Derecho penal simbélico y proteccion
de bienes juridicos -

Winfried Hassemer **

1. SiMBOLOS Y DERECHO PENAL

Quien relacione derecho penal y “‘efectos simb6licos’ se convierte
en sospechoso. La prision preventiva v la pena privativa de libertad,
las penas de multa, la obligacion de testificar, son todas elias interven-
ciones mas que puramente simbélicas en los derechos de las personas.
Los inmensos costes de la administracién de justicia, los cuales son
pagados no solo por el coniribuyente sino en ocasiones por la parte
directamente implicadal, no tendrian en un derecho penal gestionado
de forma meramente simbélica ningin equivalente.

Y la gran seriedad con la cual cotidianamente se debate politica
y cientificamente acerca de la efectividad y justeza del derecho penal
se veria desautorizada si este tuviera un objeto exclusivamente simboli-
co. Los procesamientos, los juicios y las penas tienen unas raices
demasiado profundas en nuestras vivencias personales y sociales como
para poder aceptar su aspecto solamente simbdlico2.

Y aun asi debemos tomarnos este tema en serio. Los investigado-
res politicos, socidlogos v crimindlogos norteamericanos ya desde la

* Traduccidén de ELENA LARRAURI.

** Catedritico de Derecho Penal de la Universidad de Frankfurt.

1 Véase §§ 464 y ss. del StPO. Sigo siendo de la opinidn que la obligacion respecto
de los costes del procesado (§ 465 StPO) esta expuesta a objeciones fundamentales:

un examen de las razones dogmaticas, politicocriminales v constiacionales en contra
de esta la obligacidn en ZS5tW 85 (1973), 651 y ss.

2 Cfr. también ARTHUR KAUFMANN, “‘Haande weg von symbolischen Gesetzen!”’,
en Arztliche Praxis, 1987, 205.
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bélicas del Derecho son amplias y juegan un rol importante. Ello es cierto fundamen-
talmente en el derecho econémico, pero también en el derecho penal’’!2. Ha sido
especialmente PETER NOLL guien s¢ ha preocupado extensamente de la ““promulga-
cién de leyes simbolicas’®. Ya en su Gesetzgebungsiehre habia advertido de forma
cautelosal3 que ““leyes con un caracter exclusivamente simbélico’’ 14 no son *‘excesi-
vamente infrecuentes’’. Posteriormente!3 desarroll6 este tema de modo monografi-
co ¥ adopto las ensefianzas de la *“teoria del comportamiento’’; esta estudia *‘reacciones
de sustitucion’’, vy se refiere con ello a ios comportamientos de animales que se
agotan en actitudes de combate o amenazantes porque no ¢stin en condiciones
dellevar a cabola batalla real: del mismo modotambién en el caso de leyes simbolicas
obra una exigencia de regular sin que al propio tiempo existan las condiciones
para su aplicacién y ejecuciéon. En el interin ha auvmentado tanto la literaturalé
acerca de fa funcién simbélica del derecho v especialmente del derecho penal, que
merece fa pena realizar un inventario critico y sefialar vias de ulteriores analisis.

2. FORMAS DE DERECHO PENAL SIMBOLICO

Que las leyes, especialmente las penales, estan vinculadas de una u otra forma
a efectos simbolicos, 1o es en principio ningtin reproche, sino gue, al menos de
acuerdo con la opinién contempordnea, es una simple obviedad!”. Las justificacio-
nes para ello son miiltiples y —cuando menos en una primera aproximacion—

ampliamente discutidas.

A) Clasificacién
En la literatura se puede encontrar va una clasificacién plausible de diversas
formas simboélicas de derechols: :

i2 A los dos ejemplos de legislacidn simbdlica que RYFFEL introduce en pag. 236, nota 18, él los
caracteriza como de “‘golpe en el vacio’’ y de ut aliquid fieri videatur.

13 NoLL, Gesetzgebungslehre, 1973, pag. 157.

14 Con ¢llo entendia “Leyes que de antemano no son apropiadas para ser aplicadas, las cuales
pretenden con la excusa de su promulgacién conseguir unos efectos sociales distintos de los que se
alcanzarian en caso de ser aplicadas’.

15 NoLL, “Symbolische Gesetzgebung’®, en Zeitschrif fiir Schweizerisches Recht, 1981, pags. 347 y ss.

16 Compérece, ademas de los ya mencionados, AMELUNG, “Strafrechtswissenschaft und Strafge-
seizgebung’’, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 92, 1980, pags. 19 y ss., 54 y s5.;
HEGENBARTH, ‘‘Symbolische und instrumentelle Funktionen moderner Gesetze’’, en Zeitschrift fiir Recht-
spolitik, 1981, pags. 201 y ss.; NEUMANSCHROT, Neure Theorien von Kriminalitdt und Strafe, 1980,
pags. 114 y ss.; ScHiLD, “Funktionale und nicht-funktionale Bedeutung des Gesetzes. Einige Anmer-
kungen zur Gesetzgebungslehre am Beispiel des materiellen Strafrechts’, en Festschrift fiir Weimar,
1986, pags. 195 v s5., 197 v ss.; STEINERT, Uber die Funktionen des Strafrechis en Festschrift fiir Broday

