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l Perspectivas del Derecho penal futuro!

Winfried Hassemer

I. Punto de partida

Toda prospeccién, y en particular la que explore
la evolucién futura del Derecho penal, tiene que
asentarse sobre los puntos de partida que definen
la situacién actual y a partir de los cuales se desa-
rrolla el porvenir. Por otra parte, estas bases de
partida retinen dos cualidades: son tan claras en
su contenido como generalizables en cuanto a su
validez internacional.

1. COINCIDENCIAS EN EL AMBITO EUROPEO

En el occidente de la Europa continental, el De-
recho penal moderno muestra en el Gltimo siglo li-
neas de evoluciéon equiparables. Con una amplitud
e intensidad verdaderamente sorprendente. Estas
lineas afectan al Derecho penal material, al Dere-
cho procesal penal y a las teorias del Derecho pe-
nal y de la pena, asi como al clima social y politi-
co general, el cual se configura en torno al sistema
de Derecho penal pero también en relacién con él.

Aun centrandome en la evolucién en Alemania,
observo que a grosso modo puede extenderse el
andlisis al resto de la Europa continental y occi-
dental. De todo ello me ocupo a continuacion.

2. DERECHO PENAL MATERIAL

La politica criminal del Derecho penal material
presenta los mismos elementos desde hace siglos,
por lo que pueden considerarse estables, e incluso
cabe contar con que sigan siendo validos a medio
plazo.

Las reformas en el Derecho penal material no se
centran en la Parte General, sino en la Parte Es-
pecial, y no comportan la disminucién del peso ni
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el repliegue del Derecho penal. Todo lo contrario,
agravan las prescripciones y amenazas penales
existentes, prolongando el Derecho penal a otros
espacios, que de este modo se extiende simultane-
amente a los dmbitos tradicionales y a otros nue-
vos (salvo excepciones, como quizés en el Derecho
penal del aborto, sometido a limites constitucio-
nales especiales que lo hacen residual y ajeno al
Derecho penal nmoderno).

Los sectores que definen el nuevo Derecho pe-
nal son: el medio ambiente, las drogas, la econo-
mia, el tratamiento informatico de datos, el te-
rrorismo y la criminalidad organizada, entre
otros.

La moderna politica criminal se aparta de las
formas de tipificacién de conductas y determina-
cién de bienes juridicos propias del Derecho penal
tradicional. Su forma delictiva caracteristica es el
delito de peligro abstracto (como el fraude de sub-
venciones) y el bien juridico normalmente objeto
de proteccion es un bien juridico universal vaga-
mente configurado (como la salud publica en el
Derecho penal de estupefacientes). De este modo,
la determinacién del injusto en la ley penal se di-
luye, aumentando y flexibilizando sus potenciali-
dades de aplicacién. Por contra, disminuyen las
posibilidades de defensa y también de critica de
los excesos del legislador.

3. DERECHO PROCESAL PENAL

En el Derecho procesal penal las modernas
orientaciones tienden al endurecimiento y desfor-
malizacion de los instrumentos tradicionales. No
es posible encontrar desde los afios sesenta refor-
mas que apelen a los principios del Estado de De-
recho. Ahora los principios de referencia son mas
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tenido la amabilidad de orientarme en la traduccion. Pese a trafarse de un “Abstract”, he intentado en lo posible una construccién mas co-

loquial {nota del traductor).
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bien la efectividad de la lucha contra el delito y la
reduccién de los costes del sistema de justicia
penal.

Tres cuestiones merecen especial consideracion:

a) En la instruccion hay un derroche de posibi-
lidades de actuaciéon: intervencion de las comuni-
caciones, vigilancia permanente, empleo de agen-
tes encubiertos, redadas policiales, observacién
acustica y visual de viviendas.

Estas formas de intervencién modifican la ins-
truccién tradicional en dos aspectos basicos: por
necesidades técnicas, pero también con premedi-
tacién normativa y ampliacion analégica, afectan
no sélo al sospechoso, sino también al rercero no
implicado. De esta forma, pierde justificacién la
sospecha criminal como presupuesto clasico de
la medida restrictiva, pero también su capacidad
limitadora de la intervencion. Para su completa
eficacia, estas formas de intervencién, deben ser
secretas, organizadas a espaldas del afectado y sin
su conocimiento actual. Con ello, se le hurtan
oportunidades de afrontar la situacién y de de-
fenderse juridicamente, al tiempo que se deja fue-
ra de juego al principio “nemo tenetur seipsum
prodere”.

b) La desformalizacién afecta a las formas de
intervencién en numerosos procesos penales -so-
bre todo en los mas graves—. Los macroprocesos
por delitos econémicos o por narcotrafico apenas
concluyen mediante juicio oral vy sentencia, sino
con acuerdos previos con alguno de los inculpa-
dos a cambio de determinadas prestaciones por su
parte. Esta practica descarga los procesos, amplia
las posibilidades de terminaciéon y de condena,
pero lesiona derechos fundamentales del Derecho
procesal penal tradicional.

