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EL DERECHO PENAL SIMBOLICO Y LOS EFECTOS

DE LA PENA*

José Luis DiEz RIipOLLES**

RESUMEN: El autor parte de la doble
constatacion de que al derecho penal
le es consustancial el uso de los deno-
minados “efectos simbolicos” y que,
en efecto, se ha servido siempre de
ellos para la obtencion de sus fines. A
partir de esta idea, se profundiza en
el andlisis de naturaleza y modo de
operar de dichos efectos para, poste-
riormente, realizar algunas aportacio-
nes en relaciéon con las condiciones
que deben concurrir para que el uso
de dichos efectos tenga legitimidad.
En la parte final se explican algunas
estrategias de confrontaciéon con el
creciente desarrollo del derecho penal
simbolico, después de lo cual se afirma
que dichas estrategias no tendran la
debida concrecion y operatividad mien-
tras no se desarrollen instrumentos
técnicos que permitan verificar la co-
rreccion de las decisiones penales des-
de el punto de vista de los efectos so-
ciopersonales pretendidos.

Palabras clave: pena, derecho penal
simbolico, efectos de la pena.

ABSTRACT: The author starts from the
proposition that the use of the so-called “symbo-
lic effects” 1is wnherent to criminal law, and
that the latter has always resorted to such
effects to reach its goals. On the basis of this
idea, the essay studies the nature and way
of operation of the above mentioned effects,
after which a series of proposals are advanced,
in connection with the conditions that must
be present to guarantee the legitimacy of the
use of such “symbolic effects”. In the last
part of the article, a set of strategies to deal
with the growing development of the symbolic
effects i criminal law are suggested. However,
according to the author, such strategies will
not produce the expected results, unless
lechnical nstruments are crealed in order to
verfy the correctness of criminal sentences from
the point of view of the social and personal
¢ffects that are sought.

Descriptors: penalty, symbolic criminal
law, effects of the penalty.

* Este trabajo tiene su origen en la ponencia realizada para el seminario “Critica y
justificacion del derecho penal en el cambio de siglo. El analisis critico de la escuela de
Frankfurt”, celebrado en Toledo los dias 13 al 15 de abril de 2000. Su contenido es sus-
tancialmente idéntico a lo alli presentado, aunque se han afiadido algunos pasajes, en parte
derivados del debate que sigui6 a su exposicion.

** Catedratico de derecho penal de la Universidad de Malaga.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Sobre el concepto de efecto simbiolico y su
lugar entre los efectos de la pena. 1I1. Sobre el concepto de derecho penal
simbolico. IV. La identificacion del derecho penal simbélico. V. Estrategias
de confrontacion con el creciente desarrollo del derecho penal simbilico.

I. INTRODUCCION

El reproche de que el legislador se sirve ilegitimamente del dere-
cho penal para producir efectos simbolicos en la sociedad se ha
convertido en un argumento frecuente en el debate politico cri-
minal. Su empleo sirve para descalificar tajantemente determinadas
decisiones legislativas, generalmente criminalizadoras, que no soélo
carecerian de los fundamentos materiales justificadores de su adop-
ci6én, sino que ademds realizarian un uso ventajista del derecho
penal para fines que no le son propios.

El fenémeno ha adquirido en los ultimos tiempos ciertamente
un alcance inquietante, facilmente perceptible en las altimas
reformas penales que estan teniendo lugar en Europa, y ha en-
contrado una buena ocasiéon para su desarrollo en la profunda
renovacion de que han sido objeto diversos cédigos penales euro-
peos, entre ellos el espanol, sin que deba olvidarse el uso cada
vez mas recurrente del derecho penal por parte de los organismos
internacionales y europeos a la hora de resolver conflictos. De ahi
la necesidad de que surjan estudios detenidos que le presten la
atenciéon que merece. Estos, sin embargo, deberian evitar analisis
simplificados y maniqueos sobre el papel que los efectos denomi-
nados simbolicos desempenian o han de desempeniar en el derecho
en general, y en el derecho penal en particular.

En efecto, la potenciaciéon del denostado derecho penal simbo-
lico esta en directa relacidon con ciertas transformaciones sociales
recientes a las que no puede cerrar los ojos la politica criminal.

Entre ellas cabe citar el creciente protagonismo de los medios
de comunicacién social en un doble sentido. En primer lugar, en
cuanto foro en el que desde un principio se desenvuelve la discu-
sion publica sobre los problemas sociales mas relevantes, sin que
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tal discusion llegue mediada por un previo debate entre los espe-
cialistas, que por lo general se produce de modo simultaneo. En
segundo lugar, por la progresiva conformacion de los medios como
uno de los mas significativos agentes del control social en las so-
ciedades modernas, al haber demostrado sobradamente su capaci-
dad para generalizar la asunciéon de puntos de vista y de actitudes.

Junto a lo anterior, interesa a nuestros efectos mencionar el
acentuado desplazamiento del ambito de resolucion de los diversos
dilemas valorativos sociales al plano juridico, ambito cuya legiti-
macion para deslindar los intereses en cada conflicto implicados
no ha dejado de crecer a medida que ha aumentado la autocom-
prension de las actuales sociedades como sociedades pluralistas. A
su vez, por algunos motivos —los cuales hemos enumerado en
otro lugar—,! son el orden juridico penal y, en menor medida,
la jurisprudencia constitucional los sectores del derecho sobre los
que se esta haciendo descansar de forma destacada la resolucion
de los conflictos sociales mas agudos en cada momento.

Sin duda, ambas circunstancias estan originando ciertas evolu-
clones positivas en nuestras sociedades, que ahora no pueden ser
objeto de nuestra atenciéon. Sea suficiente con la menciéon a la
consolidacion de una sociedad cada vez mas consciente de sus
posibilidades comunicativas y discursivas; o al celo cada vez mayor
puesto en el aseguramiento de ambitos privados de comportamien-
to, heredero de un modo de razonar despojado de certezas y res-
petuoso con los intereses de cada uno. Y ello por mas que esta
vision optimista no pueda desembarazarse de ciertas preocupacio-
nes fundadas en el proceso uniformizador de fondo al que, de
modo cada vez mas intenso, estan sometidas las actuales socieda-
des industrializadas.?

Pero tales transformaciones sociales estan produciendo asimismo
otros efectos indeseables, desde una perspectiva politicocriminal, a
los que se les debe de prestar atencion. Entre ellos, se puede aludir
al grave riesgo de que el protagonismo de los medios en la discusion

1 Véase sobre esto tltimo las reflexiones que hice en Diez Ripollés, “Exigencias sociales
y politica criminal”, Claves de Razén Prdctica, nam. 85, 1998, pp. 48 y 49.

2 Véase una referencia a esto tltimo en Diez Ripollés, “El bien juridico protegido en
un derecho penal garantista”, Jueces para la Democracia, nim. 30, noviembre de 1997, p. 10.
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de problemas relacionados con graves conflictos sociales o con la
delincuencia dé lugar a un falseamiento, por intereses mercado-
técnicos o de otra naturaleza, de los términos reales de la cuestion,
con ocultamiento o desconsideraciéon de datos relevantes. O el
abandono de los esfuerzos para consolidar una moral civil, cuya
funcion de difusion de pautas morales de comportamiento resulta
imprescindible en una sociedad pluralista, y que, sin embargo, re-
gistra un alarmante proceso de empobrecimiento al identificarse
sus contenidos con los del derecho, necesariamente mucho mas
limitados.?

Pero el proceso que ahora nos interesa destacar, derivado de
la combinacion de las dos circunstancias antes citadas, es aquel
por el que la opiniéon publica, activada por los medios de comu-
nicacion social, somete a los poderes publicos a una continua pre-
sibn para que se emprendan las reformas legislativas que permitan
al derecho, y al derecho penal en particular, reflejar en todo mo-
mento los consensos, compromisos o estados de animo producidos
en esos debates publicos sobre problemas sociales relevantes.* A
su vez, los poderes publicos, conocedores de los significativos efec-
tos socializadores y, sobre todo, sociopoliticos que la admision de
tales demandas conlleva, no s6lo se muestran proclives a atender-
las sino que con frecuencia las fomentan.

Asi entramos en el reino del proceder legislativo declarativo-formal,
cuya pretension fundamental es plasmar en la norma legal del modo
mas fiel y contundente posible el estado actual de las opiniones
colectivas sobre una determinada realidad social conflictiva, y que
esta ayuno de cualquier consideracién sobre la medida en que la
norma en cuestion puede colaborar a la solucion del problema.

Los medios para neutralizar esta preocupante evolucién de la
politica legislativa penal deben transitar por diferentes vias. Una
de ellas es, sin duda, el desplazamiento del énfasis de la reflexion
juridico-penal desde el campo de la aplicacion del derecho al de

3 Véase al respecto lo que decia en Diez Ripollés, “Exigencias sociales...”, ¢it., nota 1,
pp. 48 y 49. Comparte esa preocupacion recientemente Silva Sanchez, La expansion del derecho
penal, Civitas, 1999, p. 44.

4 En menor medida, esas demandas de decisiones penales se extienden, como tendremos
ocasion de ver, al ambito judicial y penitenciario.
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su creacion. Resulta urgente profundizar en la elaboracion de una
teoria y una técnica de la legislacion penales que sienten con cla-
ridad los presupuestos materiales, y no solo formales, de cualquier
decision legislativa penal; y que estan lejos de satisfacerse con la
identificacion del bien juridico a proteger en cada caso o con re-
flexiones ingenuas sobre el principio de intervencién minima vi-
gente en derecho penal.® Y otro de los frentes ha de atender a
una desprejuiciada delimitacién de los contornos dentro de los
cuales el derecho penal puede utilizar los denominados efectos sim-
bolicos de la sancion, y aun de la norma, penales. Es de esto
ultimo de lo que nos vamos a ocupar en este trabajo.

Punto de partida ha de ser la doble constataciéon de que al
derecho penal le es consustancial el uso de los denominados efec-
tos simbolicos y que, en efecto, se ha servido siempre de ellos,
por lo general con plena conciencia de su legitimidad, para la
obtencion de sus fines. De ahi que, como se vera, el objetivo de
nuestra reflexion no ha de ser la busqueda de mecanismos a través
de los cuales se pueda proscribir del proceder penal el empleo de
tales efectos, sino en profundizar inicialmente en su naturaleza y
modo de operar para, a continuaciéon, detenernos en realizar al-
gunas aportaciones a las condiciones que deben concurrir para
que su uso tenga legitimidad. Sé6lo en ese contexto podran iden-
tificarse las bases de critica al “derecho penal simbolico”, cuya
generalizaciéon nos preocupaba al inicio de estas lineas.