1976, pags. 335 y ss., 350 y ss.
17 En el mismo sentido también Vo, cap. C, nota 3.
18 YoB, cap. B I 4 a, nota 3, detalladamente; comparece otra clasificacion en AMELUNG, nota

16, pags. 49 vy ss.
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acaso por medio de intervenciones simbdlicas. La conservacion y promocién de
{a confianza y fidelidad en ¢ derecho son procesos comunicativos y de largo afcance,
con una plétora de variables cognitivas y emotivas, un engranaje, en el cual las
decisiones penales representan solo un mintsculo tornillo (del cual no siempre se
sabe en qué direccién gira).

C) Rasgos de un derecho penal moderno

Esto son solo ejemplos. Si se observa mas detenidamente, puede observarse
que estos ejemplos son casos aislados solo aparentemente.

Lo que es valido para el principio de “defensa del ordenamiento juridico’”
es valido para todos los fines de la pena orientados de forma preventiva, especialmen-
te para ia teoria de la prevencidon general positiva2s. :

En tanto que esta funcién implica mas que un mero adiestramiento v cruda
modificacién de comportamientos26, estd obligada a realizar una intervencién sim-
bolica sobre sus destinatarios (el delincuente condenado en el caso de la resocializa-
cién y todos en los modelos preventivo-generales)2?, Debe implantar una determinada
visidn del derecho penal en las mentes de la gente, que enfatice la invulnerabilidad,
la igualdad y la libertad, ya que de otra forma no puede esperarse una aceptacidon28
de las partes. Cuanto mas exigentes se formulien los fines preventivos de la pena
(resocializacidn del delincuente; intimidacién de la capacidad delictiva; reafirmaciéon
de las normas fundamentales), cuanto mas extensos sean sus fines, tanto mas clara-
mente aparece su contenido simbolico: persiguen, con la ayuda de una intervencion
instrumental del derecho penal (en cierto modo acorde con esta practica), transmitir
(cognitiva y emotivamente) el mensaje de una vida de fidelidad al derecho.

Transmisién simbolica de una vida fiel al derecho por medio de una utilizacion
instrumental del derecho penal: esta es la caracteristica de un derecho penal contem-
poraneo desde que finalizé —si alguna vez hubo un inicio2— una fundamentacion
absoluta de la pena. Lo que en nuestro siglo se conoce como “‘teoria retributiva®

25 Respecto a la teoria de la prevencidn general véase mi trabajo ““Strafziele im sozialwissenschaf-
tlich orientierten Strafrecht’’, en HASSEMER/LUDERSSEN/NAUCKE, Fortschritte im Strafrecht durch die
Sozialwissenschaften?, 1983, pags. 39 y ss., 57 y ss.; para esta teoria, bajo el aspecto de legislacién
simbdlica, VoB, cap. C II, nota 3.

2 Al respecto H. J. SCHNEIDER, Kriminclogie, 1587, pags. 841 y ss.

27 Especialmente lacdnico, LUDERSSEN, ‘“Die gencralpriventive Funktion des Deliktisystems®, en
HasseMER/LUDERSSEN/NAUCKE, Hauptprobleme der Generalprivention, 1979, pigs. 54 y ss., 64 v ss, y 69.

28 En el mismo sentido, LUDERSSEN, pédg. 66.

2% El propio KanT, de guien proviene especialmente una fundamentadén absoluta de la pena,
tendid un puente entre la realizacion de la justicia ¥ su valor para la vida de los hombres, ¥ en este
contexto criticé no el vinculo entre la justicia penal y sus efectos para la sociedad, sino més bien (en
primer lugar) una lesion de la justicia penal en interés de una doctrina de la felicidad utilitarista (Metaph-
ysik der Sitten, 11, Teil 1, Abschnitt, E. Vom Straf und Begnadigundsrecht): ‘La ley penal es un imperati-
vo categdrico, ¥ pobre de aquel que arrasire la serpentina de la felicidad para encontrar algo que,
a través de la ventaja que promete, se desprenda de la pena; ...ya que cuando se renuncia a la justicia,
carece de valor para los hombres la vida...; ya que la justicia cesa deserlo cuando se vende por algiin precio™.

