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I . DESPUES DE LA GUERRA Y DE LOS NAZIS

1 . Luz y sombra

Despues de 1945 ni la practica juridica ni la percepci6n del derecho
volvi6 a ser como antes . No es un buen argumento que esto se haya po-

(") Traducido por Heman Hormazabal Malaree, Catedratico de Derecho Penal de
la Universidad de Girona .
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dido constatar poco a poco y que por ejemplo, en 1968 el abismo respec-
to a 1944 aparecia mas profundo que en 1948 . Mas bien antes prueba la
impresi6n conforme a la cual la dimensi6n de los dafios de la epoca del
nazismo era dificil de apreciar y que s61o se pudo llegar a ella lenta y
esforzadamente (1) . Esto no quiere decir que el periodo nazi se apareci6
un dia sin anunciarse y que despues otro dia se despedi6 sin mas. Se so-
breentiende que este periodo se fue preparando y tambien se sobreen-
tiende que de diversas formas ha tenido continuidad (2). Mas que nada
se quiere destacar, por una parte que la praxis y la ciencia juridica de la
Republica Federal estan profundamente marcadas por los acontecimien-
tos del periodo nazi y, por la otra, que estas experiencias no estan lisa y
llanamente disponibles . Estamos mas dispuestos a imaginamos nuestro
pasado y a borrar sus huellas en nuestro presente . (Por su parte, que esta
tarea, por to menos en apariencia, este estimulada por las cuestiones que
se vinculan con el juicio juridico que merece la Republica Democratica
Alemana, se apunta s61o al margen) .

Este desdoblamiento entre luz y sombra dificulta extraordinaria-
mente una interpretaci6n correcta del periodo de la postguerra (y con
ello tambien del periodo posterior) y facilita los fraudes y las falsas afir-
maciones . El analisis de precisamente este periodo de nuestra historia
tiene que contar con intereses actuales y controvertidos en determinadas
conclusiones : mucho dependi6 y para muchos depende de c6mo termi-
nan estas conclusiones (3) . A mayor abundamiento se puede esperar que
los mencionados obstaculos precisamente en el ambito del derecho pe-
nal, de su praxis, y tambien de su contenido cientifico, sean especial-
mente altos . Aqui se trata de una forma especifica precisamente de
nosotros mismos : de las normas fundamentales que aqui estan en vigen-
cia, de consecuencias juridicas corporales, de moral cotidiana y por eso
tambien de un vivo interes de la gente acerca de to que pasa en este am-
bito .

(1) Instructiva a este respecto en el ambito del derecho penal la temprana exposi-
ci6n de Eb . Sct-nmiDT: Einfuhrungin die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 1a
Edici6n, 1947; 3 .a Edici6n (1965), paragrafos 345 y ss . bajo el titulo «Der Zusammen-
bruch der deutschen Strafrechtspflege im nationalsozialistisch-totalitaren Staate».

(2) Esta perspectiva, en especial en el ambito del derecho penal, ha sido trabajada
por NAUCKE . Cnfr. en to que respecta al metodo Tendenzen in der Strafrechtsentwick-
lung,1975, pp . 14 ; tambien para el contenido Ueber Generalklauseln andRechtsanwen-
dung im Strafrecht, 1973, pp . 9 y ss. ; Entwicklung der allgemeinen Politik and der
Zusammenhang dieser Politik mit der Reform des Strafrechts in der Bundesrepublik
Deutschland, in W. HAssEMER (editor), Strafrechtspolitik,1987, pp . 25 y ss .

(3) Un analisis temperamental de los anos 1945 a 1948 bajo el epigrafe «Irrtnmer
and Illusionen» en D=R SIMON, Z6suren imRechtsdenken, en Broszat (Editor) Zasu-
ren nach 1945 . Essays zur Periodisierung der Deutschen Nachkriegsgeschichte, 1990,
pp . 153 y ss .
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Segun mi opini6n, si se aceptan reservas de esta naturaleza, hoy (to-
davia) no podrian defenderse contundentes tesis sobre las consecuencias
del periodo nazi en el derecho penal y su ciencia (4) . El peligro de ima-
genes coherentes pero falsas es enorme. En lugar de eso, primero se de-
beria sin mas ni mas sostener aquello que tenemos frente a nuestros ojos
y sacar de alli con mucho cuidado las conclusiones .

2 . Denunciantes y Jueces

En todo caso, desde esta via hay que partir : despues de la caida
del dominio nazi y en la postguerra estaba sin resolver en el ambito
del derecho penal un especifico problema practico que requeria con
urgencia una soluci6n. Este problema era solucionable te6ricamente
s61o por una determinada via . El problema y su desarrollo te6rico
conducian directamente al clasico dilema del <<injusto legal» presente
en el derecho (penal) de todas las epocas. Me refiero al problema de
los ohechos del pasado» como hoy se dice tan de buen grado (5), y a
la imposibilidad de resolverlos sin recurrir a principios juridicos su-
prapositivos .

Despues de la guerra y de los nazi, por sobre todo la praxis juri-
dica asi como la teoria penal interesada tanto en la teoria del Estado
como en la filosofia del derecho, se han re£erido a este dilema bus-
cando una salida (6) . El mencionado dilema se cristaliz6 en forma es-
pecialmente pura en dos constelaciones : en la de la punibilidad de los
denunciantes que entregaron a los afectados al poder estatal (7) y en

(4) Como prueba para la justicia de este planteamiento se me presentan tambien
las certezas, sin embargo cada una diferenciable, con las que se aclara el significado de
<<positivismo juridico», durante y despues del nacionalsocialismo ; ejemplos y pruebas
en LARGE, Die Auseinandersetzungen um den Begriff des gesetzlichen Unrechts nach
1945, en KJ 1989, 409 y ss . ; MANFRED WALTHER, Hat derjuristische Positivismus die
deutschen Juristen im <<Dritten Reich» wehrlos gemacht?, in Dreier/Sellert (Editor),
Recht andJustiz in; <<Dritten Reich»,1989, pp. 323 y ss . Las exposiciones se vinculan en
el famoso tratado de GusTAv RADBRUCH Gesetzliches Unrecht and iibergesetzliches
Recht (SJZ 1946, 105 y ss . ; actualmente en : RADBRUCII, Gesamtausgabe 3, Rechtsphilo-
Sophie 111, 1990, pp . 83 y ss .)

(5) Cnfr . SAMsoN, Die strafrechtliche Behandlung von DDRAlttaten nach der
EinigungDeutschlands, en NJW 1991, 335 y ss .

(6) Ilustrativo en este aspecto el <<ndmero especial» del SJZ de marzo de 1947
<<Humanitatsverbrechen and ihre Bestrafung» con contribuciones de V . HODENBERG
(113 y SS .), A. WIMMER (123 y SS .) y RADBRUCH (pagS. 131 y ss .) .

(7) Paradigmatico OLG DRESDEN, SJZ 1947, 519 m., comentario de Henneka, 522
(<<Zur Strafbarkeit der Denunziation als Verbrechen gegen die Menschlichkeit») .
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la punibilidad de los jueces que aplicaron «leyes injustas» positiva-
mente vigentes (8) .

En ambos casos el problema estructural es el mismo: el que -y
siempre sobre que fundamentos- no esta dispuesto a reconocer dentro
de to posible una diferencia entre ley (positiva) y derecho (justo), no
puede discutir razonablemente el fen6meno. No sera capaz no s61o de
ver como podrfa en estos casos fundamentarse una punibilidad, sino que
tampoew de ver donde reside el problema : finalmente tanto los denun-
ciantes como los jueces no hicieron otra cosa diferente a la que habrfan
de hacer posteriormente los funcionarios de ejecuci6n y cumplimiento.
S61o fueron ejecutores de la situaci6n juridica vigente (9) . Si mas ally de
esta situaci6n juridica no hay ninguna fuente juridica (sino meros senti-
mientosjuridicos, opiniones subjetivas, conviccionesjuridicas facticas),
el problema juridico de los denunciantes y de los jueces penales ha que-
dado -en el doble sentido de la palabra- osolucionado», incluso an-
tes de que este haya sido definido te6ricamente .

No s61o el derecho penal de la Repdblica Federal Alemana -en la
praxis en forma mucho mas amplia que en la teoria (10)- ha estado du-
rante decadas ocupandose de la criminalidad del poder nacionalsocialis-
ta . Lo mismo puede decirse respecto de los problemas pr6ximos del
derecho constitucional (11) . No obstante, esta tarea ha marcado a la
ciencia del derecho penal (12) en forma proporcionalmente menor que
la cuesti6n sobre un derecho suprapositivo, cuyo fundamento y medida

(8) Paradigmatico COUVG, Zur Frage der Strafrechtlichen Haftung der Richter
filr die Anwendung naturrechtswidriger Gesetze, en : SJZ 1947, 61 y ss . ; el trabajo se
vincula tambien con las tesis de RaDBRUCH sobre el injusto legal y el derecho supralegal
(SJZ 1946, 105).

(9) Naturalmente que tambien aun hoy se puede encontrar exactamente la misma
estructum de problema en los casos de espionaje de la antigua Reptiblica Democratica
Alemana. La discusi6n no se lleva en torno a la situaci6n juridica de acuerdo con el C6-
digo Penal pues es bastante clara. Gira en tomo a la pregunta de si se puede corregir esta
situaci6n juridica con principios supralegales y cuales son estos.

Esto se puede ver muy claramente en dos sentencias del BGH y del KG que se
refieren a los mismos problemas juridicos, de mayo y de julio de 1991, pp . 81 y ss .

(10) Ampliamente H . JAGER, Verbrechen unter totalitarer Herrschaft. Studien zur
nationalsozialistischenGewaltkriminalitdt, 2 . Aufl. (1982) .

(11) Un ejemplo destacado es la ulterior derogacibn de la prescripci6n para el ase-
sinato y el genocidio . A este respecto LODERSSEN, Politische Grenzen des Rechts, re-
chtlichen Grenzen der Politik en : el mismo en Kriminalpolitik auf verschlungenen
Wegen, 1981, pp . 143 y ss., asi como las contribuciones en ZRP de 1979 : VOGEL(1), EY-
RicH (49), MAIHOFER (81), K,EiN, BAumANN, LEwALD (145 y ss .) .

(12) Como en JAGER, Verbrechen unter totalitiirerHerrschaft, donde de la exposi-
ci6n del contenido del trabajo se puede inferis que el terra se reduce a los siguientes as-
pectos : autoria y participaci6n, estado de necesidad frente a un mandato, conciencia del
injusto, punibilidad del genocidio y conductas preparatorias de la guerra.



La ciencia juridico penal en la Rep6blica Federal. . . 39

podria ser para una critica de la legislaci6n nacionalsocialista y otras
practicas juridicas, la cuesti6n que conecta con el problema de los de-
nunciantes y jueces penales . Nos ocuparemos de ella bajo el epigrafe
<<Renacimiento del Derecho Natural» (13) y habremos de constatar gra-
ves consecuencias para el derecho penal y su ciencia .

3 . Renacimiento del derecho natural

Cuando hoy en referencia a esa epoca se habla en una escala que va
entre la amargura y la mueca burlona, de <<reanimaci6n», oretorno» o
<<renacimiento» del derecho natural, se simplifica demasiado y se pierde
de vista la situaci6n ideol6gica de la postguerra. Ciertamente que la ne-
cesidad de un apoyo prepositivo precisamente en el ambito del derecho
penal, significa traer una especie de fundamento juridico que en una so-
ciedad secular resulta inaudito e inadmisible en la medida que quiere
sustraerse anticipadamente de una critica material . Sobre todo el triste-
mente celebre tomo 6 de la Cofecci6n Oficial de sentencias del BGH en
materia penal fue una fuente de recursos a la que se recurri6 de muy
buen grado (14).

Pero, antes que nada hay que contar con el sencillo hecho de que en
1954, cuando fueron pronunciadas estas sentencias la situacidn ideol6-
gica de la Rep-dblica Federal era diferente a la de los cuarenta anos pos-
teriores : las sentencias del Gran Senado, citadas tan de buen grado, no
satisfacen precisamente la desesperada busqueda de un fundamento nor-

(13) Este concepto afecta, en mayor (como al derecho penal) o menor medida a di-
versos ambitos juridicos . Sistematicamente pertenece a la filosofia del derecho y, por to
mismo alli se discute en forma mas exhaustiva que aqui (U. NEUmnrN, infra 1 .) . Para de-
talles me remito a ese texto.

(14) Se mencionan las dos sentencias de la punibilidad de las parejas de aman-
tes» (BGHSt 6, 46) y la participacidn en una tentativa de suicidio de un tercero
(147) . Ambas provienen del Gran Senado y eluden violentamente el fino problema
de la fundamentaci6n juridica . En especial la elocuentemente representativa ley so-
bre la moral, que molde6 normativamente el texto legal y su interpretaci6n, (a cuyo
contenido el Senado accedi6 facilmente), pudo fundamentar en un abrir y cerrar de
ojos las dos sentencias privativas de libertad: «El ordenamiento moral quiere que el
trafico entre los seres humanos se haga efectivo fundamentalmente en la pareja mo-
nogamica, porque el sentido y la consecuencia del trafico es el nino (53) . Ya que la
ley sobre la moral desaprueba estrictamente todo suicidio, prescidiendo quiza de ex-
cepciones aparentes, ya que nadie puede disponer soberanamente sobre su propia vi-
da y darse muerte, el derecho no puede reconocer que el deber de asistencia del
tercero tenga que ceder ante la voluntad moralmente desaprobada del suicida con-
cretada en su propia muerte» (153) .
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mativo suprapositivo a partir del cual podria haberse rechazado en for-
ma cientificamente aceptable el injusto expresado en forma de leyes po-
sitivas (15) . Antes bien s61o cubren el olor a moho normativo de los anos
cincuenta : una actitud dominante te6rico-cognoscitiva inexperta, filos6-
fico valorativamente ingenua y sin sensibilidad para otras valoraciones .

Despues de la guerra y de los nazis se plantearon inmediatamente
otras exigencias en la Filosofia del Derecho y en el Derecho Penal (16) .
Con posterioridad al nacionalsocialismo, prescindiendo completamente
de la tarea de encontrar una base de enjuiciamiento y de acci6n que no
renegara de., los acontecimientos de los iiltimos doce anos, tarea en la
que todos taban empenados (17), los juristas, en especial los penalis-
tas, se hallaron frente a un problema de derecho natural que decidida-
mente no se debia soslayar : los denunciantes no habfan mentido, los
jueces habian ejecutado conforme a la lex artis los preceptos penales
formalmente vigentes y aprobados, y el resultado en si mismo expres6
una discreta comprensi6n de la proporcionalidad y una burla afrentosa
al juego limpio o a los derechos humanos .

El mismo problema, visto desde otra perspectiva: Si se acepta
como correcto (18) que s61o la desviaci6n flagrante del Juez de una
interpretaci6n legal generalmente aceptada (Justa?), es «prevarica-
ci6n (§ 336 del C.P.A. ), pues en caso contrario no se podria garanti-
zar la independencia judicial, y si se acepta como correcto (19) que el
§ 336 del C.P.A. despliega un efecto de bloqueo frente a otros tipos
que esten vinculados con el eventual fallo judicial, ya que de otro mo-
do la desvinculaci6n judicial ante el homicidio, las lesiones corpora-
les o las detenciones ilegales se veria socavada, entonces la
insostenible conclusi6n (20) sera que la justicia penal finalmente se
habra absuelto a si misma de una participaci6n criminal en el terror
nazi .

(15) Una panoramica condensada y critica a lajurisprudencia jusnaturalisticamente
argumentada en RUPING, Grundriss der Strafrechtsgeschichte, 1981, pp. 111 y ss .

(16) Commas detalles ARTHUR KAUFMANN, Die Naturrechtsrenaissance der ers-
ten Nachkriegsjahre -und wasdarausgeworden ist, en Festschrift fUr Gagner,1991, pp .
105 y ss .

(17) Esto puede estudiarse en GusTAv RADBRucx Leben and Denken in dieser
Zeit. Orientaci6n politica, practica cotidiana, teoria del conocimiento y filosofia valora-
tiva estan descritas cuidadosamente y en forma informativa en ARTHUR KAuFmAw
GusTAvRaDBRucH. Rechtsdenker, Philosoph. Sozialdemokrat,1987, pp . 147-167.

(18) Argumentation andBelege en BGHSt 10, 294 (pp . 298 y ss .)
(19) Limites de aplicacion de este principio en BGHSt 2, 173 (175ff.); Sentencia

de 12-2-1952 .
(20) Critica con mas indicaciones en BEMMArnv, Ueberdie strafrechtliche Verant-

wortungdes Richters, en GeddchtnisschriftfrRadbruch, 1968, pp. 308 y ss . ; SPENDEL
en Leipziger Kommentar zum StGB, 10 .a Ed . (1982), § 336, N.° marginal 79 y ss . ; N.°
marginal 92 para el caso del asesor del Tribunal del Pueblo Rehse .
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Despues de 19451a inclinaci6n del derecho penal, cientifico y prac-
tico, hacia la justificacion jusnaturalista no era s61o comprensible, sino
que era necesaria ; sin una base normativa mas ally de la ley positiva no
podian ser posibles ni una nueva orientaci6n juridico penal en general,
ni una judicatura convenientemente determinadas conforme a la situa-
ci6n.

