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I. LA TEORfA FUNCIONAL DE LA PENA DE GUNTHER
JAKOBS

La teoria de la pena de Jakobs es una magnifica teoria cientifica,
entendido esto no en el sentido de que haya que asumirla como vélida
o correcta, sino que se trata de una teoria que encierra una enorme
capacidad para generar ideas nuevas y estimular el debate cientifico
en un tema que hace un tiempo parecia agotado. A lo largo del
tiempo su teoria de la pena se ha basado en dos pilares fundamen-
tales: a) la distincidn entre expectativas normativas (contrafacticas) y
expectativas cognitivas, que Luhmann import6 desde 1969 del pen-
samiento de Galtung (1) para su teoria de los sistemas sociales (2) y

(*) Versién espaiiola de la contribucion al Festschrift fiir Giinther Jakobs zum
70. Geburtstag, Carl Heymanns Verlag, 2007.

(1) Inquiry 2 (1959), pp. 213 ss.

(2) Vid., entre otros lugares, FED0o0O SANCHEZ, «La normativizacién del Dere-
cho Penal: ;Hacia una teoria sistémica o hacia una teoria intersubjetiva de la comuni-
cacién», Gémez-Jara Diez (ed.), Teoria de sistemas y Derecho Penal, Granada, 2005,
Pp. 454 ss.; HAUSCHILD, Die positive Generalprivention und das Strafverfahren. Eine
systemtheoretische Betrachtung, Francfort, 2000, pp. 88 ss., pp. 118 ss.; JAKOBs, Stra-
frecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2° ed., Berlin,
1991, 1/5 ss.; el mismo, ZStW 101, pp. 522 ss., 527 ss.; el mismo, Sociedad, norma y
persona en una teoria de un Derecho penal funcional, Madrid, 1996, pp. 23 ss.; el
mismo, «Strafrechtliche Zurechnung und die Bedingungen der Normgeltung»,
Neumann/Schulz (eds.), Verantwortung in Recht und Moral, Stuttgart, 2000, pp. 60 ss.;
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b) la transformacion de la idea de prevencion: lo que la pena previene
son bdsicamente los efectos negativos que se pueden derivar del
delito para el sistema social, no estando ya centrada la prevencion en
sus efectos de cara a conductas individuales; la pena no tiene efectos
preventivos directos en los individuos (previniendo que éstos lesio-
nen o pongan en peligro bienes juridicos), sino que sus efectos pre-
ventivos van dirigidos a dindmicas sociales o colectivas. Estas lineas
bésicas de la teoria de Jakobs no son ajenas, desde luego, a las apor-
taciones de las Ciencias sociales, que en su bisqueda de una explica-
cién de por qué la pena tiene un significado para la sociedad que cas-
tiga, han abierto nuevas perspectivas hacia modelos preventivos
simbdlicos o comunicativos.

Después de haber mantenido en un principio, a partir de su tra-
bajo programatico Schuld und Privention y hasta principios de los
afios noventa, una teoria radicalmente preventivo-general, de caracter
psicologicista, en la que la pena se tematizaba s6lo como prevencion (3),
y de haber pasado en una segunda fase a defender una teoria mas
bien funcional de la retribucién en la que la idea de fin habia quedado
eliminada del discurso (4), desde el afio 2003, Jakobs ha abandonado

LUHMANN, Rechtssoziologie, 3* ed., Opladen, 1987, pp. 30 ss., 40 ss., 130; el mismo,
Soziale Systeme. Grundriss einer allgemeinen Theorie, Francfort, 1984, pp. 396 ss.;
el mismo, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt, 1993, pp. 77 ss., 131 ss. En su
manual (PG, 1/nota 8) Jakobs se remite en su fundamentacién de la prevencién gene-
ral positiva a la necesidad para el sistema social de una validez segura de las normas
remitiéndose a Luhmann y Festinger.

(3) ZStW 101, pp. 516 ss. y PG (nota 2), 1/15.

(4) Vid. por diversos lugares, especialmente, «Zur gegenwirtigen Straftheorie»,
Kodalle (ed.), Strafe muss sein ! Muss Strafe Sein ?, Wiirzburg, 1998, pp. 31 ss.
(existe una traduccién de Cancio Melia, M., Sobre la teoria de la pena, Universidad
Externado de Colombia, 1998) y, ademds: NorM, PERSON, Gesellschaft, Berlin, 2*
ed., 1999, pp. 106 s.; «Das Selbstverstiandnis der Strafrechtswissenschaft vor den
Herausforderung der Gegenwart», ESER/HASSEMER/BURKHARDT (eds.), Die Deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, Munich, 2000, pp. 49 s. (existen
dos traducciones: «La ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presente», en:
Estudios de Derecho judicial 20. Escuela de verano del Poder Judicial. Galicia, 1999;
MuRoz ConNbDE, F. (coord. ed. espaiiola), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo
milenio, Valencia, 2004) y Verantwortung (nota 2), pp. 59 s.

Muy cercanos FRrISCH, «Schwichen und berechtigte Aspekte der Theorie der
positiven Generalpravention. Zur Schwierigkeit des “Abschieds von Kant und
Hegel”», SCHUNEMANN/v. HIRSCH/JAREBORG (eds.), Positive Generalprivention, Hei-
delberg, 1998, pp. 139 ss.; id., «Strafkonzept, Strafzumessungstatsachen und Masstibe
der Strafzumessung in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs», ROXIN/
WIDMAIER (eds.), 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissenschaft IV
(Strafrecht, Strafprozessrecht), Munich, 2000, pp. 277 ss.; FREUND, Strafrecht. Allge-
meirer Teil. Personale Straftatlehre, Heidelberg, 1998, 1/10; id., MK, vor 13/68 ss.
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las perspectivas monistas o unidimensionales y ha pasado a defender
una teoria de la pena que se puede calificar como mixta o unitaria (5).
Es paradigmadtico de esta nueva fase evolutiva su trabajo Staatliche

Cabe destacar que en la misma época Frisch también fue despojando la teoria de la
prevencidn general positiva de sus efectos empiricos de psicologia social. Este autor
ha dado un giro radical en su concepcién de la pena (representativo de este cambio
Generalprévention, con una concepcién que no tiene nada que ver, con ejemplo, con
las primeras formulaciones de la teorfa en Vorsatz und Risiko, Colonia, 1983, pp. 47 ss.),
llegando a poder ser considerado en la actualidad a través de su teoria del restableci-
miento comunicativo del Derecho a través de la pena como un paradigma del neore-
tribucionismo en términos funcionales.

En la misma linea discipulos de Jakobs: LESCH, Der Verbrechensbegriff: Grun-
dlinien einer funktionalen Revision, Colonia, 1999, pp. 206 ss. y passim; MUSSIG,
Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz, Francfort, 1994, pp.
140 ss.; id., GA 99, pp. 121 s., en una linea més sociolégica; id., Aspectos tedrico-
Juridicos y teérico-sociales de la imputacion objetiva en Derecho penal. Puntos de
partida para una sistematizacion, GOMEzZ-JArRA Diez (ed.), Teoria de sistemas y
Derecho penal, Granada, 2005, p. 202 (=Rudolphi-FS, ss. 169 £.); («la reaccién juri-
dico-penal es una autodescripcién y un autoaseguramiento de la configuracién social
en cuanto realidad de la sociedad»); PAWLIK, Das unerlaubte Verhalten beim Betrug,
Colonia, 1999, p. 57, destacando en pp. 61 ss., sin embargo, aquellos puntos en los
que se distancia metodolégicamente de Jakobs. Para Pawlik la teoria de la pena es una
teoria sobre la legitimidad de la pena (Rudolphi-FS, pp. 213 ss.). Ello es evidente si
tenemos en cuenta que su reciente e interesantisima monografia sobre la pena tiene el
elocuente subtitulo de Zur Legitimation von Strafe. Hay que destacar como PAWLIK,
Person, Subjekt, Biirger, Berlin, 2004, pp. 54 ss., 97, ha desembocado en una teoria
retributiva basada en la idea de que la funcién de la pena es el restablecimiento del
Derecho como tal Derecho. Este autor entiende (p. 55) que la restitucion de la juridi-
cidad no es un fin social menos positivo o digno de valorar que la mejora del nivel de
seguridad de la sociedad que propugnan las teorfas preventivas clésicas.

