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Abstract

Este trabajo examina la idoneidad de la Filosofia del Derecho penal como disciplina para abordar el debate
sobre la vinculacion entre las posiciones fundamentales que se defienden en el dmbito de las disciplinas
penales con una ideologia o una filosofia politica y moral. Asi, se presentan sintéticamente los contenidos
esenciales que podrian dar cuerpo a la filosofia del Derecho penal: la reflexion normativa sobre el
fundamento del Derecho penal y su legitimacion, asi como la reflexion normativa sobre sus caracteristicas
formales y sobre los criterios de criminalizacion de conductas. Sequidamente, se exponen las lineas
esenciales de dos de las posibles aproximaciones a este conjunto de cuestiones, que conectan con las
principales lineas de pensamiento politico y moral: el liberalismo y el comunitarismo.

Diese Arbeit untersucht die Eignung der Strafrechtsphilosophie als Disziplin fiir die Erérterung der
Diskussion iiber die Verbindung zwischen den in den Strafrechtswissenschaften vertretenen
grundsdtzlichen Ansitzen und einer bestimmten Ideologie oder einer Moral- bzw. politischen Philosophie.
Dabei werden die fiir die Strafrechtsphilosophie mafgeblichen Inhalte kurz dargestellt: Die normative
Betrachtung der Grundlagen und der Legitimation des Strafrechts sowie die normative Betrachtung seiner
formalen Eigenschaften und der Strafbarkeitsvoraussetzungen einer Handlung. Im Anschluss werden die
Grundgedanken zweier fiir die aufgeworfenen Fragenkomplexe mdglichen Herangehensweisen, die an die
wesentlichen politischen und moralischen Denkschulen ankniipfen, veranschaulicht: Liberalismus und
Kommunitarismus.

This paper addresses the aptness of Philosophy of Criminal Law as the proper field to tackle the arqument
about the connections between Criminal Theory and Political and Moral Philosophy. Thus, the paper deals
with the main subjects of Philosophy of Criminal Law: the normative deliberation about the foundation and
legitimacy of Criminal Law, as well as the normative discussion about its formal characteristics and
material content (criminalization theory). Subsequently, the paper analyses two of the most promising
political and moral approaches to this set of questions: liberalism and communitarianism.

Titel: Strafrechtsphilosophie im Spannungsfeld zwischen politischer Philosophie und Strafrechtswissenschaft
Title: Philosophy of Criminal Law as a framework for the connection between Political Philosophy and Criminal
Theory.

Palabras clave: Filosofia del Derecho penal, teoria de la pena, teoria de la criminalizacién, liberalismo,
comunitarismo.

Stichworte: Strafrechtsphilosophie, Strafzwecktheorie, Kriminalisierungstheorie, Liberalismus, Kommunitarismus
Keywords: Philosophy of Criminal Law, theories of punishment, criminalization theory, liberalism,
communitarianism.
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1. Introduccion

El presente trabajo aborda algunos aspectos de las relaciones estructurales entre Derecho, Politica
y Moral. En la conviccién de que se trata de una materia esencial en el dmbito de nuestra
disciplina y toda vez que, pese a su incidencia en cuestiones cruciales, no tiene una presencia
equiparable en la discusion académica, mi propoésito inicial es formular tres tesis; una descriptiva
- la vinculacién mas o menos consciente entre las posiciones fundamentales que se defienden en
el ambito de las disciplinas penales con un conjunto de ideas politicas y, en tltima instancia,
morales, estén o no organizadas en torno a una ideologia o a una filosofia politica o moral - y dos
normativas - la conveniencia de explicitar esas ideas en el debate académico y de aceptarlas
como objeto natural del mismo y, en segundo lugar, la idoneidad de la filosofia del Derecho
penal como marco en el que dar cuenta de este debate -. Mientras que la primera de estas ideas
no puede considerarse novedosal, creo que si lo es, hasta cierto punto, abordarla como uno de los
problemas especificos de la filosofia del Derecho penal. Por ello, tras presentar de forma sintética
los contenidos esenciales que, a mi juicio, dan cuerpo a este sector de la filosofia del Derecho
penal, mi objetivo es exponer las lineas esenciales de dos posibles aproximaciones a estas
cuestiones, que conectan con las principales lineas de pensamiento politico y moral: el liberalismo
y el comunitarismo?.

1 MIR PUIG, en particular, no sélo ha puesto de manifiesto de forma expresa en la mayor parte de sus obras la
conexion intima entre lo politico y lo penal, sino que ha destacado el cardcter fundamental de esta conexion (cfr.,
por ejemplo, MIR PUIG, Bases constitucionales del Derecho penal, 2011, pp. 15 ss.). En este mismo sentido, DELMAS-
MARTY, Modelos actuales de politica criminal, 1986, p. 26, y DE RIVACOBA Y RIvACOBA, «Orden politico y politica
criminal», RDPC, (5), 1995, pp. 843 ss.

2 La reflexién normativa sobre el fundamento del Derecho penal y sus caracteristicas no agota el contenido propio
de la filosofia del Derecho penal. Dentro de esta disciplina se integran otras dimensiones entre las que destaca
significativamente la aplicaciéon al Derecho penal de la filosofia analitica del lenguaje, algunos de cuyos
problemas principales he tenido oportunidad de abordar en ocasiones anteriores, como en los capitulos 2y 3 de
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2. Filosofia politica y filosofia del Derecho penal.

Las advertencias sobre los puntos de contacto entre lo politico y lo juridico-penal son frecuentes
en los tratados de Derecho penal. Es habitual, por ejemplo, encontrar referencias a la importancia
de la potestad punitiva como manifestaciéon de la soberania estatal?, a la rapida adaptacién de los
Codigos Penales a los cambios constitucionales*, o al caradcter particularmente intenso del
Derecho penal como medio de intervencion estatal en la vida de los ciudadanos®. Del mismo
modo, la inseguridad ciudadana, el aumento o descenso relativos de los niveles de delincuencia y
el mayor o menor rigor del sistema de penas constituyen argumentos familiares en la contienda
politica. Estas afirmaciones, aunque suelan enunciarse de forma aislada, ponen de manifiesto la
existencia de un vinculo material entre el debate politico y el penal. A mi juicio, tal vinculo se
puede expresar conceptualmente como una relacién -con alto grado de analogia- entre la
filosofia politica y la filosofia del Derecho penal. A la presentacion de esta conexion se dedican las
siguientes paginas.

Aunque cualquier definicién sobre el objeto de una disciplina es siempre discutible, existe una
tradicion reconocida que liga el desarrollo de la filosofia politica con la formulaciéon de preguntas
radicales y altimas relativas al deber ser de lo politico, esto es, a la distribucién y disposicion del
poder en la sociedad®. De esta manera, la filosofia politica se materializa, primeramente, en una
pregunta por la propia necesidad de existencia del Estado’ y, en el caso de que ésta sea
respondida afirmativamente, en una pregunta sucesiva sobre las caracteristicas que debe reunir
el Estado.

Reducida a sus términos mas simples, la respuesta a la primera pregunta viene precedida
habitualmente de una ponderacién (con una larga tradicién®) de las ventajas e inconvenientes de
la existencia del Estado frente al “estado de naturaleza” y contempla dos alternativas: el rechazo
del Estado (asociado -anarquismo- o no -libertarianismo- a una oposiciéon cumulativa a la
estructuracion de la sociedad mediante organizaciones e instituciones privadas®) y la afirmacién
del Estado como una forma de organizacién ventajosa o necesaria (“arquismo” o “estatismo”).

La segunda pregunta tiene, en cambio, multiples respuestas que conforman las que podemos
denominar “teorias politicas de cardcter normativo” (o bien, “ideologias”1?). Estas teorias ofrecen
una justificacién (en tanto que arquismos) de la existencia del Estado, justificacién que puede ser

GOMEZ LANZ, La interpretacion de la expresion ‘en perjuicio de’ en el Codigo Penal, Madrid, 2006, y en GOMEZ LANZ,
«La aproximacién de la hermenéutica a la dogmatica penal», Icade, (82), 2011, pp. 149 ss.

3 'Y asi sefiala FLETCHER, The Grammar of Criminal Law, 2007, p. 151, el esfuerzo de entidades supraestatales para
adquirir poder sancionador como medio de afirmacién de la propia soberania.

4BARBERO SANTOS, Politica y Derecho penal en Espaiia, 1977, p. 17, RODRIGUEZ DEVESA / SERRANO GOMEZ, Derecho penal
espariol. Parte General, 15% ed., 1992, p. 16, y DE RivacOBA Y RivacoBa, RDPC, 1995, p. 843.

5 SCHONSHECK, On criminalization, 1994, p. 1, y DEMETRIO CRESPO, «El Derecho penal del enemigo darf nicht sein'»,
RGDP, (4), 2005, p. 9.

6 GOODWIN, Using political ideas, 2004, pp. 4 ss., quien, no obstante, prefiere utilizar political theory en este sentido y
reservar political philosophy para la actividad dirigida al analisis conceptual de los términos que emplea la primera.
7NozICK, Anarchy, State and Utopia, 2013, p. 4.

8 Vid. ya HOBBES, Leviathan, 1968, pp. 183 ss., y LOCKE, Second Treatise of Government, 1980, pp. 8 ss.

9 ROTHBARD, For a new liberty, 2012, pp. 55 ss.

10 En el sentido, no peyorativo, en el que utiliza el término GOODWIN, Using political ideas, 2004, p. 29.
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procedimental, relativa a la forma de adquisicién del poder, o bien sustantiva, con referencia a la
extension en el ejercicio de ese poder y a los objetivos susceptibles de persecucién con tal
ejercicio. Estas tltimas se pueden ordenar en un rango atinente a la intensidad de la intervencién
estatal en la organizacién social que se extenderia desde un limite de méxima intervencién
(representado, entre otros, por el fascismo o por la dictadura del proletariado) hasta un limite de
intervencién minima (cuyo ejemplo puede ser el Estado minimo descrito por NOZICK!!). En este
entorno de discusién se ubican lineas de pensamiento como el comunitarismo y el liberalismo a
partir de las que se estructura aqui el debate. Junto con esta filosofia politica, eminentemente
tedrica, coexiste una ciencia social de caracter empirico (propiamente, la “ciencia politica”), que
se preocupa del ser de lo politico y que produce teorias descriptivas sobre el Estado y su
organizacion.

De forma paralela, cabria definir la filosofia del Derecho penal como la disciplina que se ocupa de
las preguntas radicales y tltimas relativas al deber ser de lo penal.

Tomo la expresion fundamentalmente de la obra de HUsAK!2, aunque el contenido asignado a la
disciplina s6lo coincide parcialmente. “Filosofia del Derecho penal”, no obstante, ya se ha empleado con
anterioridad en la doctrina espafiola para referirse tanto a concepciones generales del Derecho penal
basadas en una perspectiva filoséfical3, como a estudios que abordan problemas clésicos de la dogmatica
penal desde enfoques préximos a la filosofia juridical4 y a la reflexion teérica sobre la pena y el castigo!®.

También en este caso el debate se inicia cuestionando la propia necesidad de existencia del
Derecho penal, para a continuacion, en caso de que la interrogacion sea objeto de una respuesta
afirmativa, discutir las caracteristicas que debe reunir el Derecho penal. Y, continuando con la
correspondencia entre disciplinas, se verifican igualmente dos posibles respuestas a la cuestién
germinal que dependen del modo en el que se valoren las ventajas y los inconvenientes
derivados de la existencia del Derecho penal: el abolicionismo, por una parte, y el “punitivismo”,
por otra, como expresion esta tltima -seguramente desafortunada- de las teorias que manifiestan
su predileccién por la existencia de un Derecho penal frente a otras férmulas alternativas para
afrontar el fenémeno criminall¢. La pregunta por las ventajas e inconvenientes de la existencia del
Derecho penal apela, en tltima instancia, a su legitimidad tedrica como instrumento politico del
Estado, legitimidad que se erige, por tanto, sobre la funcion que se atribuye al Derecho penal en
la esfera de la politica estatal. En el seno de nuestra disciplina, el debate sobre la funcién que debe
desempeiiar el Derecho penal se ha centrado particularmente en la mision que debe atribuirse a
la pena, como institucién especificativa y constitutiva del Derecho penal, produciendo diversas
teorias normativas que se mueven en los marcos trazados principalmente por el retribucionismo

11 NozICK, Anarchy, State and Utopia, 2013, pp. 26 ss.

12 HUSAK, Philosophy of Criminal Law, 1987.

13 Es el caso de la obra de MASAVEU MASAVEU, Nueva direccion espaiiola en filosofia del Derecho penal, 1942, en la que
presenta el pensamiento juridico penal de Saldafia (asi como el propio) y su conexién con el pragmatismo
filosofico.

14 Asi, el volumen colectivo Estudios de filosofia del derecho penal, 2006, editado por DiAaz Y GARCIA
CONLLEDO/ GARCIA AMADO.

15 De “Filosofia Penal” habla ya MIR PUIG, Introduccion a las bases del Derecho penal, 1976, p. 89, como marco de
desarrollo de la teoria de los fines de la pena.

16 Es llamativo que las denominaciones de las teorias que postulan respectivamente la desaparicién del Estado y
del Derecho penal se encuentren més asentadas y resulten méas familiares que las de las teorias que postulan su
existencia, seguramente porque lo usual es dar esta Gltima por descontada.

4
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y el preventivismo.