No puedo inferir de este texto la idea de la justicia como objetivo; parece més bien una condicién

de la vida social.
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32 RYFFEL, ob. cit., nota 13,
3 Véase nota 16, pag. 202,
14 o L
HiLt, Einfithrung in die Gesetzgebungsiehre, 1982, pag. 37
3% Véase nota 19, pég. 255. .
% Compérese la definicion con la citada en nota 14.
3T AMELUNG, nota 16, pag. 54.
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B) Presupuestos necesarios

Pueden considerarse varios rasgos, los cuales deben ser tomados en considera-
cién cuando se construye el concepto. El término ‘‘derecho penal simbolico’’:

a) tiene sentido solo en una consideracion al derecho penal orientado a las
consecuencias38, Quien utilice el concepto de derecho penal orientado exclusiva-
mente hacia el interior {input}¥9, como concrecidn de las normas generales en ios
casos concretos no puede entender la “‘gracia’” del derecho penal simbédlico: la
oposicion entre efectos manifiestos y latentes (o como quiera denominarselos), Esta
vinculacion con el concepto actual de orientacién a las consecuencias aclara también
por qué el fendmeno de “‘simbblico’ tiene actualmenie una dilatada existencia;

b) no debiera apoyarse en elementos de disposicion? como los “objetivos”’
o las ““intenciones’’ del legislador4!l. Estos elementos presentan sus problemas espe-
cificos de aplicacion, conocidos por la doctrina del método subjetivo-historico de
interpretacion de las leyes#2: la mayor parte de las veces el legislador guarda silencio
acerca de sus intenciones; frecuentemente las encubre, v generalmente ni siquiera
a este le resultan excesivamente claras, especialmente en casos de leyes de compromi-
$0 0 en prescripciones que contienen distintos mandatos morales {como por ejemplo
en el caso del aborto) existe ““un’’ legislador exclusivamente institucional pero no
intencional. Debiera por tanfo fundamentarse el concepto objetivamente: en vez
de en *‘expectativas’’ en la ““previsibilidad’’, e¢n vez de en intenciones en fos efec-
tos de las leyes, existencia de unas condiciones previas objetivas y probabilidad
de un efecto, en definitiva: no se trata de estudiar fines sino funciones43;

¢) solo puede tratarse de un concepto comparativo. El ‘‘simbolismo’ en la
promulgacién y ejecucion de las leyes no es un y/o sino un mas o menos. Inclusive,
una norma tan concreta como la del homicidio (§ 212 StGB) lleva consigo la esperan-
za preventiva de fortalecer el respeto a la vida humana; inclusive una regla sospecho-
samente simbdlica como la de “genocidio’” (§ 220a StGB) demuestra no solo nuestra
adhesién a la Convencion de 1948 sobre la prevencidn y castigo del genocidio y
a sus principios fundamentales, sino gue adoptaun programa de ejecucion de normas
para c¢asos concretos;

d) no es apropiado solo para demunciar las leyes y su aplicacién —seria entonces
un comentario anacronico sefialar el caracter simbélico del dereche penal
moderno®¥—, ya que también las normas dictadas para ser efectivas persiguen fines

38 Al respecto, detaliadamente, mi trabajo sobre la orientacién hacia las consecuencias en derecho
penal, nota 22, passim.

3% Respecto al concepio y significado de funciones, input y output, LUHMANN, Rechtssystem und
Rechtsdogmatik, 1974, pags. 25 y ss., 36 y s5.

40 Ma4s extensamente mi Einfithrung in die Grundlagen des Strafrechts, 1981, § 19, III.

41 Asi procede, por e¢jemplo, NoLL en su determinacién del concepto “‘legislacién simbolica’ en
nota 14,

42 EncISCH, Einfiihrung in das juristische Denken, 82 ed., 1983, pégs. 88 y ss.

43 Comparese también VOB, nota 3, pag. 66, con explicaciones adicionales.

# Véase 11, 3.
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simbdlicos; ¢l concepto no puede amparar un reproche. A partir de qué momento -

la mezcla de componentes instrumentales y simbdélicos resulta critica es una cuestién
que no puede precisarse solo con los rasgos del derecho penal simbdlico. Sin embargo
este momento debiera ser determinable, ya que la denominacién de ““leyes simbdli-
cas’’ o “‘derecho penal simbélico’’ no es solo un concepto analitico inocuo sino tam-

bién una designacién normativa combativa; expresa no solo descripcion sino también
critica.

C) El elemento de engafio: proteccién de bienes juridicos
y politica

No es facil aislar y precisar los elementos del derecho penal simbdlico en los
que basar la critica al fenémeno descrito. No es suficientie sefialar que se trata
efectivamente de una discrepancia (entre funciones manifiestas y latentes o entre
efectividad y prestigio)4S ya que, como he mostrado, esta discrepancia es un rasgo
de todo derecho penal moderno. El objeto debe ser determinado adicionalmente
a través de alguna cualidad critica, para que el ‘‘derecho penal simbélico™ sea
visto como un fenémeno negativo o peligroso. o :

Esta cualidad critica se basa —y esta se presenta en todos los casos de promulga-
ci6én de leyes simbolicas— en la oposicién entre apariencia y realidad, apunta al
elemento de engafio, a la falsa apariencia de efectividad e instrumentalidad. Esta
cualidad da, en mi opinién, en el objetivo acertado —con los requisitos ya enumera-
dos, que por ‘“‘engafio’’ no se entiende una determinada disposicidn: motivos e
intenciones histéricas del legislador, sino una cualidad objetiva de la norma4 y
siendo conscientes de que ‘‘promulgacion simbolica’ es un concepto aumentativo,
que describe un ‘‘mas o menos’’ y no un “y/o’’47. ) :