En otra pagina esta naturalmente la pregunta acerca de con que in-
tensidad, grado de fundamento, de absolutez y de abstracci6n tenian que
estar equipadas (21) las normas prepositivas para poder cumplir con las
mencionadas tareas . Aqui se puede criticar justificadamente que la cien-
cia penal de la postguerra, orientada desde la filosofia juridica (22),
apunt6 demasiado alto desde un punto de vista normativo, de tal modo
que el estilo de sus alegaciones a favor del derecho prepositivo aparecie-
ron demasiado energicas y sus dudas te6rico cognoscitivas muy debiles .
Tambien se puede criticar que se concentr6 demasiado en el derecho pe-
nal material y poco en el procedimiento penal y en la practica concreta
de la legislacion penal, de la imposici6n y de la ejecucidn de la pena . Pe-
ro, por sobre todo en esos anos la polemica con el injusto penal del pe-
riodo nazi fue en esos anos abstracta y normativa y por to tanto muy
restringida . Recien mucho mas tarde comenz6 a tomar conocimiento en
forma sistematica de hechos concretos y a relacionarlos con el orden pe-
nal del periodo nazi : la realidad del procedimiento penal y de aquellos
procedimientos que de hecho en determinadas situaciones vinieron a
ocupar su lugar ; de la ejecuci6n penal ; del numero y estructuras de los
sentenciados ; de la justicia penal, de la policia e instancias de control pa-
raestatales etc . (23).

4 . Razonarniento hermetico

Esta orientaci6n de la ciencia penal en el periodo postbelico y des-
pues de los nazis tuvo consecuencias que pronto pudieron observarse .
Dos de ellas se destacan claramente: el desinter6s en las consecuencias
practicas de las opciones dogmatico juridicas, en especial de las politico

(21) Orientaciones sobre estas variantes en EL[ScHE[D, Das Naturrechtsproblem .
Una orientaci6n sistematica en KAuFMANN/HASSEMER, Einfuhrung in Rechtsphilosop-
hie andRechtstheorie der Gegenwart, 5 .° Ed ., pp. 189 y ss., 203 y ss .

(22) Amplias indicaciones en mi bibliografia sobre los puntos de vista especiales
ontologia juridica; naturaleza de las cosas; estructuras 16gico objetivas; teoria juridica
institucional, concreto pensarniento del orden, concepcibn organica del derecho; feno-
menologia y derecho ; filosofia existencial y derecho en AR'rxuR KnuFMANN (Ed :), Die
ontologische Begriindung des Rechts, 1965, pp . 664 y ss .

(23) Eb, StHMMT,Einftihrung, 345 y ss .
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criminales y la tendencia a apoyar las aseveraciones normativas con
fundamentos profundos y hermeticos .

En el umbral de la ciencia juridico penal nacionalsocialista se cita
(24), con complacencia, la Jornada del grupo nacional aleman de la Aso-
ciaci6n Internacional de Criminologia del 12 y 13 de septiembre de
1932 en Frankfurt a. M. Alli debia tratarse la «Prosecuci6n de la reforma
penal» con el objetivo de confirmar las tendencias liberales, sociales y
del estado de derecho de entonces . Sin embargo, esta confirmacidn se
consigui6 adicionando una frase demoledora: «sin perjuicio del recono-
cimiento de la influencia de nuevas Corrientes espirituales y de signifi-
cativos cambios en relaci6n con las fuerzas politicas» . Pero, siempre
-y de esto se trata ahora- la politica criminal y sus fundamentos fue-
ron en aquella ocasi6n un objeto que se sobreentendia en la polemica .

Esto cambid a continuaci6n . El grupo nacional aleman de la A.I.C.
no volvi6 a reunirse nunca mas y la politica criminal dejd de ser, del
mismo modo que otros aspectos de la praxis real juridico penal, objeto
del interes cientifico juridico penal . Naucke en particular, ha demostra-
do, utilizando como ejemplo el Libro Homenaje a Kohlrausch de 1944
(25), hasta que punto la ciencia penal de aquella epoca se enclaustrd en
el razonamiento te6rico cerrando los ojos frente a to que ocurria en su
entorno . Esto, como se very a continuaci6n, incluso no cambia al final
de la guerra durante mucho tiempo .

Tampoco qued6 sin consecuencias el rotundo estilo de sostener sus
tesis con que se acorazaba la ciencia penal antes y despues de 1945. So-
bre todo la filosofia del derecho, en la que Kant tuvo continuadores en
el periodo de la Repdblica de Weimar y en su correspondiente espiritu,
proveyd de escepticismo frente a los principios normativos y fundamen-
t6 un despertar y una sensibilidad te6rico cognoscitiva, -ciertamente
un buen equipamiento para defenderse de una propaganda improductiva
a favor de los «nuevos» o incluso tambien solo «eternos» valores (26)
que pronto habrian de aparecer- . El dilema «injusto legislativo» y «de-
recho prelegal» demandaba una mayor mtensidad y fortaleza en sus afir-
maciones y se dej6 seducif por el jusracionalismo . Escepticismo y
sensibilidad fueron ingredientes demasiado debiles para preparar una
receta para dominar normativamente al terror expresado en forma de le-
yes . Se necesitaban otros pertrechos capaces de superar normativamente
a las leyes e inmediatamente despues de la guerra a los Tribunales pena-
les les pareci6 de bastante poca importancia de donde sacar esos pertre-
chos .

(24) Por ej . Eb. Sc[-uMmT, Einfiihrung, § 345 y ss.
(25) NAucKE, Ueber das Verhdltnis von Strafrechtswissenschaft and Strafre-

chtspraxis, en ZStW 85 (1973) pp. 399 y ss ., pp . 404 y ss .
(26) Tengo como paradigmatico Ransxucft, Essay derRelativismus en la Filoso-

ffa del Derecho, en: el mismo, Gesamtausgabe 3, pp . 17 y ss .
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Las aseveraciones jusnaturalistas, aun cuando solo en sus resulta-
dos, pueden ser utiles en las horas de asedio normativo . Sin embargo,
como instrumentos de la justicia penal o de la ciencia penal son desola-
doras :

- Ellas no se escudan en primer lugar en contra de la critica y del
control (que son las columnas en que se apoya la constitucibn
judicial del estado de derecho), sino solo en contra de las alter-
nativas del que toma decisiones y se fundamenta en ellas;

- Impiden una participacibn democraticamente organizada de
los afectados en la elaboraci6n de normas juridicas de cual-
quier tipo ;

- amplian un clima de deduccion normativa y
- excluyen la influencia de los expertos en la creacion y desarro-

llo del derecho .

Tambien esta caracteristica de la ciencia penal de la epoca se ha
mantenido durante mucho tiempo .

II . DOGMATICA DE LAS CIENCIAS DEL ESPIRITU

1. Razonamiento hermetico

Se puede presumir que concentraci6n en las cuestiones fundamen-
tales del derecho penal material, postergaci6n de la organizaci6n juridi-
ca y factica del procedimiento y de la politica criminal real y de sus
consecuencias, fueron tambien estrategias para no ver la realidad . De es-
te modo, la polemica con el nacionalsocialismo se traspuso a las esferas
mas altas de la fundamentacion de valores de modo que no tuvo necesa-
riamente que tomar conocimiento de sucios detalles, en todo caso ni si-
quiera tener que entrar a hablar de ellos .

El pertrechamiento con enunciados normativos con certeza jusna-
turalista no era solo un medio de defensa legal del injusto . Constituia
tambien naturalmente tambien un fuerte blindaje. Si conseguia con este
blindaje saltar a la arena, tenia en la actual polemica poco que temer y
podia contar en alguna pequena medida con que sus aseveraciones no se
iban (tan rapidamente) a transformar en victima del espiritu cambiante
de los tiempos : ya constituye un especifico y tradicional signo distintivo
de la fundamentacion normativa jusnaturalista, el que este relevada de la
demostraci6n hist6rica de su desarraigo espacial y temporal.

Sin embargo, la concentraci6n en un razonamiento normativo y el
blindaje jusnaturalista de los enunciados, no solo fueron un signo de
marca de la primera ciencia penal posterior a 1945. Tambien distinguie-
ron a la ciencia penal en la etapa siguiente, etapa que ya no puede ser ca-
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racterizadar suficientemente con la misi6n de renovar el injusto na-
cionalsocialista . Esta etapa tuvo otro color, LLev6 a la ciencia penal,
como algunos opinan (27), al punto mas alto del perfeccionamiento
dogmatico, el que te6ricamente culmin6 (28) con la teoria de la ac-
ci6n final (29) (supra 2.) y en la polemica a que dio lugar (30), (supra
3 .) consumandose politico criminalmente en el famoso Proyecto de
1962 (31) (supra 4.) .

2. La teoria de la acci6n final

Naturalmente que la teoria de la accidn final (como basicamente el
conjunto de la anterior dogmatica de la Repiiblica Federal Alemana, pe-
ro mas claramente acentuada) tuvo que ver con el ideario nacionalsocia-
lista (32) . Esto es muy natural porque los principios basicos de esta
teoria se retrotraen al comienzo de los anos treinta y porque tambidn esta
sujeta a la impronta ideol6gica de esa dpoca . Aun cuando no puede ha-
cerse objeto de discusi6n el hecho de que la teoria de la acci6n final ha-

(27) Separaci6n critica en to concreto, pero con reconocimiento del nivel en que el
finalismo ha colocado la cuestiones fundamentales de la ciencia penal : Roaarnv, Zur Kritik
derfinalen Handlungslehre, en el mismo : Strafrechtliche Grundlagenprobleme, 1973,
pp . 72 y ss . ; El mismo WELZEL precisamente no cal16 los meritos de su teoria : ver Um
diefinale Hanlungslehre, 1949, pp . 30 y ss .

En castellano, de WELZEL puede verse El nuevo sistema del derecho penal,
1964, Ariel, Barcelona, traducci6n deJost CEREZO MIR. De la obra de ROMN existe una
traducci6n de Luz6x PENA «Contribuci6n a la critica de la teoria final de la acci6n» en
Problemas bdsicos de derechopenal, 1976, Ed . Reus, Madrid p . 84 y ss .

(28) En to concreto naturalmente discrepando, sin embargo en el razonamiento en
el mismo sentido WORTENBERGER, Die geistige Situation der deutschen Strafrechtswis-
senschaf , 1957,2 .a Ed . (1959). Actualmente ha continuado este trabajo MULLER D=,
Die gesitige Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft nach 1945, en GA 1992,
pp . 99 y ss .

(29) Sobre las exposiciones del finalismo en particular como una «Epoche strafre-
chtlicher Systembildung» B . SCHONEmANN, Eintihrung in das strafrechtliche System-
denken en : el mismo, (Ed .) Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, pp . 34
y ss .

Hay traducci6n castellana de J.M . SMVA: Elsistema moderno del derecho pe-
nal: cuestiones fundamentales, 1991, Tecnos, Madrid . (Nota del traductor) .

(30) Sobre el final de esta etapa y el periodo posterior, ScxmroTHiUSER, Was ist
aus der finalen Handlungslehre geworden?, en JZ 1986, 109 y ss.

(31) Entwurf einesStrafgesetzbuches v. 4.10.1962, BT-Dr . IV/650 .
(32) Cnfr . FRotrnvtEL, Welzels finale Handlungslehte. Eine konservative Antwort

and das nationalsozialistische Willensstrafrecht, en : Reifner/Sonnen (Ed.) Strafjustiz
and Polizei im Dritten Reich, 1984, p. 86 y ss .



La ciencia juridico penal en la Repiblica Federal. . . 45

bria favorecido al nazismo o de que habria fortalecido las posiciones de
las escuelas antiliberales del periodo nazi (33), es tambien manifiesta-
mente notorio que la concepci6n personal de la acci6n y del injusto co-
mo signo distintivo central del pensamiento penal finalistico (34), tenia
una correspondencia, justa de acuerdo con su epoca aunque deformada,
en el «derecho penal de voluntad» del ideario juridico del nacionalsocia-
lismo (35) .

La teoria de la acci6n final desde un comienzo irrumpi6 con una
arrogancia propia de la conciencia de su valor y armada con fuertes per-
trechos . No tenia otra cosa en su pensamiento que elevar a la ciencia pe-
nal al nivel de la filosofia y antropologia de su epoca y al mismo tiempo
con vocaci6n de larga permanencia. En gran parte esto tambien to con-
sigui6 (36) .

El adversario con que tenia que enfrentarse la teoria de la acci6n fi-
nal, estaba sin embargo mal apuntalado en una arena que era decisiva y
que el finalismo podia prefijar. La teoria que entonces habria de sobre-
venir con la etiqueta de «causal», no se habia preocupado en absoluto de
las cuestiones que ahora iban a ser esenciales. Esta teoria tenia un pen-
samiento convenientemente sistematico, habia analizado, ordenado y
armonizado y con ello habia producido un sistema de enunciados que si
bien era absolutamente complejo y fungible, no tenia conciencia de si
mismo. A esta teoria era facil ponerla en apuros con preguntas sobre los
oreales», los s6lidos fundamentos de su sistema y en su «exposici6n»,
ridiculizarla .

Ciertamente, que sobre todo en el cambio de siglo, en la llamada
odisputa de las escuelas», se habia polemizado sobre cuales debian ser los
justos fines de la pena y tambien se habia recurrido a los teoremas (37) de
la filosofia y de las ciencias empiricas . Ciertamente que Franz von Liszt
en su «Programa de Marburgo» (38) habia delineado la visi6n de una
«Ciencia Penal Integral» y que con ello habia tambien tratado al sistema

(33) Fundamentalmente sobre estas cuestiones MARXEN, Der Kampfgegen das li-
berale Strafrecht. Eine Studie zum Antiliberalismus in der Strafrechtswissenschaft der
zwanziger and dreissigerJahre, 1974, en especial pp . 76 y ss ., 86 y ss.

(34) Detalles en MAURACH/ZErF, StrafrechtAllgemeiner Teil 1, 7.a Ed . (1987), § 16
IIB1 .

(35) En el mismo sentido SCtnotIDHAUSER, StrafrechtAllgemeiner Teil. Lehrbuch,
2.a Ed . (1975), N.°' marginales 7/14.

(36) Condensado resumen en JEscHEcx, Lehrbuch des Strafrechis . Allgemeiner
Teil, 4.a Ed . (1988), § 22 V2-6.

(37) Discusi6n e informaci6n en FrovtmE,, Praventionsmodelle in der deutschen
Strafzweck-Diskussion . Beziehungen zwischenRechtsphilosophie, Dogmatih Rechtspo-
litik and Erfahrungswissenschaften, 1987, en escecial pp . 42 y ss.

(38) VON LISZT, Der Zweckgedanke im Strafrecht, en ZStW 2 (1883), pp . 1 y ss. ;
sobre el particular NAUcKE, Die Kriminalpolitik des Marburger Programms, en ZStW
94 (1982), pp. 525 y ss .
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penal desde fuera . Ciertamente que los neokantianos y los neohege-
lianos habian intentado aprovisionar (39) al derecho penal con sus tradi-
ciones filos6ficas, pero, ante las pretensiones del finalismo eran
insignificantes piedrecillas.

El finalismo irrumpi6 con una ciencia unitaria que daria fundamen-
to al nucleo del derecho penal, -a la acci6n, al injusto y a la culpabili-
dad-, y con la certidumbre que da el hecho de que esta ciencia apoye
sus cimientos en el ser (40) . No s61o meras tradiciones u opiniones, sino
«estructuras 16gico objetivas», salian como garantes de la correcci6n de
la teoria cientificajuridico penal . Los fundamentos del derecho penal no
eran objeto del ideal o de meras convenciones, sino accesibles desde el
conocimiento cientifico (por tanto, cerrados a la ceguera cientifica) . El
legislador no podia decidir sobre la regulacidn justa ; el podia encontrar-
la o perderla y esta certeza met6dica de los finalistas no se limitaba sim-
plemente a cuestiones basicas fundamentales y, por to tanto
comparables y no vinculantes, sino que se extendia hasta aspectos parti-
culares de la posici6n del dolo en la estructura del delito, de las relacio-
nes entre autoria y participaci6n (41) o de la omisi6n impropia (42) .

En contra de esta teoria no se desarrol16 un antidoto dogmatico, sino
metodol6gico y este se puso de manifiesto prontamente con consecuen-
cias facilmente perceptibles.