¢) Igualmente se han desformalizado las fronte-
ras entre el Derecho procesal penal y el Derecho
de policia, asi como entre el proceso penal y los
servicios secretos. Estas fronteras resultan moles-
tas ante las exigencias impuestas por una guerra
total frente a la criminalidad con actuaciones que
cada vez se inician antes (“profilacticas”). Por otro
lado, se legitima a la Policia para utilizar con [ines
preventivos datos que son propios de la averigua-
cién del delito con finalidades represivas. Por su
parte, respecto de la criminalidad mas grave, el
proceso penal se sirve de datos obtenidos con mé-
todos propios de los servicios secretos. En estas
condiciones se elimina la “separacion de poderes”
entre las autoridades instructoras y la Administra-
cion policial y se abre la puerta al fantasma de una
“policia secreta”.

4., CLIMA POLITICO-CRIMINAL
Sin este “clima” tan protector y asistencial, ¢l
moderno Derecho penal no se desarrollaria con

tanta fuerza, homogeneidad y aceptacién. Asi cs,
tal clima favorece el Derecho penal como instru-
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mento eficaz para afrontar los modernos proble-
mas que van desde las agresiones al medio am-
biente a la drogadiccion, pasando por el abuso del
sistema social. A la vista de los grandes problemas
gue amenazan la sociedad, en el actual discurso
politico el Derecho penal no vale tendencialmente
como ultima, sino como prinia o incluso como
sola ratio.

Si se mira con mds detenimiento, estos plantea-
mientos acerca de la capacidad de solucion penal
de los problemas resultan aparentemente parado-
jicos y en ultima instancia no hacen mas que co-
rroborar la fe en el Derecho penal y en su “efica-
cia”,

Se suelen tener esperanzas (no satisfechas ulte-
riormente) en la posibilidad de controlar los pro-
blemas (ahora, por ejemplo, los abusos sexuales
de nifos o la violencia neonazi) con duras penas.
Al tiempo, existe la predisposicién a organizar el
Derecho penal incondicionadamente como medio
de “eficacia” simbdlica (por ejemplo, ahora, ante
la corrupcién o ante las violencias familiares). La
diferencia entre las dos actitudes radica sélo en la
perspectiva adoptada, no en lo que se refiere a
la confianza depositada en el Derecho penal.

5. TEORIAS DE LA PENA

La discusién sobre los fines de la pena se sinte-
tiza en Alemania actualmente en el lema de la
“prevencion general positiva”, cuyo significado
concreto lo dejamos aqui abierto. Para nuestro
contexto, es sélo una tendencia de significacién
que caracteriza unitariamente todas las variantes
de esta teoria: el abandono de una consideraciéon
meramente empirica de la prevencion directa. En
esta tendencia se ponen en contacto las concep-
ciones dominantes acerca de la pena con el clima
politico general que, como se dijo, favorece la vi-
sion del Derecho penal como medio para solucio-
nar los grandes problemas sociales (supra 1.4)

Las teorias de la prevencion general positiva ya
no sitian el efecto buscado de la amenaza penal
y de la ejecucion penal en la intimidacion (“nega-
tiva”) de los sujetos con inclinacién a delinquir,
sino en la estabilizacién (“positiva”) a largo plazo
de la confianza de todos los ciudadanos en la in-
violabilidad del orden juridico penal. Con esta ver-
sién, la teoria de la pena elude (completamente, o
al menos en gran parte) la verificacién empirica
en cuanto a la efectiva capacidad preventiva que
puede esperarse de la pena. Ahora bien, apenas
cabe enganarse acerca de si “realmente” son al-
canzados los objetivos mencionados de estabiliza-
cion de la confianza normativa especificamente
mediante la amenaza y la ejecucion de la pena.

En suma, puesto que las teorfas de la preven-
cion general positiva siguen aferradas a la idea de
que la pena es ultil preventivamente, pese a este
déficit de operatividad, son compatibles con el cli-
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ma de confianza ciega en el poder de eficacia del
Derecho penal como instrumento de solucién de
los problemas.