Kavrous, Positive Generalprivention durch Vergeltung, Regensburg, 2000, p. 86
concluye su estudio de la teorfa de Jakobs, centrdndose sobre todo en su articulo sobre
la pena caracteristico de esta época, llegando a la conclusién de que «resulta dudoso
que una concepcién de tales caracteristicas se pueda seguir denominando teoria “pre-
ventiva” de la pena» y destacando cémo la teoria de la prevencién general positiva del
catedratico de Bonn se habia acabado acercando a las teorias retributivas (vid. tam-
bién pp. 119 y 128). La propia Kalous asume esta posicién, aunque no comparta los
puntos de partida sistémicos, considerando (p. 251 y passim) que prevencién general
positiva y retribucién son conceptos idénticos y propone denominar la teoria de la
prevencion general positiva como teoria de la retribucién o teoria de la pena retribu-
tiva para diferenciarla de lo que considera que son las auténticas teorfas preventivas.
Segin esta autora, la funcién preventiva de esta teoria es mediata. Por ello asume la
idea de Lesch (p. 256) de que la mejor denominacién para una teoria normativa de la
prevencién general positiva es la de teoria funcional de la retribucién en la medida
que asi se pone el acento en la funcionalidad de la pena retributiva. La monografia de
esta autora representa muy bien esta fase evolutiva de las teorfas funcionales de la
pena.

(5) Sobre la evolucién de la teoria funcional de la pena de Jakobs, CANCIO
MELIA/FEIIOO SANCHEZ, ¢ Prevenir riesgos o confirmar normas? La teoria funcional
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Strafe: Bedeutung und Zweck (La pena estatal: significado y finali-
dad). Esta tercera fase, que se ha venido perfilando en los ultimos
afios, se caracteriza por intentar unificar las dos perspectivas anterio-
res, demasiado unilaterales por separado, y, en sintesis, supone en
cierto modo una recognitivizacién o desnormativizacién de su teoria
de la pena, especialmente en lo que se refiere a los elementos preven-
tivos (la prevencion general para ciudadanos y la prevencién especial
negativa para enemigos). En esta tltima fase de su elaboracién teé-
rica Jakobs deja en evidencia como no se trata de elegir de acuerdo
con un c6digo pena justa/pena orientada teleolégicamente, sino que
se trata de desarrollar una teoria sobre cuando una pena orientada
teleolégicamente es merecida (6). En dicha teoria se recurre tanto a
elementos puramente normativos como a elementos cognitivos para
exphcar el papel de la pena estatal. Dicha mezcla de elementos hete-
rogeneos provoca, en mi opinién, que la actual teorfa de la pena de
Jakobs incurra en los mismos defectos que él mismo, con razén, ha
objetado tradicionalmente a las teorias mixtas o unitarias (7): quedan
metidos dentro de la teoria elementos incompatibles entre si, por lo
que una teoria en la que se entremezclan elementos normativos o de
significado y elementos cognitivos o facticos referentes a efectos pre-
ventivos carece de coherencia interna. Tras salir de la trastienda de la
latencia, donde Jakobs las habia confinado, las implicaciones psico-
16gico-sociales provocan que la teoria incurra en los conflictos aporé-
ticos caracteristicos de las teorias de la unién.

Llevando a cabo de forma consciente una excesiva simplificacién,
la posicidn actual de Jakobs se puede resumir de la siguiente manera:
las normas, entendidas como expectativas normativas o contrafic-
ticas, configuran la estructura del orden social. La configuracién de
dichas expectativas es labor de la politica, debiendo describir y siste-
matizar la Ciencia del Derecho Penal dichas estructuras normativas
(a lo sumo, dejar en evidencia contradicciones o fricciones). El delito
es entendido materialmente como defraudacidn de expectativas del
sistema social —no lesién de bienes— y la pena tiene el significado de
mantener dichas expectativas, es decir, la vigencia de la norma. La
imposicidn de la pena es la forma que tiene el sistema social de tratar
las defraudaciones a costa del infractor. Junto a esta funcién de esta-
bilizacion, el mal que se impone con la pena tiene que ver con su fin

de la pena de Giinther Jakobs. Estudio preliminar a La pena estatal: significado y
finalidad de Giinther Jakobs, Madrid, 2006, pp. 15 ss.

(6) La Pena Estatal: Significado y Finalidad, Madrid, 2006, p. 151.

(7) Jakobs, PG (nota 2), 1/49; id., Straftheorie (nota 4), pp. 30 s.; id. (nota 6),
pp. 149 s., nota 149.
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preventivo-general: asegurar la probabilidad de seguimiento de la
norma. Dicho fin tiene como limite el tratar al delincuente como per-
sona y no como objeto. Sin embargo, esta garantia sélo es posible en
la medida en la que el delincuente pueda garantizar su fidelidad en el
futuro; de lo contrario, ya no puede ser tratado como persona sino
como enemigo.

Uno de los elementos mas llamativos de este modelo es que, tras
treinta afios de evolucién, Jakobs ha acabado cerrando el circulo y
volviendo a una concepcién instrumental de la prevencion general
como ejercicio en la fidelidad al Derecho: se trata de una dindmica
dirigida a la generalidad para conseguir de forma directa un aprendi-
zaje de la fidelidad al ordenamiento como actitud natural. Por ello el
mal que supone la pena queda determinado por las necesidades para
que la generalidad ejerza dicha fidelidad. Este es el criterio decisivo
para la determinacién de la pena. La gran novedad en su nueva teoria
de la pena es que no sdélo tiene un peso especifico el significado fun-
cional de la pena como retribucién (como contradiccién comunica-
tiva del hecho delictivo), sino también la idea de fin, y ello hasta el
punto de que resulta dificil saber si en la actual teoria de la pena de
Jakobs —para ciudadanos— el papel protagonista lo desempeiia la pre-
vencidén general positiva o el mantenimiento de la identidad o estruc-
tura normativa de la sociedad mediante la contradiccién comunicativa
del hecho delictivo; incluso no quedan claros los elementos comunes
o diversos de estos elementos: contradiccién y fin preventivo. Esta
nueva teoria bidimensional de la pena de Jakobs queda descompen-
sada: toda la carga normativa de la teoria se encuentra en la retribu-
cién (en la contradiccién del hecho delictivo) y la prevencién general
positiva se encuentra desnormativizada y con un contenido psicologi-
cista al que el propio autor parecia haber renunciado anteriormente.

En este modelo, junto al significado normativo de la contradic-
cién del hecho, el sufrimiento que representa toda pena tiene que ver
con lo cognitivamente necesario para mantener la fidelidad normativa
de la generalidad, deslizdndose la prevencién general positiva hasta
los aledafios de la prevencién general negativa o intimidatoria. De
esta manera la determinacién legal y judicial de la pena queda condi-
cionada por un referente puramente cognitivo (todo lo necesario para
restablecer la seguridad cognitiva). Cabe objetarle, por ello, de par-
tida a esta teoria que los aspectos normativos y comunicativos de la
pena (referentes al sentido de la pena) no deberian teorizarse sélo a
través de la contradiccién de la infraccién de la norma.

En mi opinién, Jakobs se ha visto obligado a llegar a esta conclu-
sién, que presenta los inconvenientes ya expuestos, debido al alto
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nivel de abstraccién y formalidad de su perspectiva anterior a la que
le faltaba lo que podemos denominar una toma de tierra-social con-
creta. Ello ha provocado que Jakobs siga evolucionando en su con-
cepcidén funcional de la pena y esté introduciendo elementos novedo-
sos en su teoria para salvar dicho inconveniente hasta cambiar
completamente su fisonomia. La necesidad de conexidén con la reali-
dad social ha transformado radicalmente la teorfa de la pena de
Jakobs, que se habia quedado hasta el afio 2003 en un esquema de
interpretacion universal de los mecanismos esenciales de la pena
como fenémeno social y juridico en cualquier tipo de sociedad. En
este sentido estaba justificado el reproche generalizado de gran abs-
traccién, en la medida en la que se trataba mas de una meta-teoria
filosofica que de una teoria estrictamente juridico-penal. La abstrac-
cién descriptiva aporta una perspectiva algo elevada del debate sobre
la pena que aporta ciertos beneficios de conocimiento, pero, a cam-
bio, presenta determinados déficits genéticos para una orientacién
social y realista de la pena en las sociedades contemporaneas. Por
esta razon, precisamente, las aportaciones de Jakobs en materia de
determinacién de la pena durante la segunda fase de su pensamiento
habian sido més bien escasas, por no decir inexistentes; es decir, la
abstraccion descriptiva de Jakobs dificultaba sentar las bases para una
mayor concrecién de la pena, no siendo posible s6lo con un concepto
funcional de retribucién como contradiccién desarrollar una teoria
sobre la determinacién de la pena; es decir, una teoria sobre la pena
concreta a imponer (8). Tampoco quedaba resuelto un aspecto esen-
cial de cualquier teoria de la pena como es la necesidad de que ésta
suponga dolor o sufrimiento Todo ello era una consecuencia de que
su teoria habia cortado amarras con la realidad social al no tratar sufi-
cientemente la relevancia comunicativa del delito y la reaccién
mediante pena para los ciudadanos de una determinada sociedad.
Jakobs habia omitido en los afios noventa el tratamiento de qué sen-
tido tiene para los ciudadanos (personas en el Derecho y no indivi-

(8) Han sefialado también estas carencias en el marco de la determinacién de la
pena KARGL, GA 99, p. 65 y Loos, ZStW 114, p. 670. Jakobs no habia podido mas que
formular de manera genérica en sus trabajos de esta época que la medida de la pena se
determina de acuerdo a la medida de la negacién de la personalidad objetivada en el
hecho [NoRrM, PERSON, Gesellschaft (nota 4), p. 105]. Se trata de una prestacion bas-
tante pobre que indica ciertas insuficiencias de una teorfa que practicamente abando-
naba la dimensién preventiva del Derecho penal.