II. SOBRE EL CONCEPTO DE EFECTO SIMBOLICO Y SU LUGAR
ENTRE LOS EFECTOS DE LA PENA

1. Efectos wnstrumentales y efectos simbdlicos

Es frecuente en la literatura juridico-penal contraponer a los
efectos instrumentales los efectos simbolicos de la pena. De este
modo, los efectos instrumentales, vinculados al fin o la funcién®

5 Mas ampliamente sobre este tema en Diez Ripollés, “El bien juridico...”, cit., nota 2,
pp- 13 vy ss.

6 Sobre el uso, en la politica criminal, de la distincion sociologica entre fin y funcidn,
en virtud de la cual por el primero se entiende los efectos sociales que se pretenden o buscan
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de proteccion de bienes juridicos, tendrian capacidad para modi-
ficar la realidad social por la via de prevenir la realizacién de
comportamientos indeseados. Los efectos simbodlicos, por su parte,
estarian conectados al fin o la funcion de transmitir a la sociedad
ciertos mensajes o contenidos valorativos, y su capacidad de in-
fluencia quedaria confinada a las mentes o las conciencias, en las
que producirian emociones o, cuando mas, representaciones men-
tales.’

En ese contexto, el aprecio que se tiene por los efectos simbo-
licos es muy limitado, en la medida en que no atienden prima-
riamente a la proteccion de bienes juridicos ni producen modifi-
caciones comportamentales en la realidad social. Asi, para unos
solo son admisibles en cuanto efectos secundarios de la interven-
cion penal, variando su aceptacion segun la importancia que se
atribuya a los fines o funciones preventivogenerales de la pena,
los cuales, al parecer, se logran a través de efectos simbolicos.?
Para otros, estamos ante un efecto de la intervencion penal que

al poner en marcha determinadas actuaciones sociales, mientras que con la segunda se aude
a los efectos sociales que se producen necesariamente o con frecuencia a partir de esas
actuaciones sociales, sean queridos o no, véanse por todos Hassemer, Emnfiikrung in die Grund-
lagen des Strafrechts, Verlag G. H. Beck, 1981, p. 91; Pérez Manzano, Culpabilidad y prevencion,
Ediciones de la UAM, 1986, pp. 217-221. En este momento no nos interesa discriminar
entre el plano intencional y el factico de los efectos producidos. Proponen analizar los efectos
simbolicos como funcién, entre otros: Voss, Symbolische Geselzgebung, Verlag Rolf Gremer,
1989, pp. 58 y 59; Hassemer, “Derecho penal simboélico y proteccion de bienes juridicos’,
en varios autores, Pena y Estado, 1991, p. 29; Silva Sanchez, Aproximacion al derecho penal
contempordneo, J. M. Bosch, 1992, p. 304.

7 Véanse claramente en ese sentido Voss, op. cif., nota anterior, pp. 2-6, 25, 40-42,
77 y 78, 181 y 182, 206-208, entre otros muchos lugares; Silva Sanchez, op. cit., nota
anterior, pp. 304-306; id., “Eficiencia y derecho penal”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, 1996, pp. 119 y 120; Terradillos Basoco, “Funcién simbdlica y objeto de protec-
cion del derecho penal”; en varios autores, op. cit., nota 6, pp. 10 y 11, 15 y 16; Baratta,
“Funciones instrumentales y simbolicas del derecho penal: una discusion en la perspectiva
de la criminologia critica”, en varios autores, op. cif., nota 6, pp. 52-55; Melossi, “Ideo-
logia y derecho penal: el garantismo juridico y la criminologia critica como nuevas ideo-
logias subalternas?”, en varios autores, op. cit., nota 6, pp. 57, 62; Sanguiné, “Funcao
simbdlica da pena”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 1995, pp. 85-89. Mas matizada-
mente, Hassemer, “Derecho penal simbélico...”, cit., nota 6, p. 30; Bustos Ramirez, “Ne-
cesidad de la pena, funcién simbolica y bien juridico: medio ambiente”, en varios autores,
op. cit., nota 6, pp. 101, 107-109.

8 Véanse Hassemer, “Derecho penal simbdlico...”; cit., nota 6, pp. 27, 29, 30 y 31;
Bustos Ramirez, op. cit., nota 7, pp. 101, 107-109; Terradillos Basoco, op. cit., nota 7,
pp- 10 y 11; Cuello Contreras, El derecho penal espaiiol. Parte general I, Civitas, 1996, p. 58.
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no es susceptible de legitimaciéon, por mas que para algunos sea
inevitable.”

2. LEfectos expreswo-integradores y efectos materiales

Considero, sin embargo, que la desacreditacion que se produce
de los efectos simbolicos es apresurada, pues, en contra de lo que
se sostiene, no so6lo estan en condiciones de proteger bienes juri-
dicos a través de la prevencion de comportamientos sino que, ade-
mas, resultan imprescindibles para lograr tales propositos.

Para fundamentar la afirmacion precedente es conveniente, en
primer lugar, sustituir el término “simbolico” por otro menos pre-
juicioso que permita eludir mas facilmente argumentaciones precon-
cebidas. Propongo partir, conforme a una opiniéon muy extendida
en las ciencias sociales, de que toda accion legislativa, y por ex-
tension también toda accion judicial y de ejecucion penal, contiene
o puede contener fines o funciones instrumentales, expresivas e
integradoras.!’ Y podriamos aceptar denominar también a las con-
secuencias que se derivan de tales fines o funciones, efectos ins-
trumentales, expresivos o integradores.!! En principio, por efecto
instrumental entenderiamos aquel que supone cierta modificacion
de la realidad social y, mas en concreto, de los comportamientos
humanos; considerariamos efecto expresivo al que suscita emocio-
nes o sentimientos en las conciencias; y estariamos ante un efecto
integrador cuando se generan determinadas representaciones valo-
rativas en las mentes.!? Pues bien, parece facil ponerse de acuerdo
en que el contenido generalmente atribuido a los efectos simbolicos
guarda una estrecha relacion con el propio de los que hemos de-

9 Véanse Silva Sanchez, Aproximacion..., cit., nota 6, pp. 306 y 307; Baratta, op. cit., nota 7,
pp- 52-55; Melossi, op. cit., nota 7, pp. 62-64.

10 Véase una documentada referencia al respecto en Voss, op. cit., nota 6, pp. 68-70.

11 Ciertamente lo que es instrumental, expresivo, simbodlico, integrador, etcétera, no es
el efecto producido por una determinada accién legislativa, judicial o de ejecuciéon penal,
sino la accién en si misma. Sin embargo, al dar tal calificativo a las consecuencias que se
derivan de tales acciones, procedo de manera semejante a como lo hace la mayor parte de
la doctrina.

12 Véase un uso similar de estos términos, con ulteriores referencias dotrinales, en Voss
op. cit., nota 6, pp. 64-66, 68-70, 151, 155 y 156, entre otros lugares.
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nominado efectos expresivos e integradores.!® Dado que el proble-
ma reside en la contraposicion entre estos ultimos efectos y los
instrumentales, me tomaré la licencia, con proposito simplificador,
de integrar en un so6lo concepto los efectos expresivos y los inte-
gradores y, en consecuencia, llamaré a partir de ahora a los efec-
tos simbolicos efectos expresiwo-integradores.'*

Aclarado lo anterior, habria que preguntarse si los efectos ex-
presivo-integradores realmente son incapaces de proteger bienes
juridicos a través de la prevenciéon de comportamientos. Sostener
tal afirmacion supone mantener que la produccion en los ciuda-
danos de determinados estados de animo o representaciones men-
tales a través de la pena no tiene consecuencias directas sobre su
actuar, es decir, que se agota en la mera suscitacion de la emocion
o en el enriquecimiento cognitivo correspondiente, sin repercusio-
nes sobre comportamientos futuros. O que esa repercusioén es tan
limitada o tan carente de legitimacion que, bien s6lo puede jugar
un papel muy secundario, bien debe admitirse como un efecto
indeseable.

Por el contrario, a mi parecer los efectos expresivo-integradores
constituyen uno de los pilares fundamentales de la utilizacion le-
gitima de la pena, ya que ellos constituyen el nucleo de la pre-
vencion intimidatoria, individual y colectiva, ademas de jugar tam-
bién el papel fundamental en las teorias preventivas que buscan
reforzar determinadas socializaciones o confirmar la vigencia de
los contenidos basicos del orden social entre los ciudadanos.!®

Y, en contrapartida, estimo que los denominados efectos instru-
mentales, entendidos como aquellos que no son expresivos ni in-
tegradores, no tienen la exclusiva en la prevenciéon de comporta-

13 Claramente en este sentido, entre otros, Voss, op. cit., nota 6, pp. 1-4, 25-35, 39,
40-42, 77 y 78, 138 y 139, 194 y 206-208; Terradillos Basoco, ap. cit., nota 7, pp. 11 y 15;
Silva Sanchez, Aproximacién..., cit. nota 6, pp. 305-307; Hassemer, “Derecho penal simboli-
co...”, ct., nota 6, p. 27.

14 Mantiene igualmente una clara cercania conceptual entre los efectos expresivos y los
integradores: Voss, op. cit., nota 6, pp. 1-4, 27, 40-42, 77, 194, 206, entre otros lugares.

15 Partiendo de un concepto mas restrictivo que el que aqui se va a defender, integran
de forma normalizada los efectos expresivo-integradores entre los efectos sustantivos de la
pena, Hassemer, “Derecho penal simbélico...”, cit., nota 6, pp. 26, 27 y 29; Bustos Ramirez,
op. cit., nota 7, pp. 101, 107 y 109; Cuello Contreras, op. cit., nota 8, p. 58.
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mientos. De ahi que sea razonable privarles del monopolio seman-
tico de la utilidad, y denominarles mas bien efectos materiales. Unos
y otros, los efectos materiales y los efectos expresivo-integradores,
podran ser en determinadas circunstancias medios adecuados para
la prevencion de comportamientos lesivos o peligrosos para los
bienes juridicos y, en tal medida, instrumentales para tal objetivo.

