dticamente su vida.
La reducci6n de la persona juridica a un portador de derechos subjetivos individuado
por su libertad de arbitrio cobra, ciertamente, ella misma un sentido moral y 6tico en
la medida en que la garantia jurfdica de libertades subjetivas asegura una esfera para
un modo de vida consciente y aut6nomo . El derecho actua como una especie de "mas-
cara protectora" (H . Ahrendt) ante la fisonomia de la persona individuada por su pro-
pia biografia, que quiere actuar con conciencia y vivir en autenticidad .»

(414) Ello es to que nos permitia, dentro del funcionalismo sociol6gico, desvin-
cular a Luhmann, como liberal, de las posturas de Durkheim o T. Parsons, como
comunitaristas . Ello, no obstante, dnicamente en el ambito de la autonomia moral y
de la separaci6n entre Derecho y moral .

(415) Asf, FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, p . 145 .
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pecto de la atribuci6n de derechos y deberes, ello implica que estos
vendran moldeados no desde la libertad y autonomia del individuo
frente a las necesidades colectivas de integraci6n y los valores
dados, respectivamente, sino desde o en funcion de dichas necesida-
des y dichos valores . Si el liberalismo parte del principio de la coo-
peracion entre ciudadanos libres e iguales, y en la prioridad de los
derechos subjetivos, el comunitarismo parte de la identificacion de
los miembros con la comunidad, y, por tanto, de la prioridad del
bien comtin, configurado como el mantenimiento de la identidad de
la comunidad (416) . Por ello, si en los liberales to que se exige a los
destinatarios del Derecho es el respeto externo a sus normas basado
en pautas racionales y razonables, cualesquiera sean las motivacio-
nes intemas que llevan a dicho respeto (417), en los comunitaristas
se exige una motivaci6n y vinculaci6n interna a los valores que dan
sentido a la comunidad, diluyendose la autonomfa privada en la
dependencia moral (418) . Ya vimos con ocasi6n de la exposicion de
las teorfas de los fines de la pena que las corrientes que habfamos
denominado ocomunitaristas>> exigfan una vinculaci6n con las nor-
mas del Derecho basada en lafidelidad, entendida como una actitud
interna de identificaci6n con los valores del Derecho de la comuni-
dad . Ello es reiterado por los comunitaristas actuales, plasmando
como virtudes exigibles a los miembros de la comunidad los tres
supravalores que segtin Hardwig debfan asumir estos : el respeto a la
comunidad misma como el mas alto bien, la disposici6n al sacrificio
de derechos individuales en aras de la comunidad y la fidelidad
indubitada a la misma. En la terminologfa empleada en la actualidad
por esta corriente politica ello se traduce en un deber de «patrio-
tismo>>, entendido como un «sentido interno de honor y com-
promiso>> (419), como «1a fidelidad comtin y compartida hacia una
determinada comunidad hist6rica . Honrarla y mantenerla en su

(416) Asf, TAYLOR, Die Debatte, p . 104 ; GUTMANN, A, Die kommunitaristischen
Kritikern, p . 70 y nota 3 ; GUTMANN, T., Kommunitaristischen Rechtsbegriff, p. 51 .
Tambi6n NINO, Etica y derechos humanos, p. 142 : «La comunidad. . .no es un instru-
mento para la satisfacci6n de intereses individuales, sino algo que es constitutivo de
esos intereses y aun de los propios individuos .»

(417) Asi, desde una perspectiva liberal, HABERMAS, Facticidad y validez,
p. 177 : «E1 Derecho abstrae . . . el tipo de motivaci6n y se conforma con que la acci6n se
confortne a la regla, cualesquiera sean los motivos de esa conformidad» . En igual sen-
tido, GIJNTHER, Moglichkeit einer diskursethischhen Begriindung, p . 208 .

(418) Cfr. las consideraciones crfticas que realiza KINDHAUSER, ZStW (107),
1995, p . 711, de las consecuencias que extrae del comunitarismo en relaci6n a la res-
ponsabilidad penal .

(419) MACINTYRE, Ist Patriotismus eine Tugend?, p . 117 .
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integridad debe ser un fin comun, y ello es mas que un mero con-
senso sobre la prevalencia de la justicia» (420), ya que implica una
identificacidn interna con los «valores fuertes» que rijan en la
comunidad (421) . Respecto del Derecho penal, ello conllevara las
siguientes consecuencias . En primer lugar, y como a continuacidn
se destacara, un criterio de criminalizaci6n que excede del respeto
de la libertad de terceros (harm to others), incluyendo, como vimos
en autores como Devlin, la protecci6n coactiva de las convicciones
morales imperantes en la comunidad . En Segundo lugar, un deber de
obediencia a Derecho aprioristico y basado en la identificacidn
moral colectiva, mas intenso que el mero respeto externo . En pala-
bras de Habermas, ola pertenencia a una comunidad politica funda
deberes especiales, tras los que se encierra una identificacidn patri6-
tica . Este tipo de lealtad va mucho mas ally del sentido que cabe a la
validez de deberes juridicos mediados institucionalmente : "cada
miembro reconoce una lealtad a su comunidad, expresada en la dis-
ponibilidad a sacrificar ventajas personales para promover los inte-
reses de la comunidad"» (422). El delito no es lesi6n de intereses
ajenos, es traici6n, infidelidad a la comunidad . Parafraseando a
Hegel, en quien se apoyan, los comunitaristas exigen «e1 supremo
deber de ser miembro de la comunidad» (423) .

cc) Persona como <<persona del Derecho» y la fundamentaci6n
de las normas

Si desde la autonomia moral y la libertad negativa se extrae el
concepto de opersona de Derecho», desde la autonomia politica y la
libertad positiva ha de extraerse una segunda subconcepci6n : la de
<<persona del Derecho», que enmarca el transito desde el estatus de
subdito, como destinatario de las normas juridicas, al de ciudadano,
como autor de las normas juridicas (424) . oPersonas de Derecho son
individualmente responsables frente al Derecho, los ciudadanos son

(420) TAYLOR, Die Debatte, p . 123 .
(421) TAYLOR, Die Debatte, p . 125 . Sobre la «virtud del patriotismo», vid. tam-

bien, criticamente, FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, pp. 166-167 ; HABERMAS, Fac-
ticidad y validez, pp . 638 y ss .

(422) HABERMAS, Facticidad y validez, p . 641 . El entrecomillado corresponde a
una cita de Miller. En similar sentido, THIEBAtrr, los limites de la comunidad, p . 54 ;
FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, pp . 30 y 36 .

(423) Cfr. GUTMANN, T., Kommunitaristischen Rechtsbegrf, p . 44, quien habla
de ola obligacidn de pertenecer» .

(424) Se sigue la terminologfa de FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, pp . 53,
432 y ss . y passim .
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conjuntamente responsables del Derecho» (425) . Dicho estatus esta
basado, por tanto, tambien en la atribuci6n intersubjetiva de faculta-
des y pretensiones de respeto : los sujetos se reconocen mutuamente
como libres e iguales y como capaces de establecer un dialogo en
condiciones de imparcialidad, asf como reconocen la asunci6n vin-
culante de to acordado y, por tanto, la responsabilidad polftica del
respeto a dichas decisiones (426) . Si, como vimos, la autonomia pri-
vada y publica estaban fntimamente relacionadas, tambien to estaran
los estatus de persona de derecho y ciudadano : desde la concepci6n
liberal los individuos son los autores del Derecho a que van a some-
terse, por to que el ambito de derechos y deberes que conforman el
marco de la persona de Derecho vendra determinado por su actividad
como ciudadanos, por los principios y normas establecidos por ellos
mismos en un acuerdo intersubjetivo realizado en condiciones de
imparcialidad (427) . Desde el reconocimiento de la capacidad y el
derecho a la autolegislaci6n, de la autonomfa polftica, en una socie-
dad democratica ha de partirse, en consecuencia, del principio de que
tanto las normas como los medios empleados por el Derecho para
motivar al acatamiento de dichas normas (sanciones) serian estable-
cidos y reconocidos libremente por todos los ciudadanos en un
acuerdo hipotetico (428). Ello conlleva como consecuencia que los
ciudadanos no pueden ser tratados s61o como enemigos del Derecho,
sino que ha de partirse del presupuesto de que estan dotados de la
facultad de to razonable, de una tendencia a la cooperaci6n y al res-
peto voluntario de las normas que ellos mismos se han otorgado.

Al igual que el concepto de persona de Derecho, el concepto de
ciudadano adquirira un marco de significacidn diferente en el libera-
lismo y en el comunitarismo . Si respecto de la noci6n anterior ello se
traducfa en un diferente modelo de trato del destinatario de las nor-
mas, ahora la cuesti6n girara en torno al contenido y los criterion de
legitimaci6n de las normas, aspectos, ha de insistirse, intrfnseca-
mente relacionados, pues del criterio de legitimacidn de normas
habra de derivarse la forma en que puede motivarse legftimamente a

(425) FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, p . 353 .
(426) Cfr. FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, p . 179.
(427) sobre todo ello, FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, pp. 135-136 y 400 y ss .

Vid. tambien RAwLs, Gerechtigkeit als Fairness, pp. 47, 54 ; HASERMAS, Facticidad y
validez, p . 186 : «La idea de autolegislacibn del ciudadano exige que aquellos que
estan sometidos al Derecho como destinatarios suyos, puedan entenderse a la vez
como autores del Derecho.»

(428) FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, pp.79, 136, 401 y ss. y passim .
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su acatamiento, asf como, en general, el abanico de derechos y debe-
res que conformara el ambito de la persona de Derecho .

Como suele afirmarse, la polftica del liberalismo es una polftica
de los derechos y la polftica del comunitarismo es una polftica del
bien comtin (429) . Expresado de otra forma, mientras en el libera-
lismo la organizacion politica y el razonamiento jurfdico gira en
torno a los intereses y autonomfa de los individuos, en el comunita-
rismo existe algo mas valioso que proteger : la comunidad misma, su
identidad y cohesion; por ello, los derechos de las personas pueden
en ocasiones verse vulnerados legftimamente en aras del mayor bien
de la identidad comun (430) . La prioridad de los derechos viene fun-
dada en el liberalismo en el hecho de que son los mismos individuos
los que acuerdan cuales van a ser los margenes de los derechos y
deberes que regiran su vida publica, y esos individuos, como sujetos
autointeresados, nunca accederian a acordar la posibilidad de sacrifi-
car sus derechos e intereses en aras de la colectividad, mas ally de los
margenes que determinan el espacio protegido de la libertad indivi-
dual de cada uno . Toda norma implica una limitacion voluntaria de la
libertad negativa ; en consecuencia, los ciudadanos solo acordarfan
la creacion de normas que protegieran dicha libertad negativa . Ello to
expresa Rawls con su primera regla de prioridad de los principios de
justicia : la libertad solo puede verse limitada en aras de la misma
libertad, y responde, como ya se adelanto, al clasico criterio de cri-
minalizaci6n del harm to others . En una sociedad liberal, la organi-
zacion polftica y la convivencia se organiza en torno a la cooperacion
basada en el respeto a los derechos ajenos, relegandose del dmbito de
to publico to relativo a las particulares creencias morales de cada
uno, sobre las cuales, dado su caracter irreconciliable, no cabria el
establecimiento de un acuerdo basado en criterios racionales y razo-
nables . Asf, por ejemplo, entre un arabe y un judio no podrfa llegarse
nunca a un consenso sobre cual habrfa de ser la religion oficial de
una sociedad, ya que para cada cual su religion es la «verdadera» . En
cambio, ambos podrfan llegar a un acuerdo sobre el derecho a la
libertad religiosa, ya que ello les permitirfa a ambos practicar libre-

(429) Cfr., por ejemplo, GUTMANN, T., Kommunitaristischen Rechtsbegriff,
pp. 50-51, citando al comunitarista Sandel .

(430) Expresamente, TAYLOR, Die Debatte, p . 130, ejemplificandolo con la
defensa de la tradicion cultural francesa de la comunidad de Quebec ; en igual sen-
tido, MACINTYRE, Ist Patriotismus eine Tugend?, p . 94 . En este sentido, afirma Gu-r-
MANN,T., Kommunitaristischen Rechtsbegriff, p . 59, que en el comunitarismo oel
"valor" social de las personas como miembros de la comunidad se determina en fun-
cibn de su disposicion a la realizacibn de . . . ese bien comdn» .
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mente su religion, to que no ocurrirfa para uno de ellos si se impu-
siera la del otro como religion oficial y (mica. Lo mismo ocurriria en
relaci6n a cuestiones tenidas de connotaciones morales . Sobre moral,
no seria la razon sino la fe o la creencia sobre to que habria que apo-
yar la argumentacidn, y un Estado liberal y democratico solo puede
imponer normas que resulten admisibles a los ciudadanos bajo crite-
rios de dialogo y razonabilidad, por to que debera abstenerse siempre
de obrar sobre la base de que una concepcion del bien es mas valiosa
que otra (431) . Por ello, como afirma Rawls, el liberalismo politico
se ocupa de to justo, no de to bueno (432) . Por el contrario, en una
sociedad comunitarista el Estado y la vida pdblica se organiza en
torno a la identificacidn de cada miembro con los valores morales y
culturales que definen esa comunidad concreta (433). Como en
Hegel, el imperio de la Sittlichkeit auna to publico y to privado, el
Derecho y la moral, renunciandose al principio liberal de la neutrali-
dad (434), asf como a la razdn individual como criterio de fundamen-
taci6n del Derecho . Este ya no es fruto -y, por tanto, tampoco esta
sujeto en su legitimidad a ello- del consenso intersubjetivo, sino que
las normas se ofginan a partir de las valoraciones morales que rijan
en la comunidad, y su unico criterio de referencia y legitimacion sera
su mera vigencia social (435) . Expresado de otra forma, no se cues-

(431) MULHALL/SWIFr, El individuo frente a la comunidad, p . 143 ; THIEBAUT,
Vindicaci6n del ciudadano, p. 130-131 .

(432) RAwLs, Teoria de la justicia, pp. 493 y ss. Unareciente revisi6n de dicha nocibn
puede verse en RAwts, DerVorrang des Rechten and die Ideen des Guten, pp. 364 y ss.

(433) En algun autor -MacIntyre, por ejemplo- ello viene motivado a partir de
una ascendencia aristotelica, seglin la cual es el ddmbito de la polis, de to pdblico, el
terreno id6neo donde han de desarrollarse y ponerse en practica nuestra concepcibn
de la vida buena del hombre . Vid. MACINTYRE, Ist Patriotismus eine Tugend ?, pp. 84
y ss . ; THIEBAUT, Los limites de la comunidad, pp . 23 y SS . ; MULHALI/SwII:T, El indivi-
duofrente a la comunidad, p . 143 ; BAURMANN, El mercado de la virtud, p . 186 : «En
la sociedad cerrada ideal-tipica, la vida privada y la "pdblica" forman un solo con-
texto vital> . (Cursivas y comillas en el original .)

(434) Cfr. THIEBAUT, Los limites de la comunidad, p . 167 ; GUTMANN, A., Die
kommunitaristischen Kritikern, p. 79 ; MULHALLISWIFr, El individuo frente a la comu-
nidad, pp . 143 y 290 ; GUTMANN,T., Kommunitaristischen Rechtsbegriff, pp . 50: oeti-
zaci6n de to politico» ; pp . 60-61 . Y especialmente FORST, Kontexte der Gerechtigkeit,
p . 144 . La influencia de Hegel es, en este tipo de argumentaciones comunitaristas,
patente y manifiesta . Como afirma el autor citado en ultimo lugar (p . 172), el comu-
nitarismo sustancialista parte de la «tesis hegeliana de que una comunidad polftica
debe conformarse en torno a una base etico-cultural».

(435) Cfr., por ejemplo, WELZEL, Naturalismus, p. 86, citando a Hegel : <do que
es racional es real, y to que es real es racional». En el sentido del texto, criticamente,
GUTMANN, T. Kommunitaristischen Rechtsbegriff, p. 47 : la tesis comunitarista hace
depender la validez normativa de las normas de su vigencia social. Ello responde a la
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tiona la validez intrinseca de las normas : to correcto, sino que, como
el bien superior es la propia pervivencia de la comunidad, de los vincu-
los morales y afectivos que dan cohesi6n al grupo, el Derecho se
cream y se utilizara en funci6n de la protecci6n del horizonte valora-
tivo comun: to bueno (436) . Como ha sido destacado el proyecto
politico del comunitarismo trae consigo la «consecuencia de que el
Derecho penal debe sancionar todo contenido moral sentido por la
mayorfa moral y que esta considere necesario para mantener sus for-
mas de vida tradicionales» (437) . Los comunitaristas, embriagados
por cierta nostalgia hacia comunidades homogeneas y pequefias, en
las cuales la fuerte identificaci6n en torno a un punado de tradiciones
excluye toda posibilidad de disenso y de conflicto, parecen olvidar
que to que caracteriza a las sociedades actuales es su alto grado de
complejidad valorativa, su pluralismo y multiculturalidad (438), rea-
lidad que es la que ha llevado a la diferenciaci6n entre los sistemas
normativos de la moral y del Derecho (439) . En la actualidad, su pro-
yecto politico o es sencillamente inviable o alienta un recalcitrante
conservadurismo (440), ya que ese horizonte moral comun se tra-

ausencia de un criterio de legitimaci6n critico a la labor del Estado en el «dogma
hegeliano», segun el cual se parte ode la racionalidad incuestionable de la ley en
cuanto es producto del Estadoo (HoRMAzABAL, Bien juridico, p . 38).

(436) Ejemplo del modelo de fundamentaci6n comunitarista pueden ser las
afirmaciones de CEREZO MIR, PG 1(1997). Para este autor-quien entiende, siguiendo
a Welzel y a H. Mayer, que olas normas dticas y lasjuridicas coinciden esencialmente
en su contenido» (p . 16)- «no cabe duda. . . de que el orden moral sexual puede ser
objeto de protecci6n por el Derecho penal y constituir un bien juridico» (p . 17,
nota 21) . Y ello vienejustificado en atenci6n al mantenimiento de esa cohesi6n social :
«E1 orden moral sexual s61o debe ser objeto de tutela en la medida en que sea impres-
cindible para el mantenimiento del orden social» (p . 17) . En consecuencia, el unico
criterio de legitimaci6n sera la moral dominante : «e1 Estado, en una sociedad plura-
lista y democratica, no puede imponer una determinada concepci6n 6tica, ni conver-
tirse en tutor moral de los ciudadanos. Es preciso sefialar, sin embargo, que no se trata de
la protecci6n o imposici6n por el Derecho penal de cualquier concepci6n moral, sino
la tutela del orden etico-social realmente vigente en la sociedad» (nota 21, pp . 17-18) .

(437) GUTMANN, T., Kommunitaristischen Rechtsbegri , p . 59 .
(438) Esa critica es reiterada por posturas liberales . Cfr. NINO, Etica y derechos

humanos, pp. 168 y 178 ; TwEEBAtrr, Los limites de la comunidad, p . 161 ; GUTMANN, T.,
Kommunitaristischen Rechtsbegriff, p . 52 ; BAuRMANN, El mercado de la virtud, p . 244.

(439) Cfr., sobre ello, LUnmANN, Rechtssoziologie, pp . 220 y ss . ypassim ; THtE-
BAUT, Los limites de la comunidad, p . 162 ; GUTMANN, T., Kommunitaristischen
Rechtsbegriff, p. 60 ; HABERMAS, Facticidad y validez, pp. 571 y ss .

(440) Cfr, por ejemplo, NINO, Etica y derechos humanos, p . 161 ; GUTMANN, A,
Die kommunitaristischen Kritikern, p . 68 ; THIEBAUT, Los limites de la comunidad,
pp . 141 y ss . ; FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, p. 40 y passim; BAuRMANN, El mer-
cado de la virtud, pp. 253 y ss . ; GUTMANN,T Konununitaristischen Rechtsbegrif, p. 47 .
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duce en la moral de la mayoria (441) y, a consecuencia de ello, en la
flagrante vulneraci6n del respeto a la autonomia, tanto privada como
ptiblica, de las minorias, asf como en procesos de integraci6n/exclu-
si6n, ya que s61o quien se identifica con la moral dominante perte-
nece a la comunidad (442) . Como ha venido reiterando Rawls, en
sociedades pluralistas la unica alternativa a la neutralidad moral y a
la tolerancia es un use ilimitado y opresivo del poder estatal (443) .
No es diffcil apreciar que este ambito de discusi6n es trasunto de la
oposici6n entre la Moralitat kantiana, racional, abstracta y universal,
y la Sittlichkeit hegeliana, hist6rica y contingente . Como se ha afir-
mado, osin tal minimo de racionalidad, universalidad e incondiciona-
lidad es imposible la autonomia humana, y no resta sino el imperio
oscurantista y dogmatico de to dado» (444) . Ya vimos que los comu-
nitaristas rechazaban la concepci6n de la persona como capaz de
reflexi6n y distanciamiento crftico de los valores morales que le
rodean (445). Ello se refleja en relaci6n a la institucionalizaci6n de

(441) Por todos, THIEBAUT, Los limites de la comunidad, pp . 158-159 : «La
reducci6n de todo criterio o principio moral a las ideas de bien de hecho existentes en
una sociedad dada nos condena a suscribir sin posibilidad de critica sus valores ; no
s61o quedarian sin explicar los procesos hist6ricos de cambio, la aparici6n de valores
emergentes, sino que tambien parecerian condenarse todas las disidencias, las pro-
puestas de diferencia, que fueran a contrapelo de la moral de un contexto concreto .»

(442) THIEBAUT, Los limites de la comunidad, p . 168 : oEn esas reacciones s61o
se fomenta la identidad propia apoyandola sobre la exclusi6n absoluta de quien es
diferente» ; GUTMANN, Kommunitaristischen Rechtsbegriff, p . 58, quien pone de mani-
fiesto la 16gica de la exclusi6n de los disidentes a la moral mayoritaria caracteristica
de estas tesis . Por otra parte, la indudable relaci6n del comunitarismo con el fen6-
meno del nacionalismo, tambidn regido por el binomio schmittiano amigo-enemigo,
ha sido puesta de manifiesto por sus criticos en numerosas ocasiones . Vid., por todos,
THIEBAUT, Los limites de la comunidad, pp . 168 y ss . ; HABERMAS, Facticidad y vali-
dez, pp. 636 y ss.

(443) RAWLS, Gerechtigkeit als Fairness, p . 44 ; el mismo, La idea de un con-
senso por superposici6n, p . 66 . ; el mismo, Der Bereich des Politischen, p . 335 . Tam-
bi6n NINO, Utica y derechos humanos, p. 192 ; GUTMANN,T. Kommunitaristischen
Rechtsbegrif, p . 56 .

(444) CORTINA, Etica sin moral, p . 149 . Similar, THIEBAUT, Los limites de la
comunidad, pp. 49 y 159.

(445) En este sentido, afirma THIEBAUT, Los limites de la comunidad, p. 158 :
«Esa capacidad critica que el programa moderno reclama para si frente al tradiciona-
lismo y que implica que existen siempre criterion de justicia que no se identifican con
las sociedades dadas y sun criterion aceptados de bondad, es un argumento central . . .
de la acusaci6n de proclividad hacia el conservadurismo de las posiciones comunita-
ristas» . Respecto a la potencialidad conservadora y critica, respectivamente, de cada
teoria, es ilustrativa, por ejemplo, la caracterizaci6n que hace GARz6N VALDES, Kra-
wietz-FS, pp . 477 y ss . (p . 478), de los t6rminos «moral» (Sittlichkeit) y «eticao
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las normas publicas, las cuales se conciben como expresi6n del sus-
trato etico, fusionandose en una realidad sustancial -en un «espiritu
objetivo»- el Derecho y la moral, adquiriendo el primero su legitimi-
dad por ser emanaci6n de la identidad de la comunidad, no por un
presupuesto de consenso basado en el dialogo y la raz6n. Desde el
comunitarismo, por tanto, las normas que han de regir la convivencia
no son elegidas por sus destinatarios, sino que, en cierta medida, les
vienen dadas, a tenor de una tradici6n concreta . No son constituidas
por los ciudadanos, sino que son dichas normas, como conjunto de
valores morales, las que constituyen y han de constituir la identidad
individual . Si en el liberalismo el Derecho es fruto de la raz6n, en el
comunitarismo to es, hasta cierto punto, de la irracionalidad, ya que
las valoraciones no seran tamizadas por el filtro del dialogo intersub-
jetivo, sino que seran juridificadas por el mero hecho de determinar
la identidad colectiva (446) . Asf, el comunitarista MacIntyre llega a
mantener, en relaci6n a la vinculaci6n de los individuos a las normas,
es decir, a la comunidad, que en el «patriotismo», al estar basado en
un lealtad incondicionada, la crftica racional al mismo queda
excluida (447) . Dicha vinculaci6n incondicional conllevarfa, en
sociedades como las actuales, una radical negaci6n del respeto a la
autonomfa moral de los ciudadanos, y el consiguiente adoctri-
namiento de los disidentes en los valores en los que se autoconcibe la
comunidad, con la unica alternativa para estos de su exclusi6n . Como
afirma Rawls, oel liberalismo rechaza el Estado como comunidad
porque, entre otras cosas, conduce a una denegaci6n sistematica de
las libertades basicas y al use opresivo del monopolio legal de la
fuerza del Estadoo (448) .

(Moralitat) : to omoral» es concebido como la moral positiva, como el mores de una
determinada sociedad ; to «etico» es concebido como la «moral crftica» . Una diferen-
ciacibn similar, a partir de la oposici6n entre moral positiva y moral crftica, en HART,
Law, liberty and Morality; LAPORTA, Entre el Derecho y la Moral, p . 52, en referencia
a las tesis de Lord Devlin .

(446) En sentido similar, afirma HORMAZABAL, Bien jurfdico, p . 99, respecto a
la postura de Talcott Parsons, que el criterio para el fundamento de las normas «no se
trata de una moralidad en abstracto [que serfa la Moralitdt kantiana], sino de compar-
tir un determinado sistema moral referido al "statu quo" a partir del cual se determina
to que es contrario o conforme al orden establecido» .

(447) MACINTYRE, Ist Patriotismus eine Tugend?, p . 95 . Critico con ese irracio-
nalismo y con el «telos mistico» de la comunidad, NINO, Etica y derechos humanos,
p . 167

(448) RAwLs, Consensoporsuperposici6n, p . 71, nota l7 . En e1 mismo sentido,
afirma FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, p . 50, en oposicidn a las tesis hegelianas,
que solo «1a separaci6n entre Estado y comunidad protege la libertad subjetiva de las
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c) Sociedad y Estado. El problema de la estabilidad

El establecimiento de la moral positiva, del conjunto de valora-
ciones morales y de vfnculos afectivos y tradiciones que aglutinan la
identidad de la comunidad, como criterio rector de las convicciones
privadas y la actuacion pdblica de sus miembros, elevandose asf a
normas juridicas, viene dado por el fin que la tesis comunitarista atri-
buye a la polftica. A diferencia del liberalismo, para quien el Dere-
cho y el Estado han de limitarse a procurar las condiciones de justicia
-libertad e igualdad- para que cada ciudadano desarrolle a su antojo
sus inclinaciones y metas privadas, los comunitaristas conciben la
polftica como una prolongaci6n funcional de la moral privada : los
poderes publicos han de fomentar una linea uniforme de actuacion
colectiva basada en las ataduras morales que vinculan a los ciudada-
nos, con la finalidad ultima de perpetuar el ethos comunitario y
«patriotico» -siempre en el sentido citado- y de la estabilidad de la
identidad comdn. Como puede apreciarse, estamos ante los mismos
presupuestos que los de la otesis de la desintegracion» de Devlin o
Durkheim, segun la cual la moral colectiva es la sustancia esencial
que aglutina los lazos de la comunidad, por to que toda desviacion
manifestada de la misma amenaza, siquiera potencialmente, con su
desintegracion . Por ello, dado el hecho de que solo la vida dentro de
la comunidad permite la convivencia y el desarrollo de la vida mo-
ral (449), el Derecho debe erigirse en factor de integraci6n y sociali-
zacion colectiva, aunando las conciencias en las concepciones com-
partidas del bien (450) . Por ello, y como ya se dijo, to relevante no es
la correcci6n valorativa de las convicciones morales compartidas,
sino el mero hecho de que Sean compartidas por un numero suficiente
de individuos (451) . Recuerdese que la defensa de Devlin de la crimi-

personas como sujetos de Derecho y les posibilita participar, como ciudadanos, en el
proyecto comun de lajusticia politica» . Cfr. tambien GUTMANN, T., Kommunitaristis-
chen Rechtsbegrijf; p . 57 : «E1 peligro de la consuncion del individuo por el colectivo
es la sombra inherente a coda forma de comunitarizaci6n» ; BAURIotANN, El mercado
de la virtud, p . 184 : «En las sociedades cerradas . . . la libertad individual esta subordi-
nada a coacciones colectivas .»

(449) Asf tambien TAYLOR, Atomismo, p . 110 . En sentido similar SANDEL, Die
verfahrensrechtliche Republik, pp . 30 y SS . ; MACINTYRE, Ist Patriotismus eine
Tugend?, pp . 94 y ss .

(450) Vid. GUTMANN, T., Kommunitaristischen Rechtsbegrif ; p . 52 : «E1 "bien"
se localiza, asi, en la propia comunitarizaci6n [Vergemeinschaftung] de los indivi-
duos, por to que esa comunitarizaci6n se erige en fin en si mismo» del Derecho.

(451) Crftica con el relativismo valorativo a que ello lleva, CORTINA, Etica sin
moral, pp . 111 a 114.

ADPCP VOL. LL 1998



498 Rafael Alcdcer Guirao

nalizaci6n de la homosexualidad no venia dada por consideraciones
sobre la inmoralidad intrinseca a dicha practica sexual, sino en pri-
mer lugar por el hecho de que la misma era de facto considerada
inmoral por las sociedades occidentales de tradici6n cristiana (452) .
Y si los criterios de creacidn del Derecho parten del mismo

nucleo que los que vimos eran caracteristicos de penalistas que adje-
tivamos como «comunitaristas» y que introducimos en alguna de las
comprensiones de la prevencidn general positiva, la comprensidn de
la aplicaci6n del Derecho en un Estado comunitarista expuesta por
Gutmann recuerda extraordinariamente, asimismo, a las teorias de la
prevenci6n general etico-social y de integracidn . Afirma, asi, este
autor que en el comunitarismo el Derecho es medio por excelencia
para la integracidn colectiva, el cual, dado que dicho proceso viene
realizado a traves de la moralizacion, pierde su caracter de sistema
normativo diferenciado y formalizado y tiende a ocupar los mismos
procesos psico-sociales que otros medios espontaneos de control
social, en detrimento de la seguridad juridica. La integracion y cohe-
sidn social, con la aplicaci6n de la sancidn penal, es llevada a cabo,
entonces, por medio de la reafirmaci6n de la moral y de la tradici6n,
y por la estabilizacion de los afectos y emociones, a partir de una
escenificacidn simb6lica de exclusi6n del delincuente de la comuni-
dad (453) .

Dicha semejanza no puede extranar, por el hecho de que el con-
cepto de sociedad del que parte el comunitarismo es identico al man-
tenido, por ejemplo, por Durkheim segun su «solidaridad mecanica» .
Al igual que este autor, y que Tonnies respecto de su modelo de
«comunidad», los comunitaristas actuales asumen una concepcidn
organicista del entramado social, entendiendo la comunidad, segtin
criticamente afirma Forst, como «un macrosujeto organico y homo-
geneo, conformado en torno a valores, en el cual rige una identidad
entre to individual y to colectivo» (454) . Como he mencionado ante-
riormente, algunos representantes de esta corriente pretenden erigir
en criterio de la convivencia y de to politico concepciones premoder-
nas y superadas de to social, auspiciando comunidades homogeneas
y cerradas, en las que una idilica identificaci6n en torno a un redu-

(452) Merece destacarse que Sandel, relevante autor comunitarista, ha defendido
tambien la criminalizaci6n de la homosexualidad por muy similares motivos . Cfr.
sobre ello, crifcamente, GUTMANN, T., Kommunitaristischen Rechtsbegrif, p . 59 .

