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- ALGUNAS CONSIDERACIONES ACERCA DE LA
(AUTO)LEGITIMACION DEL DERECHO PENAL ;ES EL
PROBLEMA DE LA LEGITIMIDAD ABORDABLE DESDE
UNA PERSPECTIVA SISTEMICO-CONSTRUCTIVISTA?

JUAN IGNACIO PINA ROCHEFORT**

RESUMEN: En este breve articulo se intenta abordar la discusién acerca de la legitimad
del Derecho Penal, desde una perspectiva funcionalista. La comprensién del Derecho
Penal como un {sub)sistema social permite incorporar a los paradigmas legitimartorios los
principios explicativos del constructivismo operativo. De este modo, los mecanismos de
legitimidad resultan un logro evolutivo del sistema que, acoplado estructuralmente al
entarno, debe navegar adaptdndose a sus necesidades funcionales de mantencién. Con
estas premisas se analizan estructuras como el principio de legalidad (legitimidad formal)
y los principios de humanidad de las penas, de culpabilidad y de proteccién exclusiva de
bienes jurfdicos (legitimacién formal).
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ABSTRACT: In this brief article it is tried to approach the discussion about you
legitimize to him of the penal Right, from a funcionalist perspective. The understanding
of the Penal Right like social depury sistem, allows to incorporate to the legitimarorios
paradigms the explanatory principles of the operative constructivism. This way, the
legitimacy mechanisms are an evolutionary profit from the system that, connected
structurally to the surroundings, must sail adapting to its functional necessities of
maintenance. With these premises structures like the principle of legality (formal
legitimacy) and the principles of humanity of the pains, culpabilicy and exclusive
protection of legally protected interests are analyzed (formal legitimation).

Key words: Penal law - legality principle - legitimation.

I. LA GENERACION DE ESTRUCTURAS DE LEGITIMACION COMO
OPERACION DEL SISTEMA JURIDICO-PENAL

1. GENERALIDADES

Hablar de la legitimacién del Derecho penal, es hablar de la razén, en términos
sociales, de su existencial. En otros términos, la pregunta acerca de céme ha de operar el
Derecho penal no puede desvincularse de la pregunta acerca de para gué existe el Dere-

* Artlculo incorporado en la obra colectiva editada en Espafia “Derecho penal v teorfa de sistemas”,
Comares, Granada, e¢n prensa. Agradezco al Prof, Dr, Carlos Gémez-Jara Dfez (ed.) su zutorizacién para
publicarlo en Chile.

** Profesor de Detecho Penal. Universidad de los Andes.

! En sentido andloge cft, SILVA SANCHEZ, Aproximacidn al Derecho penal conzempordnes, Barcelona 1992,
p. 181. Cfr., ademds, BACIGALUPO, Principios de Derecho penal, 5* ed. (Madrid 1998), pp. 7-8. En
términos generales —y certeros— vid. LUHMANN, Soziolagische Aufklirung 2 (Opladen 1975), p. 60: “un
sistema existe en tanto cumpla una funcién®, '
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cho penal®. Una perspectiva como esta resalta de inmediato la estrecha vinculacién de la
legitimidad del sistema de imputacién y el cumplimiento de su funcién®. En palabras
simples, si la sociedad ha diferenciado un sistema cuya funcién es mantener estables
ciertas expectativas sociales, dicho sistema operard (y, en definitiva, existird) legftima-
mente, siempre que su operacién se oriente al desempefio de dicha funcién. Cualquier
camino diverso que siga la operacién del sistema, redunda inmediatamente en la pérdida
de su legitimidad®.

Pero esta mera declaracién es a todas luces insuficiente. Afirmar que la funcién
del sistema jurfdico-penal es la estabilizacién de ciertas expectativas sociales es demasia-
do vago como para hacer pender de ello la legitimacién del sistema. Es preciso determi-
nar qué expectativas sociales son las que han de protegerse. Es evidente que en este
punto radica la pregunta crucial de todos los modelos explicativos del sistema penal:
dénde debe operar el sistema jur{dico penal, qué comunicaciones le competen o, en
términos usuales (aunque no por ello menos imprecisos), cudles son los bienes a los que
debe otorgar su proteccidn.

La pregunta desborda ampliamente las posibilidades de estas notas, pero tampoco
puede evadirse sin mds. Si hay una carencia frecuentemente reprochada a los modelos
explicativos que se mueven en el 4mbito comunicativo —como aquel que aquf se suscri-
be—, es que son incapaces de criticar determinadas operaciones del sistema (declaradas
intervencionistas) si ellas contienen un cierto respaldo del sistema social que las diferen-
cia. En otros términos, es comtn la afirmacién de que un modelo explicativo de esta
naturaleza pierde toda capacidad crftica respecto del autoritarismo ¢ incluso el despotis-
mo incriminador si tras él puede encontrarse un cierto respaldo social’.

2 JAKOBS, El principis de culpabilidad, en “Estudios de Derecho Penal” (Madrid 1997) p. 366, lo ha puesto
claramente: “Una pena invitil no puede legitimarse de ningdn modo en un Estado secularizado”.

3 Desde esta perspeciiva —eminentemente funcional- se superan las criticas de SERRANO VILLAFANE,
Fundamentacion metafisica del Derecho en el realismo filosdfico, en “Persona y Derecho” 9 (1992) pp. 136-
137, cuando afirma que pata la sociologfa solo es Derecho el que en la realidad obticne una aplicacién
eficaz (de hecho) y que no puede responder adecuadamente al problema de la validez. Como veremos, la
mantencién del sistema orientado al cumplimiento de su funcidn sirve como base del juicio de legitimidad
mi4s alld de la operacién fictica del sistema jurfdico.

4 Acerca de los problemas rerminolégicos que pueden presentarse en este punto para diferenciar “funcio-
nes” y “fines” vid., solo a modo de ejemplo, PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencidn (Madrid 1990)
pp- 287 y ss., HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccidn a la criminologia y al Dereche penal, Valencia
1989, pp. 89; COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal, PG (5* ed. (Valencia 1996) pp. 800 y ss.
No tomamos ningiin partido cn este debare, pues ya optaremos por un concepto de “funcién”. Sobre esto,
en todo caso, vid. Pifia Rochefort, Rol social y sistema de imputacién, Bosch (Barcelona, 2004).

5Y, como afirma LUZON PENA, Prevencidn general y psicoandlisis, en MIR PUIG (ed. ), “Derecho penal y
ciencias sociales” {Bellaterra 1982) p. 149, incorporando ¢l problema de determinar qué sc entiende por
respaldo social {;toda la sociedad, la mayotfa, o simplemente los grupos dominantes?). El cardcrer aurtorita-
rio de la prevencidn general positiva ha sido denunciado, entre otros, por MIR PUIG, Funcidn fundamenta-
dora y funcidn limitadora de la prevencidn general positiva, en ADPCP XXIX, 1986, p. 57; BARATTA,
Prevencidn-integracion: una “nueva” fundamentacidn de la pena dentro de la teoria sistémica (trads. Garcla-
Méndez/Sandoval Huertas), en CPC (1984) p. 549; ZAFFARONI, Ef funcionalismo sistémico y sus perspectivas
juridicopenales, en “Estudios penales en memoria del Profesor Agustin Ferndndez-Albor™ (Santiago de
Compostela 1989) pp. 759 y ss.
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Entendemos, sin embargo, que esta carencia puede resolverse. Obviamente el solo
intento de una solucién es imposible en este lugar. De lo que se trata aqui es de ubicar
los mecanismos de legitimidad en la operacidn del sistema jurfdico-penal de modo que
dicha legitimidad pueda garantizarse al mdximo. Si ello es posible, la afirmacién de que
una explicacién funcional del Derecho penal no puede sustraerse de la irracionalidad y
el autoritarismo serd infundada.

2. EL SISTEMA JURIDICO-PENAL COMO DESTINATARIO DE EXPECTATIVAS

La primera pregunta que hay que hacerse, aunque la respuesta solo pueda estimar-
se parcial, es qué expectativas son las que protege el sistema juridico penal. Generalmen-
te los modelos funcionalistas responden a esta interrogante ororgando determinadas
caracterfsticas a las expectativas, que atafien directamente a su “importancia social”.
Desde esta perspectiva se dice que se protegen las expectativas “fundamentales”, “esen-
ciales”, “bdsicas”, etc., sobre las que se estructura la vida en sociedad. Sin duda esto es
cotrecto, pero no otorga ningiin criterio definido, sino mds bien una declaracién de
principios conforme con la fragmentariedad, ultima ratio y subsidariedad del sistema
jurfdico penal.

El eje de la discusién acerca de la legitimidad no gira solo en torno a las “clases”
de expectativas garantizadas, sino que, muy especialmente, a “quiénes” son los destinata-
rios de esas expectativas. Este problema generalmente se elude —o se da erradamente por
supuesto—, pues lo primero que parece suponerse es que dichos destinatarios son los
participes de la vida en sociedad, es decir, las personas®. Sin embargo, hay razones para
suponer que el problema es largamente m4s complejo.

Una de las primeras consideraciones que hay que tener presentes es que, en el
actual grado de diferenciacién social, las expectativas que han de mantenerse estables
para ¢l adecuado funcionamiento de la sociedad no solo se dirigen 2 “personas” sino
también a otros sistemnas sociales —como las interacciones, las organizaciones y la socie-
dad’—. Nadie podrd negar que las organizaciones son destinatarias de expectativas (por
ejemplo las empresas, las corporaciones, etc.) respecto de su funcionamiento. De hecho,
en caso de defraudacién, ellas sufren —cuando menos— sanciones administrativas. Sin
embargo, no solo ellas, sino también otras formas de sistema social —como las interaccio-
nes— son destinatarias de expectativas. Estas se les dirigen tanto por parte de los que
participan en ellas como de terceros que, sin tomar parte, las presencian como observa-
dores de segundo orden. A modo de ejemplo, tanto aquellos que forman fila para
comprar ¢l pan como aquellos que miran desde afuera esa fila mientras se deciden a
entrar “esperan” determinadas cosas de la interaccién “hacer fila” (como que se respetard
el prior tempore potior iure). Si esto resulta dificil de negar, no queda mds que afirmar

§ Sean estas “personas naturales” o, en algunos ordenamientos, “personas jurfdicas”.

7 Respecto de esta tipologfa de sistemas vid. LUHMANN, Seziologische Aufkidrung 2., p. 10. Cfr., ademds,
Soziale Systeme (Frankfurt a. M. 1984) pp. 551 y ss. Una breve sintesis de la tipologfa general de sistemas
de raigambre luhmanniana puede encontrarse en NAVAS, La reoria socioldgica de Niklas Lubmann (Pamplo-
na 1989) pp. 140-153 y en nuestro trabajo, Rol social y sistema de imputacidn, §§ 39 y ss.
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que el resto de los (sub)sistemas sociales que operan en la sociedad deben correr la
misma suerte, es decir, también son destinatarios de expectativas.

Desde la 6ptica de los sistemas sociales, el sistema del Derecho puede entenderse
como un (sub) sistema del sistema de la sociedad, o bien un sistema parcial®. Incluso, si
se quiere, puede entenderse como una parcela de comunicaciones dentro del sistema
social, Esta parcela de comunicaciones se reproduce a si misma (autopoiéticamente) y su
unidad estd dada por su propia operacién, no por el entorno®. En otros términos son las
ptopias operaciones del sistema las que establecen sus fronteras. Solo ellas, conforme a
sentido, determinan qué es sistema y qué es entorno, o lo que es lo mismo, determinan
qué comunicaciones son Derecho y cudles no!%.

Luego, ¢l sistema jurfdico, as{ como el sistema politico, o el sistema econémico,
también son destinatarios de expectativas susceptibles de verse defraudadas. Del mismo
modo, muchas de esas expectativas también han de verse contraficticamente estabiliza-
das por parte del sistema juridico, en caso de su defraudacién (de hecho, operaciones del
Derecho reestabilizan expectativas defraudadas por el sistema econédmico, como en la
ordenacién de las relaciones laborales; o del sistema politico, como en la ordenacién del
financiamiento de los partidos; o del sistema religioso, como cuando se protege la
libertad de cultos, etc. ). Es mds, levando el punto al mdximo grade de autorreferencia, el

8 Cfr. LUHMANN, Das Recht der Gesellschafi (Frankfurt a. M. 1995) pp. 33-34; EL MISMO, Ausdifferen-
zierung des Reches (Frankfure a. M. 1981) pp. 35 y ss. v, especialmente respecto del Derecho positiva,
Rechissoziologie (Hamburg 1972) p. 217 y ss.

% Es imprescindible hacer presente que la incorporacién del concepro biolégico de la autopoiesis desarro-
llado per Humberto Maturana no es en caso alguno pacifica. De hecho hay grandes discrepancias entre los
caminos tedricos de Maturana y Luhmann. Cft. RODRIGUEZ, Elementos para una comparacidn de las teorias
de Maturana y Luhmann, en “Estudios Sociales” 54 (Santiago de Chile 1986) pp, 9-30. La basc de los
planteamientos se Maturana se encuentra en sus investigaciones acerca del sistema nervioso y en las que
concluyd que este cra un sistema cerrado incapaz de importar informacién del entorno. Ello da un
violentfsimo golpe al paradigma de la “objetividad cientffica”. Cfr. MATURANA, La ciencia y la vida
cotidiana: la ontologia de las explicaciones cientificas, en Warzlawick/Krieg (comps. ), “El ojo del observador.
Contribuciones al constructivismo” (Barcelona 2000) pp. 166 y ss.; EL MISMO, Biologla del fendmeno social
(Santiago de Chile, 1985) (cit. por RODRIGUEZ/ARNOLD , Sociedad y teoria de sistemas, p. 54). Respecto
de todo esto cfr., ademds, MATURANA, Erkennen die Organization und Verkorperung von Wirklichkeit
(Braunschweig 1985) p. 136; STRAUCH, Wie Wirkhlich sehen wir die Wirklichkeit, JZ 21 (2000), pp. 1023-
1024 y RODRIGUEZ/ARNOLD, Crisis y cambios en lz ciencia social contempordnea, en “Estudios Sociales” 65
(Santiago de Chile) 1990, pp. 21-23. Para una sencilla y contundente crftica del camino epistemolégico
que se sigue hasta negar la existencia del “mundao exterior”, cfr. SEARLE, Lz construccion de la realidad social
(Barcelona 1997) pp. 167-168, quien la cataloga de “falacia genética”.

Actitudes hostiles hacia la incorporacidn de la autopoicsis al fendmeno social pueden encontrarse ¢n V.
FOERSTER en un reportaje publicado en Genealogies de lautv-organisarion, en “Cahier N° 8 du C.RE.A."
(Parfs 1985) p. 263. Bastantc mds flexible, aunque sin accprarla cn los términos luhmannianos y definién-
dola no como autopoiesis sino como un caso especial de clausura organizativa, VARELA, Describing the logic
of the living: the adequacy and limitations of the idea of autopoiesis, en Zeleny (ed.) "Auropoiesis: a Theory
of living organization”, North Holland (Wueva York 1981} pp. 36-48. Vid., con rcferencias, CAPRA, La
rrama de 2 vida (Barcelona 1998) p. 223.

10 En principio, todo lo que aquf se diga respecto del sistema del derecho es aplicable al (sub)sistema del
derecho penal, entendiéndolo como una parcela de comunicaciones del sistema del derecho. Nos reserva-
mos —de momento— una toma de posicién respecto de si el (sub)sistema de impuracién ha alcanzado
verdaderamente la reproduccién autopoiética o si solo da muestras de una creciente clausura cperativa.
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sistema del Derecho incluso debe estabilizar expectativas que se le divigen a é] mismo, pues la
sociedad qué lo ha diferenciado ha estimado que dichas expectativas son fundamentales
para su normal operacién. Solo una vez que se es consciente de esto es posible observar
los mecanismos a través de los cuales se mantiene la diferenciacién del sistema jurfdico
(Erhaltung der Ausdifferenzierung des Rechtssystems)!1.