Pero las precedentes afirmaciones exigen que, de la manera mas
breve posible, exponga ciertas convicciones personales sobre el fun-
damento y los criterios legitimatorios de la pena.!'®

3. El fundamento de la pena

La utilizacion de reacciones penales por parte de la intervencion
penal necesita ser fundamentada. Ello constituye un nivel argu-
mentativo previo al referente a la legitimacion de los diversos efec-
tos sociales que se quieren causar con ellas, ya que resultara im-
posible legitimar la busqueda de cualquier finalidad social a través
del mecanismo de la pena, si el mismo uso de ella no ha sido
fundamentado.

Al fundamento de la reaccion penal le sirven de presupuesto
dos realidades sociales: por un lado, la efectiva produccion en
nuestra sociedad de graves lesiones o puestas en peligro de bienes
juridicos fundamentales para la convivencia; por otro, la existencia
de ciudadanos a los que en alguna medida se les puede hacer
responsables de tales danos sociales.

El fundamento de la pena se configura como un conjunto es-
calonado de decisiones politicocriminales, basadas todas ellas en
los presupuestos acabados de mencionar, y que pretenden legiti-
marse en motivos utilitarios.

El objetivo inmediato es evitar los danos o riesgos mas graves
a los bienes juridicos fundamentales para la convivencia, y se le-
gitima por la necesidad de mantener el orden social basico.

16 Dada la finalidad de este articulo, me limito en los apartados inmediatos a sentar las
bases de la argumentaciéon que se desarrollard a partir del apartado 3, sin pretender entrar
a fondo en la rica polémica sobre el fundamento y los principios de la sanciéon penal.
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La configuracion del objetivo y su legitimaciéon hacen que la
busqueda de su consecucion deba acomodarse a la vigente orde-
nacion valorativa de los presupuestos esenciales para la conviven-
cia, esto es, al catalogo de bienes juridico-penales y a la identifi-
cacion de las lesiones o puestas en peligro a ellos mas significativas
(principio de fragmentariedad). De ahi que una planificacion de
la obtencion del objetivo desconocedora de tal ordenacion valora-
tiva difuminaria éste y crearia desorden social, por lo que la citada
ordenaciéon resulta determinante en la delimitaciéon del objetivo.

El citado objetivo se aspira a lograr, eligiendo como objeto de
la intervencién social a las personas susceptibles de ser responsa-
bles de tales danos o riesgos,!” lo que se legitima por la necesidad
de incidir sobre uno de los factores decisivos en la lesion o puesta
en peligro de bienes juridicos.

El objeto escogido y su legitimacion hacen necesario mantener
como punto de referencia los criterios culturalmente vigentes sobre
la atribuciéon de responsabilidad por la realizacion de un compor-
tamiento socialmente relevante, esto es, el sistema de responsabi-
lidad personal y su graduacion. Una configuracién de la persona
susceptible de responsabilidad desconocedora de tal sistema de
atribucion y de su diferenciaciéon difuminaria el objeto de inter-
vencion y lo desconectaria de su legitimacion, por lo que tal sis-
tema de responsabilidad es condicionante de la eleccion del objeto
de la intervencion social.!8

El modelo de intervencion social escogido es el del control so-
cial, en su vertiente sancionatoria, lo que se justifica por su eficacia

en la neutralizaciéon de las conductas socialmente perturbadoras.!”

17 Sin que ello suponga que los poderes publicos hayan de renunciar a otros objetos de
intervencién social, como los condicionantes socioestructurales de la delincuencia.

18 Tal sistema de responsabilidad no determina cuales sean las clases de objetos perso-
nales sobre los que se haya de incidir ni de qué forma ni con qué efectos, pero si establece
las diferenciaciones y graduaciones que, con independencia del momento en el que se irr
tervenga, deberan respetarse al incidir sobre cualquier objeto personal. Asi, no se podra
actuar sobre meras actitudes internas ni sobre inimputables, la intervenciéon habra de ser
distinta segiin sean conductas de autoria o de participacion.

19 Sin perjuicio de su coexistencia con otros modelos de intervencion social, como las
politicas asistenciales encaminadas a superar situaciones individuales de marginacion.



EL DERECHO PENAL SIMBOLICO 73

Dentro de los subsistemas de control social se opta por la mo-
dalidad mas enérgica, cual es el control social juridico-penal, que
conlleva el empleo de penas; ello se legitima acumulativamente
por la irrenunciabilidad del objetivo perseguido y el caracter sub-
sidiario frente a otras modalidades de politica y de control sociales.

Ahora bien, el concreto modelo de intervencion sociojuridico
escogido y su legitimacion deben ajustarse estrictamente a los li-
mites de afeccion a los planes de vida individuales reconocidos a
los poderes publicos a la hora de lograr el orden social, esto es,
a las condiciones de aceptacion del contrato social. Un ejercicio
de la intervencién sociojuridica mencionada que ignorara tales
contenidos se deslegitimaria por superar los limites del poder acor-
dados socialmente.?"

4. La legittimacion de los efectos de la pena

Una vez establecido el fundamento de las sanciones penales,
procede a continuaciéon ocuparse de los efectos sociales por con-
seguir con las penas.?! Ciertamente a la conminacién, imposicion
y ejecucion de las sanciones penales se les viene atribuyendo vir-
tualidad para producir muy diversas consecuencias sociales. La le-
gitimidad para producir unas u otras derivara de su correspon-
dencia con las decisiones fundamentadoras de la utilizacion de
sanciones penales. Tal correspondencia se asegura mediante el res-
peto de los principios que podemos denominar de la sancidn penal.??

El primero de ellos seria el de proporcionalidad. Segtn este
principio, que carece de connotaciones utilitarias, la existencia y
entidad de la pena debe reflejar la presencia e importancia de la
afeccion al bien juridico, asi como la concurrencia e intensidad

20 Véase sobre esto tltimo mas ampliamente en Diez Ripollés, “El bien juridico...”, ¢it.,
nota 2, p. 10.

21 Fuera de nuestra consideracién van a quedar los efectos sociales producidos por la
norma penal en si misma, independientes de los que se consiguen con la pena, y que,
apoyados en el prestigio social del derecho penal, suponen una funcién, y no un fin, a tener
en cuenta seriamente.

22 Véanse los otros dos bloques de principios, todos los cuales constituirian los principios
estructurales del control social penal, y una breve enumeracion de los relativos a la proteccion,
en Diez Ripollés, “El bien juridico...”, c¢it., nota 2, pp. 12 y 13.
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de la responsabilidad del autor. Mediante su respeto se garantiza
la coherencia de la pena con los condicionantes de sus dos pri-
meros fundamentos.

Un segundo principio, el teleoldgico, estaria constituido por lo
que corrientemente se denominan los fines de la pena. A través
de su configuracion, estrictamente utilitaria, se determinan los efec-
tos sociopersonales que se quieren lograr con la pena. Cada uno
de éstos se legitimara en la medida en que sean necesarios para
cumplimentar las decisiones politicocriminales que fundamentan la
pena; a saber, deben coadyuvar de modo directo a la proteccion
de bienes juridicos, han de guardar relacion con las necesidades de
control social a satisfacer con la intervencion penal y, en estrecha
relacion con lo anterior, deben prestar la debida consideracion a
la mayor o menor proximidad de la persona afectada de algin
modo con la pena, a su posible responsabilidad por la lesion o el
riesgo de bienes juridicos.

A mi parecer, el cumplimiento de tales exigencias se dara en
la medida en que el efecto correspondiente encaje de un modo
determinado dentro de ciertas referencias fundamentales. La pri-
mera distingue segin el efecto prevenga la comision de delitos de
manera directa, indirecta o mediada por otra prevencion. La
segunda de ellas alude al ambito personal de incidencia del corres-
pondiente efecto. Asi, se puede actuar sobre delincuentes reales,
delincuentes potenciales en diverso grado, o ciudadanos simple-
mente susceptibles de ser delincuentes. La tercera concreta la
modalidad de incidencia personal escogida: se pueden impedir ma-
terialmente comportamientos, alterar pautas de conducta, producir
representaciones mentales, o suministrar informaciéon relevante. La
cuarta describe el contenido del efecto producido: inocuizacién, re-
socializacion y reinsercion individuales, intimidacion individual o
colectiva, mejora de socializaciones individuales o colectivas defec-
tuosas, y confirmacion de pautas comportamentales. La quinta di-
ferencia en funciéon del momento en el que tiene lugar el efecto:
podra ser durante la conminacién, la imposicion o la ejecucion
de la pena, sin que sean supuestos excluyentes. La sexta atiende
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al grado en que el efecto se configura como un mal para el afec-
tado por él.

El tercer principio es el de humanidad de las penas, y garantiza
que las sanciones penales no sobrepasen los niveles de incidencia
sobre los ciudadanos que son admisibles en el marco de las con-
diciones de aceptacion del contrato social. De caracter no utilita-
rio, asegura que la pena se mantiene dentro de los limites inhe-
rentes al fundamento cuarto.

5. Los efectos legitimos de la pena

Un analisis de los efectos sociopersonales de la pena realizado
exclusivamente desde el principio teleoloégico nos permite legitimar
instrumentalmente, en una graduacion de mas a menos, los si-
guientes:

La wnocuizacion del delincuente. Con este efecto se consigue de
manera directa prevenir la comision de delitos, incidiendo sobre
delincuentes reales, acreditados por la previa comision de un de-
lito, y escogiendo la via de impedir comportamientos futuros de
la misma o semejante naturaleza que el realizado. El efecto se
logra a través de la ejecucion de determinadas penas; desde luego
la de prision, pero también mediante las inhabilitaciones y sus-
pensiones, las privaciones de derechos, y las prohibiciones de re-
sidencia, aproximaciéon o comunicacioén, entre otras.?’> En todo
caso, son males que sufre el delincuente.