““Simbdlico’’ en sentido critico es por consiguiente un derecho penal en el
cual las funciones [atentes predominen sobre las manifiestas: del cual puede esperarse
que realice a través de la norma y su aplicacién otros objetivos, fuera de los descritos
en ella. Con lo cual se entiende —como ya expresa la determinacion del concepto—
por ‘“‘funciones manifiestas’’ [lanamente las condiciones objetivas de realizacién
de la norma, las que esta misma alcanza en su formulaciéon: una regulacién del
conjunto global de casos singulares que caen en ef Ambito de aplicacion de [a norma,
esto es, la proteccién del bien juridico previsto en ella. Las ‘““funciones Iatentes’”
a diferencia son multiples, se sobreponen parcialmente unas a otras y son descritas
ampliamente en la literatura: desde la satisfaccién de una ‘“necesidad de actuar” a
un apaciguamiento de la poblacién hasta la demostracién de un Estado fuerte.
La previsibilidad de la aplicaci6n de la norma se mide en la cantidad y cualidad

de Ias condiciones objetivas, las que estin a disposicién de la realizacién objétiva
instrumental de la norma. Una predominancia de las funciones latentes fundamenta
lo que aqui denomino *‘engafio’’ o ‘‘apariencia’’: los fines descritos en la regulacion

4% Compérese la circunscripcion de la literatura en III, 1.
46 Véase III, 2, b).
47 Véase 11, 2, c).
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de 1a norma son —comparativamente— distintos de los que se esperal;ari de htech: I;
no se puede uno fiar de la norma tal y como esta se presenta. l?.na r.r(;en ;e, o
esta concrecién de “‘simbdlico’” no se trata sglo del proceso de apllcacl n  Las
normas, sino frecuentemente ya desuf ormul_acté.n y publicacién: en algunas nor
(como § 220a StGB) apenas se esperd aplicacién alguna.

4. EL ORIGEN DEL DERECHO PENAL SIMBOLICO

Partiendo de esta determinacién del concepto puede comprenderse mas amplia-
mente el fenémeno del derecho penal simbdlico.

A) Orientacién a las consecueincias y prevencion

El contraste aparente entre funciones mwﬂfiestas y funciones latenttf:sﬁi etlé‘i-lilcaoi
constituye el nicleo del derecho penal simt;éhco, se'basa en un presupuesto nis onbo
que vale la pena tomar <n consideracion. Este presupuesto €s, 1comcl) ¥eoria
mencionado?8, la orientacidén a las consecuencias del derecho penn;:ll en. itado 2
y en la préctica: solo el que se cgmprogret:usczr;ecu; sde:iZigoagzeso ;nzoncepto

ncias uiere y puede me )8, ( )
?es cfe(;ﬁ;iuge;al s,insflb(clf)lico; para un derecho penal internamente Orlentatc:lo el g:rl;fi:;
ter simbolico del derecho penal no constituye tema alguno. Esta perspec 11;?1-50 N
comprender mejor el surgimiento y desarr?l_lo dt?i Fierecho pena]lisun Slico ¥
propio tiempo situarlo en su contexto politicocriminal mas amplio. I
Bl derecho penal simbdlico aparece desdt_a esta perspectiva ¢omo u
' penal orientado a las consecuencias. L
e df;eg?izn];:gién a las consecuencias varia ¥ g.centﬁg el problerqa d;: ']efm'lcl;aglocig
del derecho penal4d. En tanto que una regulacion 'or_lentada hgc:a el in Iil;lr or 800
debe demostrar, a efectos de justificamég, su sometlmlen_to a la jerarquia o
(Constitucién, leyes), las disposiciones orientadas al exterl(_)r —tanto En sup o g8
ci6n como en su ejecucién— no solo deben ser cprrectas sino qut?éde en Sfé )
eficaces, ya sea en la consecucion de un cobjetivo (resqcuflhzqg 51, 1:111 gvencmé
ya en la de todos {prevencion general,fgontroi de la criminalidad). La pre
ble solo si es eficaz. o
® u%cfi?)n:lz%tizn?g?ntz concrecion historica de esta rela:cién bastante trivial puedie;lr;
verse los problemas politicos de un derecho penal orientado a las’cosn‘slzlc.:(lilzgzra_
y de} derecho penal simbblico, esto esto, cuando uno se p.regunta qtue i A
mente una prevencin “eficaz. Bsta preguhta & CCON [SRRCE, ihcacion de
ncion efectiva (y con ¢ :
IL:?]Sa li?z;igrclﬁﬁr?r SZSal) son complejas, son histéricamente variables y actualmente

difusas.
48 yéase 111, 2, a). }
49 Mas ampliamente véase mi trabajo ¢‘Generalprivention und Strafzumessung’’, en HASSEMER/