Toda opini6n disidente en relaci6n con aspectos centrales sobre ac-
ci6n, injusto, participaci6n, dolo u omisi6n no tenia nada que hater si no
se habia pertrechado tambien con certeza jusracionalista «16gico ob-
jetivao . Por to mismo una teoria que fuera s61o contraria a las tesis del
finalismo sobre el derecho penal, no podia esperar nada ni siquiera en
orden a llamar la atenci6n del cientifico, del legislador o del practico ju-
ridico, porque el estilo de sus afirmaciones era demasiado debil : una
ciencia juridico penal, un legislador o una jurisprudencia que la acom-
panen, para remover en su pensamiento concreto y en su acci6n verda-

(39) Un buen ejemplo es el trabajo de habilitaci6n de RADBRUCH de 1904 : Der
Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das Strafrechtssystem, Zugleich ein Beitrag
zur Lehre von der rechtswissenschaftlichen Systematik Sobre este trabajo y su relaci6n
con la teoria de la acci6n final Arthur Kaufmann en la nueva edici6n de 1967, pp . VII y
SS.

(40) Sobre este punto ver WeLZEL: Lehrbuch. Das Deutsche Strafrecht, , .a Ed .
(1969), § 8 I,11.

Hay traduccibn castellana de esta edicidn de BusTos RAmiREz y Yiu4rez N-
REz: DerechoPenalAlemdn, 1976 2 .3 Edicibn castellana, Santiago de Chile .

(41) «E1 que quiera regular las acciones, tiene tener en cuenta la estructura ontol6-
gica de la accidn . La estructura del comportamiento humano final y la funci6n del dolo
en ella no puede ser cambiada por el legislador, sino que tiene, si quiere regularla, vin-
cularla en su regulaci6n con ella . En caso contrario, yerra en el objeto de regulaci6n» .
(WELzEi, Naturrecht andmateriale Gerechtigkeit, 1951, p. 197) .

(42) ARmiN KnuFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, pp. 17 y ss .
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des logico objetivas fundamentadas en el ser, no puede permitirse ser
perturbado por una critica que en to fundamental impugne dichas verda-
des pero que no afirme para si misma un fundamento 16gico objetivo
(cuales serian los fundamentos) . Desde un punto de vista metodolbgico,
el Enalismo en las huellas de un jusnaturalismo redescubierto, revento
los precios .

3 . Dogmatica y metodologia

En contra del finalismo no apareci6 ninguna teoria Penal que se per-
trechara con el derecho natural . Sobre las causas solo se puede especu-
lar. Podria ser que posibles criticos del finalismo tuvieran tan arraigado
en su corazon la exigida separacion entre ser y deber ser, que ciertamen-
te el finalismo despreocupadamente soslay6, que no quisieran seguir por
este camino a la filosofia de la «lbgica objetiva» o de la <<naturaleza de
las cosas» . Puede haberjugado un rol el hecho de que el finalismo se ha-
bia anticipado en ocupar el ambito de la <<16gica objetiva», de modo que
un critico si queria estar en iguales condiciones, no podia tener opciones
dogmaticas sino solo metodol6gicas : o bien machacar al finalismo en su
estilo de exponer sus afirmaciones o construirse para si mismo un estilo
igualmente fuerte . Ambos supuestos presuponen empenos filos6ficos
y ese no fue el sentido hacia el que se inclin6la teoria penal de enton-
ces (43) .

Por eso, las polemicas con el finalismo que prometieran algdn
exito, se desarrollaron en el plano metodol6gico . Sin embargo, esta-
ban mas o menos sentimentalmente comprometidas y finalmente el
anunciado exito no tuvo lugar. Dos trabajos son en este sentido para-
digmaticos.

Stratenwerth, uno de los discfpulos de Welzel, se ocup6 en 1957
con una significativa distancia de su teoria, del problema de la <<natura-
leza de las cosas» . Su trabajo, a pesar de su titulo, era en su contenido
una polemica con la teoria de las <<estructuras 16gico objetivas» (44). En
6l Stratenwerth se separ6 notablemente de la indolencia metodol6gica
de otros finalistas, aclaro la diferencia entre realidad ontol6gica y valor
y de la base «logico objetiva» del derecho penal no dej6 otra cosa que
una mera odirecci6n de la mirada sobre el ser humano como persona>>

(43) Se puede observar muy bien en HmScx,Die Entwicklung derStrafrechtdog-
matik nach Welzel, en Festschrfit der Rechtswissenschaftliche Fakultdt zu Koln, 1988,
pp. 399 y ss .

(44) STRATENWERni, Das rechtstheoretische Problem der <Watur der Sacheu,
1957 .
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como punto de vista valorativo (45) . Con esto, estrictamente desde una
perspectiva dogmatica, no habia por donde empezar porque con una f6r-
mula como esta casi todos los contenidos del discurso dogmatico coin-
ciden .

A continuaci6n, Engisch en el ano 1961 en una polemica metodol6-
gica que sostuvo sobre todo con el finalismo y tambien con Straten-
werth, formula una sola pregunta decisiva : qDonde acaba la estructura
del ser y donde comienza el punto de vista valorativo? ZCuales son los
criterios conforme a los cuales podemos decidir si algo y que, si acaso,
debemos atribuir, en la comprobaci6n de la autentica «naturaleza» del
ser humano, a la prerrealidad ontol6gica o a las valoraciones morales y
juridical? (46) . Sin embargo, le reproch6 a Stratenwerth (47), el haber
sido vacilante en la admisi6n de realidades preontol6gicas .

En resumen : la critica metodol6gica no atac6 frontalmente a la base
del finalismo y por to mismo ni siquiera agit6 su teoria dogmatica. En la
ciencia penal hasta hoy no se ha decidido que estatus metodol6gico tie-
nen exactamente sus planteamientos dogmaticos centrales : por ejemplo,
si el traslado del dolo en la construcci6n del delito esta dispuesto por la
naturaleza (de las personas) o s6lamente guarda relaci6n con algunos
motivos de conveniencia; si la personalizaci6n de la teoria del injusto
s61o puede apoyarse en el espiritu de la epoca o en una justicia pretem-
poral . Estas constituyen para un interes filos6fico en la ciencia del dere-
cho penal, dolorosas lagunas . Con la teorfa de la acci6n final y sus
adversarios (48) al final ha pasado to que Thomas Kuhn ha descrito re-
firiendose a ]as tentativas rupturistas revolucionarias que peri6dicamen-
te aparecen en el ambito de las ciencias (49) : se ha olvidado su teorema
dogmatico en tanto que no se ha asumido en ninguna forma, y su meto-
dologia no se ha rebatido sino que se ha olvidado y a continuaci6n se ha
retomado de otra manera el hilo de la discusi6n en otro lugar (50) .

(45) Op. cit., en especial pp. 17 y ss.
(46) ENGISCH, Zur «Natur der Sache>> im Strafrecht, EinDiskussionbeitrag. Cita-

do conforme a KAUPmANN (Edit.), Die ontologische Begriindung etc ., p . 216.
(47) Op. cit., pp. 212 y ss. y 216 y ss .
(48) Algo mas detallado desde una perspectiva cientifico sociol6gica, Wase mi

Einf4hrung in die Grundlagen des Strafrechts, 23 Ed. (1990) pp . 226 y ss .
Hay traducci6n castellana de la 1a edici6n de MUfroz CONDE y ARROYO ZA-

PATERO : Fundamentos del derechopenal (1984), Ed . Bosch, Barcelona . (Nota del T.) .
(49) KuI-uv, Die Struktur wissenschaftlicher Revolutionen, 1967, passim . Un em-

pleo de este enfoque en la criminologia se encuentra en KECICEISEN, Die gesellschaftli-
che Definition abweichendes Verhaltens . Perspektiven and Grenzen des labeling
approach, 1974, en especial pp . 15 y ss; sobre el particular W. HASSEIvmR, Kriminalso-
ziologischeParadigmata, en . JZ 1976, 164 y ss .

(50) Es moda desde hate alg(in tiempo, referirse en la constatacidn de cualquier al-
teraci6n en el ambito cientifico bien sea al modelo de Kuhn y diagnosticar un «cambio
de paradigma>> o de denunciar, por aquellos que to hacen, el precipitado ascenso de su
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4 . Politica criminal de las ciencias del espiritu

El signo distintivo de esa etapa, a saber la concentraci6n en los fun-
damentos te6ricos de la disciplina y la inclinacion a apoyar hermetica-
mente las afirmaciones cientificas, fueron veneno para toda
trascendencia politico criminal de la ciencia penal : la politica criminal
no requiere tanta concentracion en los fundamentos teoricos sino mucho
mas en una mirada hacia una «ciencia penal integral» que incluya los
datos empiricos de la realidad de la sancion o del desarrollo y control de
la desviaci6n y que incluya tambien el interes en sanciones nuevas o al-
ternativas ; en la sintonia entre el derecho penal material y el procedi-
miento ; en la vinculacion entre derecho penal, derecho social,
construcci6n de vivienda, politica juvenil o de salud . Para ello la dogma-
tica cientifico espiritual ofrecia un mal andamiaje . Aun consecuencias
mas nefasta para un compromiso politico criminal tendria la inclinacion
a fortalecer los enunciados normativos: la politica criminal depende
tambien como toda otra politica, de la capacidad de compromiso de los
contendientes y en el caso de una conciencia de si mismo fundamentada
en categorias del ser, esta se agota rapidamente .

Sin embargo, en la etapa de la dogmatica de las ciencias del espfritu
se intent6 en forma intensiva desarrollar una politica criminal con la
energica intervencion de los cientistas penales (51) y con consecuencias
que se habrfan de corresponder con los recelos . Se puede asumir sobre
todo, que esta consecuencia fue algo que se podia prever con antelaci6n,
esto es que la era de la dogmatica de las ciencias del espiritu en la cien-
cia penal habia llegado a su fin .

Inmediatamente despues de la entrada en vigor del C6digo Penal ya
hubo esfuerzos para su reforma. Despues durante la Republica de Wei-
mar hubo proyectos en parte progresistas, pero no la fuerza y el tiempo
para poner en vigor un Codigo Penal nuevo y los nazis se preocuparon
menos de los cambios legales y mas en los facticos . S61o desde 1954 co-
menz6 a ser perceptible en la Republica Federal Alemana una decidida
fase de reforma . A partir de ese momento sesion6 (hasta 1959) la Gran

hallazgo . Por eso debe ponerse en claro que la pregunta de si el paso de la dogmatica de
orientacion cientifico filosofica a la teoria del derecho penal orientado a las consecuen-
cias (supra III.) ha significado un cambio de paradigma o algo menos espectacular, tiene
una significaci6n secundaria a la vista de las dificultades de someter las corrientes en el
derecho penal de esa epoca en algiin tipo de ciencia . La vinculacion con Kuhn no signi-
fica por tanto un cambio de paradigma, sino solo que su constatacion conforme a la cual
los modelos de explicaci6n y de argumentaci6n de las ciencias han sido superados no
por haber sido refutados, sino por haber sido olvidados, es aplicable tambien a la ciencia
penal y al finalismo .

(51) Vease una sucinta informaci6n en BAUMANNIWEBER . StrafrechtAllgemeiner
Teil. Ein Lehrbuch, 9 .a Ed. (1985), § 54 .



50 Winfried Hassemer

Comisi6n de Derecho Penal compuesta de practicos y sobre todo por los
mas destacados penalistas de la dpoca . Las actas de las sesiones se hicie-
ron accesibles y efectivas con el nombre de «Borradores» a traves de
publicaciones de gran tiraje . En el mismo ano aparecieron los «Materia-
les para una reforma del derecho penal» (52) en siete tomos y en 1956,
1959 y 1960 aparecieron finalmente proyectos (parciales) de un nuevo
C6digo Penal que a continuaci6n convergieron en el proyecto de 1962 .
Todo esto se habia preparado en las discusiones de los profesores de de-
recho penal que tuvieron lugar en sus sesiones de 1957, 1959 y 1961, de
cuyas actas se pudo disponer.

Considerado desde la ciencia juridico penal tiene que haber habido
una vuelta de hoja entre las sesiones de los profesores de derecho penal
de 1963 en Saarbrucken y 1964 en Hamburgo . El ano 1963 se decidi6
llevar a cabo una jornada especial en 1964 con el objeto de discutir en su
totalidad la concepci6n del proyecto de 1962. El ano 1964 se destac6,
por su critica fundamental a este tipo de politica criminal, como el de la
nueva etapa de la ciencia penal alemana (53) . Al mismo tiempo se cons-
tituy6 un grupo de j6venes profesores de derecho penal, que a partir de
1966 en varios tomos de «Proyectos Alternativos» formularon, con fun-
damentos, a traves de propuestas legislativas una concepci6n actualiza-
da del derecho penal en la teoria y en la practica (54) .

111 . TEORIA PENALORIENTADAALAS CONSECUENCIAS

1 . Politica criminal orientada a las consecuencias

La critica, obligatoria desde un punto de vista polftico criminal, a
que masivamente desde 1964 fue sometido el Proyecto Alternativo de
1962 (55), caracteriza tanto a la dogmatica cientffico espiritual del pasa-

(52) Su contenido esencial era: Dictamenes de los profesores de derecho penal so-
bre los problemas de laparte especial y general, derecho comparado, proyectos relativos
al derecho penal y al procesal penal de la Republica de Weimar .

(53) Hamburgo 1964 fue la primera jornada de profesores de derecho penal en que
yo participe . Nunca hasta entonces habia vivido una diferencia tan clara entre dos posi-
ciones (y generaciones) .

(54) Este viraje se puede apreciar muy bien en Roxnv,Franz vonLiszt anddie Kri-
minalpolitischeKonzeption desAlternativentwurfs, en ZStW 81 (1969), pp . 613 y ss . Un
analisis rico para el analisis comparado de la evolucibn austriaca en STANGL: Die neue
Gerechtigkeit. Strafrechtsreform in Oesterreich 1954-1975, 1985 .

(55) Paradigmaticos son ]as dos publicaciones en ediciones de bolsillo de JORGEN
BAumANN(este formato tiene un efecto indicativo) Programmfur einneues Strafgesetz-
buch, 1966 y Misslingt die Strafrechtsreform? 1969 . Es digno de destacar de que en
1966 s61o una de las dote contribuciones tenia por objeto la Parte Especial, en tanto que
en 1969 estas constituian un tercio de ellas .
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do como tambien a los fundamentos de la nueva etapa . Este proyecto
llev6 al espiritu cientifico penal de la epoca a los siguientes extre-
mos:

- Criminalizaci6n amplia en interes de la totalidad sistemica
poniendo el acento'en la protecci6n del Estado y la «morali-
dad» ;

- Concentraci6n te6ricamente dirigida en los presupuestos de la
punibilidad, en particular en la Parte General, con especial per-
juicio de las consecuencias del derecho penal (penas y medidas
de seguridad) ;

- Favorecimiento de los tradicionales fines retributivos y pre-
ventivo intimidatorios de la pena.

La nueva (56) canci6n tenia otra melodia . Se record6 el caracter
fragmentario del derecho penal y sobre todo el principio de la protec-
ci6n de bienes juridicos : mejor lagunas que un exceso de criminaliza-
ci6n, y por to menos ninguna conminaci6n penal sin justificaci6n a
trav6s de una protecci6n penalmente necesaria para un interes humano
amenazado. Apelando a estos principios, se recort6 sobre todo el dere-
cho penal protector del Estado, del aborto y del derecho penal sexual
y mas tarde esta linea se extendi6 tambien al derecho penal de baga-
tela (57) . Se rechazaron las teorias de la justa retribuci6n por anacr6ni-
cas y se vot6 a favor de un derecho de sanciones ajustado a la
prevenci6n especial con nuevas respuestas a la criminalidad : humanas,
imaginativas y eficaces . El pensamiento penal cambi6 de una orienta-
ci6n <<input>> a una <<output>> (58) : de una justificaci6n del derecho penal
desde el concepto y el sistema a una justificaci6n desde las consecuen-
cias que este produce.

Este planteamiento no era sostenido en la misma medida por todos
los penalistas «j6venes», ni tampoco inmediatamente en toda su ampli-

(56) Con «nuevo» naturalmente se quiere hacer referencia a la etapa anterior . No
s61o en el derecho penal, pero tambien en 6l, los nuevos tiempos se remitieron a mode-
los, a otros, no obstante los correctos : a los te6ricos de una ciencia penal integral, de una
filosofia juridica esckptica, de un procedimiento ajustado en la humanidad y la preven-
ci6n especial.

(57) Entwurf eines Gesetzes gegen Ladendiebstahl, in Zusammenhag mit dem Al-
ternativentwurf eines Strafgesetzbuches vorgelegt von einemArbeitskreis deutscher and
schweizerischer Strafrechtslehrer, 1974 ; fue discutido en las 51 .a Jornadas de Juristas
alemanes en 1976 (dictamenes de NAUCKE y DEUrscx).