La resocializaciéon del delincuente. Se mantendra dentro del ob-
jetivo legitimado si se limita a prevenir de manera directa la co-
mision de delitos, lo que hard incidiendo sobre delincuentes reales,
caracterizados como tales por la previa comision de un delito, y
mediante la alteracién de pautas de comportamiento ligadas a las
causas sociopersonales que se estiman relevantes para la realiza-
cion futura de delitos de la misma naturaleza o incluso de delitos

23 También se consigue un efecto inocuizador con penas de multa que producen un
quebranto econémico que dificulta notablemente la reiteraciéon del delito, con arresto de
fines de semana cuando el delito estd relacionado con las actividades durante el tiempo libre
o, en general, con cualesquiera penas que intensifiquen el control social sobre el delincuente.



76 JOSE LUIS DIEZ RIPOLLES

en general. El efecto se consigue con motivo de la ejecucion de
determinadas penas, como puede ser, senaladamente, durante el
régimen de cumplimiento de las penas de prision, de la de trabajos
en beneficio de la comunidad o de la de suspension de la ejecu-
cion de la pena privativa de libertad, entre otros supuestos. En
cualquier caso se trata de cargas personales que el delincuente
soporta.

La wntimidacion del delincuente. También logra prevenir la comi-
sion de delitos de forma directa, manteniendo su incidencia sobre
delincuentes reales por haber cometido previamente un delito. La
via de incidencia seleccionada es la produccion de ciertas repre-
sentaciones mentales en el delincuente, que se constituyen en fac-
tores relevantes en futuros procesos motivacionales, de forma que
pueden tener efectos refrenantes de decisiones de realizar delitos
de la misma naturaleza o de delitos en general. El efecto se causa
tanto con la imposicion como con la ejecucion de la pena. En el
primer caso a través de la estigmatizacion social que supone haber
sido condenado, en el segundo caso por el componente aflictivo
de cualquier pena.?* El citado efecto sigue constituyendo un mal
para el delincuente, con caracteres de amenaza por actos conclu-
yentes.

La wntimidacion de posibles delincuentes. Se puede seguir afir-
mando que se obtiene una prevencion directa de la comision de
delitos, al incidir sobre ciudadanos que se estan planteando delin-
quir, esto es, sobre delincuentes potenciales proximos, y que, si
bien no son objeto de una identificacidon concreta, su existencia
se puede afirmar a partir de resultados fiables de la investigacion
social. Se incide sobre ellos mediante la produccion de repre-
sentaciones mentales que pueden jugar un papel significativo en
procesos motivacionales ya en marcha o futuros, de manera que
son susceptibles de frenar la adopcion de decisiones delictivas, de
la misma naturaleza que la ya tomada y ejecutada por un delin-
cuente real o cualesquiera otras. El efecto se manifiesta en la con-

24 Inclusive, cabe hablar de efectos intimidatorios originados tras el cumplimiento de la
pena, mediante la persistencia de los antecedentes penales, si bien no estd clara su funda-
mentacion.
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minacion, imposicion y ejecucion de la pena. Asi, en la conmina-
ci6on de la pena se configura como un mero anuncio de diversos
males ligados al descubrimiento del delito,” constituyéndose ese
mismo anuncio en un mal para el delincuente potencial, con ca-
racteres de amenaza condicional; a su vez, en la imposiciéon y
ejecucion de la pena, la efectiva aplicacion de los males anuncia-
dos sobre el delincuente real constituye un mal para el delincuente
potencial, en la forma de una amenaza condicional que se ve
reforzada, a través de su materializaciébn en otras personas, en sus
notas de seriedad y persistencia.

La socializacion de posibles delincuentes. Con ella se previene la
comision de delitos de manera indirecta, es decir, mediante la pre-
vencion de socializaciones defectuosas que pueden llevar facilmente
a la comision de delitos, y ello se hace sobre ciudadanos de los
que puede decirse que tienen una lejana potencialidad delincuen-
cial, en la medida en que no se trata de personas que se estén
planteando delinquir pero si de ciudadanos que, a diferencia de
la mayoria social, tienen dificultades para identificar correctamente
determinados presupuestos esenciales para la convivencia (bienes
juridicos), y cuya existencia consta a partir de conclusiones fiables
de la investigacién social. Se incide sobre ellos mediante la pro-
duccion de representaciones mentales, que en este caso refuerzan
o consolidan la interiorizaciéon de pautas de comportamiento acor-
des con el respeto de bienes juridicopenalmente protegidos, por la
via de reducir las deficiencias cognitivas y comportamentales rela-
tivos a clertas conductas socialmente inaceptables para la convi-
vencia social basica. El efecto se desenvuelve de una manera equi-
valente en las tres fases de la sancion penal: la conminacion, la
imposicion y la ejecucion, pues en todas ellas el ciudadano percibe
que respecto a determinadas conductas se esta empleando el mo-
delo de intervencion social mas enérgico, el control social penal,
lo que le motiva, de un modo mas o menos consciente, a inte-
riorizar los patrones valorativos contenidos en esas normas para
no correr el riesgo de verse confrontado algin dia con una pena.

25 Aquellos que se ha mencionado que sufre el delincuente real, cuando menos los que
dan lugar a su intimidacién, aludidos en el supuesto anterior.
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Ese funcionamiento del control social penal en ciertos ambitos
constituye un mal en si mismo para el delincuente potencial leja-
no,?° pues le crea inseguridad respecto a sus condiciones personales
para acomodarse a la ley penal.

La confirmacion del orden social bdsico en ciudadanos con capacidad
delictiva. También en este Ultimo efecto legitimable de la pena
estamos ante la prevencion frente a la comision de delitos, pero
mediada por la prevencion de la desorganizacion social, es decir,
de la pérdida de las pautas sociales basicas de referencia compor-
tamental.?’

Con ello no puede alegarse que ya se ha perdido el objetivo
legitimador de la utilizacién de la pena, constituido por la protec-
ci6on de bienes juridicos, pues la proteccion frente a la desorgani-
zacion social no es equiparable con la protecciéon del consenso
social en general, lo que ciertamente supondria utilizar la pena
para fines que no le corresponden, sino que se centra en los ele-
mentos primarios del orden social, como compete al ambito de
proteccion propio del control social penal.

Con este efecto se incide sobre ciudadanos con capacidad para
ser delincuentes, es decir, sobre quienes poseen las condiciones
personales para crear danos o riesgos a los bienes juridicos penales
y para ser responsables por ello; se trata de ciudadanos sin po-
tencialidad delincuencial, ya que no muestran un riesgo apreciable
de realizar conductas delictivas mientras las consideren como tales;
sin embargo, la ausencia de las reacciones propias del control so-
cial penal podria suscitar en ellos, bien la decision de realizar
cualesquiera conductas objetivamente delictivas, en la medida en
que ya no las sentirian asi por estimar que ya no regian los limites
a la libertad personal derivados de los deberes de autocontrol asu-

26 Que hunde sus raices en los males que sufriria si en algin momento fallara en su
adaptacion social.

27 Que se concretan en la asunciéon de que persisten las obligaciones derivadas del corr
trato social sobre los elementos primarios de convivencia y en la correcta identificacion de
las concepciones culturales basicas en él integradas, las cuales son, en nuestro ambito, de-
terminada ordenacién valorativa de los presupuestos esenciales para la convivencia, precisada
en un catalogo de bienes juridicos, y determinadas ideas sobre la responsabilidad de los
ciudadanos y los métodos para imputarsela.
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midos en el contrato social primario,?® bien la decisiéon de realizar
ciertas conductas delictivas, o conductas delictivas en general en
determinadas condiciones, ya no consideradas delictivas por haber
sacado la erronea conclusiéon de que han variado algunas concep-
ciones culturales basicas integrantes del contrato social.?’

Aun podria hablarse de otra consecuencia de la falta de reac-
ci6n del control social penal, el desarrollo de actitudes de toleran-
cia hacia comportamientos de los demas ciudadanos originados en
los mismos motivos.

El medio escogido para incidir sobre ellos es el suministro de
informacion socialmente relevante sobre la vigencia del orden so-
cial primario y sus contenidos, lo que confirma las creencias al
respecto de estos ciudadanos, impidiendo que surjan ideas equivo-
cadas sobre su modificacion y que se busquen eventualmente otros
contenidos cognitivos y pautas comportamentales. El efecto se apo-
ya en las tres fases de la pena: la conminaciéon, la imposicion y
la ejecucion, pues el desenvolvimiento de cada fase por su parte,
y de todas en su conjunto, constituyen la demostraciéon de que el
orden social primario y los elementos que lo integran estan vigen-
tes. La connotacién negativa de este efecto social se reduce a la
limitacion de las posibilidades de realizacion de los comportamien-
to prohibidos,?® mal que resulta contrarrestado en buena parte por
la consecuencia positiva consistente en la recompensa que supone
para estos ciudadanos la confirmacion de sus creencias. Sélo cuan-
do, superando el contenido negativo aqui asignado, se producen
a través de la pena modificaciones de los elementos basicos del
orden social vigentes, entramos ya en un efecto social constitutivo
de un mal carente de legitimacion.?!

28 Se partiria de que habia perdido vigencia el contrato social al no reaccionarse frente
a las violaciones de sus elementos integrantes.

29 Si bien no se cuestionaria el contrato social en si mismo, si sucederia tal cosa respecto
a la ordenacién valorativa de los presupuestos esenciales paa la convivencia (bienes juridicos)
o respecto al sistema de responsabilidad establecido.

30 Lo que deriva de forma directa del respeto de la propia norma e indirectamente de
los obstaculos materiales que tal prohibicién va a originar (prevencién policial, otras actua-
ciones institucionales, etcétera). Me llama la atencién sobre este aspecto negativo del efecto
de confirmaciéon del orden social basico, Octavio Garcia Pérez.

31 Véase wmfra.
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Sobre el conjunto de efectos sociopersonales de la pena acaba-
dos de legitimar teleologicamente cabe hacer aan las siguientes
precisiones:??

e De especial importancia para nuestro proposito es destacar
que, dentro de la escala precedente, los efectos socioper-
sonales legitimados pasan a tener caracter expresivo-inte-
grador desde que se pretende la intimidacién del delin-
cuente real en adelante.

