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PROLOGO

A tenor delasimplicaciones éticas y filoséficas que el instrumento
publico de la pena conlleva, la discusién sobre la justificacién del
castigo obliga al jurista a adentrarse en &mbitos de conocimiento
que trascienden el marco propio de la dogmatica juridico-penal,
ambitos que van desde la filosofia a la sociologfa, 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 KANTy HEGEL, o la ya cldsica introduccién de las ciencias sociales
en el Derecho penal, para cuyo estudio en la actualidad 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 adquie-
ren su origen y justificacion en determinados postulados filoséfi-
co-politicos. Ello no puede extrafiar a quien esté familiarizado con
los términos del debate. El castigo penal, dada su terrible inciden-
cia en las libertades bédsicas del ciudadano, es el mds contundente
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
legitimacién desde pardmetros ético-politicos: dicho todavia muy
genéricamente, la produccién de un mal de tal calibre sélo podrd
justificarse si ello revierte en un bien mayor. En segundo lugar,
serd imprescindible, para una discusién sobre la materia conse-
cuente con sus implicaciones politicas, poner de manifiesto y
asumir la intima relacién existente entre el modelo de Estado y la
concepcién sobre el fundamento y fin del ius puniendi.

15



16 RAFAEL ALCACER GUIRAO

Son esas razones las que me han llevado a intentar enfocar el
estudio sobre los fines del Derecho penal desde el actual marco de
discusién de la filosofia politica, intentando reconducir los presu-
puestos delas diversas concepciones del ius puniendiala oposicién
entrelas doctrinas del liberalismo y el comunitarismo. Esa oposicion,
que puede en sus origenes reconducirse al binomio KANT-HEGEL,
respectivamente, viene a enfrentar dos formas hasta cierto punto
irreconciliables de concebir la justificacién y labor del Estado y las
relaciones de éste 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 discusiéon
incidird 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 concepcién de la persona como
destinatario de las normas, asi como, en suma, el trato que el
Estado debe dispensar a ésta y la propia justificacién del Derecho
penal en la sociedad. Si esta perspectiva de anélisis de los fines del
Derecho penal, no tan novedosa como pudiera parecer, es en
algin modo fructifera, debe quedar al juicio del lector. De cual-
quier modo, considero que cabe hablar de un Derecho penal
liberal y de un Derecho penal comunitarista, y que esa caracteri-
zacion puede servir, al menos, para arrojar alguna luz sobre las
relaciones entre los discursos legitimatorios del ius puniendi y sus
respectivos ascendentes ideoldgicos. En cualquier caso, la adop-
ciénde dicha perspectivaenla tradicional discusién sobrelos fines
de la pena no vendrd a modificar los referentes cldsicos de la
misma; asf, el estudio seguird la senda habitual del debate, orde-
nandose 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.

Constituye una gran satisfaccion para quien esto escribe poder
presentar esta obra ante el lector colombiano, entrando asi a
participar en el foro de discusién de uno de los paises de habla
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hispana en los que mayor desarrollo ha alcanzado la ciencia del
Derecho penal. Desde la distancia, la impresién que surge, y que
creo correcta, es que ese desarrollo ha sido en gran medida
impulsado por la Universidad Externado de Colombia, cuya
editorial viene realizando una formidable labor de difusién de las
obras de los mds destacados representantes de la dogmatica
juridico-penal, y cuyas famosas Jornadas Internacionales de Dere-
cho Penal, que alcanzan ya la vigesimoquinta edicién, son ejemplo
a imitar en lo que de acicate tienen de esa discusién. Por ello, es
ademds un gran honor para mi que el presente trabajo pase a
formar parte de su catdlogo de publicaciones. En este sentido,
debo agradecer en primer lugar a MANUEL CANCIO que me haya
propuestoy empujado a publicar en tan prestigiosa editorial, y, en
segundo lugar, a EDUARDO MONTEALEGRE, por la entusiasta recep-
cién de dicha posibilidad.