LUDERSSEN/NAUCKE, nota 27, Dags. 29 v ss., 49 ¥ ss.; adicionalmente “Pravention im Strafrecht’’,
en Juristische Schulung, 1987, phgs. 257 y ss. ¥y 260.
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B} Proteccion de bienes juridicos en la politica criminal maoderna

o deh; Egl;l;:lr?p?estg: la mis an'tigua y'simpfe a la pregunta de cuando cumple
oy o bena u funcién prevent‘w_a}, seria: cuando verdaderamente protege los
o s duridic paqr:;]j?' 13:11120;%;(10n3s1%1} pr‘otc,a?r. Esta respuesta seria suficiente
L e bien juridico vy si ié
“verdac_!era” proteccién de bienes juridicos. i)ebido a)illslle Sellll]cj)lggzzlt(i):ulro ina dci Sf'una
tad, existe derecho penal simbdlico. yeunadificul
mdaL? fu(ljl_cflon fqndamentgl de la doctrina de los bienes juridicos era y es —con
§ las diferencias de origen y conceptoS0— negativa v de critica del derecho
(aun -cuando la negatividad constituia ya una condicion de la potencia critica):
fal l?g_lslador debia castigar solo aquellos comportamientos que amenazaban un f‘a).
juridico; los actos que solo atemtaban contra la moral, contra valores soci ! Co
contra el sol;erano, debian excluirse del catalogo de d;litOS' el concepto d: gs o
Junfilco d(?bla (pa‘ra que pudiera discriminar verdaderamezlt’e) ser lo ;és re 50
pOSIbI(;:: asl, por ¢jemplo, en el derecho penal sexual no debia indicarse “m , ]'filsg
sexu_al_ sino autodeterminacidn, salud y proteccion de la juventudsl o
- e-l) El concepto de bien juridico. El problema central de la doctrina del bien:
Jundtufo cra y €s que ha permanecido anciada en esta tareas2, Ya inicialment a
prev1’51ble que el concepto de bien juridico no era capaz de enfrentarse a dés rae celra'
0]3staculos v1ncula§os: los intereses politicocriminales de conseguir una crimginalllizef
c1(’flr_1 glol_JaI, yrl.os intereses de la ciencia penal de ser capaz de oponer un conce tal
S:l'lt'lc.o sistematico de bien juridico53: se trataba de extender el concepto de bp .
::ln;;:;zgh%a;a pac;der abarct:;lr ad todo el derecho penal, o de restringirlo [;I))ara criti::;
enal por su abandono del campo delimitado por bienes juridicos. Asi
FeUERBACH habia admitido “‘delitos en sentido amplic’’ y e n
se dellba' 1;_1 proteccion de un bien juridicos4, y BIRNB;fUM aczrl;ék;fl ica?’xss?;u:cli]a %L::eblileo
;1;,5_ ]grtic?scos aprehensibles como peré;\onas ¥ cosas en los valores morales de la
ciedads. Con ello aparece claro: cuanto més vago es el concepto de bien juridi
y méas obJetos_ abarca, mas tenue se vuelve Ia posibilidad de contestar aJn 78
pregunta de si el derecho penal cumple su funcién preventiva nestra

30 Véase por todos AMELUNG, Re i
! » Rechisgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1 im;
HasseMER, Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973/ 1980, pags. 17 ¥ s: ;. 5372’ passims W.

351 De forma paradigmitica H. JAG
' ) - . L e .
tikten, 195y P adigmd iy Strafgesetzgebung und Rechtsgiiterschutz bej Sittlichkeitsde-

2 Al respecto STRATENWERTH, Strafi i il I, “Die §
e 5 > Strafrecht, Allgemeiner Teil I, “Die Straftat”, 3% ed., 1981, Rand-

5 Para un mayor desarrollo mj j 1
it , , .
2y el i trabajo Theorie und Soziologic des Verbrechens, pags. 19 ¥ 85,

EUERBACH firbuch o i i V
; 3 es gemeinen in Deut i1ts, inli
’ 5.4 F : I,)e' ! § schiand gu]trgen pEJﬂIIChCH RCCIIIS, 14 ed., (Hlsg,

55 J iBei
BIRNBAUM, Uber das ErfordeniB einer Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens, con espe-

cial consideracién al concepto de ofen i imi
130, 178 1aaam 3} fensa en Archiv des Kriminairechts, Neue Folge 1 (1834), pags.
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b) Bienes juridicos universales. Las dificultades originarias de la doctrina del
bien juridico no han sido solventadas eén los tiempos posteriores, por el contrario,
se han acentuado. Fundamentalmente los llamados “‘bienes juridicos universales’
(los intereses de la mayoria en la proteceion de la intimidad frente a la recoleccién
de datos, administracién de justicia, trafico juridico de documentos, etc.)’6 s¢ han
convertido en un tema fundamental de a politica criminal; este desarrollo amenaza
el concepto de bien juridico y cambia el derecho penal preventivamente orientado

en una forma especifica. :

Ya en una primera aproximacion vemos cémo las nuevas leyes en el ambito
de nuestro derecho penal material (Parte Especial y leyes penales especiales) no
tienen por objeto de proteccion solo bienes juridicos universales, sino asimismo
que estos bienes juridicos universales estan formulados de forma especialmente vaga.
Ambitos especificos de promulgacién de leves son fundamentalmente el derecho
peaal econdmico, los impuestos, el medio ambiente, la acumuiacion de datos, el
terrorismo, las drogas, la exportacién de materias peligrosas. Los bienes juridicos
comprendidos en este ambito son tan generales que 1o dejan ningtin desco sin satisfacer.