Ello ha propiciado que en el debate se entrecrucen las cuestiones relativas a la funciéon de la propia pena
y las concernientes a la funcién del Derecho penall?, que sélo coinciden en algunos modelos tedricos.
Como sefiala ALCACER GUIRAO!8, en la prevencién intimidatoria, el fin de la pena (prevenir acciones) es
instrumental para el fin del Derecho penal (proteger bienes juridicos), mientras que en la prevencién
positiva ambos fines pueden concurrir al converger estabilizacion de la norma y estabilizacién de la
sociedad. En el retribucionismo kantiano se aprecia también la confluencia -incluso con mas claridad-
entre la calificacién de la ley penal como imperativo categdrico y la justificacién intrinseca de la penal®.

Afirmada la necesidad o la conveniencia de la existencia del Derecho penal, cabe encontrar
también una pluralidad de respuestas de naturaleza normativa sobre las caracteristicas que aquél
debe reunir, aunque no se agregan usualmente formando “teorias”. A este respecto, son maés
habituales las opiniones relativas a aspectos estructurales del Derecho penal, entendiendo por
tales principios como los de legalidad, proporcionalidad o humanidad, que precisan la forma en
la que debe manifestarse el Derecho penal y no tanto -o sélo de modo derivado- su contenido.

Estas opiniones, ademads, suelen estar ligadas a la conclusion alcanzada previamente por sus defensores
acerca de la funcién que debe cumplir la pena y, por tanto, a un juicio sobre la legitimacién del Derecho
penal. Como es conocido, el compromiso de las distintas formas de retribucionismo y preventivismo con
los principios mencionados no es el mismo y, cuando lo es, no se funda en las mismas razones. El caso de
la proporcionalidad -medular en el retribucionismo y complementaria en el preventivismo (y sélo en
algunas versiones)- es suficientemente ilustrativo.

Menor presencia tiene, aunque a mi juicio es -cuando menos- igual de importante, una
teorizacién sobre el contenido sustancial del Derecho penal, esto es, sobre el objeto del castigo. Es,
de este modo, relativamente inusual hallar teorias sustantivas de criminalizacion que formulen
respuestas mas o menos precisas a la pregunta por las conductas que deben ser penalmente
castigadas. Creo, no obstante, que una filosofia del Derecho penal completa o integral puede y
debe abarcar también esta cuestién, junto con las ya enunciadas relativas a la legitimidad del
Derecho penal como instrumento del Estado y a las condiciones formales en las que debe
producirse la criminalizacion.

Coexiste con esta filosofia del Derecho penal una ciencia social de caracter empirico, que se
preocupa del ser de lo penal y que produce teorias descriptivas sobre la funcion efectiva de aquél.
Aunque, en buena medida, el propdsito de esta ciencia social se identifica con el de la
Criminologia, puede concebirse también como parte de la Politica Criminal, si se asigna a esta
altima un cometido amplio como disciplina que acoge tanto cuestiones de ser como de deber
ser?0,

En este marco, disciplinas como la teorfa del delito o la teorfa de la pena (esta dltima, en su aspecto

17 Expresamente, TERRADILLOS BASOCO, Peligrosidad social y Estado de Derecho, 1981, p. 13.

18 Cfr. ALCACER GUIRAO, «Los fines del Derecho penal. Una aproximacion desde la filosofia politica», en ADPCP,
(LI), 1998, pp. 369 ss.

19 KANT, La Metafisica de las Costumbres, 1999, p. 166.

20 BORJA JIMENEZ, Curso de Politica Criminal, 2011, pp. 20 ss., y MIR PUIG, Derecho Penal. Parte general, 10* ed., 2015, p.
53. Por contra, enfatizan las diferencias entre una criminologfa empirica y una politica criminal normativa ZIPF,
Introduccion a la Politica Criminal, 1979, p. 13; y HERRERO HERRERO, Politica criminal integradora, 2007, p. 105.
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descriptivo y no prescriptivo) tendrfan una relaciéon con la filosofia del Derecho penal equivalente a la
del Derecho constitucional con la filosofia politica, al constituir la descripcién sistematica de la forma
juridica en la que se articula en un momento y lugar concretos la respuesta a las anteriores preguntas.

A la analogia estructural -a mi juicio, no artificiosa- entre la filosofia politica y la filosofia del
Derecho penal se anuda un vinculo externo entre ambas, pues cualquier teoria sobre la existencia
y legitimacion del Derecho penal (y, por ende, cualquier teoria de la pena), asi como cualquier
teoria —-formal y material- de la criminalizacién emanan si no de una teoria politica de caracter
sustantivo, si, al menos, de un conjunto de ideas politicas, mejor o peor articuladas, de caracter
sustantivo?l. Y, en la medida en que a toda filosofia politica subyace, a su vez, una filosofia
moral??, la conexion entre la filosofia del Derecho penal y aquélla se extiende naturalmente a esta
altima?3. Se trata de una conexiéon que, en mi opinién, no debe desterrarse de la reflexién propia
de la disciplina, sino que, por el contrario, debe ser objeto de atencién explicita, precisamente con
vistas a perfeccionar esa articulacion en pos de la maxima coherencia posible.

Es preciso destacar que en el ambito de la doctrina espafiola hay, sin duda, trabajos muy relevantes -
como los de ALCACER GUIRAO y MIR PUIGX- que se ubican claramente en el &mbito de reflexién que se
acaba de describir, aunque lo cierto es que atienden de forma preferente al debate relativo a la teoria de
la pena?.

Para el examen de la relacion entre filosofia politica y filosofia del Derecho penal resultan, a mi
juicio, particularmente productivas las teorias politicas de cardcter sustantivo que sefialan
criterios materiales para la utilizaciéon coercitiva de la fuerza del Estado. Sin minimizar el
respaldo que una teoria de justificacion procedimental del poder puede prestar a ciertos
principios limitativos del ius puniendi6, no cabe duda de que las teorias politicas sustantivas
entrafian un mayor compromiso en la fijacién de requisitos materiales para el uso del Derecho
penal y, por tanto, pueden contribuir de forma mas significativa a la construccion de una teoria
de justificacion del Derecho penal y de una teoria de la criminalizacion. Siguiendo una propuesta
con cierto predicamento ya en el debate filoséfico sobre el Derecho penal?’, a fin de presentar de
forma sintética los aspectos cruciales de la polémica, se opondréan las propuestas derivadas de los
dos modelos que vertebran en occidente el debate ético-politico en las ultimas décadas: el

21 RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho Penal. Parte General, 1978, p. 21, y DUFF, Punishment, Communication and
Community, 2001, p. 35.

22 BERLIN, Liberty, 2009, p. 168.

23 Cfr. DEL ROSAL FERNANDEZ, Derecho penal espariol, 1959, p. 16, y BUENO ARUS, Terrorismo: algunas cuestiones
pendientes, 2009, pp. 18 ss.

24 ALCACER GUIRAO, ADPCP, 1998, pp. 365 ss., y MIR PUIG, Funcion de la pena y Teoria del delito en el Estado Social y
Democritico de Derecho, 1982, pp. 15 ss. En este altimo caso, no obstante, la preocupacién del autor no es la
construccién de una teoria de la pena (y del delito) coherente con una teorfa politica de cardcter normativo, sino
con el modelo de Estado vigente. Esta obra de MIR PUIG, en consecuencia, es y pretende ser dogmadtica penal y no
filosofia del Derecho penal (frente a, por ejemplo, su Introduccion a las bases, 1976, pp. 88 ss.).

25 También DEMETRIO CRESPO, RGDP, 2006, p. 2, sefiala que los “modelos de pensamiento de la Filosofia Politica
(...) se vierten al Derecho Penal a través de la discusion acerca de los fines de la pena”.

26Vid., por ejemplo, la conexién entre teorfa democrética del Estado y el principio de protecciéon de bienes
juridicos (democraticamente definidos), en MIR PUIG, Introduccion a las bases, 1976, pp. 151 ss.

27 DUFF, Punishment, Communication and Community, 2001, pp. 35 ss.; ALCACER GUIRAO, ADPCP, 1998, pp. 365 ss.;
SILVA SANCHEZ, Politica criminal y persona, 2000, p. 27; FLETCHER, The Grammar of Criminal Law, 2007, pp. 151 ss., y
DEMETRIO CRESPO, RGDP, 2006, p. 4.
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liberalismo, por una parte, y el comunitarismo, por otras. Aunque ambos se tomardn, por
supuesto, como tipos ideales y sin pretension de profundizar en la exposicion de las direcciones
que pueden hallarse en su seno, se explicitardn, no obstante, algunas divergencias apreciables
entre corrientes internas de distinto signo.

3. La filosofia politica y el debate sobre la legitimacion del Derecho penal.

Segun lo indicado, se aborda a continuacién el andlisis de la relacién entre la filosofia politica y el
primer bloque de materias que cabe integrar en la filosofia del Derecho penal: la justificacién de
la existencia del Derecho penal y la misién atribuida a la pena?. Para ello, se discutirdn
separadamente las principales posiciones liberales y comunitaristas.

Debe sefialarse, no obstante, la existencia de perspectivas que advierten en este debate una excesiva
confianza en planteamientos racionalistas y que propugnan una justificacién empirica de la potestad
punitiva, que parte de la realidad de su existencia y dirige el acento a la cuestién de sus limites.

3.1. El liberalismo, la legitimacién del Derecho penal y la teoria de la pena.

Es complicado precisar los contornos del liberalismo, pues, como es natural en una teoria politica
con varios siglos de historia, no hay un tinico patrén, sino una pluralidad de propuestas que, con
mayor o menor propiedad, pueden calificarse como liberales®!. Existen, sin embargo, elementos
comunes a todas ellas que permiten, en términos generales, caracterizar un modelo como
“liberal”. Asi, a los efectos aqui relevantes, pueden destacarse los siguientes rasgos®2:

a) la consideraciéon del individuo racional como unidad basica explicativa de la sociedad
politica y el papel crucial del consentimiento (del contrato) como justificacion del poder
politico®3;

b) la atribucién a la libertad individual de un status preferente como factor de organizacién

social;

28 Como claves de analisis, me parecen mas significativos “liberalismo” y “comunitarismo” que otros parametros,
como “neoliberalismo” y “socialdemocracia”, a los que acude ZUNIGA, Politica Criminal, 2001, pp. 36 ss. A mi
juicio, los primeros se encuentran definidos de forma mdés precisa y aceptada por sus partidarios
(“neoliberalismo” es una expresion que emplean -con precision discutible- quienes no son seguidores de tal
corriente) y resultan mas inclusivos, en tanto que incorporan un espectro mas amplio de concepciones
individualistas y comunitaristas.

29 Como recuerda ROBINSON, Principios distributivos del Derecho penal, 2012, p. 31 ss., la justificacion y la
distribuciéon de la pena son cuestiones distintas, por més que puedan coincidir los criterios y principios que se
aducen en uno y otro debate. Aunque quiza resulte mas patente la influencia de la filosofia politica en la primera
de ella, las decisiones sobre la distribucién de la pena distan mucho de ser meramente técnicas y estdn también
politicamente cargadas (la propia propuesta de ROBINSON, pp. 273 ss., de un principio distributivo hibrido
centrado en el merecimiento empirico invoca en varias ocasiones como argumento las posibilidades y opciones
disponibles en una “democracia liberal”).

30 SERRANO MAILLO, Ensayo sobre el Derecho penal como ciencia, 1999, pp. 113 ss.

31Vid. la clasificacién que presenta JACOBS, «Criminal Justice and the Liberal Polity», Criminal Justice Ethics, (30-2),
2011, pp. 178 ss.

32 En general, cfr. GOODWIN, Using political ideas, 2004, pp. 37 ss.

33 LOCKE, Second Treatise of Government, 1980, pp. 52 ss.
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Debe apreciarse, no obstante, que las razones de la prevalencia valorativa de la libertad en el
pensamiento liberal no son uniformes. En la mayoria de los casos, la libertad se concibe como un derecho
natural del ciudadano3* o como el ingrediente principal de la felicidad y el progreso individual y social®,
mientras que en otros supuestos constituye un corolario de la propiedad privada de los medios de
produccién, en la medida en que ambas (propiedad privada y libertad) contribuyen a una mayor
productividad3. De la misma manera, tampoco el concepto de libertad que se maneja es unitario. Aun
cuando en el espectro de pensamiento liberal predomina una consideracién de la libertad individual en
su sentido “negativo”, esto es, la libertad de desarrollar la propia actividad sin obstdculos externos??,
también forma parte del acervo original del liberalismo un sentido “positivo” de libertad, que encarna
las ideas de autonomia politica y de capacitacion para la acciéon politica, pero que puede ser facilmente
manejado para articular propuestas antiliberales3. Por otra parte, incluso entre quienes priorizan el
aspecto “negativo” de la libertad, puede distinguirse entre quienes persiguen principalmente evitar la
interferencia estatal y quienes enfatizan la necesidad de prevenir la intrusién de los demas individuos en
la esfera de libertad propia.

c) el reconocimiento de una pluralidad de valores y fines perseguidos por los individuos en el

seno de la sociedad3®- El Estado liberal no pretende ordenar jerarquicamente estos fines y
valores ni resolver los conflictos entre ellos, sino sélo facilitar un marco neutral en el que
cada individuo pueda perseguir los que elija*0. Como después se indicard, el liberalismo
supone un compromiso con la existencia de una pluralidad de valores asumidos y
defendidos por los distintos individuos que componen la sociedad y no -al menos, no
necesariamente- con la existencia de una pluralidad de valores objetivos*!; y

d) la distincién entre lo “bueno” y lo “legal” como marco acordado de interaccion social42.