Para entender esto puede resultar dtil tener presente que la diferenciacién del
sistema consiste, en términos abstractos, en la asignacién de funciones de un mayor
grado de especializacién a una serie de comunicaciones que lo integran. Existe un mo-
mento evolutivo en que se rompe el “equilibrio de especializacién”. Esta quiebra se
produce cuando las funciones asignadas a una serie de comunicaciones del sistema
superan el umbral de complejidad del sistema que los ha diferenciado. Naturalmente, no
es un problema de superacién de la media de complejidad, porque la complejidad nunca
se distribuye uniformemente dentro de los sistemas!?, sino que es una superacién capaz
de agruparse bajo las posibilidades de un cédigo propio!?. Cuando se dan ambos requisi-
tos!%, se produce una diferenciacién dentro del sistema y se decanta un nuevo
(sub)sistema.

En términos descriptivos, este proceso de diferenciacién siempre consiste en la
internalizacién de la diferencia entre sistema y entorno!®. Desde este punto de vista, lo
que ocurre es que al quebrarse el equilibrio de especializacién se constituye una parcela
de comunicaciones cuyo nivel de complejidad es muy superior al sistema del que forma
parte!®, La diferenciacién de un cédigo propio, y con ella la delimitacién de fronteras
entre esa parcela de complejidad alta y el resto del sistema, produce una fuerte reduccién
de dicha complejidad. La diferenciacién del nuevo sistema estructura esa complejidad, y
asf es posible procesarla mediante Ia distincién entre el sistema y el entorno. En efecto,

11 Cfr. LUHMANN, Sistema juridico y dogmdtica juridica (trad., Otio Pardo) (Madrid, 1983) p. 40.

12 Cfr. MORIN, Complexity, en “International Social Science Journal” 26 (1974) p. 569.

13 Esto puede ilustrarse mediante cl concepto de “propiedades emergentes”, acufiado por C, D. Broad en la
década del veinte del siglo pasado. Segtin este, existen propiedades que surgen en cicrtos niveles de
complejidad, pero que no se dan en niveles inferiores. Un ejemplo clisico es el del sabor del azticar, que ast
como se encuentra en ella, no se encuentra en los 4tomos del carbén, hidrégeno y oxigeno que la compo-
nen. Respecto de estas propiedades vid. la breve pero acertada sintesis de CAPRA, La trama de la vida, pp.
46-48. Este mismo principio puede aplicarse a los sistemas sociales. Cuando se decanta un nuevo sistema
por la quicbra de especializacidn, ¢l cédigo de este nuevo sistema es una propiedad emergente. Dicha
propiedad no se encontraba presente en el nivel inferior de complejidad, pero aparece en cuanto se
diferencia el nuevo sistema. En el ejemplo que nos interesa, el cédigo conformefdisconforme con el
derecho, es una propiedad emergente que surge cuando se diferencia el sistema jurfdico. Antes de que ello
ocurra, no hay ninguna valoracién en esos términos que realice el sistema social.

4 Cfr. PRIETO NAVARRO, La teoria de sistemas de Niblzs Lubman y el Derecho, en GARCIA, Amado, “El
Derecho en la teorfa social. Didlogo con catorce propuestas acruales”, Madrid 2001, p. 339 y GARCIA
AMADO, ;Dogmdtica penal sistémica? Sobre la influencia de Lubhmann en la teoriz penal, en “Doxa™ 23
(2000), p. 239.

** La distincién cnere sistema y entorno se vuelve a aplicar a lo distinguido (el sistema). Sobre todo esto,
capital, SPENCER BROWN, Laws of form (Nueva York 1979) pp. 69-76; 102-106. Vid., ademds, LUHMANN,
Soziale Systeme, p. 230,

16 En el caso de la diferenciacién del sistema juridico, este quicbre del equilibrio de especializacién se ha
observado en forma de revolucién. Vid., en este sentido, BERMANN, Recht und Revolution: der Bildung der
westlichen Rechestradizion (Frankfure 1991) passim, quien la sitda entre los ss. X1 y XII.
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respecto de dichas comunicaciones la reduccién de complejidad es tal, que al diferen-
ciarse el (sub)sistema se alcanza nuevamente una diferencia de complejidades en que el
entorno es mds complejo que el sistema (al menos en algin sentide). En el caso del
sistema jurfdico, este proceso de diferenciacién en torno a un cédigo propio —un “cédi-
go jurfdico”'’~ puede comenzar a vislumbrarse histéricamente cuando comienzan a
perder terreno las argumentaciones ad hoc 'y ad hominem'8.

Las estructuras de un determinado sistema surgen evolutivamente de un modo
andlogo. En algin momento de su evelucién se diferencian estructuras que optimizan su
operacién de modo de no tener que preguntarse nuevamente cudles son todas sus posibili-
dades de operacién. En otros términos, la formacién de estructuras permite que el sistema
dé por sentadas determinadas reacciones sin necesidad de grandes pérdidas de energfa.

Estas estructuras permiten la suficiente direccién interna (innere Fiihrung) de
modo que ante el sinndmero de posibilidades se opte por un determinado enlace ten-
diendo una especie de “velo” que oculta el resto de las posibilidades existentes!?. De este
modo, el sistema se libera de tener que reproducir con cada nueva situacién, todos los
cursos posibles de accién?’. '

Por otra parte, las estructuras sociales estdn {ntimamente ligadas a la nocién de
expectativa. Dichas estructuras son, de hecho, estructuras de expectativas (o de expecta-
tivas de expectativas)?!. Esas expectativas se producen al limitarse el espacio de posibili-
dades, esto es al estructurarse la complejidad. Si la estructura es capaz de reducir un gran
niimero de posibilidades mediante el ocultamiento de muchas de ellas, lo que queda es
lo que se espera®?.

17 Como lo denomina acertadamente SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Pflichedelikt und Beteiligung. Zu-
gleich ein Beitrag der Einheitigkeit der Zurechnung von Tun und Unterlassen (Berlin 1999) pp. 55. En rigor,
este cédigo funciona binariamente con dos valores: jurfdico/antijuridico (Recht/Unrechs). Sobre ello vid.,
por todos, LUHMANN, Das Recht der Gesellsehaft, pp. 165 y ss.; EL MISMO, Die Codierung des Rechtssystems,
en Rechestheorie 17 (1986).

18 Desde esta perspectiva, un germen de diferenciacién ya puede encontrarse en ¢l Derecho civil romano.
La contraccidn de los argumentos ad boc o ad hominem contrae a su vez la codificaciones extrajuridicas de
otros sistemas sociales {estratificacién, relaciones de parentesco, clientelismo, etc. }. El Derecho comienza a
referirse a si mismo. Vid., al respecto, LUHMANN, Das Recht der Gesellichaf?, pp. 26 y ss., con referencias
en nota 52. Especialmente respecto del Common Law, puede consultarse el clisico trabajo de HOLMES, The
path of law, HLR 10 (1897), pp. 457-478.

19 Thidem.

20 PRIETO NAVARRO, La teoria de sistemas de Niklas Lubman y el Derecho, p. 337.

2t Cfr, LUHMANN, Soziale Systeme, pp. 396-397. Sobre esto nos hemos extendido en PINA ROCHEFORT,
Rol social y sissema de impuzacion, § 21.

22 Cfr. LUHMANN, Sogizle Systeme, pp. 397. Esto puede entenderse de la signiente manecra: tanto los
sistemas psiquicos como los sociales reaccionan frente a las irritaciones provenientes del entorno. Esas
reacciones demuestran una capacidad de los sistemas de generalizacién, o en otros términos, muchas veces
cl sistema reaccionard de un mismo modo ante estfmulos o irritaciones externas, generalizando grupos de
reacciones a grupos de estimulos. Esa generalizacién de reacciones formard una estructora, y ella implicard,
desde su formacién, también una generalizacién de expectativas respecto de sus reacciones frente a estfmu-
los futuros. Cfr. LUHMANN, Iniroduccidn @ la teoria de sistemas (Lecciones publicadas por Javier Torres
Nafarrate) (México 1996) pp. 238 y ss. Con esto la teorfa de Luhmann vuelve a distanciarse de! modelo
cibernético ya que a idénticos inputs puede generalizar ouipuss diferentes y viceversa segtin el estade de
sensibilidad del sistema.
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Todo esto debe enlazarse, como ya lo hemos afirmado, con el hecho de que la
legitimidad del sistema jur{dico pende de que se mantenga fiel al cumplimiento de su
funcién. Esto significa que dicho sistema no solo deberd mantener estabilizadas las
expectativas dirigidas a otros participes de la operacién social®3, sino que deberd mante-
ner estabilizadas también las que se le dirigen a & mismo. S/ &/ sistema debe mantener su
operacion dentro del marco de su funcidn, es preciso que cuente con mecanismos especializa-
dos para ello*. Es por esto por lo que el sistema debe diferenciar estructuras que orienten
sus operaciones de modo de mantener su reproduccién autopoiética dentro de los l{mites
de la funcién que le corresponde. De dichas estructuras pende que el sistema opere legiti-
mamente

3. LAS ESTRUCTURAS DE LEGITIMIDAD

Con el objeto de mantenerse dentro del marco de su funcién, el sistema juridico
diferencia una serie de estructuras de sentido, por medio de las cuales otorga coherencia a
sus operaciones orientindolas siempre en la linea de su funcién social. Desde la perspec-
tiva de una observacién de segundo orden, estas pueden denominarse estructuras de
legitimidad. A través de ellas, el sistema mantiene estables las expectativas que se le
dirigen. Estos mecanismos de autolegitimacién son un logro evolutivo. Antes de su
formacién por parte del propio sistema jurfdico -y esto resulta palmario en las culturas
prejurfdicas— se debfa inyectar en los textos una seméntica adicional (habitualmente de
caracter religioso) generalmente referida a una fuente de legitimidad externa, anterior e
inalcanzable y a los correspondientes mitos fundacionales?.

Estas estructuras de legitimidad pueden ser clasificadas?® como estructuras de
legitimidad formal y estructuras de legitimidad material. No existe ningiin principio en
su diferenciacién (de hecho un principio es ya una estructura), sino simplemente apare-
cen evolutivamente?’. Tienen un cardcter emergente, de modo que aparecen en cuanto
el sistema alcanza determinados grados evolutivos?®. Son estructuras de legitimidad for-
mal —entre otras— la sujecién estricta al principio de legalidad, tanto para la definicién
de las conductas prohibidas (garantfa criminal del principio de legalidad) como de sus

23 Las expectativas dirigidas a Alter y por las que se orienta Ego.

24 Obviamente, ¢l primero de esos mecanismos es el cédigo binario que fija los limites de su operacién.
Cada vez que el sistema lo aplica y tematiza solo respecto de comunicaciones que segin €l le competen,
estd {auto)acotando su marco operativo y evitando tematizar comunicaciones que no le son propias. Sin
embargo, hemos afirmado que dicha codificacién binaria no es suficiente para orientar rodas sus seleccio-
nes (ni permite juzgar si el cédigo ha sido aplicado correctamente.

25 Esta legitimidad se asociaba frecuentemente al “actuar conforme a la voluntad de Dios”. Vid., de un
modo similar, LUHMANN, Das Recht der Gesellschaf?, p. 251. Sin embargo, no cs preciso retroceder ranto
para encontrar ejemplos: baste recordar la teorfa del origina! intent de los “padres fundadores”, en la
histotia constitucional norteamericana.

% “Pueden ser clasificadas” puesto que el sistema del Derecho penal solo conoce sus estructuras y la
denominacién de “estructuras de legitimidad” asi como toda ulterior clasificacién supone una observacién
de segundo orden que al sistema jurfdico-penal no empece.

77 De hecho, ni siquiera es pensable que aqul sean enumerados todos ellos. Simplemente se seleccionardn
algunos para ilustrar aquellos aspectos relevantes.

28 Vid. C. D. Broad, como en nota 13,
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sanciones (garantfa penal del principio de legalidad); la sujecién al principio del debido
proceso para la determinacién de la existencia de la conducta prohibida y la determina-
cién de la sancién adecuada (garantia de jurisdiccién); la sujecién al principio por el que
la ejecucién de la sancién se verificard de acuerdo a la predeterminacién legal (garantfa
de ejecucién)?. Son estructuras de legitimidad material —entre otras— la propia cons-
truccién dogmdtica, la autolimitacién del sistema a la existencia de “bienes juridicos”
que proteger, la subsidiariedad, la fragmentariedad, la “humanidad de las penas”, la
proporcionalidad, la culpabilidad, etc.

Ante la afirmacién de que el sistema juridico-penal es también destinatario de
expectativas se producen varias consecuencias relevantes. En primer lugar es posible
afirmar que todas las operaciones del sistema deben orientarse al cumplimiento de la
funci6n para la que se han diferenciado, de modo que el sistema opere legitimamente.
Ello implica que no son solo aquellas que imponen penas, sino también aquellas que no
lo hacen. En otros términos, es un error identificar la funcién del Derecho penal con la
funcidn de la pena®d. La funcién del sistema jurfdico-penal, de estabilizacién de expecta-
tivas, no seolo se verifica cuando se impone una pena (o medida de seguridad), sino
también cuando no se aplica ninguna de ellas, por ejemplo, por haber operado alguna de
sus estructuras de legitimidad. Es decir, tanto la pena (P), como la no-pena (-P), forman
parte de la funcién del sistema jurfdico penal. En un ¢jemplo sencillo: es tan perturba-
dor de la normatividad social el hecho de quedar impune un homicida que ha obrado
culpablemente, como el hecho de condenar a una persona por un hecho no tipificado
legalmente. Luego, la estabilizacién de la norma se produce a ambos lados de la distin-
cién. El Derecho penal cumple su funcién y, por tanto, opera legitimamente, tanto
cuando se castiga al homicida como cuando no pena a quien ha cometido una conducta
que, aunque lesiva para los intereses sociales, no estaba tipificada®!.

Es preciso mantener a la vista, entonces, que las expectativas no se dirigen solo al
alter en cuanto “otro yo”, sino que se dirigen también al sistema social que debe juzgar
la defraudacién de esas expectativas. De hecho, todo lo que habitualmente se enmarca
bajo el rétulo de “principios garantfsticos”, no son sino la forma institucionalizada de las

29 Vid., sobre todas estas estructuras, el trabajo de BARATTA, en Kayser/Kury/Albreche (eds. ), Krimino-
logische Forschung, Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Strafrecht (Friburgo 1988)
Pp. 521 y ss.

30 En ¢l mismo sentido, aunque referido a “fines” en lugar de a “funciones”, SILVA SANCHEZ, Aproximacidn a4l
Derecho penal contempordneo, pp. 187-188. En todo caso, la opinién contraria, que vincula los fines de la
pena con el fin del Derecho penal, no solo estd ampliamente difundida, sino que claramente constituye
doctrina dominante. Cr. en tal sentido, entre otros, BACIGALUPO, Principios de Derecho penal (5t ed. ), p. 7.
3N Vid., en sentido parcialmente similar, HASSEMER, ;Por gué y con qué fin se aplican las penas? (Sentido y
fin de la cancién penal), en RDPC 3 (1999), pp. 325-328. Por su parte, aunque centrado en la proteccién
del bien jurfdico, SCHUNEMANN, Grund und Grenzen der unechren Unterlassungsdelikte. Zugleich ein Bei-
trag zur strafrechtlichen Methodenlehre (Gottingen 1971) p. 365, lo ha descrito con gran acierto: “(...) la
funcién del Derecho penal no consiste en absoluto dnicamente en una completa proteccién de bienes
jurfdicos, sino mds bien, en un complejo entramado del interés de la victima en su proteccién, el interés
del autor en su libertad y el interés de la cemunidad en la prevencidn y la seguridad jurfdica. Si del
referido entramado se afsla el interés en la proteccidn y se lo absolutiza para la creacién del Derecho, se
pierde la auténtica teleologfa de la ley penal como “magna carta del delincuente” (v. Liszc)”.
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expectativas que se dirigen al sistema jurfdico penal®?. Luego, en el sentido en que aqui
se entiende la prevencién, ya no es posible decir que “los fines garantisticos se estiman
tan esenciales como los de prevencién™®3, sino que lz operacidn de las estructuras de
garantia es el cumplimiento mismo del fin preventivo.