(453) GUTMANN, T., Kommunitaristischen Rechtsbegrif, pp . 56,58 y 60 .
(454) FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, p . 40 . Tambi6n, THIEsAtrT, Los 11mites

de la comunidad, p . 159, afirmando que el holismo sociol6gico alienta la legitima-
ci6n de to dado y la ausencia de toda oposici6n critica.
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cido conjunto de convicciones impediria la aparici6n de conflictos
intersubjetivos y haria superflua la necesidad de acuerdos sobre prin-
cipios de justicia (455) . Asi, mientras para el liberalismo el desarro-
llo de propuestas morales diversas y el grado de pluralismo
alcanzado en las sociedades modernas es, no s61o un hecho induda-
ble, sino un factor positivo y enriquecedor que debe ser respetado y
alentado, el diagn6stico comunitarista del pluralismo arroja una ima-
gen ca6tica y desolada de la realidad (456). Desde estas posiciones
se sostiene que la perdida de un horizonte valorativo comtin y la des-
composici6n moral producida por las teorias eticas herederas de la
modernidad, ha generado un fen6meno de anomia y decadencia
social, y la desintegraci6n de un proyecto moral y politico compar-
tido, que permitfa la motivaci6n de las conductas bajo la conciencia
de pertenencia a un mismo suelo, y ha convertido la articulaci6n de
los vfnculos sociales en un ctimulo de individuos atomizados, movi-
dos s61o en atenci6n a su propio interes individual y huerfanos de
una referencia unitaria (457) . Segdn esta postura, los intentos actua-
les de elaborar una etica y una polftica basada en principios deonto-
ldgicos y abstractos de justicia bajo condiciones de imparcialidad,
desde los que to correcto es prioritario a to bueno, no son mas que la
cr6nica de un fracaso anunciado ya desde la fustraci6n . Por un ]ado,
dichos principios son demasiado abstractos y generales para encon-
trar una identificaci6n y un compromiso por parte de los ciudadanos;
por otro lado, los derechos individuales no pueden anteponerse de
forma absoluta al bien comun. Por el contrario, s61o una comunidad
politica basada en concepciones fuertes y densas de to bueno, here-
dadas de una tradici6n y que adnen las voluntades en un telos colec-
tivo, al modo de la polis aristotelica, pueden devolver a los
ciudadanos un sentido de pertenencia y despertar la conciencia de

(455) Expresamente, Sandel persigue llegar al establecimiento de una comuni-
dad moral en la que se pueda «abandonar la justicia como indtil, sustituyendo su
lugar por virtudes mas nobles>> (citado por GUTMANN, T., Kommunitaristischen
Rechtsbegriff, p . 53) . Cfr. ademas, CORTINA, Etica sin moral, p . 129 y ss . Critica-
mente, tambien NINO, Etica y derechos humanos, p . 169 ; THIEBAUT, Los limites de la
comunidad, p . 161 ; FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, pp 40 y 165; BAURMANN, El
mercado de la virtud, p. 244. Recuerdese que la misma critica era dirigida por Dah-
rendorf a Tunnies .

(456) Sobre todo ello, vid. THIEBAUT, Vndicacidn del ciudadano, pp . 51 y ss.
Tambien NINO, Etica y derechos humanos, pp. 193-194, citando las tesis de Bloom .

(457) Asf, WALZER, Die kommunitaristische Kritik, pp . 160-161 . Dicho diagn6s-
tico de la actualidad es especialmente mantenido por MacIntyre, en su obra Tras la
virtud. Una exposici6n de su postura puede verse en THIEBAUT, Los limites de la comu-
nidad, pp . 103 y SS . ; MULHALUSVVIF r, El individuo frente a la comunidad, pp.109 y ss .
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actuaci6n a partir de virtudes y habitos altruistas, y no egofstas, res-
pecto del bien comun. Asf, frente a la "enfermedad" del pluralismo,
algunos comunitaristas optan por la terapia del retorno a la comuni-
dad premoderna, en la cual la cooperaci6n social y el respeto a las
leyes no se basarfa en razones de beneficio y satisfacci6n mutua, sino
en la identificaci6n moral con un bien comdn y con la organizaci6n
politica conformada y dirigida a tenor del mismo, entendida al modo
del Estado etico hegeliano, el cual no aparece constituido por la auto-
nomfa y el interes de los individuos, sino que, por contra, es constitu-
tivo de dicha autonomfa e intereses (458) . La integridad de la
comunidad, conformada en torno a los valores y convicciones que
constituyen moral y polfticamente a los individuos, debe ser el pri-
mer bien a proteger, al cual deben supeditarse los derechos indivi-
duales cuando entren en conflicto con la misma (459) .

Pero dicho retorno a la comunidad, sugerido como remedio a la
descomposici6n moral y cultural, resulta contrario a la realidad y es,
por ello, reaccionario . Como ya fue dicho, las sociedades actuales
estan surcadas por diversas e irreconciliables concepciones del bien,
por diversas comunidades morales, por to que la btisqueda de esa
homogeneidad perdida s61o puede realizarse a costa de la opresi6n y
de la vulneraci6n sistematica de la autonomfa individual . El libera-
lismo es, en gran medida, una consecuencia del pluralismo, por to
que s61o sus tesis polfticas estan capacitadas para acoger la compleji-
dad de las sociedades actuales . En cualquier caso, si el medio de
curaci6n propuesto por los comunitaristas se demuestra inviable, el
diagn6stico, despojado de su ret6rica apocalfptica, parece revelarse
bastante contundente respecto de la estabilidad factica del proyecto
liberal . ~Como puede mantenerse la estabilidad polftica -e1 respeto a
las normas y a los principios de justicia consensualmente acordados-
en una sociedad que se constituye sobre seres puramente autointere-
sados, dispuestos siempre a hacer prevalecer su propio interes perso-
nal frente a necesidades del bien comtin, entre los que no existen
otros vfnculos que el reconocimiento formal y contingente de una

(458) Sobre las diferencias entre la concepci6n de Estado en liberales y hegelia-
nos, cfr. RUBIO CARRACEDO, Paradigmas de la polftica, pp . 55 y ss . Desde el ambito
sociol6gico, cfr. la oposici6n de WEBER, Soziologische Grundbegriffe, pp. 69 y ss .,
entre los modelos de relaci6n social Uergemeinschaftung y Uergesellschaftung.

(459) Un analisis similar en GUTMANN, T., Kommunitaristischen Rechtsbegriff,
p . 39 y passim; BAURMANN, El mercado de la virtud, pp . 29 y ss . y 253 y ss . Vid. tam-
bi6n NINO, Etica y derechos humanos, p. 142 : «La comunidad. . . no es un instrumento
para la satisfacci6n de intereses individuales, sino algo que es constitutivo de esos
intereses y aun de los propios individuos .»
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mutua autonomfa y libertad? Se afirma, asi, que una sociedad y un
orden politico construido sobre semejantes pilares, sin un sentido
patriotico de pertenencia a un proyecto comun sobre el cual orientar
la vida publica y, por tanto, sin una lealtad incondicionada a la comu-
nidad y sin una disposici6n al sacrificio de intereses individuales en
aras del bien comun, estan condenados a su desintegraci6n .

Resulta indudable que, en un nivel te6rico, una organizaci6n
social y polftica como la liberal, basada en el interes racional y eman-
cipado de los individuos, en la pluralidad de las convicciones mora-
les y en la legitimaci6n del poder publico condicionada al respeto
efectivo y permanente de los principios de justicia, la estabilidad se
presenta mas precaria y debil que en una (hipotdtica) comunidad
homogenea en la que entre el individuo, la sociedad y el Estado
existe una unidad valorativa y una identidad uniforme (460) . No hay
duda de que modelo hobbesiano del hombre econ6mico, como indi-
viduo unicamente interesado en la satisfaccion inmediata de sus inte-
reses, no es valido para explicar el establecimiento de un orden
estable . Pero ese hecho es generalmente asumido por los propios
liberales . Ya vimos que Rawls concebfa a la persona como poseedor
de dos facultades : no solo la facultad de ser racional -de perseguir
sus propios fines-, sino tambien la facultad de ser razonable, como
cierta capacidad y disposicidn hacia la cooperacion justa por parte de
los individuos . Y dicha facultad de cooperaci6n, consecuencia de la
autonomia politica, es entendida por el liberalismo actual tambien
como un factor de estabilidad, siendo elevada al mismo grado de
importancia que la facultad de to racional (461) . La persona, enton-
ces, no s61o es considerada un maximizador de intereses personales a
corto plazo, sino tambien, si se quiere llamar asf, un hombre politico,
un ciudadano consciente y responsable de sus deberes publicos. Se
afirma, asi, que la justificaci6n polftica rawlsiana no se basa en «egofs-
tas racionales», sino en <<personas racionalmente eticas», los cuales
se reconocen mutuamente como ciudadanos libres e iguales y asu-
men con ello que las instituciones polfticas deben proteger de forma
equitativa los intereses de todos los ciudadanos (462) . El Estado no
es, entonces, un fin en sf mismo, pero tampoco es un mero medio; en
el liberalismo democratico el Estado legitimo es un bien ptiblico,
social, el cual ha de ser mantenido y desarrollado por todos los ciu-

(460) Cfr. BAURMANN, El mercado de la virtud, pp . 191 y ss .
(461) NAGEL, Conflicto moral, p . 91 . En e1 mismo sentido, FORST, Kommunita-

rismus and Liberalismus, p. 198.
(462) Asi, MNSCH, Einleitung, p. 17 .
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dadanos responsablemente, siempre que el Estado cumpla con sus
exigencias de justicia (463) . Por ello, tambien en una sociedad libe-
ral y democratica, los ciudadanos poseen ciertas «virtudes polfticas»,
pero estas, a diferencia del comunitarismo, no estan basadas en vin-
culaciones morales fuertes e irrazonadas respecto del ethos de la
comunidad concreta, sino que responder a presupuestos universalis-
tas, basadas en el reconocimiento mutuo de autonomfa como perso-
nas, y no como miembros de una comunidad concreta . Y estas
virtudes partirfan de la facultad de to razonable, y serfan las de la
cooperaci6n social, de la tolerancia recfproca y de un sentido desa-
rrollado de lajusticia, asf como en la disposici6n de los ciudadanos a
justificar sus argumentos por medio de la raz6n y no de la fuerza, en
el marco del discurso politico publico (464) .

No obstante, esa virtud de to razonable no hace perder al indivi-
duo el caracter de racional, de autointeresado (465), convirtiendole
en un ser altruista y desinteresado, que sacrifique su libertad indivi-
dual en aras de una voluntad general ; por el contrario, la raz6n de ser
de la cooperaci6n y el entendimiento radica precisamente en la posi-
bilidad de alcanzar un order superior de estabilidad en el cual cada
uno pueda satisfacer sus propios intereses pacfficamente, con la con-
flanza de que terceras personas no atentaran contra los mismos,
puesto que podran obtener, a su vez, la satisfacci6n de sus propios

(463) Cfr., por ejemplo, FORST, Kontexte der Gerechtigkeit, p . 178 ; BAURMANN,
DerMarkt der Tugend, pp. 655 y ss .

(464) FORST, Kommunitarismus and Liberalismus, pp . 198-199.
(465) En este sentido debe entenderse la noci6n de ((persona racionalmente

etica» citada mas arriba : la facultad etica -que quiza, para resaltar su connotaci6n
publica, harfamos mejor en denominar «polfticao-, no responde al modelo del impe-
rativo categ6rico, incondicionado, sino al de un imperativo hipot6tico, condicionado
por tanto a determinadas circunstancias exteriores a su voluntad, como a continua-
ci6n se expone . Sobre esa concepci6n de ser «moral», cfr., por ejemplo, GAUTHIER,
Egoismo, moralidad y sociedad liberal, p . 112 : «La cooperaci6n requiere alguna
forma de restricci6n real . Si consideramos que la moralidad tiene que ver con la dis-
posici6n a cooperar, entonces la moralidad sera (o al menos incluirdd) aquella parte de
la teoria de la decisi6n racional que se ocupa de la formulaci6n de principios para la
interacci6n cooperativa» . Conviene destacar que la concepci6n de to «razonable» de
la que me sirvo, si bier no tanto del primer Rawls, dista en alguna medida de la con-
cepci6n mantenida en la actualidad por este autor, quien en dicha capacidad de los
sujetos acentua el caracter moral de la acci6n -brevemente : pacta sunt servanda-.
Frente a ello, me aproximo quiza mdas a la postura de Gauthier, quien, sin negar dicha
tendencia a la cooperaci6n en condiciones de equitatividad, pretende fusionar morali-
dad y racionalidad : los sujetos cumplen los pactos establecidos, es decir, actdan
moralmente, porque es racional actuar asi . Sobre diferencias entre Rawls y Gauthier
en este punto, puede verse ZIMMERLING, Doxa 6 (1989), pp . 50-51 .
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intereses (466) . Ello implica que el que los demas obtengan sus inte-
reses forma parte de to deseable para Ego, puesto que ello revertira
en la satisfacci6n de los suyos (467), de igual modo que to sera el
respeto al principio de igualdad en la distribuci6n de cargas y benefi-
cios, puesto que ello evitaria conductas egofstas a corto plazo (468) ;
pero implica tambien que, dado que la disposici6n a la cooperaci6n
s61o tendra sentido para Ego si ello viene a redundar en la satisfac-
ci6n de sus intereses a mas largo plazo, requisito para dicha coopera-
ci6n habra de ser, de una parte, la expectativa de que los demas
individuos con quienes Ego interactda en la cooperaci6n seran, a su
vez, razonables (469); de otra, que el Estado no vulnere las exigen-
cias dejusticia. Es decir : que ninguno de los participantes en el pacto
quebrante las reglas del juego (470) . En suma, la cooperaci6n, y el
Estado, es un bien social de orden superior, pero su calidad de bien y,
por tanto, su pretensi6n de respeto y legitimidad, vendra siempre
condicionado por la sumisi6n de su actuaci6n a los terminos de la
justicia : libertad e igualdad.
Y es dado el presupuesto de la satisfacci6n de los intereses priva-

dos como exigencia previa para la cooperaci6n, por to que la expec-
tativa de que los ciudadanos acomodaran su conducta a las normas
bajo criterios de razonabilidad no aparezca muy s6lida desde los pro-

(466) Conviene resaltar que la nocidn de racional y autointeresado en Rawls
excluye expresamente la "envidia" . Cfr., sobre ello, RAWLS, Teoria de la justicia,
pp . 585 y ss . Sobre la relevancia de la ausencia de envidia en la racionalidad de la
cooperaci6n, cfr. AxELROD, La evolucion de la cooperacion, pp . 110 y ss . La idea de
la cooperaci6n como fruto del interds aparece claramente expuesta en GAUTHIER,
Egoism, moralidad y sociedad liberal, p . 107, quien, tras una serie de analisis basa-
dos en el dilema del prisionero, concluye que «idealmente, un individuo cuyo obje-
tivo es egoista (que le vaya to mejor posible), debe esperar que le vaya mejor como
cooperador que como egoista» .

(467) GAUTHIER, Egoism, moralidady sociedad liberal, p. 106 .
(468) GAUTHIER, Egoism, moralidady sociedad liberal, p . 114 .
(469) Por e1 momento, cfr. solo RAWLS, Teoria de la justicia, p . 376, y GAU-

THIER, Egoismo, moralidad y sociedad liberal, p . 113 : El cooperador odebe pensar no
s61o en sf mismo, sino en todos los demas : dado que su adhesi6n al principio va a
quedar condicionada a sus expectativas sobre la adhesi6n de los demos, debe esperar
que ellos tambien esten convencidos de su aceptabilidad» .

(470) Por todos, BAURMANN, El mercado de la virtud, pp . 223 y ss ., y passim,
quien desarrolla, dentro de la sociologia, un modelo de sociedad liberal que, perma-
neciendo dentro de los limites del individuo autointeresado, este basado en una coo-
peracidn estable entre individuos racionales complejos capaces de cooperaci6n
colectiva mutuamente beneficiosa. Posteriormente se incidira en ambos modelos de
racionalidad, asf como en las condiciones de cooperaci6n, al aplicar estos criterios
como motivos para la acci6n respecto del acatamiento de las normas penales .
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pios presupuestos liberales . Y ello porque esa disposicidn a la coope-
raci6n puede verse truncada con facilidad por la persecuci6n del inte-
res inmediato . No en vano, un problema importante al que se enfrenta
la teoria liberal es la posibilidad de lidiar con la figura delfree rider,
del sujeto que se sirve de la cooperacion de los demas para no coope-
rar 6l y, aprovechandose de las condiciones de estabilidad, obtener a
su costa sus propios intereses (471) . Expresado de otra forma, la ten-
dencia cooperativa de to razonable corre siempre el riesgo de verse
anulada por la inercia egofsta de to racional . Una de las consecuen-
cias de este hecho es especialmente relevante para el Derecho penal :
la necesidad de establecer medios coercitivos para motivar coactiva-
mente a comportamientos acordes a las reglas de cooperacion a quie-
nes no esten dispuestos voluntariamente a ello (472). Es indudable,
como se dijo, que en una comunidad tejida en torno a valoraciones y
afectos «densos» constitutivos de la personalidad moral de las perso-
nas -una comunidad religiosa, por ejemplo-, las expectativas de que
los demas acomodaran su conducta a las disposiciones morales o
religiosas que rigen la convivencia seran mucho ma's seguras . De
hecho, podrfa afirmarse que en dichas comunidades los principios de
la justicia e incluso un Derecho coercitivo ocuparian un lugar secun-
dario, puesto que no serfa tan necesaria su aplicaci6n . Pero dichas
comunidades son ut6picas, y mas bien propias de una utopia nega-
tiva, ya que, dado el hecho del pluralismo y la multiplicidad de fines
e intereses personales existente en las sociedades actuales, el intento
de establecer dichas comunidades llevaria a procesos de «comunita-
rizaci6n» forzosa y de exclusion -simb6lica o real- de los disidentes .
Es desde dicho pluralismo -el cual es, inevitablemente, factor de
inestabilidad- por el que se hace preciso el acuerdo sobre reglas jus-
tas de juego que todos puedan acatar, to que s61o puede venir dado a
traves de apelar a la elecci6n racional de los individuos . S61o los
principios del liberalismo : autonomfa, cooperaci6n racional y tole-
rancia, estan en disposici6n de compatibilizar el pluralismo y com-
plejidad de las sociedades actuales con la siempre dificil aspiraci6n a
la estabilidad.

Es importante resaltar, por ultimo, un elemento ma's que marca
notables diferencias en relaci6n a la forma en que comunitaristas y
liberales persiguen la estabilidad del Orden social y jurfdico . Y este

(471) Sobre esa figura, cfr., entre otros, Z»otwtERLING, Doxa 6 (1989), p . 56
(empleando el termino de <<poliz6n») ; GAUTHIER, Egoism, moralidad y sociedad
liberal, pp. 90 y SS . ; WrrnG, ZStW 107 (1995), p. 263 (<<Schwarzfahrer») .

(472) Asf, por ejemplo, RAwLs, Der Bereich des Politischen, p . 351 .
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radica en el ambito de los limites a que ha de estar sometida la labor
coactiva del Estado. Asf, mientras en el comunitarismo la prioridad
del bien comun puede permitir la vulneracion de principios indivi-
duales en aras de la integraci6n social, la prioridad de los derechos
individuales -de esos «derechos de defensa»- en el liberalismo
excluye toda posibilidad de funcionalizacion de los mismos con vis-
tas a satisfacer supuestos intereses colectivos . Es indudable que en
muchas ocasiones intereses colectivos e intereses individuales con-
curriran en una situacion de conflicto -como muestra el clasico bino-
mio prevencion/garantfas en el ambito de la pena-, y que dar
prioridad a los primeros sobre los segundos coadyuvara a cohesionar
los vfnculos de la comunidad y, por tanto, a su estabilizacion . La
menor capacidad del liberalismo en materia de estabilidad del orden
social viene precisamente debida al escrupuloso respeto a los dere-
chos individuales ; a que, en situaciones de esa indole, no resultara
justificado el sacrificio de los mismos para obtener una mayor estabi-
lidad valorativa o emocional del colectivo . A diferencia del comuni-
tarismo, en un sistema politico liberal la estabilidad no puede
obtenerse a cualquier precio . No obstante, es preciso plantearse si
esa estabilizacion emocional coyuntural no se convertira, a mas largo
plazo, en factor de inestabilidad . Con ocasion de la critica a las teo-
rias de la prevencibn general positiva, sobre la que a continuaci6n me
ocupo, se incidira en estas cuestiones .

2 . Los fines del Derecho penal desde el liberalismo politico

A. PRESUPUESTOS DE UN DERECHO PENAL LIBERAL . CONSIDERACIONES
CRfnCAS SOBRE LAS TEOPJAS DE LA PREVENc16N GENERAL

Tras la exposicion anterior de algunos puntos esenciales del
debate entre comunitaristas y liberales podria quiza establecerse una
caracterizacion mas nftida de las teorfas de la pena y del Derecho
penal reconducibles a presupuestos comunitaristas o, al menos, que
responden a planteamientos no liberales, ya por los fines inmediatos
o mediatos que persigue la pena y el Derecho penal, ya por los
medios articulados para ello . En este sentido, la mision etico-social y
la del fin de integraci6n pueden contemplarse desde una misma pers-
pectiva critica : ambas concepciones tienen su origen en una similar
comprension de la sociedad como un todo organico cohesionado en
torno a valores, desde la cual el Estado es una prolongaci6n funcio-
nal de la comunidad en orden al mantenimiento de la estabilidad
moral y afectiva del grupo, requisito imprescindible -segun la tesis
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de la desintegraci6n comunitarista- para el mantenimiento y pervi-
vencia sin fisuras de la propia comunidad . El orden normativo del
Derecho penal es concebido como extensi6n del sustrato valorativo
que otorga identidad a la comunidad, por to que la relaci6n de los
miembros de la misma con las normas no ha de ser s61o de respeto
externo, sino que ha de estar basado en una identificaci6n interna ; a
los destinatarios de las normas no se les exige ordenar sus acciones
de manera acorde con los mandatos juridicos, sino que se pretende
generar una actitud de fidelidad, conformando el fuero interno de los
ciudadanos de acuerdo a los valores plasmados en las normas .

El empleo del ius puniendi como instrumento estabilizador de la
conciencia colectiva aparece de la forma mas nitida en el llamado fin
de integraci6n . En 61, como vimos, se pretende crear un estado, un
clima de identificaci6n colectiva a partir del rechazo al disidente,
aunando los afectos irracionales por medio de la satisfacci6n de los
instintos de c6lera y venganza motivados por la acci6n perturbadora
de la estabilidad. El delincuente es empleado, asf, como chivo expia-
torio, siendo excluido simb6licamente de la comunidad . La integra-
ci6n de la conciencia colectiva se produce, entonces, a traves de un
proceso de identificaci6n/exclusi6n, por medio del cual la comuni-
dad refuerza sus lazos de pertenencia a traves de la estigmatizaci6n
del delincuente y su distanciamiento simb6lico del grupo (473), fun-
cionalizandose, en suma, los derechos individuales del delincuente
en aras del bien colectivo de la estabilizaci6n moral y afectiva del
grupo . Ello conllevara tambien notables consecuencias respecto de la
distribuci6n de la pena a imponer, pero antes de entrar en esa cues-
tidn, conviene resaltar algunas paradojas a que se ve enfrentada esta
teorfa. Ya vimos que la misma es, en gran medida, heredera del fun-
cionalismo sociol6gico de Durkheim, desde el cual, y como tal socio-
logfa, el delito no era tanto contemplado como una acci6n prohibida,
por ser lesiva para intereses individuales, sino como un mero fend-
meno social mas, relevante en funci6n de su influencia en la colecti-
vidad como conjunto . Desde esa comprensi6n, el delito, como acci6n
que perturba el estado de la conciencia colectiva, es concebido, en
realidad, como un fen6meno funcional, ya que la indignaci6n y la
«c6lera pdblica» que genera crea procesos de identificaci6n colectiva
y de cohesi6n en torno a dichos sentimientos irracionales, procesos
tras los que, con la canalizaci6n de los sentimientos de venganza en
el castigo, la cohesi6n e integraci6n de la comunidad se very mas
reforzada que antes del acaecimiento del delito . El delito es un feno-

(473) En el mismo sentido, NEUMANN/SCHROTH, Neuere Theorien, pp . 103-104 .

ADPCP, VOL. LI, 1998



Losfines del Derechopenal 507

meno normal de todas la sociedades, porque sin la existencia del
delito la misma sociedad se disgregaria, afirma Durkheim (474) . En
este sentido, las teorfas que dan prioridad valorativa a la estabiliza-
cidn del colectivo sobre los intereses individuales, en las que, por
tanto, el delito no sera lesion de un bien jurfdico, sino antes perturba-
ci6n del clima emotivo o moral, se ven enfrentadas a asumir el delito
como algo cuya existencia no es en sf negativa, a pesar de que
suponga una lesi6n para importantes derechos subjetivos (475) . La
segunda paradoja a que se enfrenta esta comprensi6n de la pena es
que, siguiendo su 1ogica argumental, llevarfa a una imparable esca-
lada punitiva, a un derecho penal maximo . Segun presupuestos de
psicologfa profunda, de los que se parte, para que se de la producci6n
en las conciencias de los individuos de esas tendencias agresivas y de
indignaci6n y venganza hacia el delincuente, la acci6n delictiva
cometida debe estar asumida por los ciudadanos como un tabti .
Entonces, la «tabuizaci6n» por medio del Derecho penal de conduc-
tas que no han sido internalizadas por otros medios de control social
terminarfa por generar la creaci6n de necesidades de venganza no
existentes previamente, ya que al proscribir la conducta como tabu se
asentara el instinto de agresi6n respecto de su vulneracidn (476).
Baste el fen6meno de demonizaci6n de las drogas ilfcitas para corro-
borar ese hecho . Puede decirse, asf, desde la propia argumentaci6n
psicoanalftica, que «1a moralizacion engendra violencia» . Un Dere-
cho penal que responda a esos presupuestos llevarfa, como digo, a
una concepcion maxima del mismo, operando como un instrumento
de progresiva creaci6n/satisfacci6n de necesidades de venganza .

Ya vimos que caracteristico de las teorias de ascendencia comu-
nitarista (477), en las cuales la estabilizaci6n del orden social es rea-
lizada a traves de la confusi6n del Derecho y la moral -tanto en
relacidn a la creaci6n de normas, como a los procesos psico-sociales
de motivaci6n a las mismas- y de la supeditaci6n de los intereses
individuales -en este caso, del delincuente- a la integracidn de la
conciencia colectiva por medio de la satisfacci6n de pulsiones emoti-

(474) Sobre el caracter funcional del delito en la concepci6n de Durkheim,
puede verse, GEPHART, Strafe and Verbrechen, pp . 63 y ss . ; NEUMANN/SCHROTH,
Neuere Theorien, pp . 109 y ss .

(475) En sentido similar, Kim, Zur Fragwiirdigkeit, p . 29 ; NEUMANN/SCHROTH,
Neuere Theorien, p . 122 .

(476) En sentido similar, MiJLLER-TUCKFELD, Integrationsprdvention, p . 44 .
(477) La relaci6n entre los postulados de Durkheim y el comunitarismo, por to

demas evidente, es puesta de manifiesto por MIJLLER-TUCKFELD, Integrationspriiven-
tion, pp . 229 y ss.

ADPCPVOL. LL 1998



508 Rafael Alcdcer Cuirao

vas, era la asimilacidn funcional del Derecho con otros medios infor-
males de control social . Ello, que tiene lugar de manera evidente en
estas concepciones del ius puniendi, que entienden el Derecho Como
un instrumento de educacion moral colectiva, genera una conversion
de to que, en terminologfa de Merton, son funciones manifiestas en
funciones latentes . Caracterfstico de las primeras es que son efectos
buscados expresamente a partir de la decision intencional de un
agente y que responden, por ello, a procesos cognitivos racionales y,
por tanto, intersubjetivamente comprensibles y susceptibles de did-
logo y aceptaci6n por parte de los afectados ; por el contrario, las fun-
ciones latentes se configuran Como la produccidn de ciertos
fen6menos que asimismo son, dentro del funcionalismo en el que
esta distinci6n surge, funcionales a la estabilidad del sistema, pero
que sin embargo se producen sin la intervencidn intencional de un
agente por medio de procesos cognitivos espontaneos, que operan
normalmente a un nivel inconsciente, los cuales no son perseguidos o
reconocidos instrumentalmente, por to que carecen de la base de
racionalidad necesaria para ser sometidos a discusidn ptiblica e inter-
subjetiva (478). Con la conversi6n de to que son funciones latentes
en funciones manifiestas, es decir, con la decision normativa de per-
seguir instrumentalmente la produccidn de esos mecanismos incons-
cientes, se asumen dichos fenomenos incontrolados e informalizados
como criterios legitimadores de la pena. Tal Como ocurre con la teo-
ria del fin de integraci6n, ello lleva a hacer perder el caracter forma-
lizado y diferenciado de otros medios de control que caracteriza al
Derecho, y a dotarlo de una peligrosa carga de irracionalidad que
opera en serio detrimento de la seguridad juridica y del respeto de las
garantfas individuales (479). Como respecto de estas teorfas se ha
afirmado, las mismas no son sino una «racionalizaci6n encubridora
del funcionamiento de dichos mecanismos irracionales» (480), to

(478) Sobre ello, puede cfr. NEUMANN/SCHROTH, Neuere Theorien, p . 122 ;
PPREZ MANZANO, Culpabilidad, pp. 220-221 .

(479) El car'acter de medioformalizado decontrol social ha sido especialmente
destacado por HASSEMER, Einfiihrung, p. 294; el mismo, Fines de la pena, pp . 134
y ss ., HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccion, p. 113 y ss . Critico con dicha iguala-
ci6n funcional del Derecho penal con otros medios del control social se ha mostrado,
por ejemplo, SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p. 229 y nota 206, quien ha resaltado la
precarizacidn de las garantias individuales a que ello conlleva, afirmando, siguiendo
a Naucke, que «cuanto mas en relaci6n se ponen Derecho penal y mecanismos del
control social, m'as peligro cone la formalizaci6n, esto es, las garantias individuates» .

(480) LUz6N PENA, Prevenci6n general ypsicoandlisis, p. 153 . Crftico tambien
con el fm de integraci6n, SILVA SANCHEZ . Aproximaci6n, p . 235
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que vulnera el principio de autonomia polftica, y pervierte la idea de
un Derecho penal democratico, que debe su legitimidad a la acepta-
cidn racional por sus destinatarios, degenerando en un Derecho auto-
ritario y tecnocratico . Como tuvimos ocasi6n de ver, una diferencia
esencial entre el liberalismo y el comunitarismo era que en el pri-
mero, el mandato de la autonomfa polftica exigfa que el orde-
namiento juridico, tanto sus normas como sus medios, fuera susceptible
de reconocimiento por el acuerdo de todos los intervinientes en el
trafico jurfdico-social, para to que era preciso que el Derecho estu-
viera asentado en presupuestos racionales y respondiera a los intere-
ses de los ciudadanos ; en cambio, en la propuesta comunitarista o,
mas general, en toda concepcio'n organicista, el Derecho encontraba
su fuente de creaci6n y, por ello, de legitimacidn, en la identidad
colectiva de la comunidad, basada en los valores morales de facto
vigentes en la misma, to que llevaba a un proceso de fundamentaci6n
basado en presupuestos irracionales, no susceptibles de ser someti-
dos a la reflexibn crftica de los individuos. Pues bien, dicha oposi-
cidn racional/irracional puede tambien trasladarse al ambito de los
efectos de la sancion . En este sentido, se ha afirmado que estas con-
cepciones de la prevencidn general positiva, las cuales responden a la
asuncidn como deber ser, es decir, como fin legftimo de la pena,
de procesos irracionales de socializaci6n colectiva, deberian per-
manecer, para ser efectivas, como «teorias secretas», puesto que los
procedimientos empleados por las mismas no serian aceptados ra-
cionalmente por los ciudadanos (481) . Desde un principio democra-
tico, debe resaltarse que una «polftica criminal orientada a la
legitimaci6n deberia it tendencialmente dirigida a la aminoracidn de
dicha irracionalidad, en vez de a reforzar atin mas la neurosis colec-
tiva» (482) .
Y similares objeciones pueden emitirse respecto de la funcidn

etico-social . Segun la interpretacion aquf realizada de la teorfa de
Welzel y H. Mayer, el origen de la misma radicaria en los presupues-
tos filos6fico-polfticos que caracterizan la concepcion comunitarista
de la sociedad y el Estado, especialmente a partir de su ascendencia
hegeliana, desde cuyos presupuestos puede adquirir la misidn etico-
social su coherencia y legitimaci6n intema . Asf, las normas juridicas
supondrfan la plasmaci6n institucionalizada de los valores que dan

(481) Asf, BOCIC, ZStW 103 (1991), p . 653, en especial respecto de la concep-
cidn de la culpabilidad de Jakobs ; en el mismo sentido, HORNLENON HIRSCH, GA
1995, p . 268 .