A este respecto, aunque hay un liberalismo que concibe la neutralidad estatal como la consecuencia de
una posicion moral escéptica ligada al relativismo moral, predomina una fundamentacién que parte de
la diferencia kantiana entre lo legal y lo correcto para afirmar que la existencia de un marco neutral
formado por valores como la autonomia racional, la dignidad y la libertad constituye en si un principio
moral. El liberalismo, por tanto, pese a su reconocimiento del pluralismo y su renuncia a fijar criterios
que permiten definir una “vida buena”, no tiene por qué ser una teoria politica fundada en un
escepticismo moral, sino una teoria de moralidad politica que enfatiza los valores sefialados#3. De hecho,
como sefiala JACOBS, la existencia del orden liberal depende de que los miembros de la sociedad
compartan ciertos compromisos valorativos y desarrollen disposiciones y actitudes que los reflejen, tales
como el valor fundamental de la libertad individual, la vinculacién teleolégica del orden legal con la

34 LOCKE, Second Treatise of Government, 1980, p. 17, o SPENCER, The Man versus the State, 1960, pp. 179 ss.

35 MILL, On Liberty, 2002, p. 47.

36 VON MISES, Liberalism. The classical tradition, 2005, pp. 3 ss.

37 BERLIN, Liberty, 2009, p. 169.

38 BERLIN, Liberty, 2009, pp. 178 ss.

39 HAYEK, The road to serfdom, 2001, pp. 62 ss.; RAWLS, Political liberalism, 2005, p. 4,y BERLIN, Liberty, 2009, pp. 212 ss.
40 ALCACER GUIRAO, «Facticidad y normatividad: Notas sobre la relaciéon entre ciencias sociales y Derecho Penal»,
en ADPCP, (LII), 1999, p. 202.

41 Cfr. Jacoss, Criminal Justice Ethics, 2011, pp. 174 ss.

42 Ya KANT, La Metafisica de las Costumbres, 1999, pp. 232 ss., y, asi mismo, RAWLS, Political liberalism, 2005, pp. 173

SS.

4HUsAK, Philosophy of Criminal Law, 1987, p. 244, y DWORKIN, «Liberalism», en SANDEL, (ed.), Liberalism and its
critics, 1994, p. 77. O, al menos, una teoria que asume la idea de que la vida espiritual del ser humano es ajena a
regulaciones de caracter externo, en especial, de caracter estatal (VON MISES, Liberalism, 2005, p. XX).
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prevencién del dafio y el agravio a las personas o la moderacién en la pretensién de imponer a los demas
la propia concepcién del bient4.

No obstante, la asociacion del liberalismo clasico con una teoria ética de corte utilitaristas,
distinta de la que se acaba de esbozar, predispuso a una justificacion del Derecho penal ligada a
su eficacia como medio de tutela de los bienes de los ciudadanos mediante el empleo
instrumental de penas dirigido a desincentivar la realizacién de conductas que lesionan tales
bienes. Es esta una teoria en la que aparecen claramente desdoblados el fin legitimador del
Derecho penal (la proteccion de bienes juridicos) y el fin de la pena (la prevenciéon de delitos,
instrumental para el anterior). El ejemplo usual de esta conexién entre liberalismo, utilitarismo
y atribucion a la pena de la funcién de prevencion general negativa es la obra de BENTHAM, para
quien la maldad intrinseca de la sancién penal (en tanto que daho que produce dolor) sélo se
justifica, en atencion al principio de maximizacién de la utilidad, en la medida en que posibilita la
exclusiéon de un mal mayor, es decir, en cuanto que resulta compensada por una reduccién mayor
de dafio o dolor#’.

Junto con esta adscripcion utilitarista, la afirmacion por parte de un sector del liberalismo de una
pena exclusivamente preventiva es también, en buena medida, resultado de su rechazo expreso
del retribucionismo como criterio de justificaciéon#®s. En las versiones mds proximas
temporalmente, se advierte la relevancia que el reconocimiento del pluralismo social tiene en este
punto para esta corriente del pensamiento liberal. En un escenario de diversidad de valores, el
retribucionismo se percibe como una doctrina anclada en el pensamiento idealista, en la
interpretacion del Derecho y el Estado como exigencias a priori de la razén y ligada, en suma, a
una idea del Estado que asume la misién de realizar la Justicia en la tierra. En estos términos, la
distancia con un modelo de Estado que renuncia a imponer un determinado valor como
fundamentalmente bueno y que sélo tiene como propdsito habilitar la convivencia ordenada de
los individuos aboca a una justificacién preventivista de la pena incorporada a una concepcion
del Derecho penal como instrumento para asegurar las condiciones minimas de la coexistencia y
el logro de los fines individuales. Este curso de pensamiento se aprecia, por ejemplo, en la
posiciéon de HART, quien en todo caso distingue entre el retribucionismo como criterio de
justificacion del Derecho penal (que rechaza) y como criterio de distribucion de la pena (que

44 JacoBs, Criminal Justice Ethics, 2011, pp. 176 ss. De hecho, autores como BAURMANN, El mercado de la virtud, 1998,
p. 248, sefialan cémo es la sociedad liberal, al garantizar una proteccién a la libertad de asociacién y de
cooperacion, la que permite el funcionamiento de un “mercado de la virtud” que gestione “una demanda estable
de personas moralmente integras y, por lo tanto, aptas para la cooperacion y la colaboracion”.

45 BARBERO SANTOS, Politica y Derecho penal en Esparia, 1977, p. 31. Utilitaristas son liberales como MILL, On Liberty,
2002, p. 9, y VON MIsEs, Liberalism, 2005, pp. 34 ss. No obstante, tampoco el utilitarismo es una teoria monolitica.
Frente al original utilitarismo “del acto” - consecuencialismo directo en el que el deber de actuar esta vinculado a
la produccién de la méaxima utilidad neta esperable -, la versién actualmente mas difundida - el utilitarismo “de
la regla” - es una modalidad de consecuencialismo indirecto en la que la maxima utilidad neta esperable que
determina el caracter obligatorio del acto se calcula a partir de la consideracion no sélo de la situacién del agente,
sino del conjunto completo de “prescripciones ideales para su comunidad” que es objeto de un esfuerzo
consciente de obediencia por parte de los miembros de la comunidad (BRANDT, Teoria ética, 1994, pp. 438 ss.).

46 Cfr. OBREGON GARCIA/GOMEZ LANZ, «Teoria general de la pena», en MOLINA BLAZQUEZ, (Coord.), La aplicacion de
las consecuencias juridicas del delito, 2005, pp. 37 ss.

47 BENTHAM, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, 1789, pp. 170 ss., aunque antes se manifestaba
ya en esta linea BECCARIA, De los delitos y de las penas, 2002, pp. 45 ss. y 111 ss.

48 Expresamente en el caso de VON MISEs, Liberalism, 2005, pp. 34 ss.
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juzga compatible con la justificacién utilitarista)®. En esta linea, destaca en Espafia la
fundamentacién de la prevencion general negativa de la pena en una teoria liberal que presenta
ALCACER GUIRAO, quien acoge el utilitarismo para afirmar el caracter instrumental de la pena
como recurso para proteger los intereses personales de todos0.

No obstante, como sefiala MIR PUIG, junto con esta corriente preventivista, existe una segunda
direccion liberal que defiende la limitacion de la pena a la pura realizaciéon de la justicia®!.

El ejemplo paradigmaético de esta posicion es la teoria de la pena esbozada por KANT en la Metafisica de
las Costumbres: “La pena judicial (...) no puede nunca servir simplemente como medio para fomentar
otro bien, sea para el delincuente mismo sea para la sociedad civil, sino que ha de imponérsele sélo
porque ha delinquido; porque el hombre nunca puede ser manejado como medio para los propdsitos de
otro ni confundido entre los objetos del derecho real”52.

Esta doctrina, arquetipo de la teoria absoluta, concibe la pena como ineludible reaccién frente al
delito, impuesta en virtud de un imperativo categorico: el reo es penado porque ha delinquido.
Se desprende la pena de cualquier consideracién utilitaria; su ejecucion es una exigencia de la
justicia, que deja de serlo cuando se entrega por algtin precio, aun cuando sea la felicidad o
utilidad social.

MIR PUIG ubica también a HEGEL en esta corriente de liberalismo retributivo33, opinién que
resulta, a mi juicio, controvertible.

Es cierto que la teorfa de la pena de HEGEL presenta rasgos de retribucionismo al proclamar que “la
lesion que afecta al delincuente no es sélo justa en si; por ser justa es al mismo tiempo su voluntad
existente en si, una existencia de su libertad, su derecho” o cuando sefiala que “al considerar que la pena
contiene su propio derecho, se honra al delincuente como un ser racional”. No obstante, en tanto que
concibe el delito como lesién del derecho en cuanto derecho y la pena como eliminacién del delito, se
aprecia en la teorfa de HEGEL el esquema dialéctico que define su pensamiento: tesis (el derecho),
antitesis (el delito) y sintesis (negacién del delito, restitucién de la vigencia del derecho)>4. Con esta idea,
la concepcién hegeliana se acerca a la prevencion general positiva y, en particular, a la version de JAKOBs,
como este mismo afirma55. Pero, ademas, es ciertamente debatible la calificacién de HEGEL como filésofo
liberal; sin ir mas lejos, al hilo de la exposicion de su teoria de la pena, sefala que el Estado no tiene
como “esencia sustancial” la proteccion y seguridad de la vida y la propiedad de los individuos
singulares, sino que, por el contrario, el propio Estado es “lo mas elevado, que reivindica para si aquella
vida y propiedad y exige su sacrificio”>. Son apreciaciones no ocasionales en la obra de HEGEL, que
resultan conflictivas con el pensamiento liberal.

Sin pretension de terciar en la disputa acerca de la preeminencia en las filas liberales de una u
otra posicién, parece obligado apuntar, como ha sefialado HUSAK, que resulta llamativa la

49HART, Punishment and Responsibility, 2008, pp. 7 ss.

50 ALCACER GUIRAO, ADPCP, 1998, pp. 365 ss., y ADPCP, 1999, pp. 177 ss.

51 MIR PUIG, Introduccion a las bases, 1976, p. 63, y Funcion de la pena, 1982, pp. 25 ss. También, DE RIVACOBA Y
Rivacosa, RDPC, 1995, p. 848.

52 KANT, La Metafisica de las Costumbres, 1999, p. 166.

5 MIR PUIG, Funcion de la pena, 1982, pp. 25 ss.

54 HEGEL, Principios de la filosofia del derecho, 1999, pp. 185 ss.

55 JAKOBS, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, 1997, pp. 22 ss. Y como el propio MIR
PUIG, Bases constitucionales del Derecho penal, 2011, p. 37, apunta.

56 HEGEL, Principios de la filosofia del derecho, 1999, p. 188.
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asociacion entre el liberalismo (que, como se ha indicado, se caracteriza por identificar al
individuo como la unidad politica basica) y la tradicién utilitarista, cuya preocupacién dltima,
como evidencia la aplicacion que BENTHAM realiza en este &mbito del principio de utilidad,
radica en el colectivo®. En particular, resulta dificil justificar la construcciéon de la idea de la
maxima felicidad del mayor ntimero a partir de la explicita aceptacion por los individuos de una
pluralidad de fines y valoress.

Asi mismo, no debe tampoco olvidarse el rechazo del libertarianismo a las teorfas de la pena de raiz
utilitarista en la conviccién de que ningtn bien comdn -ni la mayor felicidad de la comunidad- puede
imponerse sobre la libertad personal. Se trata de una reprobacién relevante, porque, aun cuando es
posible defender que el libertarianismo constituye hoy en dia una teorfa normativa tan alejada del
liberalismo que resulta conveniente su tratamiento separado®, existe un vinculo evidente entre el credo
libertario y el liberalismo clasico (del que, en buena medida, emerge aquélé’) que se plasma en rasgos
compartidos como la atribucién a la libertad de la maxima jerarquia entre los valores o la propuesta de
un Estado reducido. Pues bien, aun cuando algunos modelos libertarios conducen al abolicionismo (en
particular, aquéllos que conciben la libertad como un derecho natural preexistente al Estado, en los que
el rechazo a cualquier intervencion estatal limitativa de la libertad suele abocar a proclamar la suficiencia
de los medios privados de restitucién como respuesta a la infracciéns!), otras posiciones libertarias
proponen una reduccién méxima en la criminalizacién de conductas, a partir de una justificacién de
carécter retributivos2.

De este modo, la asociacién entre el liberalismo y el retribucionismo no es casual ni extravagante,
ya que el énfasis en la autonomia y responsabilidad personal se asocian bien con un pensamiento
retributivo de raiz kantiana que apunta al “derecho” del sujeto racional a ser tratado
racionalmente y, en consecuencia, a ser penado en atencién a sus actos y no como medio para un
fin.

57 HUSAK, Philosophy of Criminal Law, 1987, p. 241. Cfr., a este respecto, el andlisis de SPENCER, The Man versus the
State, 1960, pp. 10 ss., sobre la tendencia del liberalismo a abandonar sus postulados basicos cuando se sitiia como
objetivo de accién politica la obtencién de un fin “bueno” en si, sin tomar en consideracién la coaccién necesaria
para lograrlo. Vid. también SANDEL, «Introduction», en SANDEL (ed.), Liberalism and its critics, 1994, pp. 2 ss. De
hecho, los mas conspicuos defensores de acomodar el Derecho penal a las exigencias del Estado social asocian
expresamente este altimo con una fundamentacion utilitarista de aquél (cfr. MIR PUIG, PG, 107 ed., 2015, p. 101).