(58) Definiciones y objeto es importante LuHMANN, Rechtssystem and Re-
chtsdogmatik, 1974, pp . 25 y ss ., 58 y s . ; detalladamente sobre el sistema del dere-
cho penal, mi trabajo Ueber die Berticksichtigung von Folgen bei derAuslegung der
Strafgesetze, en Libro Homenaje a Coing, 1982, 1, pp . 493 y ss ., 498 y ss .
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tud ni con esta pureza (59) . Pero caracteriz6 en forma destacada la
orientaci6n de la <<scientific community>> de esa gpoca . A partir de me-
diados de los sesenta :

- ya las fundamentaciones sist6micas en el discurso penal deja-
ron de ser aceptadas sin cuestionamiento ;

- sanciones y ejecuci6n penal se transformaron en los objetos
principales del interes cientifico penal ;

- comenz6 a desarrollarse una consistente teoria de la politica
criminal ;

- tendencia a establecer en la teoria y en la practica tanto a la cri-
minologia como a las ciencias sociales de mayor significaci6n
juridico penal como objeto estimable ;

- entrada en la fundamentaci6n penal del dato empirico.

2 . Critica al derecho penal

No s61o la ciencia penal, pero ella en especial, fue sometida en esos
anos a fuertes presiones de legitimaci6n y cambio . Desde hacia largo
tiempo, antes del «magico» 1968, del mismo modo que en el derecho
penal, se habian preparado y tambien anunciado cambios sociales en la
Republica Federal Alemana . Estos cambios, a continuaci6n, redisenaron
las lineas fundamentales del periodo de Adenauer (60). El sistema penal
se acerc6 al centro de to que era el interes politico y de la critica social,
apareciendo ahora bajo el estigma de la practica del dominio y de la cau-
sa de aflicci6n (61) : espontaneo, desigual, desdenoso con el ser humano,
cruel, sin eficacia preventiva, estabilizador del poder.

La critica de contenido del derecho penal de los anos sesenta y se-
tenta tomb dos posturas y desde estas perspectivas cogi6 entre sus tena-
zas su objeto de estudio . (Como pronto se demostr6 sobre todo en los
establecimientos universitarios, los cientistas penales estaban mal pre-
parados para realizar una critica de este tipo, aun para la mas ofensiva, a
la que a menudo se recurri6. Las explicaciones y justificaciones de que
dispusieron, ya no dejaron mas indiferentes a los criticos estudiantiles.)
Esta critica orevelb la verdad» en una doble direcci6n: el derecho penal

(59) Esto puede estudiarse muy bien hasta en sus formulaciones, en las diferencias
de opini6n en el aborto . El Proyecto Altemativo en este tema present6 una soluci6n de
la mayoria y una de la minoria : AE-BT,Straftaten gegen diePerson, 1 . Halbband, 1970,
pp . 25 y ss ., 35 y ss.

(60) H. RUDOLPH, Mehr als Stagnation andRevolte. Zurpolitischen Kultur der se-
chzigerJahre, en: Rroszat (Editor), Zasuren, p . 141 y ss.

(61) Caracteristico de este estigma es todavia hasta hoy el libro Limits to Pain (en
noruego e ingles 1980/81, en aleman Grenzen desLeids, 1986) de NQ.s CmusnE.



La ciencia juridico penal en la Repiblica Federal. . . 53

ni puede declarar que s61o hace efectivas normas generales, ni que, ade-
mas, crea orden y justicia ; que en realidad el derecho penal es mucho
mas un instrumento subrepticio a favor de las necesidades individuales
y sociales de dominio y de castigo.

La primera variante se formul6 negativamente y se fundament6 mas
como te6rico explicativa y sociocientifica . Su objetivo era desenmasca-
rar al sistema (62) . La segunda variante se formul6 positivamente y se
fundament6 psicol6gica y psicoanaliticamente . Queria ensenar la verda-
dera cara del sistema (63) .

Esta critica, que es como sustancialmente se puede valorar, satisfa-
cia de todos modos un presupuesto que hasta hoy ha sido realizado s61o
parcial y complementariamente : estaba fuera del sistema penal y podia
en consecuencia considerarlo desde una perspectiva nueva y diferente .
(Presumiblemente esta circunstancia podria explicar suficientemente la
irritaci6n que entonces experiment6 el que estaba dentro del sistema, te-
niendo en consideraci6n las francamente tontas expresiones injuriosas) .
Ya no se podia discutir comodamente sobre las ventajas del m6todo ob-
jetivo y subjetivo de interpretaci6n, sino sobre la temeraria tesis de que
el juez falla arbitrariamente, aun cuando no to quiera, justicia de clases
como consecuencia de que ningun m6todo puede garantizar una inter-
pretaci6n segura. Habia que defenderse de la perfida objeci6n de que la
criminalidad no era un fen6meno real sino un fen6meno construido por
las instancias formales del control social (policia, fiscalia, justicia penal)
y que esta construcci6n aparece como selectiva en perjuicio de los mas
debiles. De esta manera, la idea aceptada en esa epoca de la terapia, co-
rrecci6n y prevenci6n especial fracas6 sin pena ni gloria ante la afirma-
ci6n de que el delincuente no es otra cosa que un chivo expiatorio en el
que los otros depositan su carga vital con el objeto de verse aliviados .

No se podria afirmar que estas tesis s61o representan la sencilla pro-
longaci6n del Proyecto Alternativo en una critica del derecho penal . Se-
ria tambi6n llevar las cosas demasiado lejos ver en ellas el modelo de la
teoria Penal orientada a las consecuencias. Pero son, en ambas direccio-
nes, espiritu del mismo espiritu, son un signo descriptivo de su tiempo
(tanto en sus contenidos como en la forma mas radical de sus exposicio-

(62) Paradigmatico de la teoria explicativa es ROTTLEt.mHNER, Richterliches Han-
deln, Zur Kritik der juristischen Dogmatik 1973 . La critica cientifico social al derecho
penal se formul6 en su forma mas radical desde el «labeling approach» . Sobre el parti-
cular Fxrrz SAcic, Definition von Kriminalitdt als politisches Handeln: der labeling ap-
proach, in : Krimfourn 1972, pp . 3 y ss.

(63) Caracteristico de esta critica son los nuevos trabajos de 1971 y 1973 de REnc,
Gestkndniszwang andStrafediirfnis, ALExANDER/STAUB, Der Verbrecher and sein Ri-
chter, asi como REiwALD, Die Gesellschaft and ihre Verbrecher, Paradigmatico para la
critica penal de fundamento psicolbgico y psicoanalitico de este tiempo es Atuvo PLACK
Piddoyerfur dieAbschaffung des Strafrechts, 1974 .
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nes publicas), y con seguridad son las que han impulsado con el metodo
de la provocaci6n la orientaci6n <<output)> en la ciencia penal .

3 . Realidad e infinitud

Si se quiere caracterizar la teoria penal orientada a las consecuen-
cias con precisi6n, se puede partir de las caracteristicas del derecho pe-
nal de la postguerra (64) y de la etapa de la dogmatica de las ciencias del
espiritu (65), a saber concentracion en cuestiones basicas de caracter
te6rico y apoyos hermeticos de los razonamientos. Desde mediados de
los anos sesenta el viento soplaba desde la direcci6n contraria . Iba por la
ampliacidn del abanico cientifico penal hacia la realidad penalmente re-
levante y hacia aquellas ciencias que trataban de esa realidad.

La teoria penal orientada a las consecuencias represent6, en ese pe-
riodo por primera vez, una inesperada reacci6n de la ciencia penal en
contra de una critica al derecho penal realizada desde fuera del sistema
penal. (Comparativamente podria hablarse solo de algunas tempranas
reacciones al injusto nacionalsocialista en el periodo postbelico, pero
estas reacciones estaban demasiado determinadas por las tradiciones del
mismo derecho penal y estrictamente tampoco eran reacciones en contra
de una critica al derecho penal.) Esta critica oblig6 a la ciencia penal en
tanto que no hiciera oidos sordos, a replantearse reflexivamente su rela-
ci6n con la realidad . Exactamente esta relacidn era to que la critica tenia
en su punto de mira si bien la fundament6 de manera muy distinta :

Las consecuencias reales que el sistema penal producia y no s61o su
profundidad te6rica o capacidad resolutiva, estaban a mediados de los
anos sesenta en la orden del dia . De esta manera el debate no se reducia
exclusivamente a discutir s61o con fundamentaciones de principios y de
objetivos ; de aqui en adelante los datos empiricos tendrian que ganar, en
tanto que valores, una posici6n . En consecuencia habia llegado a su fin
la metodologfa jusnaturalista y la concentraci6n en principios te6ricos .
Ahora era el momento de la metodologia de las ciencias empiricas, de la
renovaci6n cientifico juridica de la realidad juridico penal y con ello de
ambitos del derecho penal que habian sido ignorados tradicionalmente
por la elevada teoria penal: criminologia, ciencia penitenciaria, aspectos
de la historia del derecho penal, del procedimiento y de la politica crimi-
nal .

Naturalmente la nueva orden del dia no era s61o un producto de la
critica al derecho penal (del mismo modo como tambien esta critica en
si misma era parte de la polemica general de esa epoca) . Dicha critica

(64) Supra I.4 .
(65) Supra IL1 .
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mucho mas y antes que nada express un cambio y una agudizaci6n de
las demandas de legitimacidn del poser estatal : se trataba de demostrar
que el dominio era «racional», que su sentido no estaba en si mismo, que
tenia mucho mas una funci6n de servicio para los dominados (66) y esto
significaba para el derecho penal :

- Protecci6n de los intereses mas elementales del hombre que se
encuentren amenazados ;

- Intimidaci6n de los que tienen inclinaci6n al delito ;
- Correcci6n del delincuente con los respectivos costos favora-

bles .

Estas fueron las tareas (y a continuaci6n tambidn las promesas) del
sistema penal . Traducido a conceptos juridico penales, ellos eran : prin-
cipio del bienjuridico, prevenci6n general (negativa) y resocializaci6n,
en los limites de una practica penal humana y proporcionada .

4 . Puntos esenciales

Estos tres puntos esenciales de las preocupaciones cientifico pena-
les permiten ser sintetizados sin dificultades en el cuadro de la teoria pe-
nal orientada a las consecuencias de la epoca (a.-c.) . Tambien la base de
donde provenian tenia particularidades instructivas (d.) .

a. Proteccion de bienesjuridicos

El principio de protecci6n de bienes juridicos pone en discusi6n, en
el contexto en el que ha sido presentado por la teoria penal orientada a
las consecuencias (67), un presupuesto no s61o en cuanto a su contenido
sino tambien en cuanto a su capacidad critica de la correcta codificaci6n
penal (68) . Este principio precisamente sostiene que una conminaci6n
penal en contra de conductas humanas que no se pueden apoyar en la
protecci6n de un bien juridico, son ilegitimas . Desde esta perspectiva el

(66) Paradigmatico HONntticH, Theorie derHerrschaft, 1973, en especial pp . 16 y
ss ., 62 y ss.

(67) W. HASSEMER en : AK StGB,1990 antes del § n6mero marginal, pp. 255 y ss .
sucintamente demuestra que en este contexto tiene rafces profundas.

(68) Caracteristico, Amelung Rechtsguterschutz and Schutz der Gesellschaft. Un-
tersuchungen zum Inhalt and zum Anwendungsbereich eines Strafrechtsdprinzips auj
dogmengeschichtlicher Grundlage. Zugleich ein Beitrag zurLehre von der KSozials-
chddlichkeit» des Verbrechens, 1972; W., HAsSEMtER, Theorie and Soziologie des Ver-
brechens. Ansdtze zu einerpraxisorientierten Rechtsgutlehre, 1973 .
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derecho penal se presenta como un instrumento de control social al que
s61o se puede recurrir para la necesaria protecci6n de los intereses hu-
manos mas elementales en tanto que no se pueda disponer de otros ins-
trumentos inofensivos que tengan una eficacia comparable . Este
principio sera exitoso para la politica criminal, que es el ambito donde
sobre todo quiere tener vigencia, cuanto mejor consiga abarcar y mante-
ner como bienes juridicos penalmente relevantes aquellos objetos que
son evidentes y concretos . Luego, la «salud del pueblo)), las «condicio-
nes de funcionamiento del mercado capitalista» o la «moral sexual ge-
neral» no tienen aplicacidn politico criminal . Como pueden justificar
todo no justifican nada . Por eso, los bienes juridicos paradigmaticos co-
herentes con el principio de protecci6n de bienes juridicos, tienen otro
calibre . Son los intereses primarios de la persona en la vida, salud, liber-
tad, propiedad, esto es, los bienes juridicos individuales . Por el contra-
rio, los bienes juridicos universales tienen que, sobre todo cuando son
tan vagos como los que se acaban de citar, superar el test de si pueden al
final retrotraerse a intereses concretos y legitimos de la persona (69) .

La teoria del bien juridico (70) critica al sistema tuvo sus mejores
exitos en un clima politico social y criminal que, como ella misma, cen-
traba su atenci6n, superando un derecho penal moralizante y una crimi-
nalizaci6n de amplio espectro, en la garantia de la libertad y en la
protecci6n de los inculpados (71) . Un buen ejemplo to constituye la re-
forma de los delitos sexuales que anteriormente se agrupaban en forma
suficientemente descriptiva, bajo el epigrafe, «delitos en contra de la
moral» . Con anterioridad ya se habia formulado desde una perspectiva
cientifica la critica pregunta sobre el legitimo bien juridico protegido en
un derecho penal de esta naturaleza (72), hasta que en 1968 las 47.as Jor-

(69) Con mas precision a este respecto en mi trabajo Grundlinien einerpersonalen
Rechtsgutlehre, en Philipps/Scholler (Ed .), Jenseits des Funktionalismus. Arthur Kauf-
mann zum 65 . Geburstag, 1989, pp . 85 y ss .

(70) Dirige al sistema del derecho penal y sus tipos penales la pregunta que es tipi-
ca en una teoria orientada a las consecuencias, sobre su legitimaci6n por la proteccidn de
bienes juridicos y no se conforma, como serfa en el caso de un interds inmanente al sis-
tema, con una clasificacibn del sistema del derecho penal por el sistema de bienes juri-
dicos, en tanto que son preestablecidos . Acerca de la distinci6n de conceptos de bien
juridico inmanentes y criticos, vease mi Theorie andSoziologie des Verbrechens, p . 19 .

(71) Este clima produjo consecuencias similares en el derecho penal formal. La lla-
mada Kleine Strafprozessreform von 1964 (Pequena Reforma Procesal de 1964) a la que
siguid una unificaci6n del procedimiento, elabor6las garantias formales del procedi-
miento penal y los derechos del inculpado, en tanto que el desarrollo posterior se caracteriza-
ba por la aceleracidn y simplificaci6n . Breve referencia en RoxIIV, Strafverfahrensrecht,
2 a2. Ed., (1991), § 72 .

(72) HERBERT JAGER, Strafgesetzgebung and Rechtsgiiterschutz bei Sitttichkeitde-
likten . Eine kriminalsoziologischer Untersuchung, 1957 ; zu «Rechtsgut and Sittl-
ichkeit», p. 29 y ss .
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nadas alemanas de Juristas (73) y en 1969 el legislador (74) sacaron las
consecuencias practicas y anularon las conminaciones penales patema-
listas del adulterio, homosexualidad entre adultos, sodomia u ocultaci6n
de las relaciones extramatrimoniales y redujeron los delitos sexuales a
sus dos bienes juridicos aceptables : autodeterminaci6n sexual y protec-
ci6n de la juventud .

Con esto el derecho penal orientado a las consecuencias gan6 en el
ambito de la criminalizaci6n un perfil : estaba autorizado para afirmar
que bajo su estandarte s61o podia cobijarse la protecci6n del hombre y
unicamente en los limites de la necesidad, de la oportunidad y de la pro-
porcionalidad del medio. Al comprometerse la administraci6n de justi-
cia penal con la protecci6n de bienes juridicos, se cumplira, por una
parte, vivamente el principio de la ultima ratio, y por la otra, se abrira la
puerta a la metodologia de las ciencias empiricas: el derecho penal se
entiende como medio para la soluci6n de los problemas sociales (protec-
ci6n de bienes juridicos por sobre los instrumentos penales), pero vincu-
la la aplicaci6n de sus intrumentos, por su caracter intensamente lesivo,
a la presencia de presupuestos restrictivos y s61o recien se tomaran en
cuenta, cuando no exista ninguna otra cosa que pueda ayudar.