(482) BOLLINGER, KrimJ 1, 1987, pp . 33 y ss.
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identidad a la comunidad, en los cuales habrfan de identificarse los
miembros de la misma y por to que, dada ademas su legitimidad a
priori como emanaci6n del Espfritu objetivo, el Derecho se verfa
legitimado para «configurar las costumbres», para conformar las
conciencias individuales en torno a esos valores, exigiendo actitudes
de fidelidad -entendida como vinculaci6n interna- a las normas,
puesto que los ciudadanos, como miembros de la comunidad, han de
identificarse moralmente con esas normas . Esta tesis, que es la que
puede explicar el origen polftico de dicha concepci6n del Derecho
penal, pareceria verse, no obstante, desmentida por la interpretaci6n
posterior de la concepci6n welzeliana, y quiza por el propio Welzel,
quien, oscilando, como se sabe, entre la influencia de la ideologfa
alemana de los afios treinta y el giro que en la concepci6n politica de
aquel pais supuso la Constituci6n de Bonn, asumi6la protecci6n de
los valores de la actitud etico-social no s61o dirigido al fin de la per-
vivencia hist6rica de la comunidad, sino como un medio mas efec-
tivo para la protecci6n de bienes juridicos . De esta forma, to que en
un origen aparecfa como una concepc16n dirigida a fines inspirados
en determinadas premisas filos6fico-politicas pas6 a entenderse
desde una 6ptica instrumental, orientado el fin etico-social hacia la
efectividad de fines en principio extrafios a dichas premisas. Desde
esta comprensi6n, apenas se distinguirfan, en cuanto a los medios
empleados, la funci6n etico-social de la concepci6n psicoanalftica de
la prevenci6n de intimidaci6n, en tanto en cuanto ambas persiguen la
internalizaci6n de los valores que se hallan tras las normas juridicas,
la conformaci6n del super yo, en terminos psicoanalfticos, con el fin
de una mas efectiva evitaci6n de conductas delictivas (483) . Asu-
miendo de esta forma el fin etico-social, su critica, al menos en rela-
ci6n al fin 61timo, ya no podrfa reconducirse a los fines politicos del
comunitarismo, pero sf puede realizarse desde premisas liberales,

(483) En todo caso, una diferencia importante, reconducible, a mi juicio, al
diverso origen de ambas teorfas, es que, mientras la prevenci6n de intimidaci6n psi-
coanalitica pone el acento preventivo en la amenaza de pena, orientada a crear instan-
cias morales de obediencia, la concepci6n welzeliana otorga mayor peso a la
retribuci6n, precisamente por asumir que esa conciencia de fidelidad, esa identifica-
ci6n moral entre los miembros de la comunidad y el Estado, al modo de Hegel, existe
ya de hecho en la colectividad, por to que la pena impuesta proveerd, dado su car'acter
reactivo, al mantenimiento o reafirmacidn de la vigencia de esos valores . Cfr. WEL-
ZEL, Strafrecht, pp. 241-242 : uLas teorfas de la prevenci6n general ven el efecto prin-
cipal de la pena y, con ello, su funci6n principal, en el influjo psicol6gico sobre la
colectividad para la contenci6n del delito (intimidaci6n) ; ahora bien, en la medida en
que, a prop6sito de ese influjo, se piense en la conformaci6n y fortalecimiento del
juicio etico, se trata de un efecto de la retribuci6n justa y s61o de la retribuci6n justa .»
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puesto que, en cualquier caso, opera, tanto dicha teoria como la pre-
venci6n de intimidaci6n psicoanalitica, con los mismos medios y
argumentaciones antiliberales de dicha teorfa polftica -si bien,
insisto, motivados por diferentes presupuestos : la primera en la filo-
soffa polftica de corte hegeliana y la segunda en una racionalidad
consecuencialista puramente pragmatica- . En primer lugar, en ambas
la supuesta mayor efectividad de la evitaci6n de delitos se realiza a
costa de la vulneraci6n del ambito de autonomfa privada de los ciu-
dadanos, al buscar no s61o un respeto externo a la norma, sino asi-
mismo la intemalizaci6n de las pautas valorativas de las normas y la
consiguiente conformaci6n del fuero interno . Y el caracter irracional
que resulta de la equivalencia funcional del Derecho con otros
medios de control social se traslada asimismo a la relaci6n entre las
normas y sus destinatarios, quebrantando el principio liberal que
exige que el Derecho legftimo, en palabras de Habermas, sea «compa-
tible con un modo de coerci6n juridica que no destruya los motivos
racionales de obediencia al Derecho» (484), limitandose a buscar,
como ya se ha reiterado, una aceptaci6n externa a las prescripciones
juridicas, y no fomentando actitudes de adhesi6n interna (485), estra-
tegia que no puede sino calificarse de autoritaria e ilegftima . El tras-

(484) HABERMAS, Facticidad y validez, p . 187 . Critico con ese cardcter irracio-
nal, entre otros, ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos, p . 78, destacando, por contra, la
premisa de racionalidad implicita en la prevenci6n de intimidaci6n clasica .

(485) En este sentido, StLvA SANCHEz, Aproximacidn, p. 303: oPersonalmente,
estimo inconcebible que el Estado democratico acepte de buen grado que las normas
penales se tomen como baremo de definici6n del ambito 6tico y de to antidtico. El
Derecho penal debe conformarse con proteger los bienes juridicos mediante un res-
peto neutro a los principios sostenidos por 6l, sin tratar de fomentar fen6menos de
adhesi6n personal». Contra la concepci6n del Derecho penal como factor de socializa-
ci6n y fortalecedor de actitudes 6ticas, se ban manifestado asimismo RoXIN, Sinn and
Grenzen, p. 12; AMELUNG, Rechtsgiiterschutz, p. 278; Voss, Symbolische Gesetzge-
bung, p. 122; MARTNEz ESCAMILLA, La imputaci6n objetiva, p. 63 ; MIR PUIG, Fun-
ci6n fundamentadora, p. 132; GARCIA PABLOS, Introducci6n, p. 48 : <<iNada mas
peligroso. . . que confundir las fronteras del Derecho y la Moral, pretendiendo que
el primero se convierta en reclamo de attitudes de adhesi6n y fidelidad!» ; QUIN-
TERO/MORALES/PRATS, DP, p. 88, entre otros. Contradictoria, por otra parte, resulta la
opini6n de CEREZO MIR, PG 1 (1997), por cuanto, tras formular la liberal declaraci6n
de principios de que «E1 Derecho penal no puede exigir. . . la moralidad en su aspecto
subjetivo, es decir, el cumplimiento de sus normaspor la conciencia de su contenido
valioso, sino que tiene que conformarse con el acatamiento externo de las mismas aun-
que se realice por m6viles egofstas. La moralidad subjetiva tiene que confiarla necesa-
riamente a la libertad del ciudadano» (pp. 16-17), afinna en la pdgina anterior que <<La
funci6n juridico-penal consiste esencialmente en el fomento del respeto a los bienes
juridicos. Para fomentar el respeto a los bienes juridicos, el Derecho ha de tratar de
obligar a los ciudadanos en su conciencia, por su contenido valioso, de habituarles a
su cumplimiento (mediante su continuidad) y apelar, incluso, a sus intereses egofstas
por medio de la coacci6n» (p . 15). (Cursivas ahadidas .)
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fondo politico de ambas formas de entender la obediencia al Derecho
es resaltado claramente desde la filosoffa polftica : «Un regimen de
libertad . . . funda la obediencia en moviles racionales y trata de elevar,
en todo caso, los problemas polfticos al nivel de la autoconsciencia.
El autoritarismo, en cambio, confia en poder ocultar estos problemas
en la zona de to reprimido y promueve una obediencia a la autoridad
de forma inconsciente» (486) .

En suma, dichas concepciones de la prevenci6n general conllevan
la vulneraci6n del respeto a la autonomia de los ciudadanos, tanto en
su faceta de autonomfa privada -por cuanto to que se pretende es la
intemalizaci6n de los valores que se hallan tras las normas, la mora-
lizaci6n del ciudadano- como en su faceta de autonomfa polftica
-por cuanto los mecanismos para esa moralizaci6n se basan en fen6-
menos inconscientes e irracionales, no susceptibles de reflexi6n cri-
tica y aceptaci6n intersubjetiva por parte de los ciudadanos, autores
del Derecho en un Estado democratico- .

Frente a esa concepci6n, un Derecho penal liberal ha de estar
basado en el respeto a dicha autonomfa . Ello conlleva, primero, el
principio de que el Derecho ha de sostenerse sobre presupuestos
racionales, susceptibles entonces de ser sometidos a una discusi6n
intersubjetiva, y, segundo, que el fundamento y los fines del mismo
han de poder ser aceptados por todos los afectados . «Para respetar
mutuamente nuestra libertad e igualdad como personas razonables y
racionales, los ciudadanos de las democracias occidentales no hemos
de hacer use del poder coactivo del Estado contra nuestros conciuda-
danos excepto cuando quepa razonablemente esperar que to admitan
los sujetos coaccionados» (487) .

La genesis de un Derecho penal de esas caracterfsticas podrfa
formularse como sigue . Los coasociados, conscientes de que una
libertad ilimitada implicaria a largo plazo la pdrdida general de liber-
tad y seguridad, tenderfan a una razonable limitaci6n de la propia
libertad en aras de establecer los margenes de libertad que han de ser
respetados para que pueda desarrollarse la libertad de todos . Asf, la
existencia de normas que limitaran la libertad de todos, supondrfa,
desde una ponderaci6n basada en el autointeres, un mayor beneficio
que un «estado de naturaleza», que una libertad ilimitada de todos.
Indudablemente, para cada individuo to mas racional para su interes

(486) BILBENY, Polttica sin Estado, pp . 25-26, siguiendo a Kelsen.
(487) MULLHAL/SWIFr, El individuo frente a la comunidad, p . 253 . En el mismo

sentido, entre otros, CORTINA, Etica sin moral, p . 181 ; RAwLs, Der Bereich des Poli-
tischen, p . 349 .

ADPCP. VOL. LL 1998



Losfines del Derechopenal 513

seria que las normas rigieran solo para los demas, y que no limitaran
su ambito de libertad (488), pero como ello no seria aceptado por los
demas, to razonable para todos, a partir de dicha tendencia al dialogo
y a la cooperaci6n, seria el acuerdo de unas normas que limitaran la
libertad, siempre que ello revirtiera en un mayor beneficio para todos
los participantes, al impedir que los demas vulneraran su ambito de
libertad y, por ello, siempre que esas normas rigieran para todos por
igual (489) . Pero respecto al acatamiento efectivo de esas normas, no
obstante el compromiso implicito del respeto mutuo a la libertad,
dicho acuerdo podria no ser por sf mismo suficiente para garantizar
una convivencia segura, ya que, desde la perspectiva individual
autointeresada, to racional serfa vulnerar la norma si ello conlleva
un mayor beneficio personal ; dado este hecho, el cual es conocido
por todos los intervinientes en el pacto -puesto que todos son racio-
nales y saben que los demas to son- to razonable serfa el estable-
cimiento de un sistema de medios coactivos, garante del respeto
efectivo de las normal acordadas, que, dentro de unos margenes
minimos -puesto que a mayor coercion y prevencion, mayor perdida
de libertad para todos-, sirviera a dicho fin de proteccion . En conse-
cuencia, no seria aceptable un fin de retribucion, carente de efectos
practicos que beneficien a todos los participantes (490), sino que los
coasociados optarian por un fin preventivo-general de la pena, que
condicionara ya desde el momento de it a realizarse las acciones de
los ciudadanos, motivacion producida por el hecho de que la vulnera-
cion de las normas no seria, desde la perspectiva del autointeres,
racional (ya que la sancibn conllevarfa mas cargas que beneficios) ni
razonable (ya que vulneraria las reglas del juego), y que asegurara,,
en un grado aceptable, la proteccion del interes de cada uno frente a
los ataques de terceras personas (491). Ello implicaria tambien que
dicho fin de la pena habrfa de adquirir no solo un caracter simbo-
lico, sancionador del pacto, sino asimismo un caracter instrumental,
dirigido a la efectiva proteccion de los intereses personales de los
individuos .

(488) Asf, ya BECCARIA, De los delitos y las penal, p . 45 : «Si fuese posible,
cada uno querTia que los pactos que vinculan a los otros no nos vinculasen a noso-
tros» ; tambien BAURMANN, Strafe im Rechtsaat, p . 124 : «E1 mejor Derecho penal
seria para 6l un Derecho penal que s61o rigiera para los demas» .

(489) BAURMANN, Strafe im Rechtsaat, p. 124.
(490) Asi, por todos, BAURMANN, Strafe im Rechtstaat, pp . 119 y 128.
(491) Asf, desde esa perspectiva del acuerdo intersubjetivo, HOERSTER, Wein-

berger-FS, pp. 233 y SS . ; VANBERG, Abschreckung, pp. 11 y 13 ; KiNDIIAUSER, GA 1989,
p. 498 ; BAURMANN, Strafe im Rechtsaat, pp . 122 y ss .
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En paginas posteriores se intentaran desarrollar estas conside-
raciones ; to que ahora interesa es resaltar, como lfneas generales de
un Derecho penal liberal, que ese fin preventivo-general no podrfa
estar basado, entonces, en mecanismos inconscientes e irracionales,
ante los cuales no cabria una decision libre y autonoma respecto del
acatamiento de las normas. En suma, dichas funciones latentes
quedarian vedadas como fines legitimos de la pena, ya que ni la intro-
mision en su autonomfa privada ni el sometimiento de su libertad
al servicio de la satisfaccion de deseos irracionales de venganza de
la colectividad serfan racionalmente aceptados por los coasocia-
dos (492) .

B. PREVENCI6N Y GARANTfAS . SOLUCIONES DE SINTESIS, SOLUCIONES
DE CONLFICTO Y EL DOBLE FIN DEL DERECHO PENAL

Como fue expuesto con anterioridad, to que caracteriza al libera-
lismo frente a otro tipo de teorfas politicas o eticas, es la prioridad
dada a los derechos individuales frente a todo tipo de satisfaccion de
intereses o fines supraindividuales . Estos Derechos se erigen como
una barrera de proteccion frente a los intereses colectivos y la accion
coercitiva del Estado que, a modo de un derecho de defensa, garan-
tiza que principios como el de la dignidad humana o el de autonomfa
moral no puedan ser supeditados o funcionalizados para el fomento
de esos bienes colectivos . Y sobre esos presupuestos ha de analizarse,
no solo los lfmites a la legitimacion de los efectos que sobre la colec-
tividad persigue la pena, sino tambien la cuesti6n relativa a la distri-
bucion de la pena, a la medida de punicion necesaria para esa
proteccion de bienes juridicos y a sus lfmites materiales ; en otras
palabras, al conflicto entre prevencion y garantfas en el marco de la
utilizacion de la sancion penal. En este ambito, la discusion no
enfrenta tanto al liberalismo y al comunitarismo -si bien, no obs-
tante, la persecucion de bienes colectivos como la comunidad misma
frente a los intereses individuales responde al mismo criterio de
racionalidad consecuencialista que el utilitarismo (493)-, sino a la
oposicion entre liberalismo y utilitarismo . Ya fue mencionado que el
utilitarismo esta basado en una racionalidad teleologica, caracteri-

(492) Cfr., por ejemplo, HOERSTER, Weinberger-FS, pp . 228-300 ; y BAURMAtvtv,
Strafe im Rechtstaat, pp. 121-122 y 129 y ss ., en relacion a ]as necesidades irraciona-
les de venganza.

(493) Cfr., por ejemplo, BILBENY, Politica sin Estado, pp . 81-82, destacando
que en los planteamientos autoritarios de Hegel el fin justificara los medios . Vid.
tambi6n N[No, Etica y derechos humanos, p . 212.
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zada por derivar el juicio sobre la correcci6n de una acci6n en fun-
ci6n de la satisfacci6n del mayor bien para el mayor numero; frente a
ello, en el liberalismo la fundamentaci6n de principios y normas res-
ponde a un caracter deontoldgico, a partir de un acuerdo intersubje-
tivo basado en la raz6n practica de los individuos y de caracter
vinculante . Ello guarda relaci6n con los dos criterios de legitimaci6n
que vimos en la introducci6n, la legitimidad instrumental y la legiti-
maci6n valorativa, en el sentido de que, como afirma Maihofer,
mientras la racionalidad instrumental responde a una perspectiva
decisoria subjetiva -ya de caracter individual, ya colectiva, como es
el caso de la sanci6n penal-, la racionalidad valorativa viene dada
por una perspectiva decisoria intersubjetiva (494) . En este sentido, se
afirm6 que to que caracteriza a los criterion de la Wertrationalitiit es
su legitimidad con independencia de la satisfacci6n de resultados, a
diferencia de la racionalidad instrumental utilitarista, que s61o se
orienta hacia dicha satisfacci6n . Desde la acci6n colectiva de la
imposici6n de la sanci6n penal, ello se traduce en el binomio preven-
ci6n/garantias, basandose la prevenci6n en la satisfacci6n de resulta-
dos, en la efectividad, y respondiendo el establecimiento de las
garantfas a dicha 16gica de decisi6n intersubjetiva, la cual, desde pre-
supuestos liberales, estara basada en un acuerdo dialogado en condi-
ciones de imparcialidad, a partir de la raz6n practica y de los
intereses individuales . Como suele afirmarse, entre la prevenci6n y el
respeto a las garantias individuales concurre una relaci6n de con-
flicto ; en este sentido, destaca Roxin que «1a tensi6n entre la lucha
preventiva contra la criminalidad y la salvaguarda liberal de la liber-
tad es un problema cuya relevancia no es menor que en los tiempos
de von Liszt» (495) . Dicho conflicto viene dado porque a mayor efi-
cacia preventiva, a mayor protecci6n para la colectividad, menor pro-
tecci6n para los potenciales delincuentes que vayan a caer en las
redes del ius puniendi y, en suma, mayor reducci6n del ambito de
libertad de todos los ciudadanos. Como puede apreciarse, ello es con-
secuencia de la 16gica implfcita en la racionalidad utilitarista, en la
que se fundamenta la sanci6n penal . Asf, el utilitarismo ha tenido que
enfrentarse siempre a objeciones relativas a la distribuci6n del bien,
ya que la maximizaci6n de la felicidad para el mayor ndmero desa-

(494) MAIHOFER, Die gesellschaftliche Funktion den Rechts, p . 27 . En sentido
similar, SILVA SANCHEZ, Politica criminal, pp . 21-22 . Vid. asimismo, en general, sobre
la fundamentaci6n intersubjetiva de valores, por oposici6n a una concepci6n ontol6-
gica de los mismos, HOERSTER, 7Z 1982, pp . 265 y ss .

(495) Cfr. RoxIN, AT 7/69. Especialmente sobre esa relaci6n de conflicto, SILVA
SANCHEZ, Aproximaci6n, p . 180, y passim.
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tiende la justicia en el reparto equitativo entre personas (496) . En
este sentido, las criticas que Rawls dirige a la doctrina utilitarista, y
que son las que le llevan a elaborar un etica de naturaleza deontol6-
gica (497), parten precisamente del hecho de que el utilitarismo
adopta «para la sociedad, como un todo, el principio de elecci6n
racional del individuo» (498), respondiendo a esa perspectiva de
decisi6n subjetiva de la racionalidad instrumental y, por to demas,
comunitarista, y no intersubjetiva, de forma que los intereses indi-
viduales, en caso de entrar en conflicto con los de la colectividad,
quedaran supeditados a la eleccidn de la mayor satisfacci6n social .
«E1 utilitarismo no considera seriamente la distincifln entre perso-
nas» (499), resalta este autor ; en suma, «e1 utilitarismo no es indivi-
dualista» (500), sino que, por el contrario, como afirma Nino,
poni6ndolo tambien en relaci6n con el sustrato del comunitarismo,
parte ode un caracter agregativo y, por ende, holista» (501) .

Por todo ello, puede asumirse que una perspectiva liberal en este
ambito se caracterizarfa por el acuerdo intersubjetivo, en base al
expuesto modelo del contrato social, de establecer principios limita-
dores que sirvieran como protecci6n a potenciales delincuentes
frente a la inercia preventiva, basada en intereses colectivos, del ius
puniendi . Si bien al final del epfgrafe volvere sobre ello, conviene
adelantar ya que en el presente estudio no puede entrarse en profun-
didad en cuestiones como la relativa a la fundamentaci6n y concepto
del principio de culpabilidad. Por el contrario, a continuacidn me
limitare a exponer algunas posibilidades de relaci6n entre la preven-
ci6n y las garantfas. En primer lugar se valoraran las teorias que, a la
hora de legitimar la pena, operan exclusivamente desde el criterio
utilitarista de la prevencion efectiva, prescindiendo del estable-
cimiento vinculante de garantfas individuales como la culpabilidad o
la proporcionalidad, por entender que desde la propia 16gica preven-
tiva pueden imponerse lfmites a la inercia preventiva estatal . Son las

(496) Criticas de esta indole sobre el utilitarismo pueden encontrarse en NINO,
Introduction al andlisis del Derecho, p . 400 ; WILLIAMS, der Begriff der Moral,
p . 102 ; FRANKENA, Analytische Ethik, p. 54 .

(497) En relaci6n a esto, afirma NINO, Introduction al andlisis del Derecho,
pp . 400-401, que ha sido la generalizada insatisfacci6n hacia esos problemas del uti-
litarismo, to que en los Iiltimos anos ha llevado a muchos autores --entre los que des-
taca Rawls, que defendi6 primero el utilitarismo (cfr. su articulo Zwei Regelbegrife)-
a elaborar teorias de naturaleza deontol6gica.

(498) RAWLS, Teoria de la justicia, p. 45 .
(499) RAWLS, Teoria de la justicia, p. 46.
(500) RAWLS, Teoria de la justicia, p . 48 .
(501) NiNo, Etica y derechos humanos, p. 212.
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teorfas que, negando dicha situaci6n de conflicto, establecen una
soluci6n de sintesis a la relaci6n entre la prevenci6n y las garantias .

Como se acaba de afirmar, to que caracteriza a dichas soluciones
de stntesis es la presunci6n de que no es preciso establecer lfmites
externos a la propia 16gica preventiva, puesto que 6sta conlleva en sf
misma su propia autolimitaci6n, y consigue, por tanto, evitar situa-
ciones como la punici6n de inimputables o en general la tendencia a
la agravaci6n del grado de la pena, situaciones que clasicamente han
venido criticandose de la racionalidad utilitarista maximizadora de la
prevenci6n. Dentro de este grupo, pueden distinguirse a su vez dos
concepciones, respondiendo cada una a las dos formas de prevenci6n
general .

En primer lugar, la soluci6n de sintesis se defiende desde la pre-
venci6n general negativa . Los defensores de esta postura sostienen
que la prevenci6n no ha de llevar a la punici6n de inimputables,
puesto que la utilizaci6n de la pena sobre esa clase de personas no es
preventivamente necesaria : desde la amenaza de pena, porque no son
motivables por la misma; pero tampoco la imposici6n de una pena a
un inimputable tendrfa efectos de intimidaci6n sobre futuros delin-
cuentes, y ello, se afirma, porque entre los individuos imputables se
da un «proceso de identificaci6n», to que les permite diferenciar efec-
tos preventivos con respecto a los inimputables . Se afirma, asf, que
«1a impunidad del loco en nada relaja la eficacia inhibitoria de la pena
frente a los "imputables" ; 6stos no se identifican con aquel, se saben
distintos y saben tambi6n, por consiguiente, que a ellos sf que les van
a castigar si hacen to mismo que el enajenado delincuente» (502) .

La soluci6n de sfntesis es defendida tambien desde la prevenci6n
general positiva . La forma de solucionar la tensi6n entre prevencidn
y retribuci6n de esta teorfa presenta una especial particularidad . A
diferencia de la concepci6n anterior, que prescinde de cualquier refe-
rencia a principios subyacentes a la retribuci6n; esta forma preven-
tiva atribuida a la pena extrae la veta utilitarista precisamente del
propio pensamiento retributivo . La prevenci6n general positiva hace
suyo un hecho que ya venia evidenciandose desde hacfa afios en la
concepci6n absoluta de la pena, consistente en la parad6jica «perse-
cuci6n de fines y negaci6n de fines» (503), en que tras la aparente
desvinculaci6n de todo fin latfa cierto telos vinculado a la influencia

(502) GIMBERNAT, Sistema, pp . 176 -177 ; en igual sentido, el mismo autor, en
i Tiene un futuro. . . ?, p . 157 . Le sigue Luz6N, Medici6n, pp . 38 y ss ., 46 y ss . ; el
mismo, Prevenci6n general, pp . 144 y ss.

(503) HASSEMER, Fines de lapens, p . 126 .
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de la pena en el colectivo social respecto a la vigencia del Derecho,
mucho mas mundano y contingente que la pretensi6n metafisica de
justicia . El recurso a la funcionalidad del aspecto retributivo de que
se nutre la prevenci6n general positiva implica la asuncidn de una
relaci6n de reciprocidad entre utilidad y justicia : no s61o la pena dtil
es la pena justa, sino que tambien solo «la pena justa es la pena util» .
La prevencion general positiva no busca producir efectos preventivos
a traves de la intimidaci6n, sino que tal prevenci6n se busca mediata-
mente, como ya vimos, a trav6s de la pena impuesta, por medio de la
estabilizacibn de la conciencia jurfdica colectiva y el restableci-
miento del equilibrio psico-social alterado por el delito . Asf contem-
plada, se afiuma que s61o la pena ajustada a la culpabilidad puede ser
aceptada socialmente y cumplir su misi6n de mantener la confianza y
ejercer la fidelidad en el ordenamiento juridico . En consecuencia, a
juicio de sus defensores, la prevenci6n general positiva incorpora en
sus fines su propia limitaci6n y consigue evitar la tendencia al terror
penal propia de la prevenci6n de intimidaci6n, ya que la punicidn de
inimputables o la imposici6n de penas que superaran to ajustado a la
culpabilidad irfan en detrimento de la aceptacidn del Derecho como
orden justo por la comunidad (504) .

Ciertamente, a primera vista las soluciones de sintesis se presen-
tan mas convincentes y operativas, en tanto en cuanto permiten aten-
der a las exigencias garantisticas sin abandonar la fundamentaci6n
utilitarista -maximizadora de la prevenci6n- que debe legitimar toda
la labor de la instituci6n penal, evitando ademas las a veces irreducti-
bles antinomias que produce el enfrentamiento de principios opuestos
propio de las soluciones de conflicto . Sin embargo, es la pretendida
armonfa con que se afirma que puede resolverse el permanente bino-
mio utilitarismo/justicia la que genera dudas respecto de la viabilidad
de tal propuesta.

Con respecto a las posiciones derivadas de la versi6n del utilita-
rismo clasico en Derecho penal, es decir, sobre la prevencidn de inti-
midaci6n, ya Bentham se habfa esforzado por extraer lfmites a la

(504) Cfr. MiJLLER-DIETz, Jescheck-FS, pp . 818 y ss; ZlPF, Pallin-FS, pp . 308
y ss . ; ACHENBACH, Imputation individual, p . 140 ; STRENG, Strafrechtliche Sanktio-
nen, pp . 11-12 . Vid., ademds, PEREZ MANZANO, Culpabilidad, p. 134, sobre la tesis de
Nowakowski y Noll; pp . 263 y ss . y passim. Cfr. tambien MIR PUIG, Funcidnfunda-
mentadora, pp . 129 y ss ., quien plantea la prevenci6n general positiva atendiendo
exclusivamente a sus limites frente a los excesos inherentes a la intimidacidn, recha-
zando, en cambio, las concepciones que pretenden servirse de dicho fin de la pena
como fundamento y legitimaci6n de la pena y del Derecho penal . Vid. infra en este
epigrafe sobre esta posici6n .
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misma sin abandonar el seno de su doctrina etica, afirmando que la
prevenci6n presupone un principio de responsabilidad, puesto que el
efecto intimidatorio s61o puede producirse sobre personas capaces de
comprender el sentido de la amenaza y actuar en consecuencia al
mismo (505). Pero la ingenuidad de que pecaba esta postura la con-
vertfa en objeto de faciles criticas . Asf, Hart calific6los argumentos
de este autor como un «espectacular non sequitur>>: todo to que
demuestra con sus afirmaciones es que la amenaza de pena no ten-
dria efecto sobre los inimputables, pero nada dice respecto del hecho
de que la punici6n de un inimputable no vaya a tener efectos preven-
tivos frente a eventuales terceros imputables, to cual es, afirma el
jurista anglosaj6n, perfectamente factible (506) . No obstante, desde
las filas de la prevenci6n general negativa se ha dado respuesta a esa
cuestion : es, como ha sido destacado, ese proceso de identificacion
entre imputables to que permite separar cognitivamente efectos pre-
ventivos entre ambos grupos de individuos. ZPero hasta que punto
resulta convincente tal afumaci6n? Puede, en principio, ser plausible
que los individuos accesibles al mandato normativo no deducirfan
una relativizaci6n de la amenaza si quedara impune un oligofrenico
profundo, pero tal presunci6n pierde fuerza si nos referimos a otro
tipo de inimputables como menores de edad, o si la impunidad es
consecuencia de un error (invencible) de prohibici6n (507) . Una teo-
rfa que pretenda fundar un lfmite firme, es decir, no contingente, a la
punici6n indiscriminada de inimputables debe estar en disposicion
de demostrar que dicho lfmite puede justificarse en todos los casos, y
no s61o generalmente . Ademas, para poder ofrecer un lfmite seguro,
el razonamiento utilitarista sobre el fundamento de la limitaci6n debe
poder argumentarse tambien en sentido positivo : desde esta postura
todo to que se afirma es que «las prohibiciones penales no pierden
nada de su vigor inhibitorio porque los "inimputables" queden exen-
tos de responsabilidad criminah> (508), pero nada dice respecto de
que la punici6n a un inimputable no haya de aumentar dicho vigor
inhibitorio sobre los futuros delincuentes imputables . Y si no to hace
es porque, a mi juicio, no puede encontrarse dentro de la tendencia
preventiva una razon convincente que permita dicha afirmaci6n . En

(505) Sobre la postura de Bentham, cfr. BAuRmANN, Folgenorientierung, pp . 19 y ss .
(506) HART, Prolegomenon, p . 19 . Vid. tambien Kink, Zur Fragwiirdigkeit,

p. 107, citando a Burkhardt .
(507) Gimbernat extiende la idea de la identificaci6n tambien respecto a los

sujetos en error de prohibicibn . Cfr. Sistema, pp . 177-178 . Criticas similares se
encuentran en PEREZ MANZANO, Culpabilidad, pp . 149 y ss .

(508) GIMBERNAT, Z TYene unfuturo . . . ?, p . 157
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otras palabras, si el unico fin -y limite- de la pena es la intimidaci6n
no puede garantizarse que no vaya a aplicarse la pena a sujetos inim-
putables cuando ello sea necesario . Y, si to que se pretende es garan-
tizar la impunidad de estos sujetos en todos los casos, y no solo
generalmente, la afirmacion de que tal necesidad se daria s61o en
situaciones excepcionales no puede servir para justificar esta pos-
tura . Sin duda, contradice todas nuestras nociones de justicia el use
de la sanci6n penal sobre quien no ha podido tomar una decisi6n
frente a la amenaza, pero se hace preciso un principio deontol6gico
-es decir, inmune a las argumentaciones teleol6gico-preventivas-
que pueda oponerse a la imposicion de pena en estos casos. Ello se
evidencia, por ejemplo, en la postura de Mir, quien, despues de plan-
tearse la posibilidad de derivar la responsabilidad penal desde el cri-
terio de la (ausencia de) necesidad de pena, termina por fundamentar
su idea de la motivabilidad normal en referencia a premisas deonto-
16gicas, afirmando que «es imprescindible introducir un momento
normativo esencial : en un Estado social y democratico de Derecho
no se considera justo llevar el deseo de prevenci6n hasta castigar a
quien actda sin culpabilidad . . . el fundamento de dicha exclusi6n de
la culpabilidad no puede verse en la imposibilidad total de prevenir
los delitos, sino en un planteamiento valorativo que conduce a impo-
ner un limite a la posibilidad de castigar a quien actua sin culpabili-
dad. . . vulneraria el principio de igualdad real ante la ley el tratar a
los inimputables desconociendo que carecen de dicha capacidad nor-
mal» (509) .

Esta parece ser, en cambio, la postura de la segunda de las solu-
ciones de sintesis, si, como hemos dicho, la prevenci6n general posi-
tiva incorpora el pensamiento retributivo sin abandonar las premisas
de cariz teleol6gico, y s61o desde la pena ajustada a la culpabilidad
han de plantearse efectos preventivos . Se afirma, asf, que la imposi-
ci6n de pena solo serfa necesaria cuando la impunidad del delin-
cuente no pudiera asumirse por la poblacion sin que se quebrantara
su fidelidad al ordenamiento (510). Pero, desde un planteamiento
consecuente de la prevenci6n general positiva, dicha proposicidn
debe tambien invertirse : si el fin del Derecho penal es la estabiliza-
cidn de la conciencia juridica y el reforzamiento de la fidelidad al
ordenamiento de la colectividad, habra de imponerse una pena siem-
pre que sea necesario para ese fin de estabilizaci6n, y el hecho de

(509) MIR PUIG, Funcion, pp. 85-86 (cursivas en el original).
(510) MOLLER-DIETZ, Jescheck-FS, p . 818 ; STRENG, Strafrechtliche Sanktio-

nen, p. 12.
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que se haya cometido un delito implicara per se una presunci6n del
debilitamiento de la norma; asimismo, la distribucion de la pena -a
quien y como- vendra exclusivamente dada por dichas necesidades .
Como afirma Jakobs -quien, si bien su fin de la pena responde a pre-
misas liberales, como ya se sostuvo, en materia de su distribucion
abandona toda atenci6n a las garantias individuales-, la «culpabili-
dad se fundamenta en la prevenci6n general . . . y se mide conforme a
dicha prevenci6n» (511) . En otras palabras, el aspecto positivo -el
<<ndcleo de verdad», en palabras de Jellinek- que yacia en la idea de
retribuci6n, consistente en la atenci6n a la justicia de la medida del
castigo, pudiendo asi operar como limite a la tendencia expansiva de la
16gica preventiva (512), es funcionalizado en aras de intereses preven-
tivos, y to que aparecfan como premisas deontol6gicas pasan a conver-
tirse en criterios de caracter exclusivamente funcional a dichos fines de
estabilizaci6n, por to que la potencialidad limitativa de las mismas es
mas que discutible : i,c6mo se resuelve el conflicto que surgirfa si la
aplicacidn de principios de justicia limitativos de la punicion resultara
disfuncional a dicha finalidad? l,Habria de optarse por la punici6n de
un inimputable si ello revirtiera efectos estabilizadores en el colectivo
social? Desde la logica exclusivamente consecuencialista que presents
este modelo la respuesta no puede ser sino afirmativa .