I1. Elementos irrenunciables
de un Derecho penal vinculado
con el Estado de Derecho

Quien no se limite a esperar pasivamente el De-
recho penal del futuro, sino que quiera contribuir
a darle forma, habra de atenerse a aquellas pro-
piedades que en cualquier caso ese Derecho penal
debe conservar en el futuro y defenderlas.

A continuacién menciono solamente aquellos
elementos que la reciente evolucién (supra 1) pone
en cuestion particularmente. No son en modo al-
guno los tnicos que el Derecho penal debe preser-
var si quiere atender las exigencias del Estado de
Derecho, pero si los mas actuales.

1. DEMANDA DE SOLUCION DE PROBLEMAS VERSUS
MANTENIMIENTO DE LOS PRINCIPIOS

En general se piensa que cuanto menos orienta-
do esté el sistema de Derecho penal por los prin-
cipios tradicionales ceteris paribus mayor es la
presién para solucionar los problemas planteados.
En el sistema de un Derecho de la intervencién
(Eingriffsrecht), y ante todo el Derecho penal lo es,
las garantias del Estado de Derecho normalmente
han desempefiado la funcién de condicionar las
intromisiones y su intensidad a determinados pre-
supuestos, minimizarlas y controlarlas. En este
contexto, el principio central es la proporcionali-
dad de las intervenciones, que por lo tanto deben
ser necesarias y adecuadas para lograr su objetivo,
asi como razonables en cada caso.

La subordinacién de la intervencién a unas re-

glas externas al ataque mismo, la minimizacién de-

su intensidad dentro de las posibilidades y exigen-
cias y la aptitud de control de la intromisién, se
encuentran en una relacién de tension basica con
la intensidad del ataque v su efectividad (a corto
plazo). Estos limites v obstiaculos son cada vez
menos evidentes en el actual clima politicocrimi-
nal (supra 1.4). En general, para el Derecho penal
futuro, se trata entonces de hacer viable la orien-
tacién al mantenimiento de los principios garan-
tistas: no sélo para el “sistema” y el “Estado de De-
recho”, sino sobre todo para las personas que vi-
ven en ese sistema.

2. PARTICULARIDADES

El principio fundamental de Derecho penal ma-
terial que se corresponde con el principio general
de proporcionalidad es el principio de culpabilidad
y que, como es sabido, limita la forma y medida
de la pena a la gravedad del injusto y la culpabili-

dad. Este principio aparece especialmente amena-
zado en un sistema penal que persigue objetivos
preventivos y que por tanto estd particularmente
interesado en alcanzar consecuencias beneficio-
sas mediante presion y golpes de efecto -no sélo
entre los afectados siiro también ante la opinién
publica conformada por los medios-—.

En todo caso, mientras el Derecho penal im-
ponga la privacién de libertad (como prisién pre-
ventiva o como pena), la imputacion individual del
injusto y de la culpabilidad es un elemento irre-
nunciable de un Derecho penal propio del Estado
de Derecho. Ahora bien, no cabe generalizarla,
pues lo contrario seria flagrantemente injusto.
Pese a todo, en ambitos donde las competencias
decisorias son muy complejas, como ocurre en la
economia, ya se recomienda ciertamente la impu-
tacion colectiva, porque en tales situaciones seria
el tnico criterio manejable. Esta recomendacién
trasciende al Derecho penal.

El principio fundamental del proceso penal en
el Estado de Derecho es el proceso justo —un prin-
cipio muy versatil en sus significaciones y conse-
cuencias~. Bajo las condiciones de partida dadas
(supra I), en un sistema penal futuro este princi-
pio aboga para que el inculpado no se convierta en
el objeto del proceso. Las nuevas formas de inje-
rencia (supra 1.3) son el primer paso de un mode-
lo procesal en el que son sacrificadas una parte de
las garantias del imputado, que constituven un
presupuesto indispensable para una activa v res-
ponsable participacién en el proceso penal. Asi, el
derecho a una defensa eficaz y el derecho a no de-
clarar, son conquistas del Estado de Derecho refe-
ridas al proceso penal que en el futuro pueden ver-
se abocadas al fracaso bajo las exigencias de adap-
tacion.

IIl. Consecuencias y posibilidades
de solucién

Si por un lado se acepta que las condiciones de
partida del Derecho penal moderno son tan esta-
bles (supra 1) que alectaran también a la evolucion
futura del sistema juridico penal v por otro se de-
terminan los elementos que debe mostrar el Dere-
cho penal en adelante, como aqui se ha planteado,
entonces las consecuencias para dicha evolucion
surgen por si solas. Paso a aludir brevemente a las
mas importantes.