La pretension de trazar un limite cualitativo entre los
efectos intimidatorios, a tener en cuenta en el pretendido
actuar nstrumental-racional o utilitario, y los productores de
otras representaciones mentales o de informaciones rele-
vantes, que habrian de tenerse en cuenta en un actuar va-
lorativo al que so6lo con esfuerzo se le otorga la cualidad
de racional, no s6lo yerra, a mi juicio, por no dar la
debida importancia en el actuar humano en sociedad a
los condicionantes expresivos e integradores, sino, sobre
todo, porque parte de una vision ingenua del actuar uti-
litario, propio de concepciones conductistas hace tiempo
superadas.3?

e En cuanto a los dos ultimos efectos sociopersonales aludi-
dos, cuya vinculaciéon a algunos de los contenidos atribui-
dos a la prevencion general positiva es facilmente percep-
tible,** se ha de reafirmar sucintamente su legitimidad
frente a ciertas objeciones descalificadoras. Asi, el empleo
de la sancion penal para socializar a colectivos que han
interiorizado deficientemente los componentes primarios
del orden social constituye una carga social admisible, en

32 Sélo la primera, sin embargo, se mueve en el contexto utilitario desarrollado en el
marco del principio teleoldgico de la sancién penal. Las otras tienen que ver con los restantes
pincipios legitimadores de la pena, el de humanidad y el de proporcionalidad.

33 Véase una nitida contraposicién entre ambos modelos de actuar, decantandose por
el primero, si bien no dejando de reconocer la ineludible consideraciéon de elementos del
segundo, en Silva Sanchez, “Eficiencia...”, cit., nota 7, pp. 98-106, 110-112, con una postura
mas matizada que en escritos anteriores.

3¢ Véase una clasificacion de ellos, por todos, en Pérez Manzano, Culpabilidad..., cit.,
nota 6, pp. 18 y 19, 248 y ss.
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la misma linea que la resocializacion individual preventi-
voespecial, y que no ha de tropezar con problemas de
legitimacién, en especial con el reproche de moralizacion
indebida, mientras se limite a los contenidos minimos de
la convivencia precavedores de la desorganizacion social,
y las representaciones mentales suscitadas coinicidan ma-
tertalmente con las asumidas por las amplias mayorias so-
ciales conformadoras del orden social basico. Del mismo
modo, nada obsta a que la confirmacion de las creencias
basicas de la mayoria de los ciudadanos sobre la vigencia
del orden social primario y sus componentes esenciales
pueda configurarse como un efecto social a obtener al fi-
nal de la escala de intervenciones sociales que venimos
describiendo; solo la pretension de modificar tales creen-
cias a través de la reaccion penal, actuando a contraco-
rriente de los valores ampliamente mayoritarios, o de
imposibilitar su evolucion espontanea, puede hacer injus-
tificable la utilizacion de este efecto, de la misma forma
que si se coloca este efecto en el primer plano de la in-
tervencion penal, que es necesariamente aflictiva.®
Quizas no est¢ de mas recordar como el método de
suscitar representaciones mentales en los ciudadanos, des-
de luego no limitadas a producir efectos intimidatorios, ha
podido ser calificado por algun profundo y critico cono-
cedor de la evolucion de los mecanismos de control social
como algo caracteristico de las técnicas “ilustradas”, que

35 Sobre esto ultimo, véase lo que enseguida se dice sobre la graduacion del componente
de “mal” de la pena en los diferentes efectos sociales por ella producidos. En sentido con-
trario a lo expuesto, Voss, op. cit., nota 6, pp. 117-123; Pérez Manzano, Culpabilidad..., cit.,
nota 6, pp. 250 y 288; Silva Sanchez, Aproximacion..., cit., nota 6, pp. 300-304, quien parece
partir de que toda labor de socializacion colectiva implica sobre todo una funcién promo-
cional, esto es de modificacién de concepciones sociales existentes o de aceleraciéon de la
implantaciéon de concepciones sociales ain no arraigadas. El punto de vista de este autor
tiene probablemente que ver con la valoraciéon que le merecen las convicciones sociales
mayoritarias como criterio de referencia del derecho penal. Véase nfra.
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terminaron cediendo ante las demandas de inocuizacién
y resocializacion individuales de la “sociedad disciplina-
ria”.*

Sin embargo, no cabe ignorar que en la base del dis-
tanciamiento de importantes sectores doctrinales con los
contenidos preventivogenerales positivos se encuentra el
convencimiento de que los efectos psicolégicosociales estan
necesariamente vinculados a la satisfaccion de demandas
irracionales de la sociedad.’” Con ello, ante todo, se mez-
clan dos planos que deberian estar claramente diferencia-
dos: una cosa es la aceptaciéon de la teoria de origen psi-
coanalitico que defiende que la reaccion penal esta
profundamente condicionada por las exigencias punitivas
que surgen en los ciudadanos de orden tras constatar su
indebida identificacién con el delincuente y la consecuente
necesidad que sienten de calmar sus sentimientos de cul-
pabilidad a través de la pena a imponer a los delincuen-
tes,’® y otra bien distinta estimar que cualquier aprove-
chamiento mediante la reaccion penal de mecanismos de
psicologia social se enmarcara inevitablemente en ese con-
texto.’ En realidad, el rechazo de los efectos psicologico-
sociales encubre en un gran ntmero de casos enfoques
expertos o elitistas, que aspiran a determinar los conteni-
dos del derecho penal al margen de cuales sean las con-
vicciones soclales mayoritarias al respecto, las cuales son
tachadas en todo momento de irracionales e incapaces de
lograr consensos sociales basados en un analisis consciente

36 Véase Foucault, Vigilar y castigar, 3a. ed., Siglo XXI Editores, 1978, pp. 94-136.

37 Muy convencidos de ese punto de vista, entre otros, Silva Sanchez, Aproximacion..., cit.,
nota 6, pp. 204-206, 228-241 y 307 y 308; Luzon Pefia, “Prevencién general y psicoandlisis”,
en varios autores, Derecho penal y ciencias sociales, UAB, Mir Puig, 1982, pp. 146 y ss.; Pérez Man-
zano, Culpabilidad..., cit., nota 6, pp. 42 y 43, 170 y 171, 257 y 258, 260, 270-274 y 281.

38 Véase una descripcion del fenémeno en Diez Ripollés, Los elementos subjetivos del delito.
Bases metodoldgicas, Tirant, 1990, pp. 155-189; Haftke, Tuwefenpsychologie und Generalpravention,
Frankfurt, Verlag Sauerlander, 1976.

39 De hecho, el indiscutido efecto de intimidacién colectiva a través de la pena es un
mecanismo psicologico social que no es objeto de tal conexiéon con la teoria del chivo ex-
piatorio.
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y fundado de las exigencias sociales de cada momento
historico y cultural.?* Ahora bien, al igual que la concre-
cion del catalogo de bienes juridicos esenciales para la
convivencia o la configuracion del sistema de responsabi-
lidad precisan ineludiblemente del soporte de las convic-
ciones generales, los fines a obtener con la pena deben
configurarse atendiendo a las demandas sociales y contan-
do con las reacciones psicologico sociales que la interven-
ci6on penal va a suscitar en la poblacion, sin que unas y
otras deban descalificarse sistematicamente por estar pre-
tendidamente conectadas a fenémenos irracionales incons-
cientes.*!

e Por ultimo, conviene destacar que el contenido negativo
de la pena va progresivamente reduciéndose a medida que
nos alejamos del delincuente real y que, correlativamente,
la intensidad de la modalidad y contenido de la intervencion
disminuye, hasta llegar a un punto en el que la reacciéon
del control social penal empieza a apuntar los caracteres

., 49
de una recompensa en lugar de una sancion.

Eso tiene indudable repercusion, en primer lugar, a la hora de
legitimar aquellos efectos primordialmente incidentes sobre quienes
no son delincuentes reales ni, a partir de cierto momento, poten-
ciales.

En la misma linea argumentativa opera el hecho de que, desde
el punto de vista de las personas sobre las que inciden, los efectos

40 Lo que justificara el apartarse en las decisiones penales, si es preciso, de tales con
vicciones. Véanse, entre otros, Silva Sanchez, Aproximacién..., cit., nota 6, pp. 228-241; Pérez
Manzano, Culpabilidad..., cit., nota 6, pp. 273, 281, aunque 288. Sobre los diversos criterios
de legitimacion del derecho penal, con un planteamiento diametralmente opuesto, véas Diez
Ripollés, “El bien juridico...”, c¢it., nota 2, pp. 16 y 17; ya antes en Ll derecho penal ante el
sexo, Bosch Casa Editorial, 1981, pp. 118 vy ss.

41 En realidad, incluso cuando esas necesidades irracionales estan presentes, no se puede
despachar el problema simplemente ignorandolas, pues constituyen una funcidn, en ocasiones
inevitable y en todo caso indeseable, de ciertas intervenciones penales y frente a la que hay
que desarrollar ciertas estrategias sociales. Pero éste es un problema sobre el que ahora no
nos podemos detener.

42 Sobre la presencia en los mecanismos de control social de recompensas junto a san
ciones, véanse Pitts-Etzioni, voz: “Control social”, Enciclopedia internacional de las ciencias sociales,
pp- 165 y 166.
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sociopersonales estudiados pueden tener un caracter acumulativo
en una sola direccion, aquella que va desde el delincuente real al
ciudadano con capacidad para ser delincuente, pero no a la in-
versa.*?

Pero también tiene consecuencias a la hora de responder a la
conocida critica de que la busqueda de objetivos sociales a través
de la pena supone instrumentalizar, de un modo contrario a su
diginidad personal, al ciudadano que sufre directamente la san-
cion, en beneficio de los colectivos que captan el mensaje emitido
con la imposicion de aquélla. Y es que la pena tiene unos efectos
negativos directos sobre los delincuentes potenciales proximos o
lejanos, e incluso sobre los ciudadanos caracterizados simplemente
por su capacidad para ser delincuentes, como hemos tenido oca-
sion de analizar. De ahi que no se pueda decir que la pena es
un mal solo para el delincuente, sino que lo es, en diferente me-
dida segin los casos, para toda la sociedad.