Il. ESTRUCTURAS DE LEGITIMACION FORMAL DEL DERECHO PENAL

La legitimacién formal del Derecho penal principalmente descansa sobre la base
de dos pilares, una legitimacién de las fuentes democrdticas de creacién de injustos
(legitimidad de conminacién); y una legitimacién procedimental de la atribucién de las
consecuencias (legitimidad de imposicién). Esto se resume en los enunciados nullum
crimen, nulla poena sine lege (principio de legalidad) y nulla poena sine iudicio (principio
del debido proceso).

Es necesario, aquf, hacer una prevencién. Naturalmente en la legitimacién demo-
critica puede apreciarse una interpenetracién del sistema politico en el sistema juridico.
Sin embargo es imprescindible tener presente que, desde una perspectiva sistémica, la ley
no forma parte del sistema jurfdico. Este solo estd integrado por “comunicaciones con
contenido jurfdico”, de modo que solo una vez que el sistema jurfdico penal tematiza
una ley (como estructura) y opera conforme a ella, se produce la incorporacién comuni-
cativa de la prescripcién o prohibicién como programa condicional®. Solo en “ese”
momento la ley se hace relevante para el Derecho®. En este preciso sentido puede
hablarse de una (auto) legitimacién de! sistema juridico y no de una (hétero) legitima-
cién por parte del sistema polftico?”.

32 Sin duda uno de los reflejos paradigméticos de este proceso es el que describe FLETCHER, Utilitarismus
und Pringipiendenken im Strafrecht, ZStW 101 (1989), pp. 807-808, respecto de la incorporacién, por
parte del pensamiento utilitarista, de determinados principios garantisticos, no ya por su valor abstracto,
sine porque la no acogida de los mismos producitfa otros efectos negativos en la sociedad (como la
desconfianza en el sistema o la desmoralizacién).

33 S1LvA SANCHEZ, Aproximacidn al Derecho penal contempordneo, p. 217,

34 Sobre esto nos hemos detenido en PINA ROCHEFORT, Ro! social y sistema de impusacidn, § 101 y ss.

35 Sobre cllo, fundamental, LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, pp. 165 y ss. y especialmente pp. 195 y
ss.; EL MISMO, Rechtssoziologie, pp. 227 y ss. Vid., ademds, WILLKE, Three types of legal structure: the
conditional, the purpesive and the relational programm, en Teubner {ed. ), “Dilemmas of law in the welfare
state” (Nueva York-Berlin 1986) pp. 280 y ss.

36 Es preciso tener presente que tal como no forma parte del sistema jurfdico ningiin hecho de la naturale-
za (Vid. LUHMANN, The unity of the legal system, en Teubner (ed. ), “Autopoietic law, a new approach to
law and society” (Berlfn-Nueva York 1988) p. 18; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Pflichtdelikt und
Beveiligung, pp. 58 y ss.; LESCH, Sukzessive Beibilfe {Frankfure et al. 1992) pp. 255 y ss., 265 y ss.)
tampoco ninguna comunicacién pertencciente a otro sistema social salvo aquellas comunicaciones revalida-
das que, por tanto, dejan de pertenecer 2 “otro” sistema social.

37 De cualquier modo, es evidente que la evolucién del sistema juridico se da en paralelo a la evolucién del
sistema politico. De hecho, la propia conformacién del sistema jurfdico se hace “a costa” (restindole poder
de administracién de la violencia” al sistema politico, Sobrc esto cfr. LUHMANN, Machr {Stutgart 1975) y
EL MISMO, Das Rechs der Gesellschafi, p. 281.
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1 EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y SUS DERIVACIONES

1.1, Generalidades

La idea de la diferenciacién de estructuras formales de legitimidad no tiene nada
de nuevo. De hecho, a ellas se refiere cada vez que se menciona la formalizacién del
Derecho penal como un principio de garantfa®®. En este sentido, estas estructuras de
legitimidad no son sino {(sub)estructuras de la estructura formal de legitimidad por
antonomasia en el sistema jurfdico-penal: el principio de legalidad®,

Ast, derivaciones como la garantfa criminal (nullum crimen sine lege), garantfa penal
(nulla poena sine lege), la garantla jurisdiccional (nullum crimen, nulla poena sine judicio),
la garantfa de ejecucién (nulla executio poenalis sine lege®®) o los principios que exigen una
lex: certa, una lex seritpta, una lex stricta, una lex praevia, etc., son estructuras en virtud de
las cuales en ocasiones se produce la aparente inhibicidn del sistema jurfdico penal. Esta
inbibicidn es simplemente aparente pues tras clla se encuentra una perfecta operacién del
sistema. Que el sistema no enlace una pena al hecho juzgado no implica que para ello no
haya puesto en funcionamiento su completa maquinaria de impuracién. En este sentido,
se produce la estabilizacién de las expectativas mediante la no-pena (-P)41.

Si bien no es posible detenernos aquf respecto de la relevancia de todas las estruc-
turas de legitimidad, el principio de legalidad puede servir para ilustrar la formacién de
estas estructuras como un logro evolutivo del sistema. Hemos afirmado que las estructu-
ras son herramientas de las que se sirve el sistema para dotar de coherencia su operacién.
La diferenciacién se verifica conforme a sentido por lo que su utilizacién se orienta hacia
el cumplimiento de la funcién del sistema. El principio de legalidad, en cuanto estructu-
ra inhibitoria del sistema penal es un logro relativamente tardfo. Naturalmente aqui es

38 Especialmente enfirico en la formalizacién como caracterfstica propia del sistema penal, en cuanto
medio de control social, HASSEMER, Generalprdvention und Strafzumessung, cn Hassemer/Liderssen/Nauc-
ke, “Hauptprobleme der Generalprivention” (Frankfure 1979) pp. 35 y ss. y 52 y ss.; EL MISMO, Fines de
la pena en el Derecho penal de arientacidn cientifico social, en MIR PUIG (ed.), “Derecho penal y ciencizs
sociales”, p. 136; EL MISMO, Fundamentos de Derecho penal (Barcclona 1984) pp. 400-402; HASSEMER/
MUROZ CONDE, Introduccion a la criminolagia y al Derecho penal, p. 113 y ss. Al respecto vid., ademds,
MIR PUIG, Funcién fundamentadora y funcidr limitadora de la prevencidn general positiva, pp. 54-55; SILVA
SANCHEZ, Aproximacidn al Derecho penal contempordneo, pp. 250 y ss.

3 Vid., respecto de este principio, solo a modo de ejemplo, BACIGALUPO, Principios de Derecho penal, PG,
pp. 55-108, BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho penal (4% ed. (Barcelona 1994) pp. 121-140; CEREZO
MIR, Curso de Derecho penal espaniol 1. Introduccidn (5* ed. (Madrid 1996) pp. 162 y ss.; COBO DEL
ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal, PG (5 ed.), pp. 67 y ss.; LUZON PERA, Curse de Derecho penal, PG 1
(Madrid 1996) pp. 129-137; MIR PUIG, Introduccidn a las bases del Derecho penal (Barcelona 1976) pp. 79
y ss.; SILVA SANCHEZ, Aproximacidn al Derecho penal contempordnes, pp. 252-259; ZUGALDIA ESPINAR,
Fundamentos de Derecho penal, Valencia 1993, pp. 275 y ss.; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho Penal.
Intreduccidn (Madrid 2000) pp. 320 y ss.; CARBONELL MATEU, Derecho penal: Conceptos y principios
constitucionales, pp. 108 v ss.; JAEN VALLEJO, Principios constitucionales y Derecho penal moderno. Estudio
sobre cuestiones de especial relevancia constitucional (Buenos Aires 1999) pp. 19 v ss.

40 Tomamos esta formulacién latina, que a diferencia de las anteriores no suele emplearse, de LUZON
PENA, Curse de Derecho Penal, PG I, p. 134,

41 No nos cs posible adentrarnos aquf en ¢l detalle de estas estructuras. Solo se debe dejar constancia que
esta aparentemente perfecta operacidn de las estructuras suele generar tremendas dificultades de aplicacién
prictica. Vid., en esta lfnea, BACIGALUPO, Principios de Derecho penal, pp. 56-57.
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posible hacer distinciones en lo que se refiere al 4mbito jurfdico continental y al Com-
mon Law, pues en la evolucién de ambos sistemas la inhibicién en virtud de la legalidad
ha sido diametralmente opuesta??. En el 4mbito continental, si bien a veces se mencio-
nan ciertas manifestaciones tempranas del principio de legalidad en el Digesto, en la
Magna Charta Libertatum o el Decreto de Alfonso IX en las cortes de Leén®3, no es
posible hablar de verdaderas estructuras inhibitorias que alcanzaran toda la operacién
del sistema penal sino hasta el triunfo de los ideales liberales e ilustrades de la revolu-
cién francesa®d.

Posceriormente, este Principio se recoge en las Constituciones Politicas de algunos
estados de la Unién Norteamericana —principalmente la Constitucién de Philadelphia—;
forma parte de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano dictada en
la Revolucién Francesa de 1789; y se incorpora a los Cédigos penales dictados a lo largo

de los siglos XIX y XX.

2 Vid,, por todos, NINO, Los lmites de la Responsabilidad penal (Buenos Aires 1980) pp. 101-107. En este
punto, es preciso rechazar los paralelismos que a veces se formulan entre el principio de legalidad y el rule of
law anglosajdn, pues su contenido y funcién son apenas analogables; vid., en este sentido, COBO DEL ROSAL/
VIVES ANTON, Derecho penal, PG (5* ed. ), pp. 68-69 y GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho Penal,
Insroduccidn, p. 321. Respecro de la rule of law, la idea central es la llamada doctrina de los precedentes, y que
consiste en que el fallo de ciertos Tribunales (segtin su jerarqufa) vincula a otros Tribunales para la solucién
de casos similares que hayan de ser resucltos en el futuro. Sin detenernos en otras menudencias adjetivas
emanadas del sistema de los precedentes se puede resumir en que la decisién tomada por un tribunal debe
por fuerza ser seguida en casos futuros similares por los tribunales de inferior jerarquia (y frecuentemente lo
serd por los tribunales del igual jerarqufa). Respecto de la vinculacién de un wibunal por sus propios fallos
anteriores, cn Inglaterra existe un fallo de la House of Lords del afio 1966 en que se declaré que ella no
quedaba vinculada por sus fallos propios anteriores. De cualquier modo, y en pos de la tan anhelada
seguridad jurldica que pareciera verse vulnerada por un fallo de esta naturaleza, aparte de la insistencia del
Lord Chancelor acerca del compromiso de la House of Lords con la certeza requerida por el Derecho penal, asf
como cn Knuiler Led, v. DPF [1972] All ER 898; [1973] AC 435, se ha asentado la doctrina de que ha de
haber muy poderosas razones para que la House of Lords cambie una decisién anterior. De cualquier modo no
es posible declarar que sean pocos los casos de overruling acaecidos con posterioridad. Respecto de la vincula-
cién del resto de las cortes, as{ como del resto de las caracteristicas del rule of law vid, con detalle, CARD,
CROSS & JONES, Criminal Law (Londres 1995) p. 112 y ss.

43 Se discute el origen histérico preciso del Principio de Legalidad. Para algunos fuc el Derecho Romano.
En contra ETCHEBERRY, Derecho Penal. Parte General (Santiago de Chile 1998) p. 77, quien precisa que el
Derecho Romano no lo reconocié como principio esencial del Derecho sino que solo indicé algunas
referencias aisladas como necesidad de que la ley fuera previa. Sin perjuicio de lo anterior, unfvocamente
los autores sefialan que fuc la Carta Magna inglesa del afio 1215 —dictada por Juan Sin Tierra—, a los
nobles de su pafs, como el primer antecedente histérico en que se reconoce de modo expreso ser la piedra
fundacional de este Principio, aunque modernamente se han alzado voces que limitan esta aseveracién. El
artfculo 39 de la referida carta establece que “se prohibe que se condene a hombres libres, que se les apremie,
exilie o perturbe de modo algune, sino solo en un juicio por parte de sus iguales y por medio de la ley del pats™
Por otro lado, se menciona como fundacional de este Principio, también, a la Constitutie Criminales
Caroling germdnica, de 1532. De cualquier forma, para un sector doctrinal, ni la Magna Charta Libertatum
inglesa de Juan Sin Tierra, de 1215, ni la Constitutio criminales Carolina germénica, de 1532, poscen el
sentido mederno del principio de lcgalidad. La primera no excluia la costumbre y, al parecer, tenfa
significado de garantfa procesal, y la scgunda no prohibfa la analogfa contra reo. En este sentido cfr. MIR
POIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General. 5. ¢ ed. (Barcelona, 1998) p. 75.

* Vid., en la misma lnea, MIR PUIG, Introduccion a las bases del Derecho penal, p. 142; BACIGALUPO,
Principios de Derecho penal, PG, pp. 46 y ss.; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal, PG, pp. 77 y
ss; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho Penal. Introduccidn, p. 321.
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En similar sentido y en épocas posteriores, la doctrina jurfdico-penal, por su
parte, se pronuncié a través de diversos autores. Asf, Beccaria, en ¢l afio 1764, formula-
ba la siguiente sentencia: “Solo las leyes pueden decretar las penas y los delitos, y esta
autoridad no puede residir sino en el legislador, que representa a toda la sociedad, unida
por un contrato social”. Por otra parte —y probablemente en su formulacién mds famo-
sa— Feuerbach, en el afio 1801, recogiéndolo de los postulados de la revolucién Francesa
de 1789, dio a este principio su formulacién definitiva mediante el aforismo jutidico:
“nulla poena sine lege; nulla poena sine crimine; nullum crimen, sine poena legale™.

En ese momento se hace patente la necesidad de diferenciar una estructura que
permitiese escindir la operacién (desinterpenetrar) el sistema jurfdico del sistema polfti-
co, representado en la época por la monarquia absoluta. El Derecho debfa verse limitado
por una estructura propia, que garantizara la indemnidad del sistema frente al poder
polftico. Ello, sin embargo, no tenfa por qué hacerse sobre la base de la legalidad. La
indemnidad del sistema jurfdico frente al polftico podrfa haberse buscado en otras
estructuras, que revalidaran como propias estructuras de otros sistemas, como por ejem-
plo el sistema de la moral. Lo dnico que era forzoso era que se tratara de una estructura
propia del sistema jurfdico (de modo de poder cerrarlo normativamente), pero ello
podrfa haberse sorteado mediante la “revalidacién” o “juridizacién” de estructuras de
otros sistemas.

En cualquier caso, parece dudoso que el ideal revolucionario haya pretendido una
inmunidad real del sistema jurfdico respecto del politico, sino que por el contrario, su
pretensién era lograr una interpenetracién entre ambos que fuese capaz de llevar por
completo el ideal politico racionalista ¢ ilustrado a la operacién del Derecho. Para ello,
dificilmente podrfa haberse encontrado una estructura mds adecuada que la ley. Desde
esta perspectiva, y se ataca con esto directamente el mito de la revolucién francesa, no
hay una liberacién del sistema jurfdico respecto del sistema polftico, sino un “cambio de
amo™: de la esclavitud al absolutismo 2 la esclavitud a los ideales revolucionarios®.