Resulta grafica la critica que le dirige JAKOBS (nota 6), p. 143, nota 145 a la con-
cepcién de v. Hirsch: «La rama retributiva no aporta nada a la determinacién de la
medida si no se refiere a un fin».
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duos que se rigen por un cédigo satisfaccién/insatisfaccién) que el
sistema castigue y que castigue mds o menos. Sin embargo, desde
una perspectiva realista el mensaje que en realidad interesa del delito
desde la perspectiva de los ciudadanos no es el de {No esta sociedad!,
sino la informacién perturbadora del delito de cara a organizar sus
futuras relaciones sociales. Si el delito se convierte en costumbre lo
mejor es prescindir de las normas como modelo de orientacién. Por
ejemplo, si los funcionarios malversan con impunidad lo mejor es
dejar de pagar impuestos que acaban en los bolsillos o las cuentas
particulares de los que trabajan en la Administracién.

En virtud de las carencias resefladas, Jakobs ha introducido una
nueva linea evolutiva en su pensamiento que le permite volver a tratar
el tema del acoplamiento psicolégico entre la pena y los ciudadanos,
«recognitivizando» de forma creciente su teoria, que, en su tercera y
—hasta ahora— dltima fase evolutiva, queda configurada como una
teorfa mixta en la que se entrelazan los elementos normativos que ya
estaban presentes en su teoria funcional con otros cognitivos (espe-
cialmente resurgen los elementos de psicologia social y se incre-
menta el papel de la inocuizacién para enemigos).

Una consecuencia concreta de todo ello es que desde el afio 2003
Jakobs ha regresado a una concepcién de la prevencién general posi-
tiva que vuelve a tener en cuenta la influencia psicoldgica del mal
que supone la pena en los ciudadanos. Y, a partir de ese «redescu-
brimiento» del necesario acoplamiento psicolégico entre pena e indi-
viduo, intenta desarrollar criterios generales para la determinacién de
la pena dentro de una teoria de la prevencién general positiva. En sus
ultimos trabajos (9) cobra una importancia especial para este resur-
gimiento de la faceta preventiva de la pena y la apertura de la preven-
cién general positiva a una dimensién no meramente abstracta y
normativa, la idea de realidad del Derecho, es decir, en la terminolo-
gia de Jakobs, la funcién que el Derecho tiene para los ciudadanos
fieles. No se trata s6lo de que las victimas potenciales vean reconoci-
dos conceptualmente sus derechos, sino de que puedan ejercitarlos
sin temor a agresiones ilegitimas. La idea de seguridad cognitiva y de
que toda norma precisa una cimentacién cognitiva pasa a ocupar el
papel de toma de tierra de su teoria con la realidad social.

Jakobs ha desembocado en una teoria mixta porque su teoria fun-
cional de la pena, basada exclusivamente en la idea de contradiccion,
pecaba por unidimensional y por su falta de vinculacién con la reali-
dad social. Por otro lado, con la teoria bidimensional que caracteriza

(9) Nota 6, pp. 135 ss.
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su actual fase evolutiva, Jakobs consigue también mantener una de
sus grandes aportaciones al debate moderno sobre la pena: dejar en
evidencia que la retribucién cumple una funcidén social, es decir,
haber mostrado la funcionalidad de la retribucién (10), poniendo en
entredicho la idea de que un Derecho Penal orientado o influido por
las Ciencias sociales resulta incompatible con la idea de retribucion.
Esta idea habia provocado que en el marco de las teorias preventivas
de la unién como, por ejemplo, la teoria dialéctica de la unién de
Roxin, la idea de que la culpabilidad por el hecho limita la preven-
cién tuviera una fundamentacién dogmatica deficiente.

De esta manera bidimensional, basada en las ideas de contradic-
cién y finalidad, quedarian cubiertos los flancos débiles de la teoria
funcional de la prevencién general positiva: ya hay una medida para
racionalizar la determinacién de la pena concreta y ya queda expli-
cado por qué se necesita una comunicacién que lleve asociada la pro-
duccidn de dolor al delincuente. Como sefiala el propio Jakobs, algu-
nas teorias de la prevencién general positiva, como la suya o la de
Frisch, habian descuidado «el lado cognitivo de la vigencia de la
norma, degradando los efectos psiquico-sociales, al menos en
parte(...) a la condicidn de efectos secundarios» (11), por lo que en su
nueva teoria de la pena pretende corregir lo restringido de su punto
de vista.

En lo que interesa aqui, y dejando de lado otros aspectos de su
compleja teoria de la pena, Jakobs deja asi definida la prevencién
general positiva: «No basta con contradecir al autor, después de su
hecho, mediante la pena, confirmando de este modo la configuracién
de la sociedad; por el contrario, también ha de procurarse que no se
incremente la probabilidad de ulteriores infracciones de la norma, de
modo que las personas, temiendo por sus legitimos intereses, por su
bien, no comiencen a dudar de la realidad del ordenamiento juri-
dico». La teoria de la prevencién general positiva segin Jakobs es
a) preventiva porque persigue un fin que es el mantenimiento de la
fidelidad a la norma; b) general porque dicho fin va dirigido a la
generalidad y ¢) positiva porque no se busca la intimidacién (12).

En definitiva, la funcién de la pena es producir fidelidad a la
norma para que los ciudadanos no sélo tengan la expectativa norma-
tiva, sino también la expectativa apoyada cognitivamente en la reali-
dad social, de que los otros son fieles a las normas. La medida del

(10) Representativo PAWLIK, Rudolphi-FS, pp. 228 ss.
(11) (Nota 6), p. 145, nota 147.
(12) (Fn. 6), p. 145.
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dolor viene condicionada, precisamente, por lo necesario para mante-
ner los niveles necesarios de fidelidad y que los ciudadanos fieles al
Derecho mantengan su fidelidad. Para ello considera Jakobs que el
adquirir culpabilidad debe representarse con cardcter general como
conducta que genera para el autor un saldo de més desventajas que
ventajas; lo contrario serfa contraproducente para la funcién de man-
tener la fidelidad general. Para que el hecho delictivo no se convierta
en un problema general hace falta la pena como dolor o sufrimiento.
Como se puede apreciar, este retorno al ejercicio de la fidelidad
mediante la demostracién de que el delito no merece la pena esta-
blece una frontera endeble con la prevencién general negativa. El
propio autor en sus dltimos trabajos considera que la prevencién
general negativa se halla contenida en la positiva. Si esto es asi, en
sociedades donde la tendencia dominante sea la infidelidad parece
que el recurso al dolor y al sufrimiento debe ser mayor. De esta
manera acaban apareciendo los problemas de toda teoria preventivo-
general de caricter instrumental: la pena ya no es proporcional a la
lesividad social o gravedad del hecho por si mismo, sino a lo necesa-
rio para producir fidelidad normativa. Al menos no queda muy claro
en esta nueva formulacién tedrica de Jakobs como, de acuerdo a estas
ideas, se puede establecer una proporcién entre la gravedad del hecho
(su lesividad social) y la pena correspondiente a ese hecho (13).
Ademds de los inconvenientes puramente tedricos, la recognitivi-
zacién de la prevencion general positiva presenta problemas desde
una perspectiva practica: ;Cémo determinan el legislador y el juez
cudl es la pena cognitivamente (sociopsicolégicamente) necesaria si
lo decisivo es lo intranquilizador que resulta el hecho para la genera-
lidad? Como toda teoria de la pena que para la medida concreta de la
misma tiene que acabar recurriendo a criterios cognitivos, plantea el
problema de cémo se determina o c6mo sabe el juez cudl es la pena que
ya no asegura cognitivamente la vigencia de la norma y cuadl es la pena
que excede de lo necesario para dicho aseguramiento cognitivo (14). El
abandono por parte de Jakobs en este punto de una teorfa normativa

(13) Aunque JAKOBS, «La pena como reparacion del dafio», en Dogmdtica y
Criminologia. Dos visiones complementarias del fenémeno delictivo. Homenaje a
Alfonso Reyes Echandia, Bogotd, 2005, p. 347 afirma que «para determinar el dafio,
la perspectiva de anélisis(...)debe permanecer orientada sobre el delito acontecido,
mds exactamente, sobre el peligro de erosién de la vigencia real de la norma creado
especificamente por ese delito», éste es un aspecto que no queda claro en su nueva
teoria de la pena en cuanto a la determinacién de la pena a imponer.