Respecto de esos pretendidos efectos preventivos que conlleva la
misma aplicaci6n de criterios de justicia propugnados por esta pos-
tura doctrinal, la cuesti6n decisiva a plantear es que contenido se
atribuye a esos criterios y desde que instancia argumentativa son
inferidos . En este sentido, cabe distinguir, dentro de la prevencion
general positiva, dos formas diferentes de interrelaci6n entre preven-
cion y culpabilidad : fundamentacion y compatibilidad. Asi, no es to
mismo afirmar que la culpabilidad se fundamenta en criterios pre-
ventivos, que afirmar que el mantenimiento del principio de culpabi-
lidad -derivado de argumentos externos a la racionalidad utilitarista-
sera compatible con los efectos preventivos de la pena (513) . Dicha

(511) JAKOBS, Culpabilidad y prevencion, p . 78 . Vid. asimismo, JAKOBS,
AT 17/22, 17/31 .

(512) Ese aspecto positivo de la idea de la retribucidn es puesto de manifiesto,
entre otros, ya por JELLINEK, Die sozialethische Bedeutung, p. 105; tambidn HART,
Prolegomenon, p. 12 ; OCTAVIO DE TOLEDO, Sobre el concepto, p. 204; HASSEMER,
Fines de la pena, pp . 125 ; BAURMANN, Strafe im Rechtstaat, pp . 122 -123 ; SILVA SAN-
cHEz, Aproximacion, p. 206-207; BETEG6N, Lajustificaci6n del castigo, p. 332: <dos
principios del retribucionismo pueden representar una valiosa restriccibn de la pode-
rosa raz6n del bien social frente al individuo.»

(513) La distinci6n procede de BAURMANN, Folgenorientierung, p. 26 .
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dualidad de criterios en la relaci6n entre la culpabilidad y la preven-
ci6n oscila y se mezcla en las diferentes concepciones mantenidas
por la doctrina sobre la prevenci6n general positiva, y viene a corres-
ponderse con la distinci6n planteada por Mir Puig entre la funci6n
fundamentadora y la funci6n limitadora de la prevenci6n general
positiva (514) . Desde la posici6n fundamentadora, los principios
garantfsticos de justicia son vaciados de contenido deontol6gico, y
su comprensi6n se obtiene, Como ya hemos visto, exclusivamente de
la racionalidad final preventiva : «1a pena adecuada a la culpabilidad
es, por definici6n, la pena necesaria para la estabilizaci6n de la
norma», manifiesta Jakobs (515) . Asf, en esta concepci6n, la idea de
justicia se tergiversa y modifica en aras de su contingente virtualidad
funcional, para convertirse en el sentimiento psico-social de to justo
en una situaci6n concreta, Como vimos respecto de los autores parti-
darios del fin de integraci6n . La idea de la retribuci6n, de cuyos prin-
cipios pretende partir este sector doctrinal, es concebida en realidad
como la «necesidad social de retribuci6n» (516) . La estabilizaci6n de
la conciencia del Derecho se realiza, entonces, aplicando la pena
Como medio para canalizar la necesidad individual o colectiva de
retribuci6n y venganza, o para satisfacer las a veces mediaticamente
creadas exigencias de seguridad (517), por to que las garantias hacia
el individuo a quien se impone la pena se haran depender integra-
mente del grado de indignaci6n o repulsa o temor que despierte la
acci6n delictiva en la opini6n p6blica . Si el componente deontol6-
gico de la culpabilidad se transforma en teleol6gico, nada queda, por
tanto, de la referencia garantfstica que se predicaba de los principios
inherentes a la retribuci6n (518) .

Por otra parte, la pretensi6n de ofrecer una limitaci6n frente a la
tendencia al terror penal de la intimidaci6n se muestra absolutamente
ineficaz . Como acertadamente se ha objetado, dichas exigencias de

(514) Cfr. MIR PtnG, Funci6nfundamentadora, pp . 129 y ss .
(515) JAKOBS, AT 17/31 .
(516) Cfr., de nuevo, STRENG, ZStW 92 (1980), p . 649 ; ACHENBACH, Imputa-

ci6n individual, p . 140 .
(517) Sobre la relaci6n entre el sentimiento de amenaza y las exigencias de

seguridad ciudadana con la tendencia al aumento de rigor punitivo, cfr, por ejemplo,
HASSEMER, El destino de los derechos del ciudadano, pp . 189 y ss .

(518) Critico con la sustituci6n de criterios garantfsticos fundamentados en pre-
misas axiol6gicas por la tergiversacibn de los mismos en funcibn de exigencias iura-
cionales de la colectividad, Sn.VA SANCHEZ, Aproximaci6n, pp . 234 y ss . Tambi6n
Luz6N PENA, Prevenci6n, p . 154 ; P$REZ MANZANO, Culpabilidad, p . 182 ; BOCK,
ZStW 103 (1991), pp . 636 y ss . (p . 647) .
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venganza pueden implicar un mayor grado de punicidn que el nece-
sario para la intimidacidn (519) ; y to cierto es que el hecho de que la
punici6n de inimputables o inocentes pueda ser funcional a los fines
de estabilizaci6n y pacificaci6n social apenas puede dudarse (520) .
Respecto a la punici6n de inimputables, la sfntesis que pretende la
prevencidn general positiva respecto a la culpabilidad implica adn
menor potencialidad limitativa que la prevencion de intimidacidn .
Asi, mientras que esta dltima teoria, al otorgar el mayor peso preven-
tivo al momento de conminacidn penal abstracta, permite al menos la
posibilidad de individualizar la relacidn subjetiva del autor con su
accidn en base a la motivabilidad de este frente a la norma, ofre-
ciendo tras la normativizaci6n del juicio de atribucidn de responsabi-
lidad un sustrato factico psicoldgico-individual empiricamente -al
menos potencialmente- verificable (521), la prevencidn general
positiva, al centrarse en el momento impositivo de la pena, renuncia
o relativiza esa individualizacidn, relacionando al autor con su
acci6n desde los efectos psico-sociales que se presume que esta
genera en la colectividad . Ello se muestra con especial evidencia en
las tesis de Jakobs (522), para quien, asumiendo una total normativi-
zaci6n funcional de la culpabilidad, los criterios individuales -estado
psfquico, motivabilidad, conocimiento de la prohibici6n, etc.-, son
solo relevantes en tanto en cuanto es posible resolver el conflicto
(quebrantamiento de la vigencia de la norma) de otra forma que no
sea la imputaci6n del autor como responsable del mismo y la consi-
guiente imposicidn de la pena . Asf, el quebrantamiento de la expec-
tativa producido por la acci6n delictiva de un inimputable puede
procesarse como' si de una expectativa cognitiva se tratara, asu-
miendo la sociedad tal frustracidn y no siendo, por ello, precisa la

(519) Asi LUZ6N PENA, Prevencion, p . 149.
(520) Ello se manifiesta en el ejemplo hipotetico de McCloskey, citado por

NiNo, Introducci6n, p . 430, empleado para demostrar ]as consecuencias a que puede
llevar el solo pensamiento preventivo : en un pueblo del sur de los Estados Unidos se
produce una violacidn de una mujer blanca por un negro que es imposible hallar y,
ante la amenaza de los blancos de linchar a un buen nllmero de negros, el sheriff utili-
tarista inventa pruebas sobre un negro inocente para satisfacer las ansias de venganza
de la colectividad.

(521) Sobre la relevancia de criterios emprricamente verificables para la racio-
nalizacidn y control de la arbitrariedad en el Derecho penal, cfr. BAuamANN, Schuld-
lose Dogmatik?, pp . 206 y ss ., 263 ; LODERSSEN, ZStW 107 (1995), pp . 893 y ss .

(522) Sobre to siguiente, cfr. JAxoss . AT 17/18 y ss . (concepto funcional de la
culpabilidad y fines de la imputacidn subjetiva), 17/29 y ss. [fundamento y (negaci6n
de funci6n de limite) de la culpabilidad], 18/1 (imputabilidad). Cfr. tambien la expo-
sici6n de PP_REz MANzANo, Culpabilidad, pp . 160 y ss .
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imposici6n de pena. Pero to relevante no es, en si, la condici6n de
inimputabilidad del sujeto, ni, por tanto, su capacidad para motivarse
frente a la norma, sino la forma en que la colectividad asume el con-
flicto ; en otras palabras, si la acci6n de un inimputable es id6nea para
desestabilizar la conciencia juridica social, si, en otras palabras,
surge de dicha acci6n una necesidad colectiva de venganza o de segu-
ridad -la cual es, por otra parte, imposible de verificar empirica-
mente, por to que, en la praxis, la decisi6n se abandona totalmente al
criterio del juez de turno-, el conflicto debera solucionarse atribu-
yendo al autor inimputable la frustraci6n de la expectativa : imponien-
dose, por ello, la pena para estabilizar la vigencia de la norma (523) .
En suma, desde la versi6n de la prevenci6n general positiva que pre-
tende fundamentar sus propios limites toda garantia para el indivi-
duo desaparece en aras de la maximizaci6n funcional del fin de
estabilizaci6n .

No obstante, es indudable que el sistema del Derecho penal, a la
hora de tomar decisiones tanto legislativas como judiciales, no puede
desvincularse de las representaciones de justicia asumidas por la
sociedad . Y ello atendiendo tanto a razones pragmaticas como de
legitimaci6n : desde estas, porque ya vimos que en un Estado demo-
cratico y liberal ha de partirse de que el Derecho -y con 6l el Estado-
es un instrumento establecido por los ciudadanos para la satisfacci6n
y protecci6n de sus intereses ; desde aquellas, porque todo sistema
normativo persigue el reconocimiento de sus normas y de sus conse-
cuencias juridicas como prescripciones y acciones racionales y razo-
nables, y s61o cuando la actividad del Derecho penal armonice con
las convicciones mantenidas sobre sus criterios rectores por la socie-
dad podra consolidarse su aceptaci6n y, por tanto, servir fructifera-
mente a los fines a los que esta llamado . En este sentido, como se
afirmd desde una perspectiva liberal, la estabilidad del Derecho
penal, el respeto a sus normas, depende en gran medida de que res-
ponda al acuerdo hipotetico que realizarian ciudadanos racionales
autointeresados ; en otras palabras: la estabilidad dependerd de su
legitimidad . Tales son, en esencia, los fundamentos en los que se sos-
tiene el criterio de la compatibilidad del principio de la culpabilidad
con la finalidad preventiva, el cual parece corresponderse, como ya
se mencion6, con la faceta limitadora de la prevenci6n general posi-

(523) Criticas respecto a la postura de Jakobs en matena de culpabilidad se
encuentrm en STRATENwERTH, Elfuturo, pp . 112 y ss . ; Knot, Fragwurdigkeit, pp . 96 y ss ;
PEREz 1VlmvzANo, Culpabilidad, pp. 168 y ss ., pp . 174 y ss. ; ScHONEmANN, Lafuncion del
principio de culpabilidad, p. 160; Roxsr, AT 19/31 y SS. ; HIRSCtt, NDP 1996, pp . 31 y ss .
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tiva resaltada por algunos autores (524) . Desde esta posici6n se
rechaza que la culpabilidad se fundamente unicamente en las necesi-
dades de prevenci6n, sino que se parte de que la culpabilidad, asi
como los criterios garantisticos implfcitos o adyacentes a esta, no
son incompatibles con las necesidades de prevenci6n, por el hecho
de que dichos criterios limitativos -proporcionalidad, principio de
responsabilidad subjetiva, principio de humanidad, etc.- se correspon-
den con las valoraciones de justicia mantenidas en la sociedad (525) .
En este sentido, no parece mantenerse, como la anterior versi6n de la
prevenci6n general positiva, que la pena haya de imponerse siempre
que sea preciso y en el grado necesario para satisfacer los sentimien-
tos de justicia (venganza), sino que se sostiene, por un lado, que las
penas que sobrepasen las convicciones de justicia no podran ser asu-
midas por la sociedad, fomentandose por tanto el no reconocimiento
del Derecho -asf Roxin (526)- o, por otro, que si el efecto preventivo
no s61o ha de realizarse a traves de la intimidaci6n, sino tambien por
medio de una «razonable afirmaci6n del Derecho», la prevenci6n habra
de limitarse por una serie de principios que deben restringii el Derecho
penal en un Estado democratico de Derecho -asf Mir Puig (527)- .
A pesar de la semejanza terminol6gica con la versi6n fundamenta-
dora de la prevenci6n general positiva, to cierto es que -al menos en
la posici6n de Mir- esta comprension parece acercarse mas a las
soluciones de conflicto que a las de sfntesis . Aquf, en principio, ya
no se sacrifican exigencias de justicia en aras de la sublimaci6n, vfa
chivo expiatorio, de los impulsos agresivos de la colectividad, sino
que se parte de la tesis de que los principios garantfsticos -no funcio-
nalizados- obtenidos de la tradici6n filos6fica liberal y explfcita o
implfcitamente plasmados en los textos constitucionales, son los

(524) Ademas de Mir Puig, pueden citarse -segdn el primero (]as referencias
bibliograficas son, en cambio, otras)- a ZIPF, Pallin-FS, pp . 479 y ss . ; HASSEMER,
Einfiihrung, pp. 297 y ss . ; el mismo, Fines de la pena, pp . 117 y ss . (pp . 132 y ss .) ;
Roxua, Wiedergutmachung, pp . 37 y ss. (p. 48) ; el mismo, AT 2/27, 3/36 y ss . No obs-
tante, cabe dudarse de que estos autores asuman s61o una funci6n limitadora de la
prevenci6n general positiva . Por un lado, practicamente los tres admiten como fin
legftimo la funci6n dtico-social, consistente en la intemalizaci6n de los valores plas-
mados en ]as normas, fin que Mir Puig identifica con una concepci6n fundamenta-
dora de la prevenci6n general positiva (cfr. MIR Pu1G, Funcionfundamentadora, pp .
132 y ss .) . Por otro ]ado, en ocasiones oscilan entre el principio de culpabilidad como
lfmite a la prevenci6n y como correlato de la necesidad psico-social de estabilizaci6n .

(525) RoxIN, AT 3/47 ; MIR Pule, PG 3/21 .
(526) Vid. Roxtrr AT 3/47 ; Wiedergutmachung, p . 48 . Similar, MOLLER-DIETZ,

Jescheck-FS, p. 818.
(527) MIR Pu1G PG 3/21 . Similar, PEREZ MANZANO, Culpabilidad, pp. 288 y ss .
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mantenidos por la sociedad en sus expectativas respecto a la actua-
cifin del poder punitivo estatal ; y s61o a partir de esa tesis puede afir-
marse el efecto preventivo de aceptacidn del ordenamiento . Lo
acabado de afirmar se hace patente, por ejemplo, en la postura de
Perez Manzano, cercana a la de Mir en este punto, cuando pone de
manifiesto que la puesta en practica de criterios de prevenci6n espe-
cial en la ejecucidn de la pena vendra justificada en orden a la satis-
facci6n de las exigencias sociales de justicia, ya que el hecho de que
dicha funcidn de la pena venga acogida por la Constituci6n espanola
«puede ser interpretado como el resultado de un consenso sobre la
necesidad de tener en cuenta la resocializacidn del delincuente» (528) .
Como puede apreciarse, poco tiene que ver la noci6n de justicia man-
tenida por estos autores con el basado en la estabilizaci6n social a
partir de la satisfacci6n de necesidades irracionales de venganza. La
referencia a la idea del consenso puede permitimos profundizar en
esa diferencia . Asf, mientras la funcionalizaci6n de las garantfas indi-
viduales sirve a la produccion coyuntural de consenso social, esta
ultima posici6n, de talante liberal, parece asumir principios obteni-
dos en un consenso previo, y es esta premisa la que permite afirmar a
estos autores que la atencidn a dichos principios operara en conso-
nancia con las valoraciones mantenidas por la sociedad, motivando,
en consecuencia, a un reconocimiento a largo plazo del Derecho y
sus instrumentos . Respecto de ello, debe resaltarse, no obstante, que,
como ya vimos, los modelos de contrato social como el rawlsiano
operan como un procedimiento de legitimacion de instituciones
pdblicas ; por ello, es de caracter ficticio, basado en to que los ciuda-
danos, empleando su capacidad reflexiva mutuamente atribuida,
hipoteticamente acordarfan; no responde, entonces, a la idea de un
consenso factico producido en un momento concreto . Ello es to que
otorga el caracter deontol6gico de validez normativa a los principios
y normas acordados, los cuales no veran su validez comprometida en
funci6n del «estado cognitivo de justicia», por llamarlo de alguna
forma, existente en la sociedad en un momento dado, perteneciente
al ambito factico . Asf, ese tipo de consenso hipotetico no debe con-
fundirse con el consenso factico y efectivo a corto o a largo plazo ; es
decir, como resaltaba Rawls, el ambito de la legitimidad no debe con-
fundirse con el de la estabilidad. Es indudable, como vimos, que la
legitimaci6n basada en principios de justicia habfa de tener su rele-
vancia en relacidn a la estabilidad (529) ; segun Rawls, un orden justo

(528) PtREZ MANZANO, Culpabilidad, p. 273-274 .
(529) Asf tambi6n, W1z-r1G, ZStW 107 (1995), pp . 256-257 .
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tenderia a la autorreproducci6n de su propia estabilidad. Ello podria
llevar a asumir, con cierto grado de plausibilidad, que un Orden justo
sera, en general y a mas largo plazo, mas estable que uno injusto, por
to que en la justicia -en los principios garantfsticos- cabria hallarse
una vertiente pragmatica (530) . Asf, cabria mantenerse que, si bien la
punicidn sometida a las exigencias irracionales de venganza fomen-
taria a corto plazo una estabilidad coyuntural, a largo plazo degene-
rarfa en inestabilidad, puesto que la imagen que la colectividad se
formarfa del ius puniendi seria la de un instrumento opresor y coac-
tivo (531). Por el contrario, es s61o en el sentido de justicia como
presunci6n de estabilidad a largo plazo, como seria aceptable la tesis
de la prevenci6n general positiva de que la justicia ejerce un efecto
preventivo, tesis mas plausible quiza en su vertiente negativa -que
viene a ser la mantenida por la faceta limitadora de la prevencion
general positiva-, la cual afirma que una pena que resulte a todas
luces injusta resultarfa ser preventivamente contraproducente, puesto
que minarfa la confianza en el Derecho como un orden legftimo y
sometido a principios de justicia (532) . Pero to que debe destacarse
es que el establecimiento de principios garantfsticos bajo ese acuerdo
hipotetico responde al ambito de la legitimacidn, y no al de la estabi-
lidad . Expresado de otra forma : el respeto a las garantfas individua-
les, si bien es factible afirmar su compatibilidad con una estabilidad
pro futuro, no puede fundamentarse en consideraciones preventivas,
sino en un razonamiento basado en la justicia ; solo asf cabrfa atri-
buirle caracter deontol6gico -independiente de la satisfaccidn de
resultados- y proscribir que su contenido pudiera verse funcionali-
zado en aras de obtener una estabilidad inmediata, to que ocurriria si
el fundamento de dichas garantias fuera teleol6gico . Asf, por ejem-
plo, afirma Ant6n Oneca que la pena justa es la pena ejemplar (533) .
Pero hay una gran diferencia entre sostener que la pena es ejemplar
porque es justa, a sostener que la pena es justa porque es ejemplar.
Siguiendo su terminologfa, to que quiere afirmarse es que la pena

(530) En este sentido afirma NAGFL, Conflicto moral, p . 91 : o"Justificacibn" no
quiere decir aquf"persuasidn" . Es un concepto normativo: los argumentos que justifi-
can pueden no persuadir si se dirigen a una audiencia poco razonable, y los argumen-
tos que persuaden pueden fracasar como justificaciones . Sin embargo, las
justificaciones confian en persuadir a los razonables y, por to tanto, esos intentos tie-
nen un objetivo practico : el acuerdo amplio en tomo a los principios que subyacen a
un orden politico favorece la estabilidad polftica.»

(531) Asi, entre otros, Voss, Symbolische Gesetzgebung, p . 134 .
(532) Asi, por ejemplo, Kutvz, ZStW 98 (1986), p. 832.
(533) ANr6N ONECA, La prevencidn general, p . 93 .
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justa podra ser ejemplar, y conllevar asi un efecto preventivo, pero,
dada su naturaleza deontol6gica, la pena habra de ser justa aunque no
sea, en el caso concreto, ejemplar; a diferencia de la concepciones
que parten de la premisa opuesta, teleolbgica, para las que la pena
ejemplar sera la pena justa, por el mero y pragmatico hecho de ser
ejemplar. Como se dijo, en el liberalismo la estabilidad no puede
obtenerse a cualquier precio, por to que la prioridad a los derechos
individuales ha de mantenerse aun a costa de la inestabilidad a corto
plazo . Ello no obstarfa, en cualquier caso, a sostener que, bajo ciertas
condiciones, el respeto a los derechos individuales, a dichas garan-
tfas, revirtiera en una mayor estabilidad, en un mayor respeto a las
normas . Pero, a diferencia de esta linea de pensamiento, toda solu-
ci6n de sintesis, desde la cual las garantfas individuales parecen venir
directamente fundadas en criterios consecuencialistas, se enfrenta al
dilema de que la opci6n por una estabilizaci6n inmediata o por un
efecto de desestabilizaci6n a corto plazo en aras a conseguir un hipo-
tetico reconocimiento del Derecho a largo plazo se presenta como
una decisi6n practicamente irresoluble . Ante tal dilema, podria
hablarse de un conflicto dentro de la misma 16gica utilitarista . Asf,
desde el principio de la economia de las sanciones, cabrfa optar por
la segunda soluci6n, siempre que la primera implicara un mayor
grado de punici6n, hecho que la practica suele corroborar. En cam-
bio, los criterios de efectividad y necesidad obligarian a optar por la
primera posibilidad, dado que el efecto de reconocimiento a largo
plazo es, frente al realizable a corto plazo, ciertamente menos plausi-
ble empiricamente (534) . En cualquier caso, podria dudarse de que la
concepci6n limitadora de la prevenci6n general responda en realidad
a una 16gica consecuencialista, al menos seg>.in algunas afirmaciones
de sus partidarios (535), pero to que debe quedar claro es que dichas
garantfas, si no quieren verse sometidas a la amenaza de su funciona-

(534) Como resalta, por ejemplo, WOLF, Verhutung oder vergeltung?, p. 40, la
racionalidad utilitarista es dependiente de los datos arrojados por la verificaci6n
empfrica .

(535) Ello es patente, por ejemplo, en P$REZ MANZANO, Culpabilidad, p. 213 :
«E1 argumento conforme al cual la culpabilidad debe ser mantenida porque tiene
efectos general integradores, no puede ser esgrimido como fundamental, pues enton-
ces la culpabilidad carece de valor en sf y el criterio determinante son las mudables
exigencias sociales . La necesidadde mantener la culpabilidad es consecuencia de un
argumento valorativo derivado de losprincipios del Estado de Derecho» ; tambidn en
MIR PU[G, Funci6n, p . 85 . Sin embargo, no puede decirse to mismo, como ya fue
resaltado, de otros autores supuestamente vinculados a esta versi6n hmitadora de la
prevenci6n general positiva . Como ejemplo, baste confrontar la critica de la primera
autora citada a las tesis de Hassemer (NREZ MANZANO, Culpabilidad, p . 207) .
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lizaci6n, no pueden derivarse de la mera prevenci6n, del mero utili-
tarismo .

Debe quedar claro, en resumen, que las soluciones de sintesis no
son viables, si se pretende una fundamentaci6n s6lida y vinculante
del respeto a las garantfas del individuo y no s61o a los intereses de la
colectividad . Respecto de si esas garantfas de naturaleza deontol6-
gica son compatibles con los fines preventivos, a mi juicio es obli-
gado reconocer que en muchos casos ello no sera asi, que la pena
justa no sera <<ejemplar», al menos en relaci6n a la estabilidad a corto
plazo. Es decir, que debe asumirse el conflicto entre prevencion y
garantfas (536) .

Como modelo basado en dicha solucion de conflicto, merece des-
tacarse una interesante alternativa, surgida especialmente en el
ambito anglosaj6n, que intenta compatibilizar la justificaci6n utilita-
rista de la pena con los principios de justicia inherentes a la retribu-
ci6n. Para ello optan por establecer una nrtida diferenciaci6n entre la
pena como instituci6n social y los actos concretos de imposici6n de
pena. Asi, mientras que en la primera cuesti6n debe dominar una jus-
tificaci6n utilitarista, que mira a los efectos positivos a producir en el
futuro, el aspecto de la distribuci6n debe estar precedido por los prin-
cipios propios de la retribuci6n, los cuales miran al pasado, de forma
que la pena s61o podra imponerse legitimamente a personas juridico-
penalmente responsables (537) . <<S61o si cada uno de los dos princi-
pios esenciales en conflicto domina un ambito diferente -se afirma-
puede llegarse a una alianza entre ellos» (538) .

Como se puso de manifiesto en paginas anteriores, la legitima-
ci6n utilitarista (preventiva) de la pena debfa establecerse tanto res-
pecto a su justificaci6n generica como en cada caso concreto .
Expresado segtin la teoria utilitarista, ello quiere decir que la pena
debe legitimarse tanto desde un utilitarismo de la regla como desde
un utilitarismo de la acci6n : la necesidad y los efectos preventivos
deben darse tambien en la aplicaci6n concreta de la pena para que
ella pueda justificarse ; si no es asf, se estaria causando un mal inne-

(536) Asi, entre otros, BAURMANN, Strafe im Rechtstaat, p . 112 ; SnvA S"mEz,
Aproximaci6n, p . 250 : «Su relaci6n es, por el contrario . . . dinamica, de confrontaci6n
permanente.»

(537) Asi, RAwLs, Zwei Regelbegriffe, pp. 96 a 103, en un articulo anterior a su
concepci6n actual de la Teorta de la justicia, cuando adn partia del utilitarismo . Simi-
lar, HART, Prolegomenon, pp . 3 y ss ; siguen a Rawls, VANBERG, Verbrechen, pp. 8
y ss ; FLETCHER, ZStW 101(1989), pp . 813 y ss .

(538) FLETCHER, ZStW 101 (1989), pp . 814 y ss.
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cesario y, por ello, ilegftimo (539) . Sin embargo, este sector doctri-
nal, para separar el momento de justificaci6n generica -6ptica del
legislador- de la utilizaci6n concreta de la pena -6ptica del aplica-
dor del Derecho-, se acoge exclusivamente a un utilitarismo de la
regla (540) . Asf, la justificaci6n de un principio de responsabilidad
subjetiva se funda en que un Derecho penal que prescindiera del
mismo producirfa mayores dafios que satisfacciones : una instituci6n
que partiera de la punici6n de inocentes implicaria la imposibilidad
de adecuar una planificaci6n de las acciones respecto de una pauta
regulativa racional y previsible, puesto que la punici6n no depende-
ria de las posibilidades de acceder a la norma, sino que se presentaria
como una cuesti6n puramente azarosa, creando una situaci6n general
de inseguridad y terror que a la postre produciria mas danos sociales
que un Derecho basado en el principio de responsabilidad (541) . Par-
tiendo de esa premisa utilitarista, se establece una regla generica
desde la cual ha de regirse la actividad de los jueces en la aplicaci6n
de la sanci6n, de forma que, aunque en el caso concreto la punici6n
de un inocente pudiera producir un beneficio al mayor nlimero, ello
queda vedado a partir de dicha regla . Asf, en el momento de aplica-
ci6n de pena no debera atenderse a criterios utilitaristas derivados del
caso concreto, sino que habra de regirse por pautas cercanas a crite-
rios retributivos, dada la presunci6n de sus efectos utilitaristas inferi-
dos de dicha regla de experiencia (542) .
A pesar de la aparente claridad y coherencia de esta opci6n, to

cierto es que no esta exenta de problemas, debidos en parte a la

(539) La diferencia esencial entre ambas formas de utilitarismo es que el utilita-
rismo del acto exige, para considerar correcta eticamente la accibn, que rssta reporte
un mayor bien -felicidad, placer, etc .- para el mayor ndmero en el caso y con las cir-
cunstancias concretas ; mientras que el utilitarismo de la regla establece que una
acci6n es correcta si se atiene a una regla de experiencia que afirma que generalmente
ese tipo de acciones generan esos efectos positivos (ejemplo : «mantener las promesas
suele implicar un mayor bien»), de forma que, aunque en el caso concreto no fuera
asf, la acci6n serfa eticamente correcta si satisface la regla . Sobre la division entre
ambas clases de utilitarismo, cfr. FRANKENA, Ethik pp . 55 a 60 ; desde una perspectiva
critica a la posibilidad de diferenciaci6n, WILLIAMS, Begriff der Moral, pp. 93 y ss .
(p . 103) .

(540) El primero en recurrir al utilitarismo de la regla para justificar la pena es
RAWLS, Zwei Regelbegriffe, pp . 96 y ss . (pp . 102-103) .

(541) Asf RAWLS, Zwei Regelbegriffe, p . 103 ; HART, Prolegomenon, p . 23 ;
HOERSTER, GA 1970, pp . 276-277 . ; WOLF, Verhutung oder Vergeltung?, pp . 109 y ss.

(542) Ademas de los autores citados en la nota anterior, se acogen, con algunas
matizaciones, a esta postura VANBERG, Verbrechen, pp. 8 y ss . ; FLETCIIER, ZStW 191
(1989), p . 813 ; NINO, Introduccion, pp. 430-431 .
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propia distincion que se pretende establecer entre utilitarismo de la
regla y de la accion, distincidn que desde un punto de vista te6rico
es ficticia, y desde un punto de vista practico conlleva soluciones
insostenibles . En to tocante al plano teorico, en la relaci6n de la
regla y el acto al utilitarista se le presentan dos opciones (543) . En
primer lugar, la regla puede entenderse como un mero instrumento
analftico que facilita las decisiones sobre la accidn : en base a la
experiencia se determina que una serie de conductas -mantener las
promesas, pagar las deudas, aplicar la pena s61o a responsa-
bles, etc.- producen por regla general mayor satisfacci6n ; no es, en
otras palabras, mas que un criterio estandarizado que sirve para faci-
litar la decision . Ello implica que la regla no conlleva una relevan-
cia autdnoma, no impone al utilitarista un criterio vinculante de
decision, sino que, como mero instrumento de orientacion, puede
renunciarse a su aplicaci6n si en el caso concreto la regla se
demuestra err6nea: si de la vulneraci6n de la regla en el caso
concreto se produce un mayor beneficio que dano. Desde esta com-
prensi6n, apenas habrfa, en realidad, diferencias entre un utilita-
rismo de la regla y uno del acto (544). No parece ser esta, sin
embargo, la forma del utilitarismo de la regla seguida por estos
autores, sino que mas bien se muestran partidarios de la segunda
opcion . Desde esta, la regla se erige como un principio vinculante :
deontoldgico, el cual ha de ser seguido para poder adscribir correc-
ci6n etica a la accion, independientemente de si las consecuencias
en el caso concreto contradicen la expectativa plasmada la regla .
Pero el problema de esta comprension de la regla en forma pres-
criptiva, casi como un imperativo categdrico, es que ya no puede
justificarse desde un razonamiento utilitarista : si el quebran-
tamiento de la regla produce mas beneficios que danos, ya no puede
haber una razon utilitarista para seguir la misma; y si hay una razon
para acatar la regla, a pesar de que ello produzca en el caso con-
creto mas dafio que satisfaccidn, esa razdn ya no podra ser utilita-
rista (545), sino que, como afirma Hoerster, mas que ante un
utilitarismo consecuente, estarfamos ante un mero ofetichismo de

(543) Cfr., sobre las siguientes consideraciones, SMART, Extremer and ein-
geschrdnkter Utilitarismus, pp . 121-122 ; HOERSTER, Problemas de 9tica normativa,
pp . 57 y SS . ; PAPAGEORGIOU, Schaden and Strafe, pp . 66-68 .