Madrid, 4 de julio de 2003






CAPITULO PRIMERO
DOS MODELOS DE DERECHO PENAL:
PROTECCION DE BIENES JURIDICOS VS. PROTECCION
DE LA VIGENCIA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

1. 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, sibien enlo que yano
existe consenso es en la cuestién de qué es lo que ha de ser
protegido. Dos son las alternativas que dan respuesta a esa cues-
tién: proteccién de bienes juridicos o proteccién (de la vigencia)
del ordenamiento juridico; modelos del ius puniendi que, en cual-
quier caso, representan s6lo una aproximacién muy genérica a la
caracterizacién delos fines concretos del Derecho penal, porlo que
deben hacerse algunas consideraciones previas, en aras de concre-
tar la razones y los contornos de dicha dualidad.

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

19



20 RAFAEL ALCACER GUIRAO

En segundo lugar, el modelo de la proteccién del ordenamiento
juridico responde a una determinada concepcién material de la
labor que debe cumplir el Derecho penal, por lo que su razén de
ser atiende a presupuestos valorativos de legitimaciéon. No obs-
tante, dado ese cardcter genérico, no explicita todavia cémo ha de
ser llevado a cabo dicho fin de proteccién, cudles son los efectos
concretos que se predican delos medios que el Derecho penal tiene
asudisposicién —normay sancion—parallevar elmismoa cabo. En
este sentido, debe resaltarse que la teoria de la prevencion general
positiva, que viene a ser el trasunto del modelo dela proteccién del
ordenamiento juridico, no es un fin unitario, sino que dentro dela
misma pueden encontrarse diferentes comprensiones materiales,
inferidas, a su vez, de diversas concepciones filoséfico-politicas.
Por ello, la concrecién del propio fin genérico de la proteccién de
la vigencia del ordenamiento dependera de cémo se conciba ese
ordenamiento —si, por ejemplo, como la expresién de los valores
ético-sociales de la comunidad social o como un conjunto de
expectativas normativas de seguridad- por las diferentes concep-
ciones. Y es dado ese hecho por lo que la oposicién genérica de
ambos modelos no podré servir para sentar las bases de la discu-
sién relativa a la legitimacion ideol6gica e instrumental de los
fines dela pena, sino que para ello la discusién habra de orientarse
en torno a las concretas teorias de la prevencién, desgranando en
sus diferentes versiones la de la prevencién general positiva. No
obstante, entre todas estas versiones se dan también una serie de
caracteristicas comunes que permiten agruparlas bajo esa ribrica
dela“proteccion delavigencia del ordenamiento” y distinguirlas,
a su vez, del modelo de proteccién de bienes juridicos. Y ello en
especial porque una primera coincidencia minima es precisamen-
te el que todas esas versiones sitian en un segundo nivel o
directamente rechazan el fin de proteccién de bienes juridicos.

Perono es sélo esta caracteristica citada la que permite agrupar las
diferentes teorias de la prevencién general positiva bajo un mode-
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lo unitario. Antes de entrar a destacar sus diferencias conviene, a
modo introductorio, plantear esas similitudes.

II. FINES DEL DERECHO PENAL Y FINES DE LA PENA

Es indudable que cuando se plantea la misién que desempefia en
la sociedad el Derecho penal, el primer objeto de andlisis que
tiende a establecerse es la pena. La sancién penal, caracterizada
por su contundencia frente a otros medios de organizacién social
u otro tipo de sanciones juridicas, es, en buena medida, la carta de
presentacion del Derecho penal, asi como su factor diferenciador
esencial frente a otras instancias de control. Ademds, la restriccion
coactiva de derechos esenciales que la pena conlleva rodea a su
discusién de cuestiones de indole valorativa, atinentes a la justifi-
cacién ética de dicha préctica sociall. En consecuencia, la legitima-
cién misma del Derecho penal se hard depender, en gran medida,
de la legitimacion de la institucién social de la sancién penal®.

No obstante, en la discusién 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
genéricamente y siguiendo a la mayoria de la doctrina, puede
decirse que el fin de la pena es la prevencién de acciones, pero este
fin sélo es, a su vez, medio para un fin ulterior, el del Derecho
penal, consistente en la proteccién de bienes juridicos.

