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PRESENTACION

¢ Todo tiempo pasado fue mejor? A quien le parezca una indaga-
cion grotesca, propia de quienes se disconforman con aquello que defi-
nen como “presente”, buscando refugio en un pasado que sélo tiene de
atractivo el “haber sido”, le sugerimos sin embargo un pequefio ejer-
cicio de confrontacién histérica, uno de cuyos extremos vendria pro-
puesto por el momento actual que revulsiona a la ciencia del derecho
penal, y cuya retrospectiva de referencia no debiera superar cuanto de
ella se profesaba en los afios setenta.

Precisamente, el libro que aqui se presenta vio la luz en su pri-
mera edicion en el afio 1976.

Por entonces, los cultores hispanohablantes mds caracterizados no
dudaban en transitar un modelo de explicacion fuertemente influido
por las construcciones que fueran legatarias del neokantismo, de las
cuales, sin embargo, no supieron extraer mayormente sus riquezas.
Aun por entonces (;sélo por entonces?), la veneracion del pensamien-
to positivista reproducia el ceremonial de su liturgia bajo la revelacion
de “una verdad” legislativa, para benepldcito de la feligresia devota que
refractaba de su aparato ritual las concretas preocupaciones de quie-
nes pecaban. La misa continuaba pronunciada en latin. Fuera del tem-
plo, discurria una vida extratia.

La metdfora no seria completa si no se incluyera la herejia. Pare-
ci6 pues encarnada en la aportacién ontolégica del finalismo.

En Buenos Aires, Enrique BACIGALUPO y Raiil ZAFFARONI fueron
quizd sus mdscaras visibles mds representativas, mientras en Latino-
américa agonizaban sus libertades mds caras.

En Espafia, y bajo la poderosa ascendencia de ROXIN, alguien sin
embargo comenzd por ocuparse de las bases metodolégicas valorativas
fundamentales de la ciencia del derecho penal, sustrayendo el valor de
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sus relicarios habituales, para exponerlo bajo la radiacién directa de ln
politica.

Y en su afin, naturalmente, hubo de acuiiar conceptos de cuya
procacidad, si bien no existe registro empirico, cabe ya suponerla co-
mo experiencia vivida —acaso sufrida— en el escenario cientifico de su
tiempo.

Santiago MIR PuiG —pues naturalmente es quien viene aludido—
elaboré un programa epistemolédgico bajo la timida riibrica que da bau-
tizo a la obra hoy reeditada. La humildad de su propuesta no tarda en
comprobarse ni bien el lector avanza en sus capitulos, cuyo rigiroso
tratamiento no ahorra exhaustividad temdtica, ni retacea citas ni opi-
niones, tanto como no se permite ocultar su —ya por entonces— singu-
lar “toma de postura” personal.

Un modelo de derecho penal que luego, en obras sucesivas, ha-
bria de conectar como derivado politico del Estado social y democriti-
co de Derecho, y que hoy hasta sabe a nostalgia cuando se toma con-
ciencia del vértigo de esta época y sus reclamos de punicion.

En el libro cuya reedicidn presentamos, el profesor MIr PuiG in-
tentaba fundamentar las bases del derecho penal sobre principios ra-
cionales derivados de una concepcién historica politica concreta: la del
llamado Estado social y democritico de Derecho, lo cual, en ese en-
tonces, como el mismo autor lo manifestara luego, representaba una
opcion valorativa que, si bien gozaba de consenso discursivo en el dm-
bito cultural, significaba una propuesta politica criminal de inter-
pretacion, sobre todo de la dogmdtica y de la funcién de la pena. Al
poco tiempo, la consagracion constitucional de dichos principios en la
Constitucién espaiiola le dio positivizacion como principio valorativo
supremo que debe orientar toda elaboracion dogmitica del derecho penal
(cfr. Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y
democrético de Derecho, Bosch, Barcelona).

Podriamos decir que en toda la extensisima y valiosa obra del
profesor MIR PuiG se trasunta con raro equilibrio esta pretension de
dar cuenta del “desencantamiento” de la modernidad, es decir, de tra-
ducir ln tension entre facticidad y validez en un derecho penal que ya
no puede recurrir a incondicionales teoldgicos ni derivados de la tra-
dicidn, sino que debe fundamentar su propia legitimidad como refuer-
zo coactivo de los consensos comunicacionales bdsicos en sociedades
pluralistas y anonimizadas.
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Recoge entonces el profesor MIR PuiG los mejores aportes del
neokantismo en su version sudoccidental alemana: la superacién del
naturalismo como iinico paradigma cientifico por el dualismo me-
todolégico de las “Geistwissenschaften” , mas alld de las disputas so-
bre el relativismo valorativo o el subjetivismo epistemoldgico.

Pero, al mismo tiempo, el acento en lo normativo de la dogmdtica
no aisla sino conjuga el mundo de la norma en clave sociolégica, sin
que este sincretismo metodologico disuelva la ciencia del derecho en
las ciencias sociales.

La complementariedad de la dogmdtica con las ciencias sociales,
su funcion creadora o continuadora de la ley, su controlabilidad en
términos de argumentacién racional por sobre las criticas del positi-
vismo 16gico, la negacién de todo substancialismo de corte iusnatu-
ralista, pero partiendo de principios minimos indisponibles que hacen
a la calidad de persona, su dignidad y sus derechos fundamentales, en
suma la sintesis en clave politica criminal de la tension entre “prin-
cipialismo-consecuencialismo” ante el desafio del poscapitalismo glo-
balizado, estaban ya magistralmente planteadas en esta obra tempra-
na del profesor MIR PuiG, lo que amerita sobradamente esta reedicion.

No habria de comprenderse a cabalidad la trayectoria de este sig-
nificativo jurista, si se prefiriese sortear la lectura de esta obra bajo el
pretexto de tomarla como derivado de un contexto ya superado.

Aun cuando su vertiginosa creatividad de cientifico lo condujera
luego por In senda de propuestas modélicas menos atractivas que aque-
llas otras que ofreciera respecto del tratamiento del sistema conceptual
orientado a definir lo prohibido y lo castigado, su Introduccién. ..
ha mantenido el mismo vigor de sus afios tempranos. Y mucho mds
que ello. Ha logrado jerarquizar el esfuerzo que supuso, a la vista de
cuanto sobreviniera, reveldndose como premonitoria.

Solo quizd las aportaciones de un funcionalismo sistémico ra-
dicalizado acaben por tomar distancia de muchas de sus premisas o mds
aun, tal vez estas iltimas se exhiban inimaginables como proposicio-
nes de las conclusiones de aquél. No existe sin embargo mejor receta
para valorar responsablemente la plausibilidad que mereciera este nuevo
desafio cientifico, que la gozosa experiencia valorativa a que invita el
texto que el lector tiene entre manos.

El edificio de la ciencia del derecho penal se mostrard tan sélido
como firmes sean sus bases. Las que propone el autor y aqui se recuer-
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dan, calan con hondura la superficie social, prometiendo construccio-
nes de elevado nivel, con garantia de perennidad.

Si el ejercicio propuesto fuese acaso de alguna utilidad, quizd el
lector pueda entonces arriesgar una respuesta al interrogante inicial.
Nosotros ya contamos con ella.

RICARDO CARLOS MARIA ALVAREZ
JorGE A. L. GARCiA
ENRIQUE U, GARcia VITOR

Universidad Nacional del Litoral
(Santa Fe, Republica Argentina)



PROLOGO
A LA EDICION DE 2002

Mi estimado colega Enrique U. GARCia VITOR me pide un pro-
logo de presentacién. Pero lo primero que debo hacer es expresarle a
él y a las demds personas que han impulsado esta nueva edicion de
mi obra —Ricardo Carlos Maria ALVAREZ y Jorge A. L. GARCIA, com-
parieros suyos en la Universidad Nacional del Litoral (Repiiblica Ar-
gentina), y Gonzalo D. FERNANDEZ, profesor de la Universidad de
In Repuiblica Oriental del Uruguay, quien asume la responsabilidad
de la direccion de la edicién— mi sincera gratitud por haber hecho po-
sible esta especie de resurreccion de un libro agotado desde hace lar-
g0s anos. :

En particular, quiero dejar testimonio publico de reconocimiento
de la importante labor que Enrique U. GARCIA VITOR viene desarro-
llando en la dinamizacién del derecho penal en la Argentina —sobre
todo en la otra Argentina, la del interior-. Los penalistas esparioles
hemos de agradecerle especialmente que nos haya dado cabida en esa
labor, lo que es un gran honor, habida cuenta de la calidad de la doc-
trina penal argentina en general y de la inteligencia del profesor GARCIA
VITOR en particular.

Escribi esta Introduccién a las bases del derecho penal cuan-
do Franco aiin vivia y mantenia su dictadura en Espania. Sin embar-
go, hacia ya tiempo que en mi pais se aspiraba a un modelo politico a
la altura de Europa. Muchos luchaban por imponer de hecho lo que
de derecho se prohibia. Por ejemplo: aungque los partidos politicos es-
taban prohibidos y eran perseguidos, sus integrantes se esforzaban por
hacer sentir su voz en donde fuera posible, como lo era en gran medi-
da, aunque con grave riesgo, en la Universidad del tardofranquismo. La
doctrina penal trataba también de desarrollarse al margen del régimen
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oficial, defendiendo los principios de un derecho penal propio de un
Estado de Derecho, a pesar de que no lo teniamos. Esta anticipacion
contrafictica de lo que se deseaba contribuyd, probablemente en gran
medida, a facilitar el rdpido trdnsito de un sistema totalitario a nues-
tra actual democracia, transito que, por ello, no fue tan brusco ni sor-
prendente como desde afuera pudiera parecer. Quiero creer que el plan-
teamiento que sirvio de base a esta obra aportd su grano de arena en la
facilitacién del trdnsito al derecho penal que poco después habia de co-
rresponder al modelo de Estado asumido por la Constitucion espafiola
de 1978.

En el presente libro se intenté una refundamentacién del dere-
cho penal con base en las exigencias propias de un Estado social y
democrdtico de Derecho. Dos afios después de su primera edicion, el
art. 1, 1, de la Constitucién declaré: “Espafia se constituye en un Es-
tado social y democrdtico de Derecho”. Que yo defendiese este modelo
antes de su proclamacién constitucional respondié a una conviccion
que sigo sustentando: el jurista debe hacer suyas las aspiraciones de
su tiempo histérico, aunque ello signifique adelantarse al derecho po-
sitivo, precisamente para facilitar la adaptacion del derecho positivo a
la evolucién de las ideas sociales. Las constituciones —como las decla-
raciones internacionales de derechos humanos— vienen a reconocer, a
consagrar principios ya vigentes en la conciencia social. No los crean
de la nada. '

Ahora bien, es evidente la trascendencia que tiene que a la vigen-
cia social se sume la vigencia juridica-constitucional. En la Constitu-
cidn espariola encontré un apoyo fundamental a mi planteamiento, que
en los arios posteriores extendi a toda la teorin del delito (a partir de
mi libro Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado so-
cial y democrético de Derecho, Bosch, Barcelona, 1° ed. 1979, 2°
ed. 1982, recogido junto a otros trabajos mios en El derecho penal
en el Estado social y democratico de Derecho, Ariel, Barcelona,
1994). Mi Derecho penal, Parte General, 5% ed., Reppertor, Barce-
lona, 1998 continiia anclado, en todas sus partes, en los principios del
Estado social y democritico de Derecho que habia reivindicado, en mi
primera formulacion sistemdtica, en el presente libro.

Hay otro aspecto de esta obra —que ocupa toda la sequnda parte—
que no he desarrollado en ningiin otro lugar como en ella. Me refiero
a la evolucion histérica de la “ciencia” penal desde el siglo XIX (cuando
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incorpora los postulados ilustrados que han dado lugar al derecho pe-
nal contempordneo) en Italia, en Alemania y en Esparia, y a las ten-
dencias de presente y de futuro que, a mi juicio, determinaban la orien-
tacién de la doctrina penal en la segunda mitad de los afios setenta.
En cuanto al estudio histérico, que me interesé intensamente, puede
que sea la parte de este libro que en mayor medida haya seguido re-
clamando la atencién de muchos lectores, a pesar de estar agotado y
de que cada vez se iba haciendo mds dificil encontrarlo. Y, por lo que
se refiere a las tendencias de evolucion que subrayé hace ya mds de
veinticinco anos, creo que en su parte fundamental se han visto con-
firmadas.

Las dos corrientes de lo que ahora se llama “funcionalismo”, la
iniciada por ROXIN y la desarrollada mds adelante por JAKOBS, me pa-
recieron ya entonces las que dominarian la doctrina penal. Me pare-
cia ineludible la unién de politica criminal y sistema juridico-penal
propugnada por ROXIN, y consideraba fructifera la concepcion de la
ciencia juridico-penal como ciencia social, que en Alemania empezaba
a apuntar gracias a la resonancia que en los arios setenta encontrd en
ese pais la teoria de los sistemas de LUHMANN. Esta teoria social es la
que, con matices importantes, ha servido de base a la construccién de
Jakoss, pero el lector verd que yo hice mi prondstico —que ahora pare-
ce que tuvo algo de profético- sin tener en cuenta a este autor, porque
su primera obra, en la cual se advirtio su orientacién posterior (Schuld
und Pravention, 1976), se publicé cuando la presente obra ya estaba
redactada. El tratado de JAKOBS no apareceria hasta 1983 —simultd-
neamente a la primera edicion de mi manual-.

Hace veinticinco afios no era tan consciente como ahora de la
necesidad de distinguir claramente el significado politico de la orien-
tacion de ROxIN y el de la teoria de los sistemas: abierta a la critica
politica-juridica la primera, y fundamentalmente cerrada en si misma
la segunda. El desarrollo ulterior de estas dos lineas de pensamiento
me ha hecho tomar posicion decidida por la primera.

Hay, como se ve, varias razones que me hacian desear que este
libro no se extinguiera por completo. Tampoco me sentia capaz de ac-
tualizarlo debidamente. Este es un libro cuyo mérito principal queria
que fuera el de expresar de algiin modo una época que ya no puede
volver. La solucién que al final se ha impuesto, una nueva edicion
inalterada, responde a estos dos sentimientos contrapuestos.
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Por 1ltimo: ojald que se vea, en esta edicion latinoamericana de

un libro espafiol, una sefial inds de que existe una profunda comuni-
cacion entre nuestros paises, no sélo por compartir un mismo idioma.

SANTIAGO MIR PuiG

Barcelona, marzo de 2002.



PROLOGO
A LA EDICION DE 1976

Este libro no fue escrito para ser publicado. Naci6 para dar cum-
plimiento al requisito, tradicional en las Oposiciones a Cdtedras y
Agregadurias de Universidad, de elaboracién de una “Memoria” so-
bre tres extremos bisicos de la disciplina respectiva: su concepto, su
método y sus fuentes. He aqui el origen de la seleccion de los temas
tratados —~salvo por lo que respecta a las fuentes, que, concebidas en la
Memoria como bibliografia y jurisprudencia, no han sido incorpora-
das a este libro-. Pero, en general, las materias aqui reunidas poseen
en comiin lo suficiente para que su publicacion conjunta se justifique
con independencia de su objetivo inicial: constituyen los fundamentos
primeros, la puerta de entrada del edificio juridico-penal.

Por otra parte, serd ficil al lector descubrir en seguida una evi-
dente unidad entre las dos partes esenciales de la presente obra, pues
la elaboracion del concepto del derecho penal se ha efectuado con
aplicacion de la concepcion del método que se defiende. Se compren-
derd que no podia ser de otra forma, si la discusion en torno al método
ha de tener alguna utilidad y no quedar encerrada en si misma. Mas
como el estudio del método sigue en el libro —por razén de su origi-
nario cardcter— al del concepto, bueno serd que adelante ya ahora, des-
de un principio, una rdpida mencion de las premisas metédicas que
presiden toda la obra. Giran en torno a la idea de que es preciso man-
tener el postulado central del positivismo, segiin el cual la ciencia
del derecho ha de ocuparse del estudio del derecho positivo, pero evi-
tando las consecuencias negativas de tal planteamiento, tan importantes
que han llegado a comprometer la subsistencia del mismo positivismo
y, a la larga, la propia legitimidad de la ciencia juridica. Tales defec-
tos, destacados con tan creciente insistencia como innegable fundamen-



XVIII INTRODUCCION A LAS BASES DEL DERECHO PENAL

to por tantas voces criticas, pueden resumirse, en su formulacion ex-
trema, en las dos afirmaciones siguientes: la labor del jurista hace el
juego —consciente o inconscientemente— al statu quo, y se halla aleja-
da de la realidad.

Para liberar a nuestra ciencia de tan graves reparos es urgen-
te, pues, limitar el positivismo por un doble camino. Por una par-
te, intentando que el estudio del derecho positivo no signifique la re-
nuncia a toda actitud critica frente a él: de una ciencia juridica acritica
ha de pasarse a la introduccién de claras perspectivas valorativas,
en uiltimo término coherentes, claro estd, con las convicciones politi-
cas del jurista. Por otra parte, habrd que subrayar la necesidad, tan
ampliamente sentida, de concebir la ciencia juridico-penal en térmi-
nos realistas, al servicio de las exigencias de aplicacion de la ley al
caso concreto. El lamentable hecho de que la justicia prdctica recorra
con frecuencia caminos alejados de la ciencia y se resista incluso a acep-
tar su direccion es, en no poca medida, responsabilidad de una teoria
que hasta hace relativamente poco vivia de ordinario a espaldas de la
realidad*.

SANTIAGO MIR PuIG

Balaguer, agosto de 1976.

* Que afirmaciones como las aqui expuestas no son todavia obvias ni ocio-
sas acaso lo confirme la reaccién que provocé su desarrollo en 1a Memoria y en
el resumen que de ella expuse oralmente en el segundo ejercicio de la primera
Oposicién a Agregadurias que realicé, ejercicio del que fui excluido por unani-
midad del Tribunal correspondiente. Por fortuna, sin embargo —aunque tampoco
sin dificultades~, esta Memoria y su presentacién oral consiguieron la aprobacién
del Tribunal de la siguiente Oposicién, a la plaza de la Universidad Auténoma
de Barcelona, que logré obtener.
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INTRODUCCION

1. El derecho penal es una rama del derecho, por lo que plan-
tear su concepto presupone inevitablemente aludir al concepto
mismo del derecho en general. Ahora bien, el concepto del dere-
cho estd muy lejos de ser inequivoco. Por una parte, la filosofia del
derecho puede abordar esta cuestién con perspectiva distinta a la
que ha de adoptar la teoria general del derecho, en la medida en que
ambas disciplinas se aproximan al derecho con objetivos distin-
tos. Por otra parte, el examen de las definiciones del derecho que
se proponen dentro de cada uno de esos dos niveles muestra la
enorme variedad de sentidos en que se puede entender el dere-
cho. Puede decirse que cada direccién filoséfica y metodoldgica
concibe en términos diferentes el concepto de derecho. Para poner
s6lo un ejemplo extremo, piénsese en la distancia que separa a los
conceptos de derecho propuestos por el iusnaturalismo y por el
positivismo juridico.

II. Buena parte de las mencionadas divergencias desaparecen
si la cuestion del concepto se plantea limitada de antemano al de-
recho positivo. A esta limitacién obliga, por de pronto, el objeto de
nuestra disciplina, que mds que ninguna otra parcela del derecho
se halla necesariamente restringida a las normas positivas, ante
todo por la exigencia, de significado politico, del principio de lega-
lidad": 1a Unica fuente primaria del derecho penal es la ley formal, en
cuanto expresién —al menos teéricamente- de la voluntad popular
emitida por el Poder Legislativo.

! Asi, ya en la misma acotacién del objeto de la ciencia del derecho pe-
nal, J. M3, RopriGuez Devesa, Derecho penal espaiiol, Parte General, 4" ed., Madrid,
1974, p.7: “La nota de legalidad caracteristica del derecho punitivo moderno
hace que ese estudio tenga que versar siempre sobre un determinado derecho
positivo .. .”.
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4 CONCEPTO DE DERECHO PENAL

1. 1. Pero, aun limitada al derecho positivo, la pregunta: ;qué
es el derecho?, presupuesto de la que aqui importa: ;qué es el de-
recho penal?, puede responderse en muy distintos sentidos. A la
filosofia del derecho le interesard preguntarse, a través de esta
pregunta, por la esencia material del derecho: Cudl es su esencia.
Planteada asi la cuestién obtendrd respuestas distintas segtin el
aspecto que se considere esencial en el derecho. Podria elegirse,
pongamos por caso, tanto el aspecto ontoldgico (cudl es el ser pe-
culiar del derecho), como el aspecto funcional (qué funcién tiene)
o el teleoldgico (a qué fin tiende) del orden juridico. Y cada escue-
la resolvera con criterio diferente cada una de estas cuestiones. La
teoria general del derecho podrd, en cambio, preferir a la busque-
da de la esencia material del derecho su esencia formal: la descrip-
cién externa de lo que es derecho, que permite diferenciarlo de
conceptos afines como el de moral o usos sociales.

2. La ciencia penal ha seguido casi siempre el ltimo cami-
no. No se ha preguntado por la esencia material del derecho pe-
nal, sino por su caracterizacién formal. Se entiende en este senti-
do el concepto de derecho y de derecho penal cuando se define a
éste como “conjunto de normas”, pues nada se dice con ello de la
esencia material (ontolégica, funcional, teleolégica) de dichas nor-
mas. En principio, el proceder es perfectamente legitimo, porque
la ciencia del derecho penal no puede abordar el concepto del de-
recho penal de la misma forma que Ia filosofia del derecho lo hace
respecto del derecho en general. La ciencia del derecho penal no
es "filosofia del derecho penal”. Pero el penalista tampoco puede
renunciar a penetrar en los aspectos materiales que de modo es-
pecifico afectan al derecho penal. Nadie mejor que él puede y debe
dar respuesta a cuestiones como: ;qué funcién corresponde al de-
recho penal?, ;qué finalidad persigue? Un modo de hacer compa-
tibles el planteamiento formal tradicional del concepto de derecho
penal y la necesidad de considerar los referidos aspectos materia-
les, es distinguir entre concepto formal del derecho penal, como acota-
cién formal de lo que es derecho penal frente a lo que no lo es, y
concepto material de derecho penal, destinado a la esencia de la nor-
ma penal y a la funcién del derecho penal previamente defini-
do. Esta serd una primera gran distincién sistematica.

IV. Ahora bien, incluso ampliada en el sentido indicado la
problemadtica del concepto de derecho penal, cabe entender este
concepto en dos sentidos distintos: en sentido objetivo y en sentido
subjetivo. Es una distincién que procede del concepto general del
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derecho, que puede entenderse no sélo como conjunto de normas
(derecho en sentido objetivo), sino también como facultad de un
sujeto (derecho en sentido subjetivo). Aplicada al derecho penal,
significa que: a) en sentido objetivo es derecho penal el conjunto
de normas que regulan la especifica parcela del comportamiento
humano propia de su disciplina, que habrd que precisar aqui, y b)
en sentido subjetivo es derecho penal la facultad del Estado de
dictar y aplicar dichas normas. Esta sera la segunda divisién en el
seno del concepto del derecho penal.






CariturLo 1

DERECHO PENAL EN SENTIDO OBJETIVO

I
EL CONCEPTO FORMAL DE DERECHO PENAL

I. DEFINICION DE DERECHO PENAL OBJETIVO

1. Contenido tradicional y contenido actual del derecho penal.

A fines del siglo pasado voN LiszT propuso una definicién de
derecho penal que ha servido de base a la mayor parte de las for-
muladas con posterioridad:

“Derecho penal es el conjunto de las reglas juridicas estableci-
das por el Estado, que asocian el crimen, como hecho, a la pena,
como legitima consecuencia”!®®.-

Esta definicién es, desde hace ya tiempo, excesivamente estre-
cha, porque no da cabida a las medidas de seguridad, que a lo largo
de este siglo? han ido ingresando en la mayor parte de los sistemas

Ibis B von Liszr, Tratado de derecho penal, Madrid, s.f., 3" ed., I, p. 5.

2 Aparte de los origenes ideoldgicos de la medida de seguridad, que hay
que buscar en la escuela positiva italiana (ver infra, cap. 3, II, 2) el precedente mas
importante a nievel legislativo lo constituye el Anteproyecto de Cédigo Penal sui-
zo de 1893, debido a Carl Stoos: cfr. F. Ovesa MuNDo, Las medidas de seguridad,
Barcelona, 1951, p. 233; A. BERISTAIN, Medidas penales en derecho contempordneo,
Madrid, 1974, ps. 40 y ss., que, por cierto, propone sustituir la designaciéon de
“medidas de seguridad” por la de “medidas penales” porque éstas no sélo son
asegurativas, sino también curativas, etc.; A. JoRGE BARREIRO, Las medidas de segu-
ridad en el derecho espaiol, Madrid, 1976, ps. 36 y siguientes.
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penales, entre ellos el espafiol. Por esta razon, las definiciones ac-
tuales de derecho penal suelen afadir a la férmula de voN Liszr una
referencia a las medidas de seguridad: el derecho penal es el con-
junto de normas juridicas que al delito como presupuesto asocian
penas y (o) medidas de seguridad como consecuencia juridica’.

En el derecho penal espaiiol, que tanto en el Cédigo Penal
como fuera de él —en la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién So-
cial de 4 de agosto de 1970, sucesora de la Ley de Vagos y Malean-
tes de 4 de agosto de 1933- prevé un sistema amplio de medidas
de seguridad, esta extensién de la definicién es absolutamente ne-
cesaria, salvo que se admita que las medidas de seguridad no per-
tenecen al derecho penal, sino que poseen sélo naturaleza admi-
nistrativa®. Pero nétese que entonces quedaria sin explicar que
ciertas medidas de seguridad se incluyan en el Cédigo Penal. En
cualquier caso, la doctrina absolutamente dominante en Espafia
incluye las medidas de seguridad, junto a la pena, en la definicién
de derecho penal®.

2. El problema de la validez actual de la designacion “derecho penal”.

El derecho penal ya no es hoy, pues, sélo el derecho de la pe-
na. Se plantea con ello la cuestién de si la denominacién “derecho
penal” es, a la vista del nuevo contenido de nuestra disciplina, lo
suficientemente amplia como para dar cabida a una de sus dos in-
tegrantes fundamentales, las medidas de seguridad. La respuesta

3 Asi, literalmente, el reciente manual de P. BOCKELMANN, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, 2° ed., Miinchen, 1975, p. 1. En el mismo sentido, J. BAUMANN, Straf-
recht, Aligemeiner Teil, 7° ed., Bielefeld, 1975, p. 6; R. MAURACH, Deutsches Strafrecht,
Aligemeiner Teil, 4° ed., Karlsruhe, 1971, p. 2, y Tratado de derecho penal, 1, Barcelo-
na, 1962, traduccién y notas de J. CorboBa Ropa, p. 3. De forma muy parecida,
H. Wewzew, Das deutsche Strafrecht, 11* ed., Berlin, 1969, p. 1.

4 Asf, G. Bermior, Diritto penale, 8° ed., Padova, 1973, p. 816. La discusién
sobre la naturaleza penal o administrativa de las medidas de seguridad se plan-
teé en Espaiia ya desde antiguo. En referencia a la Circular de 1781 y la ley de
1845, ver J. R. CasaBo Ruiz, Actualidad del pensamiento histdrico sobre la legislacion
penal preventiva, en el libro Peligrosidad social y medidas de seguridad, Valencia, 1974,
ps. 85 y siguientes.

5 Ver por ejemplo: J. ANTON ONEca, en ]. Antén Oneca y J. A. RODRIGUEZ
Muroz, Derecho penal, 1, Madrid, 1949, p. 1; ]. M2. Ropricuez Devesa, Derecho penal
espaiiol, Parte General, cit., ps. 9 y s.; C. CaMARGO HERNANDEZ, Introduccion al estu-
dio del derecho penal, Barcelona, 1964, p. 11.
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a esta cuestién parece, a primera vista, que ha de ser negativa: “de-
recho penal” parece expresion demasiado estrecha para abarcar
todo lo que pretende significar hoy. Como dicen MEzGER-BLE], el
“derecho penal ha desbordado el marco de su designacion literal”®.

(Quiere esto decir que es aconsejable sustituir la férmula de-
recho penal por otra, como la de “derecho criminal”, que respon-
da mejor a su contenido? La doctrina suele considerar preferible
mantener la terminologia “derecho penal”, por mucho que reco-
nozca su actual inexactitud. Sin duda, el argumento de la tradi-
cién de que actualmente goza en Espafia y en otros paises, como
Alemania (Strafrecht) e ltalia (Diritto penale)’, 1a expresién “derecho
penal”, juega en esta decisién un importante papel. Pero suele
argumentarse acudiendo a otros puntos de vista. El de mayor peso
es posiblemente el de que la pena sigue siendo la integrante esen-
cial del derecho penal comiin. En él las medidas de seguridad no
ocupan ni en la legislacion ni en la ciencia, como tampoco en la
prdctica, mds que un lugar secundario. Por eso, en aquellos secto-
res especiales en que esa relacién se invierta, pasando a primer
plano la medida de seguridad —como en el derecho de menores-,
la designacién derecho penal debe dejar paso a otras, como la de
derecho tutelar de menores®.

6 E. MezGer y H. B, Strafrecht, Aligemeiner Teil, Ein Studienbuch, 16" ed.,
Miinchen, 1975, p. 4.

7 Pero en Espafia el dominio del titulo “derecho penal” no conoce desde
inicios del siglo XIX las excepciones que pueden mencionarse en Alemania e Ita-
lia: ver J. A. RopriGuEz MuNoz, en Notas a E. MEezGer, Tratado de derecho penal, 2°
ed., I, Madrid, 1946, p. 28.

8 Asi se manifiesta H. H. JescHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil,
2" ed., Berlin, 1972, p. 8. También B. PeTrROCELLI, Principi di diritto penale, 2* ed.,
reproduccién inalterada, Napoli, 1964, p. 6.

El lugar preeminente que ocupa todavia la pena en comparacién con las
medidas de seguridad explica que buena parte de la doctrina siga empezando por
definir el derecho penal como conjunto de normas que asocian al delito como
presupuesto la pena como consecuencia juridica, dejando para después la adver-
tencia de que en la actualidad deben incluirse ademds las medidas de seguri-
dad. Asi, MezGer-Bue, Strafrecht, A. T., cit., p. 7, como ya antes en E. MEzCER, Tra-
tado de derecho penal, trad. J. A. RoDRriCUEZ MUNOZ, t. I, 2° ed., Madrid, 1946, ps. 27
y s.; H. H. Jescueck, Lehrbuch des Strafrechts, A. T., cit., ps. 7 y 8 (consecuentemen-
te con su argumentacién expuesta en el texto); E. SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, Lehrbuch, Tubingen, 1970, p. 3 (n® 2). Califica de usual la tendencia
citada J. BAUMANN, Strafrecht, A. T., citm os, 6 y s. En Espana: E. CueLLo CALON,
Derecho penal, 1, 16 ed., puesta al dia por C. CAMARGO HERNANDEZ, Barcelona, 1971,
ps. 7 y siguiente.
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En defensa de la intitulacion “derecho penal” se alegan otros
argumentos, pero su validez puede ser discutida o depende del
contenido que se atribuya al derecho penal. Asi, el argumento de
que el legislador ha elegido el término penal para designar nues-
tro objeto, formulado en Italia por Petrocelli’, tiene en nuestro pais
un valor muy relativo, porque el niicleo fundamental de las medi-
das de seguridad se contienen fuera del Cédigo Penal, en una ley
que no se denomina penal, sino de “Peligrosidad y Rehabilitacién
Social” (a diferencia de lo que ocurre en ltalia, cuyo Codice Penale
de 1930 retine las penas y las medidas de seguridad).

De muy dudosa exactitud es, por otra parte, la argumentacién
esgrimida por MAURACH en favor de la designacion “derecho pe-
nal”. Para este autor dicha intitulacién es preferible por razones
politico-criminales, como lo muestra su origen histdrico: En Alema-
nia la expresion “Strafrecht” (derecho penal) aparece por primera
vez a mediados del siglo XVIII y se impone a principios del siglo
XIX, sustituyendo al de “Kriminalrecht” (derecho criminal), como
fruto del giro hacia el moderno derecho penal basado en el princi-
pio de legalidad: “No se haria justicia al papel que ha desempena-
do el derecho punitivo en el desarrollo de la historia de las ideas,
si se contemplara tan sélo desde el punto de vista lingiiistico el
devenir de este concepto. El cambio de ‘derecho criminal’ a “dere-
cho penal” a principios del siglo XIX, no se produce ni por pura
casualidad histérica ni por simples pretensiones de fuerza con-
ceptual. Esta modificacién, que a primera vista representa un sim-
ple cambio de acento, encierra uno de los cambios valorativos mds
trascendentales para el derecho penal de la época posterior. En las
palabras ‘delito’ (y, en consecuencia, en la de ‘derecho criminal’,
afiadimos nosotros) se da algo prejuridico penal, en tanto suena a
injusto y a culpabilidad antes de la ley positiva. El término dere-
cho penal alude a la ley, por cuyo solo mandato, con derogacién
de derecho consuetudinario, omnipotencia judicial y arbitrio del
gobierno, se convertird una determinada conducta desvalorada en
delito punible, sometido al poder punitivo del Estado”'. Para
MAURACH, pues, los términos “derecho penal” aluden a la necesi-
dad de que toda pena se halle prevista por la ley, a diferencia de
la expresién “derecho criminal”, que remite a un concepto pre-

9 B. PeTROCELLI, Principi di diritto penale, cit., p. 8.
10 R. MaurAacH, Tratado de derecho penal, cit.,p. 4, y Deutsches Strafrecht, A. T.,
cit.,, ps. 2 y siguiente.
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juridico —previo a la ley— de “crimen”. Hasta tal punto que, ab-
solutizando los términos del razonamiento, llega a concluir que “en
este cambio terminolégico de derecho criminal a derecho penal se
agita el principio rector que ha dominado el derecho penal del si-
glo XIX y que, tras su provisional desentronizacién durante la épo-
ca del totalitarismo, ha ocupado de nuevo el lugar que le corres-
ponde: el principio nulla poena sine lege .. .” 1.

El punto de vista de MAURACH no convence. En primer lugar,
porque, tanto en Alemania como fuera de ella, no es exacto ni que
la expresién derecho penal aparezca sélo con las ideas de la Ilus-
tracién, ni que la aparicién del principio nulla poena sine lege fuera
acompanada del abandono del titulo “derecho criminal”. En se-
gundo lugar, y sobre todo, porque no es cierto que “derecho pe-
nal” exprese mayor vinculacién a la ley que “derecho criminal”. En
cuanto a lo primero, antes de que la terminologia “Kriminalrecht”
se impusiese en Alemania, habia dominado la de “peinliches Recht”,
que procede del término latino “poena” y equivale a “derecho pe-
nal”. Asi, el primer ordenamiento penal del Imperio alemdn, dic-
tado en 1532 por Carlos V, se denominé “Peinliche Gerichtsordnung
Kaiser Karls V' Por otro lado, la irrupcién del pensamiento le-
galista de la Ilustracién no supuso el abandono de la expresién
“derecho criminal”. Aparte de que en la misma Alemania algin
autor sigue utilizandolo todavia a mediados del siglo XIX™, fuera
de ella fue utilizado por la figura mas importante del clasicismo
liberal fruto de la Ilustracién, CARRARA, que en 1859 tituld a su obra
fundamental “Programa del corso di diritto criminale”. Incluso en
la actualidad el titulo “derecho criminal” se mantiene de forma
absolutamente dominante en el amplio mundo anglosajén (crimi-
nal law) y en el ruso (ugalownoje prawo), y en Francia coexisten los
términos “droit pénal” y “droit criminel” .

Mas importante, sin embargo, me parece todavia el hecho de
que la expresion “derecho penal” no alude a mayor vinculacion a

11 R. MauracH, Tratado, cit., ps. 4 y s., y Deutsches Strafrecht, A. T. cit., p. 3.

2 Cfr. H. H. JescHeck, Lehrbuch, cit., p. 8.

13 Asi, la obra de K¢sTuIN, neue Revision der Grundbegriffe des Kriminalrechts,
1845.

14 Como lo atestiguan los tratados de VipaL-MacNoL (Cours de droit criminel
et de science penitentiaire, 9* ed., Paris, 1947-49) y DonNDIEU DE VaBRES (Traité élé-
mentaire de droit criminel et de législation pénale comparé, 3" ed., Paris, 1947) y MERLE-
ViTU (Traité de droit criminel, Paris, 1967), cuyo titulo muestra hasta qué punto se
reputa indistinta una u otra designacidn.



12 CONCEPTO DE DERECHO PENAL

la ley que la que supone la de “derecho criminal”. Si bien es cierto
que “derecho penal” expresa la necesidad de que las penas se ha-
llen previstas por la ley (por el derecho), no lo es menos que “de-
recho criminal” da idea de que no es delito (crimen) lo que no esté
descrito como tal por el derecho. Cada una de ambas designacio-
nes apunta a uno de los extremos de la férmula “nullum crimen,
nulla poena sine lege”, sin que pueda decirse que una es mds fiel a
ella que la otra.

Hasta aqui, pues, no se ha podido aducir a favor de la férmu-
la “derecho penal” mas que el argumento de su arraigo actual y,
sobre todo, el lugar central que corresponde todavia hoy a la pena
frente a la medida de seguridad. RoDriGUEZ DEVESA sugiere, no
obstante, otro argumento que he dejado para el ltimo lugar por-
que enlaza con una cuestion de capital importancia, que habra que
analizar a continuacién. Para este autor, presupuesto de la impo-
sicién de medidas de seguridad es siempre la naturaleza de delito
(en sentido amplio) del hecho que las motiva, y sélo son delitos
los hechos penados por la ley. Es decir: incluso para la aplicacién
de medidas de seguridad es precisa la presencia de una pena, por
lo que el derecho penal no dejard tampoco entonces de tener ca-
récter penal®. El razonamiento de RODRIGUEZ DEVEsA es inteligen-
te, pero plantea la cuestion de si sélo pertenecen al derecho penal
las medidas postdelictuales y no las predelictuales': si se da respues-
ta afirmativa podrd, sin duda, decirse que el derecho penal supo-
ne siempre —incluso cuando impone medidas de seguridad- un
hecho previo penado por la ley, mientras que, si se incluyen en
el derecho penal las medidas predelictuales que, por definicién,
no requieren hecho delictivo anterior alguno, habra que verificar
mads profundamente la tesis de que también las medidas de segu-
ridad suponen un delito. La importancia de esta cuestién, decisi-
va para el concepto mismo de derecho penal, impone su tratamien-
to particularizado.

15 Cfr. J. M®. Robricuez Devesa, Derecho penal espariol, Parte General, cit., p. 13.

16 Este es, l6gicamente, su punto de partida al definir el concepto de dere-
cho penal, a continuacién de lo cual escribe: “El interés del derecho penal se li-
mita a las medidas de seguridad postdelictuales, esto es, a aquellas que presupo-
nen la comisién de un hecho previsto (tipificado) por la ley penal”: J. M2
RopriGUEz DevEsa, Derecho penal espafiol, Parte General, cit., p. 10; cfr. también
p. 813.
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3. ¢Pertenecen al derecho penal las medidas predelictuales?

Para la doctrina alemana resulta indiscutible que sélo perte-
necen al derecho penal -y, por tanto, a su concepto- las medidas
de seguridad postdelictuales, con exclusiéon de medidas previas a
la comisién de un delito (como tipo de injusto, siquiera desprovisto
de culpabilidad). Es ldgico, pues, que se defina entonces el dere-
cho penal en conexién con un presupuesto unitario: el delito, que
aparece como antecedente comin de penas y medidas de segu-
ridad. Asi, en Alemania se definira el derecho penal como conjunto
de normas que asocian al delito penas o medidas de seguridad".
Pero en Espafia la cuestién no puede resolverse tan facilmente por-
que nuestro ordenamiento juridico prevé, junto a las medidas de
seguridad postdelictuales, medidas predelictuales, que exigen so-
lamente la existencia de un estado peligroso. Tal sistema procede de
la Ley de Vagos y Maleantes de 4 de agosto de 1933 y ha sido
adoptado por la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social de 4
de agosto de 1970. En los arts. 2 y 3 prevé como presupuesto sufi-
ciente de medidas de seguridad la concurrencia: a) de peligrosidad
social (art. 2) o “riesgo para la comunidad” (art. 3); b) de alguno
de los supuestos de estos preceptos, supuestos que de ninguna
forma constituyen “delito”. Junto a esto, en el art. 4 de la misma
ley se prevé un supuesto de peligrosidad postdelictual: “También
podrén ser sometidos a los preceptos de esta ley los condenados por
tres o mds delitos, en quienes sea presumible la habitualidad crimi-
nal, previa expresa declaracién de peligrosidad social”.

En suma: en el derecho espafiol la Ley de Peligrosidad y Re-
habilitacién Social retine tanto medidas de seguridad postdelic-
tuales como predelictuales. Ello plantea de forma distinta que en
Alemania la cuestién de si estas tiltimas medidas pertenecen al
derecho penal.

No obstante, la doctrina espafiola suele excluir de la definicién
de nuestra disciplina las medidas de seguridad predelictuales’.

17 Asi, J. BAUMANN, Strafrecht, A. T., cit.,, p. 7; R. MAUurAcH, Deutsches Straf-
recht, A. T., cit,, p. 2, y Tratado, cit., p. 3; MEzGER-BLEl, Strafrecht, A. T., cit., p. 4; P.
BocKELMANN, Strafrecht, A. T., cit., p. 3; H. H. Jescueck, Lehrbuch, cit., ps. 7 y s.; H.
WEeLzEL, Das deutsche Strafrecht, cit., p. 1.

18 Asf, J. ANTON ONEca, Derecho penal, cit., p. 4: “Estas tltimas —predelic-
tuales— pertenecen al derecho de policia, no al penal”; A. JorGe BARREIRO, Las mie-
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ANTON alega para ello que abarcar en el derecho penal todos los
medios de lucha contra el delito implicaria la renuncia a la limita-
cién de su contenido, habida cuenta de la enorme complejidad de
causas del delito y de las posibilidades de combatirlo ™. RopriGuEz
DEvESa se refiere a un argumento paralelo y a otro distinto de na-
turaleza politico-criminal. El primero es que la inclusién de las me-
didas predelictuales no permitirfa, a su juicio, una clara delimita-
cién frente al derecho administrativo. A esto afiade otro tipo de
argumento: dicha inclusién constituiria un grave peligro para el prin-
cipio de legnlidad que informa el derecho positivo®.

Examinaremos los dos tipos de razonamiento seguidos. Por
una parte, el argumento de la imposibilidad de trazar una fronte-
ra entre derecho penal y derecho administrativo podria superarse
si se encontrase un criterio preciso de delimitacién que permitiera
distinguir las medidas predelictuales de las medidas de prevencién
claramente administrativas. Por otra parte, el peligro que las me-
didas de seguridad predelictuales encierran para el principio de
legalidad se dard igual tanto si las incluimos en el derecho penal
como si las relegamos al derecho administrativo: la configuracién
de las medidas no varia por su clasificacién cientifica®?,

Pues bien, a nuestro juicio es posible un criterio preciso de
delimitacién entre las medidas de seguridad predelictuales y el
resto de medidas asignadas al derecho administrativo. Este crite-
rio ha de ser la probabilidad de cometer un delito. Asi suele definirse
el concepto de peligrosidad, y la peligrosidad ha de ser exigida como
presupuesto de toda medida de seguridad predelictual. Su mismo

didas de seguridad en el derecho espaiiol, Madrid, 1976, p. 92; F. Muroz CoNbE, Intro-
duccion al derecho penal, Barcelona, 1975, ps. 40 y ss.; J. CEREzo MIR, Curso de dere-
cho penal espafiol, Madrid, 1976, p. 29. También, como se dijo, J. M. RODRIGUEZ
Devesa, Derecho penal espafiol, Parte General, cit., p. 10; CueLLo CALON, Derecho pe-
nal, cit., p. 8; C. CaMARGo, Introduccién, cit., p. 11. En contra, en cambio, J. DEL
Rosav, Tratado de derecho penal espaiiol, Parte General, 1, Madrid, 1968, p. 2, aunque
tiene toda la razén RODRIGUEZ Devesa (ob. cit., p. 10} al sefialar que es dificil de
comprender que en la definicién de ese autor se incluyan las medidas antede-
lictuales impuestas “a causa del hecho cometido”.

19 Cfr. J. ANTON ONECA, Derecho penal, cit., p. 4.

20 Cfr. J. M. Ropricuez Devesa, Derecho penal espaiiol, Parte General, cit., p. 10.

22 Subraya la inutilidad e inoportunidad de la pura “administrativizacién”
—como simple cambio de etiquetas que califica de “tactica del avestruz”- de las
medidas de seguridad; M. CoBo DEL RosaL, Prevencién y peligrosidad social en la ley
de 4 de agosto de 1970, en el libro Peligrosidad social y medidas de sequridad, cit., ps. 98
y siguiente.
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concepto hace alusién a la probabilidad de cometer un delito (pre-
delictual). Y esto no contradice el tenor de la Ley de Peligrosidad
y Rehabilitacién Social. Pues la expresién “peligrosidad social” que
utiliza su art. 2 no remite necesariamente a una peligrosidad refe-
rida a cualquier mal social. Por el contrario, su origen histérico, que
se debe a JIMENEZ DE AsUa, inspirado en FERRI, demuestra que sélo se
distingue de la “peligrosidad criminal” en que no requiere como
ésta un delito anterior, y no en que no se refiera también a la pro-
babilidad de cometer delitos*. Ahora bien, si las medidas pre-
delictuales de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitaciéon Social tam-
bién se refieren a delitos futuros, he aqui un criterio que permite
incluir en el derecho penal esa clase de medidas, sin que con ello
se pierda la posibilidad de distinguir con claridad derecho penal
y derecho administrativo: las medidas de seguridad predelictuales
pueden considerarse de naturaleza penal porque tienen como pre-
supuesto la probabilidad de cometer delitos, es decir, hechos san-
cionados con una pena.

Esta conclusiéon me parece preferible al abandono de las me-
didas predelictuales al derecho administrativo, por una razén po-
litico-criminal -y no sélo conceptual-: se refuerza asi la tesis, toda-
via muy discutida sobre todo en la practica, de que también estas
medidas requieren como presupuesto de aplicacién la peligrosidad
referida a delitos futuros y no sélo a males indefinidos para la so-
ciedad. Pues la inclusién de las medidas predelictuales en el de-

21 Ver L. JIMENEZ DE AsUA, El estado peligroso en las legislaciones de Iberoamérica,
en “El Criminalista”, 2° serie, I, 2 ed., Buenos Aires, 1970, ps. 23 y s.; mismo au-
tor, La sistematizacion juridica del estado peligroso, en “El Criminalista”, 2° serie, II,
ps. 139 y ss. En el mismo sentido también el dictamen dirigido al Parlamento, pro-
cedente de Ruiz Funes: ver C. M?. b LanpecHo, Peligrosidad social y peligrosidad
criminal, en el libro Peligrosidad social y medidas de seguridad, cit., p. 352 (aunque
este ultimo autor se separa del concepto defendido en el texto). La construccién
de JiMENEZ DE AsUA y Ruiz FuNes se basa en la distincion de Ferri entre peligrosi-
dad social y peligrosidad criminal, que distinguia sélo por la concurrencia o no
de un delito previo, y no por la probabilidad de cometer un delito, que conside-
raba comin a ambas formas de peligrosidad: E. Ferri, Principios de derecho crimi-
nal, trad. ]. A. RopriGuEz MuRoz, Madrid, 1933, p. 278. Y el Cédigo Rocco (art. 203)
requiere también la probabilidad de delinquir como presupuesto de la peligrosi-
dad “social”. En Espaiia, la propia ley de 1970 abona la misma interpretacion, al
afirmar el n° 2° de su Predambulo que tiende a “exigir y facilitar . . . la adquisicién
de un conocimiento lo maés perfecto posible de . . . su probabilidad de delinquir .. .”.
Actualmente defiende la interpretacién restrictiva del concepto de “peligrosidad
social” del art. 2 de la ley de 1970 como probabilidad de comisién de un delito,
J. M2, RopriGuez Devesa, Derecho penal espariol, Parte General, cit., p. 821.
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recho penal supone precisamente que exigen la referencia a un
futuro delito.