5 A este respecto, seguramente, cuando VON MISES, Liberalism, 2005, pp. xxii, invoca las maximas utilitaristas para
reforzar su postulado de que el liberalismo persigue el bienestar del conjunto de ciudadanos, alude a la
“felicidad” como satisfaccién de necesidades materiales, criterio que no es adecuado en un ambito como el penal
que conforma un escenario de conflictos entre bienes que no siempre tienen una naturaleza estrictamente
material.

59 Asi lo hace FLETCHER, The Grammar of Criminal Law, 2007, pp. 156 ss. Por el contrario, ETZIONI, La nueva regla de
oro, 1999, pp. 38 ss., los aborda conjuntamente, dentro de lo que denomina pensamiento “individualista”.

60 ROTHBARD, For a new liberty, 2012, pp. 1 ss.

61 ROTHBARD, For a new liberty, 2012, p. 55. También el anarquismo estd asociado al abolicionismo, si bien no
recurre a los medios privados de restitucion sino a la autogestién por el grupo social de la solucién del conflicto
(DELMAS-MARTY, Modelos actuales, 1986, p. 31).

62 NOZICK, Anarchy, State and Utopia, 2013, p. 31. Vid. también NOzICK, Philosophical explanations, 1981, pp. 363 ss.,
para una explicacién de las condiciones de posibilidad de un retribucionismo no teleolégico que tiene como razén
fundamental la comunicacién al reo del grado de injusticia o maldad de su acto y la conexién del reo con valores
correctos (sin la pretension adicional de que los incorpore en su comportamiento futuro). Cfr., no obstante, la
opiniéon de PAREDES CASTANON, «Teoria politica libertaria y politica criminal», en SILVA SANCHEZ ET AL, Estudios de
Derecho Penal. Homenaje al Profesor Santiago Mir Puig, 2017, p. 189.
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3.2. La legitimacion del Derecho penal y de la pena en el comunitarismo.

La caracterizacién general del comunitarismo es también controvertida. En sentido restringido, el
credo comunitarista surge como modulaciéon del concepto liberal de individuo y puede
calificarse, sin tergiversar su prop6sito, como una variedad critica del liberalismo. Expresivas al
respecto son la referencia de GOODWIN que, en gran medida, liberalismo y comunitarismo
“luchan en el mismo lado”®, la inclusiéon por parte de JACOBS del republicanismo de
BRAITHWAITE y PETTIT -proximo al comunitarismo®4- como una clase mas (“republican liberalism”)
de su taxonomia del liberalismo%> o la propuesta de legitimaciéon del Derecho penal formulada
por DUFF, que el propio autor califica como “liberal communitarianism’ o6,

Ahora bien, si, como es habitual en el debate académico, se postula que el fundamento del
modelo comunitarista radica en la afirmacion de la constitucion social del individuo®?, en la
necesidad de un orden social denso conformado por valores compartidos®s, en la definicién de la
comunidad como tnico espacio en el que cabe adquirir identidad individual®® o en la relevancia
de objetivos comunes (mas alla de la agregacion de fines individuales) para la justificacién de una
organizacion politica’0, comunitaristas en sentido amplio son también el conservadurismo basado
en la tradicion de valores comunes’!, el marxismo, el sustancialismo hegeliano’? y las
concepciones sistémicas de lo social, en tanto que defienden un orden social intenso y extenso y
una nocién de ciudadano vertebrada en torno a valores compartidos y definida por la
pertenencia a la comunidad.

Es llamativo que MIR PUIG, en el marco de su critica a la politica criminal contemporanea, identifique
como condicién de esa politica la division de la ciudadania en clases (ciudadanos honrados wvs
delincuentes), caracterice como uno de sus principales rasgos negativos su vocacién “declaradamente
expansiva” y, sin embargo, conecte de forma reiterada esta politica con el “neoliberalismo” del que
ademas precisa que exige “un Estado minimo en la intervencién econémica”?3. Sin cuestionar el
diagndstico de MIR PUIG, creo que la segmentacion de la ciudadania en “ciudadanos” frente a

63 GOODWIN, Using political ideas, 2004, p. 62.

64 Esta proximidad se evidencia, fundamentalmente, en que el concepto de “libertad republicana” (dominion)
central para esta teoria consiste en un estatus que sélo es accesible en comunidad (PETTIT/ BRAITHWAITE, «Not Just
Deserts, Even in Sentencing», Current Issues in Criminal Justice, (4-3), 1993, p. 227).

65 Cfr. Jacoss, Criminal Justice Ethics, 2011, p. 179.

66DUFF, Punishment, Communication and Community, 2001, p. 42. Cfr. MANALICH RAFFO, «Responsabilidad,
autoridad y democracia. Una exploracion critica de la filosofia del Derecho penal de Antony Duff», Discusiones,
(17-1), 2016, pp. 181 ss.

67 SANDEL, en SANDEL, (ed.), Liberalism and its critics, 1994, p. 5, y DUFF, Punishment, Communication and Community,
2001, p. 43.

68 DEVLIN, The enforcement of morals, 2009, pp. 9 ss.; ETZIONI, La nueva regla de oro, 1999, pp. 25 ss., y GOODWIN, Using
political ideas, 2004, p. 62.

69 SANDEL, en SANDEL, (ed.), Liberalism and its critics, 1994, p. 6, y MACINTYRE, «The Virtues, the Unity of a Human
Life and the Concept of a Tradition», en SANDEL, (ed.), Liberalism and its critics, 1994, pp. 142 ss. Como sefiala
ETZIONI, La nueva regla de oro, 1999, p. 125, “los individuos nunca escriben en una pizarra en blanco. La comunidad
los provee de historia, tradiciones y cultura, todo profundamente imbuido de valores”. Asi, s6lo en el seno de un
orden social que presente cohesién, es realizable realmente la libertad (“autonomia”) del individuo.

70 SANDEL, en SANDEL, (ed.), Liberalism and its critics, 1994, p. 5, y DUFF, Punishment, Communication and Community,
2001, p. 43.

71 DUFF, «;Hacia una teoria del Derecho penal?», en BEADE/MARTI, (Ed.), Discusiones sobre la filosofia del Derecho
penal, 2015, p. 25.

72 Cfr. TAYLOR, «Hegel: History and Politics», en SANDEL, (ed.), Liberalism and its critics, 1994, pp. 188 ss.

73MIR PUIG, Bases constitucionales del Derecho penal, 2011, p. 21.
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“delincuentes” o “enemigos” es mas propia de un pensamiento comunitarista (en el que se espera del
individuo que asimile una opinién especifica sobre lo que es “bueno” y una concepcién concreta de
virtud civica) que de un programa liberal (ya clasico, ya “neo”)74. Asi mismo, entiendo que la expansién
penal no esta auspiciada precisamente por defensores de un Estado minimo en el ambito econémico
(basta con examinar las obras citadas de NOZzICK o ROTHBARD), sino, por el contrario, por partidarios de
un ideario comunitarista favorecedor de la tutela de bienes colectivos, por un lado, y de la proscripcién
de la manifestacién de posiciones valorativas disidentes, por otro. La inflacién del Derecho penal
econémico y la exacerbacién en la incriminacién de modalidades de escasa gravedad de los
denominados “delitos de odio” (ejemplos palmarios de la expansién juridico-penal) son dificilmente
atribuibles a los libertarian partidarios de un Estado minimo.

Pese a sus diferencias, se aprecia que las distintas clases de comunitarismo adoptan en el &mbito
de la legitimacion del Derecho penal una posicion eminentemente preventivista, pues
contemplan el fenémeno criminal como un obstidculo al desarrollo de la comunidad cuya
erradicacion -o, al menos, disminucién- constituye la finalidad principal de la pena’. Y, dentro
de este marco general, se advierte cierta preeminencia, aunque no en todas las manifestaciones
del comunitarismo, de un conjunto de rasgos proximos a la prevencion general positiva:

a) Asi, es frecuente que el comunitarismo se asocie a un perfeccionismo que aprueba el
Derecho penal como via para la mejora y educacién moral de los ciudadanos. Asume asi la
pena un fin ético-social, de moralizaciéon de costumbres’¢: que enlaza tanto con la idea
hegeliana de comunidad ética como con una prevencién especial correccional en la
ejecucion de la pena””. Este perfeccionismo no entrafia la negacién de la existencia de una
pluralidad social de valores, pero propugna una restriccién de la libertad a fin de conseguir

74 Puede verse, asi, la distincién entre autores ocasionales y delincuentes por estado que realiza WELZEL, Derecho
penal alemdn, 1987, p. 18, a partir de criterios comunitaristas. De hecho, como sefiala FLETCHER, The Grammar of
Criminal Law, 2007, pp. 172 ss., es en el comunitarismo donde se ha abierto paso el Derecho penal del enemigo,
entendiendo por tal a quien no forma parte de la comunidad, se sitta fuera del sistema y respecto del que, por
tanto, no existen las mismas obligaciones (JAKOBS, «Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo»,
en JAKOBS/ CANCIO MELIA, Derecho penal del enemigo, 2003, pp. 36 ss.). Cfr. al respecto DEMETRIO CRESPO, RGDP,
2006, p. 6; GARCIA AMADO, «El obediente, el enemigo, el Derecho penal y Jakobs», en CANCIO MELIA / GOMEZ-JARA
DiEz, (Coord.), Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, v. 1, 2006, pp. 907 ss.; BASTIDA FREIXEDO,
«Los barbaros en el umbral. Fundamentos filosé6ficos del Derecho penal del enemigo», en CANCIO MELIA/ GOMEZ-
JarA DiEz, (Coord.), Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, v. 1, 2006, pp. 296 ss.) y FERRE OLIVE,
«Diversidad cultural y sistema penal», Revista Penal, (22), 2008, p. 35.

75 BORJA JIMENEZ, Curso de Politica Criminal, 2011, p. 52.

76Cfr. ETZIONI, La nueva regla de oro, 1999, pp. 177 ss., quien insiste, sin embargo, en que la regeneracién moral debe
preceder a la actuacién legal que, aunque cumpla una funcién de educacién, debe fundamentalmente expresar y
reflejar valores de la comunidad. Ejemplo en Espafia de una comprensién comunitarista del Derecho penal es la
obra de LANDECHO VELASCO/MOLINA BLAZQUEZ, Derecho Penal espafiol. Parte General, 9 ed., 2015, pp. 6 y 544,
quienes atribuyen al Estado la funcién de “procurar el bien comtin temporal de los ciudadanos” y propugnan el
recurso al Derecho Natural como “norma objetiva de fundamentacién” valorativa del Derecho. Los autores (pp.
546 ss.) afirman que el Derecho penal debe desempefiar una funcién preventiva en sentido principalmente
negativo (con la retribucién como limite), pero no renuncian a incorporar elementos éticos y pedagégicos.

77 Ejemplo de esta conexion es la pena adecuada a fin de VON LiSzT, La idea de fin en el Derecho penal, 1984, pp. 116
ss., quien, al precisar los sujetos para los que es adecuada una pena correccional, intimidatoria o neutralizadora
acude a criterios de cariz comunitarista, y asi describe a los delincuentes irrecuperables como “ejército de
enemigos fundamentales del orden social” o insta a abordar el problema ocasionado por este tipo de delincuencia
“bajo el prisma ético-social”. Cfr. también la conexién entre la idea de “tratamiento reeducador” y un “Derecho
Penal Social” en MIR PUIG, Introduccion a las bases, 1976, p. 122.
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el “bien”, asumiendo un concepto de libertad positiva como actuacion libre dirigida a un
fin moral”s.

El “comunitarismo liberal” de DUFF ofrece en este punto una tesis intermedia que se aproxima al
retribucionismo de NOZzICK -postula la idea del cardcter comunicativo de la sancién-, pero que se aleja
de éste en cuanto no se conforma con que tal comunicacién “conecte” al reo con valores correctos, sino
que aspira adicionalmente a que el reo los incorpore en su comportamiento futuro; no, ciertamente,
como resultado de una educacién moral, pero si de presentar el castigo como censura de su conducta?.

a) Aparece también en el comunitarismo una pretensiéon de empleo del Derecho penal como
medio de integracion social, de refuerzo de sentimientos de pertenencia o de restitucion del
clima emocional alterado por el delito® (version esta dltima en la que, en alguna medida,
se satisfacen sustitutivamente los instintos de agresiéon y venganza generados por la
comision del delito)s.

b) Sin embargo, el ejemplo més exitoso de justificacion preventivo-general positiva del
Derecho penal a partir de presupuestos comunitaristas es, seguramente, el funcionalismo
sistémico que, como es conocido, atribuye al Derecho penal la funcién de confirmar la
identidad social mediante la contradiccién comunicativa de la “contradicciéon de las normas
determinantes de la identidad de la sociedad” en la que consiste el delitos2.

Las premisas comunitaristas del pensamiento de JAKOBS son evidentes y, en todo caso, reconocidas por él
mismo, con afirmaciones tan rotundas como “la subjetividad concreta siempre se desarrolla en una
socialidad”, “la subjetividad se genera en un proceso mediado por lo social”, “sin una sociedad en
funcionamiento, faltan las condiciones empiricas de la subjetividad” o, finalmente, “sin proceso de
comunicacién no se generan sujetos libres”83. Aun cuando no es identificable con la confirmacién

78FLETCHER, The Grammar of Criminal Law, 2007, p. 177.