I 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 ejemplo
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”,
de HoERSTER (comp.). 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
el fundamento y fin de la pena”, citando ulteriores referencias.
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En cualquier caso, conlaintroduccién en el debate de las teorias de
la prevencién general positiva, dicha diferenciacién jerdrquica
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 esta-
mos ante un fin de la pena, medio para el fin ulterior del Derecho
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 tnico del Derecho penal®, abando-
nando completamente el de la proteccién de bienes juridicos. 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. Asf, es sabido
que el propio WELZEL* era de la opinién de que sélo la proteccién
de los valores ético-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 0 HASSEMER®, han puesto de manifiesto que la proteccién de
los valores de la actitud juridica no puede situarse como fin
anterior (WELZEL) o de igual rango (JESCHECK®) que la proteccién de
los bienes juridicos, sino que ha de servir tinicamente 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’.

3 JaKoBs, por ejemplo. Cfr. Jakoss. AT 1/1y ss. y 2/22 para una critica a la proteccién de
bienes juridicos. También sus discipulos: cfr. por todos, claramente, LescH. Das Problem, p.
249: “la misién del Derecho penal se rige por la funcién de la pena”.

4 SR, p-3.

5RoxiN, AT2/35y 36; HasseMer. Theorie, pp. 87y ss.; Hassemer y MuNoz CONDE. Introduccion,
pp- 101y 102.

6 JgscHECK. PG, pp-6y7.

7 Ademés de la ya citada postura de Jakoss, puede citarse al propio HassemEr, Ge-
neralprivention, p. 40; . Einfiihrung, pp. 295 y 296 (como mantenimiento de la vigencia de



Los fines del Derecho penal 23

Ello es debido al hecho de que, a diferencia de la prevencién
general “cldsica”, de intimidacién, cuya funcién es la mera evita-
cién de acciones, las funciones atribuidas por las diferentes con-
cepciones de la prevencién general positiva parecen perseguir ya
un bien (y por ello un fin) en si mismo. Las mismas rdbricas de
“negativa” y “positiva” insintan ya esta idea. Para explicitar esta
cuestion puede sernos ttil la nocién de “proteccién”, preguntan-
donos qué es lo que se protege en cada comprensién de la preven-
cién general. Asi, desde el “fin ético-social”, primera versién de la
prevencion general positiva, lo protegido, como objeto inmediato,
son los valores esenciales que subyacen a las normas, los cuales
conforman el orden social, y coadyuvan a su cohesién; desde el
“fin de integracion” se protege la cohesién del organismo social,
cuya unidad valorativa y afectiva es considerada como unbien en
simismo; desde el “fin de proteccién de la expectativanormativa”,
por dltimo, se protege la vigencia de la norma, lo que permite la
orientacién segura enlos contactos sociales. En cambio, del “fin de
intimidacién” no podemos obtener un objeto de proteccién
reconducible al mismo; no hay, en otras palabras, un bien inheren-
te al hecho de intimidar, sino que éste ha de ser argumentado
desde consideraciones exteriores a dicho fin de la pena: se intenta
evitar la realizaciéon de determinadas acciones en atencién a la
potencialidad lesiva que conllevan para determinados intereses
sociales, que serd el objeto protegido en dltima instancia. Dicha
fundamental diferencia entre la prevencién general negativa y la
positiva, la cual permite calificar a la segunda no sélo como fin de
la pena sino como fin mismo del Derecho penal, es, de forma
similar, resaltada por NEUMANN y SCHROTH: “La teoria de la
prevencién general positiva tiende cuando menos a localizar el

la norma) ; ip. Fines de la pena, pp. 133 y 134 (en su funcién de integracién); NEUMANN y
ScHROTH. Neuere Theorien, p. 34; SCHOCH. Jescheck-FS, pp. 1083 y 1084; CALLIES, en Njw 1989,
p- 1339; HORNLE y vOoN HirscH, en GA 1995, p. 261.
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cometido de la pena en un distinto y superior nivel al de la teoria
de la prevencién de intimidacién. Y ello porque la estabilizacién
de la norma a través de la sancién de conductas desviadas no es
unicamente un medio de evitacion 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 dela posible limitacién de la criminalidad,
para la teorfa de la prevencién general positiva la pena tiene, mas
alla de la profilaxis de la criminalidad, una funcién mds amplia,
positiva: la estabilizacién de normas sirve, no sélo por medio de la
limitacién de los margenes de criminalidad, a la integracién y con
ello a la estabilizacién de la sociedad”®.