Por lo demds, esta solucién tendria la ventaja de que daria una
respuesta unitaria a la naturaleza de las distintas medidas que el
legislador ha reunido, sin distinguir, en una misma ley. Unidad le-
gislativa que obliga de hecho, incluso a los autores que rechazan
la naturaleza penal de las medidas predelictuales, a tratar estas
medidas dentro del Programa de Derecho Penal 2. Con la solucién
propuesta se evitaria esta contradiccién.

En conclusién, de admitirse lo dicho, podriz afirmarse que el
derecho penal es el conjunto de normas juridicas que asocian al
delito, cometido o de probable comisién, penas o medidas de se-
guridad (postdelictuales y predelictuales).

A la vista de esta conclusion puede replantearse la cuestion de
la intitulacién de nuestra disciplina. Ahora puede admitirse un
argumento paralelo al antes citado de RODRIGUEZ DEVEsA en favor
de la terminologia “derecho penal”: también las medidas prede-
lictuales suponen la referencia (de futuro) a un hecho penado por
la ley. La pena no sélo es, pues, el concepto central de nuestra dis-
ciplina, sino que su presencia es siempre el limite de lo que perte-
nece a ella.

4. Responsabilidad civil y derecho penal.

Pero la definicién acabada de proponer no seria todavia lo
suficientemente comprensiva como para dar cabida a toda la ma-
teria que integra nuestra disciplina si, como opina RODRIGUEZ DE-
VESA, se incluyese en ella la regulacion de la responsabilidad civil
derivada de delito, que se contiene en el Cédigo Penal (arts. 19 y
ss. y 101 y ss.). Esta posicién, divergente de la doctrina dominan-
te, se funda en que en Espaiia el art. 1092 del Cédigo Civil remite
al Cédigo Penal la regulacion de esa clase de responsabilidad ci-
vil. El criterio aglutinante que permitiria abarcar en el concepto de
derecho penal las consecuencias reparadoras civiles, serfa la pre-
sencia de un hecho delictivo, penado por la ley, presupuesto de
tales consecuencias. As{ interpreto la definicién del derecho penal
que RODRIGUEZ DEVESA propone: “el conjunto de normas estatales

2 Asf lo hacen J. M2. RopriGuez Devesa, Derecho penal espaiiol, Parte General,
ps. 821 y ss.; J. ANTON ONEca, Derecho penal, cit., ps. 589 y siguientes.
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referentes a los delitos y a las penas y otras medidas preventorias
o reparatorias que son su consecuencia”®.

Frente a esta posicién, SILVELA sostuvo que la responsabilidad
civil es del todo ajena al derecho penal en cuanto a su naturaleza
material, por mucho que formalmente se halle regulada en el Codi-
go Penal: la responsabilidad civil es una obligacién civil como otra
cualquiera de las previstas en el Cédigo Civil. Llegaba a extraer
la conclusién de que el criterio de inclusién en el Cédigo Penal era
una contradiccién que debia superarse en un nuevo Cédigo?.

Una direccién intermedia sigue ANTON ONECA. En su defini-
cién de derecho penal no incluye a la responsabilidad civil, sino
s6lo a penas y medidas de seguridad®, pero al estudiar las rela-
ciones entre pena y responsabilidad civil se opone a una separa-
cién tajante de ambos conceptos y aplaude la regulacién del segun-
do en el Cédigo Penal. Como puntos de contacto mas importantes
entre las sanciones penales y las civiles derivadas de delito enu-
mera las siguientes:

A) La pena no se determina solamente por la culpa, sino que en ella
influyen elementos objetivos: el mal (arts. 1 y 61, regla 7°), el dafio
(art. 2). Se castiga con pena menor la tentativa y el delito frustra-
do que el consumado, no obstante ser o poder ser la culpabilidad
la misma. Se admite por el Cédigo la responsabilidad objetiva en
los delitos calificados por el resultado. La gravedad de muchas
infracciones (estafas, hurtos, dafios) se fija por el valor de lo sus-
traido, defraudado o dafiado, y a veces incluso se calcula la pena
de multa como un miiltiplo del perjuicio causado. Por el contra-
rio, la culpabilidad también influye en la responsabilidad civil, desde el
momento en que el tribunal sefiala la cuota de que debe responder
cada culpable, siendo usual que a los autores se les sefiale mayor
cantidad que a los cémplices, y a éstos que a los encubridores.

B) También el resarcimiento coopera a la defensa del interés so-
cial y tiene efectos intimidatorios: en los delitos castigados con penas
de poca gravedad, especialmente en los que permiten la condena
condicional, suele temerse més a la sancién reparadora que a la
pena.

2 Cfr. J. M2. Ropricuez Devesa, Derecho penal espaiiol, Parte General, cit., p. 10.
Parece también favorable a esta opinién F. Munoz CoNpg, Introduccién, cit., p. 14.

2 Cfr. L. SwveLa, El derecho penal estudiado en principios y en la legislacion vi-
gente en Espaiia, Madrid, 1903, I1, ps. 240 y s. En este sentido J. CErRezo MR, Curso,
cit., p. 29. .

25 Cfr. J. ANTON ONECA, Derecho penal, cit., p. 3.
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C) Otras conexiones: a) La atenuante de arrepentimiento activo
exige la reparaciéon o disminucién de los efectos del delito o dar
satisfaccién al ofendido (en disyuntiva con la confesién a las auto-
ridades), 1o que delata la preocupacion por la responsabilidad ci-
vil en la fijacién de la penal; b) el art. 118 Codigo Penal condiciona
la obtencién de la rehabilitacién, instituto esencialmente penal, a
tener satisfechas en lo posible las responsabilidades civiles prove-
nientes de la infraccién (ntimero 3°).

La decision de la cuestién planteada —inclusién o no de la res-
ponsabilidad civil en el concepto.del derecho penal- depende de
si se adopta un punto de vista conceptual o politico-criminal. Desde
el primero, posiblemente fuera preferible la actitud de SiLveLa, de
negacion de caracter penal a la responsabilidad civil. Cierto que el
art. 1092 del Cédigo Civil remite al Cédigo Penal para su regula-
cién, pero tras haberla enumerado entre las obligaciones civiles, de
las que se distingue porque encuentra su fuente en un delito o fal-
ta (art. 1089, Céd. Civ.). Por lo demds, el mismo hecho de que el
Cdédigo Civil considere necesario hacer mencién de la remision
al Cédigo Penal parece mostrar que parte de la naturaleza civil de
la responsabilidad civil.

Por otra parte el propio Cédigo Penal ofrece argumentos en
favor de la naturaleza civil, y no penal, de las sanciones repara-
torias: el art. 117 establece que la responsabilidad civil nacida de
delito o falta se extinguird del mismo modo que las demis obliga-
ciones, con sujecion a las reglas del derecho civil.

Por ultimo, desde el punto de vista conceptual abona el ca-
racter civil de la responsabilidad civil el constante recurso que
debe hacerse a los preceptos del derecho civil para llenar las nu-
merosas lagunas de la regulacién que se contiene en el Cédigo
Penal?.

En suma, conceptualmente parece preferible considerar de na-
turaleza civil la responsabilidad nacida de delito o falta. Pero desde
la perspectiva politico-criminal es mds ventajoso incluir en el dere-
cho penal esa clase de responsabilidad civil. La lucha contra el
delito se acometera mds racionalmente si se regulan con criterio
unitario, como diversos medios a utilizar, las distintas consecuen-
cias del mismo, que no son respuestas totalmente independientes
unas de otras. Es mejor considerar a la responsabilidad civil como
un instituto penal, como un instrumento particular de la politica

%6 Asi lo reconoce J. ANTON ONkca, Derecho penal, cit., p. 606.
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criminal, que como una consecuencia juridico-civil desconectada
de un especial cometido politico-criminal.

En este sentido, debe aplaudirse la solucién procesal espario-
la, consistente en dilucidar ambas formas de responsabilidad en el
mismo proceso penal, que consigue dotar a la civil de la especial
eficacia que hace precisa su particular significacién, ya que no es
independiente de toda funcién intimidatoria. Cierto que esta fér-
mula procesal no decide necesariamente la naturaleza material de
la responsabilidad civil, pero, sin duda, es mucho més coherente
con la inclusién de ésta en el seno del derecho penal.

Politico-criminalmente es, pues, aconsejable contemplar la res-
ponsabilidad civil nacida de delito desde el prisma del dere-
cho penal. Ello no significa necesariamente una contradiccién
con la naturaleza civil que demuestra la perspectiva conceptual.
Pueden conciliarse ambos puntos de vista si se admite que el de-
recho penal puede integrarse también de un medio de naturaleza
civil.

Si todo lo anterior se admite, deberd completarse la definicién
de derecho penal en los términos siguientes: conjunto de normas
juridicas que asocian al delito, cometido o de probable comision, penas,
medidas de sequridad y sanciones reparatorias de naturaleza civil.

II. ESTRUCTURA DE LA NORMA JURIDICO-PENAL

1. Planteamiento.

Al concepto formal de derecho penal pertenece la problemati-
ca de la norma penal. Si el derecho penal se define como conjunto
de normas juridicas, importard saber qué naturaleza han de poseer
estas normas (rango jerarquico), y qué estructura encierran. La pri-
mera cuestién enlaza con el problema del principio de legalidad, se-
gun el cual sélo la ley es norma juridica susceptible de tener cardc-
ter penal. Pero el examen del principio de legalidad encuentra un
lugar sistematico mds adecuado en el apartado destinado a los /i~
mites propios del ejercicio de la facultad punitiva (ius puniendi) del
Estado, porque ello aclara mejor el significado politico-juridico de
ese principio, que desborda ampliamente la problematica del con-
cepto formal de derecho penal y de la norma penal. Estudiarlo ya
ahora, serfa, sin duda, sobrestimar el aspecto formal del principio
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de legalidad en perjuicio de su rico contenido politico, de impera-
tivo dirigido al legislador. Por consiguiente, de los dos aspectos
mencionados de la norma penal, su rango jerarquico y su estruc-
tura, sélo el segundo serd examinado en este lugar.

2. Estructura de la norma penal.

A) Supuesto de hecho y consecuencia juridica.

En la definicién propuesta de derecho penal se parte de nor-
mas que asocian determinadas consecuencias juridicas (penas, medi-
das de seguridad y responsabilidad civil) a ciertos presupuestos (de-
lito, estado peligroso, desequilibrio patrimonial). Al mismo tiempo
que el contenido diferencial de la norma penal, ello describe su
estructura, que no es especifica de ella sino comun a toda norma
juridica formalmente completa. Supuesto de hecho” o presupuesto,
por un lado, y consecuencia juridica, por otro, constituyen los dos
momentos esenciales a la estructura de toda norma de derecho®.

B) Precepto y sancion; norma primaria y norma secundaria.

RODRIGUEZ DEVEsSA considera preferible esta terminologia a la
de precepto y sancién utilizada por un sector de la doctrina, puesto
que, a su juicio, no es exacto que el precepto se limite a una parte
de la ley penal, ya que la ley es una unidad en la que el precepto
va unido indisolublemente a la sancién®. Seria equivocado equi-

¥ Asi suele traducirse, en este contexto, la palabra alemana Tatbestand (por
ejemplo, en la trad. de E. GiMBERNAT ORDEIG de la obra de K. LARENZ, Metodologia
de la ciencia del derecho, Barcelona, 1966, ps. 167 y ss.), la cual se traduce, en cam-
bio, como “tipo” cuando se emplea como categoria de la teoria del delito. Cier-
tamente, la duplicidad no es satisfactoria, pero la respetamos porque se halla ya
consagrada y sirve para expresar los importantes matices diferenciales de ambos
usos de la palabra Tatbestand.

38 Cfr. por ejemplo, R. Ziwpeuws, Einfithrung in die juristische Methodenlehre,
cit., ps. 32 'y s.; K. LARENZ, Metodologia de la ciencia del derecho, cit., p. 164; F. MuNoz
ConDg, Introduccion, cit., p. 7; J. M. RopriGUEz Devesa, Derecho penal espaiiol, Parte
General, cit., p. 141; C. CaMarGO HERNANDEZ, [ntroduccion al estudio del derecho pe-
nal, cit., ps. 162 y siguiente.

2 Cfr. ]. M. Ropricuez Devesa, Derecho penal espaiiol, Parte General, cit., p.
141.
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parar “precepto” y “presupuesto”, porque el presupuesto no es por
si solo ningun precepto™®.

Pero lo cierto es que, bien entendida, la contraposicién de pre-
cepto y sancién no se corresponde con la de presupuesto y con-
secuencia juridica, sino que responde a una perspectiva distinta.
Mientras que este tltimo par de conceptos describe sélo la estruc-
tura Iégica de la norma, el primero apunta a su esencia impera-
tiva. Presupone, pues, que la norma posee naturaleza imperativa
{que es una prohibicién o un mandato), lo que ya se vera mas ade-
lante que compartimos®. Pero aun asi resulta incompleto contra-
poner precepto y sancidn, pues en toda norma se expresan dos
preceptos distintos, y no sélo uno: el primero, dirigido al ciudada-
no, le prohibe u ordena actuar de determinada forma (norma pri-
maria), y el segundo, que se dirige al juez, le obliga a aplicar la con-
secuencia juridica cuando concurra el supuesto de hecho (norma
secundaria)®. Las normas penales se distinguen de las demds nor-
mas juridicas por el mandato penal de la norma secundaria (el de-
ber del juez de imponer una pena)®. Ambos preceptos poseen su
sancion: para la norma primaria la prevista en la concreta disposi-
cién de que se trate (p. ej.: en el art. 407, Céd. Pen., la pena de re-
clusién menor), y para la norma secundaria la responsabilidad
administrativa y penal prevista en otras disposiciones para los 6r-
ganos que incumplen el mandato de aplicar aquella sancién le-
gal. Entonces, la distincién precepto-sancion que suele utilizarse
para explicar la ley penal, s6lo alcanzaria a la norma primaria con-
tenida en ella.

Resumiendo: 1) Desde el punto de vista de la estructura ldgica
s6lo es valida la distincién de presupuesto y consecuencia juridi-

% En este sentido equivocado C. CaMarco HERNANDEZ, Introduccion, cit.,
p.- 163.

31 Ver infra, dentro del apartado destinado a “El concepto material de dere-
cho penal”, L.

32 Ver, por todos, R. Zwpeevtus, Einfiihrung, cit., ps. 32, 36 y ss. El mismo sen-
tido tiene la distincién que propuso Rocco entre comando giuridico principale y
comando giuridico secondario: ver Rocco, L'oggetto del reato, en Opere giuridiche, 1,
Roma, 1933, ps. 67 y ss.

33 Pero es demasiado radical la observacién de Rocco, segtin ta cual el man-
dato principal es “incoloro” en el sentido de que éste, en cuanto tal, es idéntico
en todo sector del orden juridico, para el que no hay diferencia sustancial entre
el mandato de no matar y el de cumplir una obligacion civil (loc. cit.). Entendido
a la letra, esto llevaria a la accesoriedad plena del derecho penal, al estilo de BINDING,
lo que no admitimos.
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ca; 2) la distincién precepto-sancién alude al significado imperati-
vo, mds que a la estructura formal, de la norma penal; pero, para
que sea vdlida a ese nivel, debe completarse distinguiendo entre
norma primaria y norma secundaria.

Ahora bien, adviértase que la estructura légica representada
por la distincién presupuesto-consecuencia, que es la estructura
propia de la redaccién de las proposiciones juridico-penales, tiene
cardcter hipotético: si alguien mata a otro (presupuesto), serd casti-
gado (consecuencia). Y esta estructura hipotética es la que corres-
ponde a lo que, seglin se ha visto, recibe el nombre de norma se-
cundaria, es decir, la que impone al juez el deber de imponer la
sancién. Equivale a decir: si alguien mata a otro, el juez deberd casti-
garle . .. En otros términos, la redaccién de las proposiciones juri-
dico-penales sélo expresa de forma directa la norma secundaria. La
norma primaria, la que prohibe u ordena una conducta al ciuda-
dano, no se formula directamente por la ley, sino que sélo cabe
inferirla indirectamente de la misma. En esto se basan la teoria de
las normas de BINDING y la teoria de las normas de cultura de M. E.
MAYER.

C) La teoria de las normas de BINDING
y M. E. MAYER.

BINDING parti6, en efecto, de la formulacién hipotética de las
proposiciones juridico-penales. En este sentido pudo decir que el
delincuente no infringe, sino que cumple la ley penal, puesto que
viene a realizar la hipdtesis imaginada por la ley, que no se for-
mula como prohibicién o mandato al ciudadano que puedan ser
infringidos por éste, sino como mandato dirigido al juez cuyo pre-
supuesto se cumple con la realizacion de un delito. Lo que, pa-
ra BINDING, vulnera el delincuente es la norma, que concibe como
el imperativo dirigido al ciudadano que precede conceptualmente
a la ley penal (el “jno matards!” que precede a “el que matare a
otro seré castigado”). Las normas de BINDING, pertenecientes al dere-
cho piblico general —no especificamente penal-, podian ser escritas
o no y hallarse previstas fuera del derecho penal, pero lo normal
es que se dedujesen, implicitamente, de las mismas disposiciones
hipotéticas de la ley penal. Segiin esto, la ley penal expresaria
de forma explicita un mandato destinado al juez (en nuestra ter-
minologia: norma secundaria) y encerraria implicitamente una nor-
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ma dirigida al ciudadano (en nuestra terminologia: norma pri-
maria)*,

La teorfa de las normas de cultura de M. E. MAYER representd
una continuacién, en version sociolégica, de la construccion de
BINDING, quien, no obstante, la rechazé duramente®. Para M. E.
MAYER, las normas de cultura son mandatos y prohibiciones a tra-
vés de las cuales la sociedad exige de los ciudadanos comportamien-
tos adecuados a los intereses de la misma. El legislador penal parte
de esas normas sociales a la hora de decidir qué debe ser casti-
gado. Tras cada ley penal hay, pues, una norma de cultura dicta-
da por la sociedad®.

Ambas formulaciones, la de BINDING y la de M. E. MAYER, vie-
nen a coincidir en lo esencial: la ley penal no expresa un imperati-
vo dirigido al ciudadano (norma primaria), sino sélo un mandato
dirigido al juez (norma secundaria); la norma primaria es previa, y
externa, a la ley penal en sentido estricto. La diferencia entre las
dos teorias es que BINDING considera de naturaleza juridica (publi-
ca) a las normas previas, mientras que M. E. MAYER les atribuye
caracter social (prejuridico).

A estas concepciones se les ha criticado lo que tienen de co-
mun: que den por supuesta la existencia de normas extrapenales
previas a la ley penal. Se ha objetado que no es necesaria la exis-
tencia de normas independientes y anteriores a la ley penal, sino
que el legislador penal crea a menudo la norma con la sola formu-
lacién de la ley penal: hay normas cuya existencia se basa sélo en
la presencia de la ley penal, tnica que permite inferirlas. Por lo
demds, al penalista —se dice- no le importan més que las normas
que se desprendan de las leyes penales. En sintesis, ni son necesa-~
rias normas previas a la ley penal, ni cuando existen tienen un sig-
nificado que no se deduzca ya de la ley penal”.

¥ Ver K. BINDING, Die Normen und thre Ubertretung, 3° ed., Leipzig, 1946, [,
ps.4 yss., 132y ss.

35 BINDING lleg6 a calificar a la teoria de las normas de cultura de M. E. MaYER
de “la més odiosa creacién de una dogmatica juridica pervertida socioldgicamente
y completamente apartada del verdadero derecho”: cfr. K. BInDING, Die Normen
und ihre Ubertretung, 2° ed., Leipzig, 1914, 1I-1, p. 370.

36 Ver M. E. Maver, Der Allgemeine Teil des Deutschen Strafrechts, 2* ed., Hei-
delberg, 1923, ps. 37 y siguientes.

3 Ver el resumen de estas criticas en R. MaURACH, Deutsches Strafrecht, A. T.,
cit., ps. 220 y s., quien, sin embargo, las rechaza. En nuestro pais RODRIGUEZ DEVESA
afiade otras objeciones: Derecho penal espaiiol, Parte General, cit., p. 143.
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Frente a estas criticas, un sector de la ciencia penal actual, en
parte a partir de la revisién que ha supuesto la doctrina finalista
de la accién (ver infra, cap. 3, 111, 4)®, vuelve a reclamar la vigen-
cia de las posiciones fundamentales de la teoria de las normas. Que
esta formulacion sea vista con simpatia desde los principios de la
teoria finalista, no puede extrafiar, pues: 1°) La norma, como impe-
rativo dirigido al ciudadano, aparece adecuada a la esencia final de
la accién, dado que un imperativo no es més que solicitud de or-
denacién de la finalidad en un sentido dado; 2°) la naturaleza pre-
via de las normas responde bien al punto de partida metodolégico
del finalismo, a saber, la vinculacion del legislador a estructuras
16gico-objetivas prejuridicas.

Pero MauracH defiende la teoria de las normas con otros ar-
gumentos. Por una parte, afirma la necesidad Iégico-juridica de nor-
mas previas a la ley penal. Por otra parte, las considera impres-
cindibles desde la perspectiva de la dogmadtica juridico-penal. La
necesidad /dgica de las normas nace, para MAURACH, de la insufi-
ciencia de la sola idea de la lesién de bien juridico para fundamen-
tar la pena, insuficiencia que se deduciria de que la ley no castiga
todos los ataques concebibles contra los bienes juridicos, sino, a
menudo, sélo ciertas modalidades de ataque -las méas graves— de esos
bienes. Asf sucede en los delitos contra la propiedad, la cual no se
protege penalmente de toda forma de lesién, sino sélo de agresio-
nes especialmente peligrosas. Con ello se refiere MAURACH a lo que
se conoce con el nombre de cardcter fragmentario del derecho pe-
nal®. La consecuencia de la mencionada insuficiencia de la lesién
de bien juridico para acotar el campo de lo punible seria que para
la punicién de una lesién de bien juridico es precisa, légicamente,
la existencia previa de una norma que prohiba dicha lesién®.

También para la dogmadtica juridico-penal reputa MAURACH ne-
cesaria la teoria de las normas. Sin ella no cree posible una correc-
ta solucién de la teoria de la antijuridicidad y de la culpabilidad.
Asi, la esencia de las causas de justificacion sélo podria explicarse
en base a que el imperativo de la norma cede en esos casos, pese a

38 Asi, en especial, Armin KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings
Normentheorie, cit., p. 280. También, R. MAURACH, Deutsches Strafrechts, A. T., cit.,
ps. 221 y siguientes.

3 Ver sobre esto, recientemente: MAIwWALD, Zum fragmentarischen Charakter des
Strafrechts, en Festschrift fiir MauracH, Karlsruhe, 1972, p. 99.

40 Cfr. R. MauracH, Deutsches Strafrecht, A. T, cit., ps. 221 y siguiente.
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la subsistencia de la ley penal que describe el tipo. Del mismo
modo, el conocimiento del injusto cuya posibilidad exige la culpabi-
lidad, no alcanza al conocimiento de la ley penal, sino que se con-
tenta con el de contrariedad a una norma juridica. Ello sin contar
con que la distincién de ley penal y norma es condicién necesaria,
para MAURACH, de que pueda llevarse a cabo satisfactoriamente la
delimitacién de error de tipo y error de prohibicién*'.

Los argumentos acabados de referir no demuestran la necesi-
dad de una teorfa de las normas como las formuladas por Binding
o M. E. Mayer. Estas construcciones no se contentan con distinguir
a nivel puramente l6gico entre un juicio hipotético formulado ex-
presamente por la ley penal y una norma imperativa implicita a
esa ley penal, sino que coinciden en mantener que la existencia de
las normas imperativas es previa a la ley penal, en el sentido, no
s6lo l6gico, de que no se desprenden de ella, sino que la prece-
den. Dicho de otro modo: la norma no se deduce de la ley penal,
sino que, viceversa, la ley penal presupone una norma previa de
la que parte.

Ahora bien, a nuestro juicio, con ello la teoria de las normas
va demasiado lejos. Tienen razén quienes le objetan que hay leyes
penales sin normas precedentes en que puedan fundarse y que,
incluso cuando a la ley penal antecedo una norma, ella es decisiva
para la ciencia penal no en cuanto norma precedente, sino en la
medida en que se halle reflejada en la ley penal. Pero eso no obsta
a la posibilidad y utilidad de distinguir, en el plano puramente l6gi-
co, dos aspectos en toda ley penal: 1) un mandato hipotético diri-
gido al juez, de aplicar la pena sefialada; ello se expresa directamen-
te en la ley; 2) una norma dirigida al ciudadano prohibiéndole u
ordendndole la conducta de que se trate; esa norma se desprende de
forma mediata de la redaccién hipotética de la ley penal, de modo
que no precede a ésta ni es condicién de su vigencia.

Estos dos aspectos se corresponden con la distincién, mas arri-
ba formulada, de norma secundaria y norma primaria, lo cual viene
a sentar otra diferencia importante respecto de la teoria de las
normas: el mandato hipotético dirigido al juez es también una nor-
ma imperativa. No pueden, pues, contraponerse la ley penal, como
juicio hipotético no imperativo, y la norma imperativa que se ha-
lla tras él.

41 Cfr. R. MauracH, Deutsches Strafrecht, A. T, cit., p. 223.
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D) La estructura comunicativa de la norma penal.

Hasta aqui se ha partido de los puntos de vista tradicionales
sobre la estructura de la norma juridico-penal. Las distinciones
supuesto de hecho-consecuencia juridica y norma primaria y nor-
ma secundaria sirven de base, en efecto, a la inmensa mayoria de
andlisis doctrinales de la estructura de la norma juridica y juridico-
penal. Pero ahora se alza en contra de estas premisas la importan-
te formulacién de CaLLEss®, que pide un desplazamiento radical
del terreno en que se halla situada la problematica de la estructura
de la norma juridico-penal.

CaLLIESS aborda la cuestién de la estructura de la norma juri-
dico-penal no como problema en si mismo, de puro andlisis 16gico
desvinculado de consecuencias ulteriores, sino como base para la
solucién a la cuestién de la funcién de la pena, que cree hay que
resolver sobre la base de la estructura del derecho penal positivo y
no a partir de apriorismos metafisicos®. Todo ello lo sitiia Calliess
en la perspectiva de la moderna sociologfa, en la direccién que le
imprimié PArsons en Norteamérica* y que ahora se esta exten-
diendo considerablemente en Alemania gracias, sobre todo, a la
Systemtheorie de LUHMANN, quien ha despertado el interés de la
teoria general del derecho por esa perspectiva, ocupdndose él mis-
mo de trasladar al mundo de lo juridico la teoria de los sistemas
sociales®.

A partir de la concepcién de la sociedad como sistema de pro-
cesos de interaccion y comunicacion, se fija en la estructura comu-
nicativa que relaciona a los distintos sujetos presentes en toda nor-
ma juridico-penal. Como norma paradigmadtica utiliza paragrafo
242, parrafo 1°, del StGB aleman: “Quien sustraiga a otro una cosa
mueble ajena, con la intencién de apropidrsela antijuridicamente,
serd castigado por hurto”. La elige de entre las de la Parte Especial,
porque sélo éstas encierran la estructura completa de la norma

42 Ver R. P. Cavuiess, Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen Rechts-
staat, Ein Beitrag zur strafrechtsdogmatischen Grundlagendiskussion, Frankfurt am
Main, 1974.

43 Ver R. P. CaLLess, Theorie der Strafe, cit., p. 15.

4 Ver T. Parsons, The social system, Glencoe/Illinois, 1951.

45 Ver N. LunmANN, Rechtssoziologie (2 vol.), Reinbeck bei Hamburg, 1972, y
Legitimation durch Verfahren, Neuwied-Rhein, 1969.
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juridico-penal, mientras que las normas de la Parte General poseen
solo caracter complementario de los de la Parte Especial®. Pues bien,
en la proposicién juridico-penal que define el hurto, como en las
demas de la Parte Especial, se hallan presentes distintos sujetos, y
no aisladamente, sino en una especifica conexion. Esta conexién se
caracteriza como sigue: mientras que un sujeto (ego) actiia (gene-
ralmente de forma activa), en otro sujeto (alter) recae esa actuacién
y un tercer sujeto (tercero) estd llamado a reaccionar frente a ella con
una pena. Esta conexion entre los sujetos puede describirse como
un complejo de expectativas reciprocas, como una red comunicativa
en la cual cada sujeto espera no sélo el comportamiento, sino tam-
bién las expectativas de los otros. Asi, ego ha de esperar no sélo
un determinado comportamiento del tercero como respuesta a su
actuar, sino también que el tercero y alter esperen que se deje de-
terminar en favor de una conducta conforme a derecho. Esta co-
nexién de expectativas tiene lugar, segin los delitos, en distintos
ambitos o sistemas sociales: la economia, el Estado o el trafico viario,
p-ej.?.

Segun lo anterior, la estructura de las normas penales es una
estructura basada en la reciproca conexién (comunicacién) de los
tres sujetos (sujeto activo, sujeto pasivo y Estado) presentes en
ellas. CaLLIESS prefiere este punto de vista al tradicional por dos
razones principales: 1) Porque esa estructura de comunicacién in-
tersubjetiva es la misma estructura de toda accién social, de toda
“accién comunicativa”®; 2) porque sélo dicha estructura permite
concebir la norma penal no sélo como “conduccién” (Steuerung),
sino como “regulacién” (Regelung). A continuacion se explicara el
sentido que CaLLIEss atribuye a esto ultimo.

Para este autor, el planteamiento tradicional, que distingue
entre supuesto de hecho y consecuencia juridica, en una relacién hipo-
tético-condicional, y ve en cada norma un imperativo dirigido a los
ciudadanos bajo la amenaza de pena, responde a lo que en ciber-
nética se llama “conduccién” (Steuerung), que consiste en una direc-

4 Ver R.P. Cavuiss, Theorie der Strafe, cit., ps. 15 y siguiente.

47 Cfr. R. P. Cavruiess, Theorie der Strafe, cit., p. 16.

# “La designamos como tipica estructura de las proposiciones juridico-pe-
nales porque es una estructura que subyace a todo lo social y, por ello, también a
las proposiciones juridico-penales. En cuanto estructura en que se basan las pro-
posiciones juridico-penales, no es sélo la estructura légica de esta o aquella propo-
sicién juridico-penal. Es la estructura misma de todas las acciones comunica-
tivas”. R. P. CaLuess, Theorie der Strafe, cit., p. 17.
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cién ciega, sin control de los resultados y sin que éstos regresen
modificando la direccién. Entendida hipotéticamente, condicionalmen-
te, la pena asignada en la proposicién juridico-penal se determina
previamente, y sélo es precisa la realizacion del supuesto de hecho
para que automdticamente corresponda la pena. La determinacion
de la pena es, entonces, la consecuencia iltima a que conduce la
proposicién juridico-penal, y no depende de los resultados que a
partir de entonces se consigan con la pena. En este sentido, el es-
quema tradicional entiende, segtin CALLIESS, la norma penal como
“conduccién”: porque la pena se sefiala previamente, de modo cie-
go ante los efectos de la pena.

En cambio, la “regulacién” supone un tomar en cuenta conti-
nuamente los resultados de la direccién, que retroceden orientando
a la direccién misma, la cual, a su vez, se adapta a los resultados
que va consiguiendo (Riickkoppelung). Ello podrd suceder —piensa
CaLLigss- si la estructura de la proposicién juridica deja de respon-
der al modelo condicional-hipotético (si supuesto de hecho; enton-
ces consecuencia juridica), para pasar a concebirse como relacién
comunicativa interdependiente de los tres sujetos (ego, alter y ter-
cero = sujeto activo, sujeto pasivo y Estado), pues tal relacién co-
municativa se basa en las expectativas de cada uno respecto de los
demads y esas expectativas habran de ir variando segtn la conduc-
ta de los sujetos: asi, la pena que el tercero (Estado) ha de aplicar
dependera de los efectos que espere haya de poseer la misma en el
sujeto sometido a ella, asi como de los resultados que se comprue-
be vayan produciéndose durante su ejecucion.

Por este camino quiere llegar CALLIESs a formular un concepto
de norma juridico-penal que sirva a la funcién de resocializacion, la
cual sélo puede conseguirse adaptando la pena a los resultados que
produce en el condenado®. A nivel de teoria general del derecho,
CALLIESS expresa las mismas ideas atribuyendo al derecho la fun-
cién de didlogo con los sujetos de la relacién, como manifestacién
de su “estructura dialogal de sistemas sociales”.

En sintesis, la concepcién de la estructura de la norma juridi-
ca que sostiene CALLIESS —como relacién comunicativa de sujeto
activo, sujeto pasivo y Estado— obedece a la funcién (dialogal) que
dicho autor atribuye al derecho penal. El desarrollo mds porme-

4 Para todo lo anterior cfr.: R. P. Catriess, Theorie der Strafe, cit., ps. 17 a 27.
%0 Asi, en el mismo libro Theorie der Strafe, cit., ps. 11 y 75 y siguientes.
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norizado de la problemética que suscita la funcién del derecho
penal corresponde a un epigrafe posterior, por lo que debe dete-
nerse aqui el andlisis de la reciente construccién de CALLIESS. Pero
importaba adelantar alguna idea para exponer el sentido de una
inteligencia de la estructura de la norma juridico-penal que se di-
ferencia de las posiciones clasicas en que no parte del puro anali-
sis conceptual de la norma, sino que es consecuencia de una de-
terminada concepcién de su funcién. El funcionalismo se halla, pues,
como se ve, tras el total planteamiento de CaLLigss.

Ahora bien, el distinto terreno en que se mueven las formu-
laciones tradicionales y la propuesta por CALLIESS impide que sean
literalmente incompatibles. Puede mantenerse que desde el pun-
to de vista estdtico la norma juridico-penal se compone de supuesto
de hecho y consecuencia juridica, y admitir, al mismo tiempo, que
en una perspectiva funcional, esa norma expresa una relacién co-
municativa entre sujetos. Pero, claro estd, esto ultimo presupone
que se atribuye al derecho penal idéntica funcién que CALIEss, lo que
ha de decidirse al examinar el tema de la funcién de nuestra rama
del derecho.

En cualquier caso, ya se vislumbra que la estructura de la
norma no es una pura cuestién constructiva, de anélisis formal,
sino que se halla en estrecha relacién con el fundamento tltimo
del derecho penal. Haber situado en primer plano este aspecto
de la problematica de la estructura de la norma juridico-penal,
constituye, sin duda, una aportacién de CaLLIESS a la que no cabe
renunciar.

3. Leyes penales incompletas y leyes penales en blanco.

El examen de la estructura de la norma juridico-penal ha pues-
to de manifiesto que, desde el punto de vista estético, la misma
obedece, como toda norma juridica, al esquema supuesto de he-
cho —consecuencia juridica-. Pero, por lo general, la expresién com-
pleta del contenido de esta estructura no se corresponde con los
concretos articulos de las leyes penales. Suelen destacarse como
ejemplos de ello las “normas penales en blanco”, mas lo cierto es
que éstas no ofrecen mas que supuestos extremos de lo que es re-
gla en la legislacién penal: los articulos legales no acostumbran a
coincidir con las normas juridico-penales completas.
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A) Leyes penales incompletas en cuanto a su contenido,
como regla general.

a) Podria pensarse que la mayor parte de articulos de los Li-
bros II y III del Cédigo Penal, asi como los que definen delitos y
faltas en las Leyes Especiales, constituyen normas penales completas,
por responder a la estructura supuesto de hecho-consecuencia ju-
ridica. Asi, por poner un ejemplo sencillo, el art. 407 seria consi-
derado como paradigma de norma penal completa: “El que mata-
re a otro (supuesto de hecho), sera castigado, como homicida, con
la pena de reclusién menor” (consecuencia-juridica)®®*. Tal con-
clusién seria, sin embargo, probablemente inexacta, si por norma
“completa” se entiende aquella que determina exhaustivamente el
contenido del presupuesto y de su consecuencia juridica (y no sélo
toda aquella que posea un supuesto de hecho y una consecuencia
juridica, aunque el contenido de éstos no se halle exhaustivamente
precisado).

Adviértase, en efecto, que un entendimiento literal del art. 407,
que lo concibiese como norma completa en si misma, llevaria al
absurdo de considerar efectivamente punible todo homicidio, con
independencia de que concurriesen causas de justificacién o de
exclusién de la culpabilidad, y siempre con la pena de reclusién
menor, aunque se hallasen en juego circunstancias modificativas
que impusieran el desbordamiento del marco tipico de la pena. Por
lo demas, del solo art. 407 no se desprende el contenido de la pe-
nalidad “reclusién menor”. Tanto esta penalidad como los limites
del supuesto de hecho del art. 407 y de la concreta sancién aplica-
ble, dependen de preceptos situados en el Libro I del Cédigo Pe-
nal®. En realidad, el art. 407 dice mds de lo que quiere decir, pues
no es cierto que el que matare a otro serd castigado siempre con la
pena de “reclusién menor”, sino sélo que ello tendra lugar cuan-
do no concurran causas de justificacién ni de exclusién de la cul-
pabilidad, ni tampoco circunstancias modificativas que alteren la
pena tipica (limitaciones del supuesto de hecho). Pues bien: todas
estas limitaciones se hallan implicitas en el art. 407 porque asi lo

Hbis Asi, F. Munoz CoNDE, Introduccion, cit., p. 15.

51 J. M. Rooricuez Devesa, Derecho penal espaiiol, Parte General, cit., escribe:
“...en el presupuesto hay que tener en cuenta todos los preceptos de la ‘Parte
General” que a él se refieren”: p. 146.
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impone la interpretacion sistemdtica, que obliga a su puesta en
relacién con otros preceptos del Cédigo Penal: los arts. 8, 9, 10, 11,
en relacion con los arts. 61 y ss., y 30. Ahora bien, si estos precep-
tos han de completar al art. 407, éste no puede considerarse expre-
siéon de una norma penal completa.

La doctrina ha advertido el cardcter incompleto y complemen-
tario de los preceptos previstos en la Parte General, pero suele
quedar en olvido que tampoco son completos los preceptos integra-
dos en la Parte Especial. As{, para LARENZ, proposiciones juridicas
incompletas son sdlo las que completan o aclaran el supuesto de
hecho o la consecuencia juridica previstos en otras proposiciones
juridicas distintas®. Stampa BRAUN escribe: “no toda ‘disposicién’
de caracter penal alberga una norma completa”. Y del contexto se
deduce que parte de la idea de que lo normal es que los preceptos
penales contengan normas completas. En nota dice expresamen-
te: “tales disposiciones van siempre referidas a una norma com-
pleta”*. Recientemente, sin embargo, ZIPPELIUS Viene a reconocer
que las proposiciones juridicas requieren normalmente su puesta
en relacion con otras destinadas a completarlas™.

Este tltimo es el tinico camino certero: ni las proposiciones
contenidas en la Parte Especial ni, por supuesto, las que se hallan
en la Parte General, encierran por si solas normas penales comple-
tas en cuanto a su contenido®. Estas son el resultado de la coordi-
nacién de ambos tipos de preceptos. En esta observacién se basa
la teoria de los elementos negativos del tipo®, que posiblemente cons-
tituye la consecuencia mas importante del caracter incompleto de
los preceptos de la Parte Especial.

Viene a negarse, por esta construccion, el planeamiento tra-
dicional de la relacién existente entre tipo y antijuridicidad: se
rechaza que la exclusién de la antijuridicidad por obra de las cau-

92 Ver K. LareNz, Metodologia de la ciencia del derecho, cit., ps. 175 y ss. Tam-
bién R. MAURACH, Tratado de derecho penal, cit., I, p. 98: “La mayoria de las dispo-
siciones del StGB y de las leyes accesorias constituyen leyes penales completas .. .".

53 Ver J. Ma. StaMPA BRAUN, Introduccion a la ciencia del derecho penal, Vallado-
lid, 1953, p. 29.

% Ver R. Zippeuius, Einfithrung, cit., p. 41.

5 En cambio, formalmente la mayor parte de disposiciones de la Parte Espe-
cial son “completas”, en cuanto responden a la estructura de supuesto de hecho-
consecuencia juridica.

56 Ver HirscH, Die Lehre von den negativen Tatbestandsmerkmalen, Bonn, 1960,
p- 15.
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sas de justificacién no arrastre consigo la ausencia de tipicidad. Se
dice que un hecho justificado deja de ser, al mismo tiempo, ti-
pico. Para la teoria de los elementos negativos del tipo s6lo son
tipicos los hechos: 1°) adecuados a un precepto de la Parte Espe-
cial (0 excepcionalmente a los que definen las formas de imperfec-
ta ejecucion, de participacion o los actos preparatorios punibles),
y 2°) no amparados por ninguna causa de justificaciéon. Esto se ex-
presa asignando al tipo dos partes, una positiva, coincidente con el
concepto de tipo mantenido por la doctrina tradicional que arran-
ca de BELING, y otra negativa, integrada por la ausencia de causas
de justificacién®.

Todo este nuevo planteamiento careceria de sentido si el pre-
cepto que segun la doctrina cldsica describe el tipo constituyese
una norma penal completa, por lo menos en cuanto a la configu-
racién del supuesto de hecho. La teoria de los elementos negati-
vos del tipo presupone que el tipo completo requiere la puesta en
relacion de los preceptos que conminan provisionalmente con pena
ciertas conductas y los que definen causas de justificacion: “el que
matare a otro (art. 407) sin concurrir ninguna causa de justificacién
(art. 8)”.

La consecuencia méas importante de la teoria de los elementos
negativos del tipo —y por ello del cardcter incompleto de los pre-
ceptos de la Parte Especial- es el tratamiento del error sobre los

57 Ya se decidieron en favor de la teoria de los elementos negativos del tipo: A.
MERKEL, Derecho penal, trad. de P. DorADO, Madrid, s.f., p. 52; R. FrRaNK, Das Straf-
gesetzbuch fiir das deutsche Reich, 18" ed., 1931, introduccién al § 51, nota marginal
3. Los defensores més importantes de esta construccién en la doctrina moderna
son: K. ENciscH, Die normativen Tatbestandsmerkmale im Strafrecht, en Festschrift fiir
E. MEezGer, Miinchen-Berlin, 1954, p. 133; Arthur KaurManN, Zur Lehre von den
negativen Tatbestandsmerkmalen, en el libro Schuld und Strafe, Studien zur Strafrechts-
dogmatik, KéIn . . ., 1966, ps. 102 y ss.; mismo autor, Tatbestand, Rechtfertigungsgrund
und Irrtum, en “Juristenzeitung”, 1956, ps. 353 y 393; C. RoxiN, Offene Tatbestinde
und Rechtspflichtmerkmale, 2° ed., Berlin, 1970, ps. 171 y ss.; mismo autor, Die
Irrtumsregelung, desde 1960 . . . en “Monatschrift fiir Kriminologie und Strafrechts-
reform”, 1961, ps. 213 y siguientes.

En Espaiia, se manifiestan favorables a esta teoria: J]. M2, RODRIGUEZ DEVESA,
Derecho penal espaitol, Parte General, cit., ps. 348 y s. E. GIMBERNAT, Delitos cualifica-
dos por el resultado y relacién de causalidad, Madrid, 1966, p. 60, nota 214; S. Mr
PuiG, Los términos “delito” y “falta” en el Cédigo Penal, en “ Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales”, 1973, n® 2, p. 327, donde pongo de manifiesto que el término
“delito” o “falta” equivale en el Cédigo al “tipo total de injusto” que defiende la
teoria de los elementos negativos del tipo.
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presupuestos de las causas de justificacién como error de tipo, y no
como error de prohibicién, como quiere el finalismo®.

Pero debe sefialarse que el tipo completo propugnado por la
teoria de los elementos negativos del tipo no constituye todavia por
si solo el supuesto de hecho de una norma juridico-penal com-
pleta. Ademas de la ausencia de causas de justificacion, la aplica-
cién de la consecuencia juridica asignada al tipo precisa la falta de
causas de exclusién de la culpabilidad y de circunstancias modi-
ficativas que determinen la superacién del marco abstracto de la
pena. Quiere esto decir que la teoria de los elementos negativos
del tipo no lleva a la basqueda de la norma completa, sino que es
s6lo una de las consecuencias de que los articulos de la Parte Es-
pecial encierren normas incompletas.

Queda por explicar la razén por la cual el legislador penal ha
elegido la via de la escisién de las normas juridico-penales en dis-
tintas proposiciones legales, en lugar de hacer corresponder éstas
con normas completas. Se trata de un procedimiento que obedece
a conveniencias de economia legislativa®. Si para cada figura de
delito hubiese que aludir a todas las proposiciones complementa-
rias de la Parte General, el Cédigo Penal deberia repetir su Libro I
tantas veces cuantos delitos contienen los Libros II y III, lo que
resulta a todas luces absurdo.

b) Hasta aqui se han venido contraponiendo los preceptos de
la Parte Especial (Libros II y III del Cédigo Penal) y los contenidos
en la Parte General (Libro I del Cédigo Penal), de modo que la des-
cripcidén del tipo positivo correspondia a los primeros. En ciertos
supuestos la coordinacién de ambos grupos de preceptos opera de
forma distinta. Me refiero a las formas de imperfecta ejecucién y
de participacién y a los actos preparatorios punibles. También to-
das estas figuras constituyen tipos, como el delito consumado del
autor incluido en la Parte Especial (y distinto a é1)®, pero la mis-
ma parte positiva de dichos tipos requiere ya la puesta en relacién

58 Cfr. Arthur KaurManN, Zur Lehre, cit., ps. 117 y siguientes.

% Asi, J. M2, RopriGuez Devesa, Derecho penal espaiiol, Parte General, cit.,
ps. 145 y s., donde afiade: “Un lento proceso histdrico ha ido extrayendo de lo
que hoy llamamos ‘Parte Especial’, columna vertebral del derecho punitivo, aque-
llos componentes de la ley penal que se repiten en todos o en varios delitos para
formar con ellos la ‘Parte General’”.

€0 Cfr. S. M Puig, los términos “delito” y “falta”, cit., ps. 358, 369 y s. y 373
y s.; A. FERRER SAMA dedica un trabajo especial al tema de La tentativa como espe-
cial tipo penal, en “Revista de Estudios Juridicos”, 1941, p. 251.
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de preceptos de los Libros Il y III, por una parte, y del Libro I, por
otra. El tipo positivo de la tentativa de homicidio, pongo por caso,
resulta de relacionar el art. 407 con el art. 3 del Cédigo Penal. Ade-
maés, la penalidad tipica correspondiente no se halla sefialada en
los Libros II y III, sino en el Libro I (art. 52).

Los preceptos que regulan los grados de imperfecta ejecucion,
las formas de participacién y los actos preparatorios punibles son,
por ello, doblemente incompletos: por un lado, en cuanto, como
todo delito, suponen la remisién a las proposiciones que regulan
las causas de exclusién y modificacién de la responsabilidad cri-
minal y el contenido de las distintas penas; por otro lado, porque
poseen la particularidad de que su propio tipo positivo resulta de
la coordinacién de los preceptos de los Libros H y III del Cédigo
Penal con los que regulan esas figuras en el Libro I del mismo
Cadigo.

La razén de la mencionada especialidad es paralela a la que
justifica el caracter incompleto de la gran mayorfa de preceptos
penales: la economia legislativa, que aconseja reducir a férmulas
generales la posibilidad de extender el elenco de hechos tipicos por
razén de imperfecta ejecucion, de participacién o de realizacion de
ciertos actos preparatorios de cada uno de los actos descritos en la
Parte Especial, en lugar de repetirlos para cada caso®.