Sin embargo, si llegara a tomarse en cuenta, estara irremisiblemente
bajo expectativas de exito : no obstante, sobre todo las teorias del bien
juridico, con prudente discreci6n, han colocado en primer plano la po-
tencia negativa y critica del derecho penal (osin un bien juridico id6neo
ninguna justificaci6n de la conminaci6n penal») . Pero el que constante-
mente lleva el estandarte la protecci6n de bienes juridicos, tiene que
contar con que se le hard la pregunta aclarativa de si y c6mo esta protec-
ci6n puede de hecho ser garantizada con estos instrumentos . El concep-
to critico al sistema del bien juridico puede, en consecuencia, poner
razonablemente en armonia la vinculaci6n a los principios y la funda-
mentaci6n empirica del derecho penal . Pero, con ello se abren nuevos y
diferentes problemas de justificaci6n .

b . Prevencion intimidatoria

Estos problemas se centran en las expectativas de los efectos bene-
ficiosos de la conminaci6n y de la ejecuci6n penal : en la espectativa de
que los ciudadanos inclinados al delito se vean motivados a comportarse
de otra forma manteni6ndose fieles al derecho por la respuesta sancio-

(73) Dictamen A de HANACK, Emplehltes sich, die Grenzen des Sexualstrafrechts
neu zu bestimmen 2 1968; sobre el principio de bienes juridicos en los N.°s marginales
29 y s.

(74) Primera ley para la reforma del derecho penal de 25-6-1969 (BGB1.1645).
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nadora y antes por la anunciada respuesta a la infracci6n de la ley. De
modo el derecho penal efectuaria su aporte al mejoramiento de la socie-
dad.

Se caracteriza a las teorias preventivas de la pena como «moder-
nas>>, a pesar de que su aparici6n no ha sido unica ni reciente en la
historia de las teorias de la pena, sino que mas bien desde un comien-
zo se han ido alternando con las opciones clasicas de la retribucio'n y
la expiaci6n (75) .

Incluso la teoria de la prevenci6n intimidatoria en la versi6n con que
hoy la conocemos, fue formulada por Feuerbach en el cambio de siglo
del XVIII al XIX: ya que con dificultad se podria encadenar al hombre
corrompido con el objeto de romper su natural inclinaci6n al mal, hay
que imponerle una <<coacc16n psicol6gica>> (76) y dejarle claro, por me-
dio de la legislaci6n y la praxis de la ejecuci6n penal que el crimen no
paga: que el derecho penal siempre le quita mas al caido que to que pu-
diera prometerle la expectativa criminal .

Fste teorema que encaja sin fisuras en una teoria de la pena orientada a
las consecuencias, puede convertirse en su clave de b6veda . Como antes la
teoria de la protecci6n de los bienes juridicos, el fin de la pena en la teorfa
de la prevenci6n intimidatoria vuelve la vista del derecho penal al empiris-
mo y saca beneficios : en tanto que los planteamientos «clasicos» de la re-
tribuci6n y la expiaci6n, si se les toma en su sentido literal (77), no tienen
interes, ya que no es su objetivo, en los efectos reales de la pena y se con-
forman con el equihbrio entre injusto y culpabilidad, en esta oportunidad la
pregunta se centra en los efectos reales de la conminaci6n y de la ejecuci6n
penal, afirmandose que el derecho penal

- produce estos efectos ;
- puede regular sus instrumentos orientandolos a una finali-

dad;
- esta capacitado para encajar funcionalmente en el sistema del

control social de la conducta desviada.

(75) Sobre esto y 19 que sigue en forma extensa en miEinfihrung in die Grundla-
gen des Strafrechts, § 28, §§ 29 y s . Hay traducci6n castellana vease Nota 48 .

(76) De ahi surge el nombre de esta teoria. Detalles en NAuCKF, Kant and die
psychologische Zwangstheorie Feuerbachs, 1962, en especial pp . 39 y ss. ; breve refe-
rencie en JEscHEctc, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Ted, 4.a Ed. (1988), § 8 IV
2 .

(77) Que las teorias «libres de un fm» materialmente han perseguido fines, quejus-
ticia y compensaci6n de injustos fmalmente tienen tambien para las teorias clasicas de la
pena una connotaci6n empirica, se puede comprobar bajo la clave «Zweckverfolgung
durch Zweckvemeigung> en mi trabajo Strafziele imsozialwissenschaftlich orientierten
Strafrecht, en HAsSEMER/L(JDERSSEN/NAucKE, Fortschritte im Strafrecht durch dieSo-
zialwissenschaften? 1983, pp. 39 y ss ., 49 y ss .
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Del mismo modo que frente al concepto de bien juridico, tambien
en la intimidaci6n se pregunta claramente si, en relaci6n al fin de la pe-
na, el sistema del derecho penal puede garantizar <<realmente» las con-
secuencias tan buenas que afirma obtener y c6mo consigue en concreto
que se produzcan dichas consecuencias. Esta pregunta ha sido expresa-
da en el ambito de los fines de la pena en forma mas amplia y pretencio-
sa, habiendo sido tambi6n mas debatida que en el ambito de la
protecci6n de bienes juridicos. La discusi6n en este caso ha conducido a
nuevas y relevantes reformulaciones.

La pregunta aclarativa por los overdaderos efectos» preventivo ge-
nerales obliga a la teoria penal a traspasar los limites semanticos y siste-
maticos en que han sido tratados hasta hoy los fines de la pena . Dado
que en el derecho penal mal se puede establecer una situaci6n experi-
mental, dado que las propuestas no vinculantes sobre «los» efectos so-
ciales del derecho penal inmediatamente y con razon son puestos a tiro,
la mencionada pregunta aclarativa se orient6 hacia ciencias psicol6gicas
y te6rico comunicativas, pues Zd6nde si no puede desarrollarse un efec-
to preventivo general de las penas si no es en la cabeza y en el coraz6n
de los hombres?

En todo caso en la Repdblica Federal Alemana (78) la prevenci6n
intimidatoria no fue sostenida con la despreocupaci6n escandinava o es-
tadounidense, sino en cierto modo con temor, pues la teoria no estaba in-
munizada en contra del terror estatal (79) y en consecuencia era
adecuada para justificar el empleo de severos instrumentos penales :
ambas circunstancias hacian que para la progresista teoria penal orienta-
da a las consecuencias de aquella 6poca fuera altamente sospechosa. En
estas condiciones la teoria de la prevenci6n general fue reformulada por
Bernhard Haffke de una manera coherente con el espiritu de la teoria de
la orientaci6n a las consecuencias (80) . Uni6 las formas tradicionales
con que se expresaban los fines de la pena con la concepci6n de la psi-
cologia profunda sobre la funci6n del derecho penal . La consecuencia
habrfa de ser de que ambos aspectos iban a ser vistos de otra forma : la
contribuci6n penal se transformaria de presunciones abstractas en hip6-

(78) Cnfr. ANDENAES,Punishment andDeterrance, 1974 ; alli p . 16 y ss . en una si-
tuaci6n excepcional un experimento preventivo general en 1944 en Dinamarca .

(79) Que tambien y s61o es aceptable en un estado de derecho la mejor intenci6n
pedag6gico popular de intimidar a los que tienen tendencia al delito s61o en los limites
de una reacci6n penal proporcionada, no surge de la teoria de laprevenci6n intimidatoria
misma, sino que tiene que ser cotejada critica y buscando su limitaci6n. Se puede decir
que la esencia preventivo general se inclina a probar sobreincriminaci6n y agudizaci6n
de la pena en la «lucha en contra del crimen». Prevenci6n general con ruptura del Estado
de derecho, de la proporcionalidad, de las formalidades de la justicia o formalizaci6n es
terror de Estado .

(80) HAKE, Tiefenpsychologie and Generalpravention . Eine strafrechtstheore-
tische Untersuchung, 1976 .
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tesis saturadas de empirismo y la contribuci6n de la psicoldgica profun-
da de autocompasiva se transformaria en enunciados consistentes sobre
to que el derecho penal puede y produce.

La crftica a esta forma de prevencion general ha dado impulso a la
discusi6n sobre los fines de la pena y tambien ha situado a la orientaci6n
a las consecuencias en un nuevo contexto (y con ello la ha relativizado).
Esta critica, por una parte, censurd el dominio de una funci6n que preci-
samente es ajena a la psicologia profunda, concretamente la funcion es-
tabilizadora que esta variante preventivo general atribuye al derecho
penal (81) y, por la otra, reactiv6 una objecidn (82) que era al mismo
tiempo normativa y metodol6gica en contra de toda forma de preven-
ci6n intimidatoria : la prevenci6n intimidatoria lesiona la dignidad del
hombre en tanto que utiliza al individuo como medio (para la intimida-
ci6n de otro), y ademas porque es en sus efectos reales aparentemente
poco creible, ya que necesariamente tiene que apoyarse en magnitudes
tan grandes como

- el conocimiento seguro de todos los ciudadanos de las conmi-
naciones penales y de las condenas (porque de otro modo el de-
recho penal no transmitiria nada a sus destinatarios) y

- la motivacidn de los ciudadanos honrados por la conminacidn
y la ejecucibn penal (porque de otro modo el derecho penal co-
mo instrumento preventivo seria superfluo) .

Luego, cuando con razdn a efectos preventivo generales se puede
esperar que ambas condiciones, en tanto que son presupuesto, tienen
que presentarse acumulativamente : Zquien seria tan ingenuo de creer
que el derecho penal sea capaz de tanto? Entonces, el sentido comun lle-
va a apostar no por el derecho penal, sino por los efectos de las normas
sociales y la primera socializaci6n cuando intentan explicar porque la
gente en esencia se comporta sin infringir la ley penal y, por to tanto,
contrariando a Feuerbach.

La teoria de la prevenci6n intimidatoria, que a primera vista es tan
plausible en su adopci6n y tan prometedora en sus efectos, no supo jus-
tificarse ante las criticas normativas ni dar replica a las objeciones mee-
todol6gicas . No sobrevivid a la etapa del derecho Penal orientado a las
consecuencias .

(81) Un ejemplo es la polemica entre HAFFKE (p. 133) y HERBERT JAGER (p. 47 y
ss ., 173 y ss.), en JAGER (Ed .), Kriminologie im Strafprozess. Zur Bedeutungpsycholo-
gischer, soziologischer and kriminologischer Erkennntnisse fur die Strafrechtspraxis,
1980 .

(82) Expuesta en las aportaciones de NAUCKE (p. 9 y SS .) y HASSEMER (pp . 41 y
ss .), en : HASSEMER/L.UDERSSEN/NAUCKE, Hauptprobleme der Generalprdvention,
1979 .
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c. Resocializacion (83)

Una teoria penal de la orientaci6n a las consecuencias no estaria
completa si s61o se fuera a preocupar de la protecci6n de nuestros bienes
juridicos (a .) y de que los ciudadanos con inclinaciones delictuales no
los agredan (b.) . Precisamente por eso tambien es necesario alargar la
mano que pone orden y auxilia hacia aqu6l que ha caido demostrando
con ello que tiene problemas y que en el futuro tambien puede volver a
causarlos : derecho penal orientado a las consecuencias tiene que ser en-
tendido tambien como un derecho penal de reeducaci6n y tratamiento,
como un derecho penal resocializador.

Del mismo modo que en las preventivo generales tambien estaban
presentes las expectativas preventivo especiales en las teorias penales
de la 6poca, pero no su descubrimiento . Mas bien estaban alli dispuestas
a ser asidas . Pero, al contrario de to que sucedi6 con la prevencion mti-
midatoria desde una perspective cientifica, la prevenci6n especial no
caus6 gran sensaci6n (84) .

Por to menos desde que hay pena privativa de libertad, ha habido
tambien algun planteamiento sobre como y hasta que extremo se debe
llenar el tiempo libre de los presos . Hasta hoy la finalidad del tratamien-
to y de la reinserci6n va estrechamente ligada con la ejecuci6n de la pe-
na privative de libertad (85) . De alguna manera este objetivo de la pena
nos parece como natural y que en particular no necesita de ninguna jus-
tificaci6n . El que le hace objeciones de fondo, cae bajo la sospecha de la
fria y dura teoria . Ademas tiene que superar el obstaculo de una funda-
mentaci6n juridico constitucional de la resocializaci6n en el principio de
la dignidad del hombre (86) y contar con el fracaso de su entrada en los
derechos penales «modemos» como son el derecho penal juvenil (87) y
el de sustancias psicotr6picas (88) que precisamente se caracterizan por
ser intensivamente te6ricos y resocializadores . Estas seran las rezones

(83) Utilizo en el mismo sentido resocializaci6n, prevenci6n especial, tratamiento
(en la ejecucibn) aun cuando los conceptos son diferenciables. Porel caracter general de
la exposici6n no es pertinente entrar en las diferencias.

(84) Textos representativos : CALLiFSs, Theorie der Strafe im demokratischen and
sozialen Rechtsstaat, 1974, en especial pp . 97 y ss . ; Eser Resozialisierung in der Krise?
Gedanken zum Sozialisationsziel des Strafvollzuges, en : Festschrift fur peters, 1974, p.
505 y ss . ; KAisEt, Resozialisierung and Zeitgeist, en : Festschrift fur Wurtenberger,
1977, 1977, p. 359 y ss .

(85) De modo destacado (§ 2, frase 1) la Ley de Ejecuci6n Penal de 16-3-1976 se-
nala que «En la ejecuci6n de la pena privativa de libertad tiene que quedar capacitado
para conducirse en el futuro en la vida con responsabilidad social sin realizar hechos pu-
nibles (Objetivo de la ejecuci6n)» .

(86) BVerfGE 35,202 (Sentencia Lebach).
(87) §§ 3 y ss ., 9 y ss ., JGG.
(88) §§ 35 y ss . BtMG .
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por las que tanto el auge como la caida de la idea de resocializaci6n se
haya ido consumando mas bien despacio .

Pese a su maquillaje amable y discreto la teoria de la resocializaci6n
ha sido objeto de justificadas criticas .

Estas comienzan con la pregunta (89) de que es to que real-
mente se quiere conseguir con este fin de la pena: una vida apa-
rentemente conforme con el derecho (Zo s61o conforme con el
derecho penal?) o tambien una conversi6n interna, un osanea-
miento», una aceptaci6n (?) de las normas sociales, juridicas, ju-
ridico penales (?) de nuestra sociedad? Todavia no hay respuesta .
Sin un afianzamiento claro y vinculante no pueden justificarse,
desde un punto de vista estricto, programas de reinserci6n . Tienen
que ser orientados a un fin a mas tardar en el momento de la elec-
ci6n de sus instrumentos . Fuera de esto, a la vista de la inseguri-
dad sobre el fin de la resocializaci6n, carece naturalmente de
sentido seguir preguntando acerca de sus efectos reales y de los
del tratamiento . Ya no se sabe que es to que se debe preguntar . Pe-
ro en tanto que sobre estos efectos s61o se puede especular y que
con la despenalizaci6n puede apelarse al onothing works» (90), la
idea de la resocializaci6n es una carta a ser jugada de la politica
interna y de su ideologia : en Escandinavia, en USA, y tambien en-
tre nosotros pero con menos espectacularidad, constituye la Have
maestra para la soluci6n de todos los problemas de desviaci6n y el
curandero que estafa a los reclusos y a la sociedad tiempo y dine-
ro .

Mas profundamente en el marco de la idea de la resocializaci6n pa-
rece obligado formular preguntas criticas (91) sobre la medida de la
coerci6n que esta idea esta dispuesta a tolerar. Estas preguntas eran pe-
ligrosas porque el mayor capital politico juridico de la idea de tratamien-
to es su caracter humanitario : «Curar en lugar de castigar» fue una
consigna que angusti6 con exito durante largo tiempo a las teorias clasi-
cas de la pena e hizo que la ideologia del tratamiento apareciera como
una idea progresista con la que no se podia competir. Tendria exito en
tanto que se mantuviera en penumbra y pudiera demostrar que otrata-
miento» en la ejecuci6n penal es algo absolutamente diferente que el
tratamiento en el hospital :

(89) MOlr.ER DiEZz, Grundfragen des strafrechtlichen Sanktionensystems, 1979,
en especial p . 52 y ss ., 107 y ss.

(90) P. A. ALBREctn', Jugendstrafrecht, 1987, § 611 con documentaci6n.
(91) Caracteristico P . A. ALSREcHT Sprezialprdvention angesichts neuer Tater-

gruppen, ZStW 1985, 830 y ss . ; W . HASSEtvtE:x, ResozialisierungandRechtsstaat, Krim-
Journ 1982, 161 y ss .
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Como medio del derecho penal y conjuntamente con la ejecuci6n
penal, la resocializaci6n (92) es un entramado coercitivo, una asistencia
impuesta; constituye la tentativa de atrapar al condenado no s61o corpo-
ralmente, sino tambi6n en su alma o quiza simplemente para que expul-
se de si su esencia propia de una clase inferior, su estilo de vida y modo
de conducirse (93) . Si a esto le sumamos que partidarios consecuentes
de la idea de resocializaci6n (94) tienen que impulsar la pena privativa
de libertad indeterminada, por cierto sospechosa en un estado de dere-
cho, (porque el cumplimiento de la pena desde un punto de vista te6rico
socializador, hay que considerarlo en el caso concreto teniendo en cuen-
ta el resultado y no desde la perspectiva de la proporcionalidad), y si se
considera todo el cuadro desde la cuesti6n de fondo de la poco segura
efectividad del tratamiento en la ejecuci6n penal, entonces puede com-
prenderse porque la ideologia del tratamiento no ha podido superar in-
c6lume la fase del derecho penal orientado a las consecuencias .