Para el pensamiento ilustrado la ley se aparece como la estructura adecuada para
garantizar que se considerard a “los individuos en masa y a las acciones en abstracto™.
La estructura jurfdica cristaliza el principio rector del sistema politico y lo incorpora
como estructura de inhibicién de su operacién. La ley se reconoce como la expresién
suprema de la voluntad general, se transforma en la méxima garantfa para el ciudadano,
de modo que solo ella podrd “decretar las penas de los delitos; y esta autoridad debe
residir solo en el legislador que representa a toda la sociedad unida por el contrato

45 FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinem in Deutschland geltenden peinlichen Rechss (Giessen 1801) 1.1 §24,
. 20.

‘1;6 Con esto no sc pretende negar el cremendo logro evolutivo del sistema juridico postrevolucionario,
encarnado principalmente por el propio principio nullum crimen, nulla poena sine lege, por la necesidad de
fundamenracién racional de la pena (y, en dcfinitiva, de proporcionalidad), la distincién tajante entre
contravenciones jurfdico-penales, pecado, moral y buenas costumbres, etc. Cft. BACIGALUPO, Principios de
Derecho penal, PG, p. 47, quien rambién incluye, cosa que resulta m4s discutible, la humanizacién de las
penas bajo ia preponderancia de las penas privativas de libertad.

47 ROUSSEAU, Du control sociaf, en Oevres Completes (Paris 1971) p. 530; cit. por COBO DEL ROSAL/
VIVES ANTON, Derecho penal, PG (5 ed. ), p. 69.
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social™¥8-49, A este proceso se hace mencién cuando se habla del “significado polftico del
principio de legalidad™.

La confirmacién de este proceso, por dltimo, se produce con el advenimiento del
Estado democrdtico moderno. En esta linea, se ha afirmado que el hecho de que una ley
previa definiera las conductas delictivas y las penas es el presupuesto necesario de toda
intervencién de derechos de los stibditos, especialmente si se considera que ella se realiza
por parte de los funcionarios que carecen de legitimidad democrética directa, como la
administracién y los jueces®!. Sin embargo, resulta dudoso afirmar que si los jueces o la
administracién contaran con legitimacién democrética directa, el principio de legalidad
no serfa necesario,

48 BECCARIA, Tratade de los delitos y las penas, Introduccion, 11 (Madrid 1998) pp. 28-29.

49 Este proceso no puede encontrarse e¢n el Common Law en que existe una duplicidad de fuentes de
normas penales. Asf, mientras en el derecho continental la tinica fuente del derecho penal es la ley
(evadiendo aqui, como s obvio, el problemas de las leyes penales en blanco), en el derecho anglosajén
pucde encontrarse una dualidad constituida por la interaccién del Common Law y la ley.

En este sentido, el curso seguido histéricamente por el common law tesulta interesante. Respecto de la
creacién de ilfcitos penales, entre los siglos XII y XIV, a través de rules of law de origen consuctudinario, se
penaron los ilfcites que la comunidad estimaba de mayor gravedad, llamados felonies. Posteriormente, se
incorporaron al catdloge de delitos creados por el Common Law otros de menor gravedad (misdemeanours).
Esta distincién, desde el Criminal Law Acr de 1967, ha desaparecido. En tode caso, sin perjuicio de tener
al Common Law como una importante fuente del detecho penal, la ley ¢n ¢l sistema anglosajén también ha
jugado un papel importante, al punto que actualmente casi lo ha reemplazado por completo. En efecto,
hoy -en dfa cxisten statutes que se limitan a reconocer la cxistencia de ciertos delitos, que como ilicitos
fueron creados por el Common Law, aun cuando su contenido jamds ha sido reglado por ninguna ley. En
este orden de cosas nos podemos encontrar con tres casos de tipificacién. (a) Que tanto el delito como la
pena se encuentren determinados por el Common Law; (b) que el Delito y/o la pena se encuentren en el
Common Law, abandondndose respectivamente la pena o el delito a una ley; (¢) que tanto ¢l delito como la
pena se encuentren determinados por una ley. Naturalmente, este dltimo caso no presenta problema
alguno puesto que satisface todas las exigencias de lo que continentalmente constituye el principio de
reserva. Los casos problemdricos son los dos primeros en que tenemos creacién de delitos o conminacién
con penas, 0 ambas, en manos de un ente distinto del poder legiferente. Ejemplos de lo anterior es el
homicidio, que solo s¢ encuentra en el Common Law sin perjuicio que su pena se ha precisado en un
statute, lo mismo ocurre con el manslaughter. De hecho los starutes mis importantes solo se limitan a
reconocer la existencia de ciertos delitos sin dar mds definicién que la que ha conformado el Common Law
a lo largo del tiempo. En este sentido, adn mds peculiar resulta las decisién de Morris [1950] 2 All ER 965;
[1951] 1 KB 394, en quc se ha declarado que de haber un delito en el Common Law que no tenga una
pena correlativa en un starute (y, obviamente, cuando el Common Law tampoco proporcione una que sea
aplicable), el juez podré imponer la pena de cdrcel o la multa que le parezca segiin su propia discrecién.
Para la tradicién continental, habituada a la reserva, cllo resultarfa completamente insostenible.

En todo caso, desde Knuller ». DPP, como en nota 42, se encuentra prohibida la creacidn de delitos a través
de la prdctica jurisprudencial, lo que parece ser un avance en la valoracién del principio de legalidad, aunque
nada se diga respecto de los delitos que solo se encuentran en las normas del Common Law. Sin perjuicio de
ello, este avance es mds formal de lo que parece, principalmente porque aén se permite que se apliquen
tipificaciones antiguas del Common Law a situaciones nuevas y diferentes a su antigua intencién y alcance
(una perfecta creacién analégica) y la linea que divide ambas posibilidades (crear ilicitos nuevos o extender el
alcance de los antiguos) es extremadamente tenue. Vid. al respecto, por todes, CARD, CROSS & JONES,
Criminal Law, pp. 9 y ss. y NINO, Los Hmites de Ia responsabilidad penal, pp. 101-107

%0 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho Penal. Introduccién, pp. 322-324

5! Asl GRUNWALD, Bedcutung und Begriindung des Saszes nulla poena sine lege, cn ZStW 76 (1964), pp.
1y ss. Criticamente JAKOBS, Derecho penal, PG, 4/4 y ss.; cfr. BACIGALUPO, Principios de Derecho penal,
PG, pp. 58.
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En su virtud queda prohibido completamente establecer delitos ni imponer penas
cuando no existe una ley que incrimine previamente el hecho respectivo y establezca la
pena con la que se encuentra conminado (nullum crimen, nulla poena sine lege). Habla-

- mos de un principio de legitimacidn puesto que de su cumplimiento pende la operacién

legitima del Derecho penal. Y es un principio de legitimacién formal, porque se refiere a
las condiciones formales con que debe cumplir el Estado para ejercer su facultad de
castigar: solo puede hacerlo cuando una ley anterior a la ejecucién del hecho describe a
ese hecho como delito y precisa cudl es la pena que debe aplicarse a quien lo realiza.

Adicionalmente, esta estructura tiene un alcance mds amplio que el de reservar a
la ley el monopolio de creacién de ilicitos. En otros términos, si bien solamente la ley
puede crear delitos y establecer sus penas correlativas (principio de legalidad en sentido
estricto, mds precisamente principio de reserva legal), incluso ella estd sujeta a limitacio-
nes. Esto se ha producido porque el mecanismo de validacién de la estructura, en la
mayoria de los ordenamientos occidentales ha sido su incorporacién como una Garantia
Constitucional®? propia de los regimenes democrdticos y liberales.

De este modo, la propia estructura de legitimidad estd sujeta a una
(meta)estructura de legitimidad. Una estructura de legirimidad que vela por la legitimi-
dad de la estructura. Puesto en un ejemplo, este grado méximo de autorreferencia puede
apreciarse en las condiciones de legitimidad que ha de cumplic la legalidad para legiti-
mar la incriminacién.

1. La ley no puede crear delitos y penas con posterioridad a los hechos incrimina-
dos y sancionar estos en virtud de dichas disposiciones (Principio de Irretroactividad de
las Leyes Penales)??; y,

2. La ley penal, al crear delitos y penas, debe referirse directa y precisamente a los
hechos que constituyen aquellos y a la naturaleza y l{mites de estas (Principio de Tipici-
dad Penal).

1.2. La legalidad como logro evolutivo (0 propiedad emergente)

El sistema jurfdico se ha conformado evolutivamente a lo largo de la historia, desde
sus primeras etapas en que no habfa distincién alguna encre los diferentes sistemas sociales
(y el sistema polftico, el sistema religioso y el sistema jurfdico estaban fundidos en un solo
sistema de poder), hasta la completa diferenciacién de los sistemas funcionales (que no
niega en moda alguno su permanente y siempre compleja interpenetracién)®.

El curso evolutivo del Derecho puede analogarse, en lo que aquf interesa, con
algunos episodios de la evolucién sacial. Asf, el surgimiento de la escritura permitié a la

52 El fundamento, o uno de cllos, de que el Principio de Legalidad haya sido establecido con rango
constitucional reside en que la simple consagracién legislativa —como norma con rango legal— serfa insufi-
ciente ante la posibilidad de que leyes posteriores maodificaran el principio o lo derogaran en forma total o
parcial, expresa o tdcita.

53 El punto de partida en esta materia es que lz ley dispone sols para lo futuro y no puede jamds tener efecto
retroactive, esto es, ser aplicada a bechos acaecidos (cometidos) con anterioridad a su dictacidn. Cir. Enrique
CURY URZUA, Derecho Penal. Parte General. T. 1 (2,2 ed. (Santiago, 1988) pp. 208 ss.

54 Sabre esto véasce el capitulo sexto de LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft.
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sociedad mantener disponible el conocimiento para situaciones no previsibles®®. Antes
de ella también era posible, pues lo relevante no es el medio de mantencién del conaci-
miento sino el hecho de que esté disponible. Si ello pudiese garantizarse adecuadamente
mediante la tradicién oral, probablemente no habrfa existido la necesidad de sentarlo
por escrito. Del mismo modo, el hecho de asentarlo por escrito, tampoco es garantfa de
conocimiento. Por el contrario, generalmente esas estructuras descansan sobre otras
estructuras que la dotan de una certeza que en realidad no les pertenece. Piénsese
simplemente en todas las formas de ficcién de conocimiento de la ley.

De hecho, es perfectamente posible que uno de los aspectos mds gravitantes en la
formacién de la escritura haya sido la fijacién exigida para solucionar problemas jurfdi-
cos®6. Resulta muy relevante mantener la memoria social, pero resulta inmediatamente
relevante mantener fijada la existencia de obligaciones o deberes que han de cumplirse
tanto en el tiempo inmediato como en el largo plazo. El ejemplo mds radical ha de ser el
del testamento, en que quien ha otorgado su voluntad ya no estd para corregir las malas
(o maliciosas) interpretaciones de los que la escucharon.

Luego, la escritura permitié hacer reconocible algunas desviaciones que el nervio-
sismo y la acrualidad de la disputa podfan ocultar. Esto los transforma en un mecanismo
de consistencia, que limita los espacios de intcrprctacidn57. Asf, la escrituracién irrumpe
como exigencia del sistema juridico y, junto con la imprenta, la exigencia de publicidad
oficial. Esto no solo en la fijacién de las leyes sino también de otras formas normativas
como costumbres —famosa es la coleccién oficial de cowrumes francesas®®—, sino también
de sus comentarios y glosas.

Histéricamente, la sociedad occidental evolucioné frente al riesgo de la arbitrarie-
dad de ser juzgado por conductas y condenado a penas que el sujeto no podfa anticipar,
de manera de orientar su conducta a preceptos racionales. En este sentido es que se
afirma que el principio de legalidad es un logro evolutivo que surge a partir de la
necesidad de limitar el poder del Rey (del soberano), que no conocfa otros l{mirtes que
no fueran los propios designios de su conciencia, en cuanto vinculo de Dios con los
hombres y depositario de su poder en la Tierra®®. Por esta razén el surgimiento del
Principio de Legalidad, como Garantfa del Derecho penal liberal se traduce en que el
ciudaddani, al obrar, sepa por una ley vigente al momento en que se dispone a obrar,
qué conductas constituyen delito y estdn penadas —y con qué penas— y cudles no lo

55 LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, p. 245.

38 Sobre esto existen muy impresionantes estudios. Vid., solo 2 modo de ejemplo, SCHMANDT-BESSERAT,
An Archaic Recording System and the Origin f Writing, en Syro-Mesopotamic Studies 1/2 (1977), pp. 1 y ss.
37 Cfr. LUHMANN, Das Rechs der Gesellschaf?, p. 249.

58 Sobre cllo Phillipe Sueur, Histerie du droit public francais XVe-XVIII siécle, 11 (Paris 1989) Sobre todo
eso cfr. LUHMANN, Das Recht der Gesellsehaft, pp. 272-273.

3% Cfr. Hans-Heinrich JESCHECK/Thomas WEIGEND, Tratado de Derecho Penal. Parte General, pp. 140 ss.,
al sefialar que “La base histdrica del principio de legalidad reside en la teoria del contrato social de la
llustracidn. Sus raices se cimentan sobre la idea de una razén comtn a todas las personas que han encontra-
do su expresién decisiva en la Ley y que excluye a la arbitrariedad estatal como una perturbacién irracio-
nal, sobre el postulado del reconocimicnto para toda persona de derechos y libertades naturales de cardcrer
inviolable...”
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estin. Se aspira a que sea la ley la que precise y determine esas conductas, evitando
cldusulas generales que generen incertidumbre respecto de las prohibiciones.

HI. LAS ESTRUCTURAS DE (AUTO) LEGITIMACION MATERIAL

1. GENERALIDADES

Ademds de las estructuras de legitimidad que hemos denominado “formales” (si
bien en cuanto estructura no puede establecerse diferencia alguna entre ellas, sino solo
desde la perspectiva de un observador de segundo orden), puede afirmarse también la
existencia de ciertas estructuras de legitimidad material. A diferencia de las anteriores,
estas estructuras no implican que siempre se legitime la operacién del Derecho penal a
partir de la negacién de la pena (-pena), sino también mediante una disminucién de la
intervencién punitiva (menos pena: <P)8, Dentro de esta clase de estructuras se encuen-
tran —entre otros— el principio de subsidiariedad®, de fragmentariedad, proporcionali-
dad, humanidad, igualdad, exclusiva proteccién de bienes jurfdicos, culpabilidad y non
bis in idem®?. Solo a modo de ejemplo, veamos la diferenciacién de tres de estas estruc-
turas de legitimacién material.

1. El principio de humanidad de las penas®?

El principio de humanidad vincula la conminacién penal asf como su imposicién
con el concepto de humanidad imperante socialmente®4. El sistema penal debe limitar la
punicién a los marcos que se han diferenciado socialmente y que sean coherentes con la
dignidad humana reconocida por la sociedad.

60 Las estructuras de legitimidad formal solo operan inhibiendo al sistema (-P).

! Acerca del principio de intervencién minima vid. ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de Derecho penal,
pp. 236 y ss.; MIR PUIG, Dereche Penal, PG, pp, 89-90; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Dereche Penal,
Introduccidn, pp. 377-390; EL MISMOQ, E! principio de intervencidn minima del Derecho penal como limite
del ius puniendi, en “Estudios penales y jurfdicos, Homenaje al Profesor Casas Barquero® (Cérdoba
1996) pp. 246 y ss.; LUZON PERA, Curso de Derecho penal, PG, pp. 82 y ss.; COBO DEL ROSAL/VIVES
ANTON, Derecho penal, PG (5% ed. }, pp. 81 y ss (aunque denomindndolo principio de proporcionalidad
en sentido amplio); CARBONELL MATEU, Derecho penal: concepro y principios constitucionales (Valencia
1999) pp. 199 y ss.