La coincidencia de las razones que explican la necesidad de
completar todo precepto de la Parte Especial (p. €j., art. 407) con
otros de la Parte General (p. €j., art. 8), por una parte, y la de coor-
dinar los preceptos que regulan los grados de imperfecta ejecu-
cidn, las formas de participacién y los actos preparatorios punibles
(arts. 3, 4, 12 y ss. y 50 y ss.) con los que definen el delito con-
sumado (p. €j., art. 407) para obtener el propio tipo positivo de di-
chas figuras, por otra parte, no excluye importantes diferencias en
ambos grupos de supuestos. Adviértase que en el primer caso la

61 WELzEL escribe: “Es una cuestién de técnica legislativa incluir en los ti-
pos la tentativa. .. o formular los tipos en principio como delitos consumados y
a continuacién conminar con pena la tentativa en una clausula general ... El
ultimo camino es técnicamente mds viable y lingliisticamente mas popular. Cfr.
Das deutsche Strafrecht, cit., p. 189. En el mismo sentido E. SCHMIDHAUSER,
Strafrecht, A. T., cit., ps. 429 y 469. En Espaiia, L. JIMENEZ DE Asua, EI “iter
criminis” y la tentativa, en “El Criminalista”, t. IV, p. 243; G. RODRICUEZ MOURULLO,
en ]J. CorboBA RoDA, G. RODRIGUEZ DEVESA, A. DEL TORO y J. R. Casaso, Comentarios
al Cédigo Penal, t. 1, Barcelona, 1972, ps. 67 y s.; S. MIR PuiG, Los términos “delito” y
“falta”, cit., ps. 358, 369 y siguiente.
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Parte Especial encierra el precepto principal (asi, art. 407), al que
vienen a completar los de la Parte General (preceptos complemen-
tarios) (asi art. 8). Si bien el precepto de la Parte Especial es tam-
bién incompleto, se distingue de los de la Parte General en que es
principal respecto a éstos. ZIPPELIUS viene a designar esta naturale-
za de los preceptos de la Parte Especial llamandolos “tipos tron-
cales” (Rumpftatbestand) o “tipos de partida” (Ausgangstatbestand),
reservando el nombre de “determinaciones complementarias” a las
proposiciones concordantes de la Parte General®”. En cambio, en
la tentativa y frustracién, formas de participacién y actos prepara-
torios punibles no puede distinguirse entre precepto principal (“ti-
po de partida”) y “delimitaciones complementarias”, puesto que
el propio tipo positivo basico resulta de la coordinacién de varios
preceptos. El precepto de la Parte Especial no puede considerarse
precepto principal, porque no se realiza en ninguna de esas figuras,
que precisamente presuponen su no concurrencia. Y tampoco pa-
rece satisfactorio considerar a las férmulas generales de los arts. 3
y 4y 12 y ss. del Cédigo Penal como preceptos principales, pues su
misma generalidad impide la minima concrecién del supuesto de
hecho exigible a un precepto definidor de una especifica figura de
delito. Lo vendria a confirmar el hecho de que las penalidades
asignadas a las figuras examinadas no estdn fijadas de forma ab-
soluta, sino relativa, dependiendo de la figura de delito a que se
refieran. Ello no se aviene bien con una concepcién unitaria del tipo
(apelando a las definiciones de los arts. 3 y 4, 14, 15, 16 y 17, como
preceptos principales) en las mencionadas instituciones.

Todo lo anterior sirvié de base a la solucién que defend{ en
mi libro La reincidencia en el Cédigo Penal, en relacién a la cuestién
del titulo del Cédigo en que se encuentran los grados de ejecucion,
las formas de participacién y los actos preparatorios punibles. La
imposibilidad de decidir cudl de los preceptos que los regulan
constituye el Rumpftatbestand, el “tipo troncal” a que se refiere Zip-
PELIUS, cierra las puertas a su inclusién en un solo titulo del Co-
digo. La tnica solucién que se me alcanza es entender que aqui
concurren mas de un titulo: los correspondientes a los distintos
preceptos reguladores. Pero ello hace inaplicable la circunstancia
de reincidencia (art. 10, 15°) cuando alguna de las infracciones en
juego (la ya condenada o la actual) reviste una de aquellas modali-

2 Ver R. ZippeLius, Einfithrung in die juristische Methodenlehre, cit., ps. 40 y
siguientes.
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dades, ya que el art. 10, 15°, requiere que los delitos estén compren-
didos en “el mismo titulo”, lo que supone que cada delito debe
estar ubicado en un solo titulo. Conclusién ésta que en ciertos ca-
sos resultara insatisfactoria desde la perspectiva de la justicia ma-
terial, pero que es una criticable consecuencia més obligada por el
intolerable formalismo sobre que se ha basado la reincidencia del
art. 10, 15° que en lugar de requerir la analogia de los delitos, exi-

ge que tengan cobijo en “el mismo titulo de este Cédigo”®.

B) Leyes penales incompletas en cuanto a su estructura,
como excepcion: las leyes penales en blanco.

La mayor parte de proposiciones juridico-penales no expresan,
como se ve, normas penales completas en cuanto a su conteni-
do. Pero normalmente cada uno de los preceptos legales alberga
una parte del supuesto de hecho y de la consecuencia juridica, a
completar por otros preceptos. Es excepcional que una disposicién
legal deje totalmente sin expresar el supuesto de hecho o la con-
secuencia juridica. Ello es posible sin que la disposiciéon deje de
ostentar la estructura necesaria en toda proposicién juridica, a tra-
vés de la remisién a otras disposiciones a las que se encarga “relle-
nar” el vacio existente en el precepto remitente. Este es el caso de
las “leyes penales en blanco”.

a) La extension precisa del concepto de ley penal en blanco
varia segun los autores. En su origen dicha nocién sirvié en Ale-
mania para explicar los casos en que la ley del Imperio (Cédigo
Penal del Reich) dejaba la determinacién del supuesto de hecho en

63 Lo dicho en el texto no es mas que un muy escueto resumen de las con-
sideraciones que este arduo problema merece en mi libro, La reincidencia en el
Cédigo Penal, andlisis de los arts. 10, 14, 10, 15, 61, 6°, y 516, 3°, Barcelona, 1974,
ps. 367 y ss. (cap. 12, 1II, 1). Parecidos razonamientos alcanzan a los delitos cul-
posos, que en mi opinién no se hallan comprendidos ni en el titulo correspondiente
a las especificas figuras de delito cuya parte objetiva realizan, porque éstas defi-
nen tipos dolosos, ni en el art. 565, porque éste carece de la necesaria concrecién
que permita distinguir suficientemente los diversos tipas culposos posibles. Esto
tltimo, ademds -y esto es extensible a las definiciones generales de formas de
imperfecta ejecucion, de participacién y preparatorias punibles-, impide el art. 565
cumplir la funcién de agrupacion sistemdtica que constituye la ratio de la exigen-
cia de comprensién en un mismo titulo del art. 10, 15: La interpretacion teleolégica
confirma -lo que es decisivo- los resultados de la gramatical: ver ob. cit., ps. 372
y ss. (cap. 12, III, 2).



DERECHO PENAL EN SENTIDO OBJETIVO 37

manos de los Estados (Linder) o de los municipios*®. La ley penal
en banco se concibe, por ello, en un principio, como “autorizacién”
o “delegacién” por parte de un érgano legislativo superior respec-
to de 6rganos de inferior jerarquia: la norma resultante es sélo
vélida, desde el punto de vista de la jerarquia de las fuentes, por
virtud de la autorizacién concedida por la ley penal en blanco. Esta
es la concepcién que ideé BINDING®.

b) MEzGER amplié este concepto de ley penal en blanco, aia-
diendo otros dos supuestos. Junto al caso mencionado —el comple-
mento de la ley en blanco se halla contenido en otra ley, pero ema-
nada de ofra instancia legislativa—, que siguié considerando el de
ley penal en blanco “en sentido estricto”, adiciond los siguientes:

1°) El complemento se halla contenido en la misma ley.

2°) El complemento se halla contenido en otra ley, pero emana-
do de la misma instancia legislativa.

Para MEZGER, estos supuestos coinciden con el de ley penal en
blanco “en sentido estricto” en que todos ellos son s6lo modali-
dades particulares de “técnica legislativa externa”, sin que ello
encierre consecuencias ulteriores. En los tres casos, “el necesario
‘complemento’ es siempre parte integrante del tipo. Pero el tipo
ya completado cumple exactamente las mismas funciones que en los
casos normales, sobre todo en lo que concierne a su significacién
como fundamento de la antijuridicidad y como objeto de referen-
cia de la culpabilidad penal”®.

Como ejemplos de las distintas hipétesis propuestas por MEZGER,
en nuestro Cédigo Penal, cabe mencionar los siguientes:

1°) Leyes penales en blanco en sentido estricto (el complemento
se halla en una fuente distinta y de inferior rango): art. 342 (“. . . sin
cumplir con las formalidades prescritas en los Reglamentos respec-
tivos .. ,”), art. 345 (“infraccién de las disposiciones sanitarias”),
art. 577, que remite a disposiciones administrativas (su ultimo pa-
rrafo dice: “los que de cualquier otro modo no grave infringieren
los reglamentos, ordenanzas y bandos sobre higiene publica dictados
por la autoridad dentro del circulo de sus atribuciones”) y art. 581
del mismo Cédigo, que también alude a “las reglas establecidas”

6 Cfr.J. M2, Srampa BRAUN, Introduccion a la ciencia del derecho penal, cit., p. 30.

65 Ver K. BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, cit., § 24,1, 2, ps. 161 y
siguientes.

% Cfr. E. MEzGER, Tratado de derecho penal, trad. espanola y notas de J. A.
Ropricuez MuNoz, 2* ed., |, cit., ps. 381 y siguiente.
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a la “infraccién de los reglamentos, ordenanzas o bandos”. El
art. 339 sélo pertenecerd a este grupo de supuestos cuando se con-
travenga lo dispuesto por los “reglamentos”, no por “leyes” (for-
males o equivalentes), a las cuales también remite. Lo mismo es
extensible al art. 343 bis.

2°) Leyes penales en blanco cuyo complemento se encuentra
en una ley (mismo rango jerarquico) distinta: art. 573, 3°, en cuanto
se admita que en €l “leyes” hace referencia a “leyes formales” (o
equivalentes). Mds importante es el caso de los arts. 520 y 521, que
remiten a las declaraciones de quiebra fraudulenta y culpable se-
gun el Cédigo de Comercio, y el art. 522, que castiga “a los que eje-
cutaren cualesquiera de los actos que se determinan en el art. 893
del Cédigo de Comercio”.

3% Leyes penales en blanco cuyo complemento estd conteni-
do en la misma ley: art. 514, Céd. Pen., que define el tipo del hurto,
pero no prevé la penalidad, sefialada en otro precepto, el art. 515;
lo mismo ocurre en los arts. 500 y 501, Céd. Pen.; art. 306, que se
remite a las modalidades falsarias del art. 302.

c) El planteamiento amplio de MEZGER, aceptado en nuestro
pais por RODRIGUEZ DEVESA?, es rechazado por JIMENEZ DE ASUA y
Stampa BrauN. El primero niega el cardcter de ley penal en blanco
al supuesto en que el complemento se ubica en la misma ley y, aun-
que admite el caso de remisién a ley distinta del mismo rango, lo
llama “caso impropio” y reserva “la estrictez o rigurosidad de las
leyes en blanco” para cuando el complemento corresponde a otra
instancia legiferante o a la autoridad®. El segundo autor adopta
todavia una posicién maés estricta al limitar abiertamente la deno-
minacién “normas penales en blanco” al caso en que el complemen-
to debe buscarse en una instancia inferior. Los otros dos supues-
tos constituyen solamente variedades de técnica legislativa®.

Se vuelve, de esta forma, al punto de partida histérico del
concepto de ley penal en blanco: ésta se concibe como una “autori-
zacion” a una instancia inferior. En el fundamento de este concepto,
asf entendido, descansaba algo mas que una pura “técnica legisla-
tiva”, contra lo que pretende MEzGERr. Se trataba de un procedi-

& Ver ]J. M*, RopriGUEz Devesa, Derecho penal espafiol, Parte General, cit., p. 149.

68 Cfr. L. imENEZ DE Asua, Tratado de derecho penal, 11, 3* ed., Buenos Aires,
1964, p. 353. El mismo concepto parece mantener J. ANTON ONECA, Derecho pe-
nal, cit., p. 89. ’

6% Ver ]. M2. Stampa BrauN, Introduccidn, cit., ps- 32 y siguiente.
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miento dotado de significado politico vinculado al principio de
legalidad. Era la tinica via —de la cual debe hacerse uso excepcio-
nal- que permitia definir delitos a la Administracién Ptblica o a
otros 6érganos de inferior jerarquia a la exigida por el principio de
legalidad. Pues bien: este significado politico es ajeno a las moda-
lidades que afadié MEZGER, que constituyen —éstas si~- un mero
expediente técnico. Desde esta perspectiva es acertado, pues, como
hace STaMPA, oponerse a unir bajo un mismo denominador comin
el concepto originario de ley penal en blanco y los supuestos de
remision a otros lugares de la misma ley o a otra ley de la misma
naturaleza.

d) Pero hay otros aspectos para los que es preferible un con-
cepto algo mds amplio de la ley penal en blanco, coincidente con
el que, aun con restricciones, admite JIMENEZ DE AsUA (todos los
casos en que el complemento se halla fuera de la ley de que se trate,
sea del mismo o de inferior rango que ésta). A los efectos del tra-
tamiento del error y de la retroactividad de la ley penal mds favora-
ble, han de equipararse todos los supuestos en que la disposicién
complementaria esté ubicada en otra normativa.

En cuanto al error plantean idénticos problemas todos los ca-
sos en que el supuesto de hecho esté definido en una ley no pe-
nal. Tras considerarse estos casos como de error de derecho extrapenal
exculpante, en la actualidad se equiparan a las demads hipétesis de
error: habrd que distinguir entre error sobre los elementos del su-
puesto de hecho de la norma no penal (error de tipo) y error sobre
la existencia o limites de dicha norma (error de prohibicién)”. Ya se
comprende que esta problemadtica alcanza por igual a todos los
casos en que el complemento de la ley en blanco se halla en una
norma no penal, aunque sea del mismo rango.

Tampoco en materia de retroactividad de la ley mds favorable
cabe discriminar segtin la jerarquia de la norma en que se encierra
el complemento. En los dos casos posibles ~igual e inferior rango-
se plantea de igual forma la cuestién de si ha de aplicarse retroac-
tivamente, segun el art. 24 del Cédigo Penal, la ley penal en blan-
co que ha visto modificado su complemento por alteracion de la
fuente en que éste se halla. Asi, si se modifican los reglamentos a

70 Ver G. Warpa, Die Abgrenzung von Tatbestands-, und Verbotsirrtum bei
Blankettstrafgesetzten, Berlin, 1955, ps. 36 y ss.; R. MAURACH, Deutsches Strafrecht,
A.T., cit.,, p. 274; H. WerzeL, Des deutsche Strafrecht, cit., p. 168; H. H. Jescreck,
Lehrbuch des Strafrechts, A. T., cit., p. 230.
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que alude el art. 339 o, incluso, las normas que rigen la circulacion
rodada a los efectos de aplicacién de la imprudencia con infraccién
de reglamentos (art. 565). El dificil problema que ello suscita” no
se ve afectado por la jerarquia de la norma modificada, por lo que
deja de ser 1til, a estos efectos, limitar el concepto de ley penal en
blanco a los casos de remisién a la norma de inferior rango.

Tal vez por estas razones, de igualdad de tratamiento de los dos
supuestos posibles de complemento situado fuera de la ley en que
se halla el precepto penal en blanco, la doctrina actual alemana
incluye en este concepto toda norma que sdlo fija expresamente la
consecuencia juridica y deja la determinacién del contenido del
supuesto de hecho a cargo de otras leyes, reglamentos o actos de
la Administracién”™.

e) Concepto en cualquier caso distinto al de ley penal en blan-
co es el de las disposiciones que precisan el supuesto de hecho y
remiten a otro lugar la fijacién de la consecuencia juridica. Este su-
puesto que JIMENEZ DE AsUA denomina “ley en blanco al revés”?,
es para RODRIGUEZ DEVEsA “una mera cuestion de técnica legislati-
va equivocada”, pues el operar normalmente sefialando a un he-
cho la penalidad que se fija para otro en distinto lugar (asi en el
art. 535 respecto del art. 528), lleva al peligro de que se olviden las
necesarias diferencias de gravedad entre ellos™. A esto afiadiré que
si la remisién tiene lugar a instancia inferior se renuncia a la ex-
clusividad en la precisa fijacién de la pena que, como garantfa cons-
titucional, corresponde indeclinablemente a la ley.

71 Ver J. R. CasaBo Ruiz, en J. CorboBa Ropa, G. RoDRIGUEZ MOURULLO, A. DEL
Toro MarzaL y J. R. Casaso Ruiz, Comentarios al Cédigo Penal, cit., ps. 50 y s., que
estudia en particular el problema de las modificaciones de las normas de tra-
fico. en lo demds, en favor de la retroactividad favorable al reo: J. ANTON ONEca,
Derecho penal, cit., p. 107; A. FERRer Sama, Comentario al Cédigo Penal, 11, Murcia,
1947, ps. 152 y ss.; J. COrRDOBA RoDA, en Notas al Tratado de R. MAURAcH, cit., I,
p- 144; J. M2, Ropricuez Devesa, Derecho penal espaiiol, Parte General, cit., p. 171. Ver
también las Ss. de 26 de junio de 1963, 8 de noviembre de 1963, 9 de marzo de
1964 y 13 de diciembre de 1966.

72 Asi, H. H. JescHECK, Lehrbuch, cit., p. 86; R. Maurac, Tratado, cit., 1, p. 98.
Aunque por razones distintas, defiende un concepto anélogo de ley penal en blan-
co F. Muroz Conpg, Introduccién, cit., ps. 18 y siguientes.

73 Ver L. JIMENEZ DE AsUa, Tratado . . ., cit,, 11, ps. 352 y siguiente.

74 Cfr. J. M2, RopriGUEz DEvesa, Derecho penal espaiiol, Parte General, cit.,
ps. 149, nota 29, y 121.
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II
EL CONCEPTO MATERIAL DE DERECHO PENAL

Planteamiento

En las paginas que anteceden se ha examinado el concepto
formal de derecho penal, ofreciéndose una definicion del mismo que
ha de permitir delimitarlo respecto de otras ramas del derecho, y
analizando la estructura formal de la norma juridico-penal. Ahora
corresponde ocuparnos de los aspectos materiales del concepto hasta
aquf formalmente considerado. Pueden agruparse en dos puntos:
1) esencia de la norma juridico-penal y 2) funcién del derecho pe-
nal. Habrd ocasién de comprobar que ambos niticleos de cuestio-
nes se hallan relacionados entre si.

I. ESENCIA DE LA NORMA JURIDICO-PENAL

1. Norma de valoracién o norma de determinacion.

Bajo este epigrafe se contemplara la cuestién de si la norma
penal es norma de valoracién o norma de determinacion, es decir, si la
norma penal es o no imperativa. Se trata, en mi opinién, de un pro-
blema especificamente penal, que no puede resolverse acudiendo
sin més a la teorfa general del derecho. La respuesta puede ser,
creo, distinta a ambos niveles. Pero antes de justificar esta afirma-
cién y de dar solucién a la cuestién planteada, deben esclarecerse
los términos de la misma. ;Qué significa la alternativa “norma de
valoracién” “norma de determinacién”?

Quienes conciben la norma penal como “norma de valoracién”
la entienden como expresién de un juicio de valor, que distingue lo
licito penal de lo antijuridico penal. Segtin esto, el art. 407 del C6-
digo Penal no significa sino un juicio de desvalor sobre la accion
de matar a otro. Este precepto no encerraria un imperativo, dirigi-
do al ciudadano, de no matar™.

75 Ver, por todos, H. H. JescHeck, Lehrbuch, cit., p. 178. En realidad, apenas
se defiende esta postura en términos radicales: lo normal es que se llegue sélo a
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Por el contrario, la teorfa imperativa considera a la norma pe-
nal como norma de determinacién, esto es, como mandato o prohibi-
cién dirigida al ciudadano. El ordenamiento juridico consiste, en
este sentido, en manifestaciones de voluntad del legislador que
reclaman un determinado comportamiento de los participes de la
comunidad juridica, y sus normas son prohibiciones de deber ser
que deben cumplir los hombres a quienes afectan’.

Como antes se ha adelantado, la eleccién entre ambos puntos
de vista puede ser distinta en relacién a la norma penal que en
relacién a la norma juridica en general. Respecto de esta tltima
posiblemente tenga razén LARENZ al sefialar la inconveniencia de
ver la esencia de toda norma juridica en una funcién imperativa,
pues hay normas juridico-civiles que no se explican satisfactoria-
mente con arreglo a esta concepcién: asi, las proposiciones juridicas
que conceden a alguien un derecho o modifican, limitan o sustraen
un derecho existente (como las disposiciones sobre la adquisicién
o pérdida de la propiedad), las que regulan la constitucién de un
poder de representacidn, o la adquisicién o pérdida de un poder”.
En cambio, en derecho penal no existen normas que no puedan
concebirse imperativamente.

No son obstdculos a esta afirmacién, contra lo que opina
BOCKELMANN, las llamadas normas de autorizacién (Erlaubnis-
normen), que contienen las causas de justificacién”. Cierto que a

sefialar la preferencia del aspecto valorativo sobre el imperativo de la norma penal,
pero sin excluir este segundo aspecto. Ello se traduce entonces, en la teoria del
delito, en la distincién de injusto y culpabilidad como dmbitos, respectivamente, de
la norma de valoracién y la norma de determinacién: como norma de valoracién la
norma penal operaria decidiendo la juricidad o antijuridicidad del hecho, valoran-
dolo a través de un juicio despersonalizado, mientras que el aspecto de la norma
de determinacién entraria en juego sélo para determinar la presencia o ausencia
de culpabilidad, referente al autor: cfr. E. MEzGER, Lehrbuch, cit., p. 164; ]. BAUMANN,
Strafrecht, A. T., cit., p. 271. Mas eclécticamente, P. BOCKELMANN, Strafrecht, A. T.,
cit., ps. 36 y s. En este esquema la funcién valorativa de la norma penal ocupa el
lugar central, porque decide, por si sola, la conformidad o contrariedad a dere-
cho del acto, lo cual se afirma como presupuesto légico de la funcién deter-
minadora o imperativa. (Asi, ahora, J. BAUMANN, Strafrecht, A. T., cit., p. 271.)

76 Ver K. ENGISCH, Einfiithrung in das juristische Denken, ps. 22 y ss.; Armin
KaurmanN, Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie, cit., ps. 123 y ss.; H. H.
JescHECK, Lehrbuch des Strafrechts, cit., p. 179; H. WeLzEL, Naturalismus und Wert-
philosophie im Strafrecht, Mannheim, Berlin, Leipzig, 1935, p. 85; B. PeTroceLL, Prin-
cipi, cit., ps. 2 y siguiente. .

77 Ver K. LARENZ, Metodologia, cit., ps. 167 y siguientes.

8 Ver P. BOCKELMANN, Strafrecht, cit., p. 35.
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menudo no expresa un deber —un imperativo- de actuar tipicamen-
te, sino sélo la facultad de hacerlo. Pero las proposiciones juridicas
en las que se prevén las causas de justificacién no constituyen nor-
mas independientes, sino disposiciones auxiliares, limitadoras del
imperativo formulado por las proposiciones juridicas que encierran
los tipos de delito. La norma penal completa se forma de la puesta
en relacion del tipo (positivo) y la causa de justificacién. Pues bien:
la norma penal asi integrada si es imperativa. El mismo plantea-
miento ha de hacerse extensible a los demas preceptos de la Parte
General del Cédigo Penal, que ya se sabe que estdn en funcidn,
complementaria, de los Libros II y IIL

Tampoco se opone a una concepcién imperativa de la norma
penal la punibilidad de la culpa inconsciente”™. Cierto que la nor-
ma de cuidado que protege al bien juridico lesionado, al no ser
siquiera advertida, no logra motivar imperativamente en esa clase
de imprudencia, que se caracteriza precisamente por la no previ-
sién de la posibilidad de la lesion y, por tanto, de la necesidad de
atender a la norma de cuidado. Sin embargo, ello no significa que
la norma de cuidado deje entonces de querer motivar, sino que, por
el contrario, la imprudencia consiste en este caso, ante todo, en no
haber advertido el autor el imperativo de la norma. Que el autor
no haya reconocido dicho imperativo no puede significar que éste
no exista, y que éste existe lo demuestra el mismo hecho de la
punibilidad de la culpa consciente, que serfa absurda si la norma
de cuidado renunciara en ella a seguir expresando un imperativo.

Por ultimo, la objecién de BOCKELMANN segun la cual las nor-
mas penales no pueden dirigirse a los inimputables, quienes, a
pesar de ello, pueden actuar antijuridicamente®, puede también
contestarse de modo satisfactorio. Que los inimputables puedan
actuar antijuridicamente significa que pueden contradecir la nor-
ma penal, lo que para Bockelmann es contradictorio con la concep-
cién imperativa de ésta, porque en su opinién la norma violada no
puede entenderse como imperativo frente al inimputable, incapaz
de comprenderla. La tinica solucién le parece entender que el inim-
putable infringe sélo una norma de valoracién, no de determi-
nacién. Frente a esto, creo que tiene razén JESCHECK cuando sefiala
que la norma penal también se dirige a los inimputables: “También
los nifios, los jévenes y los enfermos mentales estdn sometidos a

79 En contra de la opinién de P. BOCKELMANN, Strafrecht, A. T., cit., p. 35.
8 Ver P. BOCKELMANN, Strafrecht, A. T., cit., p. 35.
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las normas juridicas que les afectan, y la experiencia demuestra que
de hecho normalmente son motivados por las normas juridicas.
Sélo gracias a ello pueden participar, siquiera dentro de ciertos li-
mites, en la vida de la comunidad”®. La norma quebrantada por
el inimputable es, pues, también una norma imperativa. Cuestién
distinta es que la consecuencia juridico-penal de su infraccién no
pueda ser en caso de inimputabilidad la pena prevista para el tipo
de injusto.

Ninguna de las tres objeciones planteadas por BOCKELMANN se
opone, pues, a la concepcién imperativa de la norma penal. Por el
contrario, ésta es la perspectiva mds adecuada a la norma penal en
sentido estricto, es decir, la que pertenece al sector punitivo del de-
recho penal: la que asocia una pena a un delito. Mas dudoso es si
tal concepcién sirve para reflejar la esencia de las normas que fi-
jan medidas de seguridad a estados peligrosos. A continuacién se
examinardn ambos grupos de problemas.

2. Esencia imperativa de la norma punitiva.

a) Las proposiciones juridico-penales que asignan penas a de-
litos se expresan en forma hipotética, no de mandato o prohibi-
cion. No se dice: “prohibido matar”, sino: “el que matare a otro
serd castigado ...”. El andlisis de esta estructura hipotética corres-
ponde a un apartado anterior (“Estructura de la norma penal”),
pero aqui importa desentrafiar el significado que puede tener para
la esencia, imperativa o valorativa, de la norma penal punitiva. A
primera vista podria parecer que la ausencia de una formulacién
imperativa -mandato o prohibicién- abona la tesis valorativa y
contradice la teorfa imperativista. Sin embargo, desde BINDING,
primero, y M. E. MAYER, después, se sabe —como se vio mds arriba
I, 1, C- que tras la forma hipotética del precepto penal se encierra
una norma imperativa, que obliga a hacer o a omitir®. Es obvio,
en efecto, que no sélo se sefiala una pena para el caso de que se
mate, sin que se prohiba matar: cuando la ley dice: “el que matare
a otro sera castigado ...”, estd prohibiendo matar. Esto expresa la

81 Cfr. H. H. JescHeck, Lehrbuch, A. T., cit., p. 179.

82 Ver K. BiNDING, Die Normen und ihre Ubertretung, 3" ed., 1, Leipzig, 1916,
ps.-4y ss., 132 y ss.; M. E. MAYER, Der Allgemeine Teil des Deutschen Strafrechts, 2°
ed., Heidelberg, 1923, ps. 37 y siguientes.
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distincién de BINDING entre precepto y norma. No procede ahora
volver a examinar los detalles, ni tampoco el planteamiento me-
todolégico, de la teoria de las normas de BINDING. Tampoco se tra-
ta de renunciar aqui al rechazo que en su lugar se efectué del sen-
tido especifico que BINDING dio a la distincién precepto-norma,
justamente discutido en la doctrina actual®. Importa ahora sola-
mente poner de manifiesto que, pese a la formulacién hipotética
de las proposiciones juridico-penales, se expresan en ellas normas
imperativas, mandatos o prohibiciones.

b) Tal cardcter imperativo de la ley penal se corresponde con
la funcién que ésta esta destinada a cumplir. La norma penal ope-
ra apelando a la motivacion del ciudadano®, amenazandole con el
mal de la pena para inclinar su decisién en favor del derecho y en
contra del delito. La amenaza de la pena cumple su funcién mo-
tivadora a través de un imperativo, prohibiendo u ordenando bajo
aquella amenaza. Evidentemente, al imperativo precede I6gicamente
la valoracién negativa de la conducta prohibida u ordenada, pero
esta valoracion no es mas que un momento interno, en el marco
del proceso legislativo, mientras que para la efectividad de la nor-
ma penal lo decisivo es que el legislador le asigne la virtualidad
de un imperativo®. Eso es lo que distingue un mero deseo de una
norma vigente.

¢) La consecuencia dogmdtica méds importante de la concepcién
imperativa de la norma penal punitiva es la necesidad de incluir
en el centro del injusto el momento subjetivo de desobediencia, el
dolo. Pues el dolo representa la negacién acabada del imperativo
de la norma: la voluntad negadora de la prohibicién o mandato
expresado por la norma®. En efecto. Si el imperativo opera ape-

8 En Espafia, en sentido critico, J. M2. RobriGuez Devesa, Derecho penal espa-
ifol, Parte General, cit., p. 143. Recoge las criticas en Alemania, aunque sin com-
partirlas, R. MauRAcH, Tratado de derecho penal, cit., 1, p. 259, y Deutsches Strafrech,
A. T, cit., ps. 220 y siguiente.

8 En Espafia han puesto de manifiesto la funcién de motivacién de la norma
penal, E. GIMBERNAT ORDEIG, El sistema del derecho penal en la actualidad, en Anuario
de Ciencia Juridica, I, 1971-72, p. 278; F. MuNoz CoNpe, Funktion der Strafnorm, cit.,
ps. 312 y ss.; mismo autor, Introduccidn, cit., ps. 46 y ss. En Italia G. BerrioL escri-
be: “Il diritto fa apello alla volonta individuale”, Diritto penale, Parte Generale, 7°
ed., 1969, p. 82. '

8 Asi, H. H. JescHECK, Lehrbuch, cit., p. 179.

86 Asi, H. H. JescHeck, Lehrbuch, cit., p. 179; Krauss, Die Zurechnung des Erfolgs
im Umrechtstatbestand, tesis doctoral, Gottingen, 1963, ps. 32 y siguientes.
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lando a la motivacion del sujeto, conmindndole a decidir su volun-
tad en contra del delito, el hecho de que la infraccién de la norma
sea intencional o no, ha de influir en la gravedad de la contradic-
cién del imperativo. Si la norma penal es reclamo de obediencia
dirigido a la voluntad, el momento subjetivo de la desobediencia
integrard la esencia de la antijuridicidad. Por este camino se llega
a la tesis fundamental del finalismo, pero a partir de un diferente
punto de arranque: no a partir del concepto de accidn, sino desde
la esencia imperativa de la norma penal, esto es, desde la esencia
de la antijuridicidad¥.

d) Pero la eleccién de una concepcidn imperativista de la nor-
ma penal punitiva no sélo tiene trascendencia dogmatica (siste-
matica), sino que puede afectar a las bases politico-criminales del
derecho penal. La funcién de la pena se decidird, entonces, mds co-
herentemente en el sentido de proteccién de bienes juridicos, de
prevencion, que en el de pura realizacién de la justicia, de pura
retribucién. En efecto: quien entienda la norma penal como impe-
rativo, lo hard porque atribuye a la norma penal la funcién de
motivar en contra del delito®, es decir, la funcién de prevencién
de delitos y de proteccion de bienes juridicos. En cambio, quien
vea en la funcién valorativa el cardcter esencial de la norma pe-
nal, llevard légicamente al primer plano la funcién valorativa de
la pena, que se entenderd como juicio de desvalor por el hecho
desvalorado cometido, esto es, como pura retribucién.

Lo dicho no pretende resolver, por si solo, la densa problema-
tica del fundamento del derecho de castigar. La consideracién de-
tenida de esta cuestién se efectuard mds adelante, pues afecta al
centro de los apartados destinados a la funcién del derecho penal
y al fundamento y limites del ius puniendi, del derecho penal sub-
jetivo. Pero se ha adelantado aqui uno de los aspectos del proble-

% Aunque, como es 16gico, los finalistas defienden también, al llegar a la
teoria del injusto, el cardcter imperativo de la norma penal. Ello explica la recep-
cién actualizada, de la teoria de las normas de BINDING por Armin KAUFMANN,
Lebendiges und Totes, cit., ps. 123 y ss.; cfr. también, H. WeLzer, Naturalismus und
Wertphilosophie, cit., p. 85; R. MauracH, Deutsches Strafrecht, A. T., cit., p. 221, y
Tratado de derecho penal, cit., 1, p. 259.

8 En favor de la funcién motivadora o de motivacién de )a norma juridico-
penal, recientemente, E. GIMBERNAT ORDEIG, El sistema del derecho penal en la actuali-
dad, cit., p. 277,y ; Tiene un futuro la dogmdtica juridico-penal?, en el libro Problemas
actuales de derecho penal y procesal, Salamanca, 1971, ps. 93 y ss.; F. Muroz CONDE,
Funktion der Strafnorm und Strafrechtsreform, en el libro Strafrecht und Strafrechts-
reform, Koln, 1974, ps. 312 y siguientes.
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ma para que se viese que la discusién planteada sobre el cardcter
imperativo o valorativo de la norma no es puramente “tedrica”,
sino que tiene importantes consecuencias, y no sélo sistematicas,
sino también relativas a la base de la orientacién politico-criminal
del derecho penal.

3. El problema de la esencin de las normas que prevén
medidas de seguridad.

Mucho mas dificil que justificar el caracter imperativo de la
norma penal punitiva (la que sefiala penas) es hacerlo respecto de
la norma penal que asocia medidas de seguridad a estados peligro-
sos. Esta tltima no opera, como la norma punitiva, a través de la
motivacién del ciudadano, pues no encierra la amenaza de un mal
para el caso de que se realicen determinados comportamientos. La
asignacion de medidas de seguridad no representa prohibicién ni
mandato alguno que opere, como imperativo, de modo previo a la
decisién del sujeto, puesto que actia a posteriori, después de la cons-
tatacién de la peligrosidad. No es conceptualmente imaginable que
se prohibiese ser peligroso. Los imperativos no pueden referirse al
modo de ser, sino sélo al actuar. ;Significa esto que la norma que
asigna medidas de seguridad no es imperativa, sino valorativa?

La respuesta no puede tampoco ser positiva, porque, por su
propia naturaleza, la previsiéon de medidas de seguridad no supo-
ne un juicio de desvalor sobre el sujeto peligroso, caracteristica ésta
que distingue, precisamente, la medida de seguridad y la pena.
Serfa desconocer la naturaleza de las medidas de seguridad con-
cebirlas como respuesta valorativa a un estado de la personalidad
desvalorado, pues se aplicaria asi a las medidas de seguridad el
mecanismo légico de la retribucién, absolutamente ajeno a su con-
cepto. Las medidas de seguridad no son valoracion, ni el resulta-
do de un juicio de valor, sino sélo medios de prevencién de he-
chos futuros desvalorados (delitos futuros).

Lo dicho hasta aqui parece llevar a un callején sin salida: por
una parte, la norma que prevé medidas de seguridad no es un
imperativo dirigido al ciudadano; por otra, esa norma no tiene sig-
nificado valorativo. La tnica posibilidad que frente a esto advier-
to es concebir esta clase de normas como imperativo dirigido a los
tribunales lamados a aplicar las medidas de seguridad. De los dos
imperativos que cabe descubrir en la norma penal punitiva, el di-
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rigido a los ciudadanos, que prohibe u ordena una conducta (nor-
ma primaria), y el dirigido a los tribunales obligando a aplicar una
sancién (pena) en el caso de incumplimiento (norma secundaria)®,
la norma que prevé medidas de seguridad sélo encierra el segun-
do imperativo, la norma secundaria, dirigida a los tribunales. Las
normas que ahora examinamos no prohiben ni ordenan al ciuda-
dano, pero sf obligan a los tribunales a imponer medidas de segu-
ridad a los sujetos peligrosos.

Si el planteamiento propuesto es correcto, habrd que concluir
que también las normas penales que sefialan medidas de seguri-
dad poseen cardcter imperativo.

II. FUNCION DEL DERECHO PEMNAL

El planteamiento tradicional suele equiparar la funcién del de-
recho penal a la funcién de la pena y la medida de sequridad®. Las
opiniones se dividen en cuanto a la funcién que corresponde a la
pena (retribucién, prevencién general o especial, o combinacién de
ambos puntos de vista).

Frente a la equiparacién de la funcién de la pena -y de la
medida de seguridad- a la del derecho penal, se alza ahora la opi-
nién de CALLIESS, que reclama la autonomia de la funcién del dere-
cho penal, como tnica via para una fundamentacién especifica-
mente juridica ~y no metafisica— de nuestro objeto.

Empezaré por exponer resumidamente los distintos plantea-
mientos mencionados.

1. Funcion del derecho penal como funcidén de la pena
y de la medida de seguridad.

A) La funcion del derecho penal de la pena.

Ya que no corresponde a este lugar examinar en detalle todas
las teorias formuladas sobre la pena, me limitaré a resumir, aun a

8 Sobre esta distincién de “norma primaria” y “norma secundaria” ver R.
ZwepeLius, Einfithrung, cit., ps. 36 y siguientes.

% Como ejemplo puede citarse el de MAURACH, que incluye, en el capitulo
II de su Tratado, titulado “Los cometidos del derecho penal”, como contenido
esencial, “Las teorias de la pena”.
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riesgo de una excesiva simplificacién, las posiciones fundamenta-
les mantenidas en los dos ltimos siglos y sin duda todavia com-
partidas por amplios sectores de la ciencia presente. La retribucién,
la prevencién y la unién de ambas ideas constituyen los ejes de la
discusién moderna en torno a la funcién de la pena que, como se
ha indicado, suele servir de tinica base a la concepcién de la fun-
cién del derecho penal.

a) La funcion retributiva (teorias absolutas).

a’) Conviene antes que nada, en evitacién de graves y fre-
cuentes equivocos, distinguir la funcién de la pena del concepto de
pena, como hoy insisten RODRIGUEZ DEVESA®' y SCHMIDHAUSER®?, des-
de el derecho penal, y ALk Ross®, desde la teoria general del dere-
cho, aunque con terminologia no coincidente con la aqui emplea-
da. Segun su concepto la pena es un mal que se impone por causa
de la comisién de un delito: conceptualmente, la pena es un casti-
go. Pero admitir esto no implica, como consecuencia inevitable,
que la funcién —esto es: fin esencial- de la pena sea la retribucién.
Aqui planteamos esta tultima cuestién, no la relativa al concepto
de pena.

Desde este punto de vista, proclamar la funcién retributiva de
la pena supone entender que la finalidad esencial de ésta se agota
en el castigo del hecho cometido®. Esta fue la posicion defendi-
da, desde perspectivas diversas, por KanT y HEGEL. El primero
concibié la pena como “imperativo categdrico” y, como tal, una exi-
gencia incondicionada de la justicia, libre de toda consideracién
utilitaria: la pena no se funda en que sirva a la sociedad, porque el
castigo del individuo, que es “fin en si mismo”, no puede instru-

91 Ver J. M2, Ropricuez Devesa, Derecho penal espaiiol, Parte General, cit., ps. 738
y siguientes.

92 Ver E. SCHMIDHAUSER, Strafrecht, A. T., cit., ps. 16 y 32. Anteriormente va-
rios autores distinguian ya entre “naturaleza” y “fin” de la pena: ver las referen-
cias en M. Barsero Santos, Consideraciones sobre el estado peligroso y las medidas de
seguridad, con particular referencia a los derechos italiano y alemdn, en el libro Estu-
dios de criminologia y derecho penal, Valladolid, 1972, p. 38. Por ejemplo ver J. ANTON
ONeca, Derecho penal, cit., ps. 477 y ss.; F. MuNoz CoNDE, Introduccidn, cit., ps. 33 y
s., distingue entre “sentido” y “fin” de la pena.

9 Ver Alf Ross, Colpa, responsabiliti e pena, Milano, 1972, ps. 63 y siguientes.

9 Ver E. SCHMIDHAUSER, Vom sinn der Strafe, 2°* ed., Géttingen, 1971, ps. 19 y
siguientes.
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mentalizarse en favor de fines preventivos ajenos a la proporcién con
el mal causado®™.

Para HEGEL el cardcter retributivo de la pena se justifica por la
necesidad de restablecer la concordancia de la “voluntad general”
representada por el orden juridico con la “voluntad especial” del
delincuente, concordancia quebrada por el delito. Ello se consigue
negando con la pena la negacién de la voluntad general por la
voluntad especial del delincuente, de acuerdo con el método dia-
léctico hegeliano: la posicion es la voluntad general (orden juridi-
co), la negacién de la misma es el delito y, por tltimo, la negacion
de la negacion se consigue con la pena®. En este planteamiento la
pena se concibe s6lo como reaccién que mira al pasado (al delito) y
no como instrumento de fines posteriores.

Pero que la pena “no se halle al servicio de nada” —como in-
terpreta ROXIN- no significa en esta concepcién que no cumpla nin-
guna funcién. El propio RoxIN reconoce que las teorias absolutas
asignan a la pena ~y con ello al derecho penal- la funcién de reali-
zacidn de la justicia® .

Junto a esta funcién esencial, en las teorifas absolutas se esconde
la atribucién al derecho penal de otra funcién que constituye pro-
bablemente la razén ultima de dichas teorfas. Tras la formulacién
de KanT y de HEGEL, como de sus seguidores en el siglo XIX, se
halla por lo general una filosofia politica liberal, que ve en la pro-
porcién con el delito a que obliga la concepcién absoluta de la pena

% “Richterliche Strafe . .. kann niemals bloss als Mittel, ein anderes Gute
zu beférdern, fiir den Verbrecher selbst, oder fir die biirgerliche Gesellschaft,
sondern muss jederzeit nur darum wider ihn verhingt werden, weil er verbrochen
hat”: E. Kant, Die Metaphysik der Sitten (1797), p. 453. Extremadamente esclarece-
dor es el famoso ejemplo que propone KANT de una isla cuya poblacion decidiese
disolverse y dispersarse por el mundo, en cuyo caso —entiende KaNT~, pese a la
disolucién de la sociedad, deberia ejecutarse hasta el tltimo asesino que se halla-
se en prisién “para que todos comprendieran el valor de sus hechos”: ob. cit,,
p. 455. Sobre la concepcién de Kant ver H. Maver, Kant Hegel und das Strafrecht,
en el Festschrift fiir K. ENciscH, 1969, ps. 64 y ss.; E. Scumort, Einfiihrung in die
Geschichte der deutschen Strafrechtspflege, 3 ed., Gottingen, 1965, ps. 229 y siguientes.

% Ver G. W. F. HeceL, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Frankfurt, 1970,
ps. 185 y s. y 187 y ss.; E. Scumipr, Einfithrung, cit., ps. 294 y siguiente.

97 Cfr. C. RoxiN, Siun und Grenzen staatlicher Strafe, en el libro Strafrechtliche
Grundlagenprobleme, Berlin-New York, 1973, p. 2. En este mismo sentido ha de
entenderse la afirmacién de CasaBo, relativa a la construccién de Hecer: “. . . la
pena cumple una funcién en si misma, sin perseguir fin alguno”: cfr. J. Coroo-
BA Ropa, G. RoDRIGUEZ MOURULLO, A. DEL Toro y J. R. CasaBo, Comentarios, cit., 11,

p-3.
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un limite de garantia para el cindadano®. No se podia castigar més
alla de la gravedad del delito cometido, ni siquiera por considera-
ciones preventivas, porque la dignidad humana se oponfa a que
el individuo fuese utilizado como instrumento de consecucién de
fines sociales de prevencién a él trascendentes. Esta era proba-
blemente la funcién principal que las teorfas retributivas querfan
asegurar al derecho penal: trazar un limite a la prevencién, como
garantia del ciudadano. En la actualidad, ello sirve de base a un
sector de la doctrina para justificar la vuelta a la concepcién re-
tributiva como el tinico modo de impedir los excesos que en nom-
bre de la prevencién cometié el Estado nacional-socialista del 1II
Reich®.

b’) La concepcion retributiva de la funcién de la pena no ha
sido seguida en sus términos estrictos ni por la ciencia penal ni por
las legislaciones, que casi siempre han atribuido a la pena fines
sociales de prevencién trascendentes a la sola funcién de realiza-
cién de la justicia en si misma®"®. La retribucién se ha defendido
mds que como funcién o fin de la pena, como su fundamento'®, o
incluso como su concepto. Es expresivo, en este sentido, el ejemplo
de MauURrAcH. Este autor se declara favorable a una concepcién
retributiva de la pena: “Precisamente la cualidad principal de la
pena retributiva estriba en su caracter absoluto desligado de todo
fin, tal como se expresa en la exigencia de KANT de que se impon-
ga al ultimo asesino su pena aun cuando perezca con él la socie-
dad humana”'. No obstante, inicia el estudio sobre la pena afir-
mando: “Existe unanimidad en que la justificacion de la pena reside
en su necesidad. Una sociedad que quisiera renunciar al poder pu-
nitivo renunciaria a su propia existencia” 102 Y, sobre todo, defien-
de la concepcion retributiva contra los ataques que le reprochan

% Asi, E. Schamiot, Einfilhrung, cit., ps. 298 y ss.; R. Mauracy, Tratado de de-
recho penal, cit., 1, ps. 72 y s.; H. H. Jescreck, Lehrbuch, cit., ps. 48 y siguiente.

% Ver R. MauracH, Tratado, cit., ps. 76 y ss. y 81.

#bis Reconoce que las teorias absolutas “carecen de representantes en la
ciencia penal espariola”, J. CEREZO MIR, Curso, cit., P. G., [, p. 19.

W0 En este sentido A. Ross, Colpa, responsabilita e pena, cit., p. 104, aunque
exagera cuando niega que KANT no otorgd a la pena otra finalidad que la pura
retribucion: ya se ha visto que para este autor la pena es un “imperativo catego-
rico” y como tal ajeno a toda idea de fines “heterénomos”.

101 Cfr. R. MAURrAcH, Tratado, cit., I, ps. 79 y siguiente.

102 Cfr. R. MAURACH, ob. cit., p. 63.



52 CONCEPTO DE DERECHQ PENAL

vacuidad de fines preventivos, afirmando que precisamente esta
ausencia de fines utilitarios “despliega efectos social-psicolégicos
de una extension y trascendencia superiores a las de los efectos
propios de los fines de prevencién”, lo cual “concuerda con las
exigencias de la intimidacién”'®. Es decir: la retribucién es con-
cebida aqui como el mejor modo de prevencién. No podria decir-
se que en esta concepcion la funcién de la pena es la retribucién en
s{ misma, sino el servir a la subsistencia de la sociedad, siquiera
sea a través de la retribucién. Este es el planteamlento de la ma-
yor parte de las teorias mixtas o de la unién, que se expondra mas
adelante.

El hecho de que las teorias absolutas no hayan encontrado aco-
gida en el derecho penal, y si en cambio en la ética cristiana'™, re-
sulta perfectamente adecuado a las distintas funciones de ambos
6rdenes. El derecho penal, como todo sector del derecho, no pue-
de pretender establecer la justicia absoluta sobre la tierra, y lo con-
trario serfa confundir sus fronteras con las de la moral. Al dere-
cho corresponde una funcién mucho mds modesta: asegurar la
existencia de la sociedad y sus intereses. El derecho penal contri-
buye a esa funcién interponiendo los medios mds enérgicos para
evitar las conductas que comprometen de forma mds grave aque-
llos fines sociales. En otras palabras, la pena sélo puede justificar-
se porque cumple la funcién de prevencién de delitos.