(544) SMART, Extremer and eingeschrdnkter Utilitarismus, pp. 124-125 .
(545) En este sentido, PAPAGEORGIOU, K . A., Schaden and Strafe, p . 67 . Simila-

res crfticas al utilitarismo de la regla en WILLIAMS, Begriff der Moral, p . 103 ; FRAN-
KENA, Ethik, p. 59 .
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la regla» (546) . No es de extranar que la concepci6n de estos auto-
res haya sido descalificada afirmando que se trata de una construc-
ci6n ad hoc, que no es en el fondo ni utilitarista ni prevencionista
ni, por ello, puede servir a la justificaci6n de la pena (547) . Como
puede apreciarse, este sector doctrinal se enfrenta a similares pro-
blemas que la version limitadora de la prevencion general positiva,
respecto a la elecci6n bajo criterios consecuencialistas en relaci6n
a la estabilidad a largo y a corto plazo: desde dicha racionalidad
teleol6gica, conminada a la satisfacci6n efectiva de los fines y a la
constataci6n empfrica de dichos resultados, la opci6n consecuente
deberfa tender a acoger los beneficios a corto plazo, y por ello efec-
tivos y constatables, relegando supuestos e hipoteticos beneficios a
largo plazo dispuestos en la regla generica . En este sentido, y ello
es aplicable a toda pretension de derivar garantias de la logica pre-
ventiva, afirma Baurmann que el fundamento del principio de res-
ponsabilidad desde criterios utilitaristas adolece de una base
«debil», ya que su legitimidad se hard siempre depender de la certi-
dumbre factica de dicha pretendida consecucion de beneficios plas-
mados en la regla (548) .

Por otra parte, conviene resaltar que este sector doctrinal no parte
en realidad de la prevenci6n de acciones lesivas como el unico «bien»
perseguido por la etica del resultado utilitarista, sino que la relacion
satisfacci6n/daiio se establece a partir de criterios de seguridad o bie-
nestar general de la colectividad, los cuales no tienen por que condu-
cir a los mismos resultados que la prevenci6n a la hora de ponderar
las dos variables, por to que la argumentaci6n no deberfa, en rigor,

(546) HOERSTER, Problemas de etica normativa, p . 56, quien ahade que la dnica
opcidn que le queda a un utilitarista consecuente es «admitir, junto con sus reglas, el
principio de utilidad para la soluci6n de sus casos y darle prioridad frente a sus reglas
especificas, cuando sea violado en forma manifiesta por la observancia de las reglas
relevantes» (p . 54). En igual sentido, SMART, Extremer and eingeschrdnkter Utilita-
rismus, p . 126 : «ZNo es absurda la pretension de que tenemos que respetar la regla. . .
si sabemos que en este caso el quebrantamiento de R confevara mejores resultados
que su mantenimiento? ZNo se convierte R en una especie de fetiche si la respetamos
a pesar de que su quebrantamiento impedirfa, por ejemplo, una desgracia evitable?
ZNo estamos ante algo asf como un culto supersticioso de la regla . . . y no ante el pen-
samiento racional de un fil6sofo?»

(547) HOERSTER, Weinberger-FS, p.231 . Conviene resaltar e1 sintomatico hecho
de que tanto este autor en el ambito de lajustificaci6n de la pena, como Rawls desde
la filosofia moral general, han renunciado a dichos planteamientos utilitaristas y han
asumido criterios deontoldgicos ; el segundo elaborando su Teoria de lajusticia sus-
tentado en premisas kantianas, y el primero, aplicando las bases de la misma al Dere-
cho penal (vid. la obra citada de Hoerster, pp . 235 y ss .)

(548) BAURMANN, Folgenorientierung, p . 37 .
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mezclar ambos criterios sobre la correcci6n valorativa de la sanci6n
penal . Asf, por ejemplo, cuando Hoerster afirma que «la intimidaci6n
de actos culpables puede, bajo determinadas circunstancias, aumen-
tarse por medio de la punici6n de acciones inocentes . . . pero este
efecto positivo se veria probablemente mas que descompensado
frente a la inseguridad general» que producirfa (549) . Se pretende
con ello justificar el fin de prevenci6n de delitos identificandolo con
el utilitarismo penal en general (550) . En realidad, to que se da es un
conflicto entre dos criterios de maximizaci6n (dos fines de la pena o
del Derecho penal) . Ello es puesto de manifiesto, por ejemplo, por
Wolf, quien manifiesta expresamente que «para el utilitarista no s61o
se trata de evitar los peligros que procedan de los ciudadanos, sino
asimismo de los que procedan del Estado» (551) . Pero ello, lejos de
servir a la justificaci6n de su tesis, pone de manifiesto sus imperfec-
ciones . Si estamos ante dos fines del Derecho enfrentados, ya en la
justificaci6n abstracta de la instituci6n habria que establecer dos
reglas diferentes : «1a punici6n de inimputables produce general-
mente un mayor efecto intimidatorio» (R1), y «1a punici6n de inim-
putables produce generalmente una menor seguridad» (R2) ; reglas
que, por ser la primera positiva y la segunda negativa, se oponen
mutuamente, por to que la decisi6n del caso concreto debera ser fruto
de la ponderaci6n de ambas, habiendo de establecerse una hipotetica
tercera regla (R3) que sirviera para decidir en dichas situaciones de
conflicto, regla que la racionalidad utilitarista no esta en disposici6n
de aportar (552) . Dicho de otra forma, el conflicto no puede solven-
tarse, como parecen creer estos autores, separando ficticiamente
entre justificaci6n de la instituci6n y utilizaci6n concreta de la pena,
ya que en ambos momentos habran de tenerse en cuenta ambas fina-
lidades teleol6gicas, por to que el conflicto se reproducira tanto en la
justificaci6n abstracta como en la imposici6n concreta (553) . La cri-
tica anterior permite, ademas, que lleguemos a una conclusi6n inter-

(549) HOERSTER, GA 1970, p . 277 .
(550) Ello es claro en Hoerster, si bien no tanto en otros autores como Rawls o

Wolf, quienes parten, en la discusi6n, de la oposici6n general entre utilitarismo y
retribucionismo.

(551) WOLF, Verhiitung oderVergeltung?, p . 110 .
(552) Sobre los problemas a los que esta versi6n del utilitarismo se enfrenta a la

hora de la aplicaci6n conjunta de dos reglas en conflicto, vid. HOERSTER, Problemas
de etica normativa, p . 55 .

(553) Vid. la critica de NEUMANNISCHROTH, Neuere Theorien, p . 37 a Hoerster,
respecto de la incongruencia, desde una perspectiva utilitarista, relativa a la disocia-
ci6n entre justificaci6n abstracta de la pena desde criterios utilitaristas y la aplicaci6n
concreta de la misma desde criterios retributivos de justicia .
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media : la mera idea de la prevencion de delitos como telos del Dere-
cho penal no esta capacitada para proteger otro tipo de intereses que
tambien pueden ser legftimamente perseguidos por el mismo, que
son los de los potenciales delincuentes frente el Poder estatal .

En tercer y ultimo lugar, y por to que respecta a las consecuencias
de su aplicacion practica, esa disociacion entre la pena como institu-
cion y pena como aplicacion, separando entre criterios utilitaristas y
retribucionistas, respectivamente, corre el riesgo de recuperar no solo
to positivo, sino tambien to negativo del pensamiento retributivo . Ello
ocurre, por ejemplo, cuando Fletcher o Hoerster pretenden justificar
la punici6n actual de criminales nazis invocando un principio de
igualdad, segdn el cual la impunidad, basada en la ausencia de necesi-
dad preventiva, no seria una solucion justa, ya que «un autor concreto
seria tratado de forma diferente que otros, no porque 6l ha actuado de
manera distinta, sino solo porque la sociedad no quiere hacer use de
su condena» (554) . Ante dichas afirmaciones hay que decir que estos
autores parecen confundir to que son criterios de justicia en la distri-
buci6n de bienes con to que son criterios de justicia en la distribucion
de males (pena) : los bienes deben repartirse siempre bajo el principio
de igualdad, pero no tiene sentido aplicar esa igualdad en la decision
sobre la distribucion de males, distribuci6n que solo puede estar pre-
sidida por el requisito de la necesidad, es decir, partiendo del axioma
antes citado de que «solo la pena util es la pena justa» . En otras pala-
bras, en la aplicacion concreta de la sancion no puede abandonarse la
base utilitarista de la mfnima prevencion necesaria, por to que la cul-
pabilidad -o el principio de proporcionalidad, si se quiere- operaria
como un limite mdximo, y no minimo, a la prevencion, el cual, por
tanto, no podria sobrepasarse hacia arriba, aunque fuera preventiva-
mente necesario, pero sf hacia abajo, renunciandose a la aplicaci6n de
la pena o imponiendose una cuantfa menor cuando no fuera necesario
segtin dichos intereses preventivos (555) .

(554) FtHrcHER, ZStW 101 (1989), p. 813 ; en similar sentido, argumentando tam-
bien apartir del ejemplo de los crimenes del nazismo, HOERSTER, GA 1970, pp . 274-275 .

(555) En este sentido, por ejemplo, SILVA SANCHEZ, Aproximaci6n, p . 259 . Res-
pecto a to dicho en ell texto, la idea de que la culpabilidad es un criterio limitador es,
obviamente, una simplificacion . La culpabilidad o responsabilidad subjetiva no
encuentra su raz6n de ser Iinicamente en dicha funci6n limitadora, sino que se con-
forma a partir de un complejo de intereses preventivos, por un lado, y de principios
garantisticos, por otro, dandose entre ellos un permanente conflicto, que es el mani-
festado en el texto . Se quiere destacar, en otras palabras, dicho componente garantfs-
tico, pero ello no implica que la culpabilidad -ni como categoria, ni como «idea»-
est6 formada exclusivamente por ese componente : si la culpabilidad no es un estado
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Como se dijo al comienzo de esta digresi6n sobre la tensi6n entre
la prevenci6n y las garantfas individuales, no es intenci6n de estas
consideraciones adoptar una postura personal respecto de la culpabi-
lidad y su contenido. Lo unico que pretendfa resaltarse es que los
lfmites a la aplicaci6n del poder punitivo no pueden extraerse de la
propia 16gica utilitarista, ya que, dada su racionalidad teleol6gica,
impide establecer cualquier criterio de caracter deontol6gico, es
decir, no instrumentalizable en atenci6n a la maximizaci6n de dichos
fines preventivos (556). En suma, que ninguna teoria de la preven-
ci6n general esta capacitada para limitarse a sf misma, por to que
todas precisan de lfmites externos a las mismas, si no se quiere
renunciar a la protecci6n del individuo frente a la colectividad y al
poder estatal (557) . El dilema del Derecho penal es que es un arma
de doble filo : toda protecci6n de la libertad conlleva asimismo una
reciproca limitaci6n de la libertad, por to que a mayor protecci6n
preventiva mayor detrimento de aquella . Por ello, frente a la 16gica
consecuencialista del comunitarismo, el cual, dada su prioridad por

ontol6gico, sino una atribuci6n social -basada en el reconocimiento mutuo de liber-
tad y autonomia quemencionamos con ocasi6n de la exposici6n del concepto de per-
sona, que definia la noci6n de opersona de Derecho» ydonde radicaba el ddmbito de la
imputaci6n intersubjetiva de responsabilidad, en funci6n de una serie de deberes
mutuamente asumidos, y de un dmbito de derechos individuales que protegfan de los
excesos coactivos del Estado-, la adscripci6n de responsabilidad s61o tiene sentido,
en suma, si existe una necesidad de pena, por to que sin dicha necesidad preventiva,
la imputaci6n de responsabilidad carece de raz6n de ser. Pero ello no quiere decir que
su grado haya de establecerse s61o a partir de dichas necesidades preventivas, sino
que ese marco de oderechos de defensa>> determinard los limites en los que legftima-
mente puede imponerse la sanci6n. Cfr. sobre la doble naturaleza de la culpabilidad,
entre otros, BURKHARDT, GA 1976, p. 322; SILVA SANCHEZ, Aproximaci6n, pp . 293
y ss . ; sobre la adscripci6n de responsabilidad fundada en fines, adem'as de la obra
citada de Burkhardt, PAPAGEORGIOU, K. A., Schaden and Strafe, pp . 74-75.

(556) Claramente, STRATENWERTH, Elfuturo, p. 112: «si e1 principio de culpabi-
lidad debe tener por to menos la significaci6n de un correctivo de las exigencias pre-
ventivas, no podrda fundamentarse en las exigencias de la prevenci6n, sino que deberdd
basarse en otras consideraciones .>>

(557) Asf, entre otros, y ademas del autor citado en la nota anterior, ROXIN,
Sinn and Grenzen, p. 21 : un oderecho de protecci6n frente al Estado>> ; el mismo, AT
3/31 ; BURKHARDT, GA 1976, p. 322; BAURMANN, Folgenorientierung, p. 50 ; el
mismo, Schuldlose dogmatik?, p. 211 ; HOERSTER, Weinberger-FS, p. 231 ; KUNZ,
ZStW 98 (1986), p. 828, quien afirma que ese es el terra central de la actual discusi6n
sobre las teorias de la pena : «1a bisqueda de reglas normativas que puedan domesti-
car un Derecho penal preventivo desde un Estado de Derecho>>; Kim, ZurFragwiir-
digkeit, p. 122; PEREZ MANZANO, Culpabilidad, p. 159; BOCK, ZStW 103 (1991),
p. 656; SILVA SANCHEZ, Aproximacion, pp . 210 y 240: «La prevenci6n . . . sea positiva o
negativa "no se limita a si misma">; PAPAGEORGIOU, K.A., Schadenand Strafe, p. 15 .
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la colectividad frente al individuo, siempre optara por dar preferen-
cia a la prevenci6n, considero que s61o desde los presupuestos de un
Derecho penal liberal, el cual parte de la prioridad de la libertad indi-
vidual, elevandola al rango de un oderecho de defensa» frente a toda
pretensi6n colectivista o de mayorfas, puede establecerse un equili-
brio en el conflicto entre prevenci6n y garantfas (558) . Desde estos
presupuestos ideol6gicos, la prevenci6n no puede ser el unico crite-
rio legitimador del ius puniendi, sino que junto a la misma debe con-
currir un fundamento de legitimidad basado en la protecci6n de los
derechos del delincuente (559), el cual operara Como lfmite en el
ambito de la teorfa del fin de la pena y, por tanto, en relaci6n de con-
flicto, pero que habra de considerarse como un fin propio del Dere-
cho penal, junto a la protecci6n de bienes juridicos, tal y como, por
ejemplo, ha sido sugerido en nuestro pafs por Silva Sanchez (560) .

(558) Como afirma WOLF, Verhftung, p . 129, la preferencia por el liberalismo
en Derecho penal viene dada por el hecho de que este es un arma de doble filo .

(559) En este sentido, tambidn BAURMANN, Schuldlose Dogmatik?, p. 210: «La
dnica y exclusiva persecuci6n de fines preventivos a travds de las instituciones juridi-
cas llevarfa inevitablemente a la intolerable vulneraci6n de otros fines sociales : el
dano que causaria el criterio de instrumentalizaci6n de los medios dirigidos a la efec-
tividad polftico-criminal, seria mucho mas gravoso que su beneficio. El bien jurfdico
precisa, desde esta perspectiva, de una doble protecci6n : "a traves del Derecho penal
y frente al Derecho penal, cuya aplicaci6n excesiva llevarfa a la situaci6n que pre-
tende evitar"», citando a Roxin. En sentido similar, KUNZ 98 (1986), p. 829, quien
resalta que el unico criterio para encontrar limites firmes a la prevenci6n es parfr del
hecho de que la prevenci6n no puede set el dnico fundamento normativo de la pena.
Criticos tambien con un Derecho penal orientado unicamente a la efectividad preven-
tiva, dada la supeditaci6n a la misma de garantfas individuales, CALLIES, NWJ 1989,
p. 1339 ; PAPAGEORGIOU, K. A., Schaden and Strafe, p. 15 ; HASSEMER/MUNOZ CONDE,
Introducci6n, p. 137; BAURMANN, Strafe im Rechtstaat, p. 135; Sn.VA SANCHEZ, Apro-
ximaci6n, pp. 241 ; HASSEMER, El destino de los derechos del ciudadano, pp . 183 y ss .,
passim .

(560) SILVA SANCHEZ, Aproximaci6n, pp. 241 y ss ., quien atribuye al Derecho
penal el «fin de reducci6n de la propia violencia estatal» . Partidarios de un fin similar
del Derecho penal son tambien, entre otros, BAURMANN, Schuldlose Dogmatik?, p. 255;
CALLMS,NJW 1989, pp. 1338 y ss . ; HASSEMER, Einphrung, p. 326; HASSEMER/MUNOZ
CONDE, Introducci6n, p. 137; PEREZ MANZANO, Culpabilidad, p. 292; FROMMEL,
Schuler-Springorum-FS, p. 274, siguiendo a Hassemer. Cfr, asimismo RoxIN, AT 7/69,
quien afirma que «1a limitaci6n juridica de la violencia estatal es, por sf mismo, un fin
de una polftica criminal propia de un Estado de Derecho» ; o MIR PUIG, Sobre elprin-
cipio de intervenci6n minima, p. 151: «Ello enlazarfa con la tradici6n liberal que
arranca de Beccaria y que postula la humanizaci6n del Derecho penal: se parte de la
idea de que la intervenci6n penal supone una intromisi6n del Estado en la esfera del
ciudadano, que s61o resulta tolerable cuando es estrictamente necesaria -inevitable-
para la protecci6n del mismo ciudadano. (Tras ello se halla la convicci6n de que es
preciso defender al ciudadano del poder coactivo del Estado.)»
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La posible coexistencia de dos fines contrapuestos del Derecho
penal parece responder, en realidad, a una plausible reconstrucci6n
de to que se acordaria por la sociedad, como grupo de individuos
racionales autointeresados (561); es decir, to que habria de conside-
rarse legitimo desde presupuestos liberales y democraticos . Induda-
blemente, la tensi6n entre prevencion y garantias viene debida a que
cada opci6n representa los intereses contrapuestos que diferentes
grupos sociales tendrian respecto de la labor del Derecho penal . Por
un lado, para un grupo de vfctimas potenciales, generalmente respe-
tuosos del Derecho, to racional seria un Derecho penal orientado
hacia una prevenci6n to mas eficaz posible, que protegiera, al precio
que fuera, sus intereses de los ataques de terceras personas . Por el
contrario, para el grupo representado por potenciales delincuentes, to
mas racional serfa en realidad la inexistencia de un Derecho penal,
para evitar la limitaci6n de sus intereses por parte del Estado; o, dado
el presupuesto de la existencia de un ius puniendi, to racional sera en
todo caso, la reducci6n al minimo de su aspecto coactivo . Pero, como
vimos, presupuesto para la posibilidad de un dialogo y de arribar a
un acuerdo sobre las instituciones que han de regir la convivencia
publica es la facultad de to razonable, la cual implica la tendencia a
la cooperaci6n basada en acuerdos que representaran los intereses de
todos los implicados, cooperaci6n que s61o puede realizarse por
medio de sacrificar un ambito de la libertad y los intereses propios en
aras de un orden estable que garantice la libertad de todos . Y para
establecer el marco de imparcialidad en la decision, tambien vimos
que en la posicidn original rawlsiana los coasociados debfan decidir
tras un velo de ignorancia, que ocultaba a los individuos la situaci6n
que de facto ocupaban en la sociedad . Respecto al acuerdo sobre los
fines y garantfas en Derecho penal, ello confevara que quienes
toman parte en la decisi6n desconoceran si, una vez levantado el velo
de ignorancia, seran potenciales delincuentes o ciudadanos respetuo-
sos del Derecho . Por ello, todo participante en el pacto habra de pon-
derar su decisi6n asumiendo que podria ser tanto vfctima de acciones
delictivas como verse sumido en el mecanismo coactivo del Derecho

(561) Sobre las consideraciones siguientes, ademds del ya expuesto metodo de
decision del contrato social rawlsiano, puede cfr. HOERSTER, Weinberger-Fs, pp . 233
y ss ., y especialmente BAURMANN, Strafe im Rechtstaat, p . 111, quienes, en terminos
similares a los aqui empleados, desarrollan esa perspectiva intersubjetiva en relacibn
al tema que nos ocupa . Por otra parte, la concepci6n de Silva Sanchez, si bien es
planteada desde otros terminos, coincide sustancialmente, en este punto, con los pre-
supuestos de un contrato social, tal y como 6l mismo destaca (SI VA SANCREz, Apro-
ximaci6n, p . 186) .
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penal, por to que to racional de su decisi6n individual, es decir, la
forma en que haya de obtener el mayor interds, habra de estar
regida por una ponderaci6n de la racionalidad de ambos roles : el
interes por una maxima prevenci6n y el interes por un maximo de
garantfas (562) . De esta forma, to razonable serfa el establecimiento
de un Derecho penal que sirviera tanto al fin de prevenci6n de accio-
nes lesivas por parte de terceras personas como al fin de protecci6n
de la libertad del ciudadano frente al poder coactivo del Estado. Dado
el fin de protecci6n preventiva, los ciudadanos acordarfan el estable-
cimiento de sanciones utiles en aras de ese fin, asi como el some-
timiento a la imposici6n de la sanci6n en caso de vulneraci6n de las
normas por todos consensuadas (563) . No obstante, para llevar a
cabo este fin, los ciudadanos acordarfan entonces el establecimiento
de unos principios garantisticos -culpabilidad, proporcionalidad,
lesividad, etc.- a los cuales habria de acomodarse la labor del apa-
rato coactivo para ser reconocido como un orden legftimo, y que no
podrfan ser instrumentalizados en aras de fines preventivos, puesto
que ello vulnerarfa las condiciones de razonabilidad y ponderaci6n
de intereses contrapuestos en que se basa el acuerdo (564) . Tal y

(562) En similar sentido, HOERSTER, Weinberger-Fs, p . 235 ; BAURMANN, Strafe
im Rechtstaat, pp . 115 y SS . ; Sn .VA SANCHEz, Aproximaci6n, p . 186.

(563) A estos presupuestos liberales responde, por ejemplo, la «teorfa consen-
sual de la penao desarrollada por Nino, con el fin de compatibilizar la fundamenta-
ci6n utilitarista con el respeto a los limites en la distribuci6n de la pena propio de la
retribuci6n. Cfr. NINO, Introducci6n al andlisis del Derecho, pp . 431 y ss ; el mismo,
Los limites de la responsabilidad penal, pp. 218yss ., cuyas premisas ya estaban, en
cualquier caso, presentes en Feuerbach, influenciado por ]as concepciones kantianas
(cfr. NEUMANNISCHRorrH, Neuere Theorien, p. 35).

(564) En relaci6n a los criterios de autointeres racional bajo los que se llegaria a
la fundamentaci6n de dichos principios -sobre to que no entraremos- puede cfr.
BAURMANN, Folgenorientierung, pp . 53 y ss . (especialmente p . 62), quien viene a ser-
virse de la regla maximin empleada por Rawls en su «principio de la diferencia» ( cfr.
RAwts, Teoria de la justicia, p . 97 y ss . y 181 y ss.) -consistente, por decirlo asf, en
maximizar desde el minimo : en optar por la altemativa cuyo peor resultado sea supe-
rior al peor resultado de ]as otras altemativas-, para fundamentar el principio de res-
ponsabilidad, entendiendo que «un Derecho penal sin principio de responsabilidad
s61o seria legftimo cuando los mas perjudicados por ese Derecho penal pudieran
mejorar la suma de beneficio individual con la introducci6n de ese Derecho penal»
(p . 62), llegando, tras numerosas y complejas operaciones, a la conclusi6n de que los
mas perjudicados por ese Derecho penal -que serian los no responsables sometidos a
castigo- verian de hecho disminuido su beneficio personal, por to que s61o un Dere-
cho penal con un principio de responsabilidad seria aceptado por todos. Tambi6n, con
menor complejidad y detalle, BAURMANN, Schuldlose Dogmatik?, p . 255 ; Nmo, Intro-
duccion al andlisis del Derecho, p . 432 ; HOERSTER, Weinberger-FS, pp . 236 y ss . ;
KINDHAUSER, GA 1989, p. 498 ; BAURMANN, Strafe im Rechtstaat, pp . 131 y ss .
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como se dijo respecto de la relaci6n entre la racionalidad instrumen-
tal y la racionalidad valorativa, ello implica que la prevenci6n s61o
podra maximizarse dentro del ambito de respeto a esos principios
vinculantes para el Estado, en aras del fin que compete al mismo de
satisfacci6n de ambas lineas de intereses, que en realidad no son
otros que las que todo ciudadano racional interesado en su propia
libertad tendria . En suma, «1a misi6n del Derecho penal no consiste
s61o en proteger bienes juridicos . . . sino tambi6n en limitar el poder
punitivo del Estado . . . trazando, a partir de principios generales de
rango incluido constitucional, unas "reglas de juego" a las que todos,
incluido el Estado, tienen que atenerse» (565) .

C. LOS FINES DEL DERECHO PENAL. TOMA DE POSTURA

a) Fundamentacion de las normas penales

Principio esencial de la teoria liberal es el fundamento intersubje-
tivo del Derecho, basado en la autonomia politica de los ciudadanos;
asi, Derecho legitimo to seria s61o aqu61 que pudiera ser libremente
reconocido por la raz6n de todos los participantes en el trafico juri-
dico, en base a su inter6s de prioridad por su propia libertad . Y ese
criterio de legitimaci6n debe servir, entonces, tambi6n para el Dere-
cho penal, tanto para fundamentar la legitimidad de la pena y sus
fines como para fundamentar los principios garantisticos que limita-
rian necesidades colectivas de prevenci6n ; asi como tambi6n para
fundamentar las propias normas de conducta penales . En este ambito,
puede asumirse, entonces, el principio de legitimidad de un Derecho
democratico establecido por Habermas : «Validas son aquellas nor-
mas (y s61o aquellas normas) a las que todos los que puedan verse
afectados por ellas pudiesen prestar su asentimiento como partici-
pantes en discursos racionales» (566) .

No le falta raz6n a Morales Prats cuando afirma que «e1 problema
central del Derecho penal no es tanto de penas y su sentido . . . sino de
selecci6n de bienes juridicos a proteger» (567). En efecto, ya antes
que la sanci6n, todo establecimiento de una norma penal implica una
limitaci6n de la libertad de los ciudadanos, por to que la legitimidad

(565) HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introducci6n, p . 137 .
(566) HABERMAS, Facticidad y validez, p . 172 . Similar, HASSEMER, Theorie,

p. 32, en relaci6n a la fundamentaci6n de normas desde el contrato social .
(567) En QUINTERO/MORALES/PRATS, PG, p. 91 .
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de las normas no puede supeditarse a un rango inferior de argumen-
taci6n en to relativo a la fundamentaci6n general del Derecho penal
como Orden juridico, como, de hecho, es habitual en la discusi6n
doctrinal, ocupada fundamentalmente en la legitimaci6n de la pena.
Y ello, ademas, porque si requisito previo de la imposici6n de la san-
ci6n es la vulneraci6n de la norma de conducta, la misma legitimidad
de la sanci6n habra de hacerse depender de la legitimidad de la prohi-
bici6n (568) .

En cualquier caso, respecto del terra de la criminalizaci6n de
conductas, tampoco les falta raz6n a quienes objetan al clasico crite-
rio de la «exclusiva protecci6n de bienes juridicos>> incapacidad para
servir de instrumento util -y limitador- a la labor del Legislador (569) .
Es de sobra sabido que el concepto de «bien juridico>>, tornado en si
mismo, aparece, a to largo de su discusi6n dogmatica, como una
mera f6rmula vacfa y susceptible de ser rellenada de cualquier Conte-
nido, tanto liberal como moralizante o autoritario . Por ello, to que
haya de entenderse como tal no podra venir dado desde su propia
«naturaleza>>, sino que debera inferirse de consideraciones diversas y
externas al mismo, relativas tanto al merecimiento y la necesidad y
posibilidad de protecci6n, como a los limites garantfsticos, asf como,
en dltima instancia, a presupuestos filos6fico-polfticos que delimiten
los contornos de to que ha de ser merecedor de prohibici6n y bajo
que limites . En este sentido, de los presupuestos establecidos a la
hora de presentar la concepci6n liberal del Derecho, si bien no
podria, desde luego -y dada la brevedad con que han sido presenta-
dos-, establecerse un programa completo respecto del marco de legi-
timidad en el que debe discurrir la creaci6n de normas (570), si
podrfan trazarse unas lineas esenciales con las que conformar los
margenes que deben definir to penalmente protegible . Respecto de
las mismas, baste decir que responderian, en esencia, a la llamada

(568) Asf, KINDHAUSER, GA 1989, p . 494 ; LESCH, JA, 1994, p . 599 ; JAKOBS, El
principio de culpabilidad, p. 386 ; CUELLO CONnERAS, PG, p . 79 : «Habra mayor legi-
timaci6n para sancioriar la violaci6n consciente de la norma o culpabilidad mientras
mas democratica haya sido su instituci6n>> . En el mismo sentido, HABERMAS, Factici-
dad y validez, p . 95 : « . . . la permisi6n de recurrir a la coerci6n juridica ha de hacerse
derivar de una expectativa de legitimidad asociada a la decisi6n que toma el legisla-
dor» .

(569) Criticas recientes pueden verse, entre otros, en FRISCH, Stree-Wes-
sels-FS, pp . 73 ss . ; KUHLEN, Strafrechtsbegrenzung, pp . 77 ss . Tambien, JAKOBS,
ZStW 107 (1995), p . 847, nota 10, contestando a las criticas que le acusan de
formalizaci6n .

(570) Un desarrollo completo de to que seria una teoria liberal de la criminali-
zaci6n puede verse en PAPAGEORGIou, K. A ., Schaden and Strafe, p . 89 .
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concepci6n «personalista>> del bien jurfdico (571), derivada de la
premisa liberal de legitimar «1a acci6n del Estado desde el punto de
vista de la persona>> (572) y caracterizada por situar a la misma -bie-
nes personales-, o en todo caso a un conjunto de personas -bienes
interpersonales-, Como unico sujeto de los intereses representados en
los bienes juridicos . Por otra parte, el bien juridico habria de conce-
birse bajo un substrato factico (573), entendido, en t6rminos cierta-
mente genericos, Como un estado u objeto positivamente valorado
por su funcionalidad respecto al desarrollo de la libertad del indivi-
duo (574) y, en todo caso los bienes personales, de caracter disponi-

(571) En este sentido, KINDHAUSER, GA 1989, p . 496: oEl concepto del bien
juridico puede derivarse sin tensiones de una teorfa de la justicia contractualista .
Segin esta concepci6n, bienes juridicos son los atributos de los hombres, objetos e
instituciones que sirven al libre desarrollo personal, los cuales son merecedores de
protecci6n desde el principio de la mas beneficiosa coexistencia universal en liber-
tad». Como destacado defensor de dicha teoria personalista puede citarse a Hassemer.
Cfr. HASSEMER, Theorie, p . 65 y pp . 68 ss . ; el mismo, Grundlinien einerpersonalen
Rechtsgutslehre, pp . 85 ss . En la misma direcci6n, MIR PUIG, Bienjurfdico y bien
juridico-penal, p . 164 ; SILVA SANCHEZ, Aproximaci6n, p. 270, citando ulteriores refe-
rencias ; LIJDERSSEN, ZStW 107 (1995), pp. 898-899 .

(572) HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introducci6n, p . 109 .
(573) Y no al modo de determinadas concepciones <<espiritualizadas>> del

mismo, para las que el bien jurfdico es concebido como un <<valor abstracto>> (JES-
CtECK, PG,p. 232) como un <<valor ideal espiritualizado» (BAUMANNfWEBERIMITSCH,
AT 3/18), un <<valor ideal del orden social» [CEREZO MIR, PG (1994), p. 18] ouna
<<pretensi6n de respeto>> (SCHMIDHAUSER, AT, 5/26), con to que, en reatidad, el bien
juridico termina por identificarse con los «valores etico-juridicos>> de Welzel, dado
que, al igual que 6stos, esos ovalores>> no pueden ser lesionados materialmente por
las acciones, sino que s61o pueden ser puestos en duda, vulnerados, quebrantada su
vigencia . Es por ello que, por ejemplo, para Schmidhduser, mas coherentemente que
otros, la <desi6n del bien juridico» es to mismoque la <desi6n del deber>>, y ese bien
juridico es lesionado ya con la tentativa (en este sentido, SCHMIDHAUSER, AT, 5/33).
Ypor to que respecta a la teoria de la criminalizaci6n, esa consideraci6n del bienjuri-
dico como valor ideal permitird incluir como susceptible de protecci6n cualquier
valoraci6n moral mantenida mayoritariamente por la sociedad, dado que no es pre-
cisa la vinculaci6n a intereses materiales de la persona. No en vano, esta concepci6n
del bien juridico apenas se diferencia del concepto teleol6gico del bien juridico de
Honig.