Se trata de una criminalizacién anticipada a la lesion del bien juridico37; de
la proteccion del ‘“bienestar’’ de los hombres ‘‘en un sentido puramente somatico”
en vez de la protecciénde la vida yla salud de las personas58; de la salud publicas9;
del funcionamiento del mercadof?; de la proteccion estatal empresarialé! o de Ia
acumulacidén de datos comercial o administrativat2, :

¢) El interés en controlar el riesgo. Fl desarrollo general63 que aqui ha sido
descrito a grandes trazos no se ve obstaculizado naturalmente por la politica crimi-
nal, esta lo prosigue o acaso lo exige. Se basa en la ya famosa expresion de BINDING
en la Lesion del bien juridico con su puesta en peligro como una “perturbacion
de la certeza de la existencia™4. Aparece en las consideraciones de las ciencias
sociales como “‘incertidumbre de la percepcion o de la orientacion’*93: consecuencia

56 Para una diferencia entre bienes juridicos individuales y bienes juridicos universales, véase a
JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 4° ed., 1988, § 26, I 3 c.

57 Al respecio, fundamental y criticamente, Jakons, “Kriminalisierung im Vorfeld einer Recht-
sguisverletzung’’, en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechiswissenschaft, 97, 1985, pags. 750 y ss.

8 Respecto al bien juridico del medio ambiente, Horn, en Systematischer Kommentar, 4* ed.,
1988, § 324, Randnummer 2.

59 En el derecho penal de estupefacientes (BTMG).

0 § 2644 SIGB, estafa en la inversion de fondos.

‘61 § 264 StGB, estafa de subvenciones.

62 § 303b StGB, sabotaje de ordenadores.

63 proximamerte al respecto, desde una perspectiva de un derecho penal de delitos de peligro,
veéase por todos a FELix HERZOG, Geselischaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinsvorsorge.

64 BinDING, Die Normen und ihre Ubertretung. {: Normen und Strafgesetze, 24 ed., 1890, pags.
368 v ss.

6 Frany XAVER KAUPMANN, “*Normen und Institutionen als Mittel zur Bewiiltigung von Unsicher-
heit: Die Sichl der Sozologie”, en Gesellschaft und Unsicherheit, 1987, pag. 38.
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de la ““creciente compiejidad de cada aspecto del munde que para nosotros tiene-

significado’’66, Aparece como rasgo de una “‘sociedad de riesgo’’67 moderna, que
no puede aceptar sus peligros o ““riesgos de medernizacién’’, sino que nec;esita
de un ““vinculo causal y con ello al mismo tiempo de una responsabilidad juridica
v social’’68,

Las‘asi creadas y en su concrecion experimentadas responsabilidades, los intere-
ses de minimizar la inseguridad de una “‘sociedad de riesgo™ y de dirigir los procesos
complejos®? han afectado no solo a la politica criminal sino asimismo a la teoria
penal y a la doctrina del bien juridico.

Jakoss construye —influido por la teoria sistematica de LunMAN— su variante
de una teoria de la prevencion general positiva sobre la experiencia de expectativas
frus‘tr_adas en contactos sociales v en la necesidad de orientacién y estabilidad70
y utiliza para ello [a locura de la complejidad social y de la incertidumbre personal’
las gua[es caracterizan a una ‘‘sociedad de riesgo™. En la doctrina del bien juridiég
ha sido KR.ATZSCH'” quien ha visto mds claramente el significado penal de concep-
tos como inseguridad, complejidad, perturbaciones ¥ orientacién”, y como ello
se ha p]asmafio; por ejemplo, en la creacién de tipos de peligro abstracto que
son una reaccidn especifica a la puesta en peligro de bienes juridicos™3, *‘los cuales
descartan una influencia directa debido al efecto conjunto de miltiples factores
causalc.:s”; la norma combate “‘el peligro que amgnaza al bien juridico no como
un peligro individual, sino como un elemento tipificado de uma... peligrosa «gran
perturbacion» (Direccién individual a través de un orden general)”.

Ello se aviene con los mas recientes desarrollos politico-criminales. El derecho
?gnal abandona la cascara liberal donde afin se trataba de asegurar un ‘‘minimo
€tico’ y se convierte en instrumento de control de los grandes problemas sociales
o estatales. Lucha o (mejor) contencién del delito Ie queda demasiado corta como
tarea al 'derecho penal; ahora se trata de flanquear proteccion de las subvenciones,
del medio ambiente politico, de Ia salud y de la politica exterior. De una represion
puntual de lesiones concretas de bienes juridicos a una prevencion a gran escala
de sitnaciones problematicas.

% Del mismo, ob. dt., pag. 40.
7 Paradigmatico, ULRICH BECK, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine anderé Moderne, 1986.
8 Del mismo, ob. cit., pag. 36.