79DUFF, Punishment, Communication and Community, 2001, pp. 89 ss. Vid., al respecto, los comentarios de MANALICH
RAFFO, Discusiones, 2016, pp. 170 ss. En sentido similar, cabe citar la asignacién de WELZEL, Derecho penal alemin,
1987, p. 13, al Derecho penal de la misién de asegurar “la vigencia de los valores de acto ético-sociales de caracter
positivo” a la que se afiade la de “dar forma al juicio ético-social de los ciudadanos y fortalecer su conciencia de
permanente fidelidad juridica”, despertando y reforzando en ellos (p. 327) “las tendencias ttiles para la
sociedad”. También, la alusién de CEREZO MIR, Curso de Derecho penal espaiiol. Parte General, 6* ed., 2004, p. 16, a
que el Derecho penal “ha de tratar de obligar a los ciudadanos en su conciencia”. Aunque muy minoritarias, es
posible también encontrar en las filas liberales opiniones que asocian a la retribucién un elemento de educacién
moral en valores propios del liberalismo, tales como la libertad o la autonomia individual (HAMPTON,
«Liberalism, retribution and criminality», en COLEMAN/BUCHANAN, (ed.), In Harm’s Way, 1994, p. 175).

80 Vid. la referencia de ANTON ONECA, Derecho penal, 1986, pp. 511 ss., a la pena como “restauradora de la
tranquilidad” y - en la direcciéon perfeccionista antes citada - como factor que “reafirma y fortalece la moral
social”.

81 Ecos de esta idea afloran en algunas presentaciones de la prevencion general positiva, como en la afirmacién de
ACHENBACH, «Imputacién individual, responsabilidad, culpabilidad», en SCHUNEMANN, (comp.), El sistema
moderno del Derecho penal, 2012, p. 168, de que la prevenciéon “integra la necesidad individual o colectiva de
retribucién y venganza en un procedimiento regulado juridicamente”.

82 JAKOBS, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional, Madrid, 1996, p. 18. Como ya se ha
anticipado, en el funcionalismo sistémico si hay coincidencia plena entre la funcién del Derecho penal y la
funcién de la propia pena, que, como sefiala expresamente JAKOBS (p. 18.) “no es tan solo un medio para mantener
la identidad social, sino que ya constituye ese mantenimiento mismo”.

83 JAKOBS, Sociedad, norma y persona, 1996, pp. 30 ss. Cfr. ALCACER GUIRAO, ADPCP, 1999, pp. 200 y 205 ss., y GARCIA
AMADO, «;Dogmatica penal sistémica? Sobre la influencia de Luhmann en la teoria penal», Doxa, 23, 2000, pp. 234
ss.
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funcionalista de la identidad normativa del sistema, la atribucién a la pena de la finalidad de
aseguramiento por parte del reo (a la sociedad y a la victima) del nivel de seguridad disfrutado antes de
la comisién del delito (reassurance) aproxima el republicanismo de PETTIT y BRAITHWAITE a la prevencién
general positiva y es uno de los rasgos comunitaristas de su propuestas+.

La critica usual desde el bloque liberal es que, aunque con muy distinta intensidad en sus
diferentes manifestaciones, la defensa de la prevencion positiva a partir de presupuestos
comunitaristas incurre en un riesgo cierto de confusion entre lo bueno y lo legal, lo descriptivo y
lo normativo y, en definitiva, entre el respeto externo de las normas y la fidelidad interna a las
mismas.

ALCACER GUIRAO trata de salvar al funcionalismo sistémico de esta objecién, aduciendo que, como por
otra parte sefiala el propio JAKOBSS3, pretender la estabilizacién de la expectativa normativa no equivale a
perseguir la estabilizacién de los valores incardinados en tales normas. Cabria, pues, segtin ALCACER
GUIRAO, una presentacién del funcionalismo més aproximada al liberalismo si se asocia la estabilizacién
del sistema con la proteccion de la seguridad (seguridad cognitiva y no material, ya que no se protegen
directamente los bienes juridicos) como garantia de la libertad de los ciudadanos, precisando como
objetivo del Derecho penal salvaguardar la expectativa de la actuacion de terceros y no la asimilacién de
los valores por la colectividad®6. No obstante, sin perjuicio de la diferencia existente entre el
funcionalismo sistémico y otras corrientes comunitaristas que postulan la prevenciéon positiva, existen, a
mi juicio, aspectos que lo alejan claramente del liberalismo87, como el mismo JAKOBS indicass.

4. Filosofia politica y teoria de la criminalizacién.

Si se acepta la propuesta formulada en las primeras paginas, la teoria de la criminalizacién como
segunda pieza de la Filosofia del Derecho penal, se ocuparia de determinar tanto las conductas
que deben ser castigadas como la forma en que debe producirse el castigo. De hecho, la reflexién
sobre la criminalizacién habria de constituir, a mi juicio, el elemento esencial de la disciplina, ya
que, si bien la deliberacion sobre la legitimacién del Derecho penal debe preceder l6gicamente,
resulta més relevante materialmente debatir cudles deben ser los bienes merecedores de
proteccion bajo pena y, en concreto, qué conductas deben ser penadas y cuales no®°.

El examen de esta cuestiéon no suele aparecer (al menos, no de forma expresa ni desde esta

84 PETTIT/ BRAITHWAITE, Current Issues in Criminal Justice, 1993, p. 237, y «The Three Rs of Republican Sentencing»,
Current Issues in Criminal Justice, (5-3), 1994, p. 319.

85 JAKOBS, Sociedad, norma y persona, 1996, p. 36.

86 ALCACER GUIRAO, ADPCP, 1998, pp. 426 ss. En linea similar, el andlisis de PENARANDA RAMOS, «Sobre la
influencia del funcionalismo y la teoria de sistemas en las actuales concepciones de la pena y del delito», en Diaz
Y GARCIA CONLLEDO/ GARCIA AMADO, (Ed.), Estudios de filosofia del derecho penal, 2006, pp. 246 ss.

87 Cfr. BASTIDA FREIXEDO, en CANCIO MELIA/GOMEZ-JARA DiEz, (Coord.), Derecho penal del enemigo: el discurso penal
de la exclusion, v. 1, 2006, p. 296, y FEIJOO SANCHEZ, «El Derecho penal del enemigo y el Estado Democratico de
Derecho», en CANCIO MELIA/ GOMEZ-JARA DiEz, (Coord.), Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion,
v. 1, 2006, p. 812.

88 JAKOBS, Sociedad, norma y persona, 1996, p. 30.

89 ALCACER GUIRAO, ADPCP, 1998, p. 547, habla de esta segunda como la “cuestiéon central” del Derecho penal.
También Husak, Philosophy of Criminal Law, 1987, p. 224, destaca la importancia crucial de las decisiones de
criminalizacién y su vinculacion con la politica, y MIR PUIG, PG, 107 ed., 2015, p. 173, sefiala cémo dentro del
“programa politico-criminal” que se realiza a través de un Codigo Penal, uno de los “puntos basicos” es la
“determinacién de aquellos bienes que deben ser protegidos bajo pena”. Cfr. también SILVA SANCHEZ, Politica
criminal y persona, 2000, pp. 22y s.
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perspectiva) en las obras generales de Derecho penal, seguramente por la conviccién extendida
de que estd mas alla de lo que interesa a los penalistas®?. En mi opinion, se trata, sin duda, de una
materia que esta més alla de lo que interesa a la Dogmatica penal en general y a la teoria del
delito, en particular, al menos si se entiende la Dogmatica como una disciplina que persigue dar a
conocer el sentido de las normas penales de forma organizada y, si es posible, sistematica. Ahora
bien, ello no supone en modo alguno vetar al ciudadano que se dedica a la Dogmatica la
realizacion de una reflexion filoséfico-politica sobre la criminalizacién (que comprende, aunque
va mas alla, la critica del Derecho). Supone, eso si, precisar que cuando el dogmaético propone o
critica (no s6lo con toda legitimidad, sino con la cualificacién que presupone su singular
conocimiento del Derecho penal) no hace Dogmatica, sino otra cosa (filosofia del Derecho penal,
segln se sugiere en este trabajo)”!.

Es cierto, no obstante, que, en algtin modo, la revision tradicional de los principios relativos a las
condiciones que legitiman el ejercicio estatal de la potestad punitiva da respuesta a determinadas
cuestiones claves de la teoria de la criminalizacién, pero usualmente se trata de respuestas que
adolecen de una gran falta de concrecién, como es natural, por otra parte, cuando los argumentos
invocados se hallan en el terreno de las reglas fundamentales. De esa inconcreciéon consigue
escapar en buena medida la investigacion sobre los limites del ius puniendi que afectan al modo o
la forma en la que se ha de intervenir, quiza por el respaldo constitucional expreso del que gozan
algunos de estos principios, como el de legalidad o el de humanidad. Sin embargo, el anélisis de
los criterios relativos a la delimitacion sustancial del Derecho penal (es decir, de los que
persiguen una cierta determinacién de las conductas respecto de las que hay que intervenir
penalmente) aboca con frecuencia a orientaciones de caracter muy genérico como las ideas de
necesidad, exclusiva proteccién de bienes juridicos, fragmentariedad o subsidiariedad®2.

Naturalmente, en tanto que, por su falta de contenidos especificos, estos principios exigen un
grado de compromiso reducido, su aceptacion entre la doctrina resulta abrumadora, hasta el
punto de que no hay practicamente ninguna teorizacién sobre las caracteristicas de la potestad
punitiva en la que estén ausentes. De hecho, en algin momento puede surgir la sospecha de que,
al menos en el nivel de los principios, el debate sobre la criminalizacion en sentido propio
(sustancial o material, si se quiere) se considera resuelto directamente a través del sometimiento a
un marco tedrico (el constitucional y, en concreto, el derivado de la caracterizaciéon del Estado
como un Estado social y democratico de derecho) del que resulta un “pensamiento tnico”
juridico-penal en el dmbito de la criminalizacién. Aun cuando esto resultara defendible de
atender exclusivamente a fundamentos muy generales de la criminalizacion, debe enfatizarse
que, al igual que el marco constitucional posibilita una pluralidad de politicas inspiradas en
distintas teorias politicas normativas, son también factibles dentro del marco constitucional

90 RODRIGUEZ DEVESA /SERRANO GOMEZ, PG, 15 ed., 1992, p. 38, sefialan rotundamente que “el jurista no cuenta
entre sus tareas la de construir los fundamentos altimos de su disciplina”.

91 O una “teoria critica del Derecho penal y su desarrollo” como la describe KUHLEN, «La autocomprensién de la
Ciencia juridico-penal frente a los desafios de su tiempo (Comentario)», en MUNOZ CONDE, (Coord.), La Ciencia del
Derecho penal ante el nuevo milenio, 2004, p. 67.

92 Que, en no pocas ocasiones, se consideran auténticas “férmulas vacias”. Cfr., por ejemplo, ALCACER GUIRAO,
ADPCP, 1998, p. 540.
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diversas teorias de criminalizacion inspiradas en las referidas teorias politicas®. Estas taltimas no
sOlo presentan, como ya se ha visto, una variedad de razones de justificaciéon del uso del poder
punitivo y, por tanto, de teorias de la pena, sino que ofrecen pautas relevantes a efectos de
construir diferentes teorias de la criminalizacion®.

A ello se afiade que el propo6sito que guia la formulacién de tales principios es, como se ha indicado, la
fijacién de fronteras a la potestad punitiva del Estado, mientras que, como sefiala DUFF, una teoria de la
criminalizacién completa no debe contentarse con atender a la definicién de los limites del Derecho
penal, sino que deba asumir también como objetivo “la identificaciéon de las razones positivas por las
cuales se criminaliza determinada conducta”?.

El esfuerzo en la construcciéon de estas teorias de la criminalizacién, con indicaciéon concreta de
las teorias politicas normativas que les sirven de base, conduciria a buen seguro a dotar de un
soporte tedrico mas sélido a las propuestas politico-criminales, posibilitando explicaciones mejor
fundadas sobre cuestiones clasicas como, por ejemplo, la conveniencia de relegar a dmbitos
distintos al Derecho penal la respuesta estatal a determinadas conductas lesivas. De la misma
manera, una teoria de estas caracteristicas permitiria también ubicar correctamente argumentos
como la oportunidad o la eficiencia econémica de la persecucion penal de ciertos
comportamientos, que, pese a que con frecuencia juegan un papel clave en la decisién, suelen
presentarse como criterios técnicos, cuando lo cierto es que a su consideracion precede la
afirmacion de la legitimidad de criminalizar tales conductas’”, y esa afirmacién sélo cabe
realizarla a partir de una determinada idea previa sobre la legitimidad general de la intervencién
estatal en la vida de los ciudadanos.

A este respecto, el objetivo de este trabajo es, naturalmente, la descripciéon de marcos
programaticos y no una construccién integral de un catdlogo “liberal” o “comunitarista” de
bienes acreedores de tutela penal ni de conductas merecedoras de sancion. Sin embargo, si que
parece posible identificar algunos criterios, figuras delictivas e instituciones que pueden servir
como piedra de toque.

9 En particular, si se tiene en consideracién, como sefiala PRIETO SANCHIS, «Una perspectiva normativa sobre el
bien juridico», en Diaz Y GARCIA CONLLEDO/GARCIA AMADO, (Ed.), Estudios de filosofia del derecho penal, 2006, pp.
470 ss., la ausencia en la Constitucion de un catdlogo concreto de bienes penalmente relevantes, asi como de “una
toma de postura acerca de cuando procede la intervencién penal”. Ello aboca necesariamente a una pluralidad de
posibles respuestas que evoca con claridad y llaneza la propuesta de VON LiszT, La idea de fin en el Derecho penal,
1984, p. 94, de que resulten penadas “aquellas acciones que, para tal pueblo, y en tal época, aparecen como
perturbaciones de sus condiciones de vida”.