(574) La naturaleza funcional del bien juridico fue puesta de manifiesto ya por
WELZEL, Studien, p. 140; asf como, entre otros, por RUDOLPHI, Honig-FS, pp . 163 ss . ;
LESCH, Beihilfe, p. 239; MOSSIG, Rechtsgiiterschutz, p. 175; JAKOBS, AT 2/14 ; STRA-
TENWERTH, Lenckner-FS, p. 383. La vinculaci6n al desarrollo del individuo es to que,
por ejemplo, Callies manifiesta con su concepci6n de bien juridico como <<posibili-
dades de participaci6n de los individuos>>, tesis seguida por MIR PUIG, IntroducciBn,
pp . 139 ss . . Dicha vinculaci6n a la persona tambien es resaltada, entre otros, por
KINDHAUSER, Strafe, p. 35 ; JAKOBS, AT 2/14 .
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ble por su titular. Ello no excluiria, por ejemplo, la criminalizaci6n
de determinados delitos de peligro, si bien la interpretaci6n de los
mismos, a la hora de establecer el merecimiento de pena de las con-
ductas (por ejemplo, a la hora de determinar el grado de peligro de la
acci6n), habria de establecerse en funci6n de los intereses de los indi-
viduos, y no de bienes supraindividuales no reconducibles en forma
directa a dichos intereses (575) ; en este sentido, sf carecerian de legi-
timidad los delitos de peligro -en especial, algunos de peligro abs-
tracto- cuyo bien jurfdico no encontrara un substrato personal o
interpersonal, es decir, no susceptible de derivar el peligro directa-
mente a intereses individuales (576) . Como criterios de criminaliza-
ci6n negativos, esto es, limitadores, desde el principio de neutralidad
se deriva tanto la proscripci6n de penalizar conductas exclusiva-
mente inmorales, sin relevancia para los intereses de terceros, como,
con caracter general, la criminalizaci6n basada en motivos paterna-
listas (577) . Por ultimo, y con un caracter mas generico, el principio
liberal del <<harm to others>> conllevarfa la tendencia hacia un Dere-

(575) Cfr. HASSEMER/MUIVOZ CONDE, Introduccidn, p . 110 : los tipos delictivos
que establecen bienes universales, no disponibles por el individuo, habran entonces
de interpretarse en funci6n de so repercusi6n para los intereses de la persona . Vid.
asimismo, MIR PUIG, Bien juridico, p . 164 : hay dos enfoques posibles para valorar los
bienes colectivos : desde su importancia para el sistema social y desde su importancia
para la persona. «E1 Estado social democratico ha de preferir el segundo enfoque : le
importan los intereses colectivos en la medida en que condicionen la vida de los indi-
viduos . . . Se trata de que el sistema social se ponga al servicio del individuo, no de
que el individuo este al servicio del sistema» .

(576) Obviamente, la cuesti6n es demasiado compleja para ser desarrollada
aqui. Sobre la reconducci6n de los delitos de peligro a intereses individuales puede
cfr., recientemente, MATA Y MARTIN, Bienesjurfdicos intermedios y delitos de peli-
gro, pp. 12 ss . y passim.

(577) Por paternalismo, segun la definici6n de DWORKIN, G., El paternalismo,
p . 148, puede entenderse <<en un sentido amplio, la interferencia en la libertad de
acci6n de una persona justificada por razones que se refieren exclusivamente al bie-
nestar, al bien, a la felicidad, a las necesidades, a los intereses, o a los valores de la
persona coaccionada» . En cualquier caso, no puede establecerse a priori una limita-
ci6n absoluta a cualquier norma motivada por razones paternalistas, y ello dada la
propia vaguedad del t6rmino. Asi, por ejemplo, conductas paternalistas serfan, segun
este mismo autor, tanto la obligaci6n de llevar casco como la prohibici6n de la homo-
sexualidad o de las drogas . Ademas, en la practica es dificil encontrar disposiciones
que s61o respondan a dicho presupuesto. Por ejemplo, en la obligaci6n de llevar casco
concurren tambien consideraciones relativas a la carga econ6mica de los accidentes y
en la prohibici6n de la homosexualidad o ]as drogas concurren tambi6n -o exclusiva-
mente- motivaciones moralizantes . Sobre el paternalismo puede cfr., ademas, GAR-
z6N VALD$S, Kann Rechtspaternalismus ethisch gerechtfertig werden?, pp . 161 ss . ;
PAPAGEORGIOU, K. A., Schaden and Strafe, pp . 216 ss .
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cho penal mfnimo -opuesta, en realidad, a la tendencia expansiva
actual-, conformado en torno a los intereses mas esenciales de la
persona . Todo ello parece plausible a resultas del procedimiento
intersubjetivo de racionalidad en que ha de legitimarse el Derecho
penal desde una perspectiva liberal . Asf, el conjunto de individuos
racionales e interesados prioritariamente en su propia libertad, des-
conocedores de la posicion que ocuparian en la sociedad -o bien
delincuentes, tendentes a una mayor libertad, o bien vfctimas, ten-
dentes a una mayor seguridad-, solo estarfan dispuestos a limitar su
libertad mediante el establecimiento de normas penales, en la medida
en que ello revirtiera en una mayor libertad, por to que un Derecho
penal maximo, centrado en una maximizacidn de orden y seguridad
y cuyo ambito de intervencidn, realizado por medios tan coactivos
como la sancion punitiva, excediera de la proteccion de esas condi-
ciones esenciales para el libre desarrollo de la libertad, no seria racio-
nalmente aceptado . Como vimos que afirmaba Rawls : la libertad
puede ser solamente restringida en favor de la libertad en si misma.

Conviene tener presente que dicho acuerdo de decisi6n intersub-
jetivo representa un criterio de legitimacidn basado en presupuestos
hipoteticos . Es evidente que en la realidad factica los acuerdos no se
realizan en condiciones de plena imparcialidad e igualdad, sino a tra-
ves de relaciones de poder; ni el consenso es alcanzado por unanimi-
dad, sino bajo la regla de mayorfas (578) . Y que el Derecho penal
actual no representa ese Derecho penal mfnimo, sino que su genesis
esta sometida a la influencia de grupos de poder, a criterios electora-
listas y tecnocraticos, etc ., asf como, en general, a una concepcion
maxima del mismo, que recaba para si ambitos que deberian ser pro-
pios de otras ramas, menos contundentes, del Derecho (579) . En este
sentido, tanto las condiciones que regulan el procedimiento del con-
trato social rawlsiano, como los principios a que llega, si bien repre-

(578) En relaci6n a este transito de la validez a la facticidad, RAWLS, Replica,
pp . 102 ss ., habla de una <<progresivo levantamiento del velo de ignorancia» . Sobre
ese transito, cfr. tambidn RAWLS, Teoria de la justicia, pp . 263 ss . ; HABERMAS, Facti-
cidad y validez, pp. 230 ss .

(579) Cfr., por ejemplo, HABERMAS, Facticidad y validez, pp . 102 ss . Tambien
HASSEMER, El destino de los derechos del ciudadano, pp . 184 ss ., en relacibn a las
respuestas del Legislador a las exigencias coyunturales de seguridad y orden por
parte de la opini6n pdblica, asf como a la manipulacion de las mismas por los medios
de comunicaci6n. Vid. MIR Pu1G, Bien juridico y bienjuridico-penal, p. 165, quien
advierte contra la <<peligrosa tendencia que posee todo Estado social a hipertrofiar el
Derecho penal a travels de una administrativizaci6n de su contenido de tutela, que se
produce cuando se prima en exceso el punto de vista del orden colectivo» .
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sentan el ideal del principio democratico, no deben entenderse como
la expresion o exposici6n de la realidad democratica, sino como cri-
terios contrafacticos de validez, susceptibles de someter a perma-
nente valoracidn critica lafacticidad del Derecho, por representar, al
igual que la propia nocidn de democracia (580) o de derechos huma-
nos, un deber ser, un canon u horizonte normativo al cual debe orien-
tarse el desarrollo de la politica democratica. Por todo ello, no puede
ni debe buscarse una plasmaci6n exacta en la realidad de to que es un
criterio ideal de legitimaci6n ; por emplear de nuevo los terminos
habermasianos, existe una inevitable e irrebasable barrera de separa-
cidn entre la validez y la facticidad, si bien, como a continuacidn
insistiremos, el criterio de validez liberal, al estar basado en la razdn
practice y el autointeres individual, puede suponer una alternative
viable respecto de la estabilidad factica . En todo caso, baste resaltar
que, en el ambito del Derecho penal, los criterios de criminalizacion,
tanto positivos como negativos, que imponen los principios liberales,
responden entonces a una argumentacidn de lege ferenda, que
enmarca una orientaci6n minima a la que deberia acomodarse la
labor del Legislador penal de un Estado liberal y democratico (581) .
Asi, resultaria osado afirmar radicalmente la ilegitimidad de toda
norma que no se correspondiera con el nucleo de dichos principios ;
no obstante, sf cabria hablar de una legitimidad gradual, de forma
que todo alejamiento de ese nucleo de legitimidad supondra un pro-
gresivo deficit de correcci6n normativa de la norma en cuestidn, por
cuanto, al confevar una limitacion de libertad no fundada en la pro-
tecci6n de las condiciones inmediatas de la misma libertad, su acep-
taci6n por los ciudadanos resultaria mas precaria .
A pesar de to dicho, las presenter consideraciones sobre la funda-

mentacidn legitima de las normas penales no van dirigidas a discutir

(580) Asi, por ejemplo, CORTINA, Etica sin moral, pp . 266 ss .
(581) En este sentido, afirma SiLvA SANCHEZ, Aproximacion, p . 183, que el

Derecho penal, «para encontrarse legitimado, se ve abocado a autoanalizarse de modo
continuo con el fin de determinar si responde a esa regla de "minimo dano social", to
que oblige "a enfrentar al Derechopenal vigentey sus instituciones con otro eventual
Derecho penal, surgido de una reforma, quepudiera ser igualmente eficaz con menos
dano social, con menos violencia "» (cursivas en el original) . Una idea similar, desde
un plano mar generico aporta HABERMAS, Facticidad y validez, p . 103, respecto de la
citada tension entre la validez y la facticidad en la creaci6n del Derecho : «Cierta-
mente, un Derecho al que en las sociedades modernas le compete la carga principal
en to tocante a la integracidn social, no tiene mar remedio que verse sometido a la
presi6n profana de los imperativos sistemicos de la reproducci6n de la sociedad ; pero
simultaneamente se ve sometido a una coercion, por decir asi, idealista, que le obliga
al legitimar esos imperativos» (cursivas en el original) .
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la legitimidad del Derecho vigente, ni a desarrollar una teorfa de la
incriminacion, sino sobre todo por to que la legitimidad puede tener
de relevancia respecto de la motivacion al acatamiento de las nor-
mas. Como fue planteado tanto en la exposicion teorica de la postura
liberal del contrato social, como con ocasion de la relaci6n entre la
estabilidad y lajusticia en la aplicaci6n de la pena, en la teorfa liberal
puede afirmarse una lfnea de coherencia entre el ambito de legitima-
ci6n y el ambito de la estabilidad, pudiendose dotar de un considera-
ble grado de viabilidad factica en to relativo al respeto de las normas
a los principios de validez normativa por ella establecidos . Dichos
principios, como vimos, no son inferidos de instancias metaffsicas o
supraindividuales como el espfritu de la comunidad, ni tampoco de
un a priori ontologico y objetivo, sino que su origen radica en la pro-
pia raz6n individual, en los intereses esenciales que todo individuo
tiene, estableciendose, bajo un procedimiento imparcial, al que todos
accederfan para ver representados equitativamente sus intereses, un
acuerdo intersubjetivo que responda a dichos intereses . Los princi-
pios de validez normativa son obtenidos, entonces, y por decirlo asf,
«desde abajo>>, desde to que todo ciudadano medio podrfa querer
para sf mismo y para la convivencia con los demas, y es en esa pre-
misa de racionalidad intersubjetiva donde el liberalismo obtiene su
plausibilidad respecto a la aceptacion factica y el reconocimiento a
largo plazo de to acordado por los ciudadanos . Era en este sentido en
el que Rawls, como vimos, podia afirmar que una sociedad y unas
instituciones publicas construidas, en un grado relativo, en torno a
los principios de justicia generarian continuidad en la estabilidad de
las mismas, puesto que los intereses esenciales de los ciudadanos se
verian garantizados y amparados . Respecto del Derecho penal, este
hecho puede expresarse con la tesis ya formulada con ocasi6n de la
exposicion de la teoria de la proteccion de la vigencia de la norma: el
pacto social creador de las normas, que es un criterio de legitima-
cion de las mismas, es asimismo un criterio de racionalidad y, por
Canto, un motivo para el acatamiento de las normas; es decir, un cri-
terio de estabilidad del ordenamiento jurfdico . Recordemos que la
critica externa a dicha concepcion se referfa a que, si bien era prima
facie correcta la idea de que las normas susceptibles de ser reconoci-
das por los ciudadanos obtendrfan un respeto por los mismos sin
necesidad de medios coactivos contundentes, se hacia preciso, para
fundamentar dicha idea, el establecimiento de las condiciones del
reconocimiento . En este sentido, podemos, con el bagaje de la teoria
liberal, abundar ahora en dicho presupuesto, afirmando que las nor-
mas que respondan al autointeres racional de los sujetos, que serian
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las que limitarian la libertad de los mismos s61o en aras de la protec-
ci6n de las condiciones esenciales de esa misma libertad, obtendrian
un mayor grado de aceptaci6n voluntaria; to cual, a su vez, conlleva-
rfa un grado considerable de confianza en la vigencia de la norma,
dado que Ego podria esperar razonablemente que Alter respetaria las
normas . «De esta manera, los ciudadanos mantienen la confianza
depositada en las normas debido a que estas son fruto de decisiones
racionales» (582) . En efecto, en el contrato social, las normas han de
responder a los intereses esenciales de los ciudadanos (lo racional), y
s61o cuando asf fuera podrfa darse la tendencia a una cooperacion
voluntaria (lo razonable), que era presupuesto y al mismo tiempo cri-
terio de estabilidad del pacto, al implicar tanto la atribuci6n mutua de
las facultades de dialogo como el compromiso al respeto mutuo de
los principios emanados del pacto, es decir, el reconocimiento al
derecho de todo ciudadano al ambito de libertad negativa protegido
por las normas jurfdicas . Una idea semejante podria ser la expresada
tambien por numerosos penalistas cuando afirman que la reducci6n
del ordenamiento a un Derecho penal mfnimo, al representar to inter-
subjetivamente racional, el ambito esencial de libertad necesaria para
el desarrollo social, conllevarfa a otorgar a este una mayor fuerza
vinculante y un mayor grado de aceptabilidad (583) . Expresado de

(582) FE116o S"CHEz, El injusto penal, p . 66, quien, de forma muy distinta que
Jakobs y sus discfpulos -quienes, como vimos, consideran la prevenci6n general
positiva como una teoria formal, basada en el Derecho positivo vigente-, entiende
dicha teorfa tambien como un criterio de criminalizaci6n : «La prevenci6n general
positiva dificulta que se pueda definir como injusto una modalidad de conducta
carente de lesividad social . Tal definici6n socaba la confianza de los ciudadanos en el
Derecho penal ; concibiendo asf el termino «confianza» de forma distinta a como to
hace el autor alem'an, quien la limita a la confianza en la vigencia factica de la norma,
y no a la confianza gendrica que debe existir entre los ciudadanos y la labor de los
poderes publicos, tanto en su ambito legislativo como judicial . Y ello, a mi juicio,
correctamente, ya que, como se dijo, los presupuestos de la concepci6n de Jakobs
s61o pueden ser validos -factica y normativamente- desde el principio democratico
del consenso intersubjetivo como genesis del Derecho (en este sentido, BAURMANN,
GA 1994, p. 379) . Por ello criticdbamos que ignorara el terra de la fundamentaci6n
de las normas. Cfr., por otra parte, NOZICK, La naturaleza de la racionalidad, p. 30,
quien pone de relevancia la importancia de la creencia en que las normas y principios
a los que se espera que se atengan los demas sean correctos yjustos como un factor
generador de confianza en esa expectativa : resulta m'as razonable confiar en que los
demas respetaran normas intersubjetivamente consideradas correctas que normas
arbitrarias y parciales, por el hecho de que yo tender6 a respetar las normas que con-
sidero correctas y no las arbitrarias .

(583) Asf, por ejemplo, RoxIN, Grund and Grenzen, p . 14 ; Luz6N PENA, Pre-
venci6n general, p . 142 ; Voss, Symbolische Gesetzgebung, p . 126 ; HASSEMER, El
destino de los derechos del ciudadano, p. 198 ; el mismo, ZRP 1997, p . 320 .
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otra forma, que la atenci6n al principio de ultima ratio tendria efec-
tos preventivos . En suma, to que se quiere expresar es la, al menos
te6ricamente, obvia presuncidn de que la aceptabilidad racional de
una norma juridica confevara, o al menos favorecera, la aceptaci6n
factica de la misma, su acatamiento y, recfprocamente, la confianza
en el acatamiento por parte de los demas . O, expresado desde la pers-
pectiva del Legislador, que el sometimiento del mismo a la raz6n de
los ciudadanos aportara razones para el respeto de las normas por
parte de estos (584) . Por ello, la idea citada con anterioridad de una
legitimidad gradual de las normas jurfdicas habra de tener conse-
cuencias respecto de un acatamiento gradual -y, por ende, respecto
de una confianza gradual en el respeto de las mismas por parte de
Alter- . Asf, cuanto mas se acerque to protegido a las condiciones
esenciales de la libertad de los individuos mayor sera su obediencia .
Por poner un ejemplo obvio, la norma que prohibe la lesi6n de la
integridad fisica conlleva mas razones para su acatamiento que la
norma que prohibe el trafico y tenencia de estupefacientes, la cual no
adquiere su raz6n de ser en la atribuci6n mutua de un derecho de
libertad y autonomia, sino, por el contrario, en presupuestos paterna-
listas o incluso moralizantes .

Comenzamos esta secci6n afirmando que la cuesti6n central del
Derecho penal no es tanto, o no es s61o, la de los fines de la pena,
sino la relativa a cuales han de ser los bienes juridicos merecedores
de protecci6n bajo pena . Para concluir, conviene resaltar una raz6n
mas de esa afirmaci6n, poniendo de manifiesto, a resultas de to visto,
que la efectividad del Derecho penal no depende tan s61o de los fines
o de la intensidad de la pena, sino tambien del reconocimiento racio-
nal de las normas por los ciudadanos . En este sentido, es plausible
afirmar que un Derecho penal minimo conllevaria efectos preventi-
vos . En to tocante a las relaciones entre el reconocimiento del Dere-
cho por los ciudadanos y la pena, conviene, por ultimo, incidir de
nuevo en las dudas que se opusieron a la teorfa de la protecci6n de la
vigencia del ordenamiento, reiterando que la pena no esta capacitada
para ejercitar en el reconocimiento de las normas, para convencer de
la correccidn normativa de las mismas, ya que el reconocimiento no

(584) Como afirma WOLFF, ZStW 97 (1985), p . 800, «nada genera tanto la
vigencia real de las ]eyes como el convencimiento de los ciudadanos de la justicia de
las mismas» . La misma idea es expresada por WITTIG, ZStW 107 (1995), p . 268,
desde un analisis de la concepcibn rawlsiana en relacidn al Derecho penal : «Si en una
sociedad aparecen realizados los principios de justicia, los hombres acataran las
reglas de las instituciones justas no por verse coaccionados a ello, sino porque desde
su sentido de la justicia reconocen esas relgas y las apoyan lealmente» .
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puede provenir de una imposicion coactiva, sino que ha de estar
basado en un dialogo racional y voluntario (585) . Por ello, dicho
reconocimiento habra de venir previamente dado y, todo to mas, la
imposici6n de la pena podra ser una mera manifestacion simb6lica
del mismo, como ya se expuso . La pena, en rigor, s61o puede impo-
ner el acatamiento factico de las mismas. En conclusi6n, la pena no
puede legitimarse por ser causa del reconocimiento del Derecho, sino
que, por el contrario, su legitimacion vendra dada en la medida en
que su aplicaci6n sea consecuencia de dicho reconocimiento .

b) El concepto de persona como destinatario de las normas

Ciertamente, toda teoria etico-polftica esta sostenida, con mayor
o menor evidencia, en una concepci6n antropol6gica, la cual normal-
mente viene conformada por una mezcla de criterios normativos y
facticos (586) . Asf ocurre, como hemos visto, con el comunitarismo
y el liberalismo, cuyas diferencias en este punto son ciertamente
notables . En el comunitarismo se concibe a la persona como un homo
sociologicus puro, radicalmente integrado en su entorno y consti-
tuida su conciencia moral a partir de los valores vigentes en la comu-
nidad a la que pertenece, hasta el punto, en algunas concepciones, de
negarle toda facultad cognitiva de tomar distancia respecto de to
dado, toda capacidad reflexiva y critica. El liberalismo, por el contra-
rio, asume un individuo racional, capaz de determinar, perseguir y
modificar crfticamente sus concepciones de to bueno, e interesado
primordialmente en su propia libertad . Si bien, contra las criticas que
pretenden reducir ese concepto de persona a un homo oeconomicus,
egofsta y tendente a servirse de los intereses de los demas para sub-
venir a la maximizaci6n de los suyos, el liberalismo actual insiste,
ademas, en el caracter social de su modelo de persona, como un indi-
viduo no s61o «racional» sino tambien «razonable», capaz de com-
prometerse al respeto de unos principios de cooperacion y justicia,
siempre que 6l mismo -puesto que to «razonable» no deja de soste-
nerse en to «racional»- haya participado en condiciones de igualdad
e imparcialidad en el establecimiento de dichos principios y se vean,
por ello, suficientemente representados y amparados sus intereses . Este

(585) Vid. HABERMAS, Facticidady validez, p . 91 : «Una accidn por deber, es
decir, la obediencia al Derecho moralmente motivada, es algo que por razones anali-
ticas no puede imponerse mediante coerci6n» .

(586) Asf, CAMPS, Introduccion, p . 22 .
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serfa el modelo, si asi se quiere llamarle, de un homo politicus (587) .
Merece destacarse el grado de ascendencia factica o normativa de
estos modelos, por cuanto ya vimos que era preciso distinguir un
concepto empfrico o sociol6gico de individuo de un concepto norma-
tivo de persona, diferencia que se revelaba fundamental para enten-
der el debate entre comunitaristas y liberales . Asf, mientras los
comunitaristas partfan de un concepto factico de persona para llegar
a conclusiones normativas, incurriendo en una «falacia comunita-
rista», los liberales no negaban el hecho de que los individuos no
pueden entenderse en forma atomista y asocial, pero ello no era obs-
taculo, dado ademas el hecho factico de la capacidad reflexiva propia
de la actual situaci6n posconvencional de la conciencia moral (Kohl-
berg), para construir su concepci6n de la polftica y los terminos
publicos de la convivencia sobre un concepto normativo de persona,
restando interes a la esfera privada propia del sujeto moral, por
cuanto, Como liberalismo polftico, s61o esta interesado en determinar
los principios de justicia a que deben atenerse las instituciones publi-
cas, bajo un respeto estricto del principio de neutralidad .

La concepci6n de la persona posee asimismo notable relevancia
en Derecho penal (588) . Como ordenamiento juridico, Como instan-
cia polftica reguladora de las relaciones externas entre los ciudada-
nos, el concepto de persona en Derecho penal ha de ser un concepto
normativo, el de <<persona de Derecho>>, desde el cual establecer el
ambito de derechos y obligaciones de los individuos, asi Como los
lfmites de la responsabilidad en caso de vulnerar los deberes que le
competen; desde el cual determinar, en suma, el trato legftimo que el
Derecho puede dispensar al ciudadano . Asi, segun se conciba esa
persona de Derecho, distintos seran los medios por los que el Dere-
cho penal pueda motivar a los ciudadanos al acatamiento de la
norma. Respecto de las teorias de la pena vistas hasta ahora, podrian,
asf, establecerse hasta cuatro modelos distintos .

En primer lugar, la teorfa del fin etico-social de ascendencia filo-
s6fica hegeliana, parte de un «hombre moral>>, previamente consti-
tuido, Como miembro de la comunidad etica, en los valores que dan
identidad a la misma, valores que son, por ello, verdaderos, legftimos

(587) No obstante, entendido ese termino en un sentido diferente al dado por
Arist6teles a su zoon politikon o al hombre politico de Max Weber (Vid. sobre 6ste,
BAURMANN, El mercado de la virtud, p . 69 y ss . )

(588) Cfr., por ejemplo, Topio L6PEz, RFDUC 11(1983), pp . 667 y Ss . ; JAKOSS,
ZStW 107 (1995), pp . 849 y ss . ; FEIJ6o SANCHEZ, El injusto penal, p . 28 . Tambidn
BAURMANN, GA 1994, pp. 370-371, respecto del modelo de conducta establecido por
las teorias de la pena para el acatamiento de la norma.
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en sf y por sf. En esta concepci6n subyace una identificaci6n lineal y
uniforme entre el Estado etico y el sujeto moral, por to que la nocion
de la autonomfa moral individual carece de razdn de ser : solo se es
miembro de la comunidad en tanto en cuanto se comparten los valo-
res eticos que la conforman ; por ello, se exige una obediencia aprio-
ristica del Derecho (589) y, por ello, la internalizacidn de los valores
etico-sociales inscritos en las normas viene legitimada a tenor de ese
suelo cuasimetafisico en que se apoya, segun el cual el Espfritu obje-
tivo es to que adna to individual y to colectivo en una totalidad etica .
Identicas consecuencias, respecto a la vulneracion del principio libe-
ral de la autonomfa moral, pero un diverso origen, tiene la concep-
ci6n de persona propia del fin de integraci6n y de la prevenci6n de
intimidacion psicoanalitica, que podemos llamar <<hombre pulsio-
nal». La persona es aquf contemplada no desde presupuestos filos6-
ficos, sino meramente psicol6gicos, desde una perspective funcional :
la prevencidn de integraci6n orientada a la estabilidad de la concien-
cia colectiva durkheimiana y, por tanto, a la integraci6n social por
medio de la identificacidn de las conciencias morales individuales ; la
prevencidn negativa psicoanalftica orientada a la evitacion de con-
ductas lesivas, la cual, como dijimos, si bien no seria reconducible al
comunitarismo en cuanto a los fines, desde luego seria antiliberal en
cuanto a los medios . A diferencia del «hombre moral» del fin etico-
social, el cual se presupone ya constituido por los valores de la
comunidad, el ohombre pulsional» caracteristico de estas teorfas es
concebido como un ser asocial por naturaleza, dirigido por sus instin-
tos irracionales, al cual es preciso, de igual forma que a los ninos (590),
educar, socializar coactivamente desde un nivel inconsciente y some-
ter a control por medio de la sublimacidn de dichos instintos (591) .
En tercer lugar, el modelo de persona en la prevencidn de intimida-
ci6n cltisica responderfa a la noci6n ilustrada de un <<hombre racio-
nal», capaz de tomar una decisi6n consciente respecto del
acatamiento de las normas segun el balance de satisfaccidn para sus
intereses . Esta concepci6n, a diferencia de las anteriores, respeta la
autonomfa moral del ciudadano, al establecer una separaci6n entre
los medios del Derecho y los de la moral, y exigir, asf, tinicamente
una obediencia externa a las normas, basada en la decisi6n racional .

(589) Cfr. RUBIO CARRACEDO, Paradigmas de la politica, p. 59 ; FERRAJOLI,
Derechoyrazon, p. 276.

(590) Cfr GIMBERNAT ORDEIG, i 7-iene unfuturo. . . ?, pp . 146-147, quien se sirve
del ejemplo del proceso educacional del nino para trasladarlo al mecanismo motiva-
torio de la pena.

(591) Vid. M[JLLER-TUCKFELD, Integrationsprdvention, p. 42 .
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No obstante, acentua en demasfa el caracter egofsta de la persona, to
que le lleva a concebirla exclusivamente como un enemigo del Dere-
cho, desconociendo el principio de la autonomia politica, al partir del
presupuesto de que la tendencia natural del individuo sera la de vul-
nerar el pacto y usurpar el ambito de libertad de los demas para satis-
facer sus intereses . Por ultimo, la teorfa de la proteccidn de la
vigencia de la expectativa normativa responderfa al modelo del
<<hombre razonable» . Como vimos, en dicha teoria -segun la inter-
pretaci6n aquf sugerida-, de acuerdo a una imagen democratica del
Derecho, se parte del hecho de una relativa estabilidad del mismo,
dada por el presupuesto de que las normas son reconocidas por los
ciudadanos, al ser consecuencia de un consenso ; consenso que aquf
se ha interpretado desde el contrato social liberal, como expresi6n
normativa del principio democratico . Desde esta premisa, el Dere-
cho, segun estos autores, no precisa establecer medios coactivos
demasiado contundentes, sino mas bien limitarse a un fin de confir-
maci6n de la vigencia de las normas previamente aceptadas . El pro-
blema de esta concepci6n, la cual, desde un punto de vista valorativo
aparecfa como la mas legftima de las opciones, es precisamente que
argumenta desde un plano excesivamente normativo o idealista, desa-
tendiendo el hecho factico de que no todas las normas poseen, actual-
mente, dicho grado de consenso y de que, en cualquier caso, siempre
habra ciudadanos que pondran por encima sus intereses personales a
la cooperaci6n social . Expresado de otra forma, mientras el modelo
del <<hombre racional» de la prevenci6n de intimidaci6n liberal desa-
tiende el componente de to orazonable», basado la cooperaci6n inter-
subjetiva, el modelo del «hombre razonable» de la protecci6n de
expectativas normativas desatiende el componente de to oracional»,
basado en el interes personal inmediato .

Desde una concepci6n liberal, entonces, el Derecho penal debe-
ria asumir un modelo de persona que respondiera a ambas facultades .
En este sentido, parece evidente que el Derecho penal, enfrentado a
una permanente tensi6n dialectica entre la facticidad y la validez,
entre una protecci6n efectiva frente a potenciales delincuentes y el
respeto a unos principios garantfsticos no instrumentalizables en aras
de dicha protecci6n, debe operar con un concepto de <<persona de
Derecho» acorde tanto a la realidad factica como a presupuestos
valorativos (592), ya que un modelo exclusivamente valorativo y

(592) lid. de nuevo TORfo L6PEz, RFDUC 11 (1983), p . 669 : «1a imagen del
hombre ha de nutrirse de las ciencias empiricas y de los presupuestos normativos de
un Estado social de Derecho» .

ADPCP, VOL. LL 1998



552 Rafael Alcdcer Guirao

excesivamente idealizado contradirfa la realidad, por to que resulta-
ria inviable respecto del fin de proteccion efectiva de la libertad de
los ciudadanos, mientras que un modelo que solo atendiera a to empf-
rico abandonarfa la atenci6n a las garantfas individuales, orientan-
dose exclusivamente hacia una maximizacion estrategica de la
efectividad punitiva, y vulnerando, de igual forma, la libertad de los
ciudadanos .

En este sentido, considero que una imagen que diera prioridad a
to «razonable>>, pero que no abandonara to «racional>>, podrfa res-
ponder a esa necesidad de ponderar la prevencion y las garantfas .
Conviene, por ello, antes de continuar, enunciar brevemente las
caracterfsticas generales que definirfan ese modelo de persona, que
llamare homo politicus, detallando algunos extremos ya menciona-
dos con anterioridad .

Como algun autor ha afirmado, la concepcion del hombre como
ser racional y autonomo, interesado en la prioridad de su libertad, es
la que ha de presidir la labor de un Estado de Derecho (593) . Dicha
racionalidad -entendida en sentido generico-, va dirigida, asf, res-
pecto a las razones para la accion que orienta la actuacion del indivi-
duo, hacia la persecuci6n de la maxima libertad, del maximo interes
individual . Y, como hemos venido expresando, caben dos formas
esenciales de racionalidad: la primera seria la propia de to «racional>>
-en un sentido solo similar al rawlsiano-, caracterfstica del modelo
clasico del «hombre economico>> ; la segunda serfa la inherente a la
facultad de to «razonable», que podemos denominar como la racio-
nalidad propia de un «hombre cooperador>> (594) . Asf, partiendo de
que ambos modelos estan orientados hacia la consecuci6n de la
maxima satisfacci6n personal, para obtener esta, dichos modelos
operarfan segdn un diferente criterio de decision: mientras el hom-
bre econ6mico partirfa siempre de un criterio consecuencialista, es
decir, de la ponderacifin a corto plazo de costes y beneficios, estando
compelido a elegir siempre la acci6n que represente, en la situaci6n
concreta, la mayor utilidad -serfa to que puede llamarse un «maximi-
zador situacional de utilidad>>, en la terminologfa de Baurmann
(595)- ; el hombre cooperador esta facultado para motivar su accion
de acuerdo con un criterio de decision basado en una disposicion al
respeto a las normas, sacrificando to que podria aparecer como mas

(593) BAURMANN, Strafe im Rechtstaat, pp . 116-117 .
(594) Sobre ambas formas de racionalidad, puede cfr. BAURMANN, El mercado

de la virtud, pp . 75 SS. ; GAU'r11MR, Egotsmo, moralidady sociedad liberal, pp . 104 ss.
(595) BAURMANN, El mercado de la virtud, p . 75.
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dtil a corto plazo mediante el quebrantamiento de la norma en aras
de un mayor beneficio para su libertad a mas largo plazo, basado en
la cooperaci6n intersubjetiva -serfa, segun los terminos del autor
citado, un «maximizador disposicional de utilidad»-.

