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INTRODUCCION

A tenor de las implicaciones éticas y filoséficas que el instru-
mento publico de 1a pena conlleva, la discusién sobre la justifica-
cién del castigo obliga al jurista a adentrarse en dmbitos de
conocimiento que trascienden el marco propio de la dogmadtica juri-
dico-penal, &mbitos que van desde la filosofia a la sociologia,
pasando por la psicologia o la ética. Ello no es, ciertamente, algo
novedoso en la discusion sobre la pena: baste citar las despedidas y
bienvenidas a Kant y Hegel, o la ya clasica introduccién de las cien-
cias sociales en el Derecho penal, para cuyo estudio en la actuali-
dad resulta obligado un minimo contacto con autores como Freud o
Luhmann. Mas genéricamente, es indudable que los diferentes fines
que se han venido atribuyendo al castigo por parte de la doctrina
adquieren su origen y justificacién de determinados postulados filo-
sofico-politicos. Ello no puede extrafiar a quien esté familiarizado
con los términos del debate. El castigo penal, dada su terrible inci-
dencia en las libertades basicas del ciudadano, es el mas contun-
dente de cuantos medios dispone el Estado para regular y organizar
las relaciones sociales. Esa particularidad de la sancién penal,
obliga, en primer lugar, a un especial detenimiento en lo tocante a
su legitimacion desde parametros €tico-politicos: dicho todavia
muy genéricamente, la produccion de un mal de tal calibre sélo
podra justificarse si ello revierte en un bien mayor. En segundo
lugar, serd imprescindible, para una discusién sobre la materia con-
secuente con sus implicaciones politicas, poner de manifiesto y
asumir la intima relacién existente entre el modelo de Estado y la
concepcidn sobre el fundamento y fin del ius puniendi.

Son esas razones las que me han llevado a intentar enfocar el estu-
dio sobre los fines del Derecho penal desde el actual marco de discu-
sién de la filosofia politica, intentando vincular los presupuestos de
las diversas concepciones del ius puniendi a 1a oposicion entre las
doctrinas del liberalismo y el comunitarismo. Esa oposicion, que
puede en sus origenes reconducirse al binomio Kant-Hegel, respecti-
vamente, viene a enfrentar dos formas hasta cierto punto irreconcilia-
bles de concebir la justificacién y labor del Estado y las relaciones de
¢ste con los ciudadanos, asi como las exigencias que debe cumplir
una sociedad para aspirar a un grado razonable de estabilidad. A partir
de estos dos prismas capitales, la discusién incidira en cuestiones de
tan hondo calado en el Derecho penal como son las relaciones entre
Derecho y Moral, las tensiones entre el individuo y el colectivo, la
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concepcion de la persona como destinatario de las normas, asi como,
en suma, el trato que el Estado debe dispensar a ésta y la propia justi-
ficacién del Derecho penal en la sociedad. Si esta perspectiva de ana-
lisis de los fines del Derecho penal, no tan novedosa como pudiera
parecer, es en algin modo fructifera, debe quedar al juicio del lector.
De cualquier modo, considero que cabe hablar de un Derecho penal
liberal y de un Derecho penal comunitarista, y que esa caracterizacion
puede servir, al menos, para poner alguna luz sobre las relaciones
entre los discursos legitimatorios del ius puniendi y sus respectivos
ascendentes ideoldgicos.

En cualquier caso, la adopcidn de dicha perspectiva en la tradicio-
nal discusién sobre los fines de la pena no vendra a modificar los refe-
rentes cldsicos de la misma; asi, el estudio seguira la senda habitual
del debate, ordendndose en torno a la prevencién general negativa y
positiva, en lo que a las teorias de la pena se refiere, al conflictivo
binomio culpabilidad-prevencion, asi como a los fines del Derecho
penal.

CAPITULO PRIMERO

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

I. MODELOS GENERICOS DE PROTECCION Y FINES DEL
DERECHO PENAL

No es puesto en duda por ningtin sector doctrinal que el Derecho
penal persigue un fin genérico de proteccion, si bien en lo que ya no
existe consenso es en la cuestion de qué es 1o que ha de ser protegido.
Dos son las alternativas que dan respuesta a esa cuestién: proteccién
de bienes juridicos o proteccion (de la vigencia) del ordenamiento
juridico; modelos del ius puniendi que, en cualquier caso, representan
solo una aproximacién muy genérica a la caracterizacion de los fines
concretos del Derecho penal, por lo que deben hacerse algunas consi-
deraciones previas, en aras de concretar las razones y los contornos de
dicha dualidad.