) La funcién de prevencién (teorias relativas).

Mientras que las teorias absolutas, en su sentido estricto, par-
ten de que la pena debe imponerse como postulado de justicia, sin
que hayan de tomarse en consideracion fines de prevencién ul-
teriores, las teorfas relativas fundamentan la pena en su necesidad
para la subsistencia de la sociedad. En consecuencia, para esta otra
perspectiva la pena no tiende a la retribucién del delito (cometi-
do) en si misma, sino a la prevencién de futuros delitos'®. Mien-

103 Cfr. R. MAURACH, ob. cit., p. 80.

104 Asi el mensaje de Pio XII al VI Congreso Internacional de Derecho Pe-
nal: “Pero el juez supremo, en su juicio final, aplica tinicamente el prmc1p10 dela
retribucién. Este ha de poseer, pues, un valor que no cabe desconocer”. Ver H. H.
JescHEck, Lehrbuch, cit.,, ps. 49 y siguiente.

105 Ver E. ScHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe, cit., ps. 24 y ss. Sobre las teo-
rias preventivas: J. ANTON ONECA, La prevencion general y la prevencion especial en la
teoria de la pena, Salamanca, 1944.
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tras que la retribucién mira al pasado, la prevencién mira al fu-
turo. En la terminologia de SENECA, no se pena quia peccatum est,
sed ne peccetur. El nombre de “teorias relativas” con que suelen de-
signarse las posiciones preventivistas obedece a que, a diferencia
de la justicia, que es absoluta, las necesidades de prevencién son
relativas y circunstanciales.

Comiin a todas las teorias relativas es que atribuyen a la pena
y al derecho penal la funcién de prevencion de delitos. Pero este punto
de partida se concreta de forma muy distinta por las dos corrien-
tes en que se bifurcan, a partir de FEUERBACH'®, las concepciones
ahora examinadas: la prevencion general y la prevencién especial.

a’) La prevencion general. a’’) Defendida en su sentido moder-
no por FEUERBACH'Y, y también por FILANGIERI'® y BENTHAM'®, la
prevencion general supone la prevencion frente a la colectividad.
Concibe la pena como medio para contrarrestar la criminalidad
latente en la sociedad. Antes de FEUERBACH ello se confiaba so-
bre todo a la ejemplaridad de la ejecucion —a menudo brutal- de
la pena. El iniciador de la moderna ciencia penal alemana se fij6,
en cambio, en otro momento: en el de la conminacién penal en la
ley"®. Para FEUERBACH, en efecto, la pena sirve como amenaza di-
rigida a los ciudadanos por la ley para evitar que delincan. Esto
es, opera como “coaccién psicolégica” en el momento abstracto
de la tipificacién legal. La ejecucién de la pena sélo tiene senti-
do, en esta construccién, para confirmar la seriedad de la amena-
za legal™.

b”’) Contra la prevencién general cabe oponer que, sin el freno
de la proporcién con la gravedad del delito, llevaria a extremos

106 Con anterioridad la prevencion general y la especial no se distinguian
claramente. Asi sucede en PLATON y SENECA, entre los cldsicos, y en la llustracion
en los siglos XVII y XVIII (Grocio, PUFFENDORF, THoMASIO, MONTESQUIEU, VOLTAIRE
y, sobre todo, BEccaRIA), si bien, segtin ANTON ONECA, en la Ilustracién predoming
la prevencion general (ver J. ANTON ONECA, Los fines de la pena segiin los penalistas
de la llustracion, en “Revista de Estudios Penitenciarios”, 1964, ps. 426 y ss.) y en
PLATON la prevencidn especial (ver J. ANTON ONEca, Derecho penal, cit., p. 478, nota
2). Ver H. H. JescHECK, Lehrbuch, cit., p. 51.

W07 A. V. FEUERBACH, Lehrbuch des peinlichen Rechis, 11° ed., 1832, pardgrafo 12 y
ss. Sobre este autor ver G. RADBRUCH, |. P. A. Feuerbach, ein Juristenleben, 2° ed., 1957.

198 C. FiLaNGIERI, Ciencia de la legislacién, trad. esp., 3* ed., Madrid, 1822.

109 7. BentHaM, Teoria de las penas y de las recompensas, Paris, 1826.

110 Asi, E. SCHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe, cit., p. 25.

11 A.V. FEUERBACH, Lehrbuch des peinlichen Rechts, cit., ps. 14 y siguientes.
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inadmisibles'%. Por una parte, los delitos que por ser menos graves
no se ven obstaculizados por fuertes barreras en la moral social,
deberian ser castigados con las penas mds graves, para contrarres-
tar la frecuencia de su realizacién y la debilidad de los contraes-
timulos sociales. Cuando la falta de enérgica reaccién social fren-
te al delito estuviese en contradiccién con la opinién de la ley, ésta,
para afirmarse, exasperaria su rigor, lo cual aumentaria mas la
distancia entre la voluntad de la sociedad —expresando por su leve
reaccion- y la del legislador, que utilizaria la pena en contra de las
convicciones de la sociedad. Piénsese en las consecuencias que una
prevencién general sin limites podria tener ante la actual realidad
de la levisima sancién social contra el aborto y la enorme cifra
oscura de este delito: la pena de este discutido delito seria, 16gica-
mente, elevada en exceso para contrarrestar la falta de arraigo de
la prohibicién del aborto en la colectividad. Ello seria inadmisible
para un derecho penal democratico.

Por otra parte, hechos reputados de mdxima gravedad por la
sociedad deberian ser objeto de penas de minima cuantia, preci-
samente porque su gravedad, socialmente sancionada, constituye
un eficaz freno que hace mucho menos necesario el recurso a la
pena estatal. Se razonaria, por ejemplo, asi: puesto que el niimero
de casos en que un hijo da muerte a su padre es reducido, no es
preciso castigar este delito con tanta pena como otros menos gra-
ves —como los delitos contra la propiedad- que se repiten conti-
nuamente.

Roxin afiade todavia dos argumentos en contra: 1°) Hay mu-
chos delitos en los que no se ha podido demostrar la eficacia de la
pena. Ello sucede tanto en la delincuencia profesional como en los
delitos cometidos en un estado pasional intenso (a menudo deli-
tos contra la vida). La aplicacién estricta de la prevencién general
deberia llevar en estos casos a la absolucién, lo cual es absurdo. 2°)
Fundar la ejecucion de la pena en la necesidad de intimidar a la
colectividad supondria utilizar al condenado como instrumento,
castigarle no por lo que ha hecho, sino para que los demds no

112 RoxIN afirma que la prevencién general tiene por lo comtn “una ten-
dencia al terror estatal”: Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, cit., p. 9. La tenden-
cia al excesivo rigor constituye también para JESCHECK una caracteristica de la pre-
vencién general: Lehirbuch, cit., p. 53. La historia confirma estas observaciones,
pues, como es sabido, el derecho penal del Absolutismo se inspiré en la idea de
intimidacién.
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delincan. Esto contradiria el principio kantiano de que el hombre
es fin en si mismo'”.

Ahora bien: examinadas detenidamente todas las objeciones
expuestas, se advierte que casi todas atacan a la prevencién gene-
ral porque no ofrece limites al poder punitivo del Estado admisi-
bles en un planteamiento democrético'*. En otras palabras, se cri-
tica a la prevencion general porque lleva la prevencién demasiado
lejos. Pero con ello no se demuestra que la prevencion, en si mis-
ma, deba ser relegada, ni que la prevencién general dentro de cier-
tos limites no constituya una de las bases de la justificacién de la
pena. Respetados los limites necesarios, me parece dificil negar que
la pena se justifica por la necesidad de prevenir los delitos apelan-
do, antes que nada, a la coaccién psicoldgica.

b’) La prevencidn especial. a”’) A diferencia de la prevencién
general, que se dirige a la colectividad, la especial tiende a preve-
nir los delitos que puedan proceder del delincuente: la pena persi-
gue, segun ella, evitar que quien la sufre vuelva a delinquir. Frente
a él, la imposicién de la pena ha de servir como escarmiento o como
camino para la readaptacién social (resocializacién). La prevencién
especial no puede operar, pues, como la general, en el momento
de la conminacién penal, sino en el de la ejecucion de la pena.

Dejando aparte lejanos precedentes', la prevencion especial
sigue a la general en la reciente historia de las ideas penales. Se
extiende, sobre todo, a partir del dltimo tercio del siglo XIX, de-
fendida por distintas tendencias: el correccionalismo en Espafia, la
escuela positiva en Italia y la “direccién moderna” de von LiszT en
Alemania. El influjo mds poderoso en favor de la generalizacién
de los puntos de vista de la prevencion especial se debe especial-
mente a este tltimo autor aleman. El correccionalismo de Dorapo

113 C. Roxin, Sinn und Grenzen, cit., ps. 9 y 10. Sobre el segundo argumento
insiste E. ScCHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe, cit., p. 54.

114 Tal vez apunta en otra direcci6n el primero de los dos argumentos de
RoxiN mencionados en el texto: la ineficacia de la pena para ciertos delincuentes
(o, incluso -afiade-, para todo delincuente, ya que al delinquier demuestra que
era iniitil la amenaza penal: ob. cit., p. 10). Pero a esta objecién puede contestarse
(como reconoce el propio RoxiN) sefialando que la eficacia de la pena se demues-
tra por los ciudadanos que no delinquen y que sin ella tal vez lo hicieran. Destaca
este aspecto E. SCHMIDHAUSER, Vom Siun der Strafe, cit., p. 55.

115 Ya se encuentra en PLATON: ver J. ANTON ONEcA, Derecho penal, cit., p. 478,
nota 2.
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MOoNTERO ' no alcanzé seguidores consecuentes entre los penalistas,
que no se atrevieron a concebir el derecho penal como “derecho
protector de los criminales'’. El positivismo criminoldgico italia-
no llevé los principios de la prevencién especial a su tltima con-
secuencia: la sustitucién de las penas por las medidas de segu-
ridad. Pero con ello renuncié a influir en la concepcién de la pena,
cuya idea misma rechazaba. En cambio, el eclectismo de la “direc-
cién moderna” de voN Liszr, al respetar la presencia de la pena en
los Cédigos, pudo ejercer amplia influencia en las teorias penales y
en las numerosas reformas de signo “politico-criminal” introduci-
das en las legislaciones del presente siglo.

Partiendo de la idea de fin como motriz de la ciencia del de-
recho —en lo que seguia a IHERING en su segunda etapa, precurso-
ra de la teorfa de los intereses de HEck-'", consideré que la pena
s6lo podia justificarse por su finalidad preventiva (“pena final”). En
su famoso “Programa de Marburgo” -titulado, en realidad, Der
Zweckgedanke im Strafrecht'’- senté el siguiente programa politico-
criminal:

1) “La pena correcta, es decir, la justa, es la pena necesaria”,
lo que se determina con arreglo a la prevencién especial.

2) La finalidad de prevencién especial se cumple de forma
distinta segun las tres categorias de delincuentes que muestra la
criminologia: a) Frente al delincuente de ocasion necesitado de co-
rreccién, la pena constituye un “recordatorio” (Denkzettel) que le
inhiba de ulteriores delitos; b) frente al delincuente de estado (Zu-
standsverbrecher) corregible, deben perseguirse la correccién y re-

116 Que intent6 tender el puente de unién con el positivismo criminolégico:
L. JIMENEZ DE AsUA, Tratado, cit., I, p. 136. Sobre Dorabo MONTERO, ver J. ANTON
ONEecaA, La utopia de Dorado Montero, Salamanca, 1951; M. Bareero Santos, Pedro
Dorado Montero, en “Revista de Estudios Penitenciarios”, 1966, n° 173; J. R. CAsABO,
Comentarios, cit., I, p. 5.

17 J. ANTON ONECA, La teoria de la pena en los correccionalistas espafioles, en
“Estudios Juridico-Sociales”, en homenaje a LEGAzZ LacAMBRA, 1, Santiago de Com-
postela, 1960, ps. 1.024 y ss. Sin embargo, L. SiLveLA participa de ciertos postula-
dos del correccionalismo, expresados en la primera parte de su capital obra El
derecho penal estudiado en principios y en la legislacién vigente en Espafia, 1° ed., de
1874.

118 Ver K. Larenz, Metodologia, cit., p. 64; R. ZippeLius, Das Wesen des Rechts,
Miinchen, 1969, p. 61.

N9 F, von Liszt, Der Zweckgedanke im Strafrecht, en “Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft”, 1883, ps. 1y ss., y en Strafrechtliche Aufsiitze und Vortrige,
1905, reimpresién de Berlin, 1970, ps. 126 y siguientes.
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socializacién por medio de una adecuada ejecucién de la pena; c)
frente al delincuente habitual incorregible, la pena ha de conseguir la
inocuizacién a través de un aislamiento que puede llegar a ser
perpetuo'?.

La funcién de la pena es, pues, para VON LiszT la prevencion
especial (frente al ya delincuente), por medio de la intimidacién'®,
la correccion y la innocuizacion'?. Si vON Liszr se aparta asi de la
prevencién general, ello es debido a su consideracion del derecho
penal como “instrumento de lucha contra el delito”, lucha que
concibe como ataque a las causas empiricas del delito, las cuales se
reflejarian en la personalidad del delincuente'”. El objetivo a que
ello debia llevar era la “proteccion de bienes juridicos” .

En resumen, para voN Liszt la funcion de la pena y del dere-
cho penal era la proteccién de bienes juridicos mediante la inciden-
cia de la pena en la personalidad del delincuente con la finalidad
de evitar ulteriores delitos.

Mientras que en Alemania la direccién iniciada por voN Liszt
retrocedié durante el presente siglo frente a las teorias predomi-
nantemente retributivas, en Italia y Francia ha renacido la orien-
taciéon basada en la prevencion especial gracias al “Movimiento
de Defensa Social”, sobre todo en su versién moderna de MARC
ANCEL'®. No obstante, en la Alemania actual un sector de la joven
ciencia penal tiende a regresar a las ideas de voN Liszt. Se habla
de un “retorno a voN Liszr”. Se ha reflejado, como resultado mas
sobresaliente, en el Alternativ-Entwurf que opusieron un grupo de
profesores como alternativa “progresiva” al Proyecto Oficial de

120 Ver P. BOCKELMANN, Franz von Liszt und die kriminalpolitische Konzeption
des allgemeinen Toils, en Franz von Liszt zum Gedichtnis, Berlin, 1969, ps. 56 y
siguientes.

121 Debe destacarse que para voN Liszr la intimidacién no opera frente a la
colectividad, en el momento de la conminacién tipica, sino frente al delincuente
que sufre la pena, lo que resulta consecuente con el planteamiento de prevencién
especial: ver P. BOCKELMANN, Franz von Liszt und die kriminalpolitische Konzeption,
cit.,, p. 56, nota 164.

12 F, von Liszr, Aufsitze und Vortrige, cit., p. 164.

123 Ello era consecuencia de su planteamiento cientifico-positivista: ver H. H.
JEsCHECK, Lehrbuch, cit., ps. 49 y siguiente.

124 F. voN Liszr, Aufsiitze und Vortrige, cit., p. 142.

125 F] fundador de esta direccién fue F. GraMaTICA, Principi di difesa sociale,
Padua, 1961, que representa la tendencia extrema, que pretende acabar con los
conceptos de delito y pena. Més conciliador es, en cambio, Marc ANCEL, La défense
sociale nouvelle, 2" ed., Paris, 1966, ps. 37 y siguiente.
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Cédigo Penal de 1962'% cuya vinculacién con el programa de VON
Liszt fue reconocida en la Strafrechtslehrertagung celebrada en
Miinster en 1967, por su discipulo y continuador de su Lehrbuch,
Eberhard ScHMIDT, y proclamada por ROXIN en un articulo dedica-
do a mostrar las relaciones entre el pensamiento de von Liszr y la
concepcidén politico-criminal del Alternativ-Entwurf'.

b”) Se suele argumentar, contra la prevencion especial, que por
sf sola llevaria al intolerable resultado de impunidad para todos
aquellos casos en que, aun tratdndose de delitos graves, el delin-
cuente no precise ser intimidado, reeducado ni inocuizado porque
deje de existir peligro de que reincida. En aquellos otros supuestos
en que no fuese posible su resocializacién, la prevencién especial
obligarfa a la inocuizacién perpetua incluso en el caso de que el
delito cometido fuese de escasa entidad **®. Lo primero (falta de ne-
cesidad de prevencion especial) se ha planteado de forma extrema
en relacién a los delincuentes nazis —v. gr.: vigilantes de campos de
concentracion— juzgados afios después de concluida la guerra. Pese
a la gravedad de sus cargos, bajo la nueva situacién politica deja-
ron, en su mayor parte, de encerrar peligrosidad criminal, condicio-
nada al régimen que potencié su actividad criminal. No obstante
-se dice- no deja de repeler al sentido de justicia dejar impunes
tales hechos. Como sefiala RoxIN, lo mismo sucede en muchos otros
casos, en los que el delito, a menudo grave, obedece a estimulos y
circunstancias que casi con seguridad no volverdn a repetirse en
la vida del individuo'.

No obstante, quien vea en la protecciéon de bienes juridicos la
funcién del derecho penal y atribuya consecuentemente a la pena
la finalidad de prevencién, debera admitir que contribuye gene-
ralmente a la evitacion de delitos una configuracién de las penas
que tienda a resocializar o al menos a impedir la definitiva per-
version del delincuente. Como a continuacidn se verd, las criticas
contra la prevencién especial se oponen por lo general a su exclu-

126 Ver J. BAUMANN, A. E. Brauneck, E. W. Hanack, Arthur Kaurmann, U.
Kuug, E.]. Lampg, Th. LENCKNER, W. MarHoreR, F. NoLt, C. RoxiN, R. Scamirr, H.
Scuurtz, G. STRATENWERTH, W. STREE, Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches,
Allgemeiner Teil, 2° ed., Tubingen, 1969.

127 Ver C. RoxiN, Franz von Liszt und die kriminalpolitische Konzeption des
Alternativentwurfs, en Franz von Liszt zum Gediichinis, ps. 69 y siguiente.

128 Asi, H. H. JescHeck, Lehrbuch, cit., p. 53.

129 Ver C. RoxiN, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, cit., p. 7. También E.
ScHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe, cit., ps. 59 y siguientes.
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siva toma de consideracién, no a que se limite a contribuir a la ge-
neral funcién de prevencion.

¢) La combinacion de las funciones de retribucion y prevencion.

a’) Las criticas expuestas al filo de la exposicién de cada una
de las posiciones extremas que cabe adoptar en relacién a la cues-
tién de la funcién de la pena: 1) realizacién de la justicia; 2) pro-
teccién de la sociedad a través de la amenaza de la pena dirigida
a la colectividad; 3) proteccién de la sociedad evitando la reinci-
dencia (en sentido criminolégico) del delincuente —se dirigen casi
siempre a combatir la exclusividad de cada una de estas concep-
ciones-. No es, por ello, de extraiar que la lucha de escuelas que
tuvo lugar en Alemania diera como resultado una direccién ecléc-
tica, iniciada por MERKEL, que en la actualidad constituye la opi-
nién dominante en aquel pais'. Se admite la retribucién, pero,
normalmente, concebida al servicio de la proteccién de la sociedad,
funcién ésta que justifica la retribucién. Ahora bien, si la preven-
cién ha de realizarse a través de la retribucién, sera 16gico mante-
ner que ésta sea el limite mdximo de la prevencion. Asisellegaala
férmula dominante del “Spielraum”, dmbito circunscrito por la cul-
pabilidad dentro del cual, y no més all4, pueden tomarse en cuen-
ta los fines preventivos.

A partir de esta base de acuerdo, las opiniones se separan.
Dejando a un lado los innumerables matices, cabria distinguir dos
grandes direcciones. Por una parte, quienes ven en la retribucién
el fundamento de la pena, concediendo a los fines de prevencién un
mero papel complementario, dentro del marco de la retribucién,
aparte del que les corresponde como justificacién de la necesidad
de la retribucién. Esta constituye la posiciéon “conservadora”, re-
presentada por el Proyecto ministerial de 1962'*'. Por otra parte,

130 En Espaiia las teorfas mixtas han sido y son las dominantes en la doctri-
na: ver J. R. Casaso, Comentarios, cit., p. 9, y J. CEReEzo MIR, Curso, cit., P. G., 1, ps. 21
y ss., que recogen abundantes referencias bibliograficas.

131 Resulta expresivo el siguiente fragmento del Proyecto Oficial de Cédigo
Penal de 1962: “. .. el Proyecto ve el senti 4a pena na sélo en la retribucién
de la culpabilidad del autor, sino tambié enfh irmaciénrdeborden juridico. Ade-
mds, sirve a determinados fines politicg/@hinales, en espegidkal fin de prevenir
futuros delitos”. Y a continuacién se #fiere a la intimidaciof_.ava resocializacién
y a la inocuizacion, como medios dwwyeﬁcién. ‘Concluye afirmando: “Todos
estos fines se alcanzan en parte, sin migs, pdr medio de 1z pen®* ffero pueden tam-
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un sector “progresista” de la ciencia alemana invierte los términos
de la relacién: fundamento de la pena es la defensa de la sociedad
(proteccion de bienes juridicos), y a la retribucién corresponde tini-
camente la funcién de limitar las exigencias de la prevencién. El
Alternativ Entwurf representa la mas importante formulacién de esta
posicién'®,

Aquf importa, sin embargo, destacar que, con independencia
de sus importantes diferencias, todas las teorfas mixtas coinciden
en concebir la funcién del derecho penal como proteccion de la so-
ciedad. Una vez admitido que la retribucién, por mucho que no
pueda ser sobrepasada, constituye medio de lucha contra el delito
y no fin en si misma, se ha abandonado ya el planteamiento que
subyace a las teorfas absolutas: que la funcién del derecho penal
se agota en la realizacién de la justicia sobre la tierra™.

Las discrepancias nacen a la hora de precisar, por una parte,
la relacién entre proporcionalidad con el delito y necesidades de
prevencion, y, por otra, la importancia que corresponde, dentro
de la prevencidn, a la general y a la especial. En cuanto a lo pri-
mero, la direccién “conservadora” creera que la funcién de protec-
cién de la sociedad ha de basarse en la funcién de realizacién de
justicia, mientras que la direccién “progresistas” mantendrd sélo
que la funcién del derecho penal es sélo la proteccién de bienes
juridicos, y la gravedad del hecho y la culpabilidad de su autor
constituyen tnicamente el limite del ejercicio de esa funcién. Para
los primeros el derecho penal estd llamado, pues, a cumplir una
doble funcion, retributiva y preventiva, para los segundos, en cam-
bio, sélo la funcién de proteccién.

bién perseguirse de forma especial en el caso concreto a través de la determina-
cién de la clase y medida de la pena”. Ver Entwurf eines Strafgesetzbuchs mit
Begriindung, Bonn, 1962, p. 96.

132 E| paragrafo 2 del Alternativ-Entwurf declara expresamente que la pena
sirve a los fines de proteccién de los bienes juridicos y reincorporacién del sujeto a la
sociedad. En la Begriindung del AE se dice, ademas, que al derecho penal corres-
ponde la funcién de afirmar “el pacifico orden del derecho, necesario al hombre”,
y se destaca que la pena “no es ninglin proceso metafisico, sino una amarga ne-
cesidad en una comunidad de seres imperfectos como son los hombres”: cfr.
Alternativ-Entwurf, 2* ed., p. 29.

133 Esto es valido incluso para los representantes de la direccién “conser-
vadora”, como H. WELzEL, Das deutsche Strafrecht, cit., ps. 1 y ss.; R. MAURACH,
Tratado de derecho penal, cit., 1, ps. 58 y ss.; H. H. JescHeck, Lehrbuch, cit., ps. 1y
siguientes.
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Mucho més oscura es la relacién en que se conciben la preven-
cién general y la especial. A menudo se limitan a adicionarse sin
orden cualitativo claro™. Pero tal vez pudiera aventurarse que la
direccién tradicional tiende a destacar la prevencién general: por un
lado, como finalidad implicita a la retribucién, y, por otro lado, por
creer que aquélla ha de conseguirse de la forma mds satisfactoria
precisamente a través de la pena justa, pues sélo ella —se dice- ejerce
en la colectividad el positivo efecto inhibidor que de ella se espe-
ra, a diferencia de la pena injusta, que puede dar como resultado
la sublevacién de las conciencias™®. En cambio, la corriente més
moderna parece inclinarse hacia la prevencidn especial. Ello sucede
en el Alternativ-Entwurf, que llega a mencionar como finalidad de
la pena, junto a la de “proteccién de bienes juridicos” la de “rein-
corporacién del delincuente a la sociedad” (pardgrafo 2)'*°. En su
pardgrafo 59, 11, al fijarse los criterios de medicién de la pena, an-
tepone incluso el objetivo de “reincorporacién del sujeto” al de
“proteccién de bienes juridicos”; con lo que se quiere destacar la
preferencia de lo primero en el momento de la concreta determi-
nacién de la pena, a diferencia de lo que ocurre en el momento de
la conminacién penal tipica, en que el pardgrafo 2 del Alternativ
Entwurf pone por delante la proteccién de bienes juridicos™.

Esta distincién deja traslucir un importante giro en el plantea-
miento tradicional de la funcién de la pena: de una consideracién
unitaria, independiente de los distintos momentos de operatividad
de la pena, se pasa a una perspectiva diferenciadora, que distingue
la funcién de la pena en cada uno de tales momentos. A esta nue-
va perspectiva destinaré el apartado siguiente.

Pero ya ahora debe extraerse una conclusion de la referencia
que el Alternativ Entwurf efectiia a la “reincorporacion del sujeto”:

134 Es lo que sucede en el Proyecto ministerial de 1962: ver supra, nota 131.
Tal proceder es criticado, con razén, por RoxiN, Sinn und grenzen, cit., p. 11.

135 Asi: H. H. JescHECK, Lehrbuch, cit., ps. 3, 56 y s.; R. MauracH, Tratado, cit.,
p- 80; H. MAYER, Strafrechtsreform fiir heute und morgen, 1962, p. 15, donde se refie-
re a la “sittenbildende Kraft” de la pena justa. J. ANTON ONEca llega a observar que la
prevencién general es en la actualidad “la linea a la que se replegaron los antiguos
retribucionistas” (Derecho penal, cit., p. 479), lo que es cierto si se afiade que la retri-
bucién sigue defendiéndose como fundamento y limite de la prevencién general.

135a Expresamente: Alternativ-Entwurf, cit.,, Begriindung, p. 71; ver, en de-
talle, C. RoxiN, Franz von Liszt und die kriminalpolitische Konzeption, cit., ps.74 y
siguientes.

136 Asi se desprende de la Begriindung del AE, cit., p. 109. En este sentido C.
RoxiN, Franz von Liszt, cit., p. 57.
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ello supone la adicién, al lado de la funcién de protecciéon de bie-
nes juridicos propia de toda posicién preventivista, de la funcion
tutelar del delincuente. Importa destacar que este cometido no se
concibe como medio integrante de la prevencion especial —esto es,
en interés de la sociedad-, sino independientemente de ella, en
interés del delincuente'. Con ello se pretende, sin duda, dar un
paso hacia un derecho penal humanitario y no sélo defensista. Nin-
guna objecién cabe oponer a esta nueva perspectiva, hace tiempo
solicitada en nuestro pais™, con tal de que la funcién tutelar no
lleve a desconocer los limites que impone la libre decisién del in-
dividuo, que ha de poder negarse a ser resocializada.

b’) Mencién especial requiere —como dije- una corriente, repre-
sentada por SCHMIDHAUSER Y ROXIN, que combina de una forma pe-
culiar los puntos de vista de las distintas teorias sobre la pena:
asignandole funciones diversas en los distintos momentos en que
opera. Se pretende con ello superar el planteamiento dominante
de las teorias de la unién, consistente a menudo, segtin se ha indi-
cado, en una mera yuxtaposicion de los diferentes fines de la pena.

La formulacion de SCHMIDHAUSER ~“teorfa de la diferenciacién”-
parte de la distincion entre teoria de la pena en general y sentido
de la pena para los distintos sujetos intervinientes en la vida de la
pena. A su vez la teorfa de la pena en general comprende dos aspec-
tos: la finalidad (o funcién) de la pena y el sentido de la misma.

La finalidad del castigar, visto como fenémeno global, no po-
dria ser otra que la prevencién general, aunque entendida, de modo
realista, no como pretensién de evitar todo delito, lo que es impo-
sible, sino como medio de reducir la delincuencia dentro de los
limites que hagan posible la convivencia normal. En este sentido,
si es licito castigar, seria por la absoluta necesidad que la sociedad
tiene de la pena'.

137 En este sentido, C. Roxi, ob. cit., ps. 74 y siguiente,

138 Sobre todo por DorADO MONTERO, que ided la utopia de “El derecho pe-
nal protector de los criminales”, designacién con que titula su dltimo libro (Ma-
drid, 1915). Siguieron esta direccién Bernaldo pE Quiros (Las nuevas teorias de la
criminalidad, 4* ed., La Habana, 1946, ps. 241 y ss.), y L. JiMENEz DE Asua, Tratado,
cit,, II, ps. 214 y siguientes.

13% Ver E. ScHMIDHAUSER, Strafrecht, A. T., cit., ps. 35 y ss. En su monografia
Vom Sinn der Strafe distingue sélo entre “sentido para la comunidad que castiga”
(strafende Gemeinschaft) -lo que se corresponde con la finalidad y sentido de la
pena en general-y sentido para los distintos sujetos que intervienen en la vida de
la pena: ps. 43 y ss. Pero la formulacién del tratado es posterior (1970) que la 1°
ed. de esta monografia (1963), a la que se remonta el citado esquema.
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Esto ultimo sirve de base para la cuestién del sentido de la pena
en general: desde esta perspectiva no habria otra respuesta que la
necesidad de la pena para la convivencia social. Ello supone re-
nunciar conscientemente a que la pena tenga sentido para el conde-
nado, pues implica que no se le castiga en beneficio suyo sino en el
de la sociedad. Viene a rechazarse, con ello, la pretension kantia-
na de que el delincuente no pueda utilizarse como medio en favor
de la sociedad. Tal postulado se opone, segiin SCHMIDHAUSER, a la
Unica posibilidad de concesién de sentido a la pena: su necesidad
para la vida de la comunidad .

Lo anterior vale para la teoria de la pena en general. Pero para
cada sujeto que interviene en la vida de la pena tiene ésta un senti-
do especial: para el legislador, la pena sirve ante todo a la defensa
de la colectividad, aunque también debe tener en cuenta la justicia
en la fijacién de las penas; los 6érganos encargados de la persecucién
del delito (policia y ministerio fiscal), deben cumplir la funcién de
esclarecimiento del delito y puesta del delincuente a disposicién
de los tribunales guiados por el principio de igualdad (justicia); el
juez debe perseguir en primer lugar la pena justa, teniendo en cuen-
ta el hecho cometido y la comparacién con las otras penas, pero
dentro del marco de la pena justa debe considerar también la pre-
vencidn especial; los funcionarios de prisiones habran de otorgar a
la ejecucién de la pena la finalidad de ayudar al condenado a apro-
vechar el tiempo de cumplimiento o, al menos, si ello no es posi-
ble, la de prevencion especial por medio de la resocializacién; por
ultimo, la sociedad -el resto de los ciudadanos— puede también
encontrar en el proceso de la punicién un sentido referido a su
comportamiento, reconcilidndose con el que ha cumplido una pena
y aceptandole de nuevo en su seno™*.

Resumiendo y simplificando: en el momento de la conmina-
cién penal predomina la prevencién general, en el de la medicién
de la pena la justicia y en el de la ejecucién de la pena la tutela del
delincuente y la prevencion especial.

Maés simple es la construccién de RoxiN, pues no distingue
entre finalidad general de la pena y fines especificos segtn los
sujetos intervinientes en el proceso de punicion. Se limita a cen-

10 Ver E. SCHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe, ps. 80y ss.; Strafrecht, A. T., cit.,
ps. 38 y siguientes.

141 Ver E. SCHMIDHAUSER, Strafrecht, A. T., cit., ps. 40 y ss.; Vom Sinn der Strafe,
cit., ps. 87 y siguientes.
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trar la problemdtica en las tres fases esenciales de la vida de la
pena: la conminacién penal, la medicién de la pena y la ejecucién
de la condena. A cada una de estas etapas corresponde una res-
puesta distinta a la funcién de la pena, pero de tal modo que ca-
da una de ellas presupone la anterior'. Tal vez por esto la for-
mulacion de RoxIiN recibe el nombre de “teoria dialéctica de la
unién”.

En el primer momento de la conminacién tipica, lo primero
que debe preguntarse, en opinién de RoxIN, es: ;qué puede prohi-
bir el legislador bajo pena? Ninguna de las posiciones tradicionales
-retribucidn, prevencién general y prevencion especial- da respues-
ta a esta cuestién. Ello es evidente en la teoria de la retribucidn,
que se ocupa sélo de que la pena sea adecuado castigo del delito,
sin precisar qué es lo que merece considerarse delictivo'*’. Pero
también es cierto respecto de las teoria de la prevencién general y
especial, pues se limitan a exigir que la pena prevenga la comisién
de delitos y no pueden, por si solas, decidir qué conductas deben
constituir los delitos a prevenir, salvo que se admitiese que la pre-
vencion especial condujese a resocializar a todo “asocial” -lo que
serfa intolerable—, y que la prevencién general llevase a castigar
hechos de poca gravedad con las mdximas penas -lo que instau-
raria un derecho penal del terror-'**,

RoxmN intenta superar la insuficiencia de las teorias tradicio-
nales afirmando que la pena sélo es licita para conductas que: a)
lesionen o pongan en peligro los bienes juridicos, caracterizados
como “presupuestos indispensables de la existencia comunitaria”
“incorporados a estados valiosos” como la vida, la integridad fisi-
ca, la libertad, el patrimonio, o b) se opongan a los “fines publicos
de prestacion” (dffentliche Leistugszwecke) necesarios para la existen-
cia del ciudadano en el Estado social. El derecho penal debe cum-
plir con ello una doble funcidn: proteccién de bienes juridicos y de
los mencionados “fines piblicos de prestacién” imprescindibles.
De ello deriva RoxiN dos consecuencias: 1°) El cardcter subsidiario
del derecho penal, que ha de limitar su intervencién a los casos en
que no baste otro tipo mas leve de sancién juridica; 2°) la imposi-
bilidad del castigo de hechos puramente inmorales'®.

12 Ver C. RoxN, Sinn und Grenzen, cit., p. 12.
143 Ver C. RoxN, ob. cit., p. 3. ,

144 Ver C. RoxiN, ob. cit., ps. 6 ¥ s. y 9. .
145 Ver C. Roxin, ob. cit., ps. 12 y siguientes.
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Ahora bien, si la funcién de la pena es, en el momento legisla-
tivo, la proteccién de bienes juridicos y prestaciones piblicas im-
prescindibles, ello habra de tener lugar ~deduce Roxin— por la via
de la prevencion general, pues la conminacién tipica es anterior al
delito y no podria, por tanto, ser base de la retribucién ni de la
prevencién especial del delincuente. Sin embargo, la previa limi-
tacion efectuada del ambito de lo punible impediria los excesos a
que por si sola la prevencién general puede llevar'.

En resumen, la conminacién penal tipica sirve a la funcién de
proteccién de bienes juridicos y prestaciones publicas imprescin-
dibles pormedio de la prevencién general'”.

Al segundo momento de la realizacién del derecho penal, el
de la imposicién y medicién de la pena, corresponde, en primer
lugar, servir de complemento a la funcién de prevencién gene-
ral propia de la conminacién tipica: la imposicién de la pena por
el juez es la confirmacién de la seriedad de la amenaza abstrac-
ta por parte de la ley. Pero en la medicién de la pena el juez de-
be someterse a otra limitacién: la pena no puede sobrepasar la culpa-
bilidad del autor. S6lo dentro del limite de la culpabilidad cabe
imponer la pena exigida por la prevencién general en la conmi-
nacion tipica. De lo contrario se caeria en la objecion kantiana
que la doctrina dominante alemana y el propio RoxiN hacen a la
prevencion general: el autor seria utilizado como medio para los
demads. Ello cree ROXIN que se evita cuando el autor es castiga-
do con arreglo a su culpabilidad, porque entonces la pena se le im-
pone sélo “segiin la medida de su persona”'®. La funcién de la
pena en el momento judicial es, pues, confirmacién de la preven-
cién general hasta el limite mdximo de la culpabilidad (es decir,
de la retribucién).

La ultima fase en la vida de la pena, la de su ejecucion, sirve
a la confirmacién de los fines de los momentos anteriores, bajo el
punto de vista de la prevencion especial. Ello supone que la pena
dictada por el juez por exigencias de prevencién general y dentro
del limite de la culpabilidad, debera ejecutarse de forma que tien-
da a la resocializacion del delincuente. Aqui debe incluirse el mero
posibilitar la utilizacién de las facultades propias del delincuente,

146 Ver C. RoxiN, ob. cit., p. 16.
147 Ver C. RoxIN, ob. cit., p. 17.
148 Ver C. RoxIN, ob. cit., ps. 17 y siguientes.
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evitando su atrofia, en los casos en que aquél no precisa un propio
tratamiento terapéutico-social'®.

Los méritos principales de la construccién de RoxiN son dos.
El primero, haber intentado precisar los limites de la prevencién
general, concretando, de esta forma, el contenido de la funcién
de prevencién general que corresponde al derecho penal. El se-
gundo, haber perfeccionado el punto de partida diferenciador de
ScHMIDHAUSER vinculando entre sf con claridad las funciones pro-
pias de cada momento de la pena, de modo que se consigue dar
unidad a todo el conjunto. Con ello se evita el mayor peligro de
la perspectiva diferenciadora inaugurada por SCHMIDHAUSER, a sa-
ber, la atomizacién de la problematica de los fines de la pena. Cier-
to que este autor intenta evitarlo anteponiendo el fin y sentido del
castigar en su conjunto, pero este aspecto lo resuelve unilateral-
mente en base al solo fin de prevencién general, sin que tengan
cabida los demas fines (que, sin embargo, después, en la consi-
deracién de los distintos momentos de la pena, se afirman como
concurrentes). En la construccién de RoxiN, en cambio, se consigue
una unidad en que encuentran adecuada sede las distintas funcio-
nes a que sirve la pena. En otras palabras, si la construccién de
SCHMIDHAUSER abri6 el camino para superar las doctrinas dominan-
tes de la unién, basadas en una mas o menos injustificada yuxta-
posicién de fines de la pena, habfa de ser RoxiN quien consiguiese
una coherente unificacién totalizadora de tales fines.

B) La funcion del derecho penal de las medidas
de seguridad.

a) Contrasta la diversidad de respuestas que se dan a la cues-
tién de la funcién del derecho penal de la pena, con la unidad exis-
tente en torno al mismo problema planteado respecto de las me-
didas de seguridad. No se discute por nadie que la funcién que
a éstas corresponde es la prevencion de delitos frente a un sujeto
peligroso ™.

149 Ver C. RoxiN, ob. cit., ps. 24 y siguientes.

150 Ver, p. e]., H. H. Jescreck, Lelirbuch, cit., p. 4. En nuestro pais, M. Barse-
RO SaNT0s, Consideraciones sobre el estado peligroso, cit., p. 38; A. BERISTAIN, Medidas
penales en derecho contempordneo, Madrid, 1970; p. 50; recientemente, A. JORGE Ba-
RREIRO, Las medidas de seguridad, cit., p. 87; J. Cerezo MR, Curso, cit.,, P. G, I, p. 27;
F. MurNoz Conbpe, Introduccion, cit., p. 39.
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Para quien atribuya a la pena la sola funcién de retribucién,
la distincién de las funciones respectivas de penas y medidas sera
elemental. Pero si se admite que también la pena sirve a la fun-
cién de proteccién de la sociedad, no serd tan sencilla la delimi-
tacion. Las dificultades se extreman cuando se defiende que la
pena, como la medida, posee la funcién de prevencién especial,
puesto que es esta clase de prevencién la que persiguen las medi-
das de seguridad™. El Alternativ Entwurf ha llegado a equiparar
expresamente los fines que persiguen penas y medidas™. Ello no
significa que penas y medidas dejen entonces de poder ser dife-
renciadas en cuanto a su concepto (que ya se dijo que no coincide
con su funcidn): las medidas de seguridad se diferencian de la pena
en sus presupuestos. Las primeras son respuesta a la peligrosidad del
sujeto, las segundas al delito cometido',

En resumen: al derecho penal de las medidas de seguridad
corresponde la funcién de prevencién especial. Ello supondra la
necesidad de diferenciar los cometidos del derecho penal de la pena
y el de las medidas sélo en el caso de que a aquélla se atribuyan
funciones distintas a la prevencion especial.

Importa destacar que no es irrelevante, a efectos politicos-cri-
minales, distinguir o equiparar las funciones de penas y medi-
das. Por el contrario: Quien mantenga la equiparacién de cometi-
dos podré propugnar la superacién del actual sistema —en crisis >~
de la doble via, que lleva a la posible aplicacién conjunta de penas
y medidas, para pasar al sistema vicarial, que permite la sustitu-

151 J. M. Ropricuez Devesa llega a escribir: “Sélo con un escepticismo lleno
de toda clase de reservas se puede suscribir la opinién general de que las medi-
das se diferencian de las penas por la distinta finalidad que persiguen”: Derecho
penal espaiiol, Parte General, cit., p. 817.

152 Ver Alternativ-Entwurf, cit., paragrafo 2, I: penas y medidas sirven a la
proteccion de la sociedad y a la reincorporacién del delincuente.

153 Aunque las medidas postdelictuales presuponen, como la pena, un deli-
to, no son “respuesta” al mismo, sino a la eventual peligrosidad que manifies-
te. Por ello pide CérpoBA que el internamiento previsto para los inimputables del
art. 8, 1° y 2° sélo sea prescrito cuando en ellos concurra peligrosidad, y no pre-
ceptivamente como hasta ahora se venia interpretando: ver J. Coroosa Ropa en
Comentarios, cit., I, ps. 222 y ss. y 235 y siguiente.

154 Ver H. H. Jescreck, Lehrbuch, cit., p. 62. En contra de la superposicién de
penas y medidas en nuestro pais, J. ANTON ONEca, Derecho penal, cit., p. 587; ]. M2,
RobriGuez Devesa, Derecho penal espariol, Parte General, cit., p. 836, criticando el
criterio dualista de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, cuyo art. 25
establece que la pena preceda a la medida.
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cién de la pena por medidas de seguridad. En cambio, si se afir-
ma que la pena sirve a la justicia y las medidas a la prevencién,
tal sustitucién no serd posible, porque la realizacion de la justicia
quedaria sin cumplir caso de aplicarse sélo las medidas. El siste-
ma vicarial no esta, sin embargo, del todo excluido si la diferen-
ciacién consiste en atribuir a la pena la funcién de prevencién ge-
neral y a las medidas la de prevencion especial: cabria renunciar a
la pena cuando la medida comportase de hecho una privacién de
derechos suficiente a las exigencias de la prevencién general, pues
la medida podria asumir de hecho la funcién de la pena'.

b) Si la funcién genérica de toda medida de seguridad es la
prevencién especial, a las distintas clases de medidas correspon-
den especificas funciones'®. Asi, las medidas asegurativas en senti-
do estricto (por ejemplo el internamiento en casa de custodia del
art. 5, 1°, de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social) cum-
plen la funcién de inocuizacion y, a ser posible, de resocializacién; las
medidas educativas (por ejemplo, el internamiento en establecimien-
to de reeducacién previsto en el art. 5, 2°, de la misma Ley de Pe-
ligrosidad) sirven a la funcién de reeducacion; y, por tltimo, las
medidas terapéuticas (como el internamiento en institucién psiquia-
trica prevista en el art. 8, 1°, del Cédigo Penal)™ tienen como fun-
cién la curacién. Las tres clases de medidas se justifican por la ne-
cesidad de prevencion'”, pero mientras que las asegurativas tienen,
de forma preferente, puesta la mira en la sociedad, las reeducadoras
y curativas atienden de forma inmediata al beneficio del sujeto a
ellas.

C) Resumen.

Hasta aqui se han expuesto, en sus lineas mas generales, las
posiciones mantenidas por quienes equiparan en lo esencial la fun-
cién del derecho penal a la funcién de sus medios especificos, la

155 Ver E. SCHMIDHAUSER, Strafrecht, A. T., cit., p. 47.

156 Ver A. BerisTAIN, Medidas penales en derecho contempordneo, cit., ps. 67 y ss.;
M. Barsero Santos, Consideraciones sobre el estado peligroso, cit., ps. 38 y siguiente.

17 No cabria, pues, aplicarlas, ni siquiera cuando fuesen curativas, si el
enfermo no demostrase probabilidad de delinquir en el futuro.

138 Salvo cuando el enfermo mental sea incurable (asi, BERISTAIN, ob. cit.,
p- 68) y no pueda desaparecer su peligrosidad —aRade por mi parte-: entonces el
internamiento tendria exclusiva finalidad inocuizadora.
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pena y la medida de seguridad. Podria resumirse lo dicho del
modo siguiente:

1) Las funciones atribuidas al derecho penal de la pena son
la realizacion de la justicia (retribucién), la proteccién de la socie-
dad, sea a través de la amenaza abstracta de la pena dirigida a la
colectividad (prevencién general), sea inocuizando, resocializando
o intimidando al delincuente para evitar que vuelva a delinquir
(prevencion especial), o la combinacidn, con distintos criterios, de
los cometidos anteriores (teorias mixtas o de la unién, hoy do-
minantes). Esto tltimo es realizado con singular acierto por las
teorias diferenciadora y dialéctica, que distribuyen las funciones
mencionadas segtn los distintos momentos de la vida de la pena.

2) La funcién asignada al derecho penal de la medida de se-
guridad es, segin opinién aqui undnime, la prevencioén especial,
en forma de aseguramiento, reeducacién o curacién del sujeto. En
consecuencia, la funcién del derecho penal sdlo serd unitaria para
quienes conciban la pena al servicio exclusivo de la prevencién
especial. Puesto que no es ésta la opinién mayoritaria, lo corrien-
te serd distinguir la funcién (o funciones) del derecho penal de la
pena y la funcién del derecho penal de las medidas asegurativas y
correctivas.

No expreso, con ello, cudl sea mi posicién personal. Antes de
hacerlo debe ser examinada una importante formulacién que se ha
producido muy recientemente, seguin la cual la equiparacién tra-
dicional de funcién del derecho penal y funcién de la pena y de
las medidas de seguridad resulta equivocada. De ser cierto esto,
deberian revisarse a la luz de un nuevo planteamiento todas las
teorias expuestas sobre la funcién del derecho penal.

2. Funcién del derecho penal como funcion del derecho positivo.

En su reciente libro Theorie der Strafe im demokratischen und
soziale Rechtsstaat'***, CaLLIESS propone un planteamiento de la fun-
cién del derecho penal radicalmente discrepante del tradicional.
Parte de que, al buscar la funcién del derecho penal en la funcién
de la pena -y de la medida de seguridad-, las formulaciones has-
ta ahora existentes invertian el orden de las cuestiones: la funcién

158bis Ver R. P. CaLLiess, Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen
Rechtsstaat, Frankfurt am Main, 1974.
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de la pena no puede ser sino consecuencia de la funcion del dere-
cho penal positivo. Olvidar esto ultimo e incurrir en la menciona-
da inversién metddica ha llevado, segiin CALLIESS, a buscar la fun-
cién de la pena fuera del derecho positivo, en base a presupuestos
“metafisicos o especulativos” ', “metajuridicos o extrajuridicos” '.

Ello desconoceria la necesidad de situar la problematica del
derecho -y del derecho penal- en su terreno especifico: en la reali-
dad de los procesos sociales, que han de reflejarse en una teoria
del derecho positivo como “estructura de los procesos sociales”.
Una tal teorfa del derecho se apoya en las aportaciones cibernéticas
aplicadas a la sociologia, que se concibe desde la perspectiva de la
teoria de los sistemas sociales'.