(14) En este punto vuelve Jakobs a los problemas de determinacién de la pena
reflejados en PG 1/50 (nota 2), cuando mantenia que la prevencién general positiva
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le hace verse abocado a un empirismo que ya no puede dominar te6-
ricamente (15).

Me queda hacer mencion de lo que, ademds de lo ya expuesto,
representa para mi el problema esencial de la actual concepcién de la
orientacion teleolégica a la prevencidn general positiva de Jakobs. Si
bien ha subsanado la abstraccién de su teoria funcional, buscando un
mayor anclaje a la realidad social en la linea expuesta, su teoria fun-
cional no puede superar el déficit genético de que carece de vincula-
cién con un orden normativo concreto o con el contexto normativo
vigente (todo orden normativo es contingente y sélo es una de las
posibles alternativas funcionales). Esa falta de vinculacién provoca
que alguna de sus conclusiones resulte, en mi opinién, poco compati-
ble con la normatividad vigente. Ello sucede, desde mi perspectiva
con suma evidencia, con las bases del Derecho Penal del enemigo (en
cuanto no se utilice como concepto puramente descriptivo) con el
que irrumpe en su teoria de la pena la idea de inocuizacién o incapa-
citacidn selectiva (16), pero también con su concepcién de la preven-
cién general positiva. En mi opinién, cuando nos salimos del signifi-
cado universal vélido para cualquier tipo de ordenamiento de la pena
que es el elemento retributivo o de contradiccién del hecho delictivo,
en el mundo de los fines no es posible desvincularse de las caracteris-
ticas vigentes del correspondiente sistema politico, social y juridico.
En esta medida una teorfa normativa de la pena exige vincular las
razones por las que se ha construido el Derecho Penal a los principios
organizativos de la sociedad que ha diferenciado dicho sector del
ordenamiento juridico con caracteristicas, objetivos y fines propios.
Sélo mediante la necesaria referencia a una semdntica social concreta
se puede ofrecer una respuesta a la orientacion teleoldgica de la pena.
La respuesta no puede ser la misma en una sociedad pluralista que en

otorgaba un margen de determinacién de la pena entre la reaccién que todavia se
podia tomar en serio (limite minimo) y la que resulta exageradamente dura (limite
méximo). Criticos con esta indeterminacin que precisarfa concreciones empiricas H. J.
ALBRECHT, Strafzumessung bei schwerer Kriminalitdt, Berlin, 1994, p. 34, y REICHERT,
Intersubjektivitit durch Strafzumessungsrichtlinien, Berlin, 1999, pp. 118 s.

(15) En (nota 13), pp. 347 s., reconoce expresamente que «a la hora de deter-
minar la compensacién, es decir, de la reparacién, no puede eludirse la suposicién (o
incluso: especulacion) de psicologia social de cudl es el dolor con el que con cardcter
general (es decir, no necesariamente para todo delincuente potencial) el hecho en
cuestion se entiende como empresa fracasada».

(16) Cancio MELIA/FEIIOO SANCHEZ (nota 5), pp. 60 ss.; FENoo SANCHEZ,
«El Derecho penal del enemigo y el Estado democrético de Derecho», CaANcio MELIA/
GO6MEZ-JarA DIEZ (eds.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclu-
sion, Tomo 1, Montevideo-Madrid, 2006.
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una pequefia comunidad con una fuerte integracion ética y emotiva o
en un sistema politico de amplia aceptacién que en uno fuertemente
contestado, con escaso apoyo de la ciudadania y que sélo se mantiene
por la fuerza de las armas. El concepto de pena tiene que ver con lo
que la pena tiene de duradero o de constante, mientras los fines de la
pena son fluidos, variables y ligados a las circunstancias histéricas.

El sentido comunicativo del delito y de la pena sélo se puede cap-
tar adecuadamente, en mi opinidn, con referencia al mundo de valo-
res, a los presupuestos normativos y a los principios organizativos
que caracterizan una determinada sociedad (17); es decir, a la propia
racionalidad (comunicativa) del marco institucional. De acuerdo con
esta idea entiendo que la pena cumple una funcién para una determi-
nada sociedad y no se puede desarrollar una teoria de la pena para
esa sociedad perdiendo de vista sus caracteristicas vigentes. La «gra-
mdtica profunda» de la pena no puede ser ajena a la «gramadtica pro-
funda» del orden social, juridico y politico. Si no se pasa de la pers-
pectiva externa o universal a una perspectiva interna lo tnico que se
puede aportar es una definicién funcional de la retribucién como con-
firmacién de la identidad normativa, pero no se pueden aportar datos
relevantes de cudl es la finalidad de la retribucién en nuestro orde-
namiento juridico.

El marco institucional (o el mundo de la vida juridicamente insti-
tucionalizado) vigente es el Estado social y democratico de Derecho
con determinados principios y presupuestos normativos. Una teoria
de la pena como instrumento de estabilizacién normativa debe vincu-
larse necesariamente a ese marco institucional con sus principios y su
racionalidad. Los principios organizativos plasmados en la Constitu-
cién expresan las estructuras institucionales de las sociedades comu-
nicativamente racionalizadas en un momento dado de la historia. Por
ello mis diferencias bésicas con la teorfa de la prevencién general
positiva de Jakobs residen en las fricciones que como teoria de la
pena presenta la teoria de este autor con lo que entiendo que son fun-
damentos bésicos de nuestro sistema juridico vigente. En definitiva,
si se parte de la idea de que la prevencién, como fin de la pena, tiene
que ver con la concepcidn del Estado, en este punto tengo que mani-
festar ciertos problemas de la teoria preventiva de Jakobs en el marco

(17) En el mismo sentido, KALOUS (nota 4), p. 129 y passim; NEUMANN, «Nor-
mative Kritik der Theorie der positiven Generalprivention», SCHUNEMANN/V.
HirsCH/JAREBORG (edits.), Positive Generalprivention, Heidelberg, 1998, pp. 147 ss.,
especialmente pp. 149 y 152, frente a lo que denomina visién sociolégico-tecnocré-
tica de Jakobs.
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de una concepcién moderna, democrdtica y pluralista del Estado.
Ello me obliga a presentar un modelo tedrico alternativo sobre la pre-
vencién general positiva que, a pesar de ello, aproveche al maximo
las importantisimas contribuciones de la teoria funcional del autor al
que estd dedicado este libro homenaje.

II. LA PREVENCI()N GENERAL POSITIVA COMO JUSTIFI-
CACION SOCIAL DE LA PENA. UNA NUEVA FORMA DE
ENTENDER LA PREVENCION

La evolucién de las Ciencias sociales ha provocado que en las
reflexiones sobre las instituciones juridicas —como la pena— se tenga
que introducir la sociedad como una entidad sui generis distinta de
sus miembros, que se forma mediante complejos procesos histdricos
de asociacién e integracién. Los sistemas sociales ya no se pueden
reducir a una simple suma de individuos ni las propiedades del orden
social se limitan a ser el resultado de un agregado de las propiedades
individuales. Sistema social e individuos son algo diferente. La inte-
gracion social, normativa y no normativa, constituye desde esta pers-
pectiva un mundo social de significados y comunicaciones que se
mueve en un plano distinto al del mundo natural perceptible por los
sentidos. Sin necesidad de adoptar una determinada teorfa sociol6-
gica, —como, por ejemplo, la teoria de los sistemas sociales autopoié-
ticos de Niklas Luhmann— hay aspectos del funcionamiento de los
sistemas sociales que no pueden dejar de ser tenidos en cuenta.