62 Asi, SILVA SANCHEZ, Aproximacidn al Derecho penal cantempordneo, pp. 259 y ss. Puede hacerse notar
que el principio de intervencién minima v sus derivaciones (fragmentariedad y subsidiariedad) desempefia
ademis de su funcién de legitimidad, un papel diferente, pues es una estructura de acoplamiento entre el
sistema juridico y el sistema politico. El principio de witima ratio estd principalmente dirigido al legislador
¥ es una estructura que orienta (en mayor o menor medida) las deciciones politicas de configuracién del
sistema jurfdico. Es cierto que ello después se traduce en nuevas estructuras (v, gr. leyes) pero su parricipa-
cién en la delimitacién de las fronteras del sistema es relativamente mediata.

63 Respecto de este principio vid BUSTOS RAMIREZ, Manwal de Derecho penal, pp. 97-99; MIR PUIG,
Derecho Penal, PG, pp. 104 v ss.; SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal contempordneo, p, 261 ;
ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de Derecho penal, pp. 254 y ss; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho
Penal. Introduccidn, pp. 406-411.

64 Pero no solo estos, también implica una limitacién en el interior del proceso penal, despejando de él
toda préctica atentatoria concra esa dignidad (por cjemplo, la utilizacién de la torura para hacerse de
pruebas).
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Hablamos de concepto de humanidad diferenciado socialmente pues si podemos
afirmar la existencia de un “ndcleo duro” de “humanidad” reconocido estructuralmente
en la sociedad, los mérgenes de dicho concepto también son cambiantes y de ello da fe
la historia ¥ la aplicacién de castigos que han sido desechados por atentar contra esa
dignidad. Esto ha producido una limitacién de ciertas penas como un logro evolutive,
como la erradicacién de los tormentos o las penas mutilatorias. Actualmente el principio
de humanidad nos hace afirmar que la privacién de libertad es el castigo mds humano
que existe (y por ello se ha erguido como el eje de nuestro sistema sancionatorio). Ello,
obviamente, es discutible, y nada asegura que permanezca asf para siempre. ;Quién nos

‘asegura que privar a un hombre de su libertad es objetivamente mds acorde con su
dignidad que proporcionarle diez azotes? Como todos los principios de legitimidad
material, se trata de logros evolutivos no necesarios ni estiticos, sino completamente
dindmicos (pudieron no estar o pudieron estar de otra forma).

El problema que se presenta aqui es que esto parece contradecir la existencia de
una dignidad humana previa al Derecho y que ha de orientar su operacién®. Esta
contradiccién es mds aparente que real. Entre otras cosas, la afirmacién de que el princi-
pio de humanidad como estructura de legitimidad material pende de la “dignidad hu-
mana diferenciada socialmente” no implica que no exista una “dignidad humana intrfn-
seca y previa’®, sino simplemente da cuenta de que mientras esa dignidad previa no sea
reconocida socialmente carece de “existencia social” y malamente puede limitar la opera-
cién de un sistema social como el del Derecho®.

Esto claramente queda establecido por la evolucién histérica de la estructura, que
si bien también puede encontrar sus origenes en el pensamiento ilustrado, desde sus
formulaciones iniciales ha seguido un camino bastante pendular. No es posible afirmar
la existencia de un proceso lineal en virtud del cual se haya transitado desde un Derecho
penal basado en la tortura, las penas corporales y la pena de muerte, a otro cuya espina
dorsal fuesen las penas privativas de libertad {destacando como hitos la supresién de las
penas mutilatorias, la abolicién del rormento, etc.). Por el contrario, el camino ha
contado con frecuentes retrocesos y negros perfodos de regreso a la inhumanidad®8, Sin
embargo, tendencias a perfeccionar esta estructura pueden apreciarse, si bien se encuen-
tran inmersas en un proceso tremendamente confuso. Si por una parte aparece el recurso

65 Especialmente critico, en este sentido, INNERARITY, La ilustracidn socioldgica de Niklas Lubmann, en
“Persona y Derecho” 17 (1987), pp. 28-29.

66 De hecho, la influencia de las tesis iusnaturaliscas en el proceso de “humanizacién” del Derecho penal es
innegable. Vid., aunque critico, BUSTOS RAMIREZ, Manua! de Derecho penal espariol, p. 97.

67 Los reconocimientos de esta dignidad son frecuentes, si bien es innegable que a la hora de llevarlos a la
prictica en ocasiones no pasan de ser meras declaraciones. En el ordenamiento constitucional espafiol, el
art. 15 de la Constitucién declara que “nadie puede ser sometido a penas inhumanas o degradantes™ como
por ejemplo los trabajos forzados (art. 25.2). En la misma lnea el art. 10.1 declara la dignidad humana
como piedra angular del orden politico y social. Vid., ademds, la STC 65/1986 (pte. Latorre Segura)
declarando cudndo una pena ha de estimarse inhumana o degradante y las critcas a la interpretacién del
TC (per restrictiva) de ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de Derecho penal, p. 256, por todos. Cfr.,
ademds, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derechs Penal. Introduccidn, p. 408. .

68 Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho Penal. Introduccidn, p. 407. Vid., ademds, MIR PUIG, Dere-
che Penal, PG, p. 104.
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a sustitutivos penales (de la privacién de libertad de corta duracién), a la progresiva
suavizacién de las penas, y a la concesidén de beneficios penitenciarios, por la otra es
dificil sostener que todo ello sea capaz de “doblarle la mano” al innegable y despropor-
cionado proceso de expansién del Derecho penal®.

Este punto permite enfrentar adecuadamente el hecho de que existan distintos
“conceptos de dignidad” imperantes en las diferentes sociedades en que existen sistemas
para la estabilizacién de las expectativas bdsicas sobre las que se estructura la vida social
(e incluso los derechos emanados de dicha dignidad de los que se puede privar a quien
ha delinquido)7%. Pero para esto no es necesario recurrir a diferencias culturales o dife-
rencias en el grado de evolucién. Esta concepcién permite también comprender la varia-
cién histdrica del concepro de dignidad humana en la sociedad occidental, que se ha
(re)formulado a partir del diglogo religioso, moral, filoséfico, antropolégico e incluso
polftico y econémico. La expresién mds palmaria puede observarse para el sistema jurfdi-
co-penal en la eliminacién de las penas corporales, la constante reduccién de las priva-
ciones de libertad, etc.”!. Volvemos con esto a un problema ya enunciado: c6mo podria
explicarse la diferente valoracién de la pérdida de libertad respecto de, por ejemplo, la
integridad corporal a la hora de seleccionar las sanciones aplicables en una determinada
sociedad. En otros términos, de dénde puede desprenderse que privar de libertad a
quien ha delinquido es m4s conforme con la dignidad humana que proporcionarle un
castigo flsico. No son pocas las culturas en que cualquiera de los miembros preferirfa
recibir cincuenta azotes en la plaza pdblica, antes de ser privado de libertad por un dfa”2.

2. EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD
El principio de culpabilidad es probablemente el logro evolutivo m4s potente del
Derecho penal de la sociedad occidental. Ello no lo hace perder su cardcter de logro

6% Vid., acerca de todo esto, SILVA SANCHEZ, Lz expansidn def Derecho penal, passim.

70 Un ejemplo estremecedor es citado por GEERTZ, Local Knowledge: Fact and Law in comparative
perspective, en “Local Knowledge. Further essays in interpretive anthropology”, Basic Books (Nueva York
1983) pp. 167-234 respecto de las sanciones concebidas para determinadas infracciones por algunas
tribus balinesas, y por las que no solo se pierden algunos derechos, sino que se pierde la calidad misma
de “ser humane” que dicha sociedad ha diferenciado. La sancién impuesta en el caso citado por GEERTZ
—por haberse rehusado el condenado a participar en el consejo de la tribu~ inclufa: la pérdida del
terreno en el que se vivia, la pérdida del derecha a entrar a los temgplos (luego, pérdida de la posibilidad
de contacto con los dioses), de los derechas polfticos (incluso de acceso a la justicia), la imposibilidad de
hacer uso de los lugares piblicos {esto es, de pisar ¢l suclo de la tribu), la pérdida del rango en la casta a
la que se pertenecfa y, por tltimo, la pérdida de todo contacto social, pues nadie en la tribu podia
dirigirle la palabra bajo penaz de multa. En otras palabras, se le transformaba en no hombre. Vid
GEERTZ, loc. cit., pp. 177.

71 Vid, en este sentido, BUSTOS RAMIREZ, Manual de Dereche penal (4® ed. }, pp. 97 y ss; MIR PUIG,

Derecho Penal, PG, pp. 94-95.

72 En la misma linca debe entenderse la afirmacién de ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de Derecho penal,
pp- 257-258 respecto de que castrar al violador, cortar la mano del traficante de drogas o matar al asesino;
lo mismo que las penas corporales o los tratamientos psicoquirirgicos (al modo de la “naranja mecdnica”);
repugnan a nuestra sensibilidad y actual grado de desarrollo ético. Tal vez lo mds exacto de esto sean las
expresiones nuestra sensibilidad (pues ¢l andlisis se hace desde este sistema) y acrual grado de desarrollo (pues
se verifica como una auteobservacién actual).
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evolutivo de modo que su reconocimiento no es exactamente idéntico en todos los ordena-
mientos jurfdicos. La existencia de ordenamientos que no han reconocido la necesidad de
culpabilidad para condenar es innegable y ello muestra su cardcter no necesario.

En virtud de este principio ninguna accién conminada con una pena puede consi-
derarse delito si el participe no es individualmente reprochable por esa conducra. A
veces se enuncia como nulla poena sine culpa. El principio anglosajén equivalente reza
actus non facit reum nisi mens sit rea’>. Y si bien dogmdticamente se les ha dado un
efecto y aplicacién diversa tras él descansa la mismo idea.

Las discusiones acerca del contenido real de la culpabilidad, es decir, de si lo que
se busca es una culpabilidad efectiva o solo se determina normativamente cudndo al-
guien es culpable, exceden con mucho lo que podemos decir aquf. Sin embargo, parece
evidente que m4s temprano que tarde, para determinar la culpabilidad, es necesario
recurrir a criterios normativos y no psicolégicos’ que permitan afirmar que alguien
conociendo las consecuencias de sus actos no se refrené en su comisién. Asf, la idea de
poder actuar de otro modo, tan tfpica del finalismo y enraizada en premisas ontolégi-
cas” ha debido dejar paso a mecanismos normativos de determinacién de la responsabi-
lidad o determinacién funcional de la culpabilidad.

Luego, si la culpabilidad pende de criterios normativos, la determinacién de cud-
les son esos criterios depende de la funcién que el Derecho penal ha de cumplir en la
sociedad que lo ha diferenciado. Ello hace, por una parte, que la configuracién de la
culpabilidad no sea estdtica (lo que confirma su cardcter de logro evolutivo), v, por la
otra, que como estructura deba adaptarse a las necesidades de subsistencia del sistema.

2.1 Configuracién funcional de la culpabilidad
La ubicacién del principio de culpabilidad en el plano de las estructuras de legiti-
midad material no es del todo novedosa’. Por el contrario, la subordinacién del concep-

73 Sobre esto puede verse, entre otros muchos, WILLIAMS, Criminal Law, the general par: (24 Ed. ), Londres,
Stevens & Sons Led 1961, §14, p. 31; SMITH & HOGAN, Criminal Law (7t Ed.) Londres Butterworths
1992, 4, p. 28; CHARLETON, MCDERMOTT & BOLGER, Criminal Law {Dublin Butterworths 1999) 1.13, p.
9; DINE & GOBERT, Cases and Materials (Londres, Blackstone 1993) 2, 1, p. 48; CARD, CROSS 8. JONES,
Criminal Law (13 Ed. (Londres Butterworths 1995) 6.1, p. 50; ROBINSON, Fundamenials on Criminal Law
(24 Ed. ), Boston, Brown & Company 1995, p. 180; SIMESTER/SULLIVAN, Criminal Law, theory and doctrine
(Oxford, Harr Publishing 2000) p. 21; ASHWORTH, Principles of Criminal Law (Oxford Clarendon Press
1991) pp. 78-79; ademds, la formulacidn de la House of Lords puede encontrarse en Haughton v Smirkh [1975)
AC, pp. 476491 y Younghusband v Luftig [1949] 2 KB, pp. 354-370. Con abundantes referencias Pifia
Rochefore, La estructura de la teorfa del delito en el 4mbito juridico del Common Law, p. 10.

74 Esta concepci6n psicolégica se condecfa a cabalidad con la actitud positivista de orientacién a lo fctico.
Sobre esto vid. JESCHECK, Derecho penal (3¢ ed.) T. 1, p. 577.

75 Vid. WELZEL, Lebrbuch des deurschen Strafrech, 1969, p. 140 y ss; EL MISMO, ZStW 60 (1941), p. 456.
76 Lo acoge expresamente, y haciendo las mismas precisiones, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecha Penal.
Introduccidn, pp. 390 y ss. Vid., ademds, KAUFMANN, Das Schuldprinzip. Eine strafrechtlich-rechisphiloso-
phische Untersuchung (Carl Winter Universitiesverlag, Heidelberg 1961) pp. 15 y ss., para quicn el princi-
pio de culpabilidad es un presupuesto necesario de la legitimidad de la pena estatal; MIR PUIG, [ntroduc-
cidn a las bases del Derecho penal, pp. 153 y ss, 162 y ss.; ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de Derecho
penal, pp. 242 y ss; vid., ademds, en lo que se refiere a la dimensidn de garantfa del principio de
culpabilidad, SILYA SANCHEZ, Aproximarcidn al Derecho penal contempordneo, pp. 262-263, 293 y ss.
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to de culpabilidad a la funcién que debe desempefiar (es decir, el concepto funcional de
culpabilidad) resulta extremadamente discutido””.

De acuerdo a lo que hemos sostenido, si el principio de culpabilidad y la culpabi-
lidad misma son una estructura de legitimidad, ¢l contenido de ambos es un logro
evolutivo. Tanto el concepto de culpabilidad, como su incorporacién y ubicacién en el
sistema juridico penal, son fruto de un proceso histérico contingente”, Esto parece
diffcilmente discutible. Ni es necesario que el sistema juridico penal exija culpabilidad
para aplicar una pena, ni es necesario que entienda por culpabilidad lo que actualmente
entiende (podria ser de otro modo). La determinacién de qué es la culpabilidad, asf como
de quién obra culpablemente es un proceso que se lleva a cabo dentro del sistema. Que
para ello se construya tal o cual concepro de culpabilidad o que se importe de tal o cual
sistema social (en cuyo caso serd preciso una revalidacién por parte del sistema juridico-
penal) es fruto de un proceso evolutivo que podria haber seguido un curso diverse”.
Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que el concepto de culpabilidad ha de
configurarse funcionalmente®C.

Para ilustrar este punto no es preciso remontarse a sistemas. jurfdicos primitivosm,
sino que simplemente basta con considerar algunos sistemas contempordneos en los que
el principio de culpabilidad no opera siempre como limite al iws puniends. En algunos
de ellos se considera que en determinados casos la infraccién sancionada con una pena

77 A ello hay que sumar, ademds, que aquf nos alejamos del concepto funcional de culpabilidad general-
mente sometido 2 discusién, paradigmdticamente encarnado en la propuesta de JAKOBS, Derecho Penal,
PG, pp. 561 y ss., y especialmente pp. 575 y ss.; EL MISMO, Culpabilidad y prevencidn, en “Esrudios de
Derecho Penal”, pp. 73-99 y EL MISMO, Ef principio de culpabilidad, en el mismo lugar, pp. 365-393.
Accrca de la evolucién del principio de culpabilidad vid., entre otros, ROXIN, ;Qué queda de la cuipabili-
dad en Derecho penal? (trad. Silva Sdnchez), CPC 30 (1986), pp. 671 y ss.; EL MISMO, Das Schuldprinzip
im Wandel, FS fitr Art. Kaufmann (Heidelberg 1993} pp. 519-535; SCHONEMANN, La culpabilidad: estado
de lz cuestidn, en Roxin/Jakobs/Schiinemann/Frisch/Kéhler, “Sobre el estado de la teorfa del delito” (Ma-
drid 2000) pp. 91-128.