Que la teoria del derecho penal positivo puede y debe basarse
en la teoria de la estructura de los sistemas sociales, lo confirma, a
juicio de CaLLIEss, el andlisis de la estructura de la norma penal.
Como se dijo supra al examinar esta cuestion, la norma penal mues-
tra la presencia constante de tres sujetos, el sujeto activo, el suje-
to pasivo y el Estado (ego, alter y tercero en la terminologia de
CaLLIESS), que se hallan en una relacién de interaccién y de comuni-
cacién reciproca, definible como “complejo de expectativas recipro-
camente referidas unas a otras”: Cada sujeto hace nacer expectati-
vas especificas en los otros dos, a la vez que las posee respecto de
ellos. Asi, el sujeto activo no sélo espera un determinado compor-
tamiento del Estado como respuesta a su accién delictiva, sino que
también espera que el Estado y el sujeto pasivo esperen que él se
comporte con arreglo a derecho. Esta estructura de interaccion de
expectativas es considerada por CALLIESS como la tipica estructura
de las proposiciones juridico-penales porque es la que subyace a todo
lo social: es la propia estructura de las acciones comunicativas en
general'®. Pues bien, esto muestra que la estructura de la norma
penal es reconducible a la estructura de los procesos sociales y, por
ello, que la teoria del derecho penal positivo puede y debe fundar-
se en la teorfa de la estructura de los sistemas sociales.

La estructura comunicativa de la norma penal es, para CALLIESS,
el punto de partida de la investigacién de la funcién del derecho

15 Ver R. P. CatLiess, ob. cit., p. 11. En la p. 34 se habla, en el mismo senti-
do, de “especulacion y metafisica”.

160 Ver R. P. CALLIESS, ob. cit., p. 15. '

161 Ver R. P. CALLIESS, ob. cit., ps. 35 y 75 y siguientes.

162 R. P. CaLuigss, ob. cit., ps. 16 y siguiente.
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penal. En relacién con el sistema de expectativas reciprocas de los
tres sujetos presentes en las normas penales, el derecho penal adop-
ta la funcién de “regulaciéon”, y no de mera “conduccién” (como
viene a mantener, sin saberlo, el planteamiento tradicional). Al
examinar la formulacién de CALLIESs respecto de la estructura de
la norma penal, se explicaron las diferencias existentes entre los
conceptos cibernéticos de “regulacién” y “conduccién”. Baste re-
cordar que, mientras la mera “conduccién” consiste en una direc-
cién ciega, en el sentido de que no se basa en el control de los re-
sultados que con ella se vayan alcanzando, la “regulacién” supone
un tomar en cuenta continuamente los resultados de la direccién,
que “retroceden” haciendo reconsiderar la linea que ésta debe se-
guir (Riickkoppelung)'®. La norma penal no se limita a la “conduc-
cién”, sino que constituye una “regulacién” del haz de interacciones
previstos en cada precepto.

La “regulacién” propia de la norma penal opera mediante la
intervencion de la pena: Si el derecho se presenta como una red
de interacciones y comunicaciones esperables, la pena es un mo-
mento constitutivo en el complejo proceso de regulacién de accio-
nes comunicativas referidas reciprocamente unas a otras. La pe-
na actia de mediacién orientadora del actuar del sujeto activo y el
sujeto pasivo. Esta funcién mediadora de la pena se desarrolla
con arreglo al esquema de la “regulacién”, es decir, no como “con-
duccién” previa y definitivamente decidida, sino como direccién
basada en sus resultados. Ello supone que, a diferencia del plan-
teamiento tradicional, la pena no es considerada como término fi-
nal de la norma (esquema presupuesto de hecho y consecuencia
juridica), sino como punto inicial de un proceso de regulacién re-
visable continuamente. CALLIESs pretende que esta concepcion de
la pena, que enseguida desarrollaré, tiene la ventaja decisiva res-
pecto de las tradicionales de que se funda en la estructura de las
normas del derecho penal positivo, sin necesitar derivarse de postu-
lados metajuridicos. Cree, en efecto, que la estructura de interac-
cién de tres sujetos de la norma penal sélo es explicable acudien-
do a la idea de “regulacién”, y ésta, a su vez, obliga a la referida
concepcién de la pena como elemento constitutivo en el proceso
comunicativo previsto por la norma'®. Asi se puede dar el paso
de una mera “teoria de la pena” a una “teoria del derecho penal”,

163 R. P. CaLLESS, ob. cit., ps. 18 y siguientes.
164 Ibidem, ps. 20 y siguientes.
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en cuanto que la funcién de la pena es mera consecuencia del de-
recho positive'®.

Pero ;cudl es la concreta funcién “reguladora” de la pena? Para
dar respuesta a esta pregunta CaLLIEss distingue dos aspectos: a)
la funcién de la pena respecto de la relacién, al menos virtual, de
sujeto activo y sujeto pasivo —o, lo que es lo mismo, respecto de la
sociedad—; b) la funcién de la pena respecto de la relacién entre
sujeto activo y Estado'®. '

En el primer aspecto la funcién del derecho penal consiste en
la proteccién de bienes juridicos. Pero el concepto de bien juridi-
co se aparta de los existentes en la doctrina penal. Por bienes juri-
dicos entiende CALLIESS no “substanciales” (Substanzialen) ni “va-
lores” o “bienes”, sino “participales” (Partizipalien). Proteccion de
bienes juridicos significa “proteccién de las posibilidades de participa-
cién en la sociedad”. La estructura que protege el derecho penal
garantiza la seguridad de comportamiento y de expectativas para
el sujeto activo y el sujeto pasivo: se sabe cémo hay que compor-
tarse y cabe esperar que el otro se comportard en consecuencia.
Pero el derecho penal no protege las concretas expectativas, pues
éstas se han defraudado ya por el delito. Protege la seguridad de
las expectativas, garantiza “confianza en el sistema”, como confian-
za en el funcionamiento del sistema’®. “La regulacién juridico-
penal tiende a la proteccién de la consistencia de procesos de in-
teraccién mediante la creacién de una comunicaciéon que ha de
garantizar y abrir posibilidades de participacién en los sistemas
sociales” ', Esto ultimo —abrir posibilidades de participacién- co-
necta con la funcién de la pena respecto de la relacién entre Esta-
do y sujeto activo.

En efecto, la pena cumple, en el actual régimen de ejecucion
de la pena, la funcién social de creacién de posibilidades de parti-
cipacién en los sistemas sociales, ofreciendo alternativas al com-
portamiento criminal'®. Este es el significado sociolégico de la

165 Tbidem, ps. 27 y siguientes.

166 Ibidem, ps. 17 y 124 y siguiente.

167 R. P. CaLLIESS, ob. cit., p. 143. En las ps. 186 y 188 insiste en la idea de
que “todas las sanciones penales sirven al fin de posibilitar la participacién en
sistemas sociales” (p. 186) y que el derecho penal tiene como funcién la “protec-
cion de bienes juridicos por medio de la garantia y creacién de posibilidades de
participacién en sistemas sociales” (p. 188). !

168 R, P. CALLIESS, ob. cit., p. 190.

169 R. P. CaLLIESS, ob. cit., p. 173.
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funcién de resocializacién atribuida por el derecho positivo a la eje-
cucién de las penas privativas de libertad. Pero debe darse un paso
mas para que la mencionada “creacion de posibilidades de parti-
cipacién” sea resultado de un verdadero proceso de interaccion
comunicativa entre el delincuente y el Estado: aquél no debe ser
tratado como puro objeto de un proceso de “conducciéon” del Esta-
do social, sino como sujeto de un proceso de “regulacién” y de
aprendizaje, proceso que debe tender no sélo a la adaptacion a las
normas dominantes, sino a elaborar, en un proceso de interaccién,
alternativas a la conducta criminal, y, con ello, a la participacién
en las relaciones de vida social. La ejecucién de la pena se concibe
como proceso de “regulaciéon” que toma continuamente en cuenta
la intervencion del delincuente, tanto en cuanto depende del gra-
do de resocializaciéon que éste va alcanzando, como en cuanto su
misma planificacién y realizacién se efectiia mediante la activa
participacién del sometido a ella'.

Esta concepcién responde a la configuracién de la ejecucion
de la pena en los Proyectos alemanes actuales, permitiendo, a jui-
cio de CALLIESs, confirmar una concepcién general del derecho pe-
nal, y del derecho positivo en general, como “estructura dialogal
de sistemas sociales”"; y, coherentemente, una concepcién de la
pena como “proceso de didlogo” entre el Estado y el condenado:
Enla actualidad lo que la pena ha de ser no consta de antema-
no, sino que ha de surgir del didlogo de los intervinientes en su
proceso'”. Este serd el camino para una teoria del derecho pe-
nal y de la pena que responda no sélo a los principios del Esta-
do de Derecho y del Estado social, sino también a las exigencias
de un Estado democrdtico, como postula la Constitucién alemana
(art. 20, 28), basada en la idea de un Estado democrdtico y social de
derecho'.

La fundamentacién de un derecho penal democrdtico no habia
tenido lugar todavia en la doctrina penal. FEUERBACH y BINDING
formularon una teoria del derecho penal del Estado de Derecho,
desde la posicién liberal y autoritaria respectivamente, voN LiszT
inauguré la concepcidn social-liberal del Estado de Derecho, que
durante el tiempo del nacional-socialismo adopté un caracter au-

170 R. P. CALLIESs, ob. cit., p. 160.

171 R. P. CaLLigss, ob. cit., ps. 75 y siguientes.

172 R. P. CALLIESS, ob. cit., p. 97.

173 R. P. Cauuiess, Theorie der Strafe, cit., ps. 61 y s., y 199 y siguientes.
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toritario. Faltaba sélo incluir la componente democritica. Ello se
consigue, a juicio de CaLLIESS, concibiendo el derecho penal como
un proceso de didlogo, en el que no sélo se trata al autor “desde
arriba”, como objeto —como en la concepcién del derecho penal
social-, sino haciéndole participe de la configuracién del conteni-
do mismo de la “regulacién”, de modo que la pena se ejecuta to-
mando en cuenta su participacién: “Sélo cuando las perspectivas
del autor, tanto como las de la sociedad, puedan comprenderse
como momentos constitutivos de la relacién de regulacién juridi-
co-penal, se habra conseguido una concepcién de la pena que per-
mita comprender las sanciones como propias del Estado social y
democrético de Derecho” 7.

La concepcién dialogal de la pena, como garantia y creacién
de posibilidades de participacion, es la tinica que permite, ademds,
conciliar en una sintesis los postulados hasta ahora irreconciliables
del derecho penal del Estado de Derecho y del Estado social. La
pena como pura respuesta retributiva del delito —como “hecho”
desvinculado de su “autor”: “culpabilidad por el hecho”-, es la
consecuencia del primero, y las medidas de seguridad, concebidas
exclusivamente desde la perspectiva de la defensa de la sociedad
y sin que en ellas se tome en consideracion la intervencion del
autor, que por esta via es reducido a la categoria de objeto de trata-
miento, constituyen el resultado del planteamiento del Estado so-
cial intervencionista. Que ambos sectores no han podido conciliarse
lo demuestra el hecho de que sigue dominando en el derecho com-
parado el sistema binario, consistente en la acumulacién de pena y
medidas, sin principios comunes a ambas. La contradiccién que
ello implica -la culpabilidad por el hecho es el limite maximo, dic-
tado por la dignidad humana, de la pena, pero més alla puede, pese
a ello, someterse al autor a gravisimas medidas de seguridad que
dejan de estar limitadas por la dignidad humana para concebir al
sujeto como objeto- ha llevado 1égicamente a la “crisis de la doble
via”'”. La concepcién de la pena como procesos de didlogo en el
que participan activamente el delincuente, dirigido a asegurar y
crear posibilidades de participacién en los sistemas sociales, per-
mite, para CALLIESS, superar la escisién del mundo de las penas y
el de las medidas de seguridad, ya que con ello cabe atribuir a la
pena la misma funcién que a las medidas de seguridad. Sélo asi

174 R. P. CaLuiess, ob. cit., p. 210. )
175 Ver H. H. JescHeck, Lehrbuch, cit., p. 62.
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puede explicarse la posibilidad del “sistema vicarial”, que permi-
te la sustitucién de pena por medida'”.

La formulacién expuesta de CALLIESS podria resumirse del modo
siguiente: 1°) la funcién del derecho penal no se deriva de la fun-
cion de la pena, obtenida por vias ajenas al derecho positivo, sino,
viceversa, ésta es consecuencia del derecho positivo ; 2°) el dere-
cho penal positivo se base en normas cuya estructura es, como en
todo proceso social, una relacién de interaccién reciproca entre
sujeto activo, sujeto pasivo y Estado, frente a la cual el derecho se
comporta de acuerdo con el esquema cibernético de la “regulacién”,
y no sélo de la “conduccién”; 3°) la pena es un momento constitu-
tivo, de mediacion orientadora, en la mencionada estructura re-
lacional de la norma penal, y su funcién es en ella doble, segtin
los sujetos a que afecta: por una parte, ante la eventual relaciéon de
sujeto activo y pasivo, cumple la funcién de garantizar a los ciuda-
danos posibilidades de participacion en sistemas sociales (proteccién
de bienes juridicos); por otra parte, en la relacién de sujeto activo
y Estado (momento de determinacién y aplicacién de la pena), la
pena ha de crear en el sujeto activo posibilidades de participacion
en los sistemas sociales y ofrecerle alternativas al comportamiento
criminal, mediante la colaboracién (didlogo) de sujeto activo y
Estado; 4°) la misma funcién compete a la medida de seguridad,
lo que permite superar la crisis de la doble via legitimando el sis-
tema vicarial. CALLIESS resume asf la funcién del derecho penal:
Proteccion de bienes juridicos a través de la garantia y creacion de posi-

bilidades de participacion en los sistemas sociales'”.

3. Posicién personal.

En los dos epigrafes anteriores se han examinado, en sus ras-
gos mas generales, las posiciones sobre las que gira la discusién
en torno a la funcién del derecho penal. La primera gran distin-
cién de que hemos partido ha sido la de, por una parte, teorias que
derivan la funcién del derecho penal de la funcion de la pena y de
la medida de seguridad y, por otra parte, la actual formulacién de
CaLLess, que pretende poder invertir ese planteamiento y deducir

176 Ver R. P. CaLuiess, Theorie der Strafe, cit., p. 161.
177 Ver R. P. CaLLIgss, ob. cit., p. 188.
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la funcién de la pena del derecho positivo. Antes que nada debe,
pues, tomarse posicién sobre esta cuestion de principio.

A) Funcidn de la pena y funcién del derecho positivo.

Empezaré sefialando que el andlisis atento de la construccion
de CALLIESs muestra que también en ella se deriva la funcién del
derecho penal de la funcién de la pena —que se hace coincidir con
la de las medidas de seguridad-. En efecto, por mucho que todo
el planteamiento de este autor se base en la estructura de la nor-
ma penal y en su funcién de “regulacién”, lo cierto es que la concre-
ta funcién que acaba por asignar al derecho penal se halla constitui-
da por la funcién que cumplen las sanciones penales. Lo demuestra
que el libro de CALLIESs se ocupa en su parte esencial de la funcién
de la pena, y no de la del derecho penal, que al final de la investi-
gacién se equipara a la de la pena'”®. Esto no significa que no se
cumpla el propésito inicial de obtener la funcién de la pena del
derecho positivo, pero si que no existe entre la formulacién de
CaLLEss y las posiciones tradicionales diferencia en cuanto a que
la concreta fundacion del derecho penal se deriva de la funcién
de la pena y de las medidas de seguridad.

Preguntar por la funcién del derecho penal sigue siendo, pues,
preguntar por la funcién de sus consecuencias juridicas especifi-
cas: la pena y las medidas. Pero acierta CaLLigss al remitir a la
necesidad de basar la investigacion de esta funcién en el derecho
positivo, lo que muy frecuentemente resulta desatendido. Mas
corriente que indagar qué funcién cumplen las sanciones penales
en el concreto derecho positivo de que se trate, es inquirir por la
funcién que se estima deberian cumplir. La teoria de los fines de
la pena suele concebirse mds como capitulo de filosofia penal que
de la dogmética juridico-positiva'””. Nada hay que objetar en con-
tra del planteamiento del tema desde la perspectiva de lege ferenda,
pues es imprescindible tomar postura sobre lo que ha de ser base
de la politica criminal tanto en orden a guiar al legislador —por
mucho que éste desprecie tan a menudo en nuestro pais la opinién
de la ciencia-, como a efectos de critica de la ley. Ambas activida-

178 Asi, p. €j., en el pasaje acabado de citar de la p. 188 (ob. cit.).

179 Hay, desde luego, excepciones. En nuestro pais, por ejemplo, CasABO re
fiere en la actualidad la decision del problema al Cédigo Penal espafiol: Comenta-
rios al Codige Penal, cit., Il, ps. 9 y siguientes.



DERECHO PENAL EN SENTIDO OBJETIVO 77

des corresponden indeclinablemente al jurista. Pero no es correc-
to confundir los campos y dar respuesta a la cuestién de la fun-
cién de la pena y de las medidas de seguridad en el derecho posi-
tivo apelando a la funcién que se opina deberian cumplir. Ni cabe
tampoco dejar de referir la problemética examinada al derecho
positivo, porque ello contribuye a crear un vacio lamentable en uno
de los puntos centrales de la dogmatica juridico-penal.

Posiblemente a este 1ltimo se deba la hipertrofia, que empie-
za a verse con ojos criticos, de la teoria del delito en perjuicio de la
teoria de la pena'®. Hipertrofia que explica, a su vez, la desvincu-
lacién de la dogmatica tradicional respecto de la politica criminal,
pues el sector de problemas mas afectados por las consideraciones
politico-criminales no es el de la teorfa del delito, sino el de la pena
y las medidas de seguridad, cuya teoria dogmitica no ha alcanza-
do, por lo dicho, el grado de elaboracién necesario. Se ha llegado,
de este modo, a reservar la dogmatica para el delito y la politica
criminal para la pena, y no es extrafio que ahora se levanten voces
en favor de una unificacién de dogmatica y politica criminal™, ni
que se pida la revisién de la teoria del delito a la luz de la pena'®.

El tema de la funcién del derecho penal debera abordarse,
pues, a continuacién, a partir de dos premisas: 1°) La funcién del
derecho penal se deriva —tiene razén el planteamiento tradicional-
de la funcién de la pena y de las medidas de seguridad; 2°) debe
buscarse, ante todo, la funcién de estas sanciones penales en el
derecho positivo.

B) Funcion del derecho penal espafiol.

a) Determinaciones conceptuales previas.

Ya sefialé, al iniciar la exposicién de teorias sobre la pena, que
no coinciden las nociones de “concepto” y “funcion” de la pena.
Antes de proseguir conviene ahora insistir en que el “concepto” de
la pena da respuesta a lo que es la pena, mientras que la “funcién”
de la pena expresa para qué sirve la pena. En sentido riguroso, el

180 Ver R. P. CaLukss, Theorie der Strafe, cit., p. 10.

181 Sobre todo, ver el libro de C. RoxiN, Politica criminal y sistema del derecho
penal, trad. al espafiol por F. Munoz CoNDE, Barcelona, 1972, ps. 33 y siguiente.

182 En este sentido E. SCHMIDHAUSER, Strafrecht, A. T., cit., ps. 110 y s., donde
anuncia el punto de partida de su “sistema teleoldgico”.
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concepto de “funcién” no coincide con el de “fin”, como subraya
la sociologia funcionalista'®. Pero cuando se habla de “fin” o “fi-
nes” de la pena, se hace en muchos casos en sentido sinénimo a
“funcién” de la pena. He elegido este ultimo término porque sir-
ve para expresar que lo que importa no son los eventuales fines
que en concreto pretendan conseguirse con la pena o las medidas
de seguridad, sino sélo la finalidad esencial de éstas. Se descarta
con ello equiparar el concepto de funcién al de los “fines” adicio-
nales que algun autor atribuye a la pena™. Al mismo tiempo, se
pone en relacién la problematica de la “funcién” con la de la “jus-
tificaciéon” de la pena y de las medidas, porque lo que justifica el
recurso a ellas es que sirvan a determinada funcién.

b) Funcién de las medidas de seguridad.

El examen de las teorias sobre la pena y las medidas de segu-
ridad mostré que, si sobre la primera divergian ampliamente las
opiniones, habfa unanimidad en cuanto a la funcién de las medi-
das de seguridad. Ello es prueba de que la opinién general es en
este punto acertada. No cabe duda alguna de que en el derecho
positivo las medidas de seguridad tienden a la prevencién espe-
cial, sea inocuizando al delincuente -medidas asegurativas—, ree-
ducédndolo -medidas educativas- y curdndolo -medidas terapéu-
ticas—. No es preciso, pues, extender las consideraciones que se
hicieron al exponer la opinién general, razén por la que cabe ex-
cluir, desde un principio, una ulterior discusién sobre este punto,
que por ello antepongo ahora a la funcién de la pena.

No obstante, tal vez sea oportuno hacer una precisién. Decir
que la funcién de las medidas de seguridad es la prevencién espe-
cial es correcto, pero deja sin explicitar cudl es la funcién ultima
de la prevencioén especial. Este punto serd analizado con mas de-
talle respecto de la pena. Ahora baste con adelantar que la preven-
cién especial es sélo un medio de proteccién de los bienes juridi-

183 En relacién al derecho penal, ver, K. AMELUNG, Rechtsgiiterschutz und
Schutz der Gesellschaft, Frankfurt am Main, 1972, p. 358; F. Munoz Conpe, Funktion
der Strafnorm und Strafrechtsreform, en el libro Strafrecht und Strafrechtsreform, Koln,
1974, p. 310.

184 Asi, R. MAURAcH, Tratado, cit., 1, ps. 78 y ss., cuando distingue “esencia”
y “fines” de la pena. Le sigue J. R. Casaso, Comentarios, cit., II, ps.9 y ss. En la
terminologia del texto aqui la “esencia” expresaria “funcion” esencial de la pena,
lo que demuestra que “funcion” y “fines” no coinciden.
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cos. La funcién de las medidas de seguridad es, pues, la proteccién
de los bienes juridicos. Més adelante se precisara el significado de
esta expresion.

¢) Funcion de la pena.

a’) Concepto de pena en el derecho espafiol. El “concepto” de pena
ha interferido, sin duda, en la problemdtica de la “funcién” de la
misma, oscureciéndola. En el derecho positivo —no sélo en el es-
pafiol- la pena es un mal que se impone en cuanto tal mal como
respuesta a la comision de un delito. Para expresarlo con palabras
de Grocio: “Poena est malum passionis, quod inflingitur propter malum
actionis”. Tal concepto se anuncia ya por la terminologia que el
derecho positivo utiliza para expresarlo: no sélo la palabra “pena”,
de indudable sentido afliectivo, sino también el verbo “castigar”
que la ley utiliza constantemente para designar la conminacién
penal (as{ s6lo por poner el ejemplo pradigmatico del art. 407, Cé6d.
Pen.: “El que matare a otro serd castigado . ..”). Y se confirma a la
vista de la correlacién delito-pena que sirve de base a la estructu-
ra del Cédigo Penal, expresién de una relacién de proporcion de
gravedades. Esto ultimo puede deducirse del art. 2 in fine, y del
art. 565 del Cédigo Penal, que, respectivamente, limitan la grave-
dad de la pena segtin “el grado de malicia y el dafio causado por
el delito” y el dato de que el hecho sea doloso o culposo, lo que
demuestra que la pena se impone como mal proporcionado a la
gravedad del delito, esto es, como respuesta al mismo'®. Pero to-
davia posee mayor fuerza argumental, en el mismo sentido, la
constante gradacién de la gravedad de las penas en los Libros II y
Il con arreglo a la que poseen los delitos o faltas a que se asignan:
No son declaraciones aisfadas, sino el total sistema legal, lo que
permite definir la pena como castigo impuesto en proporcién al mal
del delito.

Sin embargo, este “concepto” de pena no ha de prejuzgar la
solucién a la cuestion de la “funcién” de la pena, como a veces
ocurre. Que la pena sea conceptualmente un castigo, no implica
que su funcién tltima sea la retribucién. Por el contrario, la ob-
servacion del derecho positivo muestra que a la pena se asigna una
funcién preventiva, de defensa de bienes juridicos.

185 En este sentido J. R. Casaso, Comentarios, cit., 11, ps- 11 y siguiente.
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b") Funcidn preventiva de la pena en el derecho espafiol. Asi, en
primer lugar, el caricter fragmentario del derecho penal contradice
la posibilidad de ver como funcién de éste la realizacién de la
justicia®é. Tal cometido exigiria sancionar todo comportamiento
inmoral o, al menos, antijuridico. Y, sin embargo, el derecho pe-
nal positivo no pretende tanto: hay hechos antijuridicos —como el
incumplimiento contractual- que no son sometidos a pena. Por
otra parte, la funcién de realizacién de justicia es incompatible con
la sancién meramente parcial de los ataques a los bienes juridicos
protegidos por la ley penal. Para poner un ejemplo expresivo, es
sabido que no todos los ataques contra el patrimonio constituyen
delito o falta. El art. 8, 4°, del Cédigo Penal asi lo reconoce al exi-
gir, para la presencia de agresién ilegitima relativa a bienes, que el
ataque a los mismos constituya delito (a sensu contrario, no todo
ataque a los bienes constituye delito)'®. Tampoco se aviene con la
funcién de realizacién de la justicia que la medida de la proteccién
penal del patrimonio —para seguir con el mismo ejemplo- depen-
da no sélo de la gravedad del ataque, sino sobre todo de su pe-
ligrosidad'®. Asf, sien principio se castigan con mayor severidad
las conductas que persiguen el enriquecimiento correlativo a la
expropiacion (robo, hurto, estafa) que las desprovistas de dicha
finalidad, como los dafios, es, sin duda, por la mayor probabilidad
de las primeras ~su peligrosidad—-, pues el mévil normal de los ata-
ques al patrimonio es el lucro, como lo demuestra la composicién
de la casi totalidad de la delincuencia profesional en este sector.
Del mismo modo, el robo se pena més —jen principio!~ que el hur-

186 Ver en este sentido: H. Zirr, Kriminalpolitik, Eine Einfithrung in die Grund-
lagen, Karlsruhe, 1973, ps. 29 y s.; E. SCHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe, cit., ps. 46
y siguientes.

187 La argumentacién presupone, por razones politico-criminales, que el
término “delito” no se usa en este precepto en su sentido estricto, como contra-
puesto a “falta”, sino como equivalente a infraccién criminal, en sentido am-
plio. Pero reconozco que la opinién contraria posee, también poderosos argu-
mentos. En favor de la interpretacién amplia: J. M2, Rooricuez Devesa, Derecho
penal espaiiol, Parte General, cit., p. 481; E. CuetLo CALON, Derecho penal, cit., 1,
p. 367. En favor de la interpretacion estricta: J. ANTON ONECA, Derecho penal, cit.,
I, p. 245; ]. CorpOBA RODA, Comentarios, cit., I, p. 237.

188 Del contexto ya se desprende que no se utiliza el término “peligrosidad”
como juicio referido al autor, de probabilidad de comisién por su parte de ulterio-
res delitos, sino en referencia a los modos de ataque, como expresion de su virtua-
lidad para conducir al resultado lesivo. Esta clase de peligrosidad no desborda
el derecho penal del acto.
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to por la mayor peligrosidad que para la propiedad encierra el
modo violento de ataque (aparte de los casos en que a ello se aiia-
de la gravedad de la lesién de bienes juridicos distintos al patri-
monio: vida, integridad fisica, honestidad y libertad). Més notorio
es, todavia, que la levedad de las penas sefialadas a la usurpacién
se explica por la escasa peligrosidad de los ataques a los bienes
inmuebles, protegidos por la fe registral. Todos éstos son ejemplos
de que la cuantia de la pena se mide a menudo por el grado de
peligrosidad de las conductas, mds que por su gravedad ética, lo
que impide justificar la pena en tales casos en base a la idea de
justicia y remite a la conveniencia de ajustar la severidad de las
penas a las necesidades de prevencién.

Lo mismo prueba, y con cardcter general, el fundamento de
la mayor parte de circunstancias agravantes. Si determinan la ele-
vacioén de la pena no es porque expresen mayor desvalor ético en
el delito —ni en el injusto ni en la culpabilidad-, sino porque supo-
nen la utilizaciéon de medios de comision de situaciones subjetivas
o de ocasién mas peligrosos para el bien juridico'®. La alevosia,
pongo por caso, no exige ni mayor cuantia del mal producido ni
mads perversidad en el delincuente —el animo traicionare, a veces
exigido por la jurisprudencia, no tiene base legal-: agrava la pena
porque ex ante es mas peligroso un ataque realizado por medios
que tiendan a impedir la defensa de la victima. Esto es: se quiere
contrarrestar con la agravacién de la pena la tendencia a servirse
de medios mds peligrosos para el bien juridico, el cual de este modo
se protege con mayor intensidad. Pero esto no responde‘a la fun-
cién de realizacién de justicia, sino a inequivocos mecanismos de
prevencién™®.

189 Asi, J. ANTON ONECa, Derecho penal, 1, cit., p. 351, para las circunstancias
objetivas: “las mas de ellas (tienen como fundamento), la mayor facilidad para
cometer el delito y las dificultades de defensa en la victima”.

Con distinto criterio, intenta fundar determinadas agravantes en una ma-
yor reprochabilidad subjetiva, G. Rodriguez Mourullo, Comentarios al Cdédigo Pe-
nal, cit., ps. 627 y s. (astucia y fraude), 638 (disfraz), 646 y ss. (abuso de superio-
ridad), 663 y s. (abuso de confianza), 676 (prevalimiento de cardcter publico), 685
y s. (con ocasién de incendio, naufragio u otra calamidad). No obstante, recono-
ce que la mayor peligrosidad para los bienes juridicos es el fundamento de las
agravantes de auxilio de gente armada (p. 697), nocturnidad (ps. 710 y ss.), des-
poblado (p. 716) y cuadrilla (ps. 722 y s.).

1% Esto explica que no pueda considerarse mds grave intrinsecamente la
conducta alevosa, lo que viene a reconocer CorpOBA al considerar discutible el
fundamento de la alevosia por la razén, ya sugerida por QUINTANO, de que “nada
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La figura moderna de la llamada condena condicional, admiti-
da en el Cédigo Penal (arts. 92 a 97), es un ejemplo concreto que
contradice, también, una concepcidn retributiva de la funcién de
la pena, pues no responde a la justicia que el tribunal pueda, sin
base en la gravedad del hecho, declarar excepciones a la necesidad
de que se ejecute la pena'®’.

Tres argumentos ofrece todavia, en contra de la atribucién a
la pena de la funcién de realizacién de justicia, el Cédigo Penal. El
primero de ellos es la extincién de la responsabilidad criminal por
obra de la prescripcidn del delito o de la pena (art. 112, 6° y 7°)*? de
la amnistia o del indulto (art. 112, 3° y 4°) y del perddn del ofendido,
en los delitos solamente perseguibles mediante denuncia o quere-
lla del agraviado (art. 112, 5°). Todos estos supuestos de extincién
de la responsabilidad criminal serian intolerables si la pena sirvie-
se a la funcién de realizaciéon de la justicia, y, sin embargo, son
explicables, en mayor o menor medida, desde la perspectiva de la
oportunidad de la prevencion.

El segundo argumento lo suministra la presencia en el Cé-
digo Penal de delitos cuya persecucion se hace depender de la
voluntad del agraviado o de quien lo sustituya legalmente, exi-
giéndose su previa denuncia (violacién, abusos deshonestos, es-
tupro, rapto [art. 443] y abandono de familia [art. 487]), o incluso
su querella (adulterio [art. 450], amancebamiento [art. 452], ca-
lumnia e injuria [art. 467]). Es inexplicable segtn la idea de jus-
ticia que estos delitos se castiguen o no segun el arbitrio de una
persona.

El tercer argumento lo ofrece la existencia de condiciones obje-
tivas de punibilidad o excusas absolutorias basadas en puras razo-
nes de oportunidad, contradictorias con una concepcién de la pena
anclada en la justicia. Asf, la condicién objetiva de punibilidad del
art. 137, 2, y las excusas absolutorias de los arts. 226 y 564.

hay mas 16gico y humano que el tratar de asegurar la ejecucién de los propios
actos, de los riesgos que puedan amenazarles”: J. Corposa Ropa, Comentarios, cit.,
I, ps. 556 y s. Pero eso no significa que no sea claro el fundamento legal de la
alevosia, pues no se basa en la gravedad ética del hecho, sino en el mayor peligro
que encierra para bienes juridicos.

91 Ello es independiente de que se vea en la condena condicional la finali-
dad de evitar la reincidencia o s6lo la de evitar las penas cortas privativas de li-
bertad por la via de una especie de “perdén judicial”, como quiere A. DEL TORO
MarzaL, en Comentarios, cit., I, ps. 487 y siguientes.

192 Asi, para el derecho aleman E. SCHMIDHAUSER, Strafrecht, A. T., cit., p. 38.
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Pero es fuera del Cédigo Penal™ donde se contiene el argu-
mento decisivo en contra del principio de justicia como funcién de
la pena. En la Exposicién de Motivos del decreto de 25 de enero
de 1968, que modifica de forma esencial las bases de la ejecucién de
las penas privativas de libertad previstas en el Reglamento Gene-
ral del Servicio de Prisiones de 2 de febrero de 1956, se recuerda
que, segun el art. 1° de este ltimo Reglamento, la finalidad pri-
mordial de las instituciones penitenciarias es realizar sobre los sen-
tenciados “una labor reformadora, con arreglo a los principios y
orientaciones de la ciencia penitenciaria”. El nuevo sistema que se
introdujo en 1968 se inspira, efectivamente, en la meta de reso-
cializacién del delincuente. Baste observar que el art. 48 del decreto
de 1968 prevé los siguientes grados en el sistema de ejecucién: 1°)
“De reeducacién del interno”; 2°) “De readaptacién social”; 3°) “De
prelibertad”; 4°) “De libertad condicional”. (Los destacados son
mios.) El paso a los grados superiores depende de las “condicio-
nes” del sujeto: “la progresién en el tratamiento dependera de la
conducta activa del interno . ..”; y “la regresion de grado proce-
dera cuando se aprecie en el interno oposicién o resistencia al tra-
tamiento o falta de colaboraciéon que implique una evolucién des-
favorable de la personalidad del mismo” (art. 48).

Es decir, el sistema persigue estimular la progresiva resocia-
lizacién del penado, y para ello se le aplica un tratamiento adecuado
a su personalidad en base a la utilizacién de métodos psiquiatricos,
psicoldgicos, pedagégicos y sociales (art. 49). Todo ello seria esen-
cialmente contradictorio con una concepcién que atribuyese a la
pena la funcién de realizacion de justicia, porque para ella seria
“injusto” que el contenido de la pena fuese distinto para cada sujeto
por razones ajenas a la gravedad del hecho. En cambio, es obvio
que la finalidad de readaptacion social es la prevencion especial.

Todo lo anterior lleva a la conclusién de que no es la realiza-
cién de la justicia la funcién que se asigna a la pena en el derecho
penal espariol. Cierto que podria alegarse que —como ya dije- en
la mayor parte de sus preceptos el Cédigo Penal parte de la pro-
porcién entre delitos y penas, lo que podria considerarse argumento
favorable a la conclusién contraria. Pero, mientras que tal propor-

193 Aunque en base al mismo: el art. 84 del Cédigo Penal es la base legal de
la normativa que regula por via reglamentaria la ejecucién de la pena. El Cédigo
Penal ratifica, pues, la concepcién resocializadora establecida en los decretos de
2 de febrero de 1956 y 25 de enero de 1968.
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cién no es contradictoria con un planteamiento que atribuye a la
pena cometidos preventivos, si lo seria para una concepcién abso-
luta de la pena la presencia de los supuestos traidos a colacion mas
arriba. Para una teoria relativa de la pena no esta excluida la po-
sibilidad de limitar la prevencidn, y, en cambio, no seria tolerable
para una concepcion retributiva, que viese en la justicia la funcién
de la pena, la presencia de excepciones a la pena justa, pues estas
excepciones no serian sino supuestos de pena injusta que la justi-
cia no podria consentir.

Por otra parte, el planteamiento retribucionista no podria ex-
plicar que el derecho penal renuncie a hacer justicia més alld de
los hechos castigados por la ley: ;cémo podria afirmarse que la
pena esta llamada a realizar la justicia, si el derecho no pretende
sancionar segtin su gravedad a todos los hechos que desde el pun-
to de vista ético-juridico lo merezcan?

Por ultimo, y sobre todo, es absolutamente opuesto a la fun-
cién retributiva de la pena el contenido que le asigna expresamente
la normativa vigente en materia de ejecucion de las penas privati-
vas de libertad. No puede afirmarse que el Cédigo Penal parta de
una pena al servicio de la justicia, cuando la mayor parte de las
penas tienen asignada inequivocamente la funcién de resociali-
zacién del penado, esto es, de prevencién especial, incompatible
con el principio de justicia porque obliga a tratar de forma distin-
ta a cada recluso (y ello no en razén de sus delitos, sino sélo por las
nacesidades de resocializacién).

En conclusion: si bien, segtin su “concepto”, la pena es un cas-
tigo impuesto por el delito cometido, su “funcién” no es en el de-
recho penal espafiol la realizacién de la justicia, sino la proteccion
de los bienes juridicos a través de la prevencién. La cuestion de los li-
mites de dicha proteccién serd ubicada en el seno de la problema-
tica del derecho penal subjetivo, como limites del ius puniendi del
Estado. Allf se estudiard la funcién limitadora del concepto de bien
juridico y del principio de culpabilidad. Sin duda que, en cuanto
precisan los limites de la funcién del derecho penal, ambos aspec-
tos podrian examinarse ahora'. Pero la presencia de un lugar sis-
tematico destinado especificamente a los limites del derecho de
castigar del Estado, hace preferible trasladar al mismo dicha pro-

194 Asi, C. Roxin, mezcla las cuestiones de funcién y limites de la pena. Pero
no ha de olvidarse que lo hace en un trabajo que titula Sentido y limites de la pena
estatal: Sinn und Grenzen statlicher Strafe.
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blematica. En cambio, corresponde ineludiblemente a este lugar la
precision del contenido de la idea de prevencion, de la clase de pre-
vencion, general o especial, a que sirve la pena en el derecho posi-
tivo, asi como del modo en que opera.

¢’) Contenido de la prevencion en el derecho espafiol. Las criticas
que suelen dirigirse a la prevencién general atribuyen con frecuen-
cia un contenido a la prevencién inadecuado al derecho positi-
vo. Asi sucede cuando se critica, pongo por caso, a la prevencién
general porque puede llevar a la consecuencia inadmisible de cas-
tigar con pena de escasa gravedad los hechos mds graves, que,
precisamente por serlo, encuentran ya un firme obstaculo a su rea-
lizacién en la firme reprobacién ético-social que les rodea y son,
por ello, de escasa comision. Esta objecién presupone una idea
excesivamente amplia de lo que ha de ser objeto de la prevencién
(de su contenido) y alcanzarfa sélo a una concepcién que atribuyese
tal &mbito a la prevencién. En efecto: concibe la necesidad de pre-
vencion como extendida a todo hecho, por leve que sea, y en fun-
cién del peligro de su repeticidn cuantitativa, o viceversa, cree que
deja de existir necesidad de prevencién cuando el hecho, pese a su
gravedad, no corre peligro de repetirse. Tal concepcién de lo que
precisa ser prevenido (contenido de la prevencién) no responde al
derecho positivo, que antes que el peligro de repeticién tiene en
cuenta, a estos efectos, la importancia del bien juridico lesiona-
do. Asi, el derecho positivo, considera que el parricidio merece
pena muy grave, por mucho que no sea muy elevado el nimero
de estos delitos, porque el objeto juridico de proteccién es en ellos
lo suficientemente importante para que se persiga, mediante una
pena gravisima, evitar siquiera uno solo de los mismos.

No basta, pues, decir que la funcién de la pena es la preven-
cién para el derecho positivo. En este punto es donde tiene en-
trada la idea de gravedad del hecho, que lejos de ser irrelevante a
los efectos preventivos, es una de sus dos guias centrales. La otra
es el peligro del modo de ataque o de repeticion del hecho. La
gravedad del hecho es tomada por la ley como base de la gra-
vedad de la pena en la tipificacién de los delitos y como criterio
general de mediacién de la pena (art. 61, 4° y 7°). Por lo que se
refiere al peligro implicado por los medios empleados o de repe-
ticién del hecho, ya se han puesto maés arriba ciertos ejemplos que
muestran su relevancia en orden a la fijacién tipico-abstracta de
la pena.
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De lo anterior se sigue que la funcién de la pena -y del dere-
cho penal- es, en nuestro derecho, la prevencién de los delitos por
razén de su gravedad y del peligro representado por los medios emplea-
dos y por la posibilidad de repeticion.

La gravedad del hecho integra, por tanto, el contenido de la
funcién de prevencién. Pero junto a este cometido positivo, le co-
rresponde otro negativo: servir de limite a la prevencién. Segun
aquel primer aspecto positivo, la gravedad del hecho indica cuan-
do hay necesidad de prevenir mediante una pena, aunque no exista
o sea pequefio el peligro de repeticién. En su funcién limite, de-
termina en cambio, cudndo no se puede castigar aunque haya nece-
sidad de prevencién por razén de la peligrosidad del hecho. Este
segundo aspecto en que importa considerar la gravedad del hecho,
que podria resumirse bajo la expresién “necesidad de proporcio-
nalidad” de pena y delito, ya no integra la vertiente positiva, cons-
titutiva o fundamentadora de la funcién del derecho penal, sino
que posee solamente el sentido de limite al desarrollo de esta fun-
cién: no se castiga para realizar la idea de proporcién (lo contrario
serfa admitir la funcion retributiva de la pena), sino para prevenir
hechos graves y peligrosos hasta el limite determinado por la ne-
cesidad de proporcién. Por ello, el principio de proporcionalidad
serd estudiado dentro del apartado destinado a los limites del ius
puniendi del Estado.

d’) Clases de prevencion en el derecho penal espafiol. La necesidad
de prevencién se determina en funcién de la gravedad y peligro-
sidad del hecho, en los términos expuestos. Pero ;qué clase de pre-
vencion, la general o la especial, es la que inspira la funcién del
derecho penal positivo?

Para dar respuesta a esta cuestién, empezaré diciendo que la
formulacién de RoxiN, mas arriba expuesta, me parece la més aca-
bada'*®. Acierta al partir de la idea que subyace a todas las teo-
rias mixtas o de la unién: ni la prevencién general ni la especial
bastan por si solas para asumir la funcién de la pena. Y supera a
las formulaciones dominantes al conseguir vincular en un sistema
armonico -y no como meros fines que se suman cuantitativamente-
las distintas posiciones de la prevencién general y la especial. Sus
conclusiones centrales son vélidas para nuestro derecho: 1) En el

,

194bis Entre nosotros acepta también el planteamiento de Roxiy, F. MuNoz
Conpg, Introduccion, cit., ps. 36 y siguiente.
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momento de la conminacién tipica la pena posee la funcién de
prevencién general (amenaza psicoldgica) limitada por la protec-
cién de bienes juridicos; 2) el momento judicial de imposicién de
la pena es, en primer lugar, confirmacién de la seriedad de la ame-
naza tipica, por lo que sirve también a la prevencién general; sin
embargo, la medicién de la pena debe respetar el limite maximo
de la culpabilidad (prevencién general hasta el limite de la culpa-
bilidad); 3) la ejecucién de la pena sirve a la prevencion especial,
aunque debe respetar las exigencias de la prevencion general y el
limite de la culpabilidad.

Antes de justificar la adecuacién de los puntos centrales de esta
construccién a nuestro derecho, destacaré que, segiin se ha anun-
ciado, excluiré del planteamiento de RoxIN las referencias a los 1i-
mites representados por la idea de exclusiva proteccién de bienes
juridicos y por el principio de culpabilidad, que no caracterizan el
aspecto positivo de la funcién de la pena, sino sélo sus limites, que
mejor pertenecen al capitulo destinado al ius puniendi.

Asi modificado, el planteamiento de ROXIN aparece como punto
de partida vélido para el derecho penal espafiol. Que la funcién
de la pena es la prevencién general y no la especial, en el momen-
to de la amenaza legal abstracta, es una exigencia de la naturaleza
misma de las cosas: en ese momento abstracto todavia no esta pre-
sente el delincuente efectivo, sino sélo los delincuentes en potencia,
que son en principio los destinatarios en general. Por otra parte,
la idea de amenaza psicolégica pertenece a la entrafia misma de la
pena, que se diferencia de la medida de seguridad en que aquélla
actiia ex ante, solicitando obediencia de los destinatarios, mientras
ésta lo hace ex post, a la vista de la peligrosidad manifestada en un
sujeto.

También es, en principio, exacto que en nuestro derecho la
imposicion de la pena por parte del tribunal —o juez- sirve ante
todo a la confirmacién de la amenaza tipica, que sin ella quedaria
en letra muerta. Sin embargo, en este punto el derecho espafiol
obliga, tal vez, a un matiz de importancia. Desde la reforma de
1944, cuando no concurran circunstancias agravantes ni atenuan-
tes hay que tomar en consideracién, como criterios directrices de
la determinacién judicial de la pena, “la mayor o menor gravedad
del hecho y la personalidad del delincuente” (art. 61, 4°, del Cédi-
go Penal). El papel de la gravedad del hecho ya se ha examinado
mas arriba. Ahora importa destacar el significado de la referencia
a “la personalidad del delincuente”. Segun el sentido de “defensa
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social” que inspiré la reforma de 1944 -a la que se debe este
pasaje—, puede interpretarse que con ello se quiso introducir la idea
de prevencién especial como médulo de determinacion judicial de
la pena. Esta deberia tomar en cuenta el peligro demostrado por la
“personalidad del delincuente”'. Tal interpretacién podria, no
obstante, ser discutida considerando la referencia a la personali-
dad como a la “perversidad del delincuente” (como dice el art. 348
bis, adicionado por la ley de 24 de abril de 1958, sin duda bajo
orientacién andloga a la del Codigo de 1944), es decir, como base
de una valoracién ético-juridica de pasado, y no como expresién de
peligrosidad de comisién de futuros delitos. Entonces la pena fija-
da en base a la “personalidad del delincuente” no miraria a la pre-
vencidn especial, sino que serfa castigo de la perversidad reprochable
al autor™.

La funcién de la pena en el momento judicial tendrd, pues, en
nuestro derecho la exclusiva funcién de prevencién general pro-
pugnada por RoxiN, sélo en el caso de que la “personalidad” a que
se refiere el art. 61, 4°, del Cédigo Penal no se entienda como indi-
ce de peligrosidad de futuros delitos, sino como expresiéon de la
“perversidad” reprochable al delincuente. Sélo entonces cabra de-
cir que la pena persigue evitar que los ciudadanos, en general (pre-
vencién general), eviten la perversién de su personalidad. Si se
concibe, en cambio, la “personalidad” como base de la peligrosi-
dad del autor, la pena fijada en atencién a ella respondera a la idea
de prevencién especial. Deberia, en esta segunda interpretacion,
modificarse el planteamiento de RoxIN, atribuyendo a la determi-
nacion judicial de la pena, junto a la funcién de prevencién gene-

195 El mencionado “sentido de defensa social” es expresamente afirmado en
el predambulo del decreto que promulgé el Cédigo de 1944.