Como es sabido, siempre han existido dos perspectivas para
enfrentarse al fenémeno del castigo: las diversas teorfas de 1a preven-
cion, entendida ésta como prevencién del delito, y las teorfas retribu-
tivas, que dejaban de lado la racionalidad preventivista, poniendo en
primer término la idea de justicia o de merecimiento. Las teorias
mixtas nunca fueron una tercera opcién, sino que eran teorias que,
sin prescindir de ninguno de ambos aspectos, incidian mds en uno o
en otro. Sin embargo, junto a los dos modelos discursivos tradiciona-
les, debe tener cabida una tercera racionalidad orientada a la preven-
cioén de la desintegracion social (la pena no puede integrar, sino sélo
proteger lo ya existente). La prevencion en este sentido no se refiere
al significado instrumental de prevencién de delitos o de reduccion
de cifras de delincuencia, que tradicionalmente ha ido vinculado a
este término y que caracterizaba a la teoria de la prevencién general
negativa y a las primeras formulaciones de la prevencién general
positiva encaminada al fortalecimiento o estabilizacién de la concien-
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cia juridica/antijuridica o de las convicciones valorativas de los ciu-
dadanos o a ejercitar la fidelidad al Derecho. No se trata de desarro-
llar una teoria de la pena desde la perspectiva preventiva tradicional,
que tenfa exclusivamente en cuenta la influencia de la pena en los
individuos, sino més bien desde la perspectiva del orden social,
entendido éste como una realidad emergente distinta a la suma o con-
junto de los individuos que viven en dicha sociedad. Lo que se pre-
tende desde este punto de vista no es prevenir conductas individuales,
sino mds bien procesos supraindividuales. Cabe seguir hablando de
una teoria preventiva, es decir, con una orientacion al futuro, pero ya
tiene poco que ver con concepciones anteriores sobre la prevencién o
con las tradicionales teorias preventivo-instrumentales. Se trata de
influir en dindmicas sociales.

Esta nueva concepcién de la prevencion, que supone una alterna-
tiva a las concepciones preventivo-instrumentales cldsicas, permite
resaltar como elemento esencial el caracter simbdlico, expresivo o
comunicativo de la pena. Lo decisivo no es lo que instrumental-
mente se pueda conseguir con el mal que representa la pena de cara
a la prevencion de delitos o la proteccién de bienes juridicos, sino
lo que el ordenamiento pretende expresar o comunicar mediante la
declaracién de culpabilidad y la correspondiente imposicién del mal
o sufrimiento. No se trata s6lo de un efecto real, sino también de la
unica funcién que la pena puede desempefiar con €xito y, por tanto, la
tnica que seria compatible con la realidad. En este sentido la crimi-
nologia estd demostrando como los efectos preventivos de la pena no
dependen tanto de la sancién en si misma, como de que el Estado
reaccione enérgicamente manifestando la desaprobacién juridica de
la conducta. Se encuentra alejada de la realidad, en sentido contrario,
la pretension de buscar con la pena en exclusiva la seguridad de que
no se van a cometer delitos en el futuro o de que por si misma
reduzca las cifras de delincuencia (18). Lo tinico que puede pretender
la pena es que siga existiendo un cierto orden social y normativo
(prevenir la desintegracion social o el colapso social) a pesar de la
existencia de delitos.

Desde esta perspectiva la prevencién general positiva es definida
en este trabajo como la prevencién de la desintegracién del orden
social mediante la retribucién de hechos socialmente lesivos; concre-
tando, se trata de prevenir la desintegracion del vigente Estado social

(18) FriscH, Schliichter-GS, pp. 669 ss. Segtin JAKOBs (nota 6), p. 137, en un
Estado de libertades el Derecho penal nunca puede ofrecer una seguridad absoluta
frente a los delitos.
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y democritico de Derecho, tal y como se encuentra configurado (por
tanto, el Derecho Penal tiene que respetar sus principios), mediante
la imposicién de una pena a un sujeto que se la ha ganado por reali-
zar un hecho lesivo socialmente en virtud de una falta de disposicién
juridica minima que representa tal perturbacién social para dicho sis-
tema que no queda otra alternativa para resolver el conflicto social
del que es responsable. La pena consigue dicho efecto preventivo
mediante una funcién de estabilizacién de normas esenciales de con-
vivencia.

La pena es conceptualmente siempre y en cualquier lugar retribu-
ci6én. En una sociedad moderna y postmetafisica ya no se retribuye
por razones metafisicas, sino que dicho papel retributivo juega una
importante funcién social: estabiliza las normas manteniendo la
vigencia de ciertas normas esenciales, indispensables o necesarias.
De esa manera éstas siguen cumpliendo su funcién orientadora. La
pena mediante dicha estabilizacion previene la desintegracion de la
sociedad tal y como se encuentra normativamente configurada o su
evolucidn hacia otro tipo de realidad social (por ejemplo, una donde
la propiedad se encuentre desprotegida, es decir, no exista derecho de
propiedad).

Lo relevante del punto de partida adoptado por Jakobs de la teoria
de la norma como expectativa del sistema social es que mediante
dicho cambio de perspectiva se entiende como la norma no va diri-
gida a individuos que hay que intimidar o coaccionar, sino que sus
destinatarios son concebidos en su dimensién social de personas o
ciudadanos dentro de un determinado orden social y juridico. Ambos
aspectos, deber de actuar o no actuar y expectativas de victimas
potenciales, tienen que ver con la finalidad de mantener la confianza
en las normas penales, que también es un mecanismo que determina
conductas (aunque no mediante intimidacién) y que orienta la vida
social. La infraccidn culpable de la norma sin sancién tiene un signi-
ficado que tiene que ser contradicho. La prevencién general, en un
modelo més intersubjetivo que el formulado inicialmente mediante
las teorias psicoldgicas de la prevencién general positiva o emotivas
de la prevencién de integracidn, se busca estableciendo modelos de
conducta vélidos intersubjetivamente. A diferencia de lo que sucedia
con las primeras teorias de la prevencién general positiva, la razén
por la que el ciudadano en su fuero interno respeta dicho modelo de
conducta es indiferente (convencimiento, conveniencia, costumbre,
imitacién, miedo, compromiso social, etc.). En un Estado democra-
tico de Derecho ese problema del fuero interno se escapa a la inter-
vencién legitima del Derecho Penal, y sélo se puede resolver
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mediante una atribucién de responsabilidad con base en la idea de
que cada uno es competente de su responsabilidad de no erosionar las
normas vigentes.

La pena cumple una funcién para todos los ciudadanos en su con-
junto (para la sociedad) y cumple sus fines preventivos manteniendo
o restableciendo la confianza en la vigencia de las normas penales
como normas bdésicas para la convivencia, lo que conlleva en situa-
ciones de normalidad la institucionalizacién del respeto general a
dichas normas en la vida social.

No parece que se pueda discutir seriamente que facticamente la
pena sirve para la estabilizacién del orden social con su correspon-
diente orden normativo vinculante. Esta funcién de la pena para la
sociedad, constatada empiricamente por las Ciencias sociales, puede
ser formulada desde una perspectiva axiolégica o valorativa como fin
legitimante de la pena en el marco de nuestro orden constitucional y,
a partir de esta idea, se puede desarrollar una teorfa normativa de la
prevencion general dirigida al conjunto de la poblacién con un claro
anclaje en la realidad social. La pena es conceptualmente retribucion
ya que tiene siempre un caracter retrospectivo, pero su fin de cara al
futuro es mantener los presupuestos necesarios de la confianza nor-
mativa. En este sentido la determinacién de la pena concreta se ve
condicionada por la relevancia de la norma infringida para el orden
social y por la relevancia comunicativa del hecho desde el punto de
vista del mantenimiento de la confianza generalizada en la vigencia
de la norma. Sélo teniendo en cuenta que la pena concreta combate la
desorientacion sentando las bases de la confianza en un mundo como
el prescrito por las normas, se puede graduar la pena en funcién de
cémo el delito particular tiene comunicativa y objetivamente capaci-
dad para perturbar la confianza (19).

(19) FriscH, Miiller-Dietz-FS, pp. 237 ss. Frisch destaca por sus intentos de
vincular la teorfa de la determinacién de la pena a una sistemadtica general del hecho
punible o del delito. Cabe resaltar en su evolucidn sobre este punto los trabajos en
ZStW 99, pp. 349 ss., 751 ss. (especialmente 794 ss.); Stratatsystem und Strafzumes-
sung. Zugleich ein Beitrag zur Struktur der Strafzumessungsentscheidung, 140 Jahre
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, Heidelberg, 1993, pp. 1 ss.; 50 Jahre Bundesge-
richtshof (nota 4), pp. 279 s. El modelo de determinacién de la pena de Frisch se
adapta como anillo al dedo con la teoria de la pena expuesta en el texto. Cabe destacar
que Frisch ha demostrado como muchos de los criterios que tradicionalmente se han
relacionado con la culpabilidad en la teorfa de la determinacién de la pena tienen
cabida en una teoria de la individualizacién judicial de la pena orientada a la preven-
cién general positiva con una mejor fundamentacién.