Reiteremos una vez mas la tesis de que un Estado democratico no
podria fundarse bajo el modelo del hombre econ6mico hobbesiano,
sino que en la propia noci6n de democracia radica la idea, por el
hecho de que las normas y principios que to constituyen son fruto del
acuerdo intersubjetivo, de un cierto compromiso de los ciudadanos a
someterse a las condiciones pactadas y de una cierta tendencia a la
cooperaci6n y al respeto a las normas que regulan la convivencia.
Por ello, el modelo que ha de presidir el trato que el Derecho penal
debe dispensar a los individuos es el del hombre cooperador. Este
modelo implica, como digo, la imagen de un individuo capaz de
vincularse al respeto de las normas, y de limitar su libertad en la
situaci6n concreta en la expectativa de que ello le reportara una
mayor libertad . Frente a la racionalidad econ6mica, la racionalidad
del hombre cooperador conlleva un aumento de su autonomfa, de su
capacidad de optar en relaci6n a sus acciones . A diferencia de aquel,
este no se ve compelido a la constante persecuci6n hedonista de utili-
dad, sino que es capaz de adoptar una perspectiva de futuro, ponde-
rando costes y beneficios a mas largo plazo . En palabras de
Baurmann, puede escapar a la «paradoja del hedonismo», «segdn la
cual justamente la renuncia a la persecuci6n incesante de ventajas
personales puede ser personalmente ventajosa» (596) . La orientaci6n
del Derecho penal a esa imagen de la persona esta sostenida en los
propios presupuestos de la sociedad democratica como empresa de
cooperaci6n para el beneficio mutuo . Asi, en una sociedad en la que
las normas que regulan la convivencia se crean por los propios desti-
natarios de las mismas a partir de la satisfacci6n de los intereses de
cada uno de ellos, puede partirse de un principio de confianza en las
expectativas respecto de las acciones de los demas, pudiendo esperar
Ego que Alter actue tambien como cooperador.

Dicha tendencia a la cooperaci6n, presentada aquf de forma ana-
lftica, no implica la suposici6n de que toda persona, a la hora de
situarse frente a la decisi6n del acatamiento o no acatamiento de una
norma penal, efectue ese complejo proceso cognitivo, y pondere
todas las expectativas de actuaci6n de los terceros de su entorno y el
saldo global de beneficios en un plazo prolongado de tiempo . Tal

(596) BAURMANN, El mercado de la virtud, p. 79 ; en el mismo sentido, GAu-
'rxIER, Egoismo, moralidady sociedad liberal, p . 107 .
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modelo de conducta, indudablemente, no se da en la realidad . Por el
contrario, la idea del hombre cooperador s61o pretende venir a refle-
jar el hecho de que en sociedades estables y democraticas, sostenidas
bajo unos principios de justicia relativamente aceptables, y en las
que el Legislador es considerado legftimo y actda en consecuencia,
la generalidad de los ciudadanos desarrollaran una tendencia a la
cooperaci6n y al acatamiento de las normas, mediante un proceso de
«socializacidn jurfdica», si se quiere llamar asf, que lleva a generar
en los ciudadanos el convencimiento racional de que el respeto a las
normas es tanto to correcto como to mas beneficioso para todos, por
cuanto la cooperacidn continuada supondra mayores beneficios
generales para la convivencia social . Entendido de esta forma, dicho
modelo de hombre cooperador puede representar la imagen de per-
sona en la que habria de sostenerse un orden juridico no solo liberal,
sino tambien democratico (597) . Consecuentemente, con ese modelo
de conducta tendriamos, asf, una forma de acatamiento a las normas
no motivada en razones estrategicas a corto plazo, sino, en gran
medida, dada por presupuestos valorativos -a partir de esas «virtudes
pdblicas» de tendencia a la cooperacion (598)-, de respeto a las nor-
mas y, por extensi6n, de respeto al ambito de libertad de los demas
integrantes en sociedad .

Pero, reiterando conclusiones anteriores, ha de decirse que la
regla de decision basada en el respeto a las normas en que el hom-
bre cooperador orienta sus acciones no viene motivada por razones
altruistas o deontologicas -segtin un imperativo categ6rico, incon-
dicionado-, sino que la cooperaci6n no deja de sostenerse en el
substrato del autointeres racional, es decir, que esta condicionada a
la satisfacci6n general de los intereses personales -pudiendo
hablarse, entonces, de un imperativo hipotetico- . Ello es to que
pretendia destacarse cuando se afirmd que to «razonable» dependfa
en todo caso de to «racional» . Asf, el ciudadano ha desarrollado

(597) BAURMANN, El mercado de la virtud, p. 245 : «mientras que, sobre la base
del modelo econ6mico del comportamiento, en vista de las condiciones de vida en
una sociedad de masas, el abismo entre la racionalidad individual y la racionalidad
colectiva parece ser insuperable, sobre el modelo del maximizador disposicional de
utilidad puede ser plausible que tambidn bajo esas condiciones pueda responder al
autointer6s a largo plazo de un individuo el adquirir disposiciones y virtudes morales
y, con ello, tambien la disposicibn a contribuir y a asegurar la producci6n de bienes
pdblicos» .

(598) Cfr. el concepto de «virtud» empleado por BAuRMANN, El mercado de la
virtud, p . 96 ; asf como la nocibn de «moral» de GAUTHIER, Egoismo, moralidad y
sociedad liberal, p.112 .
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una disposici6n al respeto de las normas porque en la convivencia
democratica ha podido comprobar que el dialogo y la cooperaci6n
son instrumentos mas eficaces para maximizar su libertad, al crear
condiciones estables de seguridad y paz social necesarias para
su desarrollo, que el servirse de las libertades ajenas, conducta
que, generalizada, conllevarfa la inestabilidad de dichas condi-
ciones (599) . En este sentido, la cooperaci6n s61o es racional para
el individuo si ello reporta una mayor maximizaci6n de su libertad .
Como to expresa Baurmann, «e1 maximizador disposicional de uti-
lidad no esta irrevocablemente sujeto a una norma sino que to esta
s61o mientras las estructuras relevantes de incentivos se mantengan
constantes y el mantenimiento de su disposici6n responda a sus
intereses» (600) . Y ello, desde nuestra perspectiva del contrato
social, s61o podrfa darse cuando todas las partes cumplieran, en un
grado suficiente, to pactado . Es decir, precisa de, al menos, tres
condiciones genericas :

a) Que la labor del Legislador se ajuste a los principios de justi-
cia, to que, como hemos visto, implicarfa el establecimiento de un
Derecho penal mfnimo, protector de las condiciones esenciales de la
libertad intersubjetiva.

b) Que la labor de los jueces se realice bajo el respeto a los prin-
cipios garantfsticos de justicia que protegen al ciudadano como
potencial delincuente .

c) Que los demas ciudadanos orienten sus acciones tambien
segun el respeto de las normas ; o, en todo caso, que Ego pueda razo-
nablemente confiar en ese respeto por parte de Alter.

En relaci6n con la presentaci6n del modelo de persona que
habra de determinar el trato del Derecho penal al ciudadano, puede
resumirse afirmando que el homo politicus, como sujeto racional e
interesado prioritariamente en su propia libertad, orienta su actua-
ci6n bajo una Bola raz6n para la acci6n : la maximizaci6n de su
libertad ; si bien, para ello posee dos criterion de decisi6n: uno con-
secuencialista, como «hombre econ6mico», y otro basado en el res-
peto a las normas, como «hombre cooperador» . Como partfcipe en
una sociedad democratica, habra generado una disposici6n al res-
peto a las normas esenciales que regulan la convivencia ; pero como

(599) LUHMANN, Confianza, p . 125, afiuma, por ejemplo, que la confianza es,
generalmente, «1a opci6n m'as fdcil y por esta raz6n hay un fuerte incentivo para
comenzar una relaci6n con confianza>> .

(600) BAURMANN, El mercado de la virtud, p. 83 .
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esa disposicion viene siempre sometida a la satisfacci6n de sus
intereses, la perspectiva del hombre cooperador estara siempre
subordinada a la estabilidad -entendida como el respeto generali-
zado a las condiciones del acuerdo-, de cuyo grado dependera
la entrada en acci6n de la perspectiva de su faceta como hombre
econ6mico, pues si la cooperacion, si el respeto a las normas
no le reporta la maxima utilidad, to mas racional sera la descon-
fianza (601) y, consecuentemente, la tendencia al quebrantamiento
de las mismas (602) .

Esta imagen del hombre puede resultar demasiado optimista para
quienes asuman una concepci6n antropol6gica pesimista ; y vice-
versa, resultara demasiado negativa para quienes partan de una
noci6n mas optimista del hombre. En este sentido, debe tenerse en
cuenta la relevancia que los excesos tanto optimistas como pesimis-
tas de la imagen del hombre pueden conllevar para la comprension
del ius puniendi . Asf, en una sociedad de demonios seria preciso un
Derecho penal draconiano y contundente, carente de lfmites, pero en
una sociedad de angeles no seria necesario un Derecho penal. A mi
juicio, la imagen del hombre como homo politicus supone una com-
prensi6n intermedia entre el «angel» -sujeto incondicionalmente fiel
al Derecho -y el «demonio» -sujeto incondicionalmente vulnerador
del Derecho-, por to que puede representar una imagen realista en

(601) En este sentido, LuHMANN, Confianza, pp.123-124, afirma que la descon-
fianza no s61o es el reverso de la confianza, sino que es, asimismo, un equivalente fun-
cional a 6sta: la desconfianza conlleva tambidn una reducci6n de complejidad, puesto
que Ego orientar'a sus acciones bajo la previsi6n de posibles ataques por parte del
entorno . Si bien, en cualquier caso, la desconfianza siempre sera una opci6n mdas cos-
tosa que la confianza, puesto que el precio de la seguridad sera mayor, ya que serd pre-
cisa la articulaci6n de mas medios de evitaci6n de lesiones de intereses personales .

(602) BAURMANN, El mercado de la virtud, pp . 80-81, expresa similares ideas
de la siguiente forma :

«Primero, ambas reglas de decisi6n, la orientaci6n consecuencialista y la suje-
ci6n a normas, son instrumentos para la persecuci6n de intereses, es decir, ambas
pueden ser vinculadas con la obtenci6n de utilidad subjetiva en tanto raz6n para la
acci6n .

Segundo, estas reglas de decisi6n no se encuentran separadas entre si, sino que
tambien la elecci6n entre ellas puede ser explicada como un proceso basado en inte-
reses.

Tercero, se mantiene una unica pauta de racionalidad, pues, de acuerdo con dicho
modelo, actua racionalmente no ya el actor que se comporta consistentemente de
acuerdo con una de ambas reglas de decisi6n sino s61o el actor que se comporta con-
sistentemente de acuerdo con aquella regla que, en dltima instancia, maximiza su uti-
lidad subjetiva.»
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relaci6n a nuestra propia concepci6n como ciudadanos en la actua-
lidad (603) .

c) Razones para el respeto a las normas y el problema de la esta-
bilidad

Como acabamos de ver, condici6n para la tendencia a la coopera-
ci6n, para que Ego mantenga una tendencia al acatamiento volunta-
rio de las normas, es la estabilidad, entendida en el sentido de que los
demas participantes en el trafico juridico (Alter y Estado) orienten su
actuaci6n bajo el respeto a los criterios, racional e intersubjetiva-
mente emitidos, de justicia . En este sentido, ya vimos que el someti-
miento por parte del Legislador a to que seria un Derecho penal
minimo -el mas «racional» en tanto en cuanto el balance entre la
limitaci6n de libertad y la maximizaci6n de libertad seria positivo
para los ciudadanos- no s61o vendria impuesto por una exigencia
liberal de legitimidad, sino tambien dada su mayor presunci6n de
efectividad, en to tocante al respeto de las normas . De igual forma, el
respeto de los principios garantisticos de justicia en la aplicaci6n del
Derecho, fundamentado en criterios deontol6gicos, podria, al menos
a largo plazo, ser ademas teleol6gicamente adecuado, ya que un sis-
tema injusto, si bien susceptible de generar coyunturalmente con-
senso, seria a la larga desestabilizador. Planteados brevemente estos
dos extremos de la estabilidad, las consideraciones siguientes haran
hincapie en el tercero de ellos : la actuaci6n de los ciudadanos . La
tesis de partida sera, entonces, que la actuaci6n de los demas ciuda-
danos aportara razones a Ego para la decisi6n sobre el acatamiento
de las normas .

Sabido es ya que el presupuesto de la cooperaci6n en que se
basa el orden social de una sociedad democratica exige que los
participantes, posponiendo sus intereses a corto plazo, suscepti-
bles de obtenci6n a costa de la vulneraci6n de las normas, desarro-

(603 ) En este sentido, BAURMANN, El mercado de la virtud, pp . 220-221
y 245 ss . Cfr. tambi6n, LUHMANN, Confianza, pp . 125-126 : «Una invocaci6n generali-
zada de la confianza o de la desconfianza con referencia a todo posible sentido, es
muy poco factible . Nadie puede esperar s61o to bueno o s61o to malo de cada uno,
y en todo aspecto» ; DOLLING, ZStW 102 (1990), p. 18 : «E1 hombre no es s61o una
esencia moral, sino tambidn un "homo oeconomicus" . Y este impone determinados
limites a la confianza en la moralidad del hombre» ; SEN, Sobre etica y economia,
pp . 36-37 : «Negar que las personas se comportan siempre de modo exclusivamente
egofsta no es to mismo que afirmar que acnian siempre de modo desinteresado . . . La
cuesti6n real se encuentra en saber si es una pluralidad de motivaciones o exclusiva-
mente el egoismo to que mueve a los seres humanos» .
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lien una tendencia en el respeto a las condiciones que hacen posi-
ble la cooperacion . La generalizacidn de esa actuaci6n, dado el
estado de estabilidad que generaria, permitirfa que cada cual persi-
guiera y desarrollara los medios necesarios para satisfacer sus inte-
reses sin terror a que estos se vieran vulnerados por intromisiones
ilegftimas por parte de terceros . En otras palabras, la cooperacion
generaria un estado de confianza en las expectativas de conducta
de los miembros de la sociedad, estado de confianza que es condi-
ci6n del libre disfrute de los intereses individuales. La coopera-
ci6n es, asi, factor esencial de la confianza (604). Pero la confianza
no es s61o consecuencia de dicha disposici6n generalizada a la
cooperaci6n (605), inherente al acuerdo democratico, sino que es
tambien requisito de la misma. La confianza es, asf, factor esencial
de la cooperaci6n. En otras palabras, s61o cuando la confianza ori-
ginada en el acuerdo pueda reproducirse se reproducira la tenden-
cia cooperadora . Cooperaci6n y confianza se implican
mutuamente .

El hombre cooperador, con su interes por establecer margenes
pacificos de cooperaci6n que posibiliten el beneficio mutuo y con el
consiguiente sometimiento a las normas establecidas para ello, to
que busca en ultima instancia es la optimizaci6n de sus propios inte-
reses . Asf, la renuncia a perseguir el beneficio inmediato que una
accidn que vulnerara dichas normas pudiera reportarle, viene moti-
vada por el hecho de que cabe confiarse en que la tendencia a la coo-
peraci6n resultara, a la larga, mas satisfactoria para sus intereses, por
estar excluido el factor de riesgo y de permanente terror a ver sus
bienes arrebatados por terceras personas, por un lado, y al poder
construir instrumentos de actuaci6n colectiva, mas eficaces en rela-
ci6n a la consecuci6n de fines que la acci6n individual (606) . Pero la
cooperacion, el respeto a las normas, s61o resultara beneficiosa para
el sujeto en la medida en que los demas acaten tambien las condicio-
nes del pacto, es decir, que acttien asimismo como hombres coopera-
dores, y no como hombres econ6micos. «Es racional cumplir con to
racionalmente acordado siempre que se tenga la garantfa de que tam-

(604) Sobre ello, LUHMANN, Confianza, pp . 39 ss .
(605) LUHMANN, Confianza, p . 72 : la confianza tiene su origen en un compro-

miso mutuo entre las partes .
(606) Sobre esto, cfr. las consideraciones que realiza BAURMANN, El mercado

de la virtud, pp. 105 ss . sobre las «empresas cooperativaso . Vid. tambien LUHMANN,
Confianza, p . 154 ; GAUTHIER, Egoismo, moralidad y sociedad liberal, pp . 122-123,
argumentando con el clasico ejemplo de la cosecha dado por Hume .
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bi6n las otras partes contratantes to cumpliran» (607) . Asf, un hom-
bre cooperador tenders al respeto de las normas s61o cuando pueda
esperar que los demas respetaran las normas (608): la confianza en
el respeto de las normas por parte de Alter ofrecera a Ego una raz6n
para reafirmarse en su disposici6n a la cooperaci6n . Ello aparece ya
en Rawls, quien resalta que «aun cuando con un sentido de lajusticia
los hombres se unen en una aventura cooperativa, ello se basa en la
creencia de que los demas cumpliran su parte, los ciudadanos pue-
den sufrir la tentacidn de evitar contribuir, cuando creen, o sospe-
chan con raz6n, que los demas tambi6n to evitan» (609) . En este
sentido, dado el entramado interpersonal en que se organiza toda
cooperaci6n, debe partirse de que las acciones individuales ejerceran
influencia en el entorno (610) : una actitud cooperadora por parte de
Ego fomentara actitudes cooperadoras en Alter (611); y una actitud
egofsta generara actitudes egofstas en el entorno .

En sums, la confianza, la seguridad en las expectativas de que se
cumpliran las normas, conlleva un criterio de estabilidad : foments la
cooperaci6n, y viceversa, la sospecha de que Alter vulnerara las con-
diciones de cooperacidn y hard predominar su componente eco-
n6mico frente al cooperador, generara, a su vez, desconfianza, y llevara

(607) ZIMMERLING, Doxa 6 (1989), p . 50 ; en igual sentido, GilrrrHER, Mdglich-
keit einer diskursethischhen Begriindung, p. 207 ; AxELROD, La evolution de la coo-
peraci6n, p. 69 . La misma idea, respecto del acatamiento de las normas penales,
expresan KIr1DHAUsER, GA 1989, p . 502, y DOLLING, ZStW 102 (1990), p . 17 .

(608) Asi, SCHUMANN, Positive Generalpravention, p. 4 ; BAURMANN, GA 1994,
p . 380 ; KUHLEN, GA 1994, p . 365, siguiendo al anterior. Tambien GAUTHIER,
Egoismo, moralidad y sociedad liberal, p. 69 : «En un tipo de interacci6n. . . coopera-
tiva, un agente rational basaria en un principio moral su eleccidn entre acciones posi-
bles, siempre que esperara que los demds hicieran to mismo» .

(609) RAWLS, Teoria de la justicia, p . 376 (cursivas anadidas).
(610) Cfr. GAUTHIER, Egoismo, moralidad y sociedad liberal, p . 70, y la distin-

ci6n que hate entre relaciones parametricas -en las que la configuraci6n del entorno
es independiente de la decisi6n- y estrategicas -en las que la decisi6n condiciona el
entorno, por to que la propia decision se hard depender de las modificaciones espera-
das en el entomo-, propias de la cooperaci6n . En similar sentido, AxELROD, La evo-
lucion de la cooperaci6n, p . 23 .

(611) Cfr. BAURMANN, El mercado de la virtud, p . 94 ss ., especialmente, p . 96:
«Tambien desde este punto de vista es plausible considerar la capacidad de sujecibn
normativa como un aumento de las capacidades de un maximizador rational de uti-
lidad. Ella abre una posibilidad adicional de influir en las expectativas y, con ello,
en las acciones de otras personas>> (cursivas en el original) . Asimismo, GAUTHIER,
Egoismo, moralidad y sociedad liberal, p . 106 : «E1 cooperador se abstiene de perse-
guir la maximizaci6n del valor dadas sus expectativas sobre las estrategias de otros .
Puede asf influir en las decisiones ajenas y, por ende, en sus expectativas propias :
otros cooperadores, anticipando su decision, responden con una actitud cooperativa» .
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la inestabilidad, ya que Ego dejara de tener razones para la coopera-
cidn (612) . Tenemos asf un primer factor de inestabilidad: la descon-
faanza . Ante ello, el problema en relaci6n con el mantenimiento del
orden social es que aquel principio de confianza inferido del acuerdo
intersubjetivo, que podra darse fluidamente en empresas cooperati-
vas de miembros reducidos, adolece de un considerable grado de pre-
cariedad en las sociedades actuales, dado su complejidad y
pluralismo. Como vimos, una paradoja del liberalismo era que, si
bien se configuraba como la respuesta mas adecuada ante el hecho
del pluralismo actual, ya que alternativas comunitaristas conllevarfan
actitudes conservadoras y opresivas, tendentes a la imposicion coac-
tiva de las convicciones morales de la mayorfa, ese mismo plura-
lismo y complejidad se revelaba asimismo como un factor importante
de inestabilidad . En estas sociedades, entonces, el hombre coopera-
dor esta sometido a la ponderaci6n de la satisfacci6n de sus intereses
bajo condiciones de incertidumbre y opacidad, ya que el anonimato
propio de las mismas impide formar una expectativa definida res-
pecto de la confianza en la actuacidn de los demas (613); en conse-
cuencia, el principio de confianza interpersonal, pilar de la
cooperaci6n, se torna, en las sociedades complejas, en desconfianza.
Dado este hecho, aun cuando las normas respondan a los intereses de
todos los intervinientes -lo que permitfa establecer una confianza
prima facie-, la desconfianza propia de las sociedades complejas
aportaria razones a Ego para no acatar las normas, ya que, dada la
permanente sospecha respecto del compromiso de Alter, no podrfa
asumirse por el primero que la cooperacion satisfarfa dichos intere-
ses (614) .

Pero junto a ese primer factor de inestabilidad, el de la descon-
fianza, existe un segundo elemento, que opera tambien como causa
de dicha desconfianza, y que amenaza por ello con socavar las bases
de la cooperacion (615) ; este no es otro que la inercia hacia tenden-

(612) Asi, LUHMANN, Confianza, p . 129 . Siguiendo a Merton, afirma que los
procesos de confianza y desconfianza estIan sometidos a patrones de retroalimenta-
ci6n positiva, al modo de profecias de autocumplimiento .

(613) Cfr., sobre ello, BAURMANN, El mercado de la virtud, pp . 98 y 99.
(614) En este sentido, destaca HABERMAS, Facticidad y validez, p . 87, la ten-

dencia al incremento de las interacciones de tipo estratdgico -basadas en la racionali-
dad de nuestro «hombre econbmico»-- en las sociedades complejas de la actualidad,
frente a una menor motivaci6n a acciones comunicativas -propias de to que venimos
llamando ohombre cooperador»-.

(615) Ambos elementos de inestabilidad estdn expuestos en RAwLs, Teoria de
la justicia, pp . 376-377 . En un sentido similar, tambien BAURMANN, El mercado de la
virtud, p. 99 ; WrMG, ZStW 107 (1995), p . 264.
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cias no cooperativas . Con ello entra en escena la faceta del «hombre
economico» que tambien posee nuestro homo politicus . Dicha iner-
cia viene motivada por una realidad inherente a la racionalidad de la
maximizaci6n del interes : en una organizaci6n basada en la coopera-
ci6n existira siempre una alternativa mas racional que la cooperaci6n
para maximizar el interes personal: la del free rider, consistente en
maximizar su interes inmediato a expensas de la cooperaci6n de los
demas (616) . Ego sabe que el respeto de las normas por parte de Alter
depende de que este espere que aquel respeta las normas ; por ello, to
mas racional para Ego sera una estrategia de simulacion (617) : crear
la expectativa en Alter de que respetara las normas y al mismo tiempo
aprovecharse de dicha confianza para vulnerarlas y beneficiarse de la
cooperaci6n de los demas . Pero esa estrategia conlleva una paradoja,
ya que, como se dijo, la no cooperaci6n generara antes o despues
situaciones de desconfianza (618): como todos los participantes,
como homo politicus poseedores de dos reglas de decisi6n : coopera-
tiva y econ6mica, conocen el hecho de que to mas racional sera la
simulaci6n y la no sujeci6n a normas, todos partiran de la descon-
fianza mutua, y tenderan a actuar de la misma forma, reproducien-
dose la inestabilidad, la no cooperaci6n . Dado este hecho, esa
estrategia egofsta, aparentemente la mas racional, conlleva en sf
misma su propia refutaci6n, que la hace en realidad menos racional a
largo plazo . Reiteremos esta conclusi6n : la paradoja a que se enfrenta
la regla de decisi6n del hombre econ6mico es que, si bien to mas
racional para Ego es, a corto plazo, quebrantar la norma y servirse
del respeto de las normas por los demas, la disposici6n por parte de
Ego al quebrantamiento de las normas abocaria a la desconfianza y,
por tanto, al quebrantamiento generalizado de las normas por parte
de Alter, to que conllevarfa, a la larga, un detrimento de los intereses
de todos los participantes, incluido el del mismo Ego. La actuacidn
bajo parametros econ6micos vendria a reducir la libertad del propio

(616) Asf, KINDHAUSER, Gefdhrdung, p . 154 ; el mismo, GA 1989, p . 496 . Tam-
bien RAwLs, Teorta de la justicia, p . 376 : «Desde el punto de vista del propio inter6s,
cada persona tiende a eludir el cumplir su parte» .

(617) Cfr. BAURMANN, El mercado de la virtud, pp . 99 y 116 ss . ; NoZICK, La
naturaleza de la racionalidad, p. 30 .

(618) BAURMANN, El mercado de la virtud, p . 99 : « . . . la utilidad posible de la
simulaci6n exitosa de una sujeci6n normativa puede ser grande (y). . . la simulacibn
misma puede ser fdacil . . . Como consecuencia de ello, existe la amenaza de un
ambiente de permanente desconfianza reciproca que puede convertirse en un gran
obstdculo para poder realizar efectivamente las ventajas potenciales de la sujecibn
normativa disposicional» .
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actor. Es dado este hecho por to que se afirm6 que una sociedad de
hombres econ6micos, al estilo hobbesiano, no seria viable ; y por to
que puede reafirmarse la racionalidad de orden superior que conlleva
la cooperaci6n en to tocante a la maximizaci6n de la propia libertad .
En suma, s61o la cooperaci6n permitira la satisfacci6n de los intere-
ses de todos y de cada uno de los intervinientes en el entramado
social ; es decir, solo la cooperaci6n posibilita la continuidad de un
orden social liberal y democratico .

Las consideraciones anteriores sobre la racionalidad de la coope-
raci6n, sobre la racionalidad del acatamiento de las normas, pueden
representarse a modo de esquema por medio del dilema del prisio-
nero (619), el cual ilustra, precisamente, to que se ha querido expre-
sar con anterioridad : una situaci6n basada en la incertidumbre en la
que la racionalidad econ6mica de las partes, que se presenta a priori
como la mas racional de las opciones, viene a conllevar un resultado
peor que el que arrojaria una actividad cooperadora, dado el hecho
de que una actitud no cooperadora generaria la desconfianza y, con
ello, actitudes no cooperadoras en el entorno . Imaginemos que dos
presos, A y B, estan acusados de un delito grave cuya pena es de 10
anos de carcel y a ambos, separados en diferentes celdas e incomuni-
cados entre sf (situaci6n de incertidumbre), se les presentan dos posi-
bilidades de actuaci6n : confesar o no confesar, las cuales conllevaran
diferentes consecuencias respecto de la condena de ambos. Asf, si
s61o uno confiesa, el Estado le premia con la libertad y el otro es con-
denado a la pena maxima de 10 afios ; si, en cambio, los dos confie-
San, reciben ambos una pens de 5 anos; y si, por dltimo, ninguno
confiesa, se les impondra a ambos una pena de 1 ano de carcel .

De ello resulta que para A la opci6n optima es confesar, pero
siempre que B no confiese ; es decir, la actuaci6n egofsta (confesar)
s61o maximizara el interes de A cuando B mantenga una actitud coo-
peradora (no confesar) ; pero A sabe que B razonara de igual forma,
es decir, que se decidira a confesar s61o cuando tenga la expectativa
de que A no confiese . La no confesi6n de uno y la confesi6n del otro
supondra para el primero la maxima pena, por to que, sabiendo A

(619) El dilema del prisionero, en similares versiones, aparece, por ejemplo, en
RAWLS, Teoria de la justicia, p . 306 y nota 9 ; KINDHAUSER, Gefdhrdung, p . 154 ;
el mismo, GA 1989, p. 496 ; GAUTHIER, Egoismo, moralidad y sociedad liberal,
pp. 77-78 y 94-95 . Un tratamiento Inds extenso del mismo puede verse en NoziCic, La
naturaleza de la racionalidad, pp . 80-91 ; AXELROD, La evoluci6n de la cooperacion,
pp . 19 ss . y passim . Cfr. asimismo, VALLESPfN, Historia de la teoria polftica,
pp . 289-290, quien, citando a Gauthier, pone en relacidn el dilema del prisionero con
el problema del orden social en Hobbes .
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que la opcidn 6ptima de B sera confesar, A optara tambien por la
confesi6n, ya que, dada la desconfianza en la cooperaci6n de B, no
se arriesgara a mantener una actitud cooperadora y a cumplir la
maxima pena . Asf, haga to que haga B, to mas racional para A es
confesar, y viceversa, ya que si uno no confiesa el otro obtiene con la
confesidn la libertad, y si ambos confiesan obtendran una pena inter-
media de 5 anos (620) . Como vemos, ante situaciones de incertidum-
bre y de desconfianza, to que aparece mas racional seria una accidn
no cooperadora (confesar), pero esa maximizacidn inmediata del
interes por parte de ambos confevara para los dos una situaci6n peor
-5 afios de carcel- que la que hubiera supuesto una actitud coopera-
dora por parte de ambos (no confesar), la cual supondrfa una pena de
s61o 1 ano de privaci6n de libertad . Indudablemente, el maximo
beneficio posible desde la perspectiva individual serfa confesar sin
que el otro to haga (actitud del free rider), por to que puede presu-
mirse que una persona tenders a actuar egoistamente siempre que
espere una tendencia cooperadora en la otra, pero esa situaci6n no
podria darse ya que el otro, al saber que para aquel to mss racional es
confesar, desconfiarfa de su tendencia a la cooperacion, por to que
tampoco cooperarfa y tambien, por tanto, confesarfa . En suma, el
egofsmo serfs contraproducente y solo una actitud cooperadora
podrfa maximizar el interes de cada uno (621), pero la desconfianza
en la cooperacidn del otro motivarfa a la no cooperaci6n .

Por todo ello, y dado que, en dicha situacidn interpersonal de
opacidad e incertidumbre, la confianza en las sociedades actuales no
podra generarse espontaneamente, al modo de una omano invisible)>
reguladora de un libre mercado, es precisa la intervencidn mediadora
del Estado, que reafirme la confianza en la estabilidad y aporte, con
ello, razones suficientes para creer en los beneficios de la coopera-
ci6n . En este sentido, el Derecho, y el Derecho penal, en to que a
nosotros concierne, podrfa entenderse, asf, como un mecanismo
regulador de la estabilidad .

(620) Ello puede expresarse tambidn de la siguiente forma (Nozicx, La natura-
leza de la racionalidad, p . 81) : cada prisionero razona como sigue : «Si la otra per-
sona confiesa y yo no, a mi me caeran 10 anos de carcel ; mientras que si yo confieso
me caerAn 5 anos . Si la otra persona no confiesa y yo no confieso, me caerd 1 ano de
c6arcel, mientras que si yo confieso, me dejarfan fibre. En cualquier caso, haga to que
haga la otra persona, a mi me ird mejor confesando que no confesando . Por to tanto,
confesar& .

(621) Asf, GAUTHIER, Egoismo, moralidad y sociedad liberal, p . 106 ypassim.
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d) Elfin del Derecho penal como protecci6n de la vigencia de las
normas

Resumiendo las consideraciones anteriores en una tesis generica,
puede afirmarse que el mantenimiento y reproducci6n de la estabili-
dad del Orden jurfdico -es decir, del respeto a las normas- y, por
extensi6n, del Orden social, depende del grado de confianza en dicha
estabilidad . Y que, en las sociedades actuales, dicha confianza no
podra autorreproducirse por vfas espontaneas de cooperacion social,
sino que sera preciso el establecimiento de un Orden coercitivo que
mantenga dicha confianza en los coasociados . A partir de esta tesis, y
sirviendome de algunas conclusiones a que llegamos en paginas ante-
riores, pueden ahora reconstruirse las lineas generales del fin que
debe perseguir el Derecho penal .

(Primer nivel de estabilidad)

En una concepci6n liberal, la misma genesis del Orden social esta
sostenida en la cooperaci6n basada en el beneficio mutuo . Para esta-
blecer los margenes de libertad con los cuales cada individuo pueda
desarrollar su libertad personal sin temor a verla quebrantada por ter-
ceras personas, los coasociados, personas racionales interesadas prio-
ritariamente en su propia libertad, acordarian el establecimiento de
un Orden normativo que respondiera con igualdad a los intereses de
todos los participantes . Dado este hecho, puede establecerse que
dichas normas, por todos acordadas, serian voluntariamente respeta-
das por los mismos. Expresado de otra forma, ha de partirse de una
confianza prima facie en el respeto por parte de los ciudadanos al
principio pacta sunt servanda, es decir, en que tenderan al respeto de
las normas democraticamente elegidas . Tendriamos, asf, un primer
factor de confianza .

Desde este presupuesto, el criterio de motivaci6n de la norma
vendria dado por la vinculaci6n valorativa del destinatario a la
misma, dado el hecho de su autolegislaci6n . Dada la tendencia a la
cooperaci6n que en un Orden social de esas caracteristicas manten-
drfan los ciudadanos, no serfa preciso interponer medios directivos
de conducta de caracter vinculante, sino que la misma pretensi6n
legftima de respeto derivada del acuerdo motivaria en el respeto a las
reglas de cooperacidn . La validez de las normas, originada en la coo-
peraci6n intersubjetiva, generaria entonces confianza en el respeto a
las mismas, fomentando la tendencia a la cooperaci6n .