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 positi-
va, se ha producido, en mayor o menor medida, el abandono o en
todo caso el desplazamiento del fin cldsico atribuido al Derecho
penal de proteccién de bienes juridicos, junto o frente al cual se ha
situado el abanico de fines que sucintamente acaban de ser men-
cionados. Debe, no obstante, resaltarse desde ahora que ello no
implica que, de entre los modelos genéricos mds arriba citados, la
opcién por el fin de proteccién de bienes juridicos haya de abocar
forzosamente al rechazo de todo lo que es incluido en el término
de prevencién general-positiva, habiendo de identificar entonces
dicho fin del Derecho penal con el fin de la pena de laintimidacién
como medio de aquél. Por lo pronto, como hemos visto, algunos
partidarios de la prevencién general-positiva conciben este fin de
la pena precisamente como un mads efectivo mecanismo para la
consecucion del fin de proteccién de bienes juridicos. Mds en

8 NEUMANN y ScHROTH. Neuere Theorien, p. 34.
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general, y como se mantendra en estas pdginas, 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
proteccién de los bienes juridicos.

Por dltimo, conviene resaltar atin otra razén por la que resulta
relevante 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 proteccién de potenciales victimas, ala proteccién de los
potenciales delincuentes frente al poder estatal y, por ello, externa
a la direccién preventiva que caracteriza a los fines de la pena.
Dicho fin del Derecho penal, situado al mismo nivel axiolégico
que el de proteccion de bienes juridicos, concurriria entonces en
una relacién dialéctica con él mismo, ya que sus intereses van en
opuesta direccién’.

ITI. FUNCION DIRECTIVA DE CONDUCTAS VS. ESTABILIZACION 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 intimidacién, dirigida a los poten-
ciales delincuentes con el tinico fin de motivar en contra de acciones
delictivas, es decir, ala contencién dela criminalidad, la prevencién
general positiva tiene sus destinatarios esencialmente en el conjun-
to delasociedad, pero considerados, generalmente, como ciudada-
nos fieles a Derecho o potenciales victimas'®, y el cometido principal

9 En este sentido se orienta la concepcién de Siva SANCHEZ. Aproximacién, pp. 179y ss., y
passim. También, por ejemplo, BAURMANN. Strafe im Rechtstaat, pp. 111 y ss.; HASSEMER y
Muroz CoNbE, Introduccion, p. 136. Cfr. infra, capitulo segundo, 1, B, 2.

10 Asf, afirma por ejemplo PErez Manzano, Culpabilidad, p. 36, que el auge experimentado
por la prevencién general positiva aparece “coherentemente con la evolucién de las ciencias
penales al introducir la perspectiva de la victima, si bien no como victima individual y
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no es la disuasion coactiva: negativa, sino que el mensaje que emite
la pena tiene, como yamencioné, cardcter “positivo”: mantenimien-
to del valor ético-social en la conciencia de la colectividad, restable-
cimiento de la paz social o confirmacién de la vigencia de lanorma.
PEREZMANZANOexpresa estaidea delasiguiente forma: “Al afirmar
que el fin de la pena es la estabilizacién de la conciencia social de la
norma, se estd pensando en los sentimientos de la sociedad
despertados por el delito, en cuanto que cada particular se siente
victima potencial de futuros atentados contra la propiedad, integri-
dad fisica, etc. [...] Enla prevencién general positiva, el eje subjetivo
alrededor del cual se construye la solucién penal no es el delincuen-
te, sino la sociedad considerada como un macrosujeto activo que
siente y padece el conflicto y que, por tanto, tiene derecho a
participar o ser tenido en cuenta en la solucién del mismo”!!. Dicha
atencion primordial a la sociedad como conjunto de victimas o de
ciudadanos fieles a Derecho, frente a la centrada en los potenciales
delincuentes, conlleva ademds el otorgamiento del peso teleolégico
al momento de imposicién de pena, en el cual ese “didlogo” entre
pena y colectividad lesionada es mds intenso, en detrimento del
momento preventivo de la amenaza de pena, en el cual el mensaje
valorativo o coactivo va esencialmente dirigido a potenciales delin-

concreta, sino como victima potencial y difusa”. En similar sentido, Voss, Gesetzgebung, p.
113, respecto de la prevencién de integracién desde criterios de psicologia profunda. Cfr.
también MULLER-TUCKFELD, Integrationsprivention, p. 341: desde la prevencién general
positiva, “El Derecho penal no se dirige primordialmente al delincuente, sino a la ‘gente
honrada™.