Los tonos en el interin fueron silenciandose . «Tratamiento» ya no
sera postulado en forma ofensiva como el objetivo general o quiza unico
de la ejecuci6n de la pena privativa de libertad, sino como medida adi-
cional que ademas tiene que ser diferenciada de acuerdo con los distin-
tos tipos de presos y situaciones de ejecuci6n. Tambien incluso hoy
resuenan en el concepto de tratamiento antes imagenes de apoyo que de
intervenci6n . Asi como que s61o puede tener valor como idea de resocia-
lizaci6n que la desocializacion previa sea atenuada tanto como sea posi-
ble (95) . Sin embargo, no se puede esperar a medio plazo que propuestas
humanitarias e indiscutiblemente concretas para un tratamiento en liber-
tad o que una «terapia social emancipadora» (96) encuentre la necesaria
mayoria en la ciencia, la praxis y la politica. Pero si la teoria y la praxis
de la ejecuci6n de la pena privativa de libertad abandonara la pretensi6n
de dominar sola y de mejorarle el mundo al preso, entonces la idea de
resocializaci6n podria dar Buenos frutos : podria hacerse sensible al do-
lor de la privaci6n de libertad, aportar alivios en la ejecuci6n y luchar

(92) Hay quienes acent6an la prefijo «re» para destacar que los afectados en
general tienen que ser socializados una vez, la primera, to que constituye una 6ptica
desnaturalizada de la verdadera resocializaci6n y un desprecio frente a otras alterna-
tivas vitales .

(93) Asi ScHELLHoss, Rehabilitation, Resozialisierung en : Kaiser/Ker-
ner/Sack/Schellhoss (Ed .), KleinesKriminologisches W6rterbuch, 2.a Ed . (1985), p. 359
y ss. con documentaci6n .

(94) JPscHEcic, AT, § 8 V 4 .
(95) Paradigmatico SCHOLER-SPRINGORum, Kriminalpolitik fiir Menschen, 1991,

p.189 y ss .
(96) Paradigmatico HAFFKE, Hat emanzipierende Sozialtherapie eine Chance? Ei-

ne Problemskiae, in : Luderssen/Sack (ed .), Seminar Abweichendes Verhalten 1112,
1977, p . 291 y ss .
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por la supresi6n de la pena privativa de libertad (97) . De esta forma se
podria al final, con astucia, a traves de esta ideologia misma remover o
debilitar decisivamente aquello para to cual la ideologia de la correcci6n
ha nacido o estimulado con intesidad : la privaci6n de libertad como pe-
na criminal.

d . Ciencias sociales, ejecucion penaly formacion de los juristas

Protecci6n de bienes juridicos, prevenci6n intimidatoria y resociali-
zaci6n son solo «puntos esenciales» de una teoria penal orientada a las
consecuencias : en consecuencia, no es todo de to que esta teoria se ha
ocupado, s61o son los que se destacan en la masa de la actividad cienti-
fica de cada dia. Pero, esta masa los ha sostenido y alimentado . Si se
quiere tener un cuadro certero de la teoria del derecho penal orientada a
las consecuencias, hay que ocuparse a continuaci6n de los signos distin-
tivos menos . espectaculares de esta etapa.

Los puntos esenciales han sido abastecidos en su contenido por so-
bre todo por la ampliaci6n de la perspectiva penal hacia las ciencias
comprometidas con la realidad (98) . Sin duda, que desde hacia largo
tiempo que eran utilizadas corrientemente en la ciencia del derecho pe-
nal, pero por sobre todo en la praxis, problemas y resultados, por ejem-
plo, de la medicina, de la psicologia y de sus disciplinas parciales .
Piensese solo en la institucidn de la incapacidad de imputaci6n en el de-
recho penal material y en la credibilidad de la declaraci6n o confesi6n
en el formal . Sin embargo, la teoria del derecho penal orientada a las
consecuencias discuti6 su objeto bajo un nuevo prisma: la antinomia en-
tre ciencias troncales y ciencias auxiliares .

Esta perspectiva ha sido sintetizada, y a ratos en forma polemica,
como «inclusi6n de las ciencias sociales en el derecho penal» (99) . Pero
hay mas que esto (100) .

La decisi6n cientifico penal de recurrir a otras ciencias importantes
para el derecho penal, no solo como ciencias auxiliares sino para ser in-

(97) Caracteristico LUDERSSEN, Stufenweise Ersetzung der Freiheitsstrafe, en
W. Hassemer (Ed.) Strafrechtpolitik,1987, pp . 83 y ss.

(98) Sobre el particular observaciones supra III.3 .
(99) Dan prueba de ello dos trabajos de NAUCKE: Ueber de juristische Relevanz

der Sozialwissenschaften, 1972, y Die Sozialphilosophie des sozialwissenschaftlich
orientierten Strafrechts, en Hassemer/Luderssen/Naucke, Fortschritte?, pp . 1 y ss .

(100) Son representativos los cuatro tomos editados por Luderssen y Sack del Se-
minarioAbweichendes Verhalten, 1975-1980 (Objeto : Die selektiven Normen der Gese-
11schaft . Die gesellschaftliche Reaktion auf Kriminalitat : Strafgesetzgebung and
Strafvollzug . Kriminalpolitik and Strafrecht) asi como los dos tomos Vom Nutzen and
Nachtedder Sozialwissenschaften ftir das Strafrecht, 1980 .
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formado por ellas, no queria englobar to que era extrano en forma armd-
nica, sino cambiar pacificamente to propio . El patrimonio y el metodo
cientifico ajeno, debian ayudar a reformular las cuestiones fundamenta-
les acerca del objeto, el fin y la justificaci6n del derecho penal en lugar
de limitarse simplemente a dar respuesta a preguntas que previamente el
derecho penal ya habia preestablecido : por ejemplo, debian no solo co-
mo ciencias auxiliares darle contenido a la red, que ya habia sido anuda-
da por el derecho penal, de la dogmatica de la capacidad de
culpabilidad (§§ 20, 21 StGB), sino que contribuir en la elaboraci6n
de la red misma y decir, porque esto es asi, cdmo es y que seria esen-
cial en el futuro (101). Pues orientacidn a las consecuencias no se pue-
de crear con una observacidn meramente distante de las consecuencias
del sistema penal . Presupone que se inserta en la realidad y en su elabo-
racidn tedrica . Pero si esto se lleva a cabo, entonces es de esperar que el
proceso de asimilaci6n deje sus huellas y que despues el objeto de la ob-
servacion cientifica deje de tener definitivamente el mismo aspecto .

Por to tanto, oinclusion de las ciencias sociales» (102) no hacia solo
referencia a un mero anadido de un patrimonio cientifico y de proble-
mas ajenos al sistema penal . Mas bien se queria hacer referencia a una
reestructuraci6n del sistema a traves de nuevos criterios de racionalidad
y autenticidad, de relevancia y justificaci6n : ya no se habria de conse-
guir una praxis acertada y una buena ciencia del derecho penal solo con
una teoria contundente y sobre todo bien fundamentada y con su prolon-
gaci6n conceptualmente limpia en «casos», sino que 6stas presuponen
algo mas. Presuponen una mirada por la renovaci6n del sistema y los
efectos que ahi se producen, por las causalidades y las interacciones, por
el marco normativo y los autenticos presupuestos de transformacion y
perfeccionamiento . Bajo el pabellon «ciencias sociales» navegaba todo
to que el sistema del derecho penal exigia desde fuera para llevar a cabo
la reforma que prometia .

Esto no era poco ni era homogeneo . Tampoco era, de acuerdo con
el proyecto, nuevo . La idea de una ciencia penal integral» que en la epo-
ca de la dogmatica de las ciencias del espiritu no tenia ninguna posibili-
dad (103), se estabiliz6 derechamente con la teoria penal de la
orientaci6n a las consecuencias : un concepto que comprende y permite
administrar con exito todos aquellos esfuerzos que incluyen a la dogma-

(101) Puesto en practica por Scxn.n, en : AK StGB, 1990, § 20,N.° marginal 1 y
ss ., 50 y ss.

(102) Que el concepto «ciencias sociales» alcanza hasta la psicologia individual,
con que campos y objetos se cuenta para una discusi6n cientifico social y donde estan
sus limites, esta expuesto en mi trabajoSozialwissenschaftlich orientierteRechtsanwen-
dung im Strafrecht, en W. Hassemer (Ed .), Sozialwissenschaften im Strafrecht, 1984, p .
1 y ss .

(103) Supra II.2 .
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tica en el reducidisimo comhn denominador de entramado esoterico . Es-
te concepto era tan respetable como suficientemente vago como para
atar por un largo tiempo los anhelos mas heterogeneos en relaci6n con
el sistema del derecho penal (104) . Fue util en esa 6poca en tanto que un
s6lido desafio a un derecho penal de miras estrechas (105) .

De manera mucho mas clara se very la base sobre la cual se han
desarrollado (nuevamente) protecci6n de bienes juridicos, preven-
ci6n intimidatoria y resocializacion como puntos esenciales de un de-
recho penal orientado a las consecuencias, cuando se traten con mas
detalle los dos espacios, que ademas de haber sido los mas intensa-
mente trabajados fueron los que sus contemporaneos valoraron como
los mas importantes, sin perjuicio de haber sido los que distinguieron
ese periodo . Me refiero a la formaci6n de los juristas y a la ejecuci6n
penal .

En la fase del derecho penal orientado a las consecuencias, la ejecu-
ci6n penal y la formaci6n de los juristas fueron los ambitos en que los
presupuestos y las consecuencias de un derecho justo y de una buena reali-
zaci6n juridica pudieron verse y captarse mejor : en la ejecuci6n penal se
ponen de manifesto en forma concentrada los efectos del derecho penal
desde la conminaci6n penal, pasando por la sentencia condenatoria has-
ta la realidad de la pena. Se presentan los traumatismos que el derecho
penal anade a los hombres y tambien permite estudiar bien las conse-
cuencias provechosas de este derecho penal orientado a las consecuen-
cias . En la formaci6n de los juristas se bosquejan con importantes
consecuencias los fundamentos de la praxis juridica posterior y se deci-
de en gran parte el valor externo de la formaci6n profesional y se diri-
men correctamente las disputas ideol6gicas sobre los obuenos juristas»
y la «verdadera ciencia juridica» .

Por eso, no puede sorprender que en la formaci6n de los juristas y
en la ejecuci6n penal se comuniquen como por osmosis entre si el dere-
cho penal y la sociedad de su tiempo . En ambos campos no ban labrado
solamente los penalistas, pero sin embargo si que han cosechado y en
ambos casos han dibujado claramente los trazos de una teoria penal
orientada a las consecuencias :

(104) El caracter variopinto de «ciencia penal integral» queda claro en : BARATTA,
Strafrechtsdogmatik and Kriminalpolitik. Zur Vergangenheit and Zukunft des Modells
einer gesamten Strafrechtswissenschaft, ZStW 1980, 107 y SS . ; LANGE, Neue Wege zu
einer Gesamten Strafrechtswissenschaft, en Festschrift fnr Jescheck, 1985, p . 53 y
SS . ; MAII-IOFER, Gesamte Strafrechtswissenschaft, en : Festschrift fur Henkel, 1974,
p . 75 y ss .

(105) Sin embargo, el que la utilizaci6n del concepto to haya desautorizado para
siempre, no es claro: La visi6n en la que Franz v. Liszt vi6 unidos y sobre una base am-
plia ciencia y praxis del derecho penal, fuese, como de pronto demostrara supra IV., para
el pensamiento de la epoca mas o menos seductor .
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Sobre todo en el campo de la ejecuci6n penal los penalistas
topan con el derecho constitucional (106) . Este les destruye la fi-
gura de las «relaciones especiales de poder» (107) con cuyo c6-
modo auxilio hasta entonces habian podido cubrir especificas
infracciones juridicas en la ejecuci6n . En el campo de la forma-
ci6n de los juristas tuvieron que verselas con fuertes deseos de
cambio social y juridico (108) que tambi6n alcanzaron al derecho
penal y que en el periodo siguiente condujeron indistintamente a
reformas (109) . De ambos campos se document6 notoriamente el
interes general de reforma juridica que se observ6 en las 48.a Jor-
nadas de Juristas Alemanes de 1970. En esas Jornadas se debati6
tanto sobre la regulaci6n de la ejecuci6n penal como tambi6n so-
bre la formaci6n de los juristas y en estos dos campos el legisla-
dor confirm6 e hizo realidad reivindicaciones centrales de esa
6poca : para la formaci6n de los juristas en especial la Ilamada
oclausula de experimentaci6n» que incluye en la ensenanza uni-
versitaria la praxis y las ciencias sociales (110) y, en especial, pa-
ra la ejecuci6n penal, el reconocimiento de los derechos de los
presos (111).

No s61o en el procedimiento y en los hechos, sino tambi6n en to ma-
terial son sorprendentemente numerosos los paralelismos entre ejecu-
ci6n penal y formaci6n de los juristas y caracteristicos en la fase del
derecho penal orientado a las consecuencias : En ambos casos no estan
en el centro del interes principios y sistema, sino la realidad juridico pe-
nalmente relevante; en ambos casos, en lugar de s61o opciones te6ricas,
se trata de opciones politicas las que empujaron a los reformadores a
ampliar la visi6n cientifica y a considerar en forma determinante en la
toma de una decisi6n las consecuencias que habria de producir dicha de-
cisi6n . Con esto la etapa del pensamiento juridico orientado a las conse-
cuencias estableci6 tambi6n externamente signos que podian poner a
salvo y trasmitir su mensaje.

(106) Sobre todo desde el derecho penal MOLLER-DIM, Strafvollzugsgesetzge-
bung and Strafvollzugsreform, 1970 ; ScHULER-SPRINGORUM, Strafvollzug im Ueber-
gang. Studien zum Stand der Vollzugsrechtlehre, 1969.

(107) BVerfGE 33,1 .
(108) Paradigmatico Loccumer Arbeitskreis (Ed .), Neue Juristenausbildung,

1970 .
(109) Toma de position, andlisis y valoracion en GIEHRUVG/SctnlmArnv, Die

Zukunft der Sozialwissenschaften in der Ausbildung im Straf-und Strafverfahrens-
recht-Erfahrung versus Programmatik, in : Hassemer/Hoffmann-Riem/Limbach
(Ed.), Juristenausbildung zwischen Experiment and Tradition, 1986, p. 65 y ss.

(110) Reforma del § 5b DRiG por la ley de 10-9-1971, BGBI . l . 1557.
(111) Strafvollzugsgesetz (Ley de ejecuci6n penal) 16-3-1976, BGBI . l, 581.
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IV DERECHO PENAL FUNCIONALISTA

A juzgar por los indicios se puede sostener que las cosas no estan
nada de bien en to que se refiere a la herencia de la teoria penal orientada
a las consecuencias. En el ambito de la ejecuci6n penal se siguen recla-
mando las reformas pendientes (112) y sobre todo hay que lamentar
«contrareformas» (113) . En el ambito de la formaci6n juridica, el propio
legislador anu16 su reforma y suspendi6 pronto la cladsula de experi-
mentaci6n (114) . LQue es to que ha quedado?

1 . Fundamental

Con todo el cuidado que nos aconseja nuestra falta de perspectiva en
relaci6n al tiempo y el objeto, se pueden bosquejar un par de lineas fun-
damentales (115) . Estas corren conjuntamente, en una funcionalizaci6n
y modernizaci6n del derecho penal, con una tendencia a quitarle signifi-
caci6n a la ciencia en la politica y practica del derecho penal y tambien
con una erosi6n de los principios fundamentales consolidados que infor-
man al derecho penal .

El derecho penal orientado a las consecuencias tiene puesto su in-
teres en conseguir consecuencias ventajosas y en evitar las perjudicia-
les . Ha puesto en marcha tan consecuentemente los signos distintivos de
la realidad e infinitud (116), que se puede hablar, haciendo una con una
vaga alusi6n (117), de una odialectica de to modemo» . Esto permitiria
sostener la opini6n de que los intereses y signos distintivos se han hecho
independientes y que han llevado al derecho penal hasta un limite en el
que los objetivos primitivos de un sistema juridico orientado a las con-

(112) CAi LIFSS/Mi1LI.ER-DIEM, Komm. StVo11zG, 5 .a Ed. (1991). N.° marginal
45 .