Por lo demas, la pena que se impone y ejecuta en el delincuente
real debe poder justificarse en todo momento por los efectos que
directamente se pretenden obtener en ¢l, sin que los fines sociales
a obtener en los que no han delinquido pueda condicionar su
aplicacion. Ciertamente, y como hemos visto, los efectos a obtener
sobre el delincuente real no se reducen a su resocializacion, sino
que abarcan igualmente su inocuizacion e intimidacion indivi-
dual,** pero en cualquier caso los principios que orientan y las
posibilidades que ofrecen la individualizacién judicial y penitencia-
ria de la pena han de estar orientados a garantizar tal justificacion.
Solo el principio de proporcionalidad, encargado de asegurar la
coherencia de la pena con sus dos primeros fundamentos, aqui,
con la importancia de la afeccién al bien juridico y con la inten-
sidad de la responsabilidad del autor, podra establecer limites a

43 Ello no quiere decir, con todo, que tal acumulaciéon se haya de producir. De forma
que no tienen por qué surgir todos los efectos sociopersonales descritos posteriormente en
la escala en quienes estén en los peldanos anteriores.

44 Efectos éstos que deben tenerse debidamente en cuenta, al igual que el respeto del
principio de proporcionalidad (véase inmediatamente nfra), a la hora de concretar las actua-
ciones respecto a los delincuentes ocasionales, no precisados de resocializacion.
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esa adecuacion de la imposicion y ejecucion de la pena a los efec-
tos sociales pretendidos sobre el delincuente real.

III. SOBRE EL. CONCEPTO DE DERECHO PENAL SIMBOLICO

1. Los conceptos de derecho penal simbilico y su critica

S1 buscaramos un comun denominador a todas las concepciones
acerca de lo que sea derecho penal simbolico, podriamos afirmar
que residiria en el predominio que se produce en éste de los efec-
tos simbolicos sobre los efectos instrumentales. Pero mas alla de
esta coincidencia, es facil apreciar dos enfoques distintos, que en
ocasiones se entrecruzan, los cuales enfatizan aspectos diversos.

Para unos lo decisivo es el mantenimiento de la intervencion
penal pese a que ya no son alcanzables los efectos instrumentales,
pero se simula o se parte de la ilusion de que si lo son, para asi
persistir en la consecucién de los efectos simbolicos. En este en-
foque pasa a primer plano el engaiio consistente en que se aparenta
perseguir unos fines distintos de los efectivamente perseguidos o,
s1 se quiere, la ficcton de que se cumplen unas funciones, las ma-
nifiestas, cuando las que se satisfacen son otras, las latentes. En
cualquier caso se daria lugar al fenémeno del doble lenguaje.*

Para otros, por el contrario, lo decisivo es la desnaturalizacion
de la intervencion penal que conlleva, dada la falta de legiti-
macion de todos o la mayor parte de los efectos simbolicos. De
ahi que centre la atencion el protagonismo de tales efectos sim-
bolicos en la correspondiente intervencion penal.*®

45 Claramente en esa linea, Voss, op. cil., nota 6, pp. 2-4, 39, 71 y 72, 74 y 75, 77 y
78, 206-212; Hassemer, “Derecho penal simbodlico...”, cit., nota 6, pp. 28-30 y 35; Paul,
“Megacriminalidad ecolégica y derecho ambiental simboélico”, varios autores, en op. cit.,
p- 122; Cuello Contreras, op. cil., nota 8, p. 58; Pérez Manzano, “El impago de prestaciones
econdmicas en favor de conyuge y/o hijas e hijos”, en varios autores, Andlisis del cddigo penal
desde la perspectiva de género, Instituto Vasco de la Mujer, 1998, pp. 221 y 222.

46 En esa linea, Baratta, op. cit., nota 7, pp. 53-55; Terradillos Basoco, op. cit., nota 7,
pp- 10-14, quien, en realidad, habla de un derecho penal ideolégico, mas que simbolico, st
se superan ciertos limites; Melossi, op. cit.,, nota 7, pp. 57, 62; Bustos Ramirez, op. cit., nota 7,
pp. 101, 107-109; Silva Sanchez, Aproximacién..., cit., nota 6, pp. 305-307; Silva Sanchez,
“Eficiencia...”; ¢it., nota 7, pp. 119 y 120. Este Gltimo autor, sin embargo, parece que esta
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A mi juicio, el fenémeno del derecho penal simboélico no se
puede entender como un problema de desajuste entre los efectos
que se pretenden (fin) o se creen (funcidon) conseguir, y los que
realmente se pretenden u obtienen. Pues el cuestionamiento del
derecho penal simbolico no nace de la pretension de garantizar
la coherencia entre los programas de decision, por lo general legis-
lativos, y los resultados logrados,*” sino de las dudas sobre la le-
gitimidad de la produccion de ciertos efectos sociopersonales. Has-
ta el punto de que si una intervencién penal produce efectos que
previenen comportamientos lesivos de bienes juridicos, no se la
descalificara como “simbolica” por mas que ese efecto o efectos
producidos no se hubieran querido o previsto.*® El énfasis en el
engano o en la ficcion supone, en el mejor de los casos, fijarse
en lo adjetivo y no en lo sustantivo.

Es mas acertado, por ello, verlo como un problema de desle-
gitimacion de la intervenciéon penal por carecer de tal legitimidad
una buena parte de los efectos producidos, o los mas significativos
de entre ellos. Ahora bien, ese analisis no puede estar condicio-
nado por la previa descalificacion, total o parcial, de los efectos
expresivo-integradores, tildados de simbolicos, pues de este modo
se ignora el importante y deseable papel que esos efectos desem-
penan en el marco de la reaccién penal.

En suma, tampoco se trata de una situacion de desequilibrio
en la produccion de unos efectos legitimos, los materiales o ins-
trumentales, y otros ilegitimos o secundariamente legitimados, los

modificando notablemente su actitud radicalmente negativa hacia lo que ahora denomina
prevencion “simbolico-comunicativa”. Véase Silva Sanchez, La expansion..., cit., nota 3, pp. 57-61,
124 y 127.

47 Sin embargo, Voss, op. cit., nota 6, pp. 208-218, llega a interpretar el derecho penal
simbolico como una infraccién de la pretension de validez de la veracidad referida a la accion
comunicativa de Habermas. Sin perjuicio de que toda accién comunicativa, también la ju-
ridica, deba satisfacer tal pretension, no creo que ése sea el elemento decisivo para carac-
terizar el derecho penal simbolico, como expongo a continuacion.

48 En el fondo compartirian también este punto de vista finalmente Voss y Hassemer,
como lo demuestra su decisiéon de analizar esta problematica desde el concepto de funcion
y no desde el de fin. Véanse Hassemer, “Derecho penal smboélico...”, cit., nota 6, p. 29;
Voss, op. cit., nota 6, pp. 58 y 59. Lo anterior, sin olvidar que, con frecuencia, simplemente
sucede que el legislador no sabe lo que quiere.
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expresivo-integradores o simbolicos. El fenémeno, a mi parecer, es
de distinta naturaleza.

2. La caracterizacion del derecho penal simbdlico

El denominado “derecho penal simbdlico” constituye un caso
de superacion de los limites utilitarios que el principio teleologico de
la sancion penal marca a la intervenciéon penal. Se caracteriza
de modo general porque se producen a través de la pena efectos
sociopersonales expresivo-integradores que carecen de legitimidad
no por su naturaleza, sino porque no se acomodan a las decisiones
politicocriminales que fundamentan la pena.

Ello sucedera si los mencionados efectos satisfacen objetivos que
no son necesarios para mantener el orden social basico, si centran
su incidencia sobre objetos personales que no son los decisivos en
la lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos, o si, final-
mente, su contenido no guarda relacién con las necesidades de
control social a satisfacer con la reacciéon penal.

En cualquier caso, la idea del desequilibrio entre efectos legiti-
mos e ilegitimos antes desechada tiene un epigono a considerar.
Con el derecho penal simboélico estamos ante un concepto gra-
dual,® por lo que su empleo para describir una intervenciéon penal
alude a un sustancial desplazamiento de ésta hacia la produccion
de efectos con las carencias acabadas de mencionar, sin que eso
excluya la presencia de otros efectos sin esas carencias aunque si
el desempeno por éstos de un papel significativo.

De este modo, podremos discrepar respecto a cuando una in-
tervenciéon penal merece ser calificada como simbolica, pero en
cualquier caso la discusiéon no debe abandonar el plano utilitario,
esto es, debe girar sobre cuando el empleo de la sanci6on penal
descansa de forma relevante sobre efectos sociopersonales innece-
sarios a partir del principio teleolégico legitimador de la sancion
penal. Secundaria es la pérdida de la coherencia entre lo querido
o previsto y lo realmente buscado u obtenido, y a otro lugar per-

49 Alude igualmente a esta idea Hassemer, “Derecho penal simbélico...”, cit., nota 6, p. 29.
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tenece la cuestion de si los efectos sociopersonales implicados re-
sultan inaceptables desde el punto de vista de los restantes prin-
cipios, no utilitarios, legitimadores de la pena, como el de propor-
cionalidad y el de humanidad de las penas.’®

IV. LA IDENTIFICACION DEL DERECHO PENAL SIMBOLICO

Dentro del contexto conceptual precedente, la identificacion de
lo que sea una intervenciéon penal simbodlica se lograra verificando
el sustancial imcumplimiento de las decisiones politicocriminales
fundamentadoras de los fines de la pena, para lo que sera de gran
ayuda tener presentes las referencias fundamentales mediante las
cuales hemos diferenciado entre los diversos efectos sociopersonales
de modo general y en los casos asislados.

1. En funcion del objetiwo satisfecho

Un primer grupo de casos se caracterizara porque el efecto fun-
damentalmente suscitado por la reaccion penal no atiende a la
prevencion de comportamientos delictivos, esto es, a evitar los da-
nos o riesgos graves a los bienes juridicos fundamentales para la
convivencia. En consecuencia, ignora el objetivo fundamentador
de la intervencién penal.

En el ambito de la conminacién de la pena podemos citar como
ejemplos:

Las leyes reactivas en las que predomina el objetivo de demostrar
la rapidez de reflejos de accion del legislador ante la aparicion de
problemas nuevos. Es el caso, en el codigo penal espanol, de la
prohibiciéon de ciertas conductas todavia imposibles de realizar o
de muy dificil realizacién, como la creaciéon de seres humanos
1dénticos por clonacion en el articulo 161.2.