78 En el mismo sentido, aunque no lo incorpora como limite del ius puniends, sino como la sintesis de
varias finalidades del Derecho penal, SILVA SANCHEZ, Aproximacidn al Derecho penal contempordneo, pp.
262-263. En otros términos, desde la perspectiva evolutiva, para que la STC 150/1991 (pte. Lépez
Guerra) decldrase que “el principio de culpabilidad {es un] principio estructural bdsico del Derecho penal®,
han debido de pasar muchas cosas en la historia del Derecho. Vid., ademds, QUINTERC OLIVARES, Derecho
Penal, PG (Marcial Pons, Madrid 1992) pp. 68 y ss.; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho Penal. Intro-
duccidn, p. 392 y, especialmente, SCHUNEMANN, Lz funcidn del principio de culpabilidad en el Derecho
penal preventivo, pp. 147 y ss.

7 Como dice JAKOBS, Culpabilidad y prevencidn, cn “Estudios de Derecho penal”, pp. 73: “El ordenamien-
to de cuyo mantenimiente por medio de penas se trata no conlleva que sea necesario castigar de acuerdo
con la culpabilidad y su medida o, exclusivamente, en atencién a la medida de la misma”. Nacuralmente
aquf es preciso tomar distancia, pues hemos afirmado que ¢l mancenimiento del sistema no pende de la
aplicacién de penas, sino también de la inhibicién punitiva.

80 JAKOBS, Dereche Penal, PG, p. 584.

8 14 tradicién veterorestamentraria ya deja constancia de responsabilidad por el resultado y de responsabi-
lidad grupal en Ez 18, 2-20. Del mismo modo, la idea de responsabilidad por el resultado aparece con toda
frecuencia en las tragedias griegas. Vid JAKOBS, El principio de culpabilidad, pp. 368 y ss. Cobra pleno
sentido aqui la idea de ACHTER, Geburr der Sirafe (Frankfurt 1951) p. 18, que refiriéndose al Derecho
germinico y de la aita Edad Media, Hlamé al efecto del crimen en un mundo mitico, una “grieta en el
edificio del mundo” (einen Rib im Weligebidude).
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se configura solamente con los actos externos (y a veces ni siquiera eso), sin importar la
culpabilidad del sujeto. Caso prototipico de esta clase de responsabilidad es la situational
liability del sistema anglosajén®2,

Mantenernos en este 4mbito puede resultar ilustrador. Algunas instituciones del
sistema anglosajén muestran con extremada claridad tanto la conformacién de la culpa-
bilidad (funcionalmente) por parte del sistema juridico, como la propia diferenciacién
de los criterios para determinarla. El mds claro ejemplo de esta clausura puede encon-
trarse en las conocidas M’Naghten rules, por medio de las que se determina si alguien
puede quedar exculpado en virtud de una enfermedad mental (inimputabilidad por
imposibilidad de reproche individual). Para ello, el sistema ha diferenciado un conjunto
de criterios eminentemente jurfdicos (independientes de toda consideracién psicolégica
o psiquidtrica) por medio de los que se determina quién puede alegar imsanin®3. El
hecho de que en la tradicién continental no se cuente con ejemplos tan evidentes no
debe llevar a pensar que la culpabilidad simplemente se “recoge” como una realidad “en
sf”, sino simplemente que se han diferenciado otros criterios para su determinacién.
Piénsese solo a modo de ejemplo en los criterios de determinacién de la relevancia o
irrelevancia de ciertos errores, o del miedo insuperable, etc.?4.

82 Vid., respecto de estas, y de otras clases de responsabilidad penal establecidas en el Common Law, en las
que la culpabilidad no desempefia ninglin papel, PINA ROCHEFORT, Lz estructura de la Teoria del delito en
el dmbiro juridico del “Common Law”, pp. 43-48 y 71-78.

83 Las reglas M Naghten consisten en una serie de reglas entregadas por la House of Lords en 1843 y mediante
las que se determina si alguien puede catalogarse de “enfermo mental” y alegar la defensa de “demencia”. La
independencia de estas reglas de toda consideracién médica ha sido expresamente declarada por la House of
Lords al punto de que ha otorgado al concepto de “demencia” un contenido exclusivamente jurfdico. Vid.,
respecto del contenido y alcance de dichas reglas, €l tratamiento que les hemos dado en PINA ROCHEFORT,
La estructura de la teoria del delito en el dmbito juridico del "Common Law”, pp. 119-123.

8 Sin embarge, ya en este punto comienzan a gestarse diferencias con la habitual formulacién funcional
del principio de culpabilidad. Estas diferencias guardan relacién directa con la comprensién de lo que
significa la funcién del Derecho. Me parece muy significativo que JAKOBS, Strafrecht, AT, 17/22 in fine, y
con ello justifico una larga cira, escriba: “El concepto de culpabilidad, por tanto, ha de configurarse
Suncionalmente, es decir, come concepto que produce un fruto de regulacidn de determinados principios de
regulacidn (de acuerdo con los requisitos del fin de la pena), para una sociedad de una configuracion determina-
da. El fin de la pena es, segiin la concepcién aquf desarrollada, de tipo preventivo general; se trata de
mantener el reconocimiento general de la norma (no de intimidacién)” [*Der Schuldbegriff ist deshalb
Sfunktiona! zu bilden, d. h. als Begriff der cine Regelungsicistung nach ciner bestimmien Regelungsmaxim (nach
der Erfordernissen des Strafzwecks) fiir eine Gesellschaft bestimmter Verfassung erbringt. Der Suafaweck ist
nach der hier entwickelten Konzeption positiv generalpriventiver Art; es geht um die Erhaltung allgemei-
ner Normanerkennung (nicht um Abschreckung)”]. Si bien al principio comienza hablando de lo que
significa el concepro funcional de culpabilidad, inmediatamente después se refiere a los fines de la pena. Es
cierto que los “fines de la pena”, tal como ahf se entienden, son también los “fines del Derecho penal”,
pero los “fines del Derecho penal” no son solo los “fines de la pena”. En otros términos, es cierto que en la
concepcién funcional de culpabilidad, su configuracién pende de la funcién del Derecho penal en la
sociedad, pero dicha funcién, como ya hemos afirmado, no puede coincidir exactamente con la funcién de
la pena, porque el Derecho penal también cumple su funcién mediante la no-pena. Da la impresién de
que, aun cuando de la terminologfa de JAKOBS no puede desprenderse neccsariamente, la culpabilidad
queda determinada solo por lz finalidad de la pena. Desde la perspectiva que aquf se manticne, sin
embargo, el problema tiene un cariz diverso. De hecho, si se considera que el Derecho penal cumple su
funcién tanto cuando aplica una pena como cuando no la aplica, cn este segundo caso también se estdn
estabilizando expectativas, solo que “son otras”.
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Ya hemos afirmado que, en su actual configuracién, el sistema jurfdico-penal no
solo debe estabilizar expectativas sociales dirigidas a “personas”, sino que también debe
mantener vigentes ciertas expectativas que se le dirigen a él mismo. De eso precisamente
se trata la legitimidad, de que la operacién del Derecho penal no implique una defrau-
dacién de las expectativas que se le dirigen. Esto quiere decir que la propia operacién del
sistema debe encarnar la normatividad social si quiere cumplir su funcién y en dicha
normatividad se ha diferenciado un determinado concepto de culpabilidad. En términos
simples, e/ sistema juridico-penal se ha estructurado sobre la base de que castigar sin conside-
racidn a la culpabilidad es mds perturbador que hacerlo considerdndola. Y esto no tiene
mis explicacién que un proceso histdrico contingente.

En términos funcionales®® el sistema se percata de que la distribucién aleatoria de
cargas es disfuncional (perturbadora)®. Del mismo modo, la distribucién de las cargas a
través de la mera imputacién causal del resultado prohibido —en la configuracién actual
de la sociedad— es igualmente perturbadora. En el cumplimiento de su funcién estabili-
zadora, el sistema diferencia estructuras que permitan una distribucién de cargas que
reduzca la perturbacién a limites tolerables. En dicho proceso y conjugando tanto las
expectativas que se dirigen a las “personas”, como al propio sistema, se alcanza un nuevo
estado evolutivo del sistema y se diferencia la culpabilidad como propiedad emergente?”.

Una vez diferenciada la culpabilidad se ajusta la operacién del sistema del siguien-
te modo:

1 = pena (P)

Culpabilidad

0 = no-pena (-P)

Diferenciada esta sencilla estructura, el sistema declara: “sin culpabilidad no hay
perturbacién®®. Desde esta perspectiva, ya no puede afirmarse que la culpabilidad solo

83 Esto en un plano eminentemente descriptivo, sin necesario asidero en el desarrollo histérico efecrivo.

8 Equiparamos “disfuncional” y “perturbados” porque para el sistema jurfdico, cuya funcién es mantener
estables las expectartivas sociales, toda perturbacidn de expectativas puede considerarse disfuncional.

87 Esto da razén a SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal contempordneo, pp. 262-263, cuando habla
de “garantfa representada por el principio de culpabilidad en sentido estricto”. Es decir, se reconoce que la
culpabilidad tiene, al menos, una dimensidn de legitimidad, que es precisamente de la que aquf tratamos.

8 No ha de confundirse la operacién de esta estructura con la exigencia de responsabilidad subjetiva,
segtin la cual se prohfbe la responsabilidad objetiva, exigiéndose que las consecuencias del actuar fueran
conocidas (dolo) o al menos cognoscibles y existiera el deber de conocer (imprudencia). La exigencia de
responsabilidad subjetiva es una estructura de legitimidad auténoma distinta del principio de culpabilidad
y que estabiliza expectativas solo mediante ¢l ~P.

Si bien histéricamente ambas estructuras se han diferenciado conjuntamente, es preciso distinguirlas pues,
en rigor, dolo e imprudencia no forman parte de la culpabilidad. En virtud de este podrfa afirmarse que
solo padrian fundirse ambas estructuras en un enfoque estrictamente causalista, en que dolo e imprudencia
serfa partes o grados de culpabilidad. Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho Penal. Introduccidn, p.
396. Por lo demds, las comunicaciones que detonan la operacién de la estructura no se refieren solo a la
imposibilidad de imputar el caso fortuito o la responsabilidad objetiva en términos puros, sino que
también impiden la imputacién de consecuencias foreuitas de una accién ilicita de la que sf debe responder
el autor (versari in re illicira). Lo mismo puede decirse de los delitos cualificados por ¢l resultado. Vid.,
ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de Derecho penal, pp. 251 y ss. y GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho
Penal. Introduccidn, p. 397.
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puede negarse cuando con ello no se pone en peligro la estabilizacién general de las
expectativas normativas®®. Por el contrario, lo que sucede es que no puede afirmarse dicha
desestabilizacidn cuando se haya obrado inculpablemente pues la estructuracién del sistema
no lo tolera.

Con esta estructuracién se explican aquellos casos en que el sistema juridico
absuelve por ausencia de culpabilidad. Estos casos son, pot ejemplo el error de prohibi-
cién invencible, estado de necesidad disculpante, el miedo insuperable, la inimputabili-
dad: enajenacién mental o trastorno mental transitorio, minorfa de edad. Luego, la
culpabilidad o inculpabilidad se definen por una serie de criterios diferenciados por
parte del sistema. Esta configuracién es completamente funcional, y ello explica, por
ejemplo, que en el Common Law el error de prohibicién no exista, o que en sociedades
con una carencia institucionalizada de recursos alimentarios no se niegue la responsabili-
dad en casos de hurto famélico.

Sin embargo, igual que otras estructuras de legitimidad material (como el prin-
cipio de proporcionalidad o el principio de humanidad) el principio de culpabilidad
también estabiliza las expectativas dirigidas al sistema de imputacién mediante la
aplicacién de menos pena (<P). Asl, esta estructura se constituye en pilar fundamental
de la individualizacién judicial de la pena ya que se transforma en medida de la pena
segiin la regla

menos culpabilidad implica menos pena
(<C o <P)?0,

2.2 La libertad como consecuencia de la culpabilidad

La afirmacién de un concepto evolutivo de la culpabilidad parece colisionar con el
concepto de libertad como propiedad inherente (y por tanto permanente) del individuo.
Naturalmente no es posible intentar aqul zanjar una discusién de este tipo. Sin embar-
go, es preciso tomar distancia de algunas formulaciones consideradas el paradigma de la
visién funcional de la culpabilidad®!. )

En primer lugar -y siguiendo una costumbre ampliamente difundida~ eludiremos
aquf la discusién acerca de la demostrabilidad de la libertad®?. Sin embargo, lo haremos
bajo un supuesto distinto, cual es que en términos sociales dicha discusién carece de
sentido. En otros términos, la discusién acerca de la demostrabilidad de la libertad, que
no es otra que la referida a su existencia, no puede sostenerse en el plano sacial, puesto

8 Al respecto vid. JAKOBS, Ef principio de culpabilidad, pp. 388 y ss.

%0 Vid. ZUGALD{A ESPINAR, Fundamentos de Derecho penal, pp. 247 y ss.; MIR PUIG, Introduccidn a las
bases del Derecho penal, p. 161. En la misma linea la STS de 6 de abril de 1990 y la STC de 4 de julio de
1991, Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho Penal. Introduccidn, pp. 394-395,

1 Como la de JAKOBS, Derecho Penal, PG, pp. 584-586.

%2 Aunque no se comparte aquf su formulacién —o mis bien, no se compirende del todo—, constituyen una
honrosa excepcién a esta tendencia los intentos de SCHONEMANN, La funcién del principio de culpabilidad
en el Derecho penal preventivo, pp. 147 y ss.; EL MISMO, Die deutsprachige Strafrechtwissenschaft nach der
Strafrechtsreform im Spiegel des Leipziger Kommentarse und des Wieners Kommentars (GA 1986) pp. 293 y
ss.; y; mds recientemente, EL MISMO, La culpabilidad: estado de la cuestidn (trad. Felip i Saborit y Ragués i
Vallds), en Roxin/Jakobs/Schiinemann/Frisch/Kihler, “Sobre el Estado de la Teosfa del Delito”, pp. 91 y ss.
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que la sociedad estd estructurada “como si la libertad existiese”. En otros términos ~y
aunque aquf no dudamos de la existencia de la libertad m4s all4 de su reconocimiento
social- incluso si se demostrara que la libertad no existiera, dicha conclusién no tendrfa
validez alguna en el plano social mientras la sociedad no la insertara como una variable
comunicativa dentro de sus operaciones. En palabras simples, la actual configuracién del
sistema de imputacién, que atribuye responsabilidades preguntdndose por la culpabili-
dad, demuestra que, desde la perspectiva social, la libertad no debe ponerse en duda®.
Esto implica que, si se afirma con Hruschka que “‘imputar’ significa ‘considerar un
proceso como accién libre™”?% o con Kant que “imputamos [algo] si simpliciter es atri-
buido, esto es, cuando es concebido como procedente de la libertad™3 se concluye que
no puede haber imputacién sin libertad. Luego, la existencia de la imputacién social es
indiciaria del reconocimiento social de la libertad, por lo que aun cuando la libertad
fuese una ficcién, actualmente es una ficcién que surte efectos?.