196 Egta parece ser la interpretacion de J. R. Casaso, Conentarios, cit., 11, p. 16.

%7 Dogmaticamente podria fundarse en la “culpabilidad por la conducta
de la vida” (E. MezGer, Die Straftat als Ganzes, en “Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft”, t. 57, 1968, ps. 688 y ss.) o en la decisién del sujeto, como
acto concreto, a llevar una vida contraria al derecho (P. BockELMANN, Studien zum
Tiiterstrafrecht, 11, Berlin, 1940, ps. 145 y ss.). En cualquier caso, no seria repro-
chable la personalidad en cuanto estado actual (como modo de ser), sino en cuan-
to producto de una conducta anterior desfavorable. Asi: H. WeLzeL, Persinlichkeit
und Schuld, en “Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft”, t. 60, 1941,
p- 462; Armin KaUFMANN, Lebendiges und Totes, cit., ps. 210 y ss. Pese a sus difi-
cultades, este planteamiento tendria la ventaja de evitar la conclusién de que
puede castigarse la peligrosidad de futuro, para requerir siempre la reprochabilidad
de la perversién de la personalidad.
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ral, la de prevencién especial en el marco que ofrece el art. 61, 4°,
del Cédigo Penal. En cualquier caso, la alusién a la “personalidad”
por parte de este precepto introdujo en 1944 una contradiccion en
el seno del sistema de determinacidn judicial de la pena, pues ni
siquiera en la clausula general del art. 61, 7° (determinacién de la
pena dentro de cada grado) se hace referencia a la personalidad,
sino s6lo a “la mayor o menor gravedad del mal producido por el
delito”.

Debe insistirse, por tltimo, en el sentido que, con RoxiN, atri-
buimos a la funcién de prevencion general propia de la determi-
nacién judicial de la pena. No se trata de que en ese momento
puedan tomarse en cuenta las concretas necesidades de prevencion
general (p. ej.: la mayor o menor frecuencia del delito en el momen-
to de ser juzgado), sino sélo de que la aplicacién de la pena con
arreglo a las prescripciones de la ley constituye la confirmacién de
la seriedad de la amenaza abstracta de la pena y, de este modo,
condicién de eficacia de la prevencién general. En este sentido,
aplicar la pena segun las reglas legales responde a la funcién de
prevencién general. Una ulterior concrecién de las necesidades
de prevencién general, segtn las circunstancias sociales del mo-
mento, serfa inadmisible, por lo menos en cuanto ello hubiese de
suponer la agravacion de la pena. Se vulneraria por esta via el li-
mite de proporcionalidad de pena y delito cometido, utilizandose al
delincuente como instrumento al servicio de la utilidad social, mas
alla de lo que el actual pensamiento juridico-penal y el propio
derecho positivo consienten. Este extremo se examinara en el apar-
tado destinado a los limites del derecho penal subjetivo. Baste
ahora destacar que el derecho penal espafiol no permite fijar la pena
en atencion a las concretas necesidades defensistas del momento:
los tnicos criterios generales'”®* de medicién judicial de la pena
(arts. 61, 4° y 7°, y 63) no aluden a ellas.

La ejecucién de la pena, cumple, para RoxIN, principalmente
la funcién de prevencién especial. Ello podrd admitirse sélo con
dos reservas importantes. La primera es que la ejecucién de la pena
sirve en primer lugar a la prevencioén general, pues, como el pro-

197bis En cambio, existe algiin supuesto particular en que el Cédigo remite a
las necesidades de prevencidén general en el momento del enjuiciamiento. Asi, el
art. 511 —para el delito de robo-, permite elevar la pena “teniendo en cuenta la

alarma producida”, “el estado de alteracion del orden publico que pudiese exis-
tir cuando el hecho se realizare”.
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nunciamiento de la condena, constituye condicién de eficacia de
la amenaza legal y de la prevencién general, que quedaria en nada
si no hubiese de ejecutarse efectivamente la pena. Sélo dentro del
marco exigido por la condena pronunciada segun las prescripcio-
nes legales, cabe atender a la prevencién especial.

Ello es posible en las penas privativas de libertad distinguien-
do entre duracién y forma de ejecucién: la duracién viene asignada
por la sentencia y no puede modificarse por virtud de la preven-
cién especial, pero la forma de ejecucion depende principalmente
de esta clase de prevencion. Asi se desprende del régimen de eje-
cucion establecido —segtin autoriza el art. 84 del Cédigo Penal- en
el Reglamento General del Servicio de Prisiones de 2 de febrero de
1956, modificado sustancialmente por el decreto de 25 de enero
de 1968. Como recuerda el Predmbulo de este tltimo, el art. 1 del
Reglamento de 1956 erige en finalidad primordial de las institu-
ciones penitenciarias la de realizar sobre los sentenciados “una
labor reformadora, con arreglo a los principios y orientaciones de
la ciencia penitenciaria”. La resocializacién es, pues, la funcién
esencial a que debe servir la forma de ejecucién de las penas priva-
tivas de libertad, como lo confirma el total sistema previsto en la
reforma de 1968, que concibe la ejecucién como “tratamiento” ba-
sado en la orientacién cientifica de la personalidad de cada pena-
do (arts. 48 y 49). Pero ello no afecta a la duracién de la pena.

La segunda reserva que cabe hacer el planteamiento de RoxiN
es que las penas no privativas de libertad no tienen prevista en nues-
tro derecho una forma de ejecucion inspirada de forma particular
en la prevencion especial: ninguna de ellas se ajusta a un progra-
ma resocializador. No pretendo negar, con ello, que toda pena tie-
ne como fin impedir que el delincuente vuelva a delinquir, sino sélo
que tal fin no se busca en las penas no privativas de libertad a tra-
vés de una especial configuracion de la forma de ejecucion, sino que
es s6lo una funcién implicita a la sola realizacién de la amenaza
(intimidacién concreta) que suponen. En estas penas la prevencién
especial acompatia a la prevencién general. Asi, la pena de muerte
persigue antes que nada la funcién de prevencién general™ y ha

198 Que la pena de muerte, donde se mantiene en vigor, como en nuestro
pais, persiga la prevencién general no significa que lo consiga en mayor medida
que largas penas de privacion de libertad. Por el contrarjo: la supresion de la pena
de muerte no ha aumentado, en los paises en que se ha abolido, el niimero de
delitos antes conminados con dicha pena. Cfr., por todos, M. BARBERO SANTOS, la
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de ejecutarse para que se confirme la seriedad de su amenaza, pero
su ejecucion llevard consigo simultdneamente la mds indiscutible
prevencion especial, pues el ejecutado ya no podré volver a delin-
quir. Salvadas las distancias, el mismo planteamiento es vélido pa-
ra penas como las restrictivas de libertad o privativas de derechos.

En conclusidn, la ejecucion de la pena posee siempre la funcién
de prevencién general, como necesaria confirmacién de la serie-
dad de la conminacién tipica y de la sentencia conminatoria, y la
funcién de prevencién especial inherente a la intimidacién que el
condenado sufre en su persona. En las penas privativas de libertad
la prevencidn especial no es esa pura consecuencia del castigo im-
puesto, sino que se persigue de forma preferente, a través de una
configuracién de la forma de ejecucién que tiende a la resociali-
zacion del penado. Pero en cualquier caso —también en las penas
privativas de libertad- la prevencién especial no puede en nues-
tro derecho rebasar los margenes fijados por la duracién de la pena
impuesta por el juez en base a las disposiciones de la ley.

Resumiendo todo lo anterior, cabe decir que el derecho penal es-
pafiol sirve a la funcién de prevencién de delitos por razén de su
gravedad y peligrosidad, frente a la sociedad en general (preven-
cién general) en los tres momentos de conminacién tipica, determi-
nacién de la pena y ejecucién de la condena, y frente al delincuen-
te (prevencidn especial) tal vez en el momento de determinacién
judicial de la pena (art. 61, 4°, del Cédigo Penal) y sin duda en la
ejecucién de la pena, sea como consecuencia implicita a la concre-
ta intimidacién que supone, sea buscada de forma especial, a tra-
vés de un tratamiento resocializador, en las penas privativas de
libertad.

De lege ferenda puede propugnarse una mayor esfera de apli-
cacién de la prevencién especial en el momento de determinacion
de la pena'. Cierto que a ello podria con frecuencia oponerse el

pena de muerte, problema actual, en Estudios de criminologia y derecho penal, cit., ps. 152
y ss. Este es, por si solo, argumento decisivo en contra de la pena de muerte,
porque toda pena no necesaria a los efectos de la prevencién se manifiesta como
un mal injustificable, si se admite el planteamiento del texto, segin el cual el
derecho espaiiol no tiene como funcién la realizacién de la justicia, sino la pro-
teccion de bienes juridicos.

199 La adecuacién de la pena al autor, con vistas a la prevencién especial,
constituye un postulado generalmente admitido, incluso por los partidarios de
un derecho penal de la culpabilidad. En este sentido, reconociendo la extension
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principio de proporcionalidad de delito (como hecho) y pena, pero
tal principio deberia operar sélo como limite mdximo y no como limi-
te minimo, puesto que cumple una funcién de garantia del ciuda-
dano que no se vulnera por el hecho de que la pena se disminuya
por debajo de la proporcionalidad®. Por otra parte, la prevencion
especial habria de respetar las exigencias de prevencién general,
pues ambas deben tender al mismo fin de evitacion de delitos. Pero
s6lo en casos de contradiccion evidente de los intereses de preven-
cién general deberia sacrificarse la prevencién especial, ya que la
experiencia muestra que es dificil que un caso concreto modifique
la eficacia de la prevencidn general.

e’) Modo de operar de la funcién de prevencién. Examinados el
contenido de la prevencién y el papel que corresponde a sus dos
modalidades (general y especial), debe ahora plantearse la cues-
tién de cémo lleva a cabo el derecho penal su funcién de preven-
cién. No se incluirad aqui la problemética que suscita la necesidad
de que la prevencién se acometa de forma que quede a salvo el
principio de legalidad, entendido en sus diversas consecuencias
destinadas a la garantia del ciudadano, ni tampoco la exigencia de
una prevencion dentro del marco de la proporcionalidad delito-
pena. Ambos aspectos podrian considerarse relativos al cémo de
la prevencién, pero se estudiardn entre los limites al poder puniti-
vo del Estado en la parte destinada al derecho penal subjetivo.

Si se dejan a un lado el principio de legalidad y el de propor-
cionalidad, el modo de operar del derecho penal en el desarrollo
de su funcién preventiva ha merecido una atencién doctrinal que
contrasta, por su escasez, con la que con tanta profusién suele de-
dicarse a la fijacién de los fines de la pena. A decir verdad, un
estudio profundo expresamente dedicado al tema faltaba hasta la
reciente aparicion de la obra de CALLIESs sobre la teoria de la pena
ya citada®'. Ello no es casual, sino que obedece a la falta de pre-
ocupacién por la investigacion del funcionamiento del derecho
penal en el contexto de lo social, producto de una ciencia penal
anclada primero en la perspectiva de las ciencias de la naturaleza

doctrinal de este planteamiento, H. Ziwet, Kriminalpolitik, Eine Einfiihrung in die
Grundlagen, Karlsruhe, 1973, p. 49.

200" Este tema de la funcion limitadora del principio de proporcionalidad serd
estudiado mas abajo, entre los limites del ius puniendi del Estado.

201 yer R. P. Cavuigss, Theorie der Strafe, cit., p. 122.
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(derecho penal clésico), y después trasladada al mundo espiritual
de los valores (derecho penal neoclasico) o de las estructuras on-
tolégicas, 16gico-objetivas (finalismo), sin que, en cualquier caso,
haya solido ubicarse su problemadtica en el especifico terreno del
derecho positivo: los sistemas sociales™.

Desde esta perspectiva, el derecho penal ~como todo derecho-
aparece como instrumento de mediacién en el conjunto de los pro-
cesos de interaccién que integran los sistemas sociales. Toda nor-
ma juridica incide en las relaciones comunicativas de los destina-
tarios, modificando sus expectativas reciprocas®”. La norma penal
interfiere en las expectativas de los sujetos presentes en ella: los
eventuales concretos sujetos activos y pasivos y el Estado™.

La funcién de proteccién de bienes juridicos a través de la
prevencién tiene, sobre esta base, el siguiente modo de operar:

a) Frente a la sociedad en general, como conjunto de eventua-
les sujetos pasivos, garantiza la seguridad de sus expectativas so-
bre la indemnidad de los bienes juridicos. Ello no significa que se
garanticen las concretas expectativas, que pueden defraudarse por
el delito, sino sélo que la proteccién ofrecida por la pena permite
una seguridad en abstracto, mayor o menos, en las expectativas®.

b) Frente a los eventuales sujetos activos, la proteccién penal
se consigue mediante la motivacién. Esta constituye la forma de
actuar propia de la prevencién general. Su importancia ha sido
destacada por GIMBERNAT?* y Munoz CoNDE?”. Ambos autores eri-
gen el concepto de motivacion en eje central de la sistemdtica de
la teoria del delito. Asf, GIMBERNAT distingue antijuridicidad y cul-
pabilidad del modo siguiente: una accién es antijuridica porque el
legislador, para evitarla, desencadena, mediante la conminacién
tipica, la motivacién contraria a la misma; un hecho deja de ser
culpable cuando en el sujeto falta la capacidad de motivacién, la

202 Ver R. P. CatLiess, ob. cit., p. 33. Confirma, desde otro punto de vista,
esta solucion: C. RoxiN, Politica criminal y sistema del derecho penal, cit., ps. 34 y
siguientes.

203 Destaca con claridad este planteamiento social del modo de operar del
derecho, F. Munoz Conpg, Introduccién al derecho penal, cit., ps. 11 y siguientes.

24 Ver R. P. Cavuiess, Theorie der Strafe, cit., ps. 16 y siguiente.

205 Asi, R. P. CaLLEss, ob. cit., p. 143.

206 Ver E. GiMBeRNAT ORDEIG, El sistema del derecho penal en la actualidad, cit.,
p- 277, y ;Tiene un futuro la dogmdtica juridico-penal?, cit., ps. 93 y siguientes.

207 Ver F. Munoz Conpe, Funktion der Strafnorm und Strafrechtsreform, cit.,
ps- 312 y siguientes.
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“motivabilidad” conforme a la norma. Esto es: la antijuridicidad
supone que el derecho quiere motivar; la culpabilidad, que el sujeto
puede ser motivado®®. MuNoz CONDE, por su parte, distingue entre
motivacion general y motivaciéon individual. La primera define el
ambito de la antijuridicidad, la segunda el de la culpabilidad*®.

Dejando aparte estas ricas consecuencias del destaque de la
motivacién como vehiculo de actuacién de la funcién de preven-
cién del derecho penal, importa analizar, siquiera someramente, el
proceso de motivacién. Segiin THOMAE, se incluyan en el concepto
de motivacion “todos aquellos procesos imputables a un individuo
0 a un grupo... que explican o hacen comprensible un compor-
tamiento”?'’. En tales procesos juegan un papel importante las
normas morales, sociales y juridicas. Todas ellas, al ser interna-
lizadas por el sujeto, van configurando su super-yo, que sirve de
control de las propias emociones y rige la conducta humana. El
derecho penal es la expresién mds extrema de las normas impues-
tas coactivamente y que contribuyen a integrar el super-yo, in-
teriorizando la autoridad, en esta caso la del Estado. A través de
la mediacién del super-yo las normas penales cumplen su fun-
cién®"'. Esta fundamentacién de base psicoanalitica permite man-
tener la eficacia motivadora del derecho penal pese a que normal-
mente sus concretos preceptos no son conocidos directamente por
la inmensa mayoria de sus destinatarios.

Mediante la motivacién la norma penal modifica las expecta-
tivas del eventual sujeto activo en el sentido de que hace nacer en
él la expectativa de que el Estado lo perseguird e intentara impo-
nerle la pena correspondiente. Este es el especifico modo de me-
diacién del derecho penal en la relacién comunicativa de los even-
tuales sujetos activos y el Estado.

¢) Frente al concreto sujeto activo el derecho penal cumple su
funcién preventiva, en primer lugar, mediante la intimidacién, ase-
guramiento o, incluso, eliminacién que supone la ejecucién de toda

208 Ver E. GmMBERNAT ORDEIG, El sistema del derecho penal, cit., ps. 286 y si-
guientes.

29 Ver F. MuNoz CONDE, Funktion der Strafnorm und Strafrechtsreform, cit.,
ps. 314 y siguiente.

210 Cfr. H. THoMat, en Handbuch der Psycologie, t. 2, Gottingen, 1965, p. 3, cit.
por F. Munoz CoNpg, Funktion . . ., cit., p. 313.

211 Ver F. Munoz Conpe, Funktion der Strafnorm und Strafrechisreform, cit.,
p. 313. También en sentido coincidente: E. GiMBerRNAT ORrDEIC, ;Tiene un futuro la
dogmdtica juridico-penal?, cit., p. 95.
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pena. Desde la perspectiva del modo de incidencia del derecho en
los procesos sociales, ello puede expresarse diciendo que la pena
supone la variacién de las posibilidades del sujeto de participar en
los sistemas sociales®'2.

En segundo lugar, el derecho penal interviene de forma maés
activa en la relacién comunicativa que crea la ejecucion de las pe-
nas privativas de libertad entre el Estado y el sujeto a ellas. En la
moderna concepcion de la ejecucién de tales penas como “trata-
miento”, a la que responde la regulacién espafiola de 1968, el de-
recho penal no se limita a sefialar la pena a cumplir, como mera
consecuencia juridica que constituya el término final de la interven-
cién de la norma. Esta tltima ha sido la concepcién tradicional,
que configuraba a la norma penal en base sdlo al esquema condi-
cional, “si P, entonces C”. Pero ya no explica bien la actual confi-
guracién del proceso la ejecucion de la pena como tratamiento que
depende continuamente de los resultados que van aprecidndose en
el penado. En la actualidad un tal sistema de ejecucién impide
considerar definitivamente decidida de antemano por la ley cual
serd el contenido de la pena a imponer. La pena no es ya el térmi-
no final de una estructura condicional ~no es ya mera “consecuen-
cia juridica”—, sino un proceso que va definiéndose a la vista del
curso que sigue el tratamiento. La imposicién de la pena en la
condena ha pasado a ser el punto de arranque de la determinacién
concreta de la pena. Pues bien, en esta nueva concepcién el dere-
cho penal adopta un papel distinto: va ofreciendo, a lo largo de toda
la ejecucion de la pena, una relaciéon entre Estado y penado, asf
como entre los penados y éstos y la sociedad -se permiten y fo-
mentan los contactos con el exterior, que son amplisimos en las
ultimas fases—, que abra en el condenado nuevas posibilidades de
participacién en los sistemas sociales y, con ello, una alternativa al
comportamiento criminal®®.

En las relaciones que fomenta el actual derecho penal de la
ejecucion de las penas privativas de libertad no sélo ha de inter-
venir como sujeto activo el Estado, sino también el propio pena-
do. Ello se refleja en nuestro derecho al hacerse depender la pro-
gresion o regresion en el tratamiento de la conducta activa del
interno (Predmbulo y art. 48 del decreto de 25 de enero de 1968) y
acrecentarse el grado de confianza y la atribucién de responsabi-

212 Asi, R. P. CaLLiess, Theorie der Strafe, cit., ps. 155 y siguientes.
213 Ver R. P. CALLIESS, ob. cit., ps. 158 y siguientes.
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lidades a medida que el tratamiento avanza (Predmbulo y art. 49
del mismo decreto). Segun el art. 48 citado, puede llegarse a la
consecuencia de que “siempre que el sujeto demuestre estar en
condiciones para ello, podra ser situado inicialmente en grado su-
perior, salvo el de libertad condicional, sin tener que pasar ne-
cesariamente por los que le precedan”, lo que permite situar al
penado desde un principio en la fase de prelibertad, muy amplia-
mente concebida?*.

La intervencién activa del penado, que deja de ser considera-
do como puro objeto sobre el que recae la actividad de prestacién
(reformadora) del Estado, supone, para CALLIESS, el paso de un
derecho penal social a un derecho penal que pretende ademas ser
democritico. Solo en él se da entrada a la participacion del sometido
a una pena®”. Pero, al menos en el derecho espafiol, este estadio
de participacién no se ha alcanzado plenamente. Una verdadera
participacién deberia suponer que el penado pudiese aportar sus
valores personales en la configuracién de la pena: una ejecucion
de la pena que desatienda las opiniones del penado e intente, co-
mo tnica via, sustituir su mundo de valores por el dominante en
la sociedad, no responde todavia al derecho penal que postula
CaLLIESS. Y esto es lo que sucede en el derecho espariol. El art. 50,
b, del decreto de 25 de enero de 1968 declara principio general de
ejecucion de las penas privativas de libertad de “Utilizacién de pro-
cedimientos tendientes a la modificacion del sistema de actitudes del
interno y de su escala de valores”.

214 Asi A. per Toro Marzat, Comentarios, cit., 11, p. 442. A continuacién
(p. 443) pone de manifiesto que es criticable hacer depender la evolucién del tra-
tamiento de la conducta activa del penado, si ésta se concibe como buena conduc-
ta carcelaria. La buena conducta no tiene por qué ser indice de resocializacién y
a veces es incluso signo de profesionalidad en el penado, cuya experiencia le
aconseja la buena conducta para conseguir un cumplimiento mas cémodo y qui-
z4 mds breve de la pena, pero sin desistir en absoluto de persistir a su término en
la vida delictiva. Ahora bien, si la “conducta positiva” se concibe en relacién con
los esfuerzos del reo por la resocializacion, entonces el sistema legal es loable. Y
no hay razén, sino todo lo contrario, para descartar esta interpretacion, la dinica
conforme con la finalidad atribuida por el decreto de 2 de febrero de 1956 y reco-
nocida por el de 25 de enero de 1968.

25 Ver R. P. CaLuiess, Theorie der Strafe, cit., ps. 210 y siguiente.



CaPfTULO 2

DERECHO PENAL EN SENTIDO SUBJETIVO

I. PLANTEAMIENTO

Hasta ahora hemos considerado el derecho penal como con-
junto de normas de especifica naturaleza y funcién. En este apar-
tado sistematico se abordaré el otro aspecto bajo el cual cabe en-
tender el derecho penal: como facultad®*** de imponer penas y
medidas de seguridad®®. En este sentido, la problematica del de-
recho penal se extiende a tres cuestiones principales: 1) ;Quién es
el titular del derecho penal subjetivo?; 2) ;en qué se funda el ius
puniendi del Estado?; 3) ;dentro de qué limites puede ser ejercido?

II. EL TITULAR DEL DERECHO PENAL SUBJETIVO

La primera cuestion no precisa de especial andlisis. Pese a sus
origenes privatisticos, en los cuales el derecho de castigar corres-
pondia a los particulares, hace tiempo —sin duda ya en el derecho
romano- que constituye un principio indiscutido el de que la pena

2A5bis G, QuINTERO OLIVARES prefiere hablar de “potestad” punitiva (Represion
penal y Estado de Derecho, Barcelona, 1976, p. 37). Pero con los términos “derecho”
o “facultad” quiere expresarse algo politicamente plausible: que el poder de cas-
tigar sélo existe si es reconocido por el derecho.

26 Aunque he incluido en el concepto objetivo de derecho penal las nor-
mas que asignan a delitos sanciones reparadoras de naturaleza civil, no es preci-
so analizar ahora la facultad de imponer tales sanciones, porque su naturaleza
material es civil y comparte con las normas civiles dicha problematica. Justificar el
derecho del Estado a imponerlas equivaldria a justificar la facultad de dictar las
normas de derecho civil, lo que trasciende obviamente al cometido del penalista.
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-y la medida de seguridad- es un atributo exclusivo del Estado?”.
Se expresa de esta forma una consecuencia mds de la actual con-
cepcién de lo politico, segin la cual el Estado pretende aparecer
como monopolizador del recurso a la coaccion fisica. Pero al mis-
mo tiempo se reconoce con ello el caracter primordialmente puiblico
de los intereses afectados por el delito, la pena y las medidas de
seguridad. Una excepcién a este caréacter publico, la representan,
todavia hoy, los llamados “delitos privados”, que requieren la in-
terposicién de querella y el sostenimiento de la accién procesal por
parte del sujeto pasivo: adulterio (art. 450 del Cédigo Penal), aman-
cebamiento (art. 452), calumnia e injuria (art. 467). Una cierta re-
lajacién del principio de publicidad, aunque menor, tiene también
lugar en los delitos para cuya persecucion se precisa la previa de-
nuncia del sujeto pasivo o, en su defecto, de ciertas personas enu-
meradas en la ley: violacién, abusos deshonestos, estupro y rapto
(art. 443 del Cédigo Penal), y abandono de familia (art. 487). Pero
incluso en todos estos casos el tnico titular legitimado para la im-
posicién de penas y medidas de seguridad sigue siendo el Estado.

III. FUNDAMENTO DEL DERECHO PENAL SUBJETIVO

Si no ofrece dificultades la cuestién del titular del ius puniendi,
mayor interés encierra la problemadtica relativa al fundamento del
derecho penal subjetivo del Estado. Por de pronto conviene dis-
tinguir en ella dos preguntas centrales: 1) ;Por qué se puede casti-
gar o imponer medidas de seguridad?; 2) ;por qué puede castigar
o imponer medidas de seguridad el Estado? La primera pregunta
plantea la cuestién del fundamento funcional del “ius puniendi”; la
segunda, la de su fundamento politico.

1. Fundamento funcional.
Si estd justificado castigar o imponer medidas de seguridad
es porque es necesario realizar los objetivos que se atribuyen a la

pena o a las medidas de seguridad. Ello significa que el fundamen-
to (funcional) del ius puniendi se corresponde con su funcién. Des-

27 Ver J. ANTON ONEca, Derecho penal, cit., p. 42.
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de la perspectiva de las teorias absolutas, el fundamento del ius
puniendi seria la necesidad de realizar la justicia por medio de la
pena. En cambio, para el derecho positivo, que atribuye tanto a
la pena como a la medida de seguridad la funcién de proteccién
de los bienes juridicos por medio de la prevencién de delitos, el
fundamento del ius puniendi sélo puede hallarse en la necesidad
de proteccién de la sociedad. La funcién es, pues, aqui la base del
fundamento, pero ambos conceptos no coinciden, pues el funda-
mento tiene que probar la necesidad de la funcién.

No es preciso aportar razonamiento alguno para demostrar la
necesidad de la protecciéon de la sociedad, a través de la de los
bienes juridicos. Pero puede no parecer tan obvio que dicha pro-
teccién precise del recurso a penas o medidas de seguridad. Puede
argumentarse que la pena no resulta lo suficientemente eficaz como
para que esté justificado apelar a ellas®™®: si la pena y la medida de
seguridad encuentran como unico fundamento su necesidad para
la evitacion de delitos y se demuestra que pueden servir con efi-
cacia a esta funcién, no sera licito su empleo, porque apareceran
como un mal iniitil. En favor de este razonamiento podrian alegarse
los elevados porcentajes de reincidencia pese al cumplimiento de
la pena anterior®”, que constituyen una prueba extremadamente
significativa de la escasa eficacia de la pena en cuanto a su fun-
cién de prevencion especial. Puede aducirse, ademds, que en los
delitos pasionales, a menudo los mds graves, el contraestimulo de
la pena juega un papel de muy dudosa relevancia®.

Pese a todo, creo indudable la eficacia y, por ello, la necesidad
de la pena y de las medidas de seguridad. Se olvida un aspecto
esencial cuando se mide la eficacia de la pena sobre la base de los
que ya hgn delinquido. Precisamente en éstos el hecho de haber

218 Contra la eficacia de la pena ya se manifesté Ferri, Sociologia criminale,
Torino, 1929, 1, 5" ed., ps. 455 y siguientes.

9 VerS. Mir Puic, La reincidencia en el Cédigo Penal, cit., ps. 11y s. Importa
destacar: 1) que el porcentaje de reincidencia se computa en Espafia en base a la
concurrencia formal de las circunstancias agravantes de reiteracién o reinciden-
cia (arts. 10, 14, 10, 15°, 61, 6°, 516, 3°, y 530 del Cédigo Penal principalmente), y
no toda repeticion delictiva da lugar a las mismas; 2°) que los indices de reinci-
dencia son especialmente elevados entre los penados sometidos a penas privati-
vas de libertad: en Espafia, alrededor del 60 %. En [talia las cifras son todavia mas
elevadas (70 %), segtn los datos de C. GArcia VaLbDes, Hombres y circeles, historia
y crisis de la privacion de la libertad, Madrid, 1974, p. 37.

220 Ver C. RoxiN, Sinn und Grenzen, cit., ps. 9 y siguiente.
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delinquido demuestra inevitablemente que para ellos la pena ha
resultado ineficaz. La eficacia de la pena no puede valorarse por
esos fracasos, sino por sus éxitos, y éstos han de buscarse entre los
que no han delinquido y tal vez lo hubiesen hecho de no concu-
rrir la amenaza de la pena®', como lo demuestra el aumento de la
delincuencia en momentos de caos politico, cuando el Estado pierde
el control del orden publico. Piénsese en épocas de guerras y re-
voluciones o viceversa, cuando el Estado viene a garantizar la im-
punidad de ciertos delitos. SCcHMIDHAUSER aduce dos pruebas alta-
mente expresivas. En primer lugar, el hecho de que buena parte
de los delitos cometidos por los nazis no lo hubiesen sido sin la
seguridad que tenian de su impunidad. En segundo lugar, duran-
te la breve huelga de policias y bomberos de Montreal (Canadd)
en 1969, que duré solamente un dia y medio, se produjeron en la
ciudad los més graves disturbios de sus 330 afios de historia??.
Todo ello muestra que la amenaza de [a pena contiene a muchos
ciudadanos que delinquirian sin ella.

La pena no es, pues, ineficaz, aunque no sea tan eficaz como a
veces se cree”®. Admitido esto, no han de ser precisas ulteriores
alegaciones para fundamentar el recurso a la pena, pues, como dije,
es obvio que los bienes juridicos requieren proteccidn, y sélo que-
daba por defender que la pena pudiese servir eficazmente a dicha
proteccién.

Por 1o que se refiere a las medidas de seguridad, no ha sido,
en principio, puesta en duda su eficacia. Nacieron, precisamente,
como medio especialmente exigido por razones de eficacia, para
completar la funcién de prevenciéon no asumible por la pena. Que
se fundan en la necesidad de proteccién de los bienes juridicos y
que pueden ser eficaces y, por ello, necesarias a tal fin, no hace falta
discutirlo. Mucho mayor sentido tiene, por el contrario, plantear
la cuestion de si las medidas de seguridad han de mantenerse en
el papel secundario que les atribuye el derecho positivo —como

22! En este sentido, ]. ANTON ONECA, Derecho penal, cit., p. 31.

222 Ver E. SCHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe, cit., ps. 57 y s., donde afiade
otros ejemplos, también significativos, que muestran las consecuencias a que lle-
varia la supresi6n de la pena.

223 Con esta restriccién quiere advertirse que la pena no es tampoco la pa-
nacea para los males sociales. Por el contrario, la pena sélo debe ser utilizada
cuando no existe a disposicién ningtin otro medio mds eficaz o menos lesivo para
los derechos del ciudadano: la pena ha de ser la ultima ratio. Este principio se
examinard dentro del tema de los limites del derecho de castigar.



DERECHO PENAL EN SENTIDO SUBJETIVO 101

complemento de la pena y al lado de ella-, o si habria de llegarse a
un sistema monista, en el que las medidas sustituyesen a las penas.

Esta fue, como es sabido, la posicién extrema de la escuela
positiva, reflejada por el Proyecto Ferri de 1921 y en las legislacio-
nes soviética y cubana, y proseguida mds recientemente por la
direccién de la “defensa social” representada por GRamaTicA™. El
derecho comparado no ha acogido, sin embargo, la via monista,
mientras que predominan la solucién ecléctica de la “doble via” o
“sistema binario”, como sucede en el derecho espariol. Ello no sig-
nifica que este sistema legislativo no ofrezca dificultades. Por el
contrario, de un tiempo a esta parte se multiplican las voces que
ponen de manifiesto sus importantes defectos. Sobre todo, se ob-
jeta que la imposicion cumulativa de penas y medidas de seguri-
dad supone de hecho una duplicacién del castigo impuesto, puesto
que en la practica las medidas de seguridad privan de la libertad
u otros derechos y son sentidas por el sujeto como un mal. La di-
ferencia entre ambas clases de sanciones es, entonces, meramente
tedrica: se habla de una “estafa de etiquetas” (Ettikettenschwindel).
Ello se agrava considerablemente cuando, como suele suceder, las
medidas de seguridad no se diferencian en su ejecucién de las
penas?, las cuales hoy se conciben, por otra parte, como tratamien-
to resocializador. En la préctica, las dificultades que suscita la du-
plicidad se traducen en una resistencia a la aplicacion de las me-
didas asegurativas postdelictuales previstas junto a la pena para
los habituales (art. 4 de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién
Social). Cabe hablar, también en nuestro pafs, de una “crisis de la
doble via" 5.

La salida de esta crisis no es posible ni se mantiene una teo-
ria absoluta de la pena, porque ello implica la atribucién de dis-
tintos fundamentos a la pena y a la medida de seguridad, diversi-
dad que ha de impedir llegar a la superacién de la dualidad: penas
y medidas deben, en tal planteamiento, servir a fines distintos y
son, por ello, irreconducibles unas a otras. En cambio, si se adop-
ta —como aqui- una concepcién relativa de la pena, no estara ce-

224 Sobre esta evolucién ver, por todos, M. Bareero Santos, Consideraciones
sobre el estado peligroso y las medidas de seguridad, cit., ps. 14 y ss.; A. BERISTAIN,
Medidas penales, cit., ps. 44 y siguientes.

225 Ver A. BERISTAIN, Medidas penales, cit., p. 57.

226 Asi califica la situacion actual en Alemania H. H. JescHeck, Lehrbuch, cit.,
p- 62; R. P. CavLuess, Theorie der Strafe, cit., p. 161.
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rrado el paso a una mejor coordinacién de penas y medidas, pues-
to que ambas se conciben al servicio de un unico cometido: la pro-
teccién de la sociedad. Cabra entonces una solucién que va abrién-
dose paso en los ultimos tiempos: el “sistema vicarial”. Consiste
en la posibilidad de que se tome en cuenta el tiempo de duracién
de la medida de seguridad para restarlo del tiempo de duracién de
la pena también impuesta. Llega, ademds, a la consecuencia de
que ha de ser posible también la remisién condicional de las me-
didas de seguridad®’. Ambas conclusiones se acogen en el nue-
vo Cédigo Penal de la Repiiblica Federal Alemana (paragrafo 67
y 67 b)*.

Esta solucién es deseable para Espafia®’, pero no ha sido ad-
mitida por la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, cuyo
art. 25, parrafo 2°, obliga a la aplicacién simultdnea o sucesiva de
penas y medidas en los términos siguientes: “si concurriere con las
medidas de seguridad impuestas alguna pena total o parcialmen-
te pendiente de ejecutar, y aquéllas y ésta no fueren susceptibles
de cumplimiento simultdneo, se ejecutard preferentemente la pe-
na”. Nuestro derecho sigue, pues, anclado en los principios, hoy
en crisis, de la doble via. Sin embargo, ello no constituye una con-
secuencia derivada de una distinta concepcidén de los fines de la
pena y la medida de seguridad, pues ya se ha visto en paginas
anteriores que a ambas atribuye el derecho espaiiol la funcién de
prevencion de delitos. Pedir, por tanto, la posibilidad de sustitu-
cién de pena por medida, segtin el sistema vicarial, no es intentar
algo opuesto a la coherencia del sistema espafiol. Por el contrario,
me atrevo a sugerir que tal modificacidén viene exigida por el fun-
damento mismo de penas y medidas.

En efecto: si el fundamento del derecho de castigar reside en
su necesidad para la proteccién de la sociedad, no estara justifica-

227 Sobre el sistera vicarial en su global problematica ver H. MARQUARDT,
Dogmatische und kriminologische Aspekte des Vikariierens von Strafe und Massregel,
Berlin, 1972. En Espania, recientemente, A. JORGE BARREIRO, Las medidas de seguri-
dad, cit., ps. 183 y siguientes.

228 Se exceptiia, sin embargo, de la posibilidad del sistema vicarial el inter-
namiento de seguridad previsto para delincuentes habituales. En cambio, ya el
art. 42 del Cédigo Penal suizo incluyé en el mismo sistema esta clase de medidas.

29 En contra de la superposicién de penas y medidas de seguridad en nues-
tro pafs, J. ANTON ONEca, Derecho penal, cit., p. 587; J. M. Ropricuez DEVEsa, Dere-
cho penal espariol, Parte General, cit., p. 836, y algunas cuestiones juridicas en relacion
con la LPRS, en Peligrosidad social y medidas de seguridad, cit., ps. 339 y siguientes.
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do hacer uso de él cuando dicha necesidad falte. Y eso es lo que
podré suceder tras el cumplimiento de una medida de seguridad
previa a la pena, cuando la peligrosidad del sujeto haya remitido:
esto serd normal tras una medida curativa, aunque puede también
producirse en medidas asegurativas ejecutadas con resultado re-
socializador efectivo. En estos casos la imposicién de la pena, sin
reducir de ella el tiempo transcurrido bajo la medida, no obedece
a necesidades de prevencién general ni especial. La prevencién
general queda ya satisfecha si se computa el tiempo de duracién
de la medida sufrida, que inevitablemente supone una privacién de
derechos préacticamente equiparable a la que conlleva la pena. Y
la prevencidén especial deja de ser necesaria si la medida antece-
dente ha eliminado la peligrosidad del sujeto.

2. Fundamento politico.

En el apartado anterior se ha considerado la cuestién del fun-
damento del ius puniendi en cuanto derivado de la propia necesi-
dad de su funcién de prevencién (fundamento funcional). En és-
te ha de preguntarse por qué tal derecho puede ser ejercido por
el Estado (fundamento politico). Cuando el Estado se concebia co-
mo absoluto, tal interrogante posefa sélo un interés muy secun-
dario. Por el contrario, el planteamiento liberal, al replantear la
legitimidad y los limites del poder politico frente al pueblo, con-
cedié importancia nuclear a la legitimacion del Estado para pri-
var al ciudadano, por medio de la pena, de sus derechos mas
elementales.

BEccARIA, iniciador del derecho penal moderno, representa la
opinién de la Ilustracién acerca del fundamento politico de la atri-
bucién al Estado del ius puniendi: “Las leyes son las condiciones
con que los hombres aislados e independientes se unieron en so-
ciedad, cansados de vivir en un continuo estado de guerra y de
gozar una libertad que les era intitil en la incertidumbre de con-
servarla. Sacrificaron por eso una parte de ella para gozar la res-
tante en segura tranquilidad. La suma de todas esas porciones de
libertad, sacrificadas al bien de cada uno, forma la soberania de una
nacioén, y el soberano es su administrador y legitimo deposita-
rio. Pero no bastaba formar este depdsito, era necesario también
defenderlo de las usurpaciones privadas de cada hombre en par-
ticular. Procuraron todos no sélo quitar del depésito la porcién
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propia, sino usurparse las ajenas. Para evitar esas usurpaciones se
necesitaban motivos sensibles que fuesen bastantes a contener el
dnimo despético de cada hombre cuando quisiere sumergir las le-
yes de la sociedad en su caos antiguo. Estos motivos sensibles son
las penas establecidas contra los infractores de aquellas leyes. ..
Fue, pues, la necesidad quien obligé a los hombres a ceder parte
de su libertad propia . . . El agregado de todas estas pequefias por-
ciones de libertad posibles forma el derecho de castigar; todo lo
demds es abuso, y no justicia: es hecho, no derecho”?*. La fun-
damentacién del derecho de castigar en el contrato social aparece
con claridad en el pasaje citado.

El derecho penal construido sobre estas bases se concibié como
derecho al servicio de la defensa de las garantias de los eventuales
delincuentes, antes que como instrumento dirigido a la conten-
cién de los delitos. A fines del siglo XIX el positivismo. crimino-
16gico podia acusar a la escuela clasica, como representante de este
derecho penal liberal, de haber permitido el aumento considerable
de la delincuencia y, en especial, de la reincidencia a lo largo del
pasado siglo®™'.

Esta critica respondia a una evolucién empezada a operar en
la segunda parte del siglo XIX; el paso del Estado liberal clasico al
Estado social de derecho. De una filosofia del Estado como mero
guardidn del orden juridico, no legitimado para invadir activamente
la configuracion positiva de la sociedad, que se considera exclusi-
va competencia de los particulares, se ha pasado a una concepcién
intervencionista del Estado, el cual no sélo se considera facultado,
sino incluso obligado a incidir en la organizacién de lo social. Se
han desbordado las barreras que separaban sociedad y Estado®?.
Desde la nueva perspectiva el fundamento de la facultad punitiva
del Estado permite -y obliga— a éste a ejercerla no sélo en defensa
de las garantias del ciudadano como posible delincuente, sino tam-
bién como activo instrumento de prevencién de delitos dirigido a
la proteccién de los bienes juridicos: como medio al servicio de la

230 Cfr. C. pe Beccaria, De los delitos y de las penas, trad. esp. de J. A. DE LAs
Casas, Madrid, 1968, ps. 27 y 29.

B1 Ver ]. ANTON ONEeca, Derecho penal, cit., p. 23; M. BarBero Santos, Consi-
deraciones sobre el estado peligroso y las medidas de seguridad, cit., p. 22.

232 Ver ForsTHOFF, Tratado de derecho administrativo, trad. esp. 1958, p. 109, cit.,
por F. GARRIDO FALLA, Tratado de derecho administrativo, vol. 11, 3* ed., Madrid, 1966,
ps- 121 y siguientes.
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“politica criminal”. Este fue el planteamiento que inspiré a la “mo-
derna escuela” alemana encabezada por von Liszt?”.

La principal consecuencia del giro operado en la fundamen-
tacién del ius puniendi fue la introduccién, junto a la pena, de las
medidas de seguridad. Nacieron “para conseguir una lucha mas
eficaz contra el delito”®! y representaban el transito de un dere-
cho penal fijado tnicamente en la garantia del individuo a un de-
recho penal concebido como medio de combatir el delito. Admitir
que sobre la base de la consecuencia de mera peligrosidad de fu-
turo en un sujeto pudiese imponérsele una medida determinadora
de la privacién de importantes bienes juridicos, no limitada por la
culpabilidad por un hecho cometido ni por la gravedad de éste, y
de duracién indeterminada, hubiese sido inconcebible en la 16gi-
ca de los principios del Estado liberal clasico®. Suponia una no-
table relajacion de las garantias formales constitutivas de esa Charta
Magna del delincuente que es el derecho penal®®. En concreto, se
abandonaba con ello la limitacién de la actuacién del Estado a la
mera prohibicién dirigida al individuo plenamente libre, y se admi-
tia que el Estado se adelantase a la efectiva comisién de delitos

233 Ver E. Scumior, Einfiihrung in die Geschichte, cit., ps. 353 y ss.; R. P. CALLIESs,
Theorie der Strafe, cit., p. 199; R. MAURrAcH, Tratado, cit., 1, p. 73.

234 Cfr. ]. ANTON ONECA, en J. ANTON ONECA y A. DEL MIGUEL GARCILOPEZ, De-
recho penal, Parte General, 1* ed., Madrid, 1940, p. 7.

235 Escribe Coso: “Una concepcion exquisitamente liberal del Estado y del
derecho, en su mas pura y radicalizada expresién, mostrara su oposicién general
a la funcién preventiva del derecho penal y a sus distintas manifestaciones, como
son las férmulas de peligrosidad, las medidas de seguridad, y muchisimo mas,
las medidas predelictuales (.. .). El hecho-delito significard en su real, clara y ve-
rificable entidad objetiva, un valladar inexpugnable (...). Por el contrario, una
idea social del Estado y del derecho aceptard mas ficilmente la prevencién, y, por
supuesto, la reeducacién que comporta, desde el momento que significa un ma-
yor campo proteccionista para la sociedad y el Estado y direccionismo en el com-
portamiento de la persona...”: cfr. M. Coso DeL RosaL, Prevencion y peligrosidad
social en la ley de 4 de agosto de 1970, cit., ps. 100 y siguiente.

26 Es curioso, por ello, que la expresién “charta magna del delincuente” fuese
acufiada precisamente por voN Liszr (Strafrechtliche Aufsiitze und Vortrige, 11, cit.,
p- 80), el primero en abandonar el derecho penal del liberalismo clasico, para
fundar un derecho penal adecuado al Estado social intervencionista. Von Liszr
quiso subrayar con aquella expresién la necesidad de que la dogmatica trazase
limites precisos a la politica criminal que él concibié en términos tan amplios: “El
derecho penal es la infranqueable barrera de la politica criminal” (ob. cit., p. 80).
Asf, C. RoxiN, Politica criminal y sistema del derecho penal, cit., p. 15. Se pensaba,
ademas, en el derecho de la pena y no en el de la medida de seguridad.



106 CONCEPTO DE DERECHO PENAL

interponiendo medios positivos para su evitacién activa lo que
presuponia una nueva concepcién del hombre como susceptible de
ser influido por causas exteriores, pues esto es el presupuesto de to-
do programa resocializador.

Noétese, ademas, que la sola idea de “tratamiento” reeducador
hubiese sido vista por el liberalismo individualista como una in-
tromision en la personalidad del delincuente ajena por completo a
la exclusiva funcién arbitral asignada al Estado. Es indudable,
pues, que la actual concepcién de la ejecucion de las penas priva-
tivas de libertad, como tratamiento tendiente a la reincorporacién
a la sociedad, es, tanto como las medidas de seguridad, una de las
consecuencias fundamentales del transito al derecho penal social.

La concepcion social e intervencionista del derecho penal na-
cié cuando el Estado de Derecho parecia consolidado definitiva-
mente. Preocupaba a la direccién de la politica criminal solamente
la ineficacia del derecho penal liberal clédsico, creyéndose asegura-
da y a salvo su funcién de garantia. No temia que la nueva con-
cepcidén intervencionista del derecho penal pudiese ser utilizada en
perjuicio de las libertades del individuo. Se buscaba, més bien,
proteger mejor al ciudadano mediante un derecho penal més efec-
tivo en la tutela de los bienes juridicos. Este era, al menos, el plan-
teamiento de la “moderna escuela” alemana fundada por von Liszr,
exponente del “liberal de izquierdas”, frente al “liberalismo” de
derechas” que podria representar, por ejemplo, un BINDING. Es cier-
to que en Italia, en cambio, FERRI no oculté sus simpatias por el
fascismo de MUssOLINI, que alabé como ideologia que abria el paso
a las concepciones de la escuela positiva, al arrumbar los obstacu-
los que el sistema de garantias del liberalismo oponia a su de-
sarrollo™. Pero a la direccién de la politica criminal fundada por
VON LiszT se debe la difusién, en parte a través de la Asociacién
Internacional de Derecho Penal, de las ideas propias del derecho
penal social en el derecho comparado.

La aparicion del totalitarismo después de la primera guerra
mundial puso al descubierto los peligros que la perspectiva in-
tervencionista podia implicar para la garantia del individuo®™. A
la concepcidén “social-liberal” iniciada por voN LiszT sigui6 en los

237 Ver E. Ferri, Fascismo e scuola positiva nella difesa sociale contro la criminalita,
en “Scuola Positiva”, 1926. '

238 Sobre el tema ver L. JIMENEZ DE AsUA, Tratado . . ., cit., 11, ps. 170 y ss.; E.
CueLLo CaLoN, El derecho penal de las dictaduras, Barcelona, 1934.
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regimenes totalitarios un derecho penal “social-autoritario”*®. El
abuso que ello supuso del programa propuesto por los iniciadores
del derecho penal social no debe, sin embargo, confundirse con los
principios, acertados, que inspiraron a éstos. Que el derecho pe-
nal no sélo debe ofrecer garantias al individuo, sino también su
proteccién frente al delito, es un postulado que ha de seguir de-
fendiéndose en un régimen politico al servicio del ciudadano. As{
ha sucedido en Alemania e Italia después de la Segunda Guerra
Mundial. Resulta extremadamente expresivo, en este sentido, que
la corriente mds liberal de la ciencia penal alemana actual postule,
en el Alternativ-Entwurf, una amplia aplicacién al derecho positivo
de las exigencias politico-criminales inspiradas en el movimiento
internacional de reforma que inauguré von Liszr?°. Aparte de que
paises de tanta tradicién democrética como Gran Bretaria y Estados
Unidos de Norteamérica se orientan desde hace tiempo, siquiera
de forma predominantemente pragmatica, en parecido sentido*'".