9 Sin negar, pues, que puedan existir politicas criminales “totalitarias” y politicas criminales “democraticas”
(como apuntan BORJA JIMENEZ, Curso de Politica Criminal, 2011, pp. 22 ss., al hablar de las relaciones entre la
“politica general” y la “politica criminal”, y DE RIVACOBA Y RIvACOBA, RDPC, 1995, p. 846), habria que precisar
que puede haber varias posiciones politico-criminales totalitarias y varias posiciones politico-criminales
calificables como democréticas. En este sentido sefiala PAWLIK, «El delito, ;lesién de un bien juridico?», InDret
2/2016, p. 4, que las valoraciones subyacentes a los bienes juridicos “no pueden desarrollarse a partir de la teoria
del bien juridico, pues tienen una naturaleza genuinamente politica”.

95 DUFF, Punishment, Communication and Community, 2001, p. 48.

96 HUsAK, Philosophy of Criminal Law, 1987, p. 225.

97Cfr. sobre este punto BRANDARIZ GARCIA, «La difusion de logicas actuariales y gerenciales en las politicas
punitivas», InDret, (2), 2014, passim. Sobre las posibilidades de una legitimacién de la intervencién punitiva a
partir de un criterio “no tecnocratico” de eficiencia, vid. SILvA SANCHEZ, Politica criminal y persona, 2000, pp. 33 ss.
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4.1. El liberalismo y la teoria de la criminalizacién.

En cuanto se refiere a la forma de la criminalizacién, la aceptaciéon del pluralismo social, con las
consecuentes diversidad y concurrencia de fines y valores de los individuos, conduce al
liberalismo a una confianza crucial en el principio de legalidad, basada en la separacién de lo
legal frente a lo moralmente bueno (siempre objeto de discusién en una sociedad plural) y en la
persecucion de la seguridad juridica®s. Desde este punto de vista, puede afirmarse que el
principio de legalidad es la traduccion evidente del liberalismo en relacion con la “forma” que
debe asumir el Derecho penal®.

Conviene, no obstante, llamar la atencion sobre la posibilidad de que esta defensa del principio de
legalidad no resulte del todo compatible con el preventivismo utilitarista abundante en el pensamiento
liberal. Por una parte, si se concibe la utilidad como un principio aplicable no sé6lo en el momento de
elaboracién de la ley, sino también en el momento de su aplicacién, es evidente que pueden producirse
situaciones en las que el favorecimiento del bien de la sociedad derive no del cumplimiento de la ley,
sino precisamente de su incumplimientol®. Ello llevaria, en un marco utilitarista consistente, a la
prevalencia del principio de oportunidad sobre el de legalidad!?l. De hecho, aun postulando que la
valoracién utilitaria sélo es pertinente en el momento de creacién de la legislacién, no es posible escapar
por completo a consideraciones utilitaristas en el momento de la aplicacién de la ley penal, pues ciertas
instituciones incorporadas ubicuamente a los ordenamientos penales, como el estado de necesidad
justificante, constituyen en rigor excepciones a la aplicacién de la ley general basadas en un criterio
utilitaristal02,

Desde el punto de vista del contenido material, la criminalizacién en un Derecho penal liberal
parte como premisa normativa de la primacia de la libertad individual en sentido “negativo”,
esto es, de la libertad de desarrollar la propia actividad sin interferencia por parte del Estado o de
los demés!03. En las versiones proximas al libertarianismo, esta preeminencia de la libertad
individual suele ir asociada a su fijacion como criterio tnico de decisioén politica frente a valores
como la justicia o la seguridad cuya promocién implica frecuentemente una restriccion de
aquélla. Ello no es, no obstante, imprescindible en una teoria liberal de la criminalizacién;
precisamente, la evidencia de que no es posible una conciliacién plena de estos (y otros) valores
puede conducir a defender el pluralismo como modelo mas razonable de organizacién social y,
como consecuencia, a postular la existencia del maximo dmbito posible de libertad “negativa”
para que cada individuo pueda perseguir los fines que él mismo elija y pueda priorizar segtin su
criterio los valores a los que ajusta su comportamiento, como fundamento principal y condicién

98 BORJA JIMENEZ, Curso de Politica Criminal, 2011, p. 47.

99 HASSEMER, Persona, Mundo y Responsabilidad, 1999, p. 24; DELMAS-MARTY, Modelos actuales, 1986, pp. 27 ss., y DE
RivacoBa Y Rivacosa, RDPC, 1995, p. 848.

100 FLETCHER, The Grammar of Criminal Law, 2007, p. 165.

101 Mientras que algunos intentos de superar esta contradiccién (en particular, cuando el incumplimiento de la ley
viene asociado al castigo del inocente) se fundan en una tesis principalmente verbal (el sentido en el que se usa el
término “castigo” en este contexto), el argumento mas sélido pasa por una reformulacién del utilitarismo como
utilitarismo “de la regla” - y no “del acto” - como la propuesta por BRANDT, Teoria ética, 1994, pp. 566 ss.

102 FLETCHER, The Grammar of Criminal Law, 2007, p. 166, y MOLINA FERNANDEZ, «Presupuestos de la
responsabilidad juridica (analisis de la relacion entre libertad y responsabilidad)», ADPCP, (LIII-1), 2000, pp. 191
s. Se puede realizar una consideracion similar frente a instituciones como la suspension de la ejecucién de la pena
o el indulto.

103 BERLIN, Liberty, 2009, p. 169.
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de posibilidad del referido pluralismo!®4. Esta propuesta entrafia, como reverso, la neutralidad
del Estado respecto de las convicciones morales de los ciudadanos!, esto es, respecto de lo que
constituye el “bien” o una “vida buena”10e.

Como se ha indicado, la neutralidad estatal no es necesariamente corolario de un escepticismo moral,
sino que constituye en si misma una propuesta moral. Cabe articular el liberalismo, por tanto, como una
filosofia politica que, como sefiala NOZICK, sienta sus bases y fronteras en la filosofia morall07.

Naturalmente, en una sociedad pluralista existen situaciones de conflicto provocadas por la
diversidad de fines y de valores que guian la conducta de los individuos, lo que se traduce en la
imposibilidad de afirmar un dmbito ilimitado de ejercicio de la libertad individual en el contexto
de un grupo social organizado. En el liberalismo, la legitimidad material del Estado para
intervenir en estas situaciones se asienta precisamente en la garantia para todos los ciudadanos
de un nivel de ejercicio de la libertad individual superior al que resultaria de la ausencia de
intervencion (esto es, superior al que existiria en una suerte de “estado de naturaleza”), lo que
exige la renuncia a un potencial ejercicio ilimitado de la propia autonomia privada a cambio de la
fijaciéon de un marco en el que se maximiza el ejercicio de tal libertad en las situaciones de
conflicto con los otros!8.

Si el liberalismo postula la garantia del maximo ambito posible de ejercicio de la libertad
individual como fundamento de legitimidad del Estado, con particular intensidad reclama su
operatividad como referencia esencial en la justificaciéon del control juridico penal, dada la
intensidad de la injerencia estatal en la libertad individual de los ciudadanos caracteristica de este
altimo.

Cabria, de hecho, cuestionar la conveniencia de utilizar “control penal” para aludir al ejercicio de una
potestad punitiva fundada en presupuestos liberales, toda vez que la referida expresion parece enfatizar
el elemento restrictivo de la libertad individual en detrimento de otros aspectos como la tutela de su
ejercicio frente a las intromisiones de terceros o la proteccién de la libertad del ciudadano frente al poder
coactivo del Estado. No obstante, lo cierto es que la limitacién de la libertad negativa inherente al
término ‘control” existe y se deriva efectivamente del ejercicio de la potestad punitiva, por lo que no se
advierte el beneficio -mas bien al contrario- de velar esta realidad mediante el empleo de eufemismos.

Como ha sefialado SILVA SANCHEZ, es la intensidad de la sancién penal -en concreto, de la
privacion de libertad- el factor que obliga a exigir especiales garantias en el ejercicio de la
potestad punitival®.

De este modo, la intrusién del control juridico penal en el &mbito de la libertad individual se produce no

104 BERLIN, Liberty, 2009, p. 216.

105 PRIETO SANCHIS, en DiAZ Y GARCIA CONLLEDO/ GARCIA AMADO, (Ed.), Estudios de filosofia del derecho penal, 2006, p.
474.

106 DWORKIN, en SANDEL, (ed.), Liberalism and its critics, 1994, pp. 142 ss.

107 NOZICK, Anarchy, State and Utopia, 2013, p. 6.

108 Como ya expuso FREUD, El malestar en la cultura y otros ensayos, 1999, pp. 7 ss., el proceso cultural humano - y el
minimo orden social que éste comporta - entrafia una renuncia a una satisfaccién plena de los instintos plena a
cambio de un marco propicio para la libre persecucién de una satisfaccién de los instintos relativamente amplia y,
en todo caso, superior a la posible para todos en un estado de naturaleza “acultural”.

10951LVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la Politica criminal en las sociedades postindustriales, 2001,
pp. 167 ss.
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s6lo (ni principalmente) mediante las normas penales -sobre las que se instituye el control penal- sino a
través de los instrumentos estatales que llevan a efecto la coaccién expresada en tales normas, ya sean los
cuerpos de seguridad interior del Estado, la jurisdiccién penal o la administracién penitenciarial0.

Esta conexion entre la maximizacién del ejercicio de la libertad individual y el control penal se
manifiesta en un doble &mbito:

a) Por una parte, abonando la reserva de la intervencién punitiva para supuestos en los que la
propia libertad individual o derechos individuales asociados a ésta se ven lesionados o
puestos en peligro como resultado de conductas de terceros; el ataque a bienes y derechos -
el harm principle, al que ya aludia hace siglo y medio MILL11- constituye, pues, el criterio
rector de criminalizaciéon de conductas en el liberalismo?!2, lo que supone priorizar la lesion
del bien juridico como paradigma para la incriminaciéon, en detrimento de alternativas
como la infraccion de deber y de figuras basadas en la pura voluntad infractora (como las
tentativas imposibles). Por supuesto, afirmar que la produccién de un dafio a terceros es
una razoén relevante para criminalizar una conducta no implica que constituya una razén
suficiente, ya que pueden existir costes morales y practicos de la criminalizacién que
justifiquen, incluso en presencia de un dafio, no incriminar la conducta??3.

Conviene precisar que la defensa del harm principle no puede fundarse en un entendimiento del “dafio”
de caracter empirico, como si el “dafio a los otros” fuera un dato de la realidad. Esta presentaciéon del
principio puede llevar no sélo a convertirlo en una férmula vacia (como ocurre con otros principios de
limitacién de la potestad punitiva), sino que oculta la realidad de que la consideracién de un hecho como
un dafio susceptible de fundamentar una criminalizacion exige previamente un juicio de caracter moral
y politicoll4. El concepto del dafio al otro, en los términos en los que fue formulado por MILL, no es un
principio empirico, sino un criterio politico y moral ligado a los de libertad, autonomia y dignidad antes
sefialados.

La consecuencia de asumir un principio de dafio a terceros como el descrito es la exigencia
de que los bienes de referencia se asienten en un sustrato factico funcionalmente vinculado
con el ejercicio individual de la libertad y, en definitiva, la restriccion de la tutela penal a
los bienes juridicos individuales de los ciudadanos!'> o, en casos excepcionales, a bienes
supraindividuales claramente delimitados y directamente reconducibles a bienes
individuales (“funcionalizados desde el punto de vista de los bienes juridicos

110Vid. la distincion entre control penal y Derecho penal en ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de Derecho Penal, 3°
ed., 1993, p. 57, la referencia de WROBLEWSKI, The Judicial Application of Law, 1992, pp. 48 ss., a la aplicacién judicial
de la ley como medio de control social, asi como ASHWORTH, Principles of Criminal Law, 2009, p. 23.

M1 MILL, On Liberty, 2002, pp. 8 y 63 ss. La formulaciéon de MILL es atin mas ambiciosa, pues sittia la prevencién del
dafio a terceros no sélo como condicién necesaria para la intervencién penal, sino para el ejercicio de cualquier
tipo de poder que interfiera la libertad de actuacién del individuo.

112 FEINBERG, Harm to others, 1984, p. 14, y ALCACER GUIRAO, ADPCP, 1998, p. 473.

113 FEINBERG, Harm to others, 1984, p. 10; SCHONSHECK, On criminalization, 1994, pp. 68 ss., y HAMPTON, en
COLEMAN/BUCHANAN, (ed.), In Harm’s Way, 1994, p. 159.

114 FEINBERG, Harm to others, 1984, p. 32, y HUSAK, Overcriminalization, 2008, p. 71. Sobre la dificultad de precision
de este criterio, vid. ETZIONI, La nueva regla de oro, 1999, p. 41, asi como la construccién de un principio
complementario (offense principle) por parte de FEINBERG, Offense to others, 1985, pp. 25 ss., para examinar los
supuestos en los que un individuo genera agravios y ofensas a otro dificilmente calificables como “dafio”.
115ALCACER GUIRAO, ADPCP, 1998, pp. 541 ss.
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individuales”, en términos de HASSEMER!1¢). Todo ello conduce al sometimiento de la
decisién incriminadora a un principio de lesividad definido fundamentalmente en
términos de lesion o puesta en peligro de bienes individuales.