Lo dicho aquf no se debe entender como una asuncién de la teorfa de la Pro-
porcionalidad con el hecho (Tatproportionalitiit), tal y como ha sido formulada
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por v. Hirsch, Schiinemann o Hornle. Esta teoria plantea una serie de inconve-
nientes relevantes, mas alla del rechazo genérico de que se trate de un modelo
pensado para una teoria de la prevencién general de influencia intimidatoria en
los ciudadanos. La diferencia esencial de la teoria de la determinacién de la pena
de estos autores con el modelo que se pretende desarrollar aqui es que parte de
una perspectiva excesivamente individualista, que toma en consideracién para la
determinacién de la pena exclusivamente la perspectiva de la victima (HORNLE,
«Kriterien fiir die Herstellung von Tatproportionalitéit», FRiscH/v. HIRSCH/ALBRECHT
(eds.), Tatproportionalitit. Normative und empirische Aspekte einer tatproportio-
nalen Strafzumessung, Heidelberg, 2003, pp. 120 s., 126 s.), mientras en el marco
de la teoria disefiada aqui se debe tener en cuenta la dimensién del hecho para el
orden social y no sélo para la victima, que es lo que justifica la afliccién que
representa toda imposicién de pena. Aunque ambos modelos parten de la premisa
metodolégica comin de buscar una proporcién entre hecho y sancién, la diferen-
cia esencial es que la teoria de la «Proporcionalidad con el hecho» parte de una
concepcién extremadamente individualista de la responsabilidad penal que no
tiene suficientemente en cuenta la dimensién intersubjetiva o social del hecho.
Ello es debido a que el hecho delictivo es concebido bdsicamente como mera
lesién de derechos individuales, prescindiéndose asi de un elemento decisivo
como la lesividad de lo comin. No es extraifio, por ello, que estos autores, que
adoptan una concepcién del hecho més factica, desarrollen una teoria de la deter-
minacién de la pena muy orientada a los intereses de la victima. Esta no es sélo
una cuestion de abstracta relevancia tedrica, sino que tiene una indudable relevan-
cia practica. En este sentido la teoria de la «Proporcionalidad con el hecho» no
puede explicar muchos factores de determinacién de la pena existentes en los
ordenamientos de nuestro entorno ni factores que resultan decisivos en la praxis
judicial y a los que parece que no se debe renunciar. Todo ello es debido, en mi
opinién, no sélo a que a la teorfa de la «Proporcionalidad con el hecho» le falta el
sustento de una teorfa sobre la funcién social de la pena, sino también a que no
asume la existencia de un minimo orden comin o vinculante, que es lo que acaba
provocando que s6lo sea relevante a efectos de determinacién de la pena la afec-
tacién de intereses individuales. Por ello, por ejemplo, aunque HORNLE (Tatpro-
portionale Strafzumessung, Berlin, 1999, pp. 143 ss., 389 ss.; de forma resumida
en Tatproportionalitit, pp. 106 ss., especialmente 126 s.) asume de partida una
orientacién de la determinacién de la pena a la teorfa del delito o al injusto culpa-
ble, el principal problema del modelo de esta autora es que ocupa un protago-
nismo excesivo la produccién del resultado tipico o la medida del desvalor del
resultado (Tatproportionale Strafzumessung, pp. 373 ss., 399) en detrimento, por
un lado, de los elementos expresivos o comunicativos del injusto (del hecho) que
ella asume como punto de partida y, por otro lado, de los elementos que tienen
que ver con la culpabilidad. La teorfa de la determinacién de la pena de Hornle es
una teoria excesivamente dependiente del desvalor del resultado. Teniendo esto
en cuenta no es extrafio, por ejemplo, que a Hornle le resulte extraiia la praxis
judicial alemana que suele castigar los homicidios imprudentes con una pena de
multa ya que considera que ello no se concilia con el gravisimo desvalor del
resultado (p. 386), o que, como reconoce la propia autora, su teoria de la determi-
nacién de la pena no sirva para todas las modalidades delictivas (como los delitos
que protegen bienes juridicos colectivos o los delitos de peligro abstracto entre
otros). Ello no es mds que una consecuencia de su concepcién factico-naturalista
del hecho delictivo.
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III. LA PREVENCION GENERAL POSITIVA COMO TEORIA
NORMATIVA

La tarea que se le debe asignar a la pena es mantener la vigencia
de ciertas normas indispensables, necesarias o esenciales para la
pervivencia de la sociedad (si se prefiere, para la convivencia dentro
de un orden social), buscando sentar las bases de la confianza de la
poblacién en su validez como modelos de orientacién. No se trata de
un concepto formal de validez o vigencia, sino de un concepto mate-
rial que tiene que ver con la eficacia de las normas para orientar la
vida social. Se trata, pues, de entender la validez en sentido sociol6-
gico o practico como la existencia de un sistema juridico que efecti-
vamente orienta la vida social (20). Lo que dafia el delito es esa situa-
cién féctica conforme a Derecho.

Mientras Jakobs ha vuelto a mantener una concepcion de la pre-
vencion general positiva dirigida a ejercer la fidelidad en el Derecho,
en este trabajo se incide en el papel que tiene la pena para ayudar a
mantener la confianza de los ciudadanos en la vigencia de la norma,
concepcién que creo que permite una visién mas normativa de la pre-
vencidén general positiva. La pena no pretende incidir directamente en
conductas futuras (ni del delincuente ni de potenciales delincuentes
ni de otras personas), sino s6lo confirmar cudles son las normas que
siguen vigentes. Se busca que el mensaje prescriptivo de la norma
que ha quedado perturbado con el delito quede restablecido con la
pena. La orientacién que ofrece la pena no puede incidir desde luego
psicolégica o pedagdgicamente de forma directa y automadtica en
todas las conciencias individuales, sino sélo de forma indirecta o
mediata modelando la vida social. En definitiva, la confianza que se
busca es una situacién social (confianza en sentido normativo) y no
una prestacion psicoldgica de los ciudadanos o de la poblacién. La
vida social, tal y como la concebimos, existe gracias a un trasfondo
normativo que se asume como evidente. El delito niega dicha eviden-
cia y la pena tiene que recomponer ese elemento estructural de la
vida cotidiana.

La confianza no se debe entender, pues, en un sentido formal y
abstracto como la confianza de la sociedad en su sistema juridico-
penal, sino en sentido realista y vivo como un elemento bésico de las
relaciones interpersonales y del funcionamiento de la vida social. Sin

(20) AMELUNG, Eser-FS, pp. 7 ss.; VELTEN, Normkenntnis und Normvers-
tdndnis, Baden-Baden, 2002, p. 209.
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confianza la realidad social sufre un cambio cualitativo. En este
punto cabe desarrollar una mayor colaboracién de la teoria juridico-
penal con ciencias extrajuridicas que van demostrando la importancia
de ese elemento social que se puede denominar como confianza. No
se trata, por tanto, de fomentar la confianza como fenémeno psicol6-
gico-social (21), ya que si cada ciudadano decide o no confiar es una
cuestién particular, sino sentar de cara al futuro las bases institucio-
nales en una confianza racional en las normas como modelos de
orientacién de conducta (22). Si se quiere formular de otra manera,
se comunica a los ciudadanos que no tienen que contar con ese tipo
de hechos en el futuro (es decir, aprender de la defraudacién o del
conflicto para evitar fracasar en el futuro). La pena es un instrumento
de orientacion de la vida social y de los ciudadanos, que pretende
evitar la anomia, entendida como la ausencia en la vida prictica o en
la realidad cotidiana de normas esenciales. Si en la vida social no se
respetan las normas de conducta y si cuando se infringen las normas
de conducta no se respetan las normas de sancién, ello significa que
en realidad no existe el Derecho (salvo casos de infracciones endémi-
cas, lo que genera la anomia no es tanto la infraccién en si como la
infraccién sin respuesta) (23). Como se ha sefialado convincente-
mente desde una perspectiva funcional, es un requisito irrenunciable
para la pervivencia del orden social la existencia de expectativas
seguras, sobre todo cuando se trata de aspectos esenciales de ese
orden social.

Forma parte del proceso comunicativo que representa la pena,
como de todo proceso comunicativo, la expectativa de éxito y de que
ésta tenga efectos en el destinatario del mensaje. Sin embargo, la
comunicacién puede ser aceptada o rechazada por los destinatarios
del mensaje por multitud de razones. Esto es importante para la pena
como modo de comunicacién, ya que el éxito o fracaso de la comuni-

(21) En este sentido critica NEUMANN (nota 17), p. 148, la referencia legiti-
mante de la pena a la confianza en la vigencia de la norma.