Por un lado, sabido es que la prictica totalidad de la doctrina
atribuye al Derecho penal el fin de proteccién de bienes juridicos,
por lo que pareceria superfluo operar con dicha oposicién. No obs-
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tante, sabido es también que un creciente sector doctrinal persigue
ese fin precisamente a través de la proteccion inmediata del ordena-
miento juridico, operando como medio para el fin ulterior de protec-
cion de bienes juridicos y, no obstante, elevindose a fin mismo, si
bien intermedio, del mismo, y que otro sector doctrinal, cada vez
mas en auge, prescinde totalmente del fin de proteccién de bienes
juridicos.

En segundo lugar, el modelo de la proteccion del ordenamiento
juridico responde a una determinada concepcién material de la labor
que debe cumplir el Derecho penal, por lo que su razon de ser
atiende a presupuestos valorativos de legitimacion. No obstante,
dado ese caricter genérico, no explicita todavia como ha de ser lle-
vado a cabo dicho fin de proteccidn, cudles son los efectos concre-
tos que se predican de los medios que el Derecho penal tiene a su
disposicién —norma y sancién— para llevar el mismo a cabo. En este
sentido, debe resaltarse que la teoria de la prevencién general posi-
tiva, que viene a ser el trasunto del modelo de la proteccion del orde-
namiento juridico, no es un fin unitario, sino que dentro de la misma
pueden encontrarse diferentes comprensiones materiales, inferidas,
a su vez, de diversas concepciones filoséfico-politicas. Por ello, la
concrecion del propio fin genérico de la proteccién de la vigencia
del ordenamiento dependera de cémo se conciba ese ordenamiento
—si, por ejemplo, como la expresion de los valores ético-sociales de
la comunidad social 0 como un conjunto de expectativas normativas
de seguridad— por las diferentes concepciones. Y es dado ese hecho
por lo que la oposicién genérica de ambos modelos no podra servir
para sentar las bases de la discusion relativa a la legitimacién ideo-
l6gica e instrumental de los fines de la pena, sino que para ello la
discusién habra de orientarse en torno a las concretas teorias de la
prevencion, desgranando en sus diferentes versiones la de la preven-
cidén general positiva. No obstante, entre todas estas versiones se
dan también una serie de caracteristicas comunes que permiten
agruparlas bajo esa ribrica de la «proteccion de la vigencia del orde-
namiento» y distinguirlas, a su vez, del modelo de proteccién de
bienes juridicos. Y ello en especial porque una primera coincidencia
minima es precisamente el que todas esas versiones sitdan en un
segundo nivel o directamente rechazan el fin de proteccién de bie-
nes juridicos.

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

Es indudable que cuando se plantea la misién que desempeiia en
sociedad el Derecho penal, el primer objeto de andlisis que tiende a
establecerse es la pena. La sancién penal, caracterizada por su con-
tundencia frente a otros medios de organizacién social u otro tipo de
sanciones juridicas, es, en buena medida, la carta de presentacién del
Derecho penal, asi como su factor diferenciador esencial frente a otras
instancias de control. Ademas, la restriccién coactiva de derechos
esenciales que la pena conlleva, rodea a su discusion de cuestiones de
indole valorativa, atinentes a la justificacién ética de dicha prictica
social (1). En consecuencia, la legitimacién misma del Derecho penal
se hara depender, en gran medida, de la legitimacién de la institucién
social de la sanci6n penal (2).

No obstante, en la discusion cientifica tienden a distinguirse los
fines de la pena de los fines del Derecho penal, estableciéndose en
una ordenacién jerdrquica de medios a fines. Asi, expresandolo gené-
ricamente y siguiendo a la mayoria de la doctrina, puede decirse que
el fin de la pena es la prevencidén de acciones, pero este fin s6lo es, a
su vez, medio para un fin ulterior, el del Derecho penal, consistente en
la proteccién de bienes juridicos.