Pero, ademds, la comprension liberal del harm principle exige que el dafio tenga
trascendencia publica, excluyendo, por tanto, la sancién de dafios causados en relaciones
privadas entre sujetos autonomos (cabe pensar, por ejemplo, en quien copia a otro en un
examen) y salvaguardando estos casos de la intrusion estatal''”. Sin duda, es discutible fijar
qué dafios acontecen en relaciones privadas, auténomas y sin trascendencia ptblica como
para ser objeto del Derecho penal, aunque la pauta general en el seno del liberalismo es
caracterizar como dafios publicos aquellos en los que la explicaciéon de la conducta y la
respuesta se deben dar frente al Estado. No obstante, como HUSAK reconoce!ls, esta
condicién resulta insuficiente sin el apoyo de una teoria sobre los intereses estatales!?, lo
que, de nuevo, remite la resolucion al debate entre ideologias politicas.

Este criterio entrafia también, por ultimo, la proscripciéon de criterios paternalistas'20 y
perfeccionistas en la seleccion de los bienes juridicos merecedores de proteccién penal. En
un orden liberal, el proceso de criminalizacién debe reflejar valores morales!2?, pero ello no
permite presumir que la inmoralidad de una conducta constituye por si misma justificaciéon
para su incriminacién!?2,

b) Una politica criminal liberal debe asimismo intentar garantizar el desenvolvimiento mas
libre posible del ciudadano en la persecucion de sus fines, pretensiéon directamente
conectada con la exigencia de méxima formalizacién asociada al control penal, que lo
separa netamente de los medios informales de control social'?3. Este segundo ambito de
actuacion de la libertad individual en la legitimacién de la potestad punitiva se concreta en
las garantias que habitualmente se postulan como limites materiales del ius puniendi y que
mas que en la frontera —como sugiere el término ‘limite’- se hallan en el nicleo del Derecho
penal. Algunos de estos principios de caracter sustantivo tienen una conexién particular
con el pensamiento liberal: asi ocurre, por ejemplo, con el de responsabilidad por el hecho,

116 HASSEMER, «Rasgos y crisis del Derecho Penal moderno», ADPCP, (XLV-1), 1992, p. 248, y Persona, Mundo y
Responsabilidad, 1999, p. 69.

117 JacoBs, Criminal Justice Ethics, 2011, p. 183.

118 HusAK, «Convergent ends, divergent means», Criminal Justice Ethics, (28-1), 2009, pp. 121 ss.

119 Cfr. el elenco de posibles principios de interés que ofrece SCHONSHECK, On criminalization, 1994, pp. 66 ss., en el
seno de su teoria de la filtracion (filtering) como procedimiento de decisién para la criminalizacion.

120Vid. MiLL, On Liberty, 2002, pp. 9 ss.; SCHONSHECK, On criminalization, 1994, pp. 107 ss.; HUsAK, Criminal Justice
Ethics, 2009, p. 126, y ASHWORTH, Principles of Criminal Law, 2009, p. 36.

121 PAREDES CASTANON, en SILVA SANCHEZ et al, Estudios de Derecho Penal. Homenaje al Profesor Santiago Mir Puig,
2017, p. 180.

122 Jacoss, Criminal Justice Ethics, 2011, p. 182, y SCHONSHECK, On criminalization, 1994, p. 12.

123 HASSEMER, «La autocomprensién de la Ciencia del Derecho penal frente a las exigencias de su tiempo», en
Muroz CoNDE, (Coord.), La Ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio, 2004, p. 49. La vinculacién entre los
procesos de desformalizacién del control penal moderno y su pérdida de legitimidad ha sido puesta de
manifiesto por autores como ALBRECHT, «El Derecho penal en la intervenciéon de la politica populista», en AA.
VV., La insostenible situacion del Derecho Penal, 2000, pp. 483 ss.; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, «Tendencias del actual
Derecho Penal», en Modernas tendencias en la ciencia del Derecho Penal y en la Criminologia, 2001,pp. 58 ss., y SILVA
SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, 2001,pp. 78 ss.
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que encarna cabalmente el concepto del individuo como agente responsable que esta en la
base de la concepcion liberal del ser humano como animal politico'24.

Este doble fundamento -la prevencion del daho de bienes juridicos individuales y la
formalizacion de la represion estatal- expresa el desempefio por parte del control penal de una
doble labor de tutela de la libertad: si en cumplimiento de la primera protege la libertad del
ciudadano en tanto que potencial victima, la satisfaccion de la segunda se traduce en la
prevencion del castigo excesivo y no formalizado del ciudadano en tanto que potencial
delincuente. En palabras de FERRAJOLI, instituye un doble régimen de seguridad al objeto de
posibilitar la proteccion de bienes juridicos y, simultdneamente, la limitacién de la intervencién
penal estatal al minimo necesario!?.

Aunque no es infrecuente que la defensa del Derecho penal minimo forme parte de una concepcién
politica comunitarista, como sefiala SILVA SANCHEZ, “la pretensién de armonizar un Estado maximo y un
Derecho penal minimo constituye una contradictio in terminis. Aunque soélo fuera por un motivo: la
inseguridad en cuanto a la percepcion de las prestaciones (...) provenientes directa o indirectamente del
Estado conduce a que se promueva la instrumentalizaciéon del Derecho penal para (pretendidamente)
garantizarlas. (...) parece razonable pensar que un Derecho penal minimo sélo pueda generarse en el
marco de un Estado minimo”12.

Esta construccién liberal fija algunas pautas en las que debatir como sacrificar en el d&mbito
conflictivo por excelencia -el fenémeno criminal- la minima libertad posible a fin de garantizar el
mayor ambito de libertad de todos!?’. La razonabilidad del resultado de tal debate, entendiendo
por tal su posibilidad de reconocimiento por los ciudadanos en atencién a sus propios intereses y
con abstraccién de la posicion que eventualmente puedan ocupar (ya la de potencial victima, ya
la de potencial delincuente), lo legitimarian desde la perspectiva de una politica criminal
liberal2s,

4.2. El comunitarismo y la teoria de la criminalizacién.

En la esfera de la criminalizacién las diferencias entre el liberalismo y el comunitarismo se
plasman esencialmente en el terreno material. En el formal, por el contrario, las respectivas
posiciones (al menos, si se toma como referencia la version moderada o restringida del
comunitarismo) coinciden en la defensa del principio de legalidad penal como criterio
irrenunciable para la determinacién de la forma en la que ha de producirse la incriminacion de

124JAcoBSs, Criminal Justice Ethics, 2011, pp. 185 ss., quien destaca también como esta concepcion del ser humano
tiene no s6lo relevancia como limite para la potestad punitiva del Estado, sino como objecién a la construccién de
un Derecho penal en el que la condicién de sujeto agente del ser humano resulte minada por interferencias de
factores socioecondémicos en las decisiones sobre la responsabilidad penal de los individuos.

125 FERRAJOLI, «El Derecho penal minimo», en Poder y Control, (0), 1986, pp. 28 ss.; Derecho y razon. Teoria del
garantismo penal, 1998, pp. 103 ss. y 331 ss., y El garantismo y la filosofia del derecho, 2000, pp. 92 ss.

126 SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, 2001, p. 52, n. 22.

127 HASSEMER, ADPCP, (XLV-I), 1992, p. 237.

128 ALCACER GUIRAO, ADPCP, 1998, pp. 539 ss., quien evoca la necesidad de un acuerdo hipotético interpersonal de
los ciudadanos, considerados como individuos racionales, que representaria los intereses de todo los implicados y
que se alcanzarfa bajo condiciones de equidad (satisfaciendo, en suma, las caracteristicas de la posicion original
rawlsiana, cfr. RAWLS, Political liberalism, 2005, pp. 22 ss.).
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conductas?. Sin duda, el liberalismo puede reclamar para si la consagracién de este principio
como postulado limitativo de la potestad punitiva del Estado y como garantia politica de la
libertad individual derivada del contrato social; no obstante, en la medida en que el
comunitarismo (en particular, el ligado a la idea constitucional de Estado social) es, en buena
medida, una construcciéon politica superpuesta al Estado liberal de Derecho, ha asumido
plenamente su vigencia y las garantias que el mismo comportal?®. Se aprecia, en cambio, mayor
distancia en cuanto atafie a la dimensién sustantiva de la criminalizacién.

Asi, mientras que el harm principle, como patrén de criminalizaciéon de conductas, juega en el
liberalismo un papel limitativo de la amplitud de la incriminacién (restringida, en principio, al
dafio a los bienes y derechos de otros individuos), el pensamiento comunitarista mas extremado
no es ajeno a la incorporacion al Derecho positivo de la proteccion coactiva de las convicciones
morales imperantes en la comunidad sin otro limite que la propia decision del legislador.

De este modo, DEVLIN afirma la imposibilidad de fijar limites teéricos al poder estatal de legislar contra
la inmoralidad, lo que resulta consistente con la atribucién a la comunién de valores de una importancia
crucial en la existencia y conservacion de la sociedad!3!. La pretension de imposicién de este horizonte
moral comtn -a veces trasunto de la moral de la mayoria y otras veces resultado de la suma de morales
minoritarias—, unida a la atribucién al Derecho penal de una funcién pedagdgica, se manifiesta en el
énfasis punitivo que el Derecho penal comunitarista dirige hacia los delitos impulsados por ciertos
moviles particularmente despreciados o, incluso, a la propia expresiéon de opiniones morales
divergentes!32,

En su versién mas moderada, no obstante, el comunitarismo no sugiere tanto una superacion del
harm principle cuanto una reformulaciéon de su contenido, a fin de dar cabida dentro del &mbito de
lo sancionado penalmente a comportamientos que afectan a otros elementos que, mas alla de los
bienes individuales!33, constituyen para el comunitarismo claves estructurales de una sociedad.

129 Acerca de esta funcién del principio de legalidad como elemento de delimitacion del &mbito competencial del
poder legislativo (asi como del ejecutivo y del judicial) en el tratamiento de cuestiones penales, vid. MONTIEL,
«Estructuras analiticas del principio de legalidad», InDret, (1), 2017, pp. 10 ss.

130Cfr. MIR PUIG, PG, 107 ed., 2015, pp. 114 ss. En este punto es particularmente acertada la referencia - ya citada -
de GOODWIN, Using political ideas, 2004, p. 62, a la proximidad entre el liberalismo y el comunitarismo (en su
sentido restringido o moderado, préximo al pensamiento socialdemdcrata europeo).

131 DEVLIN, The enforcement of morals, 2009, pp. 12 ss.

132 No obstante, no es correcto afirmar que ésta posicién es propia de todo el comunitarismo penal: vid., al
respecto, la opinién de JAKOBS, Sociedad, norma y persona, 1996, p. 49, contraria a estos delitos, en tanto que
“contradicen la orientacién social de la comunicacién entre ciudadanos libres” y, en el mismo sentido, de
PortiLLA CONTRERAS, «Legitimacion del Derecho Penal a través de la doctrina del bien juridico, teoria de la
justicia y bienes juridicos colectivos», en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO/ GARCIA AMADO, (Ed.), Estudios de filosofia del
derecho penal, 2006,p. 542.

133 Las divergencias de énfasis entre liberalismo y comunitarismo en la tutela de la libertad y los bienes
individuales no sélo se manifiestan cuando se considera el ataque a aquéllos como criterio de incriminacién de
conductas, sino también cuando su defensa fundamenta la justificacién de una conducta. Asi, en el pensamiento
liberal se anuda la legitima defensa no sélo a la proteccion de intereses individuales, sino, sobre todo, al ejercicio
de la autonomia y del propio derecho de autodeterminacién, lo que comporta que decaigan las consideraciones
de proporcionalidad a efectos de restringir la posible respuesta defensiva (vid. SCHOPP, «Self-defense», en
COLEMAN/BUCHANAN, (ed.), In Harm’s Way, 1994, pp. 266 ss.). En el seno del comunitarismo, por el contrario,
encuentran el mayor eco las propuestas de restriccién de la legitima defensa y asi, por ejemplo, MIR PUIG, PG, 10°
ed., 2015, p. 446, anuda la restriccién de la legitima defensa al “paso del Estado liberal al Estado social” y al
“realismo” propio de este dltimo, que ve en el agresor una persona y no la mera negacién del ordenamiento
juridico.
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Uno de los principales campos de batalla del debate por la redefinicion de este principio es la
determinacion de las circunstancias en las que puede apreciarse que un dafio tiene
“trascendencia publica” suficiente como para ser objeto de incriminacién. Mientras que el
liberalismo propugna un entendimiento restringido del &mbito de conductas individuales en las
que la comunidad puede tener un interés legitimo, el comunitarismo tiende a extender el
catdlogo de intereses legitimos de la comunidad en las conductas lesivas, invocando criterios
como la existencia de una condena y la exigencia de una respuesta por parte de la comunidad’34 o
acudiendo al elemento “publico” del dafio para ligar éste no sélo a bienes individuales sino a la
distribucién social de tales bienes: en este sentido, PETTIT y BRAITHWAITE conectan el caricter
publico del dafio no sélo con la afectacién del “dominio” de la victima, sino con la distribucion
general de dominio en la sociedad!3.

Quiza el ejemplo mas notorio de esta perspectiva es la ampliacion del harm principle hasta abarcar
la tutela de bienes supraindividuales de forma independiente de su conexiéon mediata o
inmediata con bienes individuales!3¢. Autores como CORCOY BIDASOLO cifran expresamente tal
legitimidad en una consideracién del individuo como ser social, lo que, a su juicio, obliga a una
redefiniciéon de la libertad que incluya aspectos como la seguridad y la confianza que estan
vinculados con la salvaguardia de ciertas expectativas sobre el comportamiento ajeno!?”.

Para CORCOY BIDASOLO, la protecciéon de bienes supraindividuales serviria precisamente a la proteccién
de tales notas, y asi sefiala expresamente que “los bienes juridicos supraindividuales sirven a la persona
a través de proteger su seguridad y confianza en el buen funcionamiento y en el nivel de riesgo de las
distintas actividades en las que esa persona se ve involucrada en cuanto participe de esa sociedad y a
través de la proteccién de determinadas colectividades que, por su naturaleza o su concreta situacién en
el entramado social, se consideran mas débiles”138.