50 Eso explica que, a mi juicio, la problematica sobre la imposicién selectiva o azarosa
de la pena, que pone de manifiesto la concentracién de la reaccién penal sobre ciertos
colectivos o individuos, o su imposiciéon de una manera aleatoria a sélo una pequeia parte
de los infractores, no tiene que ver con el derecho penal simbodlico sino con el principio de
humanidad de las penas, mediante el cual se vela, entre otras cosas, por la no aplicacién
desigual de la ley. La cuestion la plante6 Hassemer en los debates del coloquio de Toledo
en el que tiene su origen este articulo.
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Las leyes wdentificativas con las que, sobre todo se manifiesta la
identificacion del legislador con determinadas preocupaciones de
los ciudadanos. Asi, la configuracion del delito de acoso sexual del
articulo 184.1 en el cédigo penal espanol, o la expresa tipificacion
de la provocacién a acciones terroristas con fines atemorizadores
del articulo 170.2.

Las leyes declarativas con las que se aclaran contundentemente
cuales sean los valores correctos respecto a una determinada re-
alidad social. Ese ha sido el efecto fundamental de la reciente
reintroduccion del delito de corrupcion de menores del articulo
189.3 del codigo penal.

En este ulttmo tipo de leyes se produce con frecuencia un fe-
noémeno inverso, también presente en mayor o menor medida en
otras modalidades, en virtud del cual se renuncia a despenalizar
determinados comportamientos, cuya necesidad de prevencion ju-
ridicopenal ya no existe o es muy discutible, con el argumento,
en este caso, de que la derogacién de tales preceptos produciria
el efecto indeseado de que la sociedad consideraria a tales con-
ductas a partir de ese momento socialmente correctas. Ello estuvo
en los anos 70 y 80 en el centro de la polémica sobre la derogacién
de los delitos de adulterio, escandalo publico o juegos ilicitos, y
es sin duda uno de los efectos cuya posible produccién condiciona
las actuales decisiones legislativas que persisten en incluir el can-
nabis entre las sustancias objeto de los delitos relativos a drogas,
o que ha llevado a mantener la punicion, casi sélo nominal, de
la cooperacién necesaria a la eutanasia del articulo 143.4.°!

Las leyes principralistas que manifiestan primordialmente la vali-
dez de ciertos principios de convivencia. Es el caso del delito de
negacion de hechos historicos del articulo 607.2 de nuestro coédigo,
con el que se cierra el paso a cualquier cuestionamiento de ciertos
datos e interpretaciones historicos sobre los que se ha edificado
en buena parte el valor superior de la igualdad en nuestro orde-
namiento.’?

51 Véase también una mencién a este tipo de leyes en Voss, op. cit., nota 6, pp. 30 y
31, entre otros lugares.

52 Véase una critica en este sentido del citado precepto en Diez Ripollés, “El delito de
negacion de hechos historicos”, El Pais, 9 de julio de 1999. Véase también Laurenzo Copello,
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Las leyes de compromiso cuyo papel mas significativo es el de
mostrar a las fuerzas politicas que las han impulsado el respeto
de los acuerdos alcanzados. Un buen ejemplo es el articulo 78
del codigo, en la medida en que el parrafo segundo, a partir del
ultimo 1inciso del parrafo primero, permite neutralizar la decision
inicial de computar integramente las penas con el proposito de
beneficios penitenciarios.’?

Pero estos efectos también se consiguen en la fase de imposicion
de la pena. Por ejemplo, mediante decisiones judiciales atentas
especialmente a mostrar su identificaciéon con las preocupaciones
ciudadanas, como seria el caso de la jurisidiccion penal espafiola
que, acusada en numerosas ocasiones de escasa sensibilidad hacia
las agresiones sexuales, ha desarrollado una jurisprudencia que
tiende a conformarse demasiado rapidamente con el mero testi-
monio de la victima para condenar por agresiones sexuales con
acceso carnal.’t

Y lo mismo sucede en el marco de las decisiones judiciales y
penitenciarias durante la ejecucién de la pena. Piénsese en el uso
que se ha hecho recientemente del margen de decision de las auto-
ridades penitenciarias sobre el lugar de cumplimiento de la con-
dena por parte de los presos etarras, condicionada por el objetivo
principialista de excluir la violencia como medio de negociacion
politica.

2. En funcion de las personas primordialmente afectadas

Un segundo grupo de casos es aquel en el que la intervencion
penal no incide primordialmente sobre delincuentes reales o po-
tenciales proximos, desplazando, por el contrario, su influencia ha-

“La discriminacién en el codigo penal de 19957, Estudios penales y penitenciarios, t. XIX, Uni-
versidad de Santiago de Chile, 1996, pp. 265-269. Apoya en general el efecto, para ¢l
simbolico, de la pena de transmitir un sentimiento de igualdad entre los ciudadanos, con
expresa mencion del genocidio, Bustos Ramirez, op. cit., nota 7, pp. 101, 108 y 109.

53 Véase otro ejemplo al hablar de las leyes imperfectas.

54 Véase un esclarecedor andlisis critico en Gracia Martin, “Consideraciones en torno
a la validez de la prueba del testigo perjudicado por el delito”, Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 1998, pp. 223 y ss.
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cia los objetos personales mas alejados de su posible responsabili-
dad por la afeccion de bienes juridicos, es decir, los delincuentes
potenciales alejados y los ciudadanos susceptibles de ser delincuen-
tes. De esta forma se altera sustancialmente la estructura personal
de la intervencién penal, en virtud de la cual esta ultima incre-
menta progresivamente su ambito de influencia personal desde los
ciudadanos responsables penalmente hasta los mas alejados de una
posible responsabilidad penal, con diferentes etapas intermedias.

Se trata de intervenciones penales cuyo efectos no van mas alla
de la fase de la conminaciéon penal, sin perjuicio de que, a dife-
rencia de las anteriores, tengan capacidad para prevenir compor-
tamientos delictivos. Entre estas se pueden mencionar:

Leyes aparentes, cuya formulaciéon técnicamente defectuosa las
hace inaccesibles a las condiciones operativas del proceso penal,
que es el medio ineludible para llegar eventualmente a la impo-
sicion de la pena. Se pueden mencionar aquellos preceptos exclu-
sivamente estructurados sobre elementos subjetivos, como el
articulo 510.1: singularmente su variante castiga la provocacion al
odio contra determinados grupos sociales.

Leyes gratuitas, en cuanto aprobadas sin los recursos personales o
materiales precisos para su efectiva aplicacion en caso de infrac-
cion. Entre ellas cabe mencionar una buena parte de las obliga-
ciones o deberes a los que se puede condicionar la suspension de
la ejecucion de la pena del articulo 83, o la introduccién en el
nuevo coédigo de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad.

Leyes wmperfectas, que no prevén sanciones o su aplicacion es
técnicamente imposible. Al primer supuesto pertenecia el delito de
atentado impropio del viejo articulo 231.1, que carecia de previ-
sion penal, y en la actualidad la calificaciéon como delictiva de la
apologia en el articulo 18.1, p. 2, pese a que soélo es punible si
constituye una provocacion.”

55 Supuesto, este Ultimo, que constituye un buen ejemplo de ley de compromiso. Véase
supra.
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3. En funcion del contemdo de los efectos sociales producidos

Un tercer grupo de supuestos abarca intervenciones penales, la
naturaleza de cuyos efectos supera las necesidades de control social
a satisfacer por la reaccién penal, lo que sucede cuando se va
mas alla del efecto de confirmacién del orden social basico en
ciudadanos con capacidad delictiva. De esta manera se ignoran
las exigencias del principio de subsidiariedad.

Ello no impide que estemos ante intervenciones penales con vir-
tualidad para prevenir comportamientos delictivos y respetuosas
con la estructura personal de la intervenciéon penal que acabamos
de recordar en el apartado anterior. Por lo demas, sus efectos
pueden localizarse en la fase de conminacién, pero también en
las de 1mposicion y ejecucion de las penas.

Entre los ejemplos de la fase de conminacion penal se pueden
citar:

Las leyes actwstas, con las que se suscita en la sociedad la con-
fianza de que se esta haciendo algo frente a problemas irresueltos.
Asi sucede con la creacion del delito de impago de pensiones
familiares del articulo 227, en un contexto de incapacidad para
ejecutar las decisiones civiles,>® o con los delitos de trafico de in-
fluencias de los articulos 428 y siguientes, dentro de una actividad
administrativa a cuya discrecionalidad progresiva no se desea po-
ner coto.”’

Las leyes apaciguadoras, que sustancialmente producen el efecto
de calmar las reacciones emocionales que ciertos sucesos han pro-
ducido entre la ciudadania. Fue claramente el caso de la creaciéon
del llamado delito de conductores suicidas, del articulo 384, tras
la inquietud creada por diversos accidentes automovilisticos surgi-

56 Menciona este supuesto entre los simbdlicos: Silva Sanchez, Aproximacidn..., cit.,
nota 6, p. 305. Véase también Zugaldia Espinar, Fundamentos de derecho penal, 3a. ed., Tirant,
1993, pp. 239 y 240. En sentido contrario, Pérez Manzano, “El impago...”, cit., nota 43,
pp. 221-223.

57 En esa linea, véanse Gimbernat Ordeig, “El nuevo delito de trafico de influencias”,
El Mundo, 5 de febrero de 1991; Silva Sanchez, Aproximacion..., cit., nota 6, p. 305; y Diez
Ripollés, “Exigencias sociales...”; ¢it., nota 1, pp. 50 y 51. En realidad, estos preceptos en-
cajan también facilmente entre los que hemos denominado antes como leyes aparentes.
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dos de apuestas de conducciéon a contramano en las autovias de
salida de Madrid.”®

Las leyes promotoras, cuyo efecto habria de ser la modificacion
de determinadas actitudes sociales ante ciertos problemas sociales.
Es el caso del delito de usurpacion de inmuebles del articulo
245.2, de algunas conductas incluidas entre los delitos relativos a
la flora y la fauna de los articulos 332 y siguientes,”® o de la
inclusion de los malos tratos psiquicos entre los supuestos de vio-
lencia doméstica del articulo 153.%°

Las leyes autonitanas, que producen el efecto de demostrar la
capacidad coactiva en general de los poderes publicos. Es el caso
de la estructura punitiva de los delitos relativos a drogas de los
articulos 368 y siguientes, siendo especialmente significativas, ade-
mas de la intensidad de la pena de prision, las consecuencias de-
rivadas de la combinaciéon de la forma de determinaciéon de las
multas con el ambito del comiso.