En cualquier caso, con la introduccidn en el debate de las teo-
rias de la prevencién general positiva, dicha diferenciacion jerar-
quica entre fines de la pena y fines del Derecho penal tiende a
diluirse. En los planteamientos doctrinales sobre estas teorias,
surge la duda de si cuando se habla de prevencién general-positiva
estamos ante un fin de la pena, medio para el fin ulterior del Dere-
cho penal; o si, en cambio, nos hallamos ante un fin del Derecho
penal en si mismo. De una parte, significativos defensores de dicho
fin de la pena, lo reconducen a fin dnico del Derecho penal (3),
abandonando completamente el de la proteccién de bienes juridi-

(1) Ello ha motivado que el castigo haya sido siempre objeto de estudio, no sélo
desde el Derecho penal, sino asimismo desde la filosofia del derecho y la ética. Como
¢jemplo pueden verse, entre otras, las obras de RAWLS, Two concepts of Rules; TEN,
Crimen y castigo; BETEGON, La justificacién del castigo; o el capitulo cuarto: «Das
Problem staatlichen Strafens», del libro compilado por HOERSTER, Recht und Moral.

(2) Cfr., por ejemplo, ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos, p. 59: «No en vano se
ha repetido hasta la saciedad que “el problema” del Derecho penal todo, en el fondo,
comienza y se agota en ¢l fundamento y fin de 1a pena», citando ulteriores referencias.

(3) Jakobs, por ejemplo. Cfr. JaxoBs, AT 1/1 ss. y 2/22 para una critica a la pro-
teccién de bienes juridicos. También sus discipulos: cfr. por todos, claramente LESCH,
Das Problem, p. 249: «la misi6n del Derecho penal se rige por la funcién de la pena».
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cos. Pero cierto es también, de otra, que no menos significativos
partidarios de las mismas la configuran dirigida al fin ulterior -y,
por tanto, como medio- de la proteccién de bienes juridicos. Asi,
es sabido que el propio Welzel (4) era de la opinién de que sélo la
proteccién de los valores €tico-sociales de la actitud interna, si bien
es fin primordial del Derecho penal, podia ejercer adecuadamente
el fin de proteccién de bienes juridicos. E intérpretes del primero,
como Roxin o Hassemer (5), han puesto de manifiesto que la pro-
teccion de los valores de la actitud juridica no puede situarse como
fin anterior (Welzel) o de igual rango [Jescheck (6)] que la protec-
cion de los bienes juridicos, sino que ha de servir inicamente a esta
misién. A pesar de todo, cuando se procede a su estudio, en no
pocas ocasiones la prevencién general positiva se hace equivaler
con los fines del Derecho penal, antes que con (o junto a) los fines
de la pena (7).

Ello es debido al hecho de que, a diferencia de la prevencidn
general «cldsica», de intimidacién, cuya funcion es la mera evita-
cién de acciones, las funciones atribuidas por las diferentes con-
cepciones de la prevencidon general positiva parecen perseguir ya
un bien (y por ello un fin) en s{ mismo. Las mismas ribricas de
«negativa» y «positiva» insindan ya esta idea. Para explicitar esta
cuestion puede sernos itil la nocién de «proteccién», preguntin-
donos qué es lo que se protege en cada comprension de la preven-
cidn general. Asi, desde el «fin ético-social», primera versién de
la prevencién general positiva, lo protegido, como objeto inme-
diato, son los valores esenciales que subyacen tras las normas, los
cuales conforman el orden social, y coadyuvan a su cohesion;
desde el «fin de integracion» se protege la cohesién del orga-
nismo social, cuya unidad valorativa y afectiva es considerada
como un bien en si mismo; desde el «fin de proteccion de la
expectativa normativa», por ltimo, se protege la vigencia de la
norma, lo que permite la orientacién segura en los contactos

4) StR,p.3

(5) RoxiIN, AT 2/35,36; HASSEMER, Theorie, pp. 87 ss.; HASSEMER/MURNOZ
CONDE, Introduccion, pp. 101-102.

(6) JESCHECK, PG, pp. 6-7.