Como ha sefialado HASSEMER, el protagonismo de los bienes colectivos engarza con otra
manifestacion principal de la criminalizacién comunitarista, como es la generalizaciéon de los
tipos de peligro abstracto!3. Si bien el pensamiento liberal acepta sin problemas la incriminacién
de conductas meramente peligrosas, lo hace siempre bajo la advertencia de que esta decision
puede expandir exponencialmente el dmbito de intervencién estatal'®. El tipo de peligro

134 DUFF, Punishment, Communication and Community, 2001, pp. 60 ss., y en BEADE/MARTI, (Ed.), Discusiones sobre la
filosofia del Derecho penal, 2015, p. 32.

135PETTIT/ BRAITHWAITE, Current Issues in Criminal Justice, 1993, p. 230. Este argumento evidencia el caracter
comunitarista del republicanismo, pese a que su justificacién del Derecho penal es estructuralmente similar a la
liberal: un argumento consecuencialista que atiende a maximizar la libertad republicana (dominion) en lugar de la
libertad negativa (Cfr. BRAITHWAITE, «Republican Theory and Crime Control», en BussMAN/ KARSTEDT, (ed.), Social
Dynamics of Crime and Control: New Theories for a World in Transition, 2000, p. 90). Este es también el sentido en el
que, como sefiala DAGGER, «Republicanism and Crime», en BESSON/MARTI, Legal Republicanism: national and
international perspectives, 2009, pp. 158 ss., la propuesta de DUFF puede, con ciertos matices, calificarse también
como una teorfa “republicana” de criminalizacién.

136 Cfr., por ejemplo, las consideraciones al respecto de DIEZ RIPOLLES, La politica criminal en la encrucijada, 2007, p.
122, en el contexto de su propuesta de un modelo penal “bienestarista”.

137 CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales supraindividuales, 1999, pp. 183 ss., y
«Limites objetivos y subjetivos a la intervencion penal en el control de riesgos», en MIR PuIG, (Dir.), Politica
criminal y reforma penal, 2007, p. 30.

138 CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro, 1999, p. 208. En una linea similar, PORTILLA CONTRERAS, en DiAZ Y GARCIA
CONLLEDO/ GARCIA AMADO, (Ed.), Estudios de filosofia del derecho penal, 2006, pp. 516 ss.

139 HASSEMER, ADPCP, (XLV-I), 1992, pp. 241 ss.

140 HusAK, Overcriminalization, 2008, p. 159 ss.
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abstracto -como instrumento por excelencia dirigido a la prevencién de nuevos riesgos- supone
la criminalizacién de conductas que, o no comportan necesariamente la produccién de una
efectiva puesta en peligro de bienes individuales, o bien generan un riesgo insuficiente como
para justificar la intervencion estatal4l. Es, precisamente, la menguada lesividad de los tipos de
peligro abstracto para los bienes individuales la que propicia la identificacion de bienes
supraindividuales (en muchos casos, con contornos muy difusos y de dificil precisiéon) como los
afectados directamente por estos tipos!42.

De hecho, de las filas comunitaristas surge la propuesta de tipificacion de delitos acumulativos,
en los que el efectivo peligro para el bien juridico (que, en los ejemplos mas significativos de esta
clase de delitos, ya es un bien supraindividual) sélo es concebible mediante la acumulacién
teérica de un sinntmero de acciones individuales insignificantes por si solas'4. Se trata de
supuestos en los que se extrema el alcance del principio de lesividad, llegando a resultar
cuestionable si al sujeto realmente se le sanciona por su conducta y no, al menos, parcialmente,
por la de terceros!44.

Debe senalarse que el replanteamiento comunitarista de la extensién del principio de lesividad no tiene
s6lo por objeto la revision del tipo de bienes que deben ser penalmente tutelados y del grado de ataque a
éstos que justifica la incriminacién, sino que también se amplia a la evaluacién de la clase de conductas
que pueden legitimar la intervencion penal. En este sentido, es indudable que, en la medida en que se
sustentan en la imposicién de deberes de comportamiento positivo a favor de intereses individuales de
otros o de intereses colectivos, el comunitarismo esta en la raiz de la creacion de los delitos de omisién!45
y, en particular, de los delitos de omisién pura, a los que subyacen deberes generales de solidaridad o de
colaboracién con los poderes publicos'4¢. En todo caso, es un hecho que la legitimidad de la
incriminacién de la omision ha terminado siendo aceptada por el liberalismo!4’, aun cuando surjan
discrepancias respecto de la equiparacién de su punicion a la de la comisién. No debe olvidarse, por otro
lado, que ya MILL, en el origen del liberalismo, defendia la posibilidad de una compulsién para la
realizacién de acciones beneficiosas para terceros, si bien advertia expresamente de la necesidad de obrar

141 Dando lugar a un Derecho penal calificable sin problemas como “antiliberal” (CANCIO MELIA, «De nuevo:
¢”Derecho penal” del enemigo?», en CANCIO MELIA/GOMEZ-JARA DiEz, (Coord.), Derecho penal del enemigo: el
discurso penal de la exclusion, Vol. 1, 2006, p. 345).

142 HASSEMER, ADPCP, (XLV-I), 1992, p. 241, y MENDOZA BUERGO, Limites dogmaticos y politico-criminales de los
delitos de peligro abstracto, 2001, pp. 480 ss.

143 Asf, SCHUNEMANN, «;Ofrece la reforma del Derecho penal econémico aleman un modelo o un escarmiento?»,
en Jornadas sobre la “Reforma del Derecho Penal en Alemania”, 1991, pp. 36 ss., y PORTILLA CONTRERAS, en DIAZ Y
GARCIA CONLLEDO/ GARCIA AMADO, (Ed.), Estudios de filosofia del derecho penal, 2006, pp. 534 ss.

144 MENDOZA BUERGO, Limites dogmiticos, 2001, p. 492, y Bustos RUBIO, Delitos acumulativos, 2017, pp. 124 ss.
1455ILVA SANCHEZ, El delito de omision. Concepto y sistema, 1986, pp. 146 y s., y BORJA JIMENEZ, Curso de Politica
Criminal, 2011, p. 51, en relacién con el Estado “social” que es una de las posibles traducciones tedrico-politicas
del comunitarismo ético-politico.

146Cfr. SEELMANN, Estudios de filosofia del Derecho y Derecho penal, 2013, pp. 73 ss. Del mismo modo, RODRIGUEZ
DEVESA/SERRANO GOMEZ, PG, 15% ed., 1992, p. 384, vinculan su origen con la transformacién en deberes juridicos
de deberes morales que ya no son objeto de cumplimiento espontdneo como consecuencia de la “vida moderna” y
la “consiguientes ruptura del hombre con su contorno que debilita la conciencia de aquellos deberes”,
argumentos todos ellos de claro cariz comunitarista. En la misma linea, JIMENEZ DE ASUA, La teoria juridica del
delito, 2005, p. 34, define como delitos de omisién “los que surgen contra el deber moralmente exigido por la
convivencia social”.

147 FEINBERG, Harm to others, 1984, p. 186, quien, pese a todo, sehala (p. 127) cémo se trata de situaciones
generalmente no sancionadas penalmente en el &mbito anglosajon.
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con cautela al establecer obligaciones de comportamiento, decisién que debia ser excepcional4s.

Por ultimo, més alld de la reformulacién del harm principle (incluso en términos tan amplios como
los que derivan de la extensién a los delitos de peligro abstracto y a los cumulativos), se ubica la
propuesta del funcionalismo sistémico, paradigma exitoso de un Derecho penal comunitarista
que considera la tutela de bienes juridicos como un subproducto de un Derecho penal que tiene
por misién la confirmacion de la identidad de la sociedad, la autocomprobacion de esta tltimal4.
El principio de lesividad deja, por tanto, de constituir una pauta de criminalizacién, sustituida -
en alguna medida- por la infraccién de deber, concepcion esta tltima que conecta, al fin y al
cabo, con la existencia de instituciones previas que condicionan el status del sujeto, con una idea
de comunidad homogénea y con la lesién de deberes de comportamiento solidario frente a
otros!50,

SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES vincula asi expresamente los delitos de infraccién de deber con deberes
P

positivos que pretende derivar del neminem laedere!>! y que, a su juicio, tienen como cimiento una moral

que contempla un concepto de libertad positiva que va mas alla del liberalismo?52.

En esta perspectiva, no hay dificultad en asumir algunas manifestaciones comunitaristas del
Derecho penal como las expuestas: tal es el caso, por ejemplo, de los tipos de peligro abstracto,
cuya justificacién funcional deriva de que, al menos en algunos casos, forma parte de la identidad
social la garantia de la expectativa de no tener que tomar en cuenta conductas que s6lo de modo
abstracto estan referidas al resultado!>.

5. Conclusiones

La analogia estructural y el vinculo material apreciables entre la filosofia politica y la filosofia del
Derecho Penal se traducen en que a cualquier teoria sobre la existencia y legitimacién del
Derecho penal y a cualquier teorfa de la criminalizacién subyace una teoria politica —o, cuando
menos, un conjunto de ideas politicas- de caracter sustantivo. El liberalismo y el comunitarismo
constituyen en la actualidad los principales modelos teéricos que vertebran la discusién en este
ambito.

Asi, en el argumento relativo a la legitimaciéon del Derecho penal y de la propia pena, el
liberalismo se debate entre una fundamentacién preventiva asociada a una teoria ética de corte
utilitarista y a una defensa tenaz del pluralismo social y un retribucionismo de raigambre
kantiana que enfatiza valores como la autonomia y la responsabilidad personal y cuestiona las

148 MILL, On Liberty, 2002, p. 9. Cfr. ROBLES PLANAS, «Deberes negativos y positivos en Derecho penal», InDret, (4),
2013, p. 16, sobre la necesidad de especiales condiciones de legitimacion para trasladar a los ciudadanos - y sélo
de forma subsidiaria - los deberes positivos que corresponden originariamente al Estado.

149 JAKOBS, Sociedad, norma y persona, 1996, pp. 18 ss.

150 Como sefiala VORMBAUM, «El Derecho penal nacionalsocialista», en Revista Penal, (35), 2015, pp. 207 ss., en una
versioén extremada del comunitarismo (como la del Derecho penal nacionalsocialista), si la comunidad popular
forma un organismo de hombres del mismo género, la comisién del delito permite presumir que el miembro de la
comunidad se ha degenerado y, en esta medida, ha ofendido su deber social.

151 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, 2002, pp. 183 ss.

152 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, 2002, p. 141.

153 JAKOBS, Sociedad, norma y persona, 1996, pp. 43 ss.
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desviaciones colectivistas que en ocasiones acechan en las posiciones utilitaristas!>4. Por su parte,
el comunitarismo adopta una posicién preventivista que advierte en el fendmeno criminal un
obstéaculo al desarrollo de la comunidad y en la que se acenttian elementos de prevencion general
positiva, con rasgos usuales de perfeccionismo social, atencién al refuerzo de sentimientos de
pertenencia y, en especial, de orientacién a la confirmacién de la identidad social como
fundamento ultimo del Derecho penal.

Por lo que respecta a la teorfa de la criminalizacién, la diferencia entre liberalismo y
comunitarismo se produce fundamentalmente en el terreno material, ya que ambas coinciden en
la defensa del principio de legalidad penal como criterio formal irrenunciable para la
incriminacion de conductas.

En la dimensién sustantiva de la criminalizacion, por el contrario, el énfasis liberal en la primacia
normativa de la libertad individual “negativa” conduce a ligar la legitimidad de la incriminacién
a la garantia para los ciudadanos de un nivel de ejercicio de la libertad individual superior al que
resultaria de la ausencia de intervencion. Asi, se propugna un entendimiento limitado del
principio de lesividad (harm principle) que restringe la intervencion a los casos en los que la
propia libertad individual o derechos individuales asociados a ésta se ven lesionados o puestos
en peligro como resultado de conductas de terceros; con ello se prioriza la lesion del bien juridico
como paradigma para la incriminacién, se condiciona la tutela de bienes supraindividuales a su
conexion directa con bienes individuales y se proscriben criterios paternalistas y perfeccionistas
en la seleccion de los bienes merecedores de proteccion penal. Asi mismo, se postula mantener -o
incluso robustecer- la formalizacién de la represion estatal y desarrollar una politica criminal de
vocacién minimalista.

Por el contrario, el comunitarismo ampara una comprensién mas amplia del principio de
lesividad a fin de posibilitar la criminalizaciéon de conductas que afectan a los elementos que, mas
alla de los bienes individuales, constituyen claves estructurales de la sociedad. En este contexto,
tiende a extender el catadlogo de intereses penalmente protegidos no sélo a los bienes
supraindividuales auténomamente considerados, sino a la distribucién social de los bienes
individuales. Como fenémeno asociado a éste, la criminalizacién comunitarista admite una
generalizacion de los tipos de peligro (en concreto, de los de peligro abstracto) y, como
manifestacion aguda de esta tendencia, de delitos acumulativos. En algunas posiciones, se llega a
abandonar el principio de lesividad como patrén de incriminaciéon para acoger modelos
fundados en la infraccién de deber y, en los casos en los que se afirma la atribucién al Derecho
penal de una funcién pedagogica, se enfatiza la punicion de conductas que constituyen expresion
de opiniones morales divergentes, como ocurre con los delitos impulsados por méviles
particularmente despreciados por la comunidad.
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