69 ;

i L.a Fvolucxén de un derecho puntual y concreto a un derecho de grandes proporciones tiene,
en mi opmlér}, un paralelismo con la teoria de los derechos humanos. Véase a E. RiEDEL, ““Menschen-
rechte der dritten Dimension”’, en Europaische Grundrechte Zeitschrift, 1989, pgs. 9 v ss., 12 y ss.

0 JAKoBS Strafrecht. Al.'gfmlcma Teil. Die Grundlagen und die Zur n siehre. rh
>
; y £ el ung Lef LI'Ch.

7l KRATZESCH, Verhaltenssteurung und Organisation im Strafrecht, 1985.
72 Del mismo, ob. cit., pags. 220 y ss., 253 v ss.
7 Del mismo, ob. cit., pag, 298.
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5. CONSECUENCIAS

He expuesto este desarrollo no con intenciones valorativas?, sino solo para
mostrar sus consecuencias respecto de la proteccion de bienes juridicos y respecto
del derecho penal simbdlico. Estas consecuencias me parecen bastante evidentes.

A) ;Conduccién por medio del derecho penal?

El derecho penal en su forma juridica liberal es escasamente apropiado para flan-
quear objetivos politicos, orientar ambitos de problemas y prevenir situaciones de
peligre™. Es un instrumento mas bien prudente, dirigido al pasado dotado de un
arsenal de medios fragmentarios: le son vedados los casos de perturbaciones generales,
de abjetivos flexibles o abiertos al futuro, de medios de resoliién de conflictos (art.
103 1I GG, § 1 StGB; “principio de legalidad™); su utilizacion estd solo autorizada
(para una prevercion eficaz demasiado tarde) cuando se ha realizado un injusto relevan-
te (“‘hecho tipico’); incluso complejas situaciones de riesgo solo son abarcables penal-
mente cuando pueden ser atribuidas a un individuo concreto (““‘culpabilidad personal’);
también en los casos de dificultad de prueba de la causalidad estd prohibida la utilizacién -
del derecho penal (in dubio pro reo), consecuencias penales, sean en interés de la
mayoria o terminen por ser irrazonables, finalizan en la frontera de la culpabilidad
y de la proporcionatidad (§§ 46 1, 62 StGB). Que las crecientes y al mismo tiempo
difusas expectativas preventivas no pueden ser realizadas por este derecho penal es
lo que ha convertido a la ““moderna politica criminal” y a los ““déficits en la aplicacion™,
en hermanos —respecto del trafico de estupefacientes—, pasando por el derecho penal
del medio ambiente hasta la lucha contra el terrorismo.

Bajo esta presion preventiva el legislador intenta encontrar alivio por dos me-
dios: los delitos de peligro abstracto y el derecho penal simbélico.

B) Delitos de peligro abstracto

Se ha intentado buscar este alivio por medio de los delitos de peligro abstracto,
los cuales, en los Ambitos aqui tratados, han eliminado practicamente los clasicos
delitos de resuitado. Encubren la ausencia de fuerza factica del derecho penal para
proteger bienes juridicos, al suprimir el vinculo entre comportamiento criminalizado
y lesiéon de bien juridico. El injusto penal no es fa comprobable causacién de un
perjuicio sino una actividad que el legislador ha criminalizado; si en Ia eleccién
de esta actividad existe o no la potencialidad o el peligro abstracto de lesién no
puede ser discutido en el dmbito de aplicacién de la norma, sino gue es solo un
elemento de evaluaciéon en la promulgacién de la norma. En segundo lugar, los
delitos de peligro abstracto facilitan la cuestion a efectos preventivos siempre moles-
ta, de la atribucion. Dispensan la prueba de un dafio (y con ello Ia causalidad del

74 Un analisis detailado y una valoracién préximamente en W. HASSEMER, Alfternativ Kommentar
zem StGB, Band 1, vor § 1, Randnummer 456 y ss.

7% Respecto dd concepto de la formalizacion de la administracién de justicia véase mi Einfiihrung
in die Grundlagen des Strafrechts {nota 40), pdgs. 127 v ss., 294 y ss.; F. HERZ0G, Prévention des
Unrechts oder Manifestation des Rechts, 1987, pags. 48 y ss. (respecto de una teoria penal), pags.
107 y ss. (respecto el concepto, de injusto}, pags. 120 y ss. (respecto €l proceso penal).
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cornportamiento) y facilitan por ende la atribucién, Que con ello debilitan la posicion del -

autor y atentan contra un bastion del derecho penal clasico es tan obvio como discuti-
ble. Que elle alivie la presion preventiva, como se pretende, estd aiun menos claro; ya

que precisamente en €l imbito en el cual se dictan delitos de peligro abstracto con’

particular celo —medio ambiente y trafico de drogas— las quejas sobre los ““déficits
en la aplicacion’ se han convertido en una constante musica de acompahamiento?®,