11 Perez ManzaNo. Culpabilidad, p. 36; Garcia-PaBLos. Introduccion, p. 91: “Para la teorfa de
la prevencién general-positiva —como sucede con todas las teorfas simbdlicas— destinatario
de la pena no es el infractor potencial (prevencién general “negativa”), ni el delincuente
(prevencién “especial”), sino el ciudadano honesto que cumple las leyes, la opinion
publica”. En el mismo sentido, NEUMANN y ScHROTH. Neuere Theorien, p. 98: “La teorfa de la
prevencién general positiva va referida, a diferencia de la cldsica teorfa preventivo general,
ala funcién social de la pena, no a la psicolégico-individual”. En general sobre este cambio
de orientacién, Jakoss. AT 1/15; PENARANDA Ramos, SUAREZ GONZALEZ y CANCIO MELIA.
Consideraciones, pp. 20y ss.
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cuentes. Ello —a lo que volveré y matizaré después— se manifiesta
ademds enla vinculacién existente entre las teorias de la prevencién
general positiva y la retribucién': asi, mientras que la prevencién
general negativa estd orientada exclusivamente al futuro: evitaciéon

12 La proximidad entre la retribucién y la prevencién general positiva ha sido puesta de
manifiesto ampliamente por la doctrina. Por un lado, se llega a dudar si alguna vez fue
defendida la retribucién como “desvinculada de todo fin”. As{, HASSEMER, Fines de la pena,
p- 126, quien habla de la paradoja de la “persecucién de fines y negacién de fines” propia
de las teorfas retributivas; FROMMEL. Schiiler-Springorum-FS, p. 271: “La pena en el modelo
cldsico de retribucién es [...] proteccién de lanorma. La teoria era y es preventiva: su finalidad
es el mantenimiento de la autoridad de la ley lesionada” (cursivas original). En este sentido, ya
JELLINEK, Die sozialethische Bedeutung, p. 96. Cfr., ademads, LuzoN, Medicién, p. 36, afirmando
que la prevencién general positiva no es otra cosa que retribucién tefiida de tintes
psicolégico-sociales. Cfr. también DE ToLEDO, Sobre el concepto, p. 269; KAUEMANN, en H.
Kaufmann-FS, p. 429: “ Antiguamente se lo llamaba sencillamente retribucién y necesidad
de retribucién. Hoy se habla de estabilizacién y necesidad de estabilizacién, porque uno
se avergiienza de la expresion ‘retribucién’. Ciertamente, no debe negarse que no todo lo
que hoy navega bajo la bandera ‘prevencién general positiva’ tiene exclusivamente el
sentido de la retribucién. Pero su nticleo es retribucién, o, si asf se prefiere oft, ‘compensacién
de culpabilidad’”; Perez MaNzaNo, Culpabilidad, p. 29; K. A. PAPAGEORGIOU. Schaden und
Strafe, pp. 32 y ss.; SILVA SANCHEZ. Aproximacién, p. 227; MULLER y TUCKFELD.
Integrationsprivention, p. 29: “El fin de la pena aparentemente carente de fines es el
restablecimiento de la autoridad del Derecho a costa del delincuente a través de la pena
ejemplar impuesta en su caso”. Asimismo, las teorfas centradas en el fin de integracién
por medio de la satisfaccién de instintos colectivos de venganza asumen dicho fin de la
pena como “necesidad social de retribucién”. Cfr., por ejemplo, STRENG, en zstw 92, 1980,
p. 649; ip. Strafrechtliche Sanktionen, pp. 8 y ss.; ACHENBACH. Imputacion individual, p. 140.
Por lo demds, tanto WELZEL. StR, pp. 238 y ss., como H. MaAvEr. StR, p. 34, defienden, a
partir de la funcién ético-social, una retribucion ajustada a la culpabilidad. También, por
dltimo, algunos autores, sin abandonar el marco genérico de la prevencion general positiva,
pretenden sustituir el término de “prevencién” por el de “retribucién funcional” (LescH,
en JA 1994, p. 598) o “retribucién simbélica” (KINDHAUSER. Strafe, p. 33).