(113) SCIIULBR-SPRINGORUM, Tatschuld im Strafvollzug, en Scholler/Philippps
(Ed .). Funktionalismus, p. 63 y ss .

(114) 3 .a Ley de reforma del DRiG de 25-7-1984, BGB1.1, 995 .
(115) Con todo detalle to he expuesto en : Symbolisches Strafrecht andRechtsgu-

terschutz, en : NStZ 1989, 553 y ss. ; Grundlinien einerpersonalen Rechtgutlehre, aaO;
Altemativ-Komm . z . StGB ., 1990, Vorbem. Rdmn . 465 y ss., 480 y ss. ; Sozialtechnolo-
gie andMoral. Beitrdge zu einer Standortbestimmung, 1991, p. 329 y ss . En el mismo
sentido y en los aspectos esenciales y conclusiones F. HERZOG, Gesellschaftliche Unsi-
cherheit and Strafrechtliche Daseinsvorsorge . Studien zur Vorverlagerung des Strafre-
chtsschutzes in den Gefiihrdungsbereich, 1991 ; PiuTTwrrz, Funktionalisierung des
Strafrechts, en Strafverteidiger 1991, 435 y ss . ; MOLLER-Dm'rZ, Die Geistige Situation,
en GA 1992, 124 y ss .

(116) Supra II1 .3, 4 .
(117) HORw-IEUMER/AnORNO, DialektikderAufkldrung 1968.
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secuencias tenian que romperse : el sistema penal al rechazar la remisi6n
a su realidad y la orientacidn a sus consecuencias quebrant6las estruc-
turas del derecho penal orientado a las consecuencias y tambien poster-
g6 los principios que informaban a esta teoria y paso a ser entendido
como un efectivo instrumento especifico de la politica interna rechazan-
do la pregunta critica sobre su idoneidad instrumental . Poco a poco se
desembarazd de las principales ataduras que tradicionalmente y por
cierto con buenos motivos, le han impedido una acomodaci6n funcional
en el conjunto de los actuales instrumentos politicos para la soluci6n de
conflictos (118) .

2 . Ejemplos

a) Tendencias

Desde los cambios que experimentara el derecho penal en la prime-
ra mitad de los anos setenta (por la 2.a Ley de reforma del derecho penal
y la introducci6n al Cddigo Penal (119)), que sobre todo se habian con-
centrado en la Parte General, y dentro de ella en las consecuencias juri-
dico penales, nuestra politica criminal se mueve esencialmente y cada
vez con mas vigor, en la Parte Especial del C6digo Penal y en el derecho
penal accesorio . En esos espacios tiene lugar criminalizacidn : El cuadro
se determina con nuevos tipos penales y con la agudizacidn de las con-
minaciones penales . No estan en el orden del dia descriminalizacion, ni
un desarrollo de la Parte General, por ejemplo en el ambito de las penas
y medidas de seguridad . El cuadro de agudizacidn y agravacidn se com-
pleta con una politica de reforma en el procedimiento orientada a la
abreviacidn, reduccidn, simplificaci6n y prevenci6n de escollos. La idea
de que aqui se trata de un gusto por el castigo, seria anacr6nica . Se esta
mucho mas por la herencia del derecho penal orientado a las consecuen-
cias . Esto se demuestra cuando se examinan en sus aspectos particulares
los motivos que hay detras de esta evolucidn .

b . Ambito e instrumentos

Los ambitos en los cuales actualmente se perfila la politica criminal
del derecho penal material son caracteristicos, como caracteristicos son
tambien los instrumentos de los cuales se sirve con preferencia .

(118) Esta Iinea sera retomada infra IVA .
(119) 2.StrRG de 4-7-1969, BGB1.I, 717 ; EGStGB de 2-3-1974 .
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Medio ambiente, drogas, criminalidad organizada, economia, im-
puestos, procesamiento de datos, comercio exterior y control de armas
son los ambitos en los que se concentra hoy la percepci6n publica . En
estos ambitos la opini6n publica ve una «necesidad de actuaci6n», en
ellos se realiza la complejidad de las modernas sociedades desarrolladas
y se destacanoos problemas de gobierno : son «modernos» y los asume
el derecho penal actual . Respecto de estas materias no se espera, contra-
diciendo el respetable principio de la ultima ratio o de la subsidariedad
del derecho penal (120), hasta que se haya demostrado la incapacidad de
otros medios . Mucho mas se ha transformado el derecho penal en la sola
o bien prima ratio para la soluci6n de los conflictos sociales : el derecho
penal aparece interviniendo cada vez mas a menudo como la primera
cuando no la tinica salida (121) .

Los instrumentos de gobierno que el derecho penal pone actual-
mente a disposici6n son adecuados para estos ambitos y sus caracte-
risticas . Ya no se trata de rancios bienes juridicos individuales
concretos, como vida y libertad, sino de modernos bienes juridicos
universales que ademas se formulan vagamente y como un estandar-
te : salud del pueblo, capacidad de funci6n del mercado de capitales o
credibilidad de nuestra politica exterior. Estos bienes juridicos se co-
rresponden con los delitos que expresan el derecho penal moderno:
delitos de peligro abstracto que ya no se preguntan por la amenaza
concreta o lesi6n del bien juridico protegido . Les basta, para estable-
cer la punibilidad, con la realizaci6n de una acci6n que es valorada
por el legislador en el tipo como peligrosa . El ndcleo del derecho pe-
nal, el castigo de una lesi6n de un bien juridico individual, ya hace
tiempo que se ha diluido y se derrama sobre todos los ambitos en los
cuales nuestra vida se ha vuelto «moderna» y riesgosa . Pero, la ten-
dencia a una soft law en una criminalizaci6n flexible que cubra un
plano, no es seguida por los modernos marcos penales . El legislador
apuesta por el rigor y la intimidaci6n segun se puede deducir del es-
tudio de la «lucha» en contra de la «criminalidad organizada», de la
regulaci6n penal de la economia exterior y el control de armas o de la
reforma del derecho Penal del medio ambiente .

En el procedimiento penal moderno que acompana esta evolu-
ci6n, bastarian para la caracterizaci6n del derecho penal funcional
con senalar dos campos especialmente destacados: el «deal» en el

(120) ARTffuR KnuFMANN, Subsidiaritat and Strafrecht, en Festschrift Sir henkel,
1974, pp. 89 y ss.

(121) Asi se oye en estos dias, mediados de abril de 1992, en todas partes la origi-
nal idea de introducir undeber de votarcuya lesi6n sera gravada conpena pecuniaria : En
BADEN-WLTRTTEMBERG y SCfu..ESW[G-HGLsTEjN la participaci6n en las elecciones regio-
nales fue escasa. Por otra parte en la misma dpoca tres velocistas de Neubrandenburg
dieron alas a deseos de criminalizaci6n por doping .
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procesopenal (122) y la agudizacidn de las medidas coercitivas pro-
cedimentales para la «lucha» en contra de la «criminalidad organiza-
da» (123) . En uno se reblandece la estructura del procedimiento penal,
en otro se agudizan y endurecen los instrumentos de investigacidn, pro-
duci6ndose, sin embargo, en ambos to mismo: un procedimiento que sea
c6modo al espiritu que actualmente informa la politica interior.

c. Acuerdos en e1proceso penal

Los «acuerdos» o tambi6n «concertaciones» como se les llama eu-
femisticamente, es de suponer que constituyen la reacci6n del procedi-
miento penal a su exceso de carga, exceso de carga cuya especifica
hipertrofia tiene que agradecersela al derecho penal material. Por eso
constituye un problema «modemo» . Este mismo contexto pone de ma-
nifiesto que precisamente los delitos «modemos» relativos al medio am-
biente, a las drogas y a la economia son los mas indicados para las
concertaciones (124). Aun cuando en este momento, despues de las con-
trovertidas discusiones que han tenido lugar, no es posible prever que
formas de concertaciones van a caracterizar en el futuro al proceso pe-
nal, sin embargo es posible prever hacia donde vamos y que conquistas
politico juridicas habran de quedar en el camino (125) .

Los acuerdos le quitan formalidad al proceso, to abrevian, to hacen
mas econ6mico y aumenta la capacidad de la justicia penal para la solu-
cidn de casos . Tienen como enemigo natural un gran numero de princi-
pios juridicos basicos de caracter constitucional y procedimental : el
juicio oral publico (porque necesitan prudencia y discreci6n) ; el juez le-
gal (porque la inclinaci6n a hacer participar tambien a los jueces legos
en las negociaciones decisivas tiene poco arraigo) ; el principio de lega-
lidad (porque la decisi6n no esta dirigida, como seria to racional, por el
contenido del derecho penal material, sino por la valoraci6n oportunista
del estado del procedimiento y por la disposici6n que tengan los impli-

(122) DENcKER/MAmm, Der Vergleich im Strafprozess, 1988 ; ScttuNEmANN,
Absprachen im Strafverfahren? Grundlagen, Gegenstdnde and Grenzen. Gutachten
zum 58 DJT, 1990 ; hay mas en el mimero especial de is revista «Strafverteidiger» dedi-
cado a las mismas Jomadas .

(123) Visidn panoramica y critica en W. HASSEMER, Stellungnahme zum Entwurj
eines Gesetzes zur Bekampfung des illegalen Rauschgifthandels and anderer Erschei-
nungsformen der organisierten Kriminalitdt, en : KJ, 1992, pp. 64 y ss . ; en lo fundamen-
tal WOLTER, en : Systematischer Komm, zur StPO uund zum GVG, 1990, § 151, N.°
marg., pp . 81 y ss .

(124) DENcKER/HAmm, p.12; ScxtnNEmANN, p.18 y s .
(125) Detalles en mi trabajo Pacta sunt servanda-auch im StrafProzess? en : JuS,

1989, pp . 890 y ss.
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cados a llegar a un acuerdo) ; los principios que informan la instrucci6n
de la causa (porque la gracia del acuerdo consiste precisamente en evitar
investigaciones que por to demas son ineludibles) ; nemo tenetur se ip-
sum accusare (porque s61o tiene sentido entrar en negociaciones de
acuerdo cuando se tiene algo que ofrecer); el trato igualitario (porque
h4y que conseguir que aquellos que no se prestan a cooperar o los incul-
pRdos reacios, s61o por esta raz6n tengan un trato relativamente mas du-
ro).

d . Agravacion de las facultades coercitivas

Tambien es impresionante el arsenal y esta exarcerbado el metodo
de investigaci6n con que la praxis quiere llegar a las modernas formas
de criminalidad: investigadores ocultos y tropas especiales, investiga-
ciones y vigilancias de largo plazo, operaciones de opeinado» y pesqui-
sas graficas, introducci6n en la esfera privada de aparatos de escuchas y
obervaci6n, «registros de impresiones geneticas», procesamiento infor-
matico de datos amplios y <<preventivos», utilizaci6n de informaci6n in-
tima en la criminalidad de gran alcance . Incluso en este caso aparece
palmariamente porque el desarrollo politico criminal no deberia provo-
car inquietud solo a nivel academico : la importante distinci6n para la
protecci6n juridica de los ciudadanos, entre las facultades de interven-
ci6n policial y facultades de intervenci6n judicial, se desvanece ante un
miedo creciente a la criminalidad y la presencia de agresivos intereses
preventivos ; cada vez mas caen en las redes de las pesquisas personas
ajenas a los hechos; el limite irrenunciable a la intervenci6n ante la sos-
pecha de un hecho punible tiene sensibles lagunas en las <<investigacio-
nes preliminares» y en la <ducha preventiva en contra del crimen»; los
detechos fundamentales, desde expresiones de la dignidad humana y del
derecho general de la personalidad como el derecho a la autodetermina-
ci6n hasta el derecho fundamental de la inviolabilidad del domicilio, se
ven entorpecidos junto con una labor policial racional . El Estado ampa-
rado por la existencia comprobada de un hecho punible, atenta a la inti-
midad y recurre al engano perdiendo con ello el credito de una
supremacia etica . No son las formalidades de la justicia en el derecho
procesal (126) las que tienen actualidad, sino su idoneidad para la lucha
efectiva en contra del delito y las expectativas de continuar elaborando
garantias juridicas en el procedimiento, pertenecen al ayer.

(126) Este concepto ha sido expuesto por Eb . SCHMmT, LEutxomm . zur StPO
and zum GVG 1, 2 .a Ed . (1964), N.° marg . 20 y ss. : «Formalidades de la justicia en el
otorgamiento de justicia, orientadas a la verdad y equidad, significa el cumplimiento de
la tarea del Estado en el ambito del dar el servicio que ofrece el derecho penal» .
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3 . El rol de la ciencia penal.-

a. Ciencia ypraxis

Este trabajo no tiene por objeto la evolucion de la praxis juridica, si-
no el desarrollo de la ciencia juridica. Sin embargo, el hecho de que pa-
rece que la praxis domina las manifestaciones del derecho penal
funcionalista tiene su fundamento en su propia naturaleza: en esta re-
ciente evolucidn la ciencia ha participado s61o discreta y marginalmen-
te . El divorcio del interes cientifico penal de su entorno politico
criminal, refleja el estado actual de la dogmatica (127) de las ciencias
del espiritu . Hay un avance consecuente de la teoria penal orientada a
las consecuencias, pero como no hay ninguna observaci6n cientifica
concentrada en la praxis, se debilita su orientaci6n critica . Por to tanto,
la praxis se desarrolla de acuerdo con sus propias leyes . El resultado es
e1 derecho penal funcionalista .

Apesar de estas limitaciones, hay tres ambitos en los que se pueden
hacer importantes contribuciones cientificas, y perfectamente diferen-
ciables en concreto, para la formaci6n de un derecho penal funcionalis-
ta . Estos son los ambitos de la dogmatica penal, de las teorias de la pena
y de la politica criminal .

b . Dogmdtica penal

Graficamente se puede muy bien hacer aprehensible la diferencia
entre el siglo XIX y el final del XX con los problemas de la causalidad
y despues de la imputaci6n. Ya un Qo solo, o exactamente?) examen su-
perficial hace evidente que entonces to caracteristico era tener que tratar
con constelaciones del tipo en que uno enviaba a otro al bosque cuando
amenazaba una tormenta con la esperanza de que to alcanzara un rayo
(128), en tanto que hoy hay que pensar en la causaci6n de danos del ca-
libre de una decisi6n tomada por una mayoria precaria del Consejo de
Administracidn de una Sociedad An6nima o de un fracaso de un equipo
medico : la complejidad de nuestro mundo sobre todo se representa en
complejas constelaciones de imputacidn.

Por eso no es ninguna casualidad, que el objeto de las investigacio-
nes con pretensiones cientificas mas recientes, no solo sea la teoria de la
imputaci6n objetiva . Por regla general no se oculta que se la entiende

(127) Supra II . en especial 11.4 .
(128) Un ejemplo utilizado a menudo por RoxIN en Strafrecht. Allegemeiner Ted

I, § 11 N.° marg. 36 con remisi6n a WELZEL; en ese N.° tambien una visidn de la mds
reciente teoria de la imputaci6n.
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como una contribuci6n al desarrollo de un derecho penal funcionalis-
ta (129) . Este seria el modelo de una respuesta adecuada de la ciencia
penal a las transformaciones de la realidad penalmente relevante : distin-
ci6n de instrumentos dogmaticos y ascenso de la capacidad sistemica
para el tratamiento de to complejo .

c. Teorias de la pena

En to que se refiere a las teorias de la pena, esto es de la preocupa-
cidn cientifica sobre los fines de la pena estatal, en la era del derecho pe-
nal funcionalista pueden tener validez dos aspectos diferentes : que estas
teorias estan en el centro del interes cientifico, pero que, al mismo tiem-
po, este interes se refiere s61o a la mitad de ellas .

Cuando el derecho penal, del mismo modo que para otros fines
politicos, rige como instrumento funcional, esto es ajustado y acomo-
dado para la soluci6n de conflictos, cuando es tratado cientificamente
en la construcci6n de aspectos sistemico funcionales y en el aparta-
miento de disfunciones, entonces todo pasa s61o a tener sentido a la
luz de funciones del sistema y de los respectivos subsistemas rele-
vantes Pues, estas funciones sistemicas y s61o ellas pueden establecer
to que son ventajas para la funcionalidad, esto es, para los criterion de
to adecuado o de to inadecuado, de to que apoya y de to que entorpe-
ce .