Efectos de naturaleza similar se pueden producir en la fase de
imposicion y ejecucion de la pena. Sin duda, un efecto apacigua-
dor de reacciones emocionales sociales, a la par que demostrativo
de la capacidad coactiva en general de los poderes publicos,®! es
el abuso jurisdiccional, en la fase de imposicion de la pena, del
concepto de “alarma social” del articulo 503 de Lecrim para de-

58 Véase Diez Ripollés, “Exigencias sociales...”, cit., nota 1, p. 51.

59 Los delitos contra el medio ambiente, en general, suelen ser objeto habitual de re-
proches relativos a su caracter simbolico, con frecuencia aunque no siempre en el contexto
del efecto sociopersonal que ahora criticamos. Véanse, entre otros, Hassemer, “Derecho penal
simbolico...”, ct., nota 6, p. 26; Paul, op. cit., nota 45, p. 122; Bustos Ramirez, op. cit.,
nota 7, pp. 107-109; Voss, op. cit., nota 7, pp. 28-31; Baratta, op. cit., nota 7, pp. 43-49.
No obstante, las criticas a la caracterizacion simbolica de esta legislaciéon van en demasiadas
ocasiones (véase supra textos de Hassemer y Baratta; no asi Bustos, op. cit., nota 7,
pp- 102-104) asociadas a una deslegitimacién de los bienes juridicos colectivos que no com-
parto. Véase al respecto Diez Ripollés, “El bien juridico...”, ¢it., nota 2, pp. 18 y 19.

60 El proximo objetivo en este tema es, al parecer, aprobar una ley especifica sobre la
violencia doméstica donde se agrupe la mayor parte de las intervenciones legales, penales o
no, ya existentes, con la pretension de visualizar ante la sociedad de una manera mas didfana
la reprobacién que deben merecer estas conductas. Véase una critica al respecto en Diez
Ripollés, “Prologo a la Monografia de Cerezo Dominguez”, El homicidio en la pareja: tratamiento
criminoldgico, Tirant, 2000, pp. 19 y 20.

61 Cuando no se convierte, ademas o sustitutivamente, en un ilicito medio de presion
para progresar en la investigaciéon de los hechos enjuiciados.
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cretar prisiones preventivas, si es que ya no es acreedora del ca-
lificativo de simboélica la misma prevision legal.

Asimismo, un supuesto esclarecedor del efecto apaciguador de
reacciones emocionales, en la fase de ejecucion de la pena, lo
constituyeron las circulares internas, respetadas por los jueces de
vigilancia penitenciaria, que restringieron la concesién de permisos
de salida penitenciarios tras ciertos delitos graves cometidos por
internos que disfrutaban de tales permisos.

En suma, nos encontramos con un derecho penal simbdlico que,
en el incumplimiento de los confines utilitarios que han de carac-
terizar el empleo de las sanciones penales, presenta perfiles muy
diversos.

Por un lado, no se puede reservar el calificativo exclusivamente
para esas intervenciones penales de las que no se puede decir que
prevengan comportamientos delictivos, sino que el adjetivo debe
extenderse también a aquellas que ciertamente previenen compor-
tamientos delictivos pero concentrando su atencion en los objetos
personales menos significativos, o que, aun respetando asimismo
este Ultimo requisito, producen efectos con un contenido innece-
sario para garantizar el control social penal.5?

Por otro lado, el derecho penal simbolico no esta reducido al
ambito de la conminacién penal o, lo que es lo mismo, a un
problema relativo a las decisiones legislativas. Su propagacion al
ambito de la 1mposicién y ejecucion de la pena a través de las
decisiones judiciales y penitenciarias correspondientes es cada vez
mas evidente, y se echan en falta estudios sobre las decisiones
judiciales y de ejecuciéon de pena que merecen el calificativo de
simbolicas.

62 De todos modos, serd usual que una misma intervenciéon penal participe de varios de estos
excesos, sea dentro de la misma o en diferente categoria. Ya hemos destacado algunos ejemplos.
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V. ESTRATEGIAS DE CONFRONTACION CON EL CRECIENTE
DESARROLLO DEL DERECHO PENAL SIMBOLICO

1. La naturalizacion de los efectos expresiwvo-integradores

Partiendo del reconocimiento de que el derecho penal simbolico
constituye un uso patolégico de los efectos expresivo-integradores
de la sancion penal, resulta, sin embargo, insostenible la extendida
descalificacion o desconsideracion de los componentes expresivos
e integradores de la pena en la actual reflexion politico-criminal.

En primer lugar, porque una buena parte de ellos, como hemos
tenido ocasion de ver, se ajustan estrictamente al objetivo de pro-
teccion de bienes juridicos a través de la prevencion de compor-
tamientos, asi como al resto de decisiones politico-criminales que
fundamentan la utilizaciéon de la pena.

En segundo lugar, porque renunciar a todos aquellos que van
mas alla de la intimidacion del delincuente real o potencial supone
prescindir de algunos de los medios mas eficaces, en la actual
sociedad de masas, para lograr de una manera legitima el objetivo
de mantener el orden social primario. En la actual sociedad co-
municacional, con la proliferaciéon de mecanismos de transmision
de los mensajes normativos y su influencia sobre los comporta-
mientos, parece poco realista sostener que el control social penal
debe limitarse al uso de aquellos efectos que hemos llamado ma-
teriales, s6lo reforzados por un efecto expresivo-integrador, el in-
timidatorio.

2. La discriminacion entre los efectos expresiwo-integradores

Es urgente, no obstante, desarrollar criterios que, desde pers-
pectivas puramente utilitarias,® permitan discriminar entre unos
efectos expresivo-integradores y otros. Como he tenido ocasion de
sennalar en el apartado IV, los argumentos politico-criminales que

63 De las no utilitarias ya se ocupan, en el marco de los principios de la sancién, los
principios de proporcionalidad y humanidad de las penas. Véase supra apartado 11.4.
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fundamentan el uso de la pena deben ser los puntos de referencia
principales.

Si ha de tener un claro predominio el objetivo de proteger los
elementos esenciales para la convivencia (bienes juridicos) a través
de la prevencion de los comportamientos que los lesionan o los
ponen en peligro, han de quedar fuera cualesquiera pretensiones
de utilizar el derecho penal para reforzar el consenso social en
general.®* Especialmente sospechosas y necesitadas de verificacion
seran aquellas intervenciones penales que creen o incrementen
de forma patente una imagen positiva del legislador o del resto de
los operadores penales, o las que sean consecutivas a campanas
mediaticas o de grupos de presion sucedidas poco tiempo antes
sobre el mismo objeto de la intervenciéon penal, o que causen la
impresion de que persiguen objetivos distintos a los declarados.

Si las intervenciones penales se han de concentrar en quienes
presentan mayor riesgo de lesionar bienes juridicos, han de ser los
delincuentes reales o potenciales proximos el objeto primordial de
desenvolvimiento de los efectos de la pena, sin que sean admisibles
intervenciones legislativas focalizadas en quienes no se estan plan-
teando delinquir. Sujetas a especial control deberan ser, por tanto,
aquellas intervenciones penales que primen las actuaciones penales
frente a otras actuaciones sociales a la hora de resolver el proble-
ma, que sean especialmente ambiciosas en sus objetivos o en su
ambito de aplicacion, o que descuiden de forma patente las exi-
genclas de correccion técnica.

Si se han de producir los efectos expresivo-integradores impres-
cindibles para el control social penal, se ha de adoptar una actitud
reduccionista respecto a los efectos sociopersonales a causar. Vigi-
lancia singular debera prestarse a las intervenciones inmediatas a
sucesos que han suscitado gran inquietud social, las que se ocupen
de asuntos inmersos en un intenso debate en la sociedad, o las
que supongan un incremento repentino del nivel punitivo respecto
a clertas conductas.

64 También criticamente al respecto, Terradillos Basoco, op. cit., nota 7, pp. 14 y 15;
Baratta, op. cit., nota 7, pp. 33 y 54; Melossi, op. cil., nota 7, p. 62.
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3. Instrumentos técnicos de verificacion

Pero todos esos criterios careceran de la debida concreciéon y
operatividad mientras no se desarrollen instrumentos técnicos que
permitan verificar la correccién de las decisiones penales desde el
punto de vista de los efectos sociopersonales pretendidos. Y al res-
pecto nos encontramos con notables carencias.

Desde luego las mas llamativas, por su mayor trascendencia en
la problematica que tratamos, se dan en el campo de las decisiones
legislativas, ayunas de una teoria y técnica de la legislacién penales
en las que inspirarse. De nuevo surge un problema que nos pone
de manifiesto la necesidad de consolidar un procedimiento mate-
rial, y no so6lo juridico-formal, de elaboracién de las decisiones
legislativas penales que permita deslegitimarlas, con su correspon-
diente declaracion de invalidez, s1 no cumplen determinadas exi-
gencias relativas a su correspondencia con las realidades y nece-
sidades sociales, tal como éstas son accesibles a la investigacion
social.® En nuestro caso ello sucederia si se incumplieran los pre-
cedentes criterios de justificaciéon de la produccion de efectos ex-
presivo-integradores.

Pero tampoco habra que descuidar las insuficiencias en la apli-
cacion del derecho, sean decisiones judiciales concernientes a la
imposicion o ejecucion de la pena, sean decisiones administrativas
sobre la ejecucion. Si la vinculacion a la ley no debe implicar una
apreciacion formalista del derecho, desconectada de las necesida-
des sociales, el legitimo margen de interpretacion que la ley debe
posibilitar no ha de aprovecharse para satisfacer demandas expre-
sivo-integradoras de la sociedad o de los poderes publicos no
legitimadas. De ahi que sea menester utilizar instrumentos de ana-
lisis de la motivacion de las decisiones aplicadoras del derecho,
que permitan identificar tales excesos y posibilitar su anulacién en
Instancias superiores.

65 Véase lo dicho en la introduccién de este ensayo, y lo que he sostenido mas amplia
mente en Diez Ripollés, “Exigencias sociales...”, cit., nota 1, pp. 49 y 50.