C) Derecho penal simbdlico

El derecho penal simbélico no aligera este proceso sino que lo fortalece. La
ganancia preventiva que Heva consigo no se produce respecto de la proteccién de
bienes juridicos sino respecto de la imagen del legisiador o del “‘empresario moral’’.
Lo que se consigue cuando el derecho penal simboélico efectiia este engafio entre
funciones latentes y funciones manifiestas es que la pregunta critica sobre la capaci-
dad real del derecho penal para proteger bienes juridicos ni siquiera se plantee,

La legislacidén penal y la ejecucion penal como pura fanfarronada: no hace
falta fundamentar extensamente porque esta salida al dilema de la prevencion es
una via equivocada. Un derecho penal simbélico que ceda sus funciones manifiestas
en favor de las latentes traiciona los principios de un derecho penal fiberal, especial-
mente el principio de proteccion de bienes juridicos y mina la confianza de la pobla-
cion en la administracidn de justicia. Queda por ver, en tanto el caracter de apariencia
acompaifie al derecho penal y a la politica criminal, cémo este puede cumplir las
supuestas funciones preventivas en vez de cederlas. Precisamente en un periodo
en el cual predominan las tendencias preventivas y las necesidades sociales globales,
el derecho penal podria tener Ia misién de reanimar la tradicién de orientarse hacia
las acciones concretas de lesidn a un ‘bien juridico77.

6. RESUMEN

El derecho penal simbélico se da en formas muy diversas: derecho penal que
estd menos orientado a la proteccion del bien juridico que a efectos politicos mas
amplios, como la satisfaccién de una ‘‘necesidad de accién’. Es un fendémeno de
la crisis de la politica criminal actual orientada a las consecuencias. Ello convierte
gradualmente al derecho penal en un instrumento politico flanqueador de bienes
juridicos universales y delitos de peligro abstracto. Este derecho penal s¢ aviene
a las imagenes de una ‘‘inseguridad global’’ y de una “‘sociedad de riesgo’’, Un
derecho penal simbdlico con una funcién de engafio no cumple la tarea de una
politica criminal y mina la confianza de la poblacion en la administracién de justicia.

76 En relacion con el derecho penal del medio ambiente, HEINE/MEINBERG, Empfehlen sich Ande-
rungen im Strafrechtlichen Umweltschutz, insbesondere in Verbindung mit dern Verwaltungsrecht? Gu-
tachten D fiir den 57. Deutschen hmistentag, Minchen, 1988, D 77 y ss., pdgs. 152 v ss.; W,
HASSEMER/MEINBERG, ‘‘Umweltschutz durch Strafrecht’, en Neue Kriminalpolitik, 1, 1989, pags. 46
v 8s.; respecto al derecho penal de estupefacientes, KUnNg, Staatliche Drogentherapie auf dem Priifs-
tand, 1985, pags. 29 v ss., 108 y ss.; SCHEERER, Die Genese der Betaubungsmittelgesetze in der Bundes-
repubiik Deuschland und in den Niederlanden:, 1982, pags. 196 y ss. v passim.

77 Detalladamente al respecto, W. HassemERr, ‘*Grundlinien einer personalen Rechtsgutlehre”, en
H. ScuoLLer PuiLiers (Hrsg.), Jenseits der Funktionalismus, Teil I y passim.

30 Enero 199! Muevo Foro Penal, N® 51

El tipo subjetivo en los delitos
contra la fe publica

Germdn Pabon Gomez *

INTRODUCCION

Al abordar el tema del tipo subjetivo en los Qeli_tos_ contra la
fe pablica anotamos como generalidad que, Fn materia Jurldlcopenal,
punto de partida fundamental es la precision de que lo esencial del
delito teside en la conducta humana; de suerte que para conocer
¢l delite en su triple estructura, ademas de conocer con delimita-
cién el abjeto juridico tutelado, debemos conocer 151 c_onducta huma}na
como Tendmeno del mundo natural, pues el conocxmler}to de la accién
es precedente al conocimiento del ““delito” como fendmeno de crea-
cion legal. Asi, lo que el derecho hace es valorar conductas humanas
dadas en un proceso de accién, las que son generantes de result.ados
materiales (dafio o peligro de dafio), ¥ calificarlas como hechos punibles.

En consecuencia, si lo afirmado precedentemente es valido para
la categoria general de delito, con mayor razon ]o'es’co’n respecto
a la categoria particular de los delitos con.trz% la fe Rubhci, Sn los
que esencialmente concurre el elemento subjetivo del “‘engafio ", e-le-
‘mento que no debe apreciarse etéreamente frente’ a una fe p}lblxca
abstracta, sino concreta y frente a los intereses especificos garannzados
y/c protegidos por la genuinidad y/o veracidad de los medios probato-
rios sobre los que recae la accién de falsedad.

Asi, pues, la determinacién del objeto juridico, el examen de
la accion violadora del interés juridico tutelado y los elementos genera-

iversi Colombia). Actual-
* Exprofesor de Derecho Penal en la Universidad del Caucsa ( !
mente cu?sa estudios de doctorado en Derecho Penal en la Univemsidad Complutense

de Madrid {Espafia).
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