Pero el mero reconocimiento de las normas por los ciudadanos, si
bien necesario, no es raz6n suficiente para su acatamiento y, por
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tanto, tampoco es raz6n suficiente para una confianza razonable en el
respeto al pacto . Mas ally de que en la realidad democratica las nor-
mas no responden a ese procedimiento ideal de producci6n, y que,
por tanto, existiran grados de reconocimiento entre las diversas nor-
mas que conforman el ordenamiento juridico-penal, el hecho es que
incluso las normal que responder al interes en la libertad de todos
los destinatarios adolecerfan de un considerable grado de inestabili-
dad (622) . Como se ha resaltado, son varios los factores de inestabi-
lidad que vendran a poner en tela de juicio la presunci6n de confianza
primafacie en la tendencia a la cooperaci6n .

(Segundo nivel de estabilidad)

Un primer factor de inestabilidad radicaba en el inevitable grado
de desconfianza mutua presente en las sociedades complejas . Asf,
mientras en una pequena organizacion cooperativa o, en general, en
comunidades simples y cerradas, la presencia de intensos vfnculos
personales basados en la familiaridad bastaria para mantener la con-
fianza en la vinculacidn a las normal por todos acordadas, en gran-
des sociedades complejas, donde predomina el pluralismo moral y
politico y en las que las relaciones interpersonales se diluyen en el
anonimato, la confianza es un bien escaso y tiende a ser sustituida
poi la incertidumbre y la desconfianza mutua. En estas sociedades,
aun cuando exista una disposicidn a la cooperaci6n, dicha perma-
nente incertidumbre e inseguridad respecto a las expectativas norma-
tivas generaria una rapida inestabilidad y los ciudadanos no
encontrarfan razones para el respeto de las normal, puesto que, como
es sabido, para el ciudadano no sera racional la cooperacion si no
existe un grado razonable de garantfa en el acatamiento de las nor-
mas poi parte de Alter. Se hace entonces preciso el establecimiento
de un sistema institucionalizado y centralizado de organizaci6n
social, capaz de generar coercitivamente dicha confianza. En pala-
bras de Luhmann, en sociedades complejas la confianza interperso-
nal se torna en desconfianza, poi to que ha de ser sustituida poi la
confianza institucional (623) . Asf, los ciudadanos, conscientes de esa
incertidumbre y opacidad en las relaciones -las cuales podrfan venir
paradigmaticamente representadas poi el velo de ignorancia rawl-
siano-, encontrarfan racional la creaci6n de un mecanismo formali-
zado de sanciones, que, dentro de unos margenes estrictos de justicia,

(622) KINDHAUSER, GA 1989, pp . 496 y 497 ; similar, en Gefdhrdung, p . 154 .
(623) LUHMANN, Confianza, p. 65 : la ley serfa «sustituto» de la confianza inter-

personal ; vid. tambien pp . 81 ss .
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mantuviera vigente la seguridad de las expectativas normativas y rati-
ficara que la cooperaci6n continua siendo el medio mas racional para
maximizar su libertad .

El fin del Derecho penal seria, segdn este segundo nivel de esta-
bilidad, esencialmente el de reafirmar la vigencia de las expectativas
normativas . Con la institucionalizaci6n de las normas de convivencia
en un orden vinculante, viene a manifestarse simb6licamente la dis-
posici6n a la cooperaci6n de los ciudadanos . Como afirma Rawls,
«Imponiendo un sistema pdblico de sanciones, el gobierno excluye las
bases para pensar que los demas no cumplen las normas . Unicamente
por esa razdn un soberano coercitivo es siempre necesario» (624) .
El criterio de motivaci6n al acatamiento de las normas viene dado
asimismo desde el origen consensuado de las normas juridicas, si
bien esa confianza prima facie del primer nivel de estabilidad se ve
apoyada por la institucionalizaci6n y por su manifestaci6n simb6lica
a traves del revestimiento de autoridad del legislador legftimo . Dada
la presunci6n, entonces, de que los ciudadanos son hombres coope-
radores, respetuosos del Derecho, la sanci6n no habrfa de ejercer una
motivacidn coactiva y directa al respeto de las normas ; como vimos
que afirmaban los defensores de esta concepci6n del Derecho penal,
«las normas que tienen una base legftima no necesitan de la amenaza
como medio de motivaci6n» (625), sino que el respeto a las normas
vendra generado en la correcci6n valorativa de las mismas (626) . La
conminaci6n penal abstracta, todo to mas, vendrfa a reforzar simb6-
licamente la pretension de respeto del interes personal protegido por
la norma (627) . No obstante, segdn mi concepci6n ello no tiene por
que llevar a asumir, frente a la tendencia generalizada de la preven-

(624) RAWLS, Teorta de la justicia, p . 276 .
(625) FE116o SANCHEZ, El injusto penal, p . 90.
(626) En similar sentido, KUHLEN, GA 1994, p. 364; BAURMANN, GA 1994,

pp . 376-378, quien expresa dicho presupuesto bajo la concepcibn de Weberde la
«legitimidad por via de legalidad», segdn la coal los destinatarios atribuirfan correc-
ci6n normativa a las normas en base a la creencia en la legitimidad del Legislador
(sobre ello, vid. tambien WEBER, Soziologische Grundbegriffe, pp. 62-63) . No obs-
tante, merece destacarse una diferencia entre esta concepcibn y la del texto: segun el
criterio liberal del contrato social aquf empleado, las normas serian legitimas no solo
en funci6n de la legitimidad de la autoridad de la que emanan, sino en funci6n del
propio contenido de las normas (podrfa hablarse, asi, de una diferencia entre la vali-
dez formal de la norma, basada en el procedimiento de creacibn, y una validez mate-
rial, basada en el propio contenido de la norma) . Para una crftica a la nocibn
weberiana, cfr. HABERMAS, Facticidad y validez, p. 536, oponi6ndole unavalidez
material como criterio de legitimaci6n -y, por tanto, de estabilidad- de las normas .

(627) Asi tambien, por ejemplo, BUSTOS/HORMAZABAL, Lecciones, p. 50 .
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ci6n general positiva, que haya de prescindirse o relativizarse el
momento de prevencidn de conductas como telos del Derecho penal,
sino que, si bien, dada la disposici6n a la cooperaci6n de los ciudada-
nos, la conminaci6n abstracta de pena, carente de funciones instru-
mentales de coacci6n directa (628), poseerfa una funci6n residual,
esa funci6n preventiva, tendente a la evitaci6n de acciones desde el
momento en que vaya a comenzarse su realizaci6n, serfa realizada
por el mensaje valorativo de la norma. Es decir, seria la propia norma
y no la amenaza de pena la que, a traves de su mensaje prescriptivo
legitimo, ejercerfa una funci6n directiva de conductas . Por su parte,
respecto al fin de la pena, seria la imposici6n concreta la que adquiri-
ria protagonismo frente a la amenaza . El fin de la misma serfa, por
un lado, el de ratificar la validez de las normas, por medio de la
expresi6n simb6lica de la correcci6n valorativa de las normas acor-
dadas a expensas del que con su acci6n las ha puesto en duda -para
to que sera preciso que la pena se ajuste a los lfmites garantisticos
acordados por todos los ciudadanos, puesto que, como parte de los
principios consensuados en el contrato social, el quebrantamiento de
los mismos pondrfa en tela de juicio el acuerdo en su conjunto y, por
tanto, tambien la correcci6n de las normas de conducta (629)- ; y, por
otro lado, la reafirmaci6n de la vigencia factica de las normas, ratifi-
cando a los ciudadanos respetuosos del Derecho que merece la pena
mantener una disposici6n a la cooperaci6n, dada la seguridad de que
los demas mantendran el respeto a las normas (630) .

Con ello, el Derecho penal sirve al fin de mantener vigente la
confianza de Ego en el respeto de las normal por parte de Alter, fin
que, a su vez, se desplegara en dos objetivos distintos . Como vimos,
la protecci6n de la seguridad en las expectativas normativas de con-
ducta conlleva una finalidad deseable para el ciudadano, por cuanto
le permite mantener el trato con sus bienes y desarrollar sus intereses
de forma pacffica y segura, con la garantfa de que el ambito de su

(628) Asf, por ejemplo, BAURMANN, GA 1994, pp . 378-379 ; KARGL, Rechtsgu-
terschutz, pp . 60 y ss .

(629) En similar sentido KINDHAUSER, GA 1989, p . 505 ; el mismo, Strafe, Stra-
frechtsgut, p. 35 . Similar, KUNz, ZStW 98 (1986), pp . 832 ss . ; BAURMANN, GA 1994,
pp . 378 . En este sentido, es correcta la afirmaci6n de MtR PUIG, PG 3/21 de que «exi-
gir que la prevenci6n general no sdlo se intente por el miedo a la pena, sino tambidn
poruna razonable afumacibn del Derecho en un Estado social y democratico de Dere-
cho, supondra tener que limitar la prevencibn general por una serie de principios que
deben restringir el Derecho penal .

( 630) Sobre algunas relaciones entre la concepci6n de Rawls y la prevenci6n
general positiva, puede verse WrrFIG, ZStW 107 (1995), p . 270 .
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libertad no sera invadida. Por ello, la protecci6n de ese estado de
seguridad cognitiva es un bien en sf mismo para el ciudadano, y un
fin legftimo, por tanto, en un Derecho penal liberal . Pero, Como
hemos visto posteriormente, la proteccion de la vigencia factica de
las normas, es decir, el ejercicio en la confianza de que los demas
mantendran una disposici6n cooperadora, se configura tambien como
una raz6n para la acci6n del hombre cooperador, como una motiva-
ci6n para el respeto de las normas . Un ciudadano respetuoso del
Derecho interesado en la maximizaci6n de su libertad no respetara
las normas a cualquier precio, sino que solo encontrara racional el
mantenimiento de dicho respeto cuando gran parte de los demas
intervinientes en la interacci6n social adoptan asimismo una actitud
respetuosa del Derecho . En palabras de Kuhlen, «1a disposici6n
general al acatamiento de las normas esta ya en peligro, cuando los
individuos toman conciencia de que otros quebrantan las normas,
obteniendo ventajas de ello» (631) . Por ello, la protecci6n por parte
del Derecho de la confianza en el respeto a las normas, ratificando
simb6licamente al que confia que puede seguir confiando en el res-
peto de las normas por parte de esos «otros» an6nimos y generaliza-
dos, no solo operara como un fin en sf mismo, sino asimismo como
un medio para la motivaci6n de conductas acordes a Derecho, es
decir, como un medio dirigido a la reproducci6n de la estabilidad .
Con ocasi6n de la exposici6n de la versi6n de la prevenci6n general
positiva dirigida a la protecci6n de la vigencia de la norma emitimos
algunas objeciones criticas que venian a afirmar que dicho fin, tal
como era presentado por algunos de sus partidarios, aparecfa como
una teorfa incompleta, puesto que el fin del aseguramiento de expec-
tativas solo podia realizarse si a su vez el Derecho persegufa un fin
dirigido a la direcci6n de conductas . Ello era expresado con la
siguiente tesis : El Derecho solo puede pretender garantizar a Ego
que los demds respetardn la expectativa que la nonna expresa si a su
vez Ego es consciente de que esa norma ejerce cierta motivacion
sobre los demds dirigida a la evitacion de conductas que vulnerarian
esa expectativa. Pues bien, con el bagaje de las consideraciones ante-
riores esa objeci6n podria relativizarse, afirmando que el fin de pro-
tecci6n de la confianza de la norma es realizado a traves de la
motivaci6n simb6lica ejercida por la pena: por un lado, con su impo-
sici6n, la pena ratifica la pretensi6n legitima de respeto de la norma;
por otro, la pena, al confirmar simb6licamente a los respetuosos a

(631) Kul-u.EN, GA 1994, p. 365.
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Derecho que pueden seguir confiando en que los demas mantendran
una disposici6n a la cooperaci6n, ejercera a su vez sobre aquellos
una motivaci6n para el mantenimiento en el respeto a las normas, ya
que la cooperaci6n seguira siendo la alternativa mas racional para la
maximizaci6n de su libertad .

(Tercer nivel de estabilidad)

Con esa labor del Derecho penal quedaria anulado el primer fac-
tor de inestabilidad, viniendo la confianza institucional a sustituir a
la confianza interpersonal, ausente en las sociedades complejas .
Pero ya sabemos que existe atin un segundo factor de inestabilidad :
en toda organizaci6n basada en la cooperaci6n es inevitable que sur-
jan tendencias egoistas, tendentes a la maximizaci6n del interes per-
sonal a expensas de los intereses ajenos, puesto que a primera vista
to mas racional sera servirse de las ventajas de la cooperaci6n, del
respeto de las normas por parte de los demas, y actuar como un hom-
bre econ6mico, vulnerando las normas . Dichas tendencias egofstas
amenazan con erosionar la base de confianza mutua lograda con el
ejercicio de la confianza institucional llevado a cabo por el Derecho
penal a traves de mecanismos simb6licos de reproducci6n de estabi-
lidad, ya que, Ego, consciente de que Alter quebrantara las normas,
no encontrara en la cooperaci6n un instrumento adecuado para
maximizar sus intereses . En palabras de Dolling, «e1 ordenamiento
juridico no podra contar con un respeto generalizado de las nor-
mas cuando tolera que los que quebrantan el Derecho alcancen
mejores posiciones socio-economicas que los respetuosos del Dere-
cho» (632) . Por ello, en un tercer nivel de estabilidad, el Derecho penal
debe estar capacitado para oponer medios tendentes a contrarrestar
la potencialidad lesiva de la confianza que conlleva la racionalidad
del hombre econ6mico . Recuerdese que la crftica fundamental con-
tra la teorfa de la protecci6n de la vigencia de la norma era la de su
ausencia de efectividad para el propio fin que persegufa, por cuanto,
al partir exclusivamente de la presunci6n de que los ciudadanos eran
respetuosos del Derecho, no dirigfa sus medios preventivos hacia
los potenciales delincuentes, sino que su labor se desarrollaba uni-
camente a traves de medios simb6licos tendentes a la demostraci6n
y confirmaci6n simb6lica de dicho estado previo de confianza .
Expresado de otra forma, su fin iba dirigido unicamente a reafirmar
y mantener ese status quo de estabilidad . Pero se ha expuesto ya

(632) DOLLING, ZStW 102 (1990), p. 18 .
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que, dado su componente de racionalidad individual, la existencia
de tendencias egofstas apenas puede ponerse en duda incluso en
sociedades con un grado de cooperaci6n relativamente estable . Por
ello, el Derecho penal no puede sostener la persecuci6n de sus fines
unicamente con medios simb6licos, sino que condici6n para el
mismo mantenimiento de la confianza en las expectativas normati-
vas es el empleo de medios instrumentales dirigidos no s61o a mani-
festar la vigencia del acuerdo, sino a imponer coactivamente el
acatamiento de conductas (633) . Como el propio Luhmann afirma,
ouno debe tener presente que con la confianza en los medios genera-
lizados de comunicaci6n (sc . en nuestro caso, en el Estado) como
con la confianza en general, se requiere un mfnimo de fundamento
real . Los pilares de la confianza deben construirse en terreno sblido .
En los casos que hemos discutido, los soportes de la confianza prin-
cipalmente se encuentran. . . en la posibilidad de activar el medio de
coerci6n que pertenece al Estado sobre la base de las reglas estable-
cidas» (634). Ha de insistirse, entonces, en que la confianza en el
Derecho por parte de los ciudadanos no puede estar basada sino en
la eficacia del propio Derecho respecto de su poder de imponerse
frente a quienes no han desarrollado voluntariamente una disposi-
ci6n a la cooperaci6n . Reiterando la afirmaci6n de von Gemmingen :
«La vigencia social del Derecho se basa en una relacidn de inter-
cambio entre poder y confianza» (635) .

Ciertamente, la confirmaci6n simb6lica de la vigencia de la
norma aporta un motivo para el respeto de las normas por parte de
los ciudadanos cooperadores, pero el problema es que esa motiva-
cion no es una raz6n suficiente para el acatarniento de las normas . El
ciudadano, poseedor tanto de la racionalidad del hombre cooperador
como de la del hombre econ6mico, aunque haya desarrollado una
tendencia voluntaria a la cooperaci6n, conoce el hecho de que to mas
racional a corto plazo para maximizar sus intereses es la no coopera-
cidn, por to que, si bien primafacie su actuaci6n social no se dirigira
por esa racionalidad, albergara una sospecha razonable sobre la acti-
vidad no cooperadora por parte de terceras personas, sospecha que,
si no es refutada, generalizara la desconfianza, con to que el ciuda-
dano ya no encontrara razonable la cooperacion y optara por la
racionalidad econ6mica como pauta de su actividad social . Por ello,
el Derecho ha de motivar a la no realizaci6n de conductas lesivas

(633) En este sentido, especialmente, BAuRMANN, GA 1994, pp. 380-381 .
(634) Lul-tmANtv, Confianza, pp . 96-97 .
(635) Von GEMMINGEN, Die Rechtswidrigkeit, p . 162 (cursiva anadida) .
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tambien al ciudadano no respetuoso del Derecho ; de otra forma : el
Derecho no puede concebir al ciudadano unicamente como potencial
vfctima o como respetuoso del Derecho, sino que, para fomentar el
respeto al Derecho y, con ello, la confianza, ha de tratar al ciudadano
tambien como potencial delincuente .

Como afirma Baurmann, «e1 incentivo de una estrategia no
cooperativa depende decisivamente de cuan grande sea el riesgo
vinculado con una estrategia tal» ; y «e1 grado de ese riesgo depende
de los controles sociales existentes en una sociedad, es decir,
depende de los esfuerzos que se emprendan para prevenir las viola-
ciones de normas» (636). A los ciudadanos no cooperadores, la
confirmaci6n simb6lica de la pretensi6n de respeto de la norma en
nada motivara hacia ese respeto, ya que, condici6n para ello es que
previamente existiera esa disposici6n a la cooperaci6n; y la confir-
maci6n de la vigencia factica de las normas no solo no generara en
6l razones para el acatamiento, sino, por el contrario, le ofrecera
una raz6n para su quebrantamiento, puesto que le asegurara en la
cooperaci6n de los demas, requisito para que la vulneraci6n de las
normas suponga una satisfacci6n de sus intereses . Por ello, el Dere-
cho penal debe establecer un mecanismo de disuasi6n preventivo
dotado del grado de coactividad suficiente para generar en los ciu-
dadanos no respetuosos de las normas la seguridad de que el que-
brantamiento de las mismas supondra un detrimento de sus
intereses, de que los costes de la no cooperaci6n seran, a corto
plazo, superiores a los beneficios . Por ello, para los no cooperado-
res s61o un fin de intimidaci6n directo estara en disposici6n de
imponerles que la no cooperaci6n no merece la pena . Asf, dado que
los cooperadores conocen el hecho de que existiran conductas no
cooperadoras, encontraran razonable acordar intersubjetivamente
la instauraci6n de una pens preventiva que sirviera a la protecci6n
efectiva de sus intereses frente a este tipo de conductas. En suma,
el fin de protecci6n de la vigencia de la norma solo puede reali-
zarse efectivamente si viene acompafiado de un fin de intimida-
ci6n, puesto que Ego, que alberga una sospecha razonable sobre la
posibilidad de acciones no cooperativas de Alter, solo podrd con-
fiar en que este no quebrantard las normas si el Derecho penal
posee un grado de coercion suficiente para que el propio Ego,
consciente de la racionalidad de la no cooperacion, encontrara
irracional para sus intereses, dado el riesgo de sancion, la vulne-

(636) BAURMANN .El mercado de la virtud p. 201 .
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racion de las normas . Asi, el ciudadano que ha desarrollado una
disposici6n a la cooperaci6n no verfa dirigida hacia 6l la amenaza
de pena, por to que esta no ejercerfa sobre 6l una motivacidn directa
-la cual vendria dada por el componente valorativo de la propia
norma-, sino indirecta, en tanto en cuanto con su interposici6n
podria confiar razonablemente en que los demas, los no cooperado-
res, encontraran razones suficientes para el no quebrantamiento de
las normas, to que a su vez le ofrecera a 6l razones para mantener
dicha disposici6n cooperadora (637). La norma penal, acompanada
de la amenaza de pena, operaria, entonces, de forma distinta segun
que el destinatario acttie como hombre cooperador o como hombre
econ6mico : en palabras de Habermas, «para quien actda estrategi-
camente [nuestro hombre econ6mico] esa norma se sitda en el
plano de los hechos sociales que restringen externamente el espacio
de opciones del actor, para quien actda comunicativamente [hom-
bre cooperador] la norma juridica se situa en el plano de las expec-
tativas de comportamiento dotadas de caracter obligatorio, en
relacion con las cuales se presupone entre los miembros de la
comunidad juridica un acuerdo racionalmente motivado. . . Aho-
ra bien, la validez juridica de una norma -y en esto consiste su
gracia- significa que vienen garantizadas ambas cosas a la vez:
tanto la legalidad del comportamiento en el sentido de una obser-
vancia estadisticamente media de la norma, observancia que en
caso necesario se consigue mediante sanciones, como tambien la
legitimidad de la regla misma, que hace posible en todo momento
una observancia de la norma por respeto a la ley» (638) . En suma,
el fin de intimidaci6n quedarfa, como por algun autor se ha postu-
lado, como una osegunda linea de defensa» (639), como un fin sub-
sidiario -y no obstante imprescindible- que, al ejercer una
motivaci6n directa en los potenciales delincuentes, eliminaria esa
sospecha razonable y garantizaria en grado suficiente la seguridad
de la vigencia de las normas en la mayorfa de los ciudadanos, res-
petuosos del Derecho, to que reproduciria, a su vez, la disposici6n
generalizada a la cooperaci6n. En este sentido, debe concluirse que,

(637) Una idea similar se encuentra, por ejemplo, en DOLLING, ZStW 102
(1990), p . 15 : «Por medio de la pena el Derecho expresa que esta dispuesto y que
tiene medios para imponerse. Esto podria mejorar las perspectivas de acatamiento de
las normas, puesto que los destinatarios se someteran con mas motivo a las normas
cuando reconocen que el Legislador pretende seriamente el respeto a las normas y
que facticamente estd tambien en disposicidn de imponerse frente al delincuente» .

(638) HABERMAS, Facticidad, p . 93 (cursivas en el original) .
(639) Asf, ZIPF, Pallin-FS, p . 485, citando a Nowakowski.
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contra to afirmado por alg>,in autor, tambien las normas que poseen
una base legftima necesitan la amenaza como medio de motivaci6n,
tanto directa para potenciales delincuentes como, en consecuencia,
indirecta para ciudadanos respetuosos de las normas, por to que un
Derecho penal legftimo no podra prescindir del fin de intimidacidn.

e) Losfines preventivos del Derecho penal: proteccion de bienes
juridicos y proteccion de la vigencia de las normas

La concepci6n del Derecho penal que hemos establecido hasta
ahora se configura como un instrumento establecido por los indivi-
duos dirigido a la regulaci6n y reproduccidn de estabilidad, a traves
del fortalecimiento de la confianza en el respeto generalizado de las
normas . Asf, por ejemplo, la razdn de ser de la intimidaci6n, uno de
los fines de la pena que un Derecho penal democratico debe, secun-
dariamente, perseguir, ha venido justificada no tanto en su faceta de
prevencion directa de conductas lesivas, sino sobre todo como un
mecanismo fortalecedor de la confianza de los ciudadanos ya respe-
tuosos del Derecho (640) . En otras palabras, el mismo fin de intimi-
daci6n se entenderfa como un medio dirigido al fin ultimo de la
<<proteccidn de la vigencia del ordenamiento juridico» . La cuestion
que debemos planteamos ahora es si esa ha de ser la misi6n de ultimo
orden a que haya de servir el Derecho penal, o si, por el contrario,
habra de encuadrarse, a su vez, dentro del fin clasico de <<protecci6n
de bienes juridicos» .

El ejercicio en la vigencia del Derecho puede entenderse,
estructuralmente, como un mecanismo <<autorreferencial»,
mediante el cual el Derecho, por decirlo asf, se afirma a sf mismo,
restableciendo el estado de confianza existente antes de la realiza-
cidn de un delito . Pero ello, frente a algunas posiciones criticas, no
debe entenderse como un ejercicio vacfo, desprovisto de fines
<<externos» al Derecho mismo ; por el contrario, ha de reiterarse que
el mantenimiento de la seguridad de que en las relaciones sociales
los ciudadanos no veran vulnerados sus intereses supone para los
mismos un importante bien: la seguridad de las expectativas nor-
mativas juridificadas se erige en condici6n relevante de la libertad
individual, puesto que permite un desarrollo de sus intereses perso-

(640) Criticas a la exclusi6n en la prevencidn general positiva de la prevenci6n
de intimidaci6n se encuentran tambien en SCH[JNEMANN, Sobre la crttica, p . 96, si
bien por otros motivos .
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nales en condiciones de paz y tranquilidad . Por ello, como se
afirm6, la protecci6n de la vigencia del ordenamiento -entendido
como conjunto de expectativas generalizadas de confianza- ha de
ser un fin legftimamente perseguido por un Derecho penal liberal y
democratico .

No obstante, ya fue expuesto que la proteccion de la seguridad
cognitiva debfa verse sostenida en la proteccion efectiva de la segu-
ridad de esas condiciones materiales de libertad : la vida, la integri-
dad ffsica, la propiedad, etc . ; es decir, to que en Derecho penal
viene a denominarse bienes jurfdicos . Un Derecho penal liberal se
fundamenta y legitima en torno a la proteccion y el respeto de los
intereses del individuo . Ya hemos visto que, para un ciudadano
racional interesado prioritariamente en su propia libertad, la coope-
racion, asf como en general la estabilidad -entendida como el res-
peto generalizado de la normas-, eran, en nltima instancia, un
instrumento adecuado para la maximizaci6n de su libertad . Y tam-
bien la confianza, si bien condicion de la misma, no es mas que el
medio en que poder desarrollarla, para to cual son necesarios, en
orden preferente a esa seguridad, los intereses esenciales que hacen
posible la participacion del individuo en sociedad . Por ello, consi-
dero que labor del mismo ha de ser no solo la proteccion de esa
seguridad cognitiva, sino antes, la proteccion del objeto de esas
expectativas, que son los intereses esenciales del ciudadano : la
vida, la integridad corporal, la propiedad, etc . Asf, entiendo que el
fin primordial que los ciudadanos racionalmente persiguen con el
establecimiento de normas de conducta vinculantes es el de prote-
ger las condiciones materiales de su libertad, por medio de la coer-
cion de acciones tendentes a la lesion de esos intereses, y solo
secundariamente el de generar estados sociales de confianza. En
suma, si, como vimos, el ndcleo axiologico y valorativo del libera-
lismo polftico eran los intereses del individuo, un Derecho penal
liberal debera optar por el fin de proteccion material de dichos inte-
reses, de los bienes jurfdicos .

Indudablemente, entre el fin de aseguramiento de expectativas y
el fin directivo de conductas existe, en principio, una relacion de reci-
procidad funcional, configurandose uno como medio para el otro, y
viceversa : el ejercicio en la vigencia de la norma conlleva en sf una
motivacion para el respeto de las normas -al menos a los ciudadanos
ya respetuosos del Derecho- ; y a su vez, el ejercicio en el respeto de
las normas -tanto a traves de la expresi6n simb6lica de la validez
normativa de la norma como a traves de la conminacion por la ame-
naza de pena- conllevaria la consecucion del fin de mantenimiento
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de la confianza (641) . Por ello, del propio fin de protecci6n de la
vigencia se derivarfa el de la evitaci6n de conductas lesivas . Pero
debe tenerse en cuenta que, en rigor, el fin de protecci6n de la vigen-
cia de las normas s61o persigue el mantenimiento de una cierta
expectativa social de confianza, de seguridad, en que las normas no
seran lesionadas, to que no tiene por que implicar que esas normas
no sean, de facto, lesionadas . Lo fundamental para mantener la
vigencia de las normas no es, dicho en otros terminos, que no se
lesionen intereses ajenos, sino que los ciudadanos crean que no son
lesionados. De ahf el riesgo de este cometido del Derecho penal de
convertirse en tecnocratico, mediante una eventual estrategia de
desinformacidn por parte de los poderes ptiblicos, creando falsa-
mente el espejismo de que rige en la sociedad una seguridad mate-
rialmente inexistente . Ello viene a relativizar en gran medida la
reciprocidad funcional entre ambos fines : mientras la efectiva pro-
tecci6n de bienes jurfdicos llevara siempre a la protecci6n de la
vigencia de las normas, porque el fin es que estas sean de facto res-
petadas, el cometido de la protecci6n de la vigencia, si bien puede
llevar a quienes ya parten de un respeto previo a mantenerse en el
mismo, no implicara per se la efectiva protecci6n de los bienes juri-
dicos, sino s61o la creencia en que ello se produce . Materialmente,
entonces, la satisfacci6n de ambos cometidos s61o podra realizarse
cuando se erija en fin primordial el de protecci6n de bienes juridicos .
Por ello, el orden de reciprocidad corre en una Bola direcci6n : en un
Estado democratico, en el cual la relaci6n entre la sociedad y los
poderes publicos debe sir consensual y transparente, y no basada en
la creaci6n estrategica de ficciones de seguridad, el fin de asegura-
miento de expectativas s61o debe realizarse si el Derecho penal pro-
tege efectivamente los bienes jurfdicos . Expresado graficamente, y
como tantas veces se ha reiterado : el Derecho penal s61o puede ase-
gurar al ciudadano que sus bienes no seran atacados en la medida en
que articule medios para proteger esos bienes . En este sentido, consi-

(641) Esta relaci6n de reciprocidad aparece tambidn en AMELUNG cuando pone
en relaci6n el modelo de protecci6n del bien jurfdico en el sentido welzeliano (protec-
ci6n par la norma de conducta) y el modelo de protecci6n del obienjurfdico institucio-
nab (protecci6n por la sanci6n) . Afirma, asf, este autor (Rechtsguterschutz, p . 203) :
«No se tratarfa dnicamente de asegurar la vigencia de determinadas normas institu-
cionales, en arcs de proteger los bienes jurfdicos en sentido welzeliano ; sino que asi-
mismo, y recfprocamente, la vigencia de esas normas y con ello la estabilidad de la
instituci6n dependerfa de que los bienes juridicos en sentido welzeliano protegidos
por esas normas no sufrieran daho por acciones antinormativas».
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dero que la opci6n por un fin u otro como telos del Derecho penal ha
de atender especialmente a criterios de legitimaci6n valorativa, segtin
los cuales, desde una concepci6n liberal, fin primordial habra de ser
la protecci6n los intereses individuales inmediatos -seguridad mate-
rial de bienes juridicos-, y s61o complementariamente la protecci6n
de la seguridad cognitiva, que puede entenderse como un bien
mediato para los ciudadanos .

En conclusi6n, el fin preventivo del Derecho penal -ademas del
fin garantistico de protecci6n del ciudadano frente a la violencia
estatal- radica primordialmente en la protecci6n de bienes jurfdicos
y s61o secundariamente en la proteccidn de la vigencia de la norma;
fines, como se ha expresado, intimamente vinculados funcional-
mente, si bien no completamente recfprocos. Asf, el fin de asegura-
miento de expectativas operaria como un fin en sf mismo, si bien de
segundo orden, pero tambien como un medio -dado su fomento del
respeto de las normas- para la consecuci6n del fin prioritario de la
proteccidn de bienes jurfdicos . Por to demas, dado que la finalidad
prioritaria es la evitaci6n de acciones lesivas, ello implica que el peso
teleol6gico vendra dado por el primer momento preventivo, realizado
a traves de la norma de conducta, cuyo fin radica, por un lado, en la
prevenci6n de conductas lesivas para los intereses de los ciudadanos
a traves de la motivaci6n basada en el reconocimiento de la validez
valorativa de la misma, motivaci6n que vendra apoyada, ademas, en
la conminaci6n disuasoria producida por la amenaza de pena (642) ;
y, por otro, y como consecuencia de dicha motivacion, en el asegura-
miento de la expectativa normativa . Por su parte, el momento repre-
sivo de la sanci6n impuesta tenders al fin secundario -si bien
imprescindible- de ratificar la pretensi6n de respeto de la norma,
reafirmando simb6licamente la correcci6n normativa de la misma, y
al fin de confirmar la seriedad de la amenaza ; solo con los cuales
podrd realizar el otro fin que persigue, el de la confirmaci6n de la
vigencia de la norma .

(642) Siguiendo a HABERMAS, Facticidad, p . 89, quien destaca asimismo los
factores de inestabilidad caracteristicos de las sociedades actuales, podrfamos decir
que «e1 tipo de normas buscado [sc. que pudiera ser aceptado por todos los partici-
pantes] tendria, segun esto, que causar en sus destinatarios una disponibilidad a la
obediencia basada simultdneamente en la coercion factica y en la validez legftima»
(cursiva en el original) .
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