Para quien, como nosotros, crea que el derecho penal sirve a
la funcién de proteccién de los bienes juridicos a través de la pre-
vencion de delitos, un derecho penal actual deberia incorporar los
postulados del planteamiento social, porque la justificacién del
derecho penal subjetivo se halla condicionada a su capacidad para
satisfacer del modo maés eficaz posible la necesidad de proteccién
de la sociedad. Pero la experiencia histdrica —y presente- obliga a
destacar con el mismo vigor la necesidad de que el ius puniendi
respete en el ejercicio de su funcion los limites que impone la ga-
rantfa del individuo. El derecho penal social no debe sustituir sino
completar la unilateralidad del derecho penal liberal. La sintesis
habré de alcanzarse en un derecho penal democritico, que impon-
drd a su vez limites propios a la facultad punitiva del Estado. A
continuacién me ocuparé de esta problematica.

239 Asi, R. P. CaLLiess, Theorie der Strafe, cit., p. 199.

240 Destaca la relacién entre los principios del Alternativ-Entwurf'y el pen-
samiento de voN Liszr, en parte a través de su discipulo G. Rabsruch; C. Roxiy,
Franz von Liszt und die kriminalpolitische Konzeption des Alterantiventwurfs, cit., ps. 69
y ss., donde califica al Alternativ.Entwurf como “continuacién de la tradicién
reformista lisztiana”. La conexién del AE con el movimiento internacional de
reforma es subrayada por H. H. Jescueck, Die kriminalpolitische Kontzeption des
Alternativ-Entwurfs eines Strafgesetzbuches (Aligemeiner Teil), en “Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft”, t. 80, 1968, p. 54.

241 A. BerisTAIN llega a encontrar semejanzas, en algunos puntos fundamen-
tales, entre la criminologia y el derecho penal norteamericanos y el positivismo
italiano: Medidas penales, cit., ps. 46 y siguiente.
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IV. LIMITES DEL DERECHO PENAL SUBJETIVO

La principal utilidad que reviste el estudio del fundamento del
ius puniendi del Estado es que de él derivan ciertos limites a su
gjercicio®?. Unos se deducen del funcionamiento funcional, que
condiciona la justificacién de la pena y las medidas de seguridad
a su necesidad para la proteccién de la sociedad; otros, del fun-
damento politico, que en el planteamiento acabado de anunciar
impone el respeto a las exigencias del Estado democrético de de-
recho. La distincién entre limites derivados del fundamento fun-
cional y del fundamento politico puede ser tomada como base sis-
tematica de la teorifa de los limites del poder punitivo: la primera
clase de limites es previa a los demds, pues si falta la necesidad de
la pena o la medida de seguridad ~fundamento funcional- el re-
curso a estos medios no sélo supondria un exceso en el ejercicio de
un derecho existente, sino la falta de todo derecho.

Se dividird la materia distinguiendo los limites propios del
derecho del Estado a imponer penas y los que deben presidir su
facultad de aplicar medidas de seguridad.

1. Limites del derecho subjetivo del Estado a imponer penas.

A) Limites derivados del fundamento funcional.

a) La naturaleza subsidiaria y el cardcter fragmentario
del derecho penal.

Si el fundamento funcional del derecho penal es la necesidad
de proteccién de la sociedad por medio de penas o medidas de

242 Con ello se contesta la opinién de algitin autor, como ANTOLISEI, que nie-
ga la utilidad préctica del tema del derecho penal subjetivo. J. ANTON ONECA co-
incide en atribuir a esta materia la finalidad préctica de limitaciéon del poder
punitivo del Estado, pero se refiere sélo al deber que comporta en éste de reducir
su ejercicio a lo previsto en las normas juridicas, lo que permite una esfera de
libertad del individuo, consistente en el derecho a no ser castigado sino en los
casos y en la medida prevista en la ley: Derecho penal, cit., I, p. 7. Mi planteamiento
va maés alld, porque no se reduce a sefialar el limite que supone el derecho penal
subjetivo como mero reflejo del derecho penal objetivo, sino que pretende limitar
el contenido mismo de este ultimo.
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seguridad, el primer limite del ius puniendi habra de encontrarse
en esa misma necesidad: mds alld de ella el ejercicio del poder
punitivo carece de fundamento. Este principio basico de la politi-
ca criminal posee el sentido de postulado dirigido al legislador,
quien, sin embargo, no siempre lo respeta, originando entonces una
contradiccién entre los imperativos de lege ferenda y de lege lata que
permite hablar de un abuso del poder punitivo por parte del Es-
tado. La acentuada trascendencia que, como se advierte, correspon-
de a esta problemética aconseja hacer particular mencién de dos
principios firmemente asentados en la ciencia penal actual, que
sirven a una mejor concrecién del postulado genérico de la necesi-
dad como limite del ius puniendi. El primero de ellos se expresa
diciendo que el derecho penal ha de ser ultima ratio en el conjunto
del orden juridico (caracter secundario o subsidiario). El segundo
suele denominarse “caracter fragmentario del derecho penal”.

El primer principio —~derecho penal como ultima ratio- parte de
que la pena y la medida de seguridad no son los tinicos medios
de proteccién de la sociedad de que dispone el ordenamiento ju-
ridico. Los intereses sociales que se estima necesario proteger pue-
den, a menudo, recibir suficiente tutela poniendo en funcionamien-
to mecanismos distintos a los medios propios del derecho penal,
menos lesivos que éstos para el ciudadano y con frecuencia mu-
cho mas eficaces para la proteccion de la sociedad. Ante la presen-
cia de estos otros medios, el principio rector debe ser que no esté
justificado un recurso mds grave cuando cabe esperar los mismos
o mejores resultados de otros mas suaves®?. Por ello, deberd pre-
ferirse ante todo la utilizacién de medios desprovistos del carac-
ter de sancién. Asf, medios configuradores de una adecuada poli-
tica social: piénsese en los “sustitutivos penales” propugnados por
Ferri**. Seguirdn a continuacién las sanciones no penales: asf, civi-
les (p. €., impugnabilidad y nulidad de negocios juridicos, repeti-
cién por enriquecimiento injusto, reparacién de dafios y perjuicios)
y, sobre todo en el actual Estado intervencionista, administrativas
(multas, sanciones disciplinarias, privacién de concesiones, etc.).
Sélo en tltimo lugar, cuando ninguno de los medios anteriores sea

243 Asi, R. MauracH, Tratado de derecho penal, cit., I, p. 31.

244 En el mismo sentido ya F. voN Liszr, Strafrechtliche Aufsiitze und Vortriige,
cit,, II, p. 83. En la actualidad destaca el caracter del derecho penal como el il-
timo recurso de la politica social R. P. CaLLiess, Theorie der Strafe, cit., ps. 128 y
siguiente. :
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suficiente, estara legitimado el recurso a la pena o a la medida de
seguridad. Esto es lo que quiere expresarse cuando se afirma la
naturaleza subsidiaria® o secundaria®® del derecho penal.

En el Estado intervencionista de nuestros dias tiene especial
urgencia resaltar el planteamiento anterior. Abandonada la mera
posicién de arbitro de las fuerzas sociales propia del Estado libe-
ral cldsico, el actual Estado social tiende a invadir progresivamen-
te nuevos ambitos de la vida de la sociedad. En nuestra parcela
ello tiende a reflejarse en la ampliacion de la proteccion penal, que
se extiende a nuevas esferas o intensifica su rigor. Tal tendencia
s6lo serd admisible si no cabe interponer medios de proteccién
menos lesivos que la pena o la medida de seguridad. Precisamente,
en la nueva concepcion social del Estado son mucho més numero-
sas las posibilidades de intervencién positivas, distintas a la sola
prohibicién bajo sancién —jtécnica caracteristica del Estado liberal
clasico!-. Podria afirmarse que la actual concepcién del Estado
permite, incluso, subrayar la necesidad de reservar la pena y la
medida de seguridad como ultima ratio, como el ultimo recurso
entre los que ahora se atribuyen al Estado.

El segundo de los principios en que se concreta el postulado
segtin el cual el ius puniendi ha de ejercerse en la sola medida exi-
gida por la proteccién de la sociedad, es el llamado “cardcter frag-
mentario” del derecho penal. Significa que el derecho penal no san-
ciona todas las conductas lesivas de bienes juridicos, sino sélo las
modalidades de ataque maés peligrosas para ellos. Asi, para poner
un ejemplo expresivo, no todos los ataques a la propiedad cons-
tituyen delito, sino sélo ciertas modalidades especialmente peli-
grosas, como la apropiaciéon subrepticia, violenta o fraudulenta.
BINDING, que hablé por vez primera del caracter fragmentario del
derecho penal, lo consideré un defecto importante que debia su-
perarse completdndose la proteccion de los bienes juridicos?’. En
nuestros dias, en cambio, el cardcter fragmentario se reputa como
caracteristica de un Estado de Derecho respetuoso para con la li-
bertad del ciudadano®®.

25 Ver C. RoxiN, Sinit und Grenzen, cit., p. 13; Arthur KauemanN, Subsidiari-
titsprinzip und Strafrecht, en Festschrift fiir Henkel, Berlin, 1974, p. 89.

246 Ver R. MauracH, Tratado, cit., I, ps. 30 y siguiente.

247 Ver K. BINDING, Lelirbuch, Besonderer Teil, cit., ps. 20 y siguientes.

28 En este sentido: M. MAWwALD, Ziim fragnientarischen Charakter des Strafrechts
en Festschrift fiir R. Maurach, Karlsruhe, 1972, p. 22; H. H. JescHeck, Lelirbuch des
Strafrechts, cit., p. 35; C. RoxN, Sinn und Grenzen, cit., p. 12.
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El giro operado en la valoracién del cardcter fragmentario del
derecho penal responde al paso de una fundamentacién retributi-
va a una fundamentacién preventiva. Para quien, como BINDING, el
derecho penal esté destinado a la realizacion de la justicia, es 16gi-
co considerar defectuoso que no se castiguen todos los hechos lesi-
vos de unos mismos bienes, con independencia de la peligrosidad
de los distintos modos de ataque. Una concepcién preventiva del
derecho penal, para la cual el limite del ius puniendi deba ser la
absoluta necesidad de defensa de la sociedad, debera, en cambio,
excluir de reaccién penal los ataques menos peligrosos, frente a los
cuales basten medios menos lesivos para el ciudadano. Recuérdese,
a propésito, que precisamente el hecho de que el derecho positivo
ostenta caracter fragmentario fue alegado mas arriba como argu-
mento expresivo de que el derecho penal espafiol atribuye a la pena
una funcién preventiva y no de mera realizacién de la justicia.

Ahora debe afadirse, sin embargo, que las tultimas reformas
del Cédigo Penal parecen olvidar lo positivo del cardcter fragmen-
tario de la proteccién penal, inspiradas por lo general en el princi-
pal afan de completar la proteccién de ciertos bienes juridicos. Es
curioso, en efecto, observar que en nuestro pais las leyes penales
mas recientes han perseguido el objetivo de crear nuevos delitos,
agravar las penas de otros ya existentes, o ampliar la esfera de
estados peligrosos y medidas de seguridad®’. Con ello viene a
contradecirse la tendencia que se advierte en otros paises, como
Alemania, en que el signo de las reformas actuales suele ser el de
una progresiva disminucién del &mbito de lo punible. Piénsese, en
especial, en el sector del llamado derecho penal sexual™.

249 En sentido abiertamente critico, justificadamente, se manifiesta E.
GIMBERNAT ORDEIG, Reformuversuche in Spanien?, en Strafrechtsreform, cit., p. 66: “En
la Esparfia de ahora, reforma del derecho penal significa introducir nuevos tipos,
elevar penas, apretar todavia mas la red de la represi6n politica. Como en tantas
otras esferas, estamos muy lejos del ambito de cultura europea, al que pertenece-
mos, en cuanto a legislacién penal y movimiento de reforma. No se piensa en
abolir la pena de muerte o en sustituir las penas cortas de privacién de libertad
por otras sanciones penales. Una reforma del derecho penal politico o sexual, una
regulacién politicocriminalmente mds correcta del aborto no sélo no estin toda-
via previstas: es, incluso, peligroso hablar de la necesidad de que cosas como éstas
sean reformadas. En otras palabras y resumiendo: no hay, ni habra en un futuro
préximo, una verdadera reforma del derecho penal espariol”.

20 Se distingue, sobre todo, por su vinculacién al principio de reduccién
de lo punible a lo requerido por la necesidad, el Alternativentwurf: ver C. Roxiy,
Franz von Liszt, cit., p. 77.
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En resumen, el primer limite que se impone al ius puniendi del
Estado es el de la mas estricta necesidad del recurso a la pena o a
la medida de seguridad, concretada en dos principios fundamen-
tales: a) el derecho penal constituye la ultima ratio; b) la proteccién
de los bienes juridicos debe ostentar caracter fragmentario, limi-
tada a los ataques maés peligrosos. Dejar de lado estos principios
—como tiende a suceder en nuestra actual legislacién-, prefiriéndose
la amenaza de la pena o de medidas de seguridad, es sin duda
camino méas cémodo y sencillo que examinar antes si no caben
medidas maés leves para el individuo, aunque sean mas gravosas
para el Estado. Suscribo las palabras de RoxiN: La “huida hacia el
derecho penal” significa a menudo sélo el abandono por parte del
Estado de los cometidos politico-sociales de positiva configuracién
que hoy le competen®!

b) La proteccion de bienes juridicos.

Hasta aqui se ha examinado el limite representado por la ne-
cesidad absoluta de proteccién de la sociedad. Este limite se halla
intimamente relacionado con otro que suele destacarse de forma
particular en la actual ciencia penal. Me refiero a la necesidad de
que el derecho penal subjetivo se ejerza tinicamente para proteger
“bienes juridicos”.

El bien juridico cuenta desde mediados del siglo XIX ~desde
BIRNBAUM- entre los conceptos fundamentales del derecho penal.
Pero hasta hace poco su significado no ha solido verse en una fun-
cién de limite al legislador, sino como expresién de la ratio legis,
del objeto de proteccién elegido por la ley. Su funcién se situaba,
por lo general, en el terreno de la interpretacién y de la ordena-
cién sistemadtica, de las cuales es sin duda la clave. Asi, el concep-
‘to de bien juridico no naci6 con el propésito de trazar una fronte-
ra al ius puniendi del Estado, sino que fue introducido por BIRNBAUM
en el &mbito de los delitos contra la religién y las buenas costum-
bres, en contra de los postulados liberales. Aunque el ambiente de
la época era todavia liberal, no debe olvidarse que, tras los movi-
mientos politicos de 1813 y 1848, el liberalismo evoluciond y per-

251 Cfr. C. RoxiN, Franz von Liszt, cit., ps. 77 y s, Ver también ,del mismo
autor, Sinn und Grenzen, cit., ps. 14 y s., donde con razén afiade que, seguramen-
te, nada contribuye mas al aumento de la criminalidad que la penalizacién de los
hechos de minima gravedad.
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di6 su originaria pureza. El bien juridico no nace como limite de
lege ferenda, sino como producto del positivismo (de lege lata)**. Sig-
nificé una consecuencia de la critica formulada por la escuela his-
térica y el positivismo juridico al derecho natural en que se basa-
ba la ideologia de la Ilustracién y su concepcién del delito como
lesién de un derecho subjetivo. Con dicha critica se perdié la in-
tencién limitadora del derecho penal de la Ilustracién®?, que exi-
gia como presupuesto del ejercicio del ius puniendi la “dafiosidad
social” del hecho a castigar®*.

Los distintos conceptos de bien juridico que con posterioridad
iban a servir de ejes a la discusién juridico-penal tampoco ofrecie-
ron un limite al legislador. La concepciéon de BINDING, que consti-
tuiria la base de una de las constantes doctrinales hasta la actuali-
dad, ni siquiera pretendia atribuir al bien juridico tal funcién: para
BINDING, el bien juridico es creado por el derecho, que elige los obje-
tos que en opinién del legislador merecen proteccién®. Von Liszt
si persiguié un concepto material de bien juridico que sirviese de
frontera maxima de lo punible. Ello creia poderse conseguir tras-
ladando el bien juridico a un momento previo al derecho positivo,
concretamente al de la realidad social. Esta, y no el legislador, debfa
decidir qué objetos merecen proteccién penal. El bien juridico es
el interés de la vida, que el derecho no crea sino que se encuentra y
eleva a categoria juridica®™. Pero voN Liszr no doté de concreto
contenido al concepto de “interés de la vida” —o “condicién de la
vida” o “interés juridicamente protegido”—, de modo que quedd
sin una precisa respuesta la pregunta de qué intereses merecen ser

252 Ver K. AMELUNG, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, cit., p. 5. P.
SiNa, Die Dogmengeschichte des strachtlichen Begriffs “Rechtsgut”, Basel, 1962, ps. 26
y ss., reconoce el sentido preferentemente positivista de la concepcién de BirnsauM,
pero defiende, al mismo tiempo, su cardcter liberal.

23 Ver R. P. Catuiess, Theorie der Strafe, cit., ps. 140 y siguiente.

254 Ver, asi, C. BEccaRIA, De los delitos y de las penas, cit., ps. 30 y s.: Conse-
cuencia del origen de las leyes penales en el contrato social “es que aun cuando
se probase que la atrocidad de las penas fuese, si no inmediatamente opuesta al
bien piblico y al fin mismo de impedir los delitos, a lo menos intitil, también en
este caso seria no solo contraria a aquellas virtudes benéficas que son efecto de
una razén iluminada que prefiere mandar a hombres felices més que a una tropa
de esclavos, en la cual se haga una perpetua circulacion de temerosa crueldad,
sino que lo seria a la justicia y a la naturaleza del mismo contrato social”.

255 Ver P. SINA, Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs “Rechtsgut”,
cit., ps. 46 y siguiente.

256 Ver P. SINa, ob. cit., p. 53.
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protegidos o, al menos, qué criterio debe decidir la necesidad de
su proteccién. La pretensién de voN Liszr de atribuir al bien juri-
dico la funcién de limite al legislador no pasd, por ello, de consti-
tuir un programa sin desarrollar. Como ha puesto de relieve re-
cientemente AMELUNG, en su obra citada, ello dejaba la decisién de
la frontera de lo punible a los valores dominantes, entendidos como
los valores de los que dominan®é2,

Las dos concepciones del bien juridico representadas por
BINDING y vON LiszT sirvieron de base a las dos posiciones prin-
cipalmente defendidas desde entonces. Por una parte, WeLZEL y
Helmuth MAYER siguieron el concepto de BINDING, que identificé el
bien juridico con el concreto objeto del mundo empirico lesionado
o puesto en peligro por el delito. Por otra, los neokantianos, que
constituyeron la doctrina dominante a partir de los afios veinte,
continuaron en cierta forma el planteamiento de voN LiszrT, al re-
mitir a una realidad externa al derecho positivo. Pero, en lugar de
acudir al terreno de lo social, se trasladé el problema al mundo
espiritual de los valores™. Como sus precedentes de BINDING y VON
Liszt, las dos direcciones sefialadas no ofrecian un concepto mate-
rial de bien juridico que sentase un limite al ius puniendi del Es-
tado. La formulacién de WELZEL y H. MAYER no pretende tal obje-
tivo, como lo prueba la incapacidad del concepto de bien juridico
como objeto empirico concreto para servir al mismo. Un objeto
empirico no puede, obviamente, limitar al legislador. La concep-
cién neokantiana, si bien consideré el bien juridico como un valor
de cultura y el delito como una infraccién de los valores cultura-
les, no utilizd la remisién a los valores como limite de lege ferenda,
debido al relativismo axioldgico, consecuencia del subjetivismo
epistemoldgico neokantiano, caracteristico de la dogmatica de las
ciencias del espiritu (ver infra, cap. 3, III, 3). De la misma forma
que el concepto ontolégico de accién final no vinculaba, para esta
direccién doctrinal, ni al legislador ni a la ciencia, que podian ma-
nejar un concepto causal, las concepciones valorativas sobre los
objetos merecedores o no de proteccién penal no podian vincular
al legislador. Por otra parte, como destaca ahora AMELUNG, el neo-

256a Ver K. AMELUNG, Rechtsgiiterschutz, cit., p. 7.

257 Las dos posiciones citadas se resumieron en 1939 en sendos trabajos de
H. WEeLzeL, Studien zum Systems des Strafrechts, en “Zgitschrift fir die gesamte
Strafrechtswissenschaft”, 1939, ps. 491 y ss.; y de MrrtascH, Die Auswirkungen des
wertbeziehenden Denkens in der Strafrechtssystematik, Berlin, 1939.
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kantismo equivoco el terreno mismo en que situd la problematica
del bien juridico, que no es el mundo espiritual-subjetivo de los
valores, sino el social-objetivo, ambito especifico del derecho. El
derecho penal de las ciencias del espiritu podifa, a 1o sumo, haber
explicado el delito como “Kulturwidrigkeit” (contrariedad a la cul-
tura), nunca como perturbacién de la vida social .

La actitud de la ciencia penal nacional-socialista frente al bien
juridico suele mostrarse como ejemplo del significado politico li-
beral de éste. AMELUNG muestra cémo tal planteamiento debe ser
revisado. Cierto que en un primer momento el bien juridico fue
rechazado, como signo individualista, por la escuela de Kiel (asi,
DAHM y SCHAFFSTEIN). Pero en 1937 y 1938 estos mismos autores
lo aceptaron en sendos trabajos, después de que el neokantiano
SCHWINGE Yy el nacional-socialista KLEE defendiesen la compatibili-
dad de bien juridico y nacional-socialismo. El acuerdo fue facili-
tado también por aportaciones de defensores del bien juridico como
H. Maver y WELZEL y, también, MAURACH. En 1940 DanM escribia
que el debate en torno al dogma del bien juridico habfa conduci-
do en lo fundamental a un acuerdo en la doctrina®.

Que el nacional-socialismo admitiese el bien juridico, aunque
fuese tras un inicial rechazo, es, sin duda, la mejor muestra de la
ineficacia limitadora de los conceptos que de aquél se manejaban.
Ello se acentiia si se acepta, como AMELUNG, que las posiciones
doctrinales alcanzadas bajo el nacional-socialismo en torno al con-
cepto de bien juridico coinciden, en lo esencial, con las existentes
en la actualidad®°2.

Sin embargo, no cabe negar que una importante direccién ac-
tual utiliza el bien juridico como bandera de una politica criminal
“liberal”?®. Mads que la incapacidad del bien juridico, en si mismo,

¥ Ver K. AMELUNG, Rechtsgiiterschutz, cit., ps. 350 y 367.

259 Ver P. SINa, Die Dogmengeschichte, cit., ps. 82 y siguiente.

292 Ver K. AMELUNG, Rechtsgiiterschutz, cit., ps. 261 y siguientes.

260 Asi, H. JAGER, Strafgesetzgebung und Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelik-
ten, Stuttgart, 1957; Sax, Grundsiitze der Strafrechtspflege, en BETTERMANN-NIPPERDEY-
ScHEUNER, Die Grundrechte, X11/2, 1959, ps. 909 y ss., y 992 y ss.; C. Roxi, Titer-
schaft und Tatherrschaft, 2* ed., Hamburg, 1967, p. 413; mismo autor, Sinn und
Grenzen, cit.,, p. 13; mismo autor, Franz von Liszt und die kriminalpolitische Konzep-
tion des AE, cit., ps. 78 y ss., donde pone de manifiesto que el Proyecto Alternati-
vo se afilia a la “concepcidn liberal” del bien juridico; H. J. Rubowpwi, Die verschiede-
nen Aspekte des Rechisgutsbegriffs, en Festschrift fiir R. M. Honig, Géttingen, 1970,
ps. 151 y ss.; P. SiNA, Die Dogmengeschichte . . ., cit., ps. 89 y siguientes.
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para servir a la funcién de limite del ius puniendi, 1o que la historia
de este concepto demuestra es la falta de desarrollo de un concep-
to material del mismo capaz de cumplir tal misién. No creo, pues
—contra AMELUNG**?**~, que la direccidn liberal actual yerre su en-
foque al acudir al bien juridico. Pero es preciso concretar el conte-
nido de ese concepto, de modo que pueda limitar al legislador.

El punto de partida habra de ser el que intuyé voN LiszT: el
bien juridico posee naturaleza social. Debe rechazarse, en cambio,
el punto de vista neokantiano, de trasladar la problemaética del bien
juridico al mundo del espiritu. Una concepcién politico-criminal,
dotada de intencién limitadora, del bien juridico tiene que arran-
car del principio de que sélo puede considerarse “bien juridico”,
como objeto merecedor de proteccién juridico-penal, aquello que
sea necesario para la subsistencia, en ciertas condiciones, de la
sociedad. Ya se comprende que en esta perspectiva la calificacién
de “bien juridico” no depende de la efectiva tutela por parte del
derecho positivo —eso impedirfa al bien juridico servir de limite
al derecho positivo—, sino del interés social en que se proteja juri-
dico-penalmente.

Pero ya se ha dicho que no basta afirmar que el concepto de
bien juridico remite a las necesidades sociales. La inoperancia de
la formulacién de voN LiszT se debid, sobre todo, a no haber desa-
rrollado mas concretamente este principio. Esta es la razén por la
cual la moderna direccién politico-criminal del bien juridico tien-
de a dotar de més preciso contenido a este concepto.

Sax siguid, para ello, el camino juridico-formal de acudir a la
fundamentacién constitucional. Segin su opinién, decidiria lo que
sean o no bienes juridicos el “orden de valores de la Constitu-
cién”. Con ello no se abandond, sin embargo —como advierte cri-
ticamente AMELUNG~, el marco metodolégico propio de la ciencia
penal orientada a las ciencias del espiritu®'.

El planteamiento de RoxiN es algo distinto, porque no parte
formalmente de la Constitucién ni remite a su sistema de “va-
lores”. No obstante, adolece, todavia, de insuficiente concrecién.
Basa su formulacién en los limites propios del Estado democrati-
co, inico que admite. Tal Estado no cuenta entre sus atribuciones

260bis J. Cerezo MR tampoco cree, a no ser “en una medida muy limitada”,

en la virtualidad limitadora del concepto material de bien juridico: Curso, cit., P. G.,
I, p. 12, nota 6. ®
1 Ver Sax, Grundsiitze der Strafrechitspflege, cit., ps. 909 y siguientes.
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la realizacion de fines divinos ni la correccién de ciudadanos toma-
dos como inmaduros espiritualmente. No estd, por ello, legitimado
para castigar el ataque a valores puramente morales. Debe reducir-
se a crear y asegurar al grupo social las condiciones de una existen-
cia ajustada a sus necesidades vitales, con pleno respeto de la li-
bertad para la configuracién individual de su vida. Pues bien, los
presupuestos imprescindibles de tal existencia social se concretan
en un conjunto de “estados valiosos” (werthafte Zustiinde), como la
vida, la integridad fisica, la libertad de actuacién, el patrimonio,
que constituyen los “bienes juridicos”**. No son bienes juridicos,
por faltarles la posibilidad de ser aprehendidos por los sentidos y
no constituir estados realizados en el mundo exterior susceptibles
de lesion pormedio de la actuacién externa, conceptos como los de
“moralidad”, “bien comun”, “orden ético” y “dignidad humana”*®.
El derecho penal puede, sin embargo, proteger junto a los bienes ju-
ridicos, ciertas actividades de prestacién del Estado necesarias pa-
ra la existencia del individuo®*. Con esto dltimo quiere ROXIN in-
corporar a su planteamiento los cometidos del actual Estado social.

La formulacién expuesta es excesivamente inconcreta. En rea-
lidad, sirve sélo para excluir la punibilidad de los hechos exclusi-
vamente inmorales®®, y aun en este 4mbito lo dificil serd en mu-
chos casos decidir si el hecho atenta o no tinicamente a la moral. Lo
prueba el supuesto limite que ofrece la tortura de animales, tradi-
cionalmente castigada en Alemania: para RoxiN cabe ver aqui pro-
tegido el bien juridico representado por el dolor del animal, del que
la sociedad se hace solidaria®®. En cuanto a la consecuencia que
pretende extraer RoxiN de su concepcion, de que no cabe penali-
zar al puro ilicito administrativo®, no se desprende de la limita-

262 Asi, en C. RoxiN, Sinn und Grenzen, cit., ps. 12 y siguiente.

263 A esta conclusién llegaba C. RoxiN en Titerschaft und Tatherrschaft, cit.,
p- 413, donde coincidia expresamente con el concepto de bien juridico propuesto
por JAGER, Strafgesetzgebung und Rechtsgiiterschutz, cit., p. 13.

264 Ver C. RoxiN, Sinn und Grenzen, cit., ps. 13 y siguientes.

265 Esta posicién coincide con la adoptada por el Alternativ-Entwurf y se
opone a la expresamente mantenida por el Proyecto Ministerial de 1962, que re-
chazaba limitar la proteccién penal a los bienes juridicos afirmando: “Ciertamen-
te, las normas juridico-penales sirven generalmente a la proteccién de bienes ju-
ridicos; pero esto no excluye que se conminen con pena determinados casos de
comportamientos especialmente reprobables desde el punto de vista ético . ..”.

26 Ver C. RoxiN, Sinn und Grenzen, cit., p. 16.

%7 Ver C. RoxiN, ob. cit., p. 14.



118 CONCEPTO DE DERECHO PENAL

cién del ius puniendi a la proteccién de bienes juridicos, sino del
caracer subsidiario del derecho penal.

La formulacién de RoxIN peca, por lo demds, de excesivo “na-
turalismo”, que sustituye a un verdadero desarrollo “social” del
bien juridico. No es, creo, acertado decidir la idoneidad de un
bien para ser objeto de proteccion penal, en base a que sea o no
aprehensible por los sentidos. El propio RoxiN se ve obligado a
incurrir en una inexactitud al afirmar que el patrimonio posee es-
tas cualidades cuando es indudable que es éste un concepto juri-
dico no susceptible de aprehension sensorial externa. En cambio,
al fijarse en el aspecto naturalistico, RoxiN descuida profundizar en
el significado social del bien juridico. Decir que bienes juridicos son
aquellos estados exteriores en que se concretan los presupuestos
imprescindibles de la vida social en cada situacién histérica, como
se ha visto que se limita a afirmar ROXIN en este sentido, es cierta-
mente, como destaca AMELUNG, poco mds que una tautologia, si es
que la idea de proteccién de bienes juridicos ha de servir precisa-
mente para asegurar la coexistencia de los ciudadanos. Seria pre-
ciso que se afiadiese en qué consisten los mencionados “presupues-
tos imprescindibles de la vida social”*®,

Bajo la perspectiva metodolégica de la moderna sociologfa,
AMELUNG y CALLIESS intentan hoy analizar con mayor precisién este
problema. El primer autor parte de que el limite al legislador no
puede trazarlo el concepto de bien juridico, cuya historia, entien-
de, demuestra su innocuidad politico-criminal. Debe volverse, a su
juicio, a la idea que sirvié de base a las preocupaciones liberales
de la Ilustracion: la “dafiosidad social” (Sozialschiidlichkeit). Sélo si
concurre en la medida necesaria cabré apelar a la pena. Para deci-
dir cudndo ello tiene lugar aporta Amelung el concepto de “fun-
cién” y “disfuncién” manejado por el funcionalismo de la teoria
de los sistemas sociales de PARrsoNs, introducido en Alemania so-
bre todo por LunMANN. “La funcién social de un elemento estruc-
tural (por ejemplo, una norma) es su contribucién al mantenimiento
del sistema. Disfuncional es, por el contrario, un fenémeno que
amenaza a la subsistencia del sistema”*®. Adviértase que el crite-
rio funcional sentado no dice nada de la “bondad” o “maldad” ética
de la conducta, por lo que la sola inmoralidad no puede justificar
el empleo de la pena.

268 Ver K. AMELUNG, Rechtsgiiterschutz, cit., p.310. '
269 Ver K. AMELUNG, Rechtsgiiterschutz, cit., p. 358.
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Segtin esto, para LUHMANN, “dafioso socialmente es un fend-
meno disfuncional, un fenémeno social que impide o dificulta que
el sistema social de la comunidad solucione los problemas relati-
vos a su subsistencia”. Aplicado al derecho penal, esto supone la
averiguacion de la funcién de la norma y su valoracioén critica en
relacion al mantenimiento del sistema social. Asf, en la tortura de
animales la norma penal serfa disfuncional, porque tal conducta no
compromete la existencia ni el funcionamiento de la sociedad. Co-
mo se ve, la admisibilidad de la pena se condiciona a su necesi-
dad para el sistema social, valorada en base a las previsibles con-
secuencias reales para el mismo y no con arreglo a consideraciones
éticas. Logicamente, serd consecuencia inevitable que el &mbito de
lo merecedor de pena varie con la historia, lo que exigird un con-
tinuo replanteamiento de los limites del derecho penal subjetivo®°.

Me parece en buena parte compartible el fondo que subyace
al planteamiento de AMELUNG. Al derecho compete diversa funcién
que a la moral. Lo que legitima la intervencién coactiva que su-
pone el derecho no es la realizacién por la fuerza de cometidos
religiosos ni morales sobre la tierra, sino la creacién y mantenimien-
to de un determinado sistema social en beneficio de los individuos
que lo integran. En nuestra parcela, ello significa -como hemos
repetido anteriormente- que la pena y las medidas de seguridad
sélo se justifican cuando son necesarias para la proteccion de la
sociedad. A la hora de concretar el contenido de tal proteccién,
la funcidn social del derecho, como condicién de la vida social de
los individuos, lleva a referirla no a valores morales, no suscepti-
bles de imposicién coactiva, sino a la subsistencia de los sistemas
sociales. Ello implica que sélo podrd ejercitarse el ius puniendi res-
pecto de hechos disfuncionales para los sistemas sociales, con in-
dependencia de su gravedad moral.

Un ejemplo, referido al conflictivo sector de los delitos contra
la honestidad, puede aclarar la diferencia entre un planteamiento
eticista y el que toma en cuenta las efectivas consecuencias socia-
les del hecho. La punibilidad del escdndalo ptiblico (art. 431, Céd.
Pen.) serd admisible para quienes pongan la mira en la proteccién
de valores éticos, pues no cabe duda de que éstos se comprometen
por el mal ejemplo que encierra el escandalo publico. Extremada
esta posicion se llega a la concepcién que de este delito defiende
el Tribunal Supremo: basta, para que concurra, que sea sorprendida

270 Ver, para todo lo anterior, K. AMELUNG, ob. cit., ps. 358 y siguientes.
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por un agente de policia la realizacion de actos inmorales, como
de homosexualidad. Tras esta criticable solucién palpita la idea de
que el art. 431 castiga la ejecucién de hechos deshonestos (el re-
quisito de su trascendencia a un tercero es también necesario para
el castigo de todo otro delito: sin ¢l permaneceria oculto y, por
tanto, impune). A la actitud contraria conduce, en cambio, la ex-
clusiva contemplacién de las consecuencias sociales del escanda-
lo ptiblico. Para que fuese aceptable la punicién del escandalo pii-
blico seria preciso dar respuesta afirmativa a la pregunta: jcausa
grave dafio al funcionamiento de los sistemas sociales el escanda-
lo publico? Adviértase que para ello no basta la sola ofensa a la
moral sexual colectiva -ni individual-. Seria necesario demostrar
que el escdndalo piiblico trastorna gravemente el funcionamiento
social, llegando a la larga a comprometer su subsistencia. Se con-
vendra que no es éste el efecto de una ofensa al pudor. Ni perju-
dica a las posibilidades de participacién del escandalizado en la
vida social, ni, desde luego, altera el ritmo de funcionamiento de
ningun sistema social actual. Y si lo hiciese, provocando una per-
turbacién del orden ptblico, siempre cabria acudir al delito de
desérdenes ptiblicos.

Parecido planteamiento podria proponerse para enjuiciar la
necesidad o no de castigar otras conductas incluidas en el mismo
grupo de delitos contra la honestidad. Piénsese, por ejemplo, en
el estupro y, muy en especial, en los “abusos deshonestos” sin vio-
lencia, intimidacién o engafio que, por recaer sobre mujer de 12 a
16 afios, castiga el art. 436, ultimo parrafo. Un enfoque funcio-
nalista podria, tal vez, descubrir que, a diferencia de en momen-
tos histdricos (culturales y econémicos) anteriores, en la actual
sociedad industrial ni el estupro propio ni esos “abusos deshones-
tos” causan a la mujer dafio social tan grave que justifique su cas-
tigo penal. Y sin embargo, la gravedad ética del ataque al valor
“honestidad” no puede haber disminuido con el cambio de circuns-
tancias sociales.

Lo anterior podria resumirse en una sola frase: lo decisivo no
es la valoracién moral, sino las efectivas consecuencias para el fun-
cionamiento de los sistemas sociales. Tales consecuencias han de ser
objeto de un estudio objetivo por la criminologfa, mediante la ob-
servacion empirica de los procesos sociales, que separe la frontera
de lo punible de las creencias éticas de cada sujeto. Con ello se
sienta una premisa que creo necesaria para la deseada racionali-
zacién de los limites del derecho penal subjetivo.
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No resulta, en cambio, necesario ni conveniente prescindir del
concepto de bien juridico en el anterior planteamiento. Que no es
necesario lo pone de manifiesto CALLIESS, quien atribuye al concep-
to de bien juridico un contenido derivado de la funcién social del
derecho penal. Si el derecho penal protege la estructura social, en-
tendida como red de distribucién de posibilidades de participacion
reciprocas en los sistemas sociales, los bienes juridicos no pertenece-
ran a la categoria de los “sustanciales”, ni son “valores” quasi-
cosificados, ni “bienes”, sino aquella estructura social, en general,
y las posibilidades de participacién que supone, en particular. El
derecho penal protege la seguridad de las expectativas de partici-
pacion, la confianza en el funcionamiento del sistema. En la eje-
cucién de la pena ello requerird una configuracién resocializadora,
pues es condicién de dicha seguridad de expectativas que al autor
no volvera a delinquir. Esta concepcién del bien juridico es, a jui-
cio de CALLIESS, la Ginica que permite referir la proteccién penal no
a objetos naturalisticos ni a valores morales, sino al sistema de
interacciones comunicativas en que consiste lo social, materia es-
pecifica de la regulacién juridica”'.

Lo anterior muestra que cabe introducir en el concepto de bien
juridico un planteamiento social de la funcién del derecho penal y
de sus limites. Pero ello no es sélo posible, sino altamente conve-
niente para la libertad del individuo. El propio CALLIESs advierte
que constituye un peligro fijarse sélo en la proteccién de la estruc-
tura social, en su conjunto, olvidando la mediacién del objeto y
sujeto concretamente protegidos: “Una comprension del bien juri-
dico que pierda de vista aquella concreta-“natural” mediacién de
la estructura, corre el peligro de la dilucién espiritual, del mismo
modo que, viceversa, si se pierde de vista la estructura en su in-
tersubjetividad, pueden seguirse malentendidos naturalisticos. Si
se absolutiza el aspecto de la estructura, la consecuencia puede ser
una ideologizacién de las decisiones de valor y de interés adopta-
das en la estructura, ya que, por la falta de referencia a los objetos
y sujetos protegidos, puede perderse de vista la funcién social de
la regulacion juridico-penal ...” %2,

Importa destacar que la apelacién a la idea de bien juridico
ofrece una garantia para el ciudadano. El peligro que podria ence-
rrar limitar el ius puniendi del Estado por la sola idea de disfun-

271 Ver R. P. Cavvmss, Theorie der Strafe, cit., ps. 143 y siguientes.
272 Ver R. P. CaLLIESs, ob. cit., p. 146.
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cionalidad respecto de la estructura social -como quiere AMELUNG-
es que se tomaran en cuenta sélo las necesidades del conjunto so-
cial, descuiddandose las del individuo. Y no cabe olvidar que, si
el derecho ha de proteger los sistemas sociales, es sélo en cuan-
to ello supone la defensa del individuo. Las intolerables conse-
cuencias a que lleva el planteamiento inverso han sido puestas de
manifiesto en nuestro tiempo por el totalitarismo politico. Pues
bien: la idea del bien juridico puede servir para evitar los men-
cionados peligros, al obligar a una cierta concreciéon de los obje-
tos y sujetos de la proteccién penal, mas alla de la sola referen-
cia, excesivamente abstracta, al funcionamiento de los sistemas
sociales. Si este funcionamiento es el objeto genérico de la tutela
penal, los bienes juridicos son sus concretos objetos, que ofrecen
la necesaria especificacién de qué particulares procesos de interac-
cién y de participacion en los sistemas sociales merecen ser pro-
tegidos por el derecho penal. Tal especificacién es necesaria por
la misma razén que lo es la concreta tipificacién de los hechos
punibles, no bastando cldusulas generales al estilo de la prevista
en el art. 1902 del Cédigo Civil: los limites del ius puniendi deben
ser precisos.

Debe, por tltimo, aclararse que acudir a los bienes juridicos
no obliga a volver al planteamiento tradicional, que ve en ellos
objetos materiales o valores espirituales. Pienso, como CALLIESS, que
el bien juridico ha de consistir en una “posibilidad de participa-
cién” en los sistemas sociales. Ello se confirma por parte del dere-
cho positivo, incluso en delitos, como los delitos contra la vida, que
podrian parecer ejemplos inequivocos del cardcter de objeto na-
turalistico o de valor espiritual del bien juridico. Si el bien juridi-
co protegido fuese la vida como estado natural o como valor, ;por
qué no se castiga también el suicidio y por qué se atenia el homi-
cidio solicitado por el suicida? (art. 409 del Cédigo Penal). Estas
preguntas obtienen, en cambio, respuesta satisfactoria si se reco-
noce como bien juridico de los delitos contra la vida las posibili-
dades de participacion (voluntaria) en los sistemas sociales, que se
hallan condicionadas por la posesién de la vida, pero que no se
atacan cuando de tales posibilidades no desea el sujeto hacer uso,
prefiriendo el suicidio”. El mismo razonamiento explicaria la ati-
picidad de la automutilacién (arg. ex art. 419) y, si se admite, de la

~

273 En el mismo sentido, R. P. CALLIESS, ob. cit., p. 152.



DERECHO PENAL EN SENTIDO SUBJETIVO 123

mutilacién consentida (arg. ex art. 425)*. CaLLIESS extiende pare-
cidas consideraciones a los delitos contra el Estado, contra la Ad-
ministracién de Justicia, de falsedades documentales, de peligro,
contra la libertad, contra el honor, etc.#*. Ello permite generalizar,
para todos los casos, que la penal protege distintos aspectos de las
posibilidades de participacién en los sistemas sociales. En ellos
consisten los bienes juridicos.

Las conclusiones que se han alcanzado hasta aqui son las si-
guientes:

1) Ciertamente el bien juridico, como expresién del objeto de
tutela legal, ofrece la clave de la interpretacién y la base de la for-
macién del sistema de la Parte Especial, pero no ha de limitarse a
cumplir tal funcién metodolégica, aunque a ella se haya reducido
practicamente su historia; el bien juridico no lo decide el derecho
positivo, sino que, por el contrario, esta llamado a limitar al legisla-
dor: bien juridico sera sélo aquello que merezca ser protegido por
la ley penal.

2) El concepto de bien juridico capaz de limitar al legisla-
dor no debe buscarse en la realidad naturalistica ni en la valora-
cién subjetivo-moral (no realizable mediante la coaccién externa)
sino en el terreno de lo social. Bienes juridicos son las condicio-
nes necesarias, segun la observacién empirica, de un correcto fun-
cionamiento de los sistemas sociales. Pero para evitar una concep-
cién poco respetuosa para con el individuo, que lo contemple sélo
desde la perspectiva de su utilidad social, conviene requerir que
tales condiciones se traduzcan en concretas posibilidades de partici-
pacion del individuo en los procesos de interaccién y comunicacién
social.

274 Sobre el tema, uno de los més discutidos de nuestra Parte Especial, ver:
Contra la impunidad, F. Suarez MonTes, El consentimiento en las lesiones, Pamplona,
1959, ps. 104 y ss.; M. CoBo DEL RosAL, Revision del problema del consentimiento en
las lesiones, en “Anuario de Derecho Penal”, 1964, p. 262; A. FERReR Sama, Comen-
tario al Cédigo Penal, .1V, 1, Madrid, 1956, ps. 336 y ss.; E. CueLLo CALON, Derecho
penal I, ps. 375 y ss. También, aunque criticamente y buscando vias distintas al
consentimiento para fundar la impunidad en ciertos casos, F. Murnoz CoNpg, De-
recho penal, Parte Especial, 1, Sevilla, 1976, ps. 85 y ss. En favor de la impunidad,
J. M. Ropricutz Devesa, Derecho penal espaiiol, Parte Especial, Madrid, 1973, ps. 120
y s.; J. A. Ropricuez Muroz, Notas al Tratado de derecho penal de E. MEzcer, cit., I,
ps. 409 y s.; A. QuinTANO RiroLies, Tratado de la Parte Especial del derecho penal,
Madrid, 1962, 1, ps. 698 y s.; L. JIMENEZ DE AsUa, Adiciones a Carrara, Madrid, 1922,
p. 539.

275 Ver R. P. Cauwiess, Theorie der Strafe, cit., ps. 149 y siguientes.
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“Posibilidad de participacién” no se entiende aqui sélo como
posibilidad de incidencia activa en la vida colectiva, sino también
como posibilidad de vivir en sociedad confiando en el respeto de la
esfera de libertad particular por parte de los demds. Para poner un
ejemplo extremo: el poder vivir aislado sin necesidad de temer que
los demads lo impidan es, segtin esto, una determinada posibilidad
de participacion social.

¢) Con esto cabe cerrar el examen de los limites del ius puniendi
derivados de su fundamento funcional, esto es, de la necesidad de
defensa de la sociedad. Tal fundamento ha llevado a requerir dos
clases de limites al poder punitivo. Por una parte, que éste no
puede ejercerse mas alla de lo absolutamente necesario, lo que se
desdobla en los principios de la naturaleza subsidiaria y fragmen-
taria del derecho penal. Por otra parte, que la proteccién penal sélo
pueda extenderse a los bienes juridicos. En cuanto éstos se han
concebido a partir de las necesidades funcionales de los sistemas
sociales, este segundo limite encuentra la necesaria coherencia con
el fundamento (funcional) de la necesidad de defensa de la socie-
dad. Pero en la medida en que ademds se refiere el bien juridico a
las posibilidades de participacion del individuo, se hace preciso afia-
dir una fundamentacién politica que parta de un Estado democra-
tico al servicio del ciudadano.

B) Limites derivados del fundamento politico.

En el apartado anterior se han estudiado los limites que im-
pone al derecho penal subjetivo su fundamento funcional. En éste
han de afadirse las limitaciones que se siguen de su fundamento
politico. En el actual derecho penal tal fundamento ha de ser, como
se dijo, triple: el de Estado de Derecho ~o “liberal”-, que se refiere
al aspecto formal de sujecién a la ley, y el social y democrético, que
apuntan al contenido material del derecho penal. Tales principios
fueron ya sugeridos en los tres postulados -libertad, igualdad y
fraternidad- de la, segtin BLocH, “tricolor” Revolucién Francesa 7
pero su proceso de realizacién efectiva todavia esta lejos de haber

concluido, muy en especial por cuanto se refiere al principio de-

2% Ver E. BLocH, Naturrecht und menschliche Wiirde, Frankfurt am Main, 1961,
ps. 175 y siguientes.
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mocrético. En cualquier caso, toca aqui destacar los limites que de
tales postulados politicos se derivan para el poder punitivo. Puesto
que el principio social mds que limitaciones impone ensanchar la
actuacion configuradora del Estado, es 16gico que los principios de
Estado de Derecho (o “liberal”) y el democratico originen los limites
esenciales procedentes del fundamento politico del ius puniendi. De
tales limites, los derivados del Estado de Derecho han conseguido
en el derecho positivo una consagracion mucho mas acabada que
los que aconseja el principio democratico.

a) Limites derivados del Estado de Derecho.

Los limites derivados del Estado de Derecho son consecuen-
cia de lo que se conoce como “principio de legalidad”.