Por otra parte, también se ha planteado la presencia implicita de un fin instrumental en
las teorfas de la retribucion cldsicas. En relacién a HEGEL, cfr. STRENG, en zstw 92, 1980, pp.
640y 641; SEELMANN, en JuS, 1979, pp. 687 y ss. Y, ademads de la teorfa retributiva de HEGEL,
mds susceptible quizd de interpretaciéon consecuencialista —entre otras cosas dada su
elevada abstraccién expositiva y conceptual, también la teorfa kantiana de la retribucién
se ha pretendido interpretar desde una Gptica utilitarista o, al menos, desde un punto de
vista no “categdéricamente” retributivo. Sobre ello puede verse, brevemente, SiLva SANCHEZ,
Aproximacion, pp. 208 y 209; mds extensamente, BETEGON. La justificacion del castigo, pp. 37

y ss.
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de futuras acciones, asi como también lo estd el mismo fin de
protecciéon de bienes juridicos: los ya lesionados no pueden ser
susceptibles de proteccién, sino sélo los que no lo han sido (grafica-
mente: el pasado no puede modificarse), la prevencién general
positiva, de igual forma que las teorias retributivas, estd esencial-
mente dirigida al pasado, buscando el restablecimiento, reforzamiento
o reafirmacion del estado anterior a la lesiéon de la vigencia del
ordenamiento juridico o a la alteracién de la estabilidad psiquica
producida por el delito, por lo que es la imposiciéon de la sancién la
que pasa a adquirir el protagonismo instrumental®.

Antes de concluir, recordemos la caracteristica comun de las
teorfas integradas bajo el supraconcepto de prevencién general
positiva con que se comenzd: todas, en mayor o menor medida,
rechazan o relativizan la proteccién de bienes juridicos como
misién del Derecho penal. Pues bien, ello es asi, entre otras
razones, porque, por unlado, lo protegido no es el concreto interés
individual, sino la vigencia fdctica o valor ético del Derecho en el
dmbito de la sociedad en su conjunto; y, en consecuencia, el dafio
producido por el delito no es tanto material como “intelectual”*,

13 En este sentido, entre otros, DE ToLEDO. Sobre el concepto, p. 271; SILvA SANCHEZ.
Aproximacion, p. 232. La contraposicién entre pena dirigida al futuro y al pasado es resaltada
también por LunMANN. Die Funktion des Rechts, p. 73, oponiendo el fin de estabilizacién de
expectativas al pasado y la funcién de direccién de conductas al futuro, lo cual pone de
manifiesto también en esta version de la prevencién general positiva la proximidad
estructural con la retribucién y, por ello, el acento en la pena impuesta. Si bien no debe
confundirse la referencia a la perspectiva retrospectiva con una finalidad absoluta de la
pena —mejor: con una ausencia de finalidad- propia de las teorfas retributivas clasicas. En
otras palabras, la mirada al pasado debe interpretarse sélo estructuralmente, referida a los
mecanismos que se emplean para llevar a cabo la funcién del Derecho penal: amenaza o
imposicién de la sancién, y no funcionalmente, ya que la pena va dirigida en cualquier caso
“hacia el futuro”, es decir, a mantener las condiciones necesarias para la pervivencia futura
del orden social. Cfr., por ejemplo, MussiG. Rechstgiiterschutz, p. 141, quien acenttia esta
referencia funcional prospectiva de la prevencién general positiva.

14 Cfr. sobre las teorias cldsicas basadas en ese dafio intelectual del delito, MULLER-DIETZ,
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psicolégico-social o, en la terminologia de moda, “comunicativo-
simbdlico”. A diferencia del dafio material a un bien juridico, ese
dafio simbdlico ala vigencia del ordenamiento si es susceptible de
ser reparado, negando la negacion. El pasado, desde esta concep-
cién, si puede modificarse.