Con esto se consigue al establecer los fines de la pena, distinguir en-
tre «funci6n» y «fin», to que el dereclho penal no habia logrado (4toda-
via?) (130) en su definici6n tradicional . Estas en efecto hacen
referencia, aunque reformuladas en el lenguaje de la teoria penal funcio-
nalista, a los fines del subsistema derecho penal . Con ello, en primer lu-
gar, queda claro de que en relaci6n con los que se estiman que son
corrientemente fines de la pena, s61o pueden quedar incluidas dos (inti-
midaci6n y reinserci6n) pero no las otras don (retribucidn y expiaci6n) :
s61o prevenci6n entendida como una aspiracion a una situaci6n futura y
facticamente posible, puede ser fin de un esfuerzo funcional pero, en
cambio, no puede ser la compensacion entre injusto y culpabilidad co-

(129) Paradignatico WOLTER, Objektive and personale Zurechnung von Verhal-
ten, Gefahr and Verletzung, 1981 ; U . NEUMANN, Zurechnung and «VorverschuldenN .
Vorstudien zum einen dialogischen Modell strafrechtlicher Zurechnung, 1985 ; FRiScH,
Tatbestandmdssiges Verhalten and Zurechnung des Erfolgs, 1988.

(130) Aportando luz SAM Die Chancen der Kooperation zwischen Strafre-
chtswissenschaft and Kriminologie- Probleme and offene Fragen, en : LODERS-
sEN/SACK, Seminar: Abweichendes Verhalten 111, pp. 360 y ss .
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mo si se tratara de un ajuste de cuentas entre to ya pasado y to nonma-
tivo (131) . Fuera de ello es forzoso una vinculaci6n de los fines subsis-
tdmicos del derecho penal con funciones sistemicas mas altas . El
derecho penal es entendido como un instrumento funcional, por to tanto
como parte de un todo mayor que le proporciona sus estructuras impor-
tantes y los criterios de enjuiciamiento para la consecuci6n de sus fines .

No se podria decir que el derecho penal funcionalista ya habria ago-
tado con to fines de la pena su programa cientifico . Pero en este momen-
to hay dos poderosas Corrientes que no dejan lugar a dudas sobre la
direcci6n a la que van : la teoria funcionalista de la culpabilidad y la teo-
ria de la integraci6n prevenci6n .

La actual teoria de la culpabilidad se hace evidente, en los aspectos
que contienen nuevas posiciones, como una teoria funcionalista y consi-
gue con esta caracteristica la vinculaci6n con los fines preventivos de la
pena (132) . Es funcional en tanto que este orientada a los fines de la pe-
na . En consecuencia, en tanto que tome desde los fines de la pena el sig-
nificado de «culpabilidad>> asi como de la «culpabilidad para la
determinaci6n de la pena>> que codecide te6rica y practicamente sobre la
imposici6n de la pena : to que hoy significa «culpabilidad>> (y tambien
«exculpaci6n>>) se corresponde en cuanto al contenido a los modelos y
posibilidades de la prevenci6n especial e individual . Esta es, en conse-
cuencia, la adaptaci6n funcionalizadora del concepto de culpabilidad a
las probabilidades de la reaccio'n preventiva, constituye la supresi6n de
las disfunciones en coherencia con culpabilidad y pena, es, ciertamen-
te, la elaboraci6n sistemica de esta coherencia.

Aun cuando no se puede hablar de estrecho parentezco ni desde el
punto de vista hist6rico dogmatico ni sociol6gico cientifico, los plantea-

(131) Esta distinci6n At& teorias <<absolutas» y <<relativas» esta comprobada y
desarrollada en forma mas amplia en mi Einfilhrung in die Grundlagen des Strafrechts,
§ 28. Ver nota 48.

(132) Con grandes diferencias en los puntos esenciales y particularidades : Ro-
XIN, «Schuld» and Verantwortlichkeit als strafrechtliche Systemkategorien, en : Fes-
tschrift fur Henkel, 1974, p . 171 y ss . (Hay traducci6n castellana de Luz6N PE&&A en
Problemas bksicos de derechopenal, Ed . Reus, Madrid, 1976, pp. 200 y ss . : («Cul-
pabilidad» y «responsabilidad» como categorias sistematicas juridico penales» .) ;
JAKOBS, Schuld and Prevention, 1976; SCHONEMANN, Die Funktion des Schuldprin-
zips in Prdventionsstrafrecht, en : el mismo (Ed .), Grundfragen des modernen Stra-
frechtssystems, 1984, p . 153 y ss. (Hay traducci6n y notas de SILVA SANCHEZ: (<La
funci6n del principio de culpabilidad en el derecho penal preventivo» en El sistema
moderno del derecho penal: cuestiones fundamentales, Tecnos, Madrid 1991 pp .
147 y ss .); criticamente, STRATENwERTII, Die Zukunft des strafrechtlichen Schuld-
pirnzips, 1977, pp . 29 y ss . (Traducci6n con estudio preliminar de E . BACIGALUPO :
Elfuturo delprincipio juridico penal de culpabilidad, Publicaciones del Instituto de
Criminologia de la Universidad Complutense, Madrid, 1980) ; W . HASSEMER Ueber
die Beriicksichtigung von Folgen bei der Auslegung der Stragesetze, en Festschrift
fiir Coing I, 1982, p . 506 y s ., 522 y s .



76 Winfried Hassemer

mientos de una prevencidn integraci6n constituyen, sin embargo, la pro-
longaci6n de las teorias funcionalistas de la culpabilidad con otros me-
dios .

Estas teorias (133) han aprendido de la critica a las teorias de la pre-
venci6n intimidatoria (134) : que facticamente nada se sabe sobre los
efectos de un derecho penal intimidatorio y que un derecho penal de esta
laya no se puede tolerar normativamente. En consecuencia han pulido la
prognosis kantiana y amortiguado las vinculaciones mecanicas . Confor-
me a esto, el derecho penal no debe intimidar mas (s61o) a los que tienen
tendencia al delito con la conminacidn penal y el castigo de los que han
sido sorprendidos, sino que reforzar, en general durante toda su existen-
cia y por sobre todos nosotros, los mandatos y prohibiciones fundamen-
tales que contiene . Con esto se ha conseguido, conjuntamente con una
neutralizaci6n de una barrera metodol6gica, que la funcionalizaci6n no
se refiera al autor individual del hecho punible, sino al sistema del dere-
cho penal como un todo . Asi, la aplicaci6n del derecho penal se presenta
mas como empresarial que como violenta y las expectativas de eficacia
positiva son tan vagas y fundamentales, que apenas se pueden contrade-
cir. Y la adaptacidn funcionalista del derecho penal en los demas meca-
nismos de control social esta, por sobre los fines de la pena,
te6ricamente conseguida .

d . Politica criminal

No necesita una fundamentacidn muy amplia afirmar que las ima-
genes sobre la correcta politica criminal estan en el coraz6n de una teo-
ria funcionalista del derecho penal. ZQue cosa que por ultimo no sea la
politica del control de is conducta criminal con instrumentos penales
podria sino ser denominada «funci6n»? Sin embargo la preocupaci6n
cientifica en la politica criminal del derecho penal funcionalista esta en
el mejor de los casos en los comienzos : No se puede estar seguro de que
las.pocas investigaciones vayan a ser alguna vez completadas . La praxis
de la politica criminal se ha alejado considerablemente de su teoria. La
diagnosis seria por su parte eufemistica : la praxis no se ha preocupado

(133) Asimismo con grandes diferencias y puntos esenciales y particularidades (y
las rnas de las veces bajo el rdtulo (prevenci6n general positiva) :JAxoss, Strafrecht,
Allgemeiner Teil. Die Grundlagen and die Zurechnunglehre . Lehrbuch, 2 .a Ed . (1991) 1
1 y ss . ; MOLC.Et-Df7z, Integrationspravention and Strafrecht. Zum positiven Aspekt
der Generalpravention, en : Festschrift fiir Jescheck, 1985, pp . 813 y ss . ; Gn:HItING, So-
zialwissenschaftlicher Forschung zur Generalpravention and normative Begrundung
des Strafrechts, en: KritnJourn . 1987, pp . 2 y ss.

(134) Supra IIIA .b .
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en absoluto de alguna teoria (lo que, por to demas, no constituye ningdn
reproche en contra de la praxis) .

Todas las aportaciones cientificas que se puedan atribuir a la politica
criminal del derecho penal funcionalista (135), se refieren a procesos de
la modernizaci6n, a la complejidad del mundo moderno . Por eso giran
en torno a la semantica de palabras como opeligro>> (en lugar de «da-
no»), «riesgo» (en lugar de «lesi6n de bien juridico>) o «seguridad» (en
lugar de «justicia»). Se alimentan de las experiencias de nuestra vida co-
tidiana, de difusas orientaciones y miedos de amenazas de dimensiones
concretas o globales, de la vida entretejida en cada vez mas complejas
estructuras y podrian apoyarse entre tanto en interpretaciones cientificas
de to moderno, las cuales van unidas a estas experiencias (136) .

Parece evidente que este marco es demasiado grande para el pertre-
chamiento habitual del derecho penal. O bien se renueva el pertrecha-
miento o se abandona la esperanza de instalar al derecho penal en la
orquesta de la soluci6n de los problemas sociales :

- Los bienes juridicos concretos del individuo son irrisorios co-
mo ndcleo de un derecho penal tan modernizado (ahora se trata
de amplios bienes juridicos universales, de funciones, de
ograndes perturbaciones>>, de relaciones de riesgo);

- Los delitos de lesi6n han caido en desuso como modelos cen-
trales de la descripci6n del injusto (s61o la puesta en peligro
abstracta es adecuada frente a nuestra experiencia en cuanto a
amenazas);

- El principio fundamental del derecho penal de la retribuci6n y
del hecho se ha vuelto peligroso (hoy ya no se puede esperar, a
la vista de las amenazas globales, hasta que el nino se haya cai-
do en el pozo, antes hay que prevenir oportunamente) ;

- El principio de la imputaci6n individual es anacr6nico (el in-
justo penal moderno se origina de decisiones entreveradas) ;

- Hay que repensar criticamente el in dubiopro reo (un derecho
penal que frente a los crecientes problemas del mundo moder-
no quiere ser adulto, tiene precisamente que poder reaccionar
en situaciones poco claras);

(135) Con grandes diferencias en los puntos esenciales y particularidades SCHU-
NemAm, Moderne Tendenzen in derDogmatikderFahrldssigkeits- and Geflihrdungde-
likte, en : JA 1975, 436 y ss ., 511 y ss ., 575 y ss ., 647 y ss ., 715 y ss ., 787 y ss .,
KRTATZSCH, Verhaltenssteuerung and Organisation im Strafrecht. Ansdtze zur Reform
des strafrechtlichen Unrechtsbegriffand der Regeln der Gesetzezanwendung, 1985 ;
KINDHAUSER, Gefdhrdung als Straftat. Rechistheoretische Untersuchungen zurDogma-
tik der abstrakten andkonkreten Gefahrdungsdelikte, 1989 ; una exposici6n resumida y
critica en F . HERZOG, Gesellsachftliche Unsichertheit etc., I . Teil, pp . 1 y ss.

(136) BECK, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, 1986 ;
LuxmANN, Risiko and Gefahr, 1990 .
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- Distinciones normativas como tentativa y consumaci6n, auto-
ria y participaci6n, dolo e imprudencia pueden ser en un dere-
cho penal moderno desde molestas hasta contraproducentes
(porque en la lucha en contra del crimen moderno se necesitan
otras estructuras relevantes y otros criterios de enjuiciamien-
to) .

4 . Preguntas y tareas

Casi no se puede discutir que el derecho penal funcionalista ha con-
sumado en un sentido especifico la orientaci6n a las consecuencias del
derecho penal : La vinculaci6n del derecho penal con su realidad (137)
se ha vuelto tan estrecha que se puede hablar de una relaci6n funciona-
lista; el significado de la politica criminal (138) casi no tiene limites ; el
interes en las consecuencias (139) ha reprimido practicamente a todo
otro interes .

Sin embargo (y por eso), se ha quebrado en el derecho penal funcio-
nalista la ratio de la orientaci6n a las consecuencias (140) . Esta ratio en
su tiempo venia bien como contrapunto de una dogmatica cientffico
espiritual que no ponia atenci6n en las inmediaciones del derecho pe-
nal (141), que estrechaba la mirada cientifica (142) y se dedicaba a la
politica criminal sin informaci6n empirica (143) .

Por ejemplo, el principio de protecci6n de bienes juridicos (144) te-
nia otro significado desde la perspectiva de la orientaci6n a las conse-
cuencias que desde la del funcionalismo . Originalmente era crftico y
negativo en cuanto obstaculo para una conminaci6n penal: to que no
pueda remitirse a la protecci6n de un bien juridico es insostenible como
tipo penal. Este pierde su ratio si s61o tiene fundamento en una conmi-
naci6n penal : todo bien juridico es digno de protecci6n penal . Lo mismo
pasa con la idea de la orientaci6n a las consecuencias. Como instrumen-
to que acompana a una asistencia penal orientada a la justicia esta idea
tiene completamente otra significaci6n a la del principio dominante de
la conminaci6n penal y del castigo . Y finalmente, de forma diferente a
en el funcionalismo, en el analisis del derecho penal desde la orientaci6n
a las consecuencias sus garantias no eran obstaculo sino fundamento .

(137) Supra III .3 .
(138) Supra III .1 .
(139) Supra MA
(140) Vease supra IVA .
(141) Supra II .1 .
(142) Supra 11 .3 .
(143) Supra HA
(144) Supra IIL4 .a .
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El futuro del derecho penal funcionalista esta abierto. No se divisa
todavia que vaya a sucederle . Pero tambien estan abiertas algunas pre-
guntas sobre las que hay que reflexionar si se quiere tener claras una
evolucion que sea deseable .

Esta fuera de discusion, que tambien el derecho penal tiene que
mantener la vinculacion con el cambio social : tiene que estar preparado
para dar respuesta a las preguntas de hoy y no puede remitirse en un fal-
so purismo a los problemas de normas y de lesion de dichas normas del
ayer. Tiene que seguir evolucionando en contacto con su realidad . Pero
la pregunta decisiva sera la medida de esas tradiciones que debera aban-
donar para mantener ese contacto . Esta pregunta al final se va a decidir
politicamente y en to que a nosotros respecta esto significa, sin mas ni
mas, sin una influencia notable de la ciencia penal. Pero la ciencia penal
tiene la oportunidad (y la mision) de mantener algun espacio en la vida
e incluso construirlo, sin cuya observancia no deberia fracasar una deci-
sion politica .

En primer lugar, a esto pertenece la ampliacion del punto de vista
de que las garantias de un derecho penal y procedimental no son simples
formalidades que sobreviven, sino que son, antes que nada, presupues-
tos necesarios para una justificaci6n del derecho penal (145) . Penas sin
imputaci6n individual, conminaciones penales sin bienes juridicos apre-
hensibles, consecuencias del derecho penal sin equiparacibn normativa
y condenas sin derechos garantizados para el condenado, sin ninguna
consideracibn a la modemizaci6n, deberan estar excluidos de todo dere-
cho penal .

El derecho penal tanto en la teoria como en la praxis debe mantener-
se libre de enganos . El derecho penal moderno tiende a cosechar las fru-
tas del dato empirico y a sustraerse de los costos . Aparece como
instrumento de la soluci6n efectiva de los problemas, pero no admite la
pregunta critica sobre su eficiencia. Teniendo a la vista el masivo «defi-
cit de ejecucion» en el derecho penal modemo de las sustancias psico-
tropicas, pasando por el econ6mico hasta el del medio ambiente,
subsiste el peligro de una seudoeficacia puramente simb6lica . La cien-
cia penal, en lugar de pretender la eficacia, tiene que vigilar si y donde
la modema politica criminal todavia aplica la protecc16n de bienes juri-
dicos .

Finalmente la ciencia penal tiene que volver a pensar en altemativas
al derecho penal . De ningun modo esta decidido, ciertamente que no ha
sido to suficientemente discutido, si los problemas de una sociedad mo-
dema estarian en buenas manos si se les pusiera en las del derecho pe-
nal, aun en el caso de que este se adaptase en la forma ideal aqui
expuesta, al cambio social . Hay que partir de la base de que el derecho

(145) Esto to he expuesto detalladamente en mi Einfihrung in die Grundlagen
des Strafrechts, § 30 II . (vdase nota 48 la indicaci6n sobre la traducci6n de esta obra).
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penal tradicional continuara con el robo, con la corrupci6n y las viola-
ciones . No veo ocasion de «modemizar» en esto . En este ambito nuclear
del derecho penal tiene que continuarse honesta, precisa y prudentemen-
te con imputaci6n individual, proporcionalidad de las consecuencias del
derecho penal y con garantias procesales, porque de otro modo los dere-
chos fundamentales de los participes de conflictos tan graves no estaria
protegidos .

Hay muchos y muy Buenos motivos para desarrollar para los «mo-
dernos» problemas de nuestra sociedad un «modemo» derecho de inter-
vencion: en el espacio limite del injusto administrativo, derecho penal y
de acciones no permitidas; siendo cuidadoso con las leyes del mercado
y con las posibilidades de sutiles intervenciones estatales ; sin problemas
de imputacion, sin presupuestos de culpabilidad, sin un procedimiento
penoso, pero en ese caso tambien sin penas .