(7) Ademais de la ya citada postura de Jakobs, pueden citarse al propio HASSE-
MER, Generalprivention, p. 40; el mismo, Einfiihrung, pp. 295 y 296 (como manteni-
miento de la vigencia de la norma); el mismo, Fines de la pena, pp. 133-134 (en su
funcién de integracién); NEUMANN/SCHROTH, Neuere Theorien, p. 34; SCHOCH, Jes-
check-FS, pp. 1083-1084; CALLIES, NJW 1989, p. 1339; HORNLE/v. HIRSCH, GA
1995, p. 261.
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sociales. En cambio, del «fin de intimidacién» no podemos obte-
ner un objeto de proteccién reconducible al mismo; no hay, en
otras palabras, un bien inherente al hecho de intimidar, sino que
éste ha de ser argumentado desde consideraciones exteriores a
dicho fin de la pena: se intenta evitar la realizacién de determina-
das acciones en atencién a la potencialidad lesiva que conllevan
para determinados intereses sociales, que serd el objeto protegido
en ultima instancia. Dicha fundamental diferencia entre la pre-
vencion general negativa y la positiva, la cual permite calificar a
la segunda no s6lo como fin de la pena sino como fin mismo del
Derecho penal, es, de forma similar, resaltada por Neumann/Sch-
roth: «La teoria de la prevencién general positiva tiende cuanto
menos a localizar el cometido de la pena en un distinto y superior
nivel al de la teoria de la prevencién de intimidacién. Y ello por-
que la estabilizacién de la norma a través de la sancién de con-
ductas desviadas no es tnicamente un medio de evitacién de
hechos punibles, sino que aparece como funcional para el fin mas
amplio de la estabilizacién de la sociedad como tal. Es decir:
mientras que la teoria de la intimidacién enjuicia la efectividad de
la pena exclusivamente desde el punto de vista de la posible limi-
tacién de la criminalidad, para la teorfa de la prevencion general
positiva la pena tiene, mas alld de 1a profilaxis de la criminalidad,
una funcién mas amplia, positiva: la estabilizacién de normas
sirve, no sélo por medio de la limitacién de los mérgenes de cri-
minalidad, a la integraciéon y con ello a la estabilizacién de la
sociedad» (8).

Ya mencionamos que, como consecuencia de la elevacién a fin
mismo del Derecho penal de lo protegido inmediatamente por la pena
por las diferentes versiones de la prevencién general positiva, se ha
producido, en mayor o menor medida, el abandono o en todo caso el
desplazamiento del fin cldsico atribuido al Derecho penal de protec-
cién de bienes juridicos, junto o frente al cual se han situado el aba-
nico de fines que sucintamente acaban de ser mencionados. Debe, no
obstante, resaltarse desde ahora que ello no implica que, de entre los
modelos genéricos mds arriba citados, 1la opcién por el fin de protec-
cion de bienes juridicos haya de abocar forzosamente al rechazo de
todo lo que es incluido en el t€rmino de prevencién general-positiva,
habiendo de identificar entonces dicho fin del Derecho penal con el
fin de la pena de la intimidacién como medio de aquél. Por lo pronto,
como hemos visto, algunos partidarios de la prevencién general-posi-

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

Por tltimo, conviene resaltar atin otra razén por la que resulta rele-
vante la distincién entre los fines de la pena y los fines del Derecho
penal; ésta viene dada por el hecho de que el Derecho penal puede
estar legitimado para abarcar otra finalidad, dirigida, junto a la protec-
cidn de potenciales victimas, a la proteccion de los potenciales delin-
cuentes frente al poder estatal y, por ello, externa a la direccion
preventiva que caracteriza a los fines de 1a pena. Dicho fin del Dere-
cho penal, situado al mismo nivel axiolégico que el de proteccién de
bienes juridicos, concurriria entonces en una relacion dialéctica con él
mismo, ya que sus intereses van en opuesta direccion (9).

1. FUNCIQN DIRECTIVA DE CONDUCTAS VERSUS ESTABI-
LIZACION SOCIAL

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

(9) En este sentido se orienta la concepcién de S1.vA SANCHEZ, Aproximacion,
pp. 179 ss., y passim. También, por ejemplo, BAURMANN, Strafe im Rechtstaat,
pp. 111 ss.; HASSEMER/MUROZ CONDE, Introduccion, p. 136. Vide infra, Capitulo
Segundo, II, 2, B.

(10) Asi, afirma por ejemplo PEREZ MANZANO, Culpabilidad, p. 36, que el auge
experimentado por la prevencion general positiva aparece «coherentemente con la
evolucidn de las ciencias penales al introducir la perspectiva de la victima, si bien no
como victima individual y concreta, sino como victima potencial y difusa». En simi-
lar sentido, Voss, Gesetzgebung, p. 113, respecto de la prevencion de integracién
desde criterios de psicologia profunda. Vid. también MULLER-TUCKFELD, Integra-
tionsprivention, p. 341: Desde la prevencion general positiva, «El Derecho penal no
se dirige primordialmente al delincuente, sino a la “gente honrada”».

ADPCP. VOL. LI. 1998








































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