Por ultimo, es preciso mencionar que la discusién sobre los fines
del Derecho penal que se pretende acometer en las pédginas si-
guientes no ha de entenderse tnicamente como “materia especu-
lativa, filoséfica o de teoria de la sociedad”, sino que posee,
ademds, “sustancial trascendencia practica”, por el hecho de que,
como no puede ser de otra manera'>, la opcién por uno de ambos
modelos habrd de conllevar relevantes consecuencias dogmaiticas,
en especial para la diferente concepcién del hecho punible. Asi,
mientras parael modelo de proteccién de bienesjuridicos, el delito
serd concebido como “lesién de bienes juridicos”, para el modelo
opuesto el delito aparecerd como “lesién del deber” (o de la
vigencia de la norma). Ello, a su vez, vendrd a comportar diferen-
tes implicaciones para aspectos de la teoria del delito, como la
misma viabilidad del bien juridico como pauta de interpretaciéon
de los tipos penales, la aptitud del criterio del peligro para deter-
minar el minimo de relevancia penal, la estratificaciéon valorativa
del injusto en desvalor de accién y desvalor de resultado, el

en GA 1983, pp. 481y ss.; MULLER y TUCKEELD. Integrationsprivention, pp. 23y ss. En relacion
a la teorfa de la prevencién general positiva, Jakoss. El principio de culpabilidad, p. 385;
PENARANDA RaMOs, SUAREZ GONZALEZ y CaNcio MELIA. Consideraciones, p. 25.

15 Como acertadamente afirma Siva SANCHEZ. Aproximacion, p. 180: “la cuestién de los
fines del Derecho penal adquiere una trascendencia nueva para quien, como aqui se hace,
adopta un método teleoldgico-funcionalista en la elaboracién de las categorias dogmaticas
y del propio sistema de la teoria del delito con todo su aparato conceptual. En efecto, ello
convierte a la discusién sobre los fines del Derecho penal, tradicionalmente considerada
como materia especulativa, filoséfica o de teorfa de la sociedad, en algo de sustancial
trascendencia préctica, que repercute directamente en la resolucién que haya de darse a
los casos penales, a través de su encuadramiento en el sistema”.
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concepto juridico-penal de “resultado”, etc.!®. En cualquier caso,
esas implicaciones dogmaticas no serdn objeto de consideracién
en estas pdginas, limitadas a la discusién sobre los fundamentos
legitimatorios de la labor del ius puniendi.

16 Algunas de esas consecuencias han sido destacadas y analizadas por PEXARANDA RamMOs,
SUAREZ GONZALEZ y CaNcIO MELIA. Consideraciones, passim.



CAPITULO SEGUNDO
LOS FINES DEL DERECHO PENAL

1. LAS TEORIAS DE LA PREVENCION GENERAL
A. Introduccidon

En primer lugar, dedicaremos nuestra atencién a lallamada teoria
de la prevencién general positiva. A pesar de que en ocasiones,
especialmente a la hora de su valoracidn critica, la teoria de la
prevencion general positiva se presenta por la doctrina como una
teoria unitaria!, ya ha sido resaltado que, dentro de dicha denomi-
nacién genérica, se engloban diferentes comprensiones del ius
puniendi. Mds adecuado es, entonces, hablar, en plural, de las
teorias de la prevencién general positiva. Porello, y a pesar de que
todas presenten también notables similitudes, conviene establecer
su exposicién y, sobre todo, su critica, distinguiendo entre las
diferentes versiones. A los efectos de su estudio, plantearemos tres
versiones de la misma, ya citadas con anterioridad: en primer
lugar, el fin ético-social; en segundo lugar, el fin de integracion; por
altimo, el fin de proteccion de la expectativa normativa. Clasificacion
que, lejos de pretender serinnovadora, esla generalmente estable-

1 Ello es puesto de manifiesto, por ejemplo, por Fenoo SAncuez. El injusto penal, p. 74;
PENARANDA RaMOs, SUAREZ GONZALEZ y CaNcio MELIA. Consideraciones, pp. 22y ss. También
SiLvA SANCHEZ, Aproximacion, p. 229, resalta el hecho de la diversidad de fines, si bien su
critica termina por incurrir en dicha unilateralidad. Por otra parte, BAURMANN, en GA 1994,
p. 370, destaca la ausencia de claridad existente en la delimitacién entre las diferentes
versiones de la prevencién general positiva.
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