Desde esta perspectiva, el sistema se ha dotado de una estructura mediante la que
se garantiza que la distribucién de cargas seguird un principio fuertemente arraigado en
la sociedad: “el que la hace, la paga®’. Este principio, sin embargo, también es un logro
evolutivo que se alcanza con posterioridad a la imputacién al clan (que incluso llegé a
encontrarse legislativamente consagrada, como en ¢l Codex Eurici de la segunda mitad
del S. V), Actualmente, si bien en términos extremadamente generales, la formulacién
negativa de este principio consiste precisamente en la imposibilidad de atribuir una
responsabilidad que corresponda a “otro”.

El sistema juridico penal se sirve de dos estructuras para excluir la imputacién al
“otro”: la imputacién objetiva por una parte, y la culpabilidad por la otra?®. En términos
de roles, mediante la primera se determina el 4mbito de responsabilidad de un determi-
nado rol (determindndose también si era o no de su competencia hacer u omitir lo que
no hizo o no omitié); mediante la segunda se determina si la defraudacién es atribuible
al individuo en el rol o no®.

9 De hecho, si la libertad efectivamente existe o si es, con las conocidas palabras del KOHLRAUSCH, en
“Gliterbock-Festgabe” {1910) p. 26 (cit. por JAKOBS, Derecho Penal, PG, p. 585), “una ficcién necesaria
para cl Estado” (steatsnotwendige Fiktion) es, en términos sociales, completamente irrelevante.

¥ Cfr. HRUSCHKA, Prohibicidn de regrese y concepto de induccién, en RDPC 5 (2000), p. 194.

95 Segiin cita de HRUSCHKA, ibidem.

% Hasta tal punto es asf, que incluso en el caso de que alguna investigaci6n cient(fica llegara a demostrar la
“incxistencia de la libertad” (demostrando que todo se trata de condicionamientos previos o alguna otra
conclusién monstruosa), el sistema social se plantearfa si insertar esa variable en su operacién o no respecto
de la imputacién. En términos simples, incluso si se llegara a demostrar que la libertad no existe, probable-
mente el sistema jur{dico seguirfa imputando y estableciendo sanciones.

9 En el mismo sentido SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrechr und das Prinzip des Selbstverantwor-
tung der Anderen (Tlbingen 1986) pp. 1 y ss., 7 y ss. Vid. también JAKOBS, Lz normativizacién del Derecho
penal en el ejemplo de la participacion, p. 621.

% Con esto se puede vislumbrar la fuerre relacién entre culpabilidad ¢ imputacidn objetiva. No nos
detendremos aquf en la segunda.

92 Sobre esto, abundantemente, Pifiz Rochefort, Rol social y sistema de imputacién, passim.
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Dentro de la atribucién a la culpabilidad, el problema del libre albedrfo ha estado
siempre presente, tanto para declararlo presupuesto de toda culpabilidad'®?, como para
negar su relevancial®!. Ya hemos afirmado que la libertad se encuentra en la base de la
culpabilidad, de modo que un anilisis funcional no se opone a ella, sino mds bien la
presupone. A tal punto la presupone, que a nivel episédico se pregunta por ella para
atribuir responsabilidad por desviacién del rol. Solo asf puede comprenderse, por ejem-
plo, que se otorgue relevancia a determinados errores para la exclusién de la responsabi-
lidad penal. De hecho, ;qué diferencia puede haber entre un error vencible y un error
invencible en la esfera social? ;Qué podria explicar que a uno se le otorgara eficacia
excusante y a otro no?

Habitualmente los intentos de “funcionalizacién” de la culpabilidad cometen un
error fundamental cual es la observacién solo parcial de la funcién a cumplir. En otros
términos, si solo se considera la necesidad de estabilizar las expectativas dirigidas a los
participes “personas” de la vida social, es evidente que es posible funcionalizar la culpa-
bilidad de esas “personas” de manera de permitir que el sistema cumpla su funcién. O lo
que es o mismo, si la legitimacién del sistema de impuracién descansa en el cumpli-
miento de su funcién dentro de la sociedad, cualquier concepto de culpabilidad que
utilice serd legftimo, siempre que dicho concepto se encuentre igualmente determinado
por su funcién. Sin embargo, si se tiene presente que el sistema también debe mantener
estables las expectativas que a él se le dirigen el razonamiento varfa. Incluso es posible
afirmar que la verdadera funcién del sistema jurfdico penal es estabilizar —o, tal vez,
hacer tolerables— las contradicciones entre las necesidades de prevencién y las necesida-
des de garantia. Luego la pregunta por el libre albedrio no debe funcionalizarse exclusi-
vamente respecto de la funcién de prevencién, sino también respecto de la funcién de
garantfa. Y, en una sociedad estructurada sobre la base de la libertad, y sobre la responsa-
bilidad por los actos libres ~aun cuando en ocasiones, por convencionalismos sociales,
pidamos disculpas por no actos o actos no libres (1)192- no tiene sentido que las opera-
ciones del sistema jurfdico puedan desentenderse episédicamente de ella.

Es evidente que la configuracién dltima de la relevancia de la libertad en la opera-
cién del sistema la otorga el propio sistema. Es él el que le otorga una ubicacién operativa
y una relevancia estructural. Tampoco es posible negar que ello no es un proceso forzoso, y
que la pregunta por la libertad de los actos es también un logro evolutivo. Sin embargo, en
la actual configuracién de la sociedad, no parece posible afirmar que la pregunta por el
libre albedrfo sea irrelevante. Es cierto que la respuesta que se dé a dicha pregunta debe
orientarse segiin la funcién del Derecho en la sociedad, pero es igualmente cierto que la

100 Vid. KAUFMANN, Das Schuldprinzip. Eine strafrechtlich-rechtsphilosaphische Untersuchung, pp. 127 y ss;
\WELZEL, Strafrecht, $ 21 y § 29, I, 3; EL MISMO, Personlichkeit und Schuld, ZStW 60 (1941), pp. 428 y ss;
JESCHECK, Derecho Penal, PG, § 37, I, 2 a y b; STRATENWERTH, A7, marginal 513; BOCKELMANN,
Willensfreiheir und Zurechnungsfihigheit, ZStW 75 (1963), pp. 372 y ss. SCHUNEMANN, como en nota 92.
191 Vid. JAKOBS, Derecho Penal, PG, pp. 584 y ss.; ROXIN, Zur Problematik des Schuldstrafrechrs, ZStW 96
(1984), pp. 641 y ss., 651: para quien el juicio acerca de la culpabilidad “no depende de si la libertad y
responsabilidad del hombre es filoséfica o psicolégicamente demaostrable, sino de si es teleolégicamente
adecuado tratarlo como libre y responsable”,

102 Cfr. JAKOBS, El concepto jurtdico penal de accién, pp. 103.
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funcién del Derecho no consiste solo en la prevencién, Luego, cuando se afirma que “este
concepto [el de libre albedrio], que desde luego carece de dimensién social, es necesario
solo si con el juicio de culpabilidad no ha de conseguirse Ginicamente un efecto social, sino
también una desvaloracién del individuo®1%3, se comete, de entrada, el error de atender
exclusivamente 2 un tipo de “efecto social”. Por el contrario, el problema exige tener
presente que la consideracién y comunicacién acerca del libre albedrio, también producen
efectos sociales. En otras palabras, aun cuando nos limitemos “al aseguramiento del orden
social”1%, ello pasa por la estabilizacién de todas las expectativas que se ponen en juego,
tanto las dirigidas al sujeto que aparentemente las ha defraudado, como al sistema que ha
de enlazar comunicaciones a ello.

De cualquier modo, es imprescindible reconocer que la clausura operativa del
sistema implica que el concepto de libertad requiera de una revalidacién, Mediante ella
—o lo que es lo mismo, mediante la asignacién de una funcién dentro del sistema~ se
produce una reconfiguracién de la libertad para el sistema jurfdico-penal, que no necesa-
riamente con el contenido y funcién que le atribuyen otros sistemas sociales.

3. EL PRINCIPIO DE PROTECCION EXCLUSIVA DE BIENES JURIDICOS

3.1 Generalidades

El principio de proteccién exclusiva de bienes jurfdicos, como estructura de legiti-
midad, es aquel que impone al Derecho penal limitar su intervencién a la proteccién de
los bienes jurfdicos mds valiosos. Es, desde esta perspectiva, complemento de otras
estructuras como el principio de subsidiariedad, fragmentariedad y proporcionalidad. Es
una estructura de legitimidad porque es posible orientar la intervencién penal (tanto en
el plano abstracto —conminacién~ como en el concreto —imposicién-) segtin si existe o
no un bien jurfdico detrds de dicha incriminacién o si ese bien jurfdico supera o no el
umbral de relevancia de modo de justificar la intervencién penal.

En cuanto logro evolutivo, el origen del principio de exclusiva proteccién de
bienes juridicos surge a partir de la necesidad de racionalizar la intervencién penal y
evitar la incriminacién e imposicién de penas por hechos simplemente amparados en la
sensibilidad social o en la arbitrariedad del Estado. También evolutivamente, la confian-
za en la capacidad de estos bienes juridicos de limitar la intervencién penal terminé por
confundir su cardcter legitimador con la propia funcién del Derecho penal. En este
sentido es comidn encontrar la afirmacién de que la funcién del Derecho penal es la
proteccién de bienes juridicos.

De todos modos, parece dificil poder afirmar que la misién del Derecho penal sea
la proteccién de bienes jurfdicos, sino mds bien la proteccién de un orden valioso, de un
sistema de expectativas que permite la vida social. La funcién de los bienes jurfdicos es
mantener orientada la operacién del sistema penal al cumplimiento de esa funcién, pero
no es su cumplimiento mismo. Esto no quiere decir que el principio cumpla una fun-
cién menor en el sistema. Toda estructura de legitimidad es una estructura de capital

103 JAKOBS, Derecho Penal, PG, p. 585, con referencias (cursivas en el original).
194 1hidem.
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importancia. Sin embargo, la funcién de legitimacién de los bienes jurfdicos es mds
relativa de lo que habitualmente se sostiene.

3.2 El bien jurtdico como estructura de legitimacidn

Ya desde la inicial formulacién de BIRNBAUM!%, la importancia de los bienes
juridicos es raramente discutida en el plano de las garantfas del Derecho penal!%, Sin
embargo, el debate acerca de su ubicacién dentro del sistema —y su cardcter fundamenta-
dor de la intervencién penal- ha sido bastante mis complejo!'®’.

Recordemos nuestros puntos de partida: (1) el sistema jurfdico-penal no solo
estabiliza expectativas que se dirigen a los participes de la vida social sino también que
debe hacerse cargo de las expectativas que se le dirigen al propio sistema y cuya defrau-
dacién es igualmente perturbadora. (2) Para cumplir con dicha funcién el sistema se
dota de estructuras de legitimidad, por medio de las cuales da coherencia y limita su
operacién. Estas estructuras son mecanismos de orientacién, por medio de las que el
sistema controla —o puede controlar— que no estd yendo mds alld de lo que debe!®; en
palabras simples, son una alarma que suena si la operacién del sistema enlaza comunica-

ciones jurfdico-penales cuando no debe!®.

105 En su artfculo fundacional Uber das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens, en
“Archiv des Kriminalrechts”, Neue Folge, 1834. Acerca del origen del concepto de bien jurfdico vid., por
todos, AMELUNG, Rechtgiiterschutz wnd Schutz der Gesellschaft. Untersuchungen zum Inbaly und zum Anwen-
dungsbereich eines Strafrechtsprinzips auf dogmengeschichtlicher Grundlage. Zugleich ein Beitrag zur Lehre von
der “Sozialschddlichkeit” des Verbrechens, Athenium Verlag (Frankfurt 1972) pp. 38 y ss., 43 y ss.

106 Vid., KAUFMANN, Die Aufgabe des Strafrechss, en “Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert.
Gesammelte Aufsitze und Vortrige” (Colonia-Berlin-Bonn-Munich 1982} pp. 263 y ss.; MAURACH/ZIPF,
§ 19, 5; con una visién panordmica de la discusién, AK-HASSEMER, antes del § 1, mn. 243 y ss.; EL
MISMO, La ciencia juridico penal en la Repiiblica Federal Alemana (trad. Hormazdbal Malarée), en ADPCP
46 (1993), pp. 55-57. Incluso JAKOBS, Dereche Penal, PG, naturalmente reticente a la teoria del bien
jurfdico, ha manifestado la inutilidad de “rechazar rotundamente esta doctrina”. En el 4mbito espafiol vid.,
por todos, ARROYO ZAPATERO, Fundamento y funcidn del sistema penal: el programa penal de la Constitu-
cidn, en “Revista Jur{dica de Castilla-La Mancha® N° 1 (1987) p. 103; OCTAVIO DE TOLEDO, Funcidn y
limites del principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, ADPCP (1990), pp. 5-27; SILVA SANCHEZ,
Aproximacidn al Derecho penal contempordneo, pp. 267 y ss.; ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de Derecho
penal, pp. 233-236. En contra, haciendo notar que en sus origenes el concepto de bien jurfdico no
pretendfa limitar al legislador, sino expresar, interpretar y sistematizar su voluntad comeo ratio legis del 7us
positum, MIR PUIG, Introduccidn a las bases del Derecho penal, pp, 128-129; GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
Derecho Penal Introduccidn, p. 389,

197 Vid., a modo de ejemplo, JESCHECK, Derecho Penal, PG, § 26, 1, 2; ROXIN, Derecho Penal, PG, pp. 67-
71; MAURACH/ZIPE, Derecho Penal, PG, § 13, 11, 10 y ss.; WELZEL, Derecho Penal, pp. 12 y ss. Especial-
mente criticos a la idea del bien jurfdico como estructuralmente relevante para operacién del sistema
penal, AMELUNG, Rechesgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, Frankfurt 1972, pp. 330 y ss.; JAKOBS,
Derecho Penal, PG, pp. 47 y ss. y KOHLER, Strafrecht, AT, pp. 24-25.

108 En esta linea, sin duda, se enmarcan las SSTC 11/1981 (8 de abril, pre. Diez-Picazo y Ponce de Ledn) y
62/1982 (15 de octubre, pre, Gémez-Ferrer Morant) por las que se establecié expresamente que la protec-
cién de bienes jurfdicos s requisito indispensable de cualquier limitacién de derechos constitucionales.

109 Accrca del principio de proteccidn exclusiva de bienes jurldicos como lmite del ius puniendi vid.
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho Penal. Introduccién, pp. 366 y ss.; MIR PUIG, Derecho Peral, PG,
pp. 91 y ss.; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal, PG, pp. 64 y ss.; LUZON PERA, Curse de
Derecho penal, PG, pp. 82 y ss.; COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal, PG (5+ed. ), pp. 317 y
ss.; SILVA SANCHEZ, Aproximacidn al Derecho penal contempordneo, pp. 267 y ss.
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Si bien el surgimiento del principio de proteccién de bienes jurfdicos es eminente-
mente garantista, las vicisitudes histéricas del propio concepto de “bien jurfdico”'? y la
posterior instrumentalizacién del concepto han dificultado que cumpla su funcién a
cabalidad!!!. El problema que se presenta en este punto no es menor. La propia abstrac-
cién del concepto de bien jurfdico, sin mayor vinculacién con un “bien no jurfdico” que
la proteccién que le otorga el Derecho, impone tremendas dificultades a la funcién
garantfstica!12,

En primer lugar, porque para que el bien juridico logre cumplir alguna funcién
limitadora debe abandonarse toda perspectiva formalista y buscar su contenido mate-
rial!!3, El verdadero problema estriba en la seleccién de los bienes a proteger jurfdico-
penalmente. La funcién de garantfa o, en los términos aqul empleados, el cardcter de
estructura de legitimidad, pende del criterio que se siga para la seleccién de los bienes
protegibles'!4. Parece evidente que ningtn bien juridico se protege en si, sino que la
proteccién que se le otorga busca algo mds all4 de la mera mantencién u optimizacién
del bien'!>. Esto ya da algunas pistas acerca de la ubicacién del bien jurfdico dentro del
sistema jurfdico-penal, pues si la funcién de garantia pende de la seleccién de los bienes
a proteger, no pueden ser estos los que orientan la operacién del sistema penal, sino que
debe serlo e/ criterio con el que dichos bienes se seleccionan. Y dicho criterio no es otro
que la funcién para la que se ha diferenciado un sistema jurfdico-penal dentro de la
sociedad.