1. MODOS DE ABORDAR EL PROBLEMA

En la Republica Federal de Alemania los parti-
darios de un Derecho penal respetuoso con el Es-
tado de Derecho adoptan tradicionalmente una
actitud defensiva y negativa frente a las exagera-
das exigencias politicocriminales de incrementar
la eficiencia preventiva del Derecho penal, aun a
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costa de las garantias del Estado de Derecho: las
rechazan con buenos argumentos, pero al final in-
fructuosamente (y entonces esperan la siguiente
propuesta movida por la eficiencia, ante la cual se
comportaran del mismo modo).

Esta actitud es errénea. Un Derecho penal con-
forme con el Estado de Derecho no es ningan cas-
tillo al que sea preciso defender, sino un modelo
de conducta (Handlungskonzept) teérico-practico
del control formal sobre los comportamientos
desviados, que continuamente se debe renovar te-
éricamente, incorporando aquellas circunstancias
generales y politico-juridicas que cambian social-
mente. No se demanda la defensa, sino el ataque.

2. ALTERNATIVAS AL DERECHO PENAL

Estos planteamientos permiten abordar nuevas
perspectivas materiales. No basta mantener en
adelante el Derecho penal teéricamente “puro”,
sino que en términos politico-criminales es nece-
sario mas bien una actitud disefiada positivamen-
te (supra I11.1). Corresponde por ello también a
los penalistas tedricos elaborar alternativas al De-
recho penal. En este ambito, con el termino “pe-
nalistas” abarco un amplio circulo, al que perte-
necen también los criminélogos y los expertos en
ejecucién penal.

No cabe esperar que en un futuro inmediato dis-
minuya la demanda de solucién de problemas so-
bre el Derecho penal. Al contrario, tanto la per-
cepcién social de los grandes problemas como las
expectativas en el Derecho penal (supra I) parecen
extraordinariamente sélidas y con futuro. No es,
pues, una actitud razonable desde un punto de
vista tedrico ni practico considerarlas “irraciona-
les” o “exageradas” y conformarse. Una politica
criminal racional no consiste en estigmatizar
como tal la irracionalidad social y entonces ig-
norarla, sino en transformarla en racionalidad.

Por lo tanto, deben elaborarse aquellas alterna-
tivas al Derecho penal que son més apropiadas
que él para responder efectiva y preventivamente
a los problemas que mas adelante puedan plante-
arse. La elaboracién de alternativas al Derecho pe-
nal presupone de antemano simultanear tareas
adicionales. ,

De un lado, la ciencia del Derecho penal (inclui-
da la Criminologia) debe conocer con precisién
las posibilidades de solucion de problemas que tie-
ne el sistema de Derecho penal, marcando las
fronteras de tales posibilidades. La defensa frente
a exigencias desmesuradas e injustificadas por
parte de la Politica Criminal comienza con un
analisis exacto de las capacidades del sistema de
Derecho penal.

Y, de otro, la ciencia del Derecho penal (com-
prendiendo también a la Criminologia) debe fun-
damentar si el Derecho penal tiene un potencial
simbdlico y, en su caso, qué posibilidades cabe
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asignarle en tal sentido. Este discurso acaba de
comenzar y, basandose en la experiencia, sugiere
que la amenaza penal y la ejecucién también tie-
nen efectos simbdlicos. Asimismo, pone encima
de la mesa el problema de las relaciones (de los fi-
nes simbélicos e instrumentales en el Derecho pe-
nal) que empirica y normativamente pueden atri-
buirsele.

3. DERECHO DE INTERVENCION
(Interventionsrecht)

Bajo esta expresién quedan comprendidos
aquellos instrumentos que pueden responder me-
jor que el Derecho penal a la demanda actual y fu-
tura de solucién de problemas. Estos instrumen-
tos estan ain en gestacién y han de ser desarro-
llados, incluso teéricamente.

En cualquier caso, deben tener las siguientes
propiedades: aptitud para solucionar el problema
antes de que se produzcan los dafios (capacidad
de prevencién); disponibilidad no sélo sobre los
medios de actuacién o su uso, sino también sobre
los de control y direccién; cooperaciéon de demar-
caciones hasta ahora bastante separadas: Derecho
administrativo, infracciones administrativas, De-
recho de responsabilidad por dafos derivados de
hechos ilicitos, Derecho sanitario, Derecho de
medicamentos, Derecho fiscal, Derecho del traba-
jo, cuyas garantias son aplicables a las posibilida-
des de actuacion derivadas de este Derecho de in-
tervencion.