(22) Sobre la confianza como fenémeno fundamental en la sociedad y el Dere-
cho: v. ROHR, Evolutionsbiologische Grundlagen des Rechts. Zum Einfluss neuroge-
netischer Information auf das Recht. Ein Beitrag zur Rechtssthologie unter besonderer
Beriicksichtigung des Vertrauens im Recht, Berlin, 2001, pp. 141 ss.; LUHMANN, Ver-
trauen. Ein Mechanismus der Reduktion sozialer Komplexitdt, 2° ed., Stuttgart, 1973,
p. 1 und passim. V. Rohr llega a afirmar incluso (p. 142) que la confianza es una con-
dicién esencial de todo orden democrético de libertad.

(23) Como seifiala JAKOBs (nota 6), p. 138, el Derecho sirve como modelo de
orientacién social sélo en la medida en la que sirva para evitar injustos o para reaccio-
nar frente a los injustos.
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cacioén puede depender del mal que se ha elegido como medio de la
misma. Un mal insuficiente puede hacer fracasar la comunicacion,
pero también puede suceder ello con una pena excesiva que provoque
rechazo y con ello también haga fracasar la comunicacién. Es preciso
encontrar la pena que permita una comprensién mds adecuada. Sin
embargo, los efectos del mensaje dependen de multitud de factores
personales o individuales ajenos al proceso comunicativo y que no
pueden ser controlados (por citar una obviedad, la pena no puede
tener los mismos efectos en un tercero ajeno al delito que en la pro-
pia victima para la que el hecho suele estar cargado de emotividad y
a la que la pena le suele resultar una retribucién insuficiente del mal
que ha sufrido).

Mediante la posicién expuesta rechazo la visién sociopsicologi-
cista de la prevencién general positiva, de acuerdo con la que lo que
pretenderia la pena no seria mds que ejercitar ciertas disposiciones
internas de los individuos a obedecer o respetar las normas (24). De
acuerdo con este tipo de concepciones la pena no reaccionaria simbé-
licamente frente a la lesién de la juridicidad, sino m4s bien frente a la
actitud normativa del autor. Con independencia de que nadie sabe
como influye el ordenamiento juridico-penal en esa «caja negra» que
es la mente y de que es imposible constatar la incidencia o irritacién
de los delitos y las penas en las conciencias personales, los ciudada-
nos son los dnicos competentes y responsables de dicha disposicién
(ellos son los que procesan la incidencia que el delito y la pena puede
tener para ellos). Como seres definidos juridicamente como autorres-
ponsables es una cuestioén particular si se dejan o no «corromper» en
su disposicién normativa. Es una cuestién particular de cada ciuda-
dano cémo se deja influir por las normas penales, sus infracciones y
por las penas que reaccionan a dichas infracciones. La pena no puede
tener como tarea mitigar el peligro de corrupcién del delito para ciu-
dadanos responsables (25) ni puede ejercitar o desarrollar fidelidades

(24) En este sentido comparto muchas de las criticas de FriscH, General-
prdvention (nota 4), pp. 133 ss. y 50 Jahre Bundesgerichtshof (nota 4), pp. 277 s. Hay
que tener en cuenta que por estas razones Frisch desde 1998 ha renunciado a una
concepcidn sociopsicoldgica de la prevencién general positiva.

Muestra su acuerdo con las criticas de Frisch, v. HIRSCH, «Begriindung und Bes-
timmung tatproportionaler Strafen», FrRiscH/v. HIRSCH/ALBRECHT (eds.), Tatpropor-
tionalitdt. Normative und empirische Aspekte einer tatproportionalen Strafzumessung,
Heidelberg, 2003, p. 60, aunque su posicién no coincide con la de Frisch ni con la que
se sostiene en este trabajo.

(25) FriscH, Generalprivention (nota 4), pp. 138 s. y 50 Jahre Bundesgerichts-
hof (nota 4), p. 278, de acuerdo con KOHLER, Uber den Zusammenhang von Strafre-
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normativas. La legitimidad de la pena tiene que ser ajena a esa dispo-
sicién individual a respetar las normas por parte de los que no delin-
quen si realmente dicha disposicién es un asunto individual de la que
se tiene que preocupar cada uno en un sistema de libertades propio
de un Estado democriético. La pena sélo tiene que mantener la vigen-
cia de las directrices irrenunciables de conducta que rigen la vida
social para que el ciudadano las pueda seguir teniendo en cuenta. Y
ello lo hace incidiendo comunicativamente en el mantenimiento de la
vigencia o de la eficacia de la norma, pero no en los motivos por los
que los individuos respetan las normas. Los delincuentes pueden ser
hechos responsables de la erosién de la vigencia de la norma, pero no
de las disposiciones internas de los otros miembros de la sociedad y,
por ello, sé6lo se les puede imponer la pena necesaria para mantener
comunicativamente dicha vigencia, pero no para neutralizar instru-
mentalmente las tendencias de otros. Creo que Jakobs, con su dltima
version de la prevencién general positiva, no ha acabado de superar
estos inconvenientes y, por ello, ha ocupado un lugar central la idea
del sufrimiento (o, mejor dicho, de la exposicién ante los ciudadanos
del sufrimiento del condenado). Por esta razén los aspectos comuni-
cativos tienen que ver mas con su concepto funcional de retribucién,
mientras la prevencién general positiva como prevencion de la ero-
sién general de la norma sélo se puede conseguir, segin Jakobs, ins-
trumentalmente mediante el dolor que inflige la pena. En mi opinién,
no es legitimo (ademds de impracticable) determinar la pena no en
relacién a lo que el ciudadano ha hecho, sino utilizando como criterio
el mal o sufrimiento necesarios para conseguir la fidelidad normativa
de los ciudadanos que actian como espectadores del proceso puni-
tivo. La teorfa de la prevencidn general positiva de Jakobs acaba
incurriendo en el mismo defecto de todas las teorfas preventivo-ins-
trumentales de la prevencion general: en una sociedad de ciudadanos
facilmente corrompibles la pena tendria que ser muy superior a la de
una sociedad en la que existen de forma dominante ciudadanos que
no se dejan corromper; de esta manera se evidencia como la pena
pierde la necesaria proporcién comunicativa con el hecho.

chtsbegriindung und Strafzumessung erortert am Problem der Generalprdvention,
Heidelberg, 1983, p. 51. De acuerdo expresamente con Frisch NEUMANN (nota 17),
p- 151, nota 27.

Critico con la relevancia que puede tener esa misma idea a efectos de determina-
cién de la pena NEUSS, Der Strafzweck der Generalprivention im Verhaltnis zur
Wiirde des Menschen: Ein unaufgeloster Konflikt, Aquisgran, 2001, pp. 162 ss., sefia-
lando que, como mucho, se podria hablar de una co-responsabilidad, y aun asf la res-
ponsabilidad principal es de aquellos que se dejan influir por el mal ejemplo.
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Si la funcién de la pena es demostrar lo ventajoso de la obedien-
cia al Derecho, cargando al infractor con costes que demuestran que
la falta de fidelidad no es un «negocio rentable», se acaba descui-
dando un aspecto esencial del delito: su lesividad social. Por ello la
gravedad de la pena no debe estar orientada a conseguir fidelidad
normativa, sino a responder adecuadamente a la lesividad social del
hecho delictivo, lo cual depende de la gravedad de ese hecho para
el orden social. La pena no puede méis que restablecer o reparar el
dafio a la juridicidad producido por el hecho delictivo (la estabiliza-
cién normativa es lo que conlleva seguridad cognitiva para los ciu-
dadanos).

IV. LA PREVENCION GENERAL POSITIVA COMO TEORIA
COMUNICATIVA DE LA PENA

Comparto con Jakobs y las visiones mds funcionales del delito la
perspectiva de que s6lo se puede desarrollar una teoria normativa de
la prevencion general positiva si deja de entenderse como una teoria
puramente instrumental y se incide en su aspecto comunicativo. Todo
orden configurado mediante normas es basicamente un orden simbé-
lico y ello tiene que ver con la funcién de estabilizacién normativa
caracteristica de la pena estatal.

La pena, como reaccién al injusto culpable, restablece la lesion
de la juridicidad imputable al autor, es decir, restablece la erosién del
Derecho que el autor ha producido con su hecho. Las aportaciones de
las Ciencias sociales a lo largo del siglo XX nos han ayudado a expli-
car mejor esta funcién de la pena en el plano simbélico o comunica-
tivo en la medida en la que se han convertido en ciencias que estudian
una realidad social estructurada simbdlicamente (26).