Una de las principales aspiraciones de la tcorfa del bien jurfdico es evitar la
punicién del “mero actuar contra las buenas costumbres”, “la mera inmoralidad” o, mds

1% Vid., para un resumen de la histaria del concepto, MIR PUIG, Introduccidn a las bases del Derecho penal,
pp- 128 y ss.; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho Penal. Introduccidn, pp. 368 y ss.; BUSTOS RAMIREZ,
Manual de Derecho penal espafiol, pp. 50 y ss. Vid., ademds, ROXIN, Derecho Penal, PG, pp. 54-55.

1 Cfr. COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho Penal, PG (5% ed. ), pp. 325, para quienes “el énfasis en
torno a la funcién garantizadora del bien juridico no debe ser exagerado™.

112 Respecto de los problemas que presenta en el plano de las garantlas, en que ¢l bien jurfdico se extrac de
las tipificaciones legales en lugar de orientarlas vid., grificamente, SILVA SANCHEZ, La Expansion (2* ed. ),
p- 114, n. 276 y CANCIO MELIA, Dogmdtica y politica criminal en una teorta funcional del deliro, pp. 146-
147.

13 En el mismo sentido MIR PUIG, Introduccién a las bases del Derecho penal, pp. 131-132 y GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, Derecho Penal. Introduccidn, pp. 368-369.

114 Cfr. GOMEZ BENITEZ, Sobre la teoria del “bien juridico” (aproximacidn al ilicito penal), RFDUC 69,
orofic 1983, pp. 86-87. Naturalmente, en la bisqueda de esa realidad que se encuentra més alid del propio
bien jutidico, se da la mds amplia gama de posturas, desde las mds “personalistas”, como la de MUROZ
CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal, PG (Valencia 2000) pp. 64 y ss. hasta los postulados mds sociales
bajo el alero del funcionalismo.

115 De hecho, si el propio derecho a la vida se protegiera en si, nunca podria estar justificada una legftima
defensa que acabara con la vida del agresor. O, adn peor, deberfamos castigar igual de severamente que al
homicida, al piloto que decide estrellar la avioneta en llamas contra una pequefia casa evitando que caiga
en un colegio lleno de nifios, y matando a un tnico morador. VIVES ANTON, La libertad coma pretexto, en
la coleccién de articulos del mismo nombre (Tirant lo blanch, Valencia 1995) p. 400, lo ha expresado en
los siguientes términos: “(...) incluso el Derecho a la vida quedaria aniquilado si se erigiese en absoluto
porque, asi entendido, recabarfa para sf una tutela del mismo género. Y una tutela absoluta que prohibiese
como ilicito cualguier peligro para la vida (no solo las lesiones y ciertos peligros cualificados), harfa
imposible la vida misma, dejando ¢l Derecho sin objeto” (cursivas en el original).
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all4 “la actitud contraria a los intereses politicos dominantes”, etc.!'6. Sin embargo, no
es posible demostrar la necesidad de proteger el bien jur{dico-penalmente, a partir de los
mismos bienes; entre otras cosas, por la propia mutabilidad del concepto!!’. Es preciso
incorporarles la dafiosidad social, esto es, el modo en que el atentado a dichos bienes
trac aparejado un atentado contra el orden social, pues como ha dicho JAKOBS: “La
configuracién del orden que ha de proteger el Derecho penal no viene definida por
todos los bienes y no siempre solo por los bienes. La suma de todos los bienes juridicos
no forma el orden social”!!®. Por otro lado, la sucesiva aparicién de bienes jurfdicos
“universales” tanto en la jurisprudencia como en la doctrina, ha llevado también a una
cierta disolucién del concepto que afecta directamente su capacidad de limitacién de la
intervencién penal’?®. Otro tanto puede decirse respecto del proceso de “espiritualiza-
cién” de los bienes jurfdicos, que lo ha privado de la concrecién de que gozaban mien-
tras se mantenfan en el 4mbito de los tradicionales bienes de naturaleza fisica (vida,
integridad) o de Derechos fundamentales (libertad, honor, etc.}!29,

Por otro lado, incluso una vez determinada la proteccién de un determinado bien
jurfdico, el sistema jurfdico-penal, en ocasiones, impone (o permite) su sacrificio. Esto
porque la sociedad no pretende la mera conservacién de bienes, sino posibilitar —y si es
preciso a costa de sacrificio— los contactos sociales. Esto explica que no haya ningin
bien que se proteja contra todo riesgo, sino solo contra aquellos que emanen de un
contacto social no permitido. Obviamente, la determinacién de qué contactos sociales
estdn o no estdn permitidos, no puede emanar del propio bien jurfdico penalmente

protegido!?!,

16 Cfr. ROXIN, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, JuS 1966, pp. 377 y ss.; EL MISMO, Derecho Penal, PG,
PP- 52-53 y 59 nm. 22; RUDOLPHI, Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgutbegriffs (FS fur Honig, Géetin-
gen 1970) pp. 151 y ss,

17 Vid. ROXIN, Derecho Penal, PG, pp. 57-58. Y no solo la mucabilidad, con toda razén STRATENWERTH,
Zum Begriff des “Rechtsgutes™ (FS fiir Lenckner, Mdnich 1998) pp. 377-378, ha recordado que para ningiin
“concepto fundamental” de la dogmitica jur{dico-penal, se ha otorgade un nimero tan impresionante de
definiciones diversas. Ademds, como pone de maniefiesto OTTO, Kausaldiagnose und Zurechnung des Er-
folgs im Strafrecht (Katlsruhe, 1972) p. 92, el hecho de que alguien menoscabe un bien jurfdico, no
interesa como tal, sino como toma de postura del autor frente al ardenamienro jurfdico.

118 Cfr. JAKOBS, Derecho Penal, PG, p. 56.

1%Y este proceso excede con creces los habitualmente citados ejemplos del “medio ambiente” o fa “seguri-
dad del tréfico rodado”, sino que, en algunos casos llega 2 parecer sorprendente las formulaciones que se
pueden encontrar. Asf, respecto de los fraudes de subvenciones (tan actuales en la disputa que manticnen
la picaresca y la Unién Europea) sc ha dicho que el bien jurfdico es *la institucién de la subvencién como
instrumento de conduccién de la economia estatal y de los objetivos econémico-politicos perseguidos por
ella” o con los casos de abuso de scguro: *la capacidad social de rendimiento de la institucién del seguro
como bien jurfdico supraindividual®. Vid., con abundantes referencias, HIRSCH, Acerca del estado actual de
la discusidn sobre el concepto de bien jurldico, en AA. VV., “Modernas tendencias en la ciencia del Derecho
penal ¥ en la criminologfa® (UNED, Madrid 2001) pp. 371-372.

120 fbidem, p. 381.

121 Ni tampoco una serie de otros supuestos de la imputacién juridico-penal. Cfr., al respecto, JAKOBS,
Derecho Penal, PG, pp. 56-57.
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3.3 El verdadero alcance de la estructura “bien juridico”

Sin embargo, esta incapacidad de la estructura “bien jurfdico” para explicar algu-
nas operaciones del Derecho penal, tampoco obsta a su funcién como estructura de
legitimidad!??, No hay que olvidar, tampoco, que la propia configuracién social se
concreta por 4émbitos de bienes y estos reflejan, en parte, la estructuracién que la socie-
dad se ha dado. En un ejemplo: al margen de los problemas de concrecién, un sistema
jurfdico que ha considerado al “medio ambiente” como un bien juridico-penal ya se
puede presumir estructurado (en cuanto a sus relaciones productivas, en cuanto a su
diferenciacién social, en cuanto a su grade de evolucién, etc.) de un modo diferente de
aquel que no le otorga ningiin tipo de proteccién.

Como puede desprenderse, no se trata aqui simplemente de afirmar la limitacién
de la utilidad del concepto de bienes jurfdicos!'?3, sino, por el contrario, asumir que si
bien no es capaz de explicar cudl es la funcién del Derecho penal en la sociedad, es una
estructura que s desempefia una funcién y que permite que el sistema enlace comunica-
ciones de legitimidad!?4. Puesto en un ejemplo, cada vez que una sentencia limira la
intervencién punitiva en consideracién al bien jurfdico protegido, la estructura “bien
juridico” estd cumpliendo su funcién. Esto, ademds, vuelve a reafirmar la idea de las
estructuras como enlaces latentes cuya existencia pende de su actualizacién. No se trata
de reconocer la “influencia del concepto” en la dogmdtica juridico-penal, de modo que
ello recomendarfa no desecharlo. Sino, por el contrario, de reconocer que es una estruc-
tura que se actualiza en determinadas operaciones del sistema y que limita su interven-
cién. En palabras simples, la imposibilidad de desechar el concepto de bien jurfdico no
ha de pender de una intuicién sino del reconocimiento de que actualmente -y por
modesta que sea!?>— cumple una funcidn en el sistema jurfdico-penal.

Hemos afirmado que la funcién del sistema jurfdico-penal es la estabilizacién de
ciertas expectativas sociales, con el objeto de que los participes de la vida social
puedan estructurar su conducta sin excesivos riesgos de defraudacién. Esas expectati-

122 Expresamente contrario a la idea de que el concepto de bien juridico serfa adecuado solo para una parte
de las disposiciones penales, HIRSCH, Acerca del estado acrual de la discusién sobre el concepto de bien
jurtdico, en “Modernas tendencias en la ciencia del Derecho penal y en la criminologfa. Congreso interna-
cional. Facultad de Dereche de la UNED” (Madrid 2001) p. 385.

123 Como hace JAKOBS, Derecho Penal, PG, p. 45.

12¢ Expresamente 1o ha reconocido JAKOBS, Derecho Penal, PG, pp. 250-251. Vid, al respecto, PENARANDA
RAMOS/SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA, Consideraciones sobre la teoria de la imputacidn, p. 37 y SILVA
SANCHEZ, Aproximacién al Derecho peral contempordneo, pp. 277 y ss. Es exactamente en este punto donde
pueden hacerse compatibles un sistema orientado funcionalmente y la critica de AMELUNG, Rechesgiiterver-
letzung und Sozialichidlichkeit, en Jung/Miiller-Dierz/Neumann, “Rechr und Moral. Beitrage zu einer
Standortbestimmung” (Baden-Baden 1991) p. 275: “Quicen toma como punto de orientacién el principio
de proteccién de bienes jurfdicos”, no podrd “legitimar las normas por sf mismas”, sino que tendrd, “por el
contrario, que demostrar las consecuencias indeseadas que se hayan tras el quebrantamiento de la norma®.
El cardcrer del bien jurfdico penalmente protegido de estructura de legitimidad enlaza perfectamente ambas
ideas. Por su parte, si lo enticndo bien, OCTAVIO DE TOLEDO, Funcidn y limites del principio de exclusiva
proteccidn de bienes juridicos, p. 9, al oponerse “a las teorfas funcionalistas y sistémicas, cuando se adoptan
sin ese presupuesto (del bien jurfdico como limite]”, reconocerfa la posibilidad de que dichas teorfas
pudiesen formularse reconociendo la utilidad del bien jurfdico.

125 En caso que lo sea.
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vas pueden dirigirse tanto a los “otros participes” de la vida social, como al sistema
mismo. Para este segundo tipo de expectativas el sistema ha diferenciado estructuras
de legitimidad que orientan su propia operacién. Dichas estructuras (o algunas de
ellas, como el bien jurtdico), son hasta tal punto intimas al sistema, que han llegado a
confundirse con el fin de proteccién. Sin embargo, un sistema diferenciado para
cumplir una funcién en la sociedad, solo encuentra su legitimidad en el cumplimiento
de dicha funcién. Un sistema juridico incapaz de otorgar las certezas minimas para la
vida en sociedad es un sistema indtil y un sistema que aplica sanciones sin ninguna
utilidad social es un sistema ilegftimo'2,

Hay que estar a la funcién del sistema jurfidico —y en un sistema legftimo su
operacién coincide con el cumplimiento de su funcién— para determinar cudles serdn los
bienes jurfdicos protegidos. Pero no solo eso, incluso hay que estar a ella para determi-
nar qué es atentar contra un bien juridico protegido y para determinar cudndo es preciso
sacrificatlo.

*ok Kk

Con formulaciones de esta naturaleza tal vez sea posible enfrentar de un modo
distinto las criticas de sociologismo, es decir, aquellas que sostienen que un sistema juridi-
co-penal conformado de este modo, se verfa en la obligacién de adaptarse necesariamente a
cualquier conviccidn o sentimiento social'?”. No se trata aquf de indagar acerca del con-
senso social sino de la estructuracién social (si tras ella se esconde algtin tipo de consenso
es algo que se mantiene inexplorado). Precisamente para ello se han diferenciado estructu-
ras de legitimidad. Aquellas comunicaciones que guardan relacién con la “legitimidad” de
la operacién del sistema constan de estructuras especializadas que “saltan” ante algunas de
ellas. Se produce en dicho momento una especie de “enlace forzoso™ que desplaza a todas
las demds comunicaciones que podrfan haberse enlazado. Ejemplo: ante aquellas comuni-
caciones que versan sobre la punibilidad de un determinado hecho, flagrantemente ilfcito
y causa de gran conmocién piblica, por aplicacién analégica de un tipo que no lo cubre
exactamente, una de la estructuras de legitimidad enlaza forzosamente comunicaciones
cuyo contenido versa sobre ¢l nullum crimen sine lege. |

De este modo, las estructuras de legitimidad otorgan coherencia a las operaciones
del sistema y asf, ante diversas comunicaciones subsumibles bajo un mismo cédigo, el
sistema no requiere preguntarse por la conveniencia o no de una determinada seleccién,
sino simplemente enlaza una respuesta predefinida. Esa predefincidn es precisamente la

126 Esto no necesariamente debe entenderse como /dgica uiilitarista, sino simplemente es una conclusién
evidente de un andlisis funcional y del concepto mismo de necesidad social. En cl mismo sentido JAKOBS,
El principio de cuipabilidad, p. 366: “Una pena indtil no puede legitimarse de ningdn modo en un Estado
secularizado”.

127 Aunque ¢l propio JAKOBS, Derecho Penal, PG, p. 863, ya se ha hecho cargo de este punto, acertadamen-
te, al criticar la tcorfa de la impresién para justificar la punibilidad de la tentativa. Lo decisivo en dicha
opcién no es la conmocidn social, sino la legitimidad de la intervencién jurfdico-penal antes de la realiza-
cién del dpo. Cfr. PENARANADA RAMOS/SUAREZ GONZALEZ/CANCIO MELIA, Consideraciones sobre Iz
teorla de la imputacion, p. 37.
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que la dota de legitimidad, pues en ella confluyen todas las expectativas comprometidas,
tal como el sistema lo ha establecido con antelacién. Cuando estas estructuras operan, el
sistema se orienta a cabalidad al cumplimiento de su funcidén y se reducen al mdximo las
antinomias entre garantfa y prevencién. De hecho, las garantfas de las personas son la
prevencién respecto de la operacién del sistema.

Fecha de recepeién: 21 de diciembre de 2004
Fecha de acepracién: 25 de encro de 2005