Para el penalista el desarrollo de un Derecho de
intervencién presupone que se pueden determinar
con mayor precisién los limites de su disciplina
y comenzar efectivamente la cooperacién con su
entorno. De ahi resultara a largo plazo un Dere-
cho penal descargado de aquellas tareas que no
puede llevar a cabo.

Buenos ejemplos para la racionalidad de un De-
recho de intervencién son todos los aspectos que
integran los grandes problemas modernos, como
la corrupcion, la drogadiccién, la fabricacién de
productos peligrosos, el autoencubrimiento orga-
nizado, la prevencién de la violencia y la crimina-
lidad de ninos y jévenes.

4. DERECHO PENAL BASICO
(KERNSTRAFRECHT)

En la medida en que se logre desarrollar un De-
recho de intervencién, podremos liberar al Dere-
cho penal en el futuro de expectativas de preven-
cién que no puede cumplir y que a la larga lo
arruinan. Entonces podra el Derecho penal con-
centrarse en aquello que se compagine con los ele-
mentos que le son propios y que resultan irrenun-
ciables a largo plazo (supra II).

Este Derecho penal basico no esti limitado a
bienes juridicos individuales como la vida, la li-
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bertad, la salud, el honor o el patrimonio. Como
ya es tradicion en el Derecho penal, estan inclui-
dos también aquellos bienes juridicos universales
que en ultima instancia realizan los intereses de
los ciudadanos, en tanto que sin su protecciéon no
pueden vivir con otros en sociedad: la autentici-
dad de la moneda, la seguridad de las centrales
nucleares o el funcionamiento del sistema admi-
nistrativo. Pero quedaria al margen la tarea pro-
pia de un especialista de garantizar la integridad
de la subvencién o la salud publica.

5. INTERNACIONALIZACION

La europeizacion del Derecho penal ha comen-
zado en muchos ambitos y progresarda mas en
cuanto el penalista, como ha ocurrido hasta aho-
ra, se ponga al corriente. Se impulsaran y favore-
ceran asi nuevas experiencias y formas de pensar.
Sin embargo, en el Derecho penal el factor local
pesa mucho en todas partes y estd muy bien asen-
tado. Ahora bien, con el proceso de europeizacién
la ciencia penal tiene la oportunidad de estudiar
estas circunstancias y quiza minimizarlas.

No obstante, me parece mds importante desa-
rrollar, por lo menos parcialmente, un “Derecho
penal internacional” que no sé6lo traslade las
prohibiciones materiales de las agresiones a los
derechos humanos al Derecho penal vigente, sino
que ademas implante —tanto teéricamente como
en la practica— las condiciones procesales para la
persecucion de tales agresiones. Estas posibilida-
des se llegan a realizar actualmente, por lo que
cabe pronosticar que el sistema de Derecho penal
las desarrollara en adelante mdés intensamente

que hasta ahora. Los penalistas deben comprome-
terse radicalmente con este proceso.

6. ORIENTACION A LA VICTIMA

El Derecho penal europeo y continental se
orienta hacia el autor. Esto comienza histérica-
mente —como acto genuinamente estatal- con la
neutralizacion de la victima en el proceso de con-
trol del delito. Y se refleja incluso en nuestra cons-
truccién de los fines de la pena, en la que la victi-
ma s6lo aparece recientemente y de forma margi-
nal. Hay muchas razones que explican esta
situacién, y de ellas la mayoria son estables, por lo
que sobrevivirdn en el Derecho penal futuro.

Sin embargo, se vislumbra que en el futuro el
Derecho penal tendra en cuenta a la victima: hay
mecanismos legales que fortalecen su derecho de
intervencién en el proceso penal, la reparacion es
un aspecto moderno y atractivo de la teoria de la
pena, de la determinacion de la pena y en la pra-
xis de la conclusion de los procesos penales. In-
cluso en la opinién publica la victima, como inte-
resado politico-criminal, pide la palabra cada vez
con mas energia.

Por su parte, la teoria del Derecho penal vy la te-
oria de la pena deben acercar la victima al nucleo
de su concepto. Y deben preocuparse de impedir
que la tension (bi)polar entre la posicién juridica
del autor y de la victima pueda conducir a un ca-
llején sin salida, en el que a uno sélo se le puede
dar lo que al otro se le ha quitado previamente. En
fin, deben desarrollar la idea de que con la victima
se coloca en el plan de la Politica Criminal no sélo
a la persona afectada: sino a todos nosotros. ®
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