Los partidarios de las teorfas preventivo-instrumentales objetan
de forma equivocada que una teoria comunicativa de la pena deberia
dar lugar a respuestas meramente simbdlicas sin ningtn tipo de efec-
tos précticos. Sin embargo, constatar la dimensién comunicativa de la
pena no implica negar que conceptualmente la pena sea siempre un
mal (si no no se podria hablar de pena sino de otra cosa), sino negar
que dicho mal tenga basicamente una mera dimensién instrumental
de atemorizacién (aunque pueda tener esos efectos latentes). No sélo
se comunica con palabras, sino también, por ejemplo, con gestos o

(26) En profundidad FEDoO SANCHEZ (nota 2), pp. 493 ss.
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acciones (o con miisica, artes plésticas, etc.). Por poner un ejemplo
alejado del Derecho Penal: la prestacién de un excelente servicio
puede ser recompensada (retribuida), ademds de con el precio conve-
nido, con una expresion de gratitud o con una generosa propina. Aun-
que, evidentemente, la segunda posibilidad depende también de la
capacidad econémica del que ha disfrutado del servicio (al igual que
las reacciones punitivas estatales dependen de la situacién social y de
las condiciones de vida en esa sociedad) y en esencia se comunica lo
mismo, el acto de la propina tiene indudablemente un significado
comunicativo mdas intenso.

La imposicién de una pena es una accién del Estado que tiene un
significado comunicativo propio distinto al de otras acciones, con
independencia de los efectos psicoldgicos que pueda tener en los ciu-
dadanos o en sujetos concretos. Entender adecuadamente el signifi-
cado social de la pena obliga a tener en cuenta la dimension pragmd-
tica de la comunicacién.

Cuando se trata de infracciones graves, sin un determinado mal o
sin el ejercicio de la violencia estatal no existe una declaracién
inequivoca con validez general. La gravedad de la respuesta debe
depender de la gravedad social del hecho y ser proporcional a la gra-
vedad de la perturbacion para el orden social. En la represién de deli-
tos graves, dolosos y cometidos por personas plenamente imputables
no es posible renunciar a la ejecucién de la pena como acto comuni-
cativo, ya que de lo contrario el grado de desaprobacién no se corres-
ponderfa con la gravedad de la sancién (27). Por tanto, la pena no es
una comunicacién a la que se vincula un mal sino que el mal es lo
especifico de la comunicacién penal (aunque a veces el mal quede en
suspenso). La pena es el mal necesario para que la comunicacién
social o interpersonal contra determinados hechos delictivos sea posi-
ble. Determinados hechos graves no permiten otro tipo de comunica-
cién (al menos en el contexto de las sociedades que conocemos). Si
se observan los diversos estudios empiricos que se han hecho, sobre
todo en Alemania, basados en encuestas a la poblacién, se puede
observar como un porcentaje elevadisimo de la poblacién (de los ciu-
dadanos que no delinquen) no estin dispuestos a renunciar totalmente
a las penas para infracciones graves. Entender que en sus reflexiones

(27) HORNLE, Tatproportionale Strafzumessung (nota 19), pp. 135 ss.; NEU-
MANN, «Alternativas al Derecho penal», ARROYO ZAPATERO/NEUMANN/NIETO MAR-
TIN (coords.), Critica y justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo, Cuenca,
2003, p. 213 («en la represién de delitos graves, la pena como acto comunicativo no
puede ser limitada de modo apreciable y explicito, y ello porque el grado de desapro-
bacién se corresponde con la gravedad de la sancién»).
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pragmadtico-morales los ciudadanos sélo piensan en cémo intimidar a
otros serfa simplista; mds bien se trata de que renunciar en ciertos
casos a una respuesta con un mal no seria entendido, o seria enten-
dido como una situacién «injusta» (descompensada). Se trataria de
una situaciéon chocante incompatible con determinadas estructuras
sociales de responsabilidad. Esta idea, evidentemente, nos permite
reducir el alcance del Derecho Penal alli donde otras formas de
comunicacién son posibles o pasen a ser posibles. Aqui existe todo
un campo por explorar que una teoria normativa de la prevencién
general positiva nos estd ayudando a descubrir.

El autor tiene que soportar todo lo que sea necesario (aunque no
mds) para compensar el dafio que ha producido a la vigencia de la
norma como realidad social. La necesidad del mal tiene que ver con
la intervencidn estatal necesaria para que la vida social siga siendo
cotidianamente una vida conforme a Derecho, no para que concep-
tualmente se sepa lo que es o no conforme a Derecho (en ese caso
bastaria realmente con una declaracién). La norma no es s6lo un sim-
bolo abstracto que pueda ser protegida sin mas con declaraciones
abstractas, sino que es un instrumento de configuracién de la vida y
de las relaciones sociales que la pena debe seguir manteniendo como
realidad social. El delito no sélo ha puesto en entredicho la norma en
sentido abstracto, sino que ha afectado a una determinada relacién
interpersonal (en el caso de delitos contra bienes juridicos individua-
les) o a otro d&mbito de organizacién (en el caso de delitos contra bie-
nes juridicos colectivos) y, lo que es especialmente importante, con
ello ha afectado a la libertad general como realidad social.

Si una resolucién delictiva que se ha ejecutado no es sélo la
expresion de un pensamiento (como podria ser: | la norma carece de
validez en supuestos como éste ! o ; yo entiendo que la norma debe-
ria ser otra !), el restablecimiento del Derecho no se puede realizar en
muchos casos s6lo mediante expresiones. En definitiva, si el conte-
nido comunicativo del hecho delictivo no es sélo una expresién oral
o escrita, la respuesta del ordenamiento juridico no tiene que ser sélo
una expresion oral o escrita. El infractor no sélo ha atentado contra
un concepto, sino contra una realidad social conforme a Derecho y
ha erosionado o ha colaborado a erosionar las condiciones existentes
para el desarrollo general de la libertad en la vida cotidiana. Como ya
he dicho, cudl deba ser la respuesta adecuada a la lesividad social que
encierra el hecho delictivo es una cuestion pragmadtica que depende
de la configuracién social concreta.

No comparto con Jakobs la idea de que la vigencia de la norma
s6lo se ve afectada por la manifestacion de la falta de fidelidad. En
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mi opinién, la disposicién juridica es un elemento del hecho (por ello
no hace falta imponer males cuando el autor cometié el injusto a
pesar de una disposicién juridica minima), pero la ejecucién del
hecho delictivo descrito en una norma penal también es un elemento
importante del mismo. Por ello tiene que ser mds castigado en un
supuesto de falta de disposicién juridica equivalente aquél que
infringe una norma mds importante para la pervivencia de la socie-
dad. Desde mi perspectiva la dimensién comunicativa del hecho
resulta en la obra de Jakobs demasiado unilateral al quedar absorbida
en exclusiva por la fidelidad al Derecho.

V. REFLEXION FINAL

Jakobs pretende explicar todo el Derecho Penal a partir de 1a dife-
renciacion fidelidad/infidelidad al Derecho. A partir de esta distin-
cidén esencial se va desarrollando toda su teorfa juridica del delito y
de la pena con gran coherencia. Por ello la funcién que desempeifia la
pena para el orden social tiene que estar relacionada con el mante-
nimiento de una fidelidad suficiente de los ciudadanos al Derecho
como requisito basico para la pervivencia del sistema social. En los
ultimos tiempos la mera retribucién de la fidelidad le ha sido insufi-
ciente para explicar la funcién de la pena y ha tenido que volver a
una concepcién de la prevencidn general positiva en la que la funcién
consiste en asegurar la probabilidad de seguimiento de la norma o
producir fidelidad normativa. El delito se define como ausencia de
fidelidad al Derecho y la pena tiene como funcién prevenir una falta
de fidelidad generalizada o de mantener en la generalidad una fideli-
dad suficiente. Como toda diferenciacién, la de la teoria funcional de
Jakobs no refleja la realidad sino que es una construccién normativa
béasica que ya no permite dar marcha atrds en el tratamiento de los
problemas juridico-penales. Una cuestidén esencial siempre que se
debate cientificamente con el homenajeado es si se comparte esa
diferenciacion bdsica como punto de partida o, como se ha hecho
aqui, se entiende que acaba planteando inconvenientes no sélo dog-
méticos sino también desde la perspectiva del sistema normativo
vigente.

No quiero terminar esta contribucién al libro homenaje al Prof.
Jakobs sin agradecerle que durante mis estancias en el Seminario de
Filosofia del Derecho de la Universidad de Bonn me ensefiara a ver
muchas cosas, algunas relativas al Derecho Penal, de una manera dis-
tinta. Este trabajo no habria sido posible sin esas ensefianzas.
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