El principio de legalidad se expresa, en su aspecto formal, con
el aforismo nullum crimen, nulla poena sine lege, procedente”’, pese
a su formulacién latina, de FEUERBACH?, quien vino a reflejar y
precisar una de las conquistas centrales de la Revolucién Francesa
(art. 8 de la Declaracién de Derechos del Hombre de 26 de agosto
de 1789 y de la Constitucién de 3 de septiembre de 1791). Los
antecedentes anteriores a la llustracién que pueden mencionarse
—principalmente la Magna Charta Libertatum inglesa de Juan sin Tie-
rra, de 1215%”, y la Constitutio Criminalis Carolingia germadnica, de
1532~ no poseen el sentido moderno del principio de legalidad.

277 Sobre el origen de este principio, ver R. MAURACH, Tratado, cit., I, ps. 113
y ss.; L. JIMENEZ DE Asua, Tratado, cit., II, ps. 383 y ss.; J. M®. RODRIGUEZ DEVESa,
Derecho penal espaiiol, Parte General, cit., ps. 135 y ss.; J. ANTON ONECA, Derecho penal,
cit., ps. 90 y s.; H. H. JescHECk, Lehrbuch, cit., ps. 103 y ss.; E. MEZGER, Tratado, cit.,
I, ps. 140 y siguientes.

278 Ver A. voN FeUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen pein-
lichen Rechts, 1* ed., 1801, paragrafo 23. Pero debe advertirse que literalmente
FEUERBACH no se refirié a la componente “nullum crimen sine lege”, por mucho que
se incluia en su pensamiento: cfr. H. H. Jescueck, Lehrbuch, cit., p. 104; CATTANEO,
Anselm Feuerbach, filosofo e giurista liberale, Milano, 1970, ps. 446 y siguientes.

279 A la que L. JiMENEZ DE AsUA afiade, como mds antigua y dotada de ma-
yor sentido de defensa del pueblo, la Charta Magna leonesa de 1188, otorgada por
Don Alfonso, rey de Leén y Galicia, aunque reconoce que en ella no se contiene
ninguna declaracién tan terminante como en la inglesa: Tratado, cit., 11, ps. 385 y
siguiente.

0 Ver estos y otros antecedentes en J. M2, RopriGuez Devesa, Derecho penal
espafiol, Parte General, cit., ps. 135 y ss.; H. H. Jescreck, Lehrbuch, cit., p. 163; R.
MauracH, Tratado, cit., I, p. 114; L. JIMéENEz DE AsuUA, Tratado, cit., 11, ps. 383 y ss.;
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Asi, la Magna Charta inglesa no excluia la costumbre y, al parecer,
tenia significado de garantia procesal® y la Carolingia no prohibia
la analogia contra reo®”. Pero, sobre todo, el actual significado po-
litico inspirador del principio de legalidad diverge del que posefan
los antecedentes anteriores a la Ilustracién. Sélo a partir de la ideo-
logia liberal impulsada por ésta®® y consagrada politicamente so-
bre todo a partir de la Revolucién Francesa®, se concibe como li-
mitacion del poder punitivo del Estado dotada del sentido de
garantia para la libertad del ciudadano. Sélo desde entonces el
principio nullum crimen, nulla poena sine lege es, como dice MEZGER,
“un Palladium de la libertad ciudadana”*®.

En su sentido actual, el principio de legalidad se derivé en un
principio de la teoria ilustrada del contrato social y presuponia una
organizacién politica basada en la divisién de poderes, en la que
la ley fuese competencia exclusiva de los representantes del pue-
blo. El ciudadano sélo admite el paso del estado de naturaleza al
estado civil en virtud de un pacto —contrato social- en el que asegu-
ra su participacién y control de la vida politica de la comunidad.
Tal participacion tiene lugar por medio del Poder Legislativo, que
representa —al menos tedricamente- al pueblo. Sélo de él puede
emanar la ley, que constituye, pues, la expresion de la voluntad po-

J. ANTON Oneca, Derecho penal, cit., p. 90; E. Mezcer, Tratado, cit., I, ps. 140 y
siguientes.

281 Ver J. M2, RopricUEz Devesa, Derecho penal espaiiol, Parte General, cit.,
p. 137.

22 Bonne, Die Magna Charta und das strafgesetzliche Analogieverbot, en Fest-
schrift fiir H. Lehmann, 1937, ps. 80 y ss.; E. Mezcer, Tratado, cit., 1, p. 141; R.
Mauracii, Tratado, cit., I, p. 114; H. H. JescHeck, Lehrbuch, cit., p. 103; J. M%. Ro-
DRIGUEZ DEevEsa, Derecho penal espariol, Parte General, cit., p. 136.

283 Sobre todo, por Beccaria, De los delitos y de las penas, cit.,, ps. 29 y s.
(cap. 3): “. .. sblo las leyes pueden decretar las penas de los delitos y esta autori-
dad debe residir en el legislador, que representa toda la sociedad unida por el
contrato social. Ningun magistrado (que es parte de ella) puede con justicia de-
cretar a su voluntad penas contra otro individuo de la misma sociedad”.

24 Aunque con anterioridad habifase acogido ya en Estados Unidos, en las
constituciones de Filadelfia, de 1774, de Virginia, de 1776, y de Maryland, de
1776. Cfr. ]. M?. Ropricuez Devesa, Derecho penal espariol, Parte General, cit., p. 136;
H. H. Jescheck, Lehrbuch, cit., p. 104; L. Jivénez DE Asua, Tratado, cit,, 11, p. 387,
coincide, sin embargo, en entender que “fue en la Declaracién francesa del hom-
bre y del ciudadano, de 26 de agosto de 1789, donde adquiere ‘universalidad’,
como HiroLito TAINE observa .. .”. También en este sentido J. M®* RopriGuez De-
VESA, ob. cit., p. 137. :

285 Cfr. E. MezGer, Tratado, cit., I, p. 140.
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pular. Exigir que las penas se hallen previstas por la ley persigue,
como se ve, que cuenten con el consenso de los ciudadanos, tini-
cos legitimados para establecer las privaciones de derechos funda-
mentales que implican. El principio de legalidad no es sélo, enton-
ces, una exigencia de seguridad juridica, que permita sélo la posi-
bilidad de conocimiento previo de los delitos y las penas, sino
ademds la garantia de que el ciudadano no podra verse sometido por
parte del Estado ni de los jueces a penas que no admita el pueblo®®.

El principio nullum crimen, nulla poena sine lege, asi entendido,
pasé a inspirar las legislaciones “de todos los paises cultos”?’. Las
constituciones y cédigos penales espafioles ~desde el de 1822- si-
guieron este camino, y desde 1848 el principio de legalidad se for-
mula de modo basicamente coincidente con la actual regulacién:
la férmula general del art. 1, 1°, y su precisién por parte del art. 2,
el art. 23 y los arts. 80 y 81 del Cédigo Penal.

El art. 1, 1°, fundamenta, junto con el art. 2, el primer aspecto
del principio de legalidad, a saber, la garantia criminal. Se corres-
ponde con la férmula latina nullum crimen sine lege, que el legisla-
dor esparfiol ha preferido anteponer al de nulla poena sine lege, con-
tra la opinién del creador de la férmula, FEUERBACH, quien derivaba
de este ultimo aforismo el relativo a la garantia criminal®®. Elart. 1,
1°, més que una definicién de delito en sentido dogmatico, es, pre-
cisamente, antes que nada, un limite de garantia politico-crimi-
nal®. En cuanto al art. 2, serd efectivamente “redundante” —como
queria GroizarD®"-, salvo que se base en él la prohibicién de la
analogfa, como hace CorpoBA al fundamentarla en su pérrafo 2°,
que exige la “rigurosa aplicacién de las disposiciones de la ley”®".

%6 Este es el sentide del pasaje de Beccaria mds arriba citado en el que se
destaca: 1°) que sélo el legislador puede decretar penas porque solamente él re-
presenta a toda la sociedad unida por el contrato social; 2°) que los jueces no
pueden, consiguientemente, “aumentar la pena establecida” por las leyes, ni si-
quiera “bajo pretexto de celo o de bien publico”: C. BEccaria, De los delitos y de
las penas, cit., ps. 29 y siguiente.

27 Cfr., con amplias referencias, L. JMENEZ DE AsUA, Tratado, cit., II, ps. 388
y siguientes.

28 Ver A. voN FEUERBACH, Lehrbuch, cit., p. 41 (pardgrafos 19 y 20).

29 Ver, apartindome de la opinién tradicional, S. MIr PuiG, Los términos
“delito” y “falta” en el Cédigo Penal, cit., p. 345.

290 Ver. A. Groizarp, El Cddigo Penal, cit., 1, p. 63. También J. ANTON ONECa,
Derecho penal, cit., p. 90.

291 Ver J. CornoBA RopA, Comentarios, cit., I, ps. 58 y s. En contra, sin em-
bargo, ver infra, cap. 4, 11, 2, C, b.
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El art. 23, al prescribir que “no sera castigado ningutn deli-
to ni falta con pena que no se halle establecida por ley anterior
a su perpetracién”, sanciona el segundo aspecto del principio de
legalidad: la garantia penal®*. Adviértase cémo este precepto sir-
ve, al mismo tiempo, como expresion del principio de irretro-
actividad de la ley penal. Lo mismo sucede en el art. 19 del Fue-
ro de los Esparfioles: “Nadie podra ser condenado sino en virtud
de ley anterior al delito, mediante sentencia del tribunal compe-
tente y previa audiencia del interesado”. Pero este precepto se
extiende tanto a la garantia penal como a la criminal, por lo que
ambos aspectos pueden considerarse reconocidos a nivel consti-
tucional.

Antes de proseguir la enumeracién de los aspectos de garan-
tia jurisdiccional y de ejecucidn contenidos en el principio de legali-
dad, debe ahondarse en el alcance de la garantia criminal y pe-
nal. Tales principios pueden desarrollarse en la siguiente trilogfa:
nullum crimen, nulla poena sine lege praevia, scripta et stricta. El prin-
cipio de irretroactividad de la ley penal (desfavorable) no es méas que
un aspecto del principio de legalidad, que se burlaria si aquél no
se respetase™. La segunda exigencia (lege scripta)®* quiere desta-
car la exclusién de la costumbre como fuente de delitos y penas. La
ley emanada del Poder Legislativo o asimilada —ley formal, decre-
to-ley o decreto-legislativo® —es la tinica via de creacién de dere-
cho penal, porque éste debe dictarse por los representantes del
pueblo, segiin el significado politico del principio de legalidad mas
arriba expuesto. Por tltimo, el tercer requisito del aforismo pro-
puesto (lege stricta) impone un cierto grado de precisién a la ley
penal y excluye la analogia —por lo menos en cuanto perjudique al
reo-. La prohibicién de la analogfa se dirige al juez, por lo que
constituye un limite relativo al momento judicial de aplicacién de
la ley. Su estudio, que requiere cierta prolijidad, se traslada al apar-
tado destinado a la interpretacion de la ley penal. Aqui debe

2 J. M?. RopriGuEz DEvesa, Derecho penal espaiiol, Parte General, cit., p. 139;
L. JIMENEZ DE Asua, Tratado, cit., 11, ps. 403 y siguiente.

23 En este sentido, en especial, L. JiMénez e Asua, Tratado, cit., 11, p. 383,
quien se manifiesta en contra de escindir el problema distinguiendo el principio
de legalidad del de irretroactividad, como se alegé en defensa del proceso de
Niirenberg. Ver, también, H. H. Jescheck, Lehrbuch, cit., p. 100.

24 Ver R. MauracH, Tratado, cit., I, ps. 113 y siguiente.

295 Ver J. M2, Ropricuez DEevEsa, Derecho penal espaiiol, Parte General, cit.,
ps. 141 y s.; S. MIr Puic, La reincidencia en el Cédigo Penal, cit., ps. 244 y siguientes.
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contemplarse la otra consecuencia anunciada: la necesidad de con-
crecién de la ley penal.

Este aspecto no ha podido ser objeto de la atencién que me-
rece. Se ha acostumbrado a examinar el principio de legalidad sélo
en su vertiente formal, olviddndose a menudo sus exigencias ma-
teriales. Estas imponen una técnica legislativa que ofrezca una re-
daccién lo mds precisa posible de los tipos legales. Ello no signifi-
ca que deba postularse el recurso al casuismo. Por el contrario, éste
es un vicio que aqueja con demasiada frecuencia a nuestra legisla-
cién penal. Es criticable porque es dificil que la enumeracién ca-
suistica sea exhaustiva, y a menudo supone el olvido injustificado
—e injusto— de supuestos equivalentes a los mencionados por la ley,
sin que ello fuese querido por el legislador (lagunas legales). Por
esta razén es preferible la técnica legislativa generalizadora, consis-
tente en la descripcidn de los factores tipicos de un grupo de ca-
sos®®. Pero si la redaccién generalizadora sirve mejor a la justicia,
al tratar igual a todos los casos iguales, implica también un peli-
gro para la seguridad juridica, ya que la excesiva abstraccién puede
despojar de hecho a la ley de su funcién material de garantfa.

Esta es la objecién que ha de hacerse al empleo de las llama-
das “clausulas generales” —-de que tanto abusa nuestro legislador
en el derecho penal “politico” (ej., art. 165 bis)****—, que dificul-
tan la precisién de los confines del supuesto de hecho legal y, con-
siguientementé, la clara delimitacién del ambito de lo punible®”.
De poco sirve, entonces, que se respete la exigencia formal de una
ley previa, si su contenido no permite diferenciar con seguridad
lo delictivo de lo que no lo es. Se vulnera, con ello, el aspecto
material del principio nullum crimen sine lege (stricta)®®. Para evitar

26 Asi, H. H. JescHeck, Lehrbuch, cit., p. 101. Ejemplo de utilizacién de la
técnica generalizadora lo constituye la nueva redaccién del StGB alemén. Ver P.
Nott, Zur Gesetzestechnik im Entwurf eines StGB, en “Juristenzeitung”, 1963, p. 300.

2%6bis Recoge algunos ejemplos G. QUINTERO OLIVARES, Represién penal y Esta-
do de Derecho, cit., ps. 55 y siguientes.

27 Ver Cuass, Generalklauseln im Strafrecht, en Festschrift fiir Eb. Echmidt, 1961,
ps. 136 y ss.; WOESNER, Generalklauseln und Garantiefunktion der Strafgesetze, en
“Neue juristische Wochenschrift”, 1963, p. 273; LemMeL, Unbestimmte Strafbarkeits-
voraussetzungen und der Grundsatz nullum crimen sine lege, 1970, passim. En nues-
tro pais, F. Munoz CoNpE, Introduccidn, cit., ps. 94 y ss.; ]. CErezo M, Curso, cit.,
P.G, I, ps. 162 y siguiente.

2% En este sentido, RODRIGUEZ MOURULLO escribe: “piedra de toque para com-
probar si en el plano penal se respetan o no las exigencias del Estado de Derecho
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tal consecuencia, el empleo de la generalizacion en la redaccion le-
gal debe acompafiarse de una rigurosa diferenciacién de los limites
del supuesto de hecho, por medio del destaque de los elementos
diferenciales de cada tipo legal a través de conceptos generales
especificos®. Generalizacién y diferenciacién son, como se ve,
los dos pilares de una técnica legislativa dispuesta a conciliar las
exigencias de los principios antinémicos de justicia y seguridad
juridica.

Lo dicho se refiere a la necesidad de precisién legal en la re-
daccién de los presupuestos de la pena. El problema se plantea,
también, respecto de la determinacion de la pena: ;qué grado de
precisién es exigible en la determinacién de la pena por parte de
la ley, para que pueda entenderse cumplido el postulado material
del principio de legalidad? Dicho de otra forma: ;Qué margen de
arbitrio judicial es compatible con el principio de legalidad? La
respuesta a esta cuestion ha variado, como es sabido, desde los
origenes del liberalismo.

En un principio se creyé necesario reservar exclusivamente al
legislador —a los representes del pueblo- la fijacién de la pena,
excluyéndose al juez todo margen de arbitrio, lo que se considera-
ba requerido por el postulado de igualdad ante la ley. Tal plantea-
miento se plasmd en el Cédigo Penal francés de 1791, que sefialé a
cada delito una pena absolutamente determinada.

No fue éste el criterio seguido por los cddigos del siglo XIX. En
la misma Francia el Cédigo de 1810 rectificé el extremado legalismo
del de 1791, estableciendo para cada delito una penalidad compren-
dida entre un mdximo y un minimo (pena relativamente indeter-
minado), dentro de los cuales podia el juez fijar con libertad la
pena. El sistema fue adoptado, pero en versién mds legalista, por
los c6édigos penales espafioles. Si el Codigo francés de 1810 per-
mitia al juez recorrer con arreglo a su arbitrio la totalidad de la

no es ya, seglin esto, el formal reconocimiento y consagracién -incluso a nivel
constitucional- del principio de legalidad, sino el de si las concretas disposicio-
nes penales responden, al enunciar tanto el presupuesto como la consecuencia
penal, al postulado de una precisa determinacién, que constituye la insustituible
garantia de seguridad politica para los derechos fundamentales de la persona, cuyo
logro representa para un Estado de Derecho una verdadera exigencia ética”: Prin-
cipio de legalidad, en Nueva Enciclopedia Juridica, t. XIV, Barcelona, 1971, p. 888.

29 Asi, H. H. JescHeck, Lehrbuch, cit., p. 101.. Sobre toda esta problemitica,
ver K. ENcIscH, Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft unserer
Zeit, 2° ed., 1968, ps. 266 y siguientes.



DERECHO PENAL EN SENTIDO SUBJETIVO 131

penalidad sefialada en el tipo legal, los espaiioles recortaron tal
posibilidad diviendo la penalidad tipica en tres grados ~mdximo,
medio y minimo-. Caso de no concurrir circunstancias modifi-
cativas, podia el juez aplicar sélo el grado medio -restriccion que
se suprimio en 1944: art. 61, 4°~, y, caso de concurrir circunstancias
agravantes o atenuantes, debia aplicar, respectivamente, el grado
maximo o el minimo (salvo el supuesto de varias atenuantes ca-
lificadas). Ello encerraba el arbitrio judicial en el estrecho marco
ofrecido por cada grado, salvo algtin supuesto excepcional*”.

Aunque en las reformas de 1932 y 1944 se amplié el arbitrio
judicial, el Cédigo Penal espafiol actual sigue caracterizdndose por
una rigurosa vinculacion a la determinacién legal de la pena®**®,
Por una parte, el marco fijado en el tipo es ya poco amplio, si se
compara con la extension con que se prevén las penalidades en
otros cédigos, como el aleman. Asi, el pardgrafo 240 sefiala una
penalidad que comprende desde 5 marcos de multa hasta 5 afios
de privacién de libertad®'. Por otra parte, la divisién en grados,
en relacion con la imperativa estimacion de circunstancias mo-
dificativas legalmente previstas, reduce, por lo general, todavia mas
el ambito concedido al arbitrio del juez.

De este modo, cabe afirmar que el Cédigo Penal espaiiol res-
peta, tal vez mas que ningun otro, la exigencia material, derivada
del principio de legalidad, de la precisién legal (lex stricta) de la
pena. Sucede, sin embargo, que las actuales corrientes politico-cri-
minales e iuscomparatistas abonan una relajacién de este plantea-
miento, en beneficio de un mayor arbitrio judicial. Ello es preciso
tanto por la propia necesidad de justicia, que obliga a tratar des-
igualmente a los casos desiguales, como por la funcién de preven-
cién especial que tiende a afirmarse en la aplicacién judicial de la
pena, lo que creo acertado en cuanto sea compatible con la preven-
cidn general y sus limites, los principios de proporcionalidad y
culpabilidad *2.

300 Ver J. ANTON ONeca, Derecho penal, cit., ps. 544 y siguientes.

300bis J. Cerezo MIR, Curso, cit., P. G., 1, p. 163.

31 Cfr. H. H. JescHeck, Lehrbuch, cit., p. 103; J. Cerezo MIR, Curso, cit., P. G,
[, p. 162, escribe: “Un marco excesivamente amplio . .. es incompatible con el
principio de legalidad”.

302 Ello no significa que el juez pueda prescindir de criterios objetivos en la
fundamentacién de su decisién. No se trata de propugnar la “creacién libre del
derecho”, ni siquiera dentro de los limites fijados por la determinacién legal de
la pena. Por el contrario, el arbitrio judicial ha de significar sélo ilimitada posi-
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Con la férmula propuesta nullum crimen, nulla poena sine lege
praevia, scripta et stricta se agotan los aspectos esenciales de las
garantias criminal penal, que constituyen el niicleo del principio
de legalidad. En nuestro Cédigo Penal este principio abarca, sin
embargo, dos extremos mas: la garantia judicial (o jurisdiccional) y
la garantia de ejecucién. La primera se contiene en el art. 80 del
Cédigo Penal: “No podra ejecutarse pena alguna sino en virtud de
sentencia firme”. La segunda se halla expresada en el art. 81 del
mismo cuerpo legal: “Tampoco puede ser ejecutada pena alguna
en otra forma que la prescrita por la ley y reglamentos, ni con otras
circunstancias o accidentes que los expresados en su texto”. Elart. 1
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal viene a precisar la garantia
judicial afiadiéndole el sentido de garantia procesal®. En la esfera
del derecho penal militar, el art. 241 del Cédigo de Justicia Militar
resume las garantias judicial y de ejecucién®™.

Por lo que se refiere a las medidas de seguridad, su propia natu-
raleza dificulta una rigurosa ejecucién al principio de legalidad***,
pues no es posible “tipificar” la peligrosidad, como estado del
sujeto, ni puede precisarse del todo el concreto contenido de la
medida o medidas a ejecutar. Todo ello ha de depender de la ob-
servacion de la personalidad del sujeto en el irrepetible caso par-
ticular. No obstante, ello no es ébice para la conveniencia de con-
dicionar la aplicacién de medidas de seguridad a la concurrencia
de ciertos presupuestos definidos por la ley, que aseguren una mi-
nima garantia al ciudadano, asi como de trazar ciertos limites a la

bilidad de combinacién de los puntos de vista objetivos que presiden la medicién
de la pena (asf, H. H. JescHEck, Lehrbuch, cit., p. 103). Tales criterios deben ob-
tenerse de los fines de la pena en el derecho positivo. A la ciencia penal corres-
ponde su esclarecimiento y formalizacion, todavia en fase muy poco desarro-
llada. En un estadio ideal de evolucion cientifica en este punto, cabria imaginar
un arbitrio judicial perfectamente “reglado” y objetivizado en virtud de un siste-
ma preciso de criterios de medicién de la pena suministrados por la ciencia.

303 “No se impondra pena alguna por consecuencia de actos punibles cuya
represion incumba a la jurisdiccién ordinaria, sino de conformidad con las dis-
posiciones del presente Cédigo o de leyes especiales, y en virtud de sentencia
dictada por el juez competente”.

34 “No podré ejecutarse pena alguna sino en virtud de sentencia firme y
en la forma prescrita por las leyes”.

30abis Asi, A. JORGE BARREIRO, Las medidas de seguridad, cit., ps. 133 y ss., quien,
sin embargo, insiste acertadamente en la necesidad, derivada del Estado de De-
recho, de fijar limites precisos a las medidas en base al principio de legalidad.
También, J. Cerezo MR, Curso, cit,, P. G., 1, p. 163.
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gravedad de las medidas a imponer. La exigencia de comisién
previa de un delito cumple en la mayoria de paises aquella prime-
ra funcion. En Espaiia, la presencia de un discutible sistema de
medidas predelictuales impide, para las mismas, la aplicacién de di-
cho criterio, que debe entenderse sustituido por la descripcién de
los “estados peligrosos” de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién
Social (art. 2). Este ha de ser el sentido de la exigencia, junto a la
peligrosidad —que, seguin defendi mas arriba, deberia referirse a
la comisién de un delito futuro-, de realizacién de alguno de los su-
puestos descritos en este precepto. Pero, si ha de ser asi, forzoso
es subrayar la excesiva vaguedad que caracteriza a gran parte de
los “estados peligrosos”. Piénsese, por ejemplo, en el niimero no-
veno del art. 2 citado, que se refiere a los que “ejecuten actos ca-
racterizados por su insolencia, brutalidad o cinismo”, en ciertas
condiciones muy ampliamente descritas. No creo que descripcio-
nes como ésta puedan sustituir felizmente la garantia que supone
condicionar a la comisién de un delito previo la asignacién de
medidas de seguridad***".

En cuanto a la segunda exigencia que, también para las medi-
das de seguridad, debe inferirse del principio de legalidad, a sa-
ber, la fijacién de ciertos limites a las medidas imponibles, puede
verse reflejada en el art. 5 de la Ley de Peligrosidad y Rehabilita-
cién Social. Por una parte, aunque en él no se formule expresamen-
te el principio de que sélo las medidas previstas por la ley pueden
aplicarse, ello se desprende de su contexto®. Por otra, el mismo
art. 5 sefiala limites de contenido a la mayor parte de medidas asig-
nables. Asi, se limita la duracién del internamiento en un esta-
blecimiento de custodia o trabajo (art.5), o en uno de reeduca-
cién (art. 5, 2°), y el miimero de arrestos fin de semana (art. 5, 4°),
etcétera®” s,

Sin embargo, las medidas curativas, que pueden suponer el
internamiento en un establecimiento de preservacién hasta la cu-

304ter En sentido critico, con razdn, se manifiesta F. MuNoz Conpg, Introduc-
cidn, cit., ps. 97 y siguiente.

305 En este sentido J. M2. Ropricuez Devesa, Derecho penal espaiiol, Parte Ge-
neral, cit., p. 139.

305bis No obstante, la reforma de la LPRS de 28 de noviembre de 1974, ha
ampliado la indeterminacion de estas medidas al elevarse de 3 a 5 afios su limite
maximo y de 4 a 6 meses su limite minimo. En sentido critico, con fundadas ra-
zones, A. SERRANO GOMEz, Reforma de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social,
en “Revista de Estudios Penitenciarios”, 1974, ps. 176 y siguiente.
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racién o hasta que cese el estado de peligrosidad social (art. 5, 5%,
el aislamiento curativo en casas de templanza hasta la curacién
(art. 5, 5°) y la sumision obligatoria a tratamiento ambulatorio en
centros adecuados hasta la curacién (art. 5, 6°), no tienen sefialada
duracién maxima. Se encierra en estas medidas un grave peligro
para la seguridad juridica, habida cuenta de que no es precisa la
comision de delito previo. La tinica garantfa —aparte de la dudosa
representada por la descripcién de los estados peligrosos— consis-
te en la decisién judicial del cese de la medida, obligada por el
art. 26 cuando “se alcance . . . la condicién fijada para ello en la ley
-la curacién-, en la sentencia o en el auto de revision, o cuando se
considere que ha cesado el estado de peligrosidad”.

La garantia judicial se expresa en el art. 8 de la Ley de Peligro-
sidad y Rehabilitacién Social: “La facultad de declarar el estado
peligroso e imponer las respectivas medidas de seguridad corres-
ponde exclusivamente a la jurisdiccién ordinaria a través de los
jueces de instruccién. . .”.

b) Limites derivados del Estado democritico.

El principio de legalidad analizado en el apartado anterior
originaba una serie de limites al ius puniendi derivados del Estado
de Derecho, es decir, de un Estado en el que el poder se somete a
la ley. Pero un Estado de Derecho, por el solo hecho de serlo, no
es necesariamente un Estado democritico. Para ello no basta que el
poder se ajuste al derecho, sino que es preciso, ademds, que ese
derecho sirva a cada ciudadano. De esta exigencia nacen nuevos
limites al derecho a castigar e imponer medidas de seguridad que
corresponde a un Estado democratico.

Para tender un puente entre la funcién de la pena y la medi-
da de seguridad, de una parte, y su fundamento politico democra-
tico, por otra, los limites que se siguen de éste se expondran dis-
tinguiendo los tres distintos momentos en que se diversifica aquella
funcién: la conminacién penal legisiativa, la aplicacién judicial y la
ejecucion ™,

306 Los limites derivados del principio de legalidad deberfan, también, ha-
ber sido expuestos con arreglo a esta triparticién. Asf, el principio de irretroac-
tividad y de precisién de la configuracién del contenido de la norma penal se
dirigen al legislador, la prohibicién de la analogia y del derecho consuetudinario
limitan al juez, y las garantias judicial y de ejecucién a la administracién pe-
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1°) Limites relativos al momento legislativo. Tres limites cabe des-
tacar en este primer momento de ejercicio del poder punitivo: la
exclusiva proteccién de bienes juridicos, el principio de proporcio-
nalidad y el principio de culpabilidad.

El primer limite ya fue analizado mas arriba, pues se deducia
también del fundamento funcional de la pena, que obliga a redu-
cir su intervencién cuando lo exija la necesidad de defensa de los
bienes juridicos. Me limitaré, por ello, a poner de manifiesto que
a tal conclusién conduce también una concepcién democratica del
Estado y del derecho penal. Me remito, para ello, a una argumen-
tacién parecida a la que propone Roxin®”. Si al Estado no corres-
ponde la realizacién de fines trascendentales, sino de proteccién y
fomento de las condiciones de vida de sus individuos, sélo estard
legitimado el recurso a la pena o a la medida de seguridad para el
cumplimiento de estos fines. Esto es, un Estado democrético sélo
puede utilizar la pena y la medida de seguridad para la proteccién
y fomento de las condiciones de vida de cada uno de los indi-
viduos. Los bienes juridicos son los bienes en que se concretan tales
condiciones de vida. Luego el derecho penal sélo podra proteger
los bienes juridicos. Confiriendo a este planteamiento el conteni-
do social que creo indispensable, porque el ambito especifico de la
regulacién juridica lo constituyen los sistemas sociales, deberd de-
cirse que un derecho penal democratico ha de limitarse a proteger
aquellos procesos de interaccién social que, a largo o a corto pla-
Z0, son necesarios para la subsistencia 0 minimo funcionamiento
de la estructura social (es decir, los bienes juridicos), en cuanto ello
constituye la condicién de la vida de cada uno de sus miembros.

Bajo este punto de vista, no seria democratico un derecho pe-
nal que emplease la pena o las medidas de seguridad para dar
proteccién a valores puramente morales, de los cuales no dependa
la subsistencia o minimo funcionamiento de la sociedad (v. gr.:
persiguiendo la homosexualidad u otros actos contrarios a la mo-

nitenciaria. Pero el origen histérico-politico y la elaboracién doctrinal unitaria del
principio de legalidad ha aconsejado el analisis conjunto de los limites que de él
se derivan. Ahora distingue también los limites de la potestad punitiva segtin los
tres momentos, legislativo, judicial y ejecutivo, G. QUINTERO OLIVARES, Represion
penal y Estado de Derecho, Barcelona, 1976, ps. 47 y ss., 111 y ss. y 137 y ss. (aun-
que en las ps. 42 y siguiente anuncia sélo dos momentos).

307 Ver C. RoxiN, Sinn und Grenzen, cit., ps. 12y s., aunque junto a los bienes
juridicos afiade, como objeto idéneo de proteccién penal, las prestaciones del
Estado social existencialmente necesarias para el ciudadano.
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ral sexual, sin que produzcan notable perturbacién social, como
hace un sector de la jurisprudencia en base a la interpretacién de
la palabra “trascendencia” del art. 431 del Cédigo Penal como “gra-
vedad moral” que no exige escandalo ni toma conocimiento por
terceros)*®. Tampoco es propio de un derecho penal democriti-
co castigar conductas que supongan en realidad el ejercicio de de-
rechos politicos que no cabe negar al ciudadano (como derecho
de manifestacién, de reunién, de asociacidn, de prensa, etc.). El
derecho penal sexual y el politico deberian reducirse al minimo
indispensable.

El segundo limite que impone el Estado democrético es el prin-
cipio de culpabilidad. Tradicionalmente se incluyen en él dos exigen-
cias de diversa naturaleza. Por una parte, la necesidad de que se
requiera entre los presupuestos de la pena la concurrencia de dolo
o imprudencia y se deje sin castigar el caso fortuito. Por otra par-
te, el postulado de que la pena se condicione a la posibilidad de
reprochar el hecho a su autor, por ausencia de causas de inim-
putabilidad o de inculpabilidad*®. Ambos extremos caben bajo la
comun designacién “principio de culpabilidad” para quienes con-
sideran a dolo y culpa como integrantes de la culpabilidad, pero
no para quien crea que el dolo y la culpa afectan ya a la antiju-
ridicidad, como defiende el finalismo. Puesto que participo, aun-
que por otras razones que he resumido en parte en otro lugar®®,
esta ultima posicién sistematica, he de separar los dos postulados
que suelen incluirse bajo el llamado “principio de culpabilidad”,
y reservar esta designacién para la exigencia de reprochabilidad.

La necesidad de dolo o imprudencia como presupuesto de la
pena no se deriva del principio democrético, sino de la funcién de
la pena. Si ésta sirve a la proteccién de bienes juridicos a través
de la motivacién que representa la conminacién penal tipica, sera
inutil castigar conductas que, como el caso fortuito, escapen a la
posibilidad de evitacién por ser imprevisibles. Al no poder moti-
var, la amenaza de la pena serfa “disfuncional”?®’, puesto que se-
ria inevitablemente ineficaz y, por tanto, innecesaria para la pro-

308 Ver MARTINEZ PEREDA, el delito de escdndalo piiblico, Madrid, 1970, ps. 162,
178 y 199 y siguientes.

309 Ver, en este sentido, J. BAUMANN, Strafrecht, A. T., cit., ps. 172 y s.; MEZGER-
BLEI, Studienbuch, cit., ps. 158 y siguiente.

310 Ver S. Mg PuiG, Los términos “delito” y “falta” en el Cédigo Penal, cit., ps. 330
y siguiente.

311 En este sentido F. Munoz CoNDE, Funktion der Strafnorm, cit., p. 319.
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teccién de bienes juridicos. En consecuencia, la pena desbordaria
el fundamento funcional del ius puniendi, al no hallarse justificada
por su necesidad.

Este razonamiento no alcanza a todos los supuestos de lesién
no dolosa ni imprudente de bienes juridicos. Concebida la impru-
dencia desde hace tiempo no como concepto psicolégico, depen-
diente de la previsibilidad, sino normativamente, como infraccién
de la norma de cuidado, la “prudencia” de una accién no exige
necesariamente la imprevisibilidad del resultado lesivo. Por mu-
cho que tal resultado fuese previsible, la accién no serd impruden-
te si no infringe la norma de cuidado. Es lo que sucede en impor-
tantes sectores del trafico actual, que se estima conveniente para
la sociedad pese a los resultados lesivos a que previsiblemente con-
duce con elevada frecuencia (“riesgo permitido”). ;Cudl es en ta-
les casos el fundamento de la no punibilidad? Como regla ello sera
una exigencia derivada de la necesidad de coherencia de los dis-
tintos sectores del derecho, pues a menudo es el propio ordena-
miento juridico el que, de forma expresa o técita, consiente en la
participacién en las actividades peligrosas (asf, el trafico rodado).
En los demds casos, ello se derivard del uso social que rige el sector
del trafico afectado, pues es él quien determina el contenido de la
norma de cuidado. En este ultimo supuesto podria, en cierto modo,
verse expresada una consecuencia del principio democratico: no
puede castigarse lo que la sociedad considera correcto®! s,

El segundo aspecto incluido en la designacién tradicional
“principio de culpabilidad” es la exigencia de que el injusto come-
tido sea reprochable a su autor, por no concurrir causas que exclu-
yan la culpabilidad por el hecho®>. Para quien, como creo preferible,

311bis figte es, en definitiva, el fundamento tltimo del principio welzeliano
de “adecuacién social” —que conduce la impunidad de los comportamiento nor-
malmente admitidos aunque formalmente realicen la letra de algtn tipo legal (cfr.
espec. H. WeLzEL, Das deutsche Strafrecht, cit., ps. 55 y ss.; HirscH, Soziale Adiiquanz
und Unrechtslehre, en ZStW, t. 74 (1962), ps. 78 y ss.)~ y del “principio de insigni-
ficancia” que permite excluir del tipo los hechos de minima entidad social (ver
C. RoxiN, Politica criminal . . ., cit., p. 53). Personalmente creo necesaria la aplica-
cién de este segundo principio en las coacciones: ver S. Mir Puic, El delito de coac-
ciones, leccién magistral en prensa.

312 Este principio se halla generalmente reconocido. Por todos, ver H. H.
JescHECK, Lehrbuch, cit., ps. 14 y s. Desde el punto de vista politico-criminal, H. ZirF,
Kriminalpolitik, cit., ps. 33 y ss. Si en algtin caso excepcional cabe admitir la “cul-
pabilidad de autor”, es problema que no puede examinarse aqui. Sobre la cues-
tion en nuestro C6digo Penal (respecto de la referencia a la “personalidad” en el
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incluya el dolo en el tipo de injusto, éste es el tinico contenido del
principio de culpabilidad. Con ello se consigue evitar la inclusién
bajo una sola denominacién de dos postulados dotados de distin-
to significado. :

Que la exigencia de reprochabilidad del hecho a su autor po-
see diversa naturaleza que el postulado de no punibilidad del he-
cho no doloso ni imprudente, lo demuestra la distinta funda-
mentacién de ambos postulados. Mientras que, en principio, la
necesidad de dolo o imprudencia no se funda en el Estado demo-
crético, por el contrario el principio de culpabilidad en sentido es-
tricto deriva de este fundamento politico de la pena. En efecto, un
derecho penal democrético tiene que respetar la dignidad huma-
na del ciudadano y ésta impide que pueda ser castigado por un
hecho quien no es culpable del mismo. La culpabilidad supone la
atribuibilidad del injusto a su autor, y en esto coincide ampliamen-
te la actual doctrina, por encima de las discordancias existentes en
cuanto al concreto criterio que permite tal atribuibilidad. El signi-
ficado politico-criminal de la categoria dogmatica de la culpabili-
dad es el requerir la “pertenencia” del hecho a su autor, como suje-
to racional capaz de autodireccién normal®?. Dejar de requerir la

art. 61, 4°) véase lo dicho al contemplar la funcién de la pena en el momento de
aplicacion judicial (supra, cap. 1, sec. 2, 11, 3, B, c, ¢’). Baste ahora sefalar que el
problema de si la culpabilidad puede referirse no sélo al hecho antijuridico, sino
también a la personalidad de su autor no afecta directamente a la esencia de la
culpabilidad, que es en ambos casos la atribuibilidad al autor, sino sélo a su objeto
de referencia (qué es lo que debe atribuirse, el hecho o la personalidad). Si esto
es correcto, del mismo modo que en la culpabilidad por el hecho nadie discute
que el hecho constituye el injusto, y no la culpabilidad, en la culpabilidad de autor,
la personalidad (sea como producto de la conducta de la vida ~-Mezger-, sea como
resultado de la decisién de llevar una vida contraria al derecho ~BOCKELMANN-)
debera valorarse en el ambito del tipo de injusto. Culpabilidad por el hecho y
culpabilidad de autor no son, pues, dos conceptos distintos de culpabilidad, sino
de injusto. Por esta razén no es preciso distinguir ambas modalidades cuando,
como en el texto, se examina la funcién limite de la culpabilidad en general. Ver
sobre la culpabilidad de autor: E. Mezger, Die Straftat als Ganzes, en “Zeitschrift
fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft”, t. 57, 1938, ps. 688 y ss.; P. BOCKELMANN,
Studienz um Tilerstrafrecht, 11, Berlin, 1940, ps. 145 y siguientes.

313 Mas ampliamente, S. Mik PuiG, Politica criminal y dogmdtica de culpabili-
dad, mecanografiado inédito. A mi juicio, Roxin atribuye un contenido politico-
criminal excesivamente amplio y difuso a la culpabilidad cuando la define como
el ambito de aplicacién de los fines de la pena: ver Politica criminal y sistema del
derecho penal, cit., ps. 67 y ss. No s6lo la culpabilidad “viene acufiada por la teo-
ria de los fines de la pena”, sino que ésta ha de reflejarse a lo largo de toda la
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culpabilidad seria castigar por hechos no “pertenecientes” a su
autor, tratando a éste con olvido de su naturaleza racional auté-
noma y, por ello, de su especifica dignidad humana. En términos
kantianos, ello supondria una injustificada instrumentalizacién del
hombre, convertido en mero medio al servicio de la prevencién
social.

En cambio, la exigencia de culpabilidad, como limite de la
prevencién, reduce a sus limites imprescindibles la utilizacion del
delincuente al fin de proteccion de los bienes juridicos: en la me-
dida en que sea posible conseguir tal fin respetando la naturaleza
racional auténoma del hombre (es decir, haciéndole responder sélo
por los hechos que le pertenecen en cuanto producto de su motiva-
cién normal), no es licito perseguirlo desconociéndola. Cierto que,
como ha puesto de manifiesto SCHMIDHAUSER, la aplicacién de la
pena al delincuente carece de “sentido” para él. Si no fuese nece-
sario a la sociedad el recurso a la pena, la pena careceria de sen-
tido. No se castiga por el delincuente, sino por la sociedad. Esto
implica que la pena comporta siempre, inevitablemente, una cier-
ta instrumentalizacion del delincuente en aras de la defensa social,
pues constituye un “mal” para aquél, que se le impone para “bien”
de la sociedad®™. Pero esta inevitable instrumentalizacién sélo
puede justificarse por la misma razén que explica la necesidad de
todas las limitaciones que la vida en comunidad impone al indivi-
duo: por su absoluta necesidad social. Y si la prevencién puede
alcanzarse de la forma menos lesiva posible de la autonomia del
ciudadano, exigiendo como presupuesto que el hecho pertenezca
a su motivacién normal (esto es, la culpabilidad), no es licito pres-
cindir de tal posibilidad. Al limitar la pena al injusto culpable, la
instrumentalizacién del delincuente encuentra, por lo menos, un
importante paliativo: se hace recaer la pena en el delincuente sélo
cuando éste ha decidido cometer el hecho con arreglo a su capaci-
dad de autodireccién normal, consciente de que el delinquir iba a
suponerle el riesgo de ser castigado. De este modo, la pena apela
a la autonomia y responsabilidad de un sujeto racional. En este

teorfa del delito, cada una de cuyas categorias se especifica con arreglo a criterios
mas precisos.

34 Ver, en este sentido, E. SCHMIDHAUSER, Strafrecht, A. T., cit., ps. 39 y s. Tam-
bién: H. MAYER, Strafrecht, A. T., cit., p. 25. En contra, defendiendo la esencia re-
tributiva de la pena, un amplio sector de la doctrina alemana, representado, p. €j.,
por H. WeLzEL, Das deutsche Strafrecht, cit., p. 238.
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sentido pudo decir HEGEL que sélo la pena ajustada a la culpabili-
dad honra al hombre como ser racional®”.

Segtn la formulacién expuesta, el principio de culpabilidad —
en sentido estricto— constituye un postulado del Estado democra-
tico. Si el Estado social, que busca la eficacia social, tiende a ex-
tender la prevencion de delitos en la medida de lo posible, el Estado
democrético, inspirado en el punto de vista de cada uno de los
ciudadanos, ha de limitar la prevencién por la exigencia de que el
hecho a castigar sea atribuible a su autor.

(Significa esto que el principio democrdtico se opone a las
medidas de seguridad, que no requieren culpabilidad, sino sélo
peligrosidad en el sujeto? Hace tiempo que la necesidad de las
medidas constituye algo indiscutido. Baste pensar en la necesidad
de internamiento prevista por el art. 8, 1°, para el enajenado pe-
ligroso. Renunciar a medidas como ésta comprometeria excesiva-
mente la seguridad de la mayor parte de los ciudadanos. El Esta-
do democrético no puede, pues, rechazar totalmente las medidas
de seguridad. No obstante, segtin la fundamentacién mads arriba
propuesta del principio de culpabilidad, la utilizacién de las medi-
das debe responder al principio de la subsidiariedad: sélo seré licito
acudir a las medidas de seguridad, prescindiendo del postulado
de la culpabilidad, cuando la pena adecuada al injusto culpable no
sea posible y, sin embargo, la proteccion de los bienes juridicos
requiera la curacidn, la correccién o la inocuizacién del indivi-
duo. No hace falta subrayar que ello ha de condicionarse a que
dicha necesidad de proteccion sea del todo ineludible.

La conclusién acabada de obtener invierte el planteamiento
que a menudo se hace de la relacién pena-medida de seguridad.
Las direcciones que propugnan la sustitucién de la pena por las
medidas de seguridad tienden a ver en tal propuesta la liberacion
de un innecesario e injustificable plus de gravosidad representado
por el sentido de “castigo” y de “reproche” que implica la pena y
es ajeno, en cambio, a las medidas de seguridad: Se rechaza la pena
porque no se puede castigar faltando la libertad de voluntad. Por el
contrario, el planteamiento aqui ofrecido parte de que es preferi-

315 Favorable a exigir la culpabilidad como limite de la prevencién, con el
fin de evitar que el individuo sea tomado como instrumento al servicio de la so-
ciedad, es C. RoxiN, Sinn und Grenzen, cit., ps. 20 y ss. Su planteamiento y el pro-
puesto en el texto se separan en un punto: ROXIN cree que la exigencia de culpa-
bilidad logra evitar totalmente la instrumentalizacién del delincuente.
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ble la pena a la medida de seguridad, la cual sélo es licita cuando
aquélla no es posible. Sélo en este caso, y por absoluta necesidad,
puede someterse al ciudadano a una privacién o limitacién de
derechos por algo que no ha decidido culpablemente®®.

El tercer limite del ius puniendi que impone el Estado demo-
cratico en el momento legislativo de la conminacién tipica se ex-
presa a través del principio de proporcionalidad. Significa que la gra-
vedad de la pena o de las medidas de seguridad debe hallarse
en relacion con la gravedad del hecho cometido o la peligrosidad
del sujeto, respectivamente®’. No es licito castigar con una larga
pena de privacién de libertad un hurto insignificante, ni puede
ser sometido a una importante medida privativa de libertad quien
demuestra solamente peligro de cometer algtin hecho de escasa
trascendencia.

En el dmbito del derecho penal de la pena el principio de pro-
porcionalidad se distingue del principio de culpabilidad en que
afecta al injusto del hecho. Ahora no se trata de exigir la atribui-
bilidad del injusto al autor, sino de requerir proporcionalidad en-
tre la gravedad del injusto y de la pena que se le asigna®®. ;En qué
se funda tal postulado?

Por de pronto, como ya se indicé mas arriba (supra, ps. 97 y
ss.), el mismo fundamento funcional de la prevencion, a saber, su
necesidad social, impone limitar la utilizacién de la pena por la idea
de proporcién. Como ya escribia BEcCARIA: “No sélo es interés co-
mun que no se cometan delitos, sino que sean menos frecuentes
proporcionalmente al dafio que causan en la sociedad. Asi, pues,
maés fuertes deben ser los motivos que retraigan a los hombres de
los delitos a medida que son contrarios al bien publico, y a medi-

316 En el mismo sentido, aunque llegando a distintas consecuencias en cuanto
a la funcién de la pena, Arthur KaurMaNN, Dogmatische und kriminalpolitische Aspek-
te des Schuldgedankens im Strafrecht, Ein Beitrag zur Strafrechtsreform, en “Juristen-
zeitung”, n® 18, 1967, ps. 554 y siguiente.

317 En la doctrina suele acudirse a la expresién “principio de proporciona-
lidad” tnicamente para limitar la gravedad de las medidas de seguridad, no de
la pena, en base, probablemente, a que el legislador aleman ha expresado este
principio especialmente para las medidas de seguridad (parégrafo 62 de la nue-
va redaccion del StGB). Ver, en el sentido restringido indicado, H. H. JescHeck,
Lehrbuch, cit., p. 17.

318 Por esta razon seria equivocado pretender sustituir el principio de cul-
pabilidad por el de proporcionalidad, como se ha propuesto. Ver, en contra de
tal sustitucién, G. STRATENWERTH, Tatschuld und Strafzumessung, Tiibingen, 1973,
p- 27.
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da de los estimulos que les inducen a cometerlos. Debe por es-
to haber una proporcién entre los delitos y las penas”?*. Vicever-
sa, si el dafio social causado por un delito es leve, la necesidad
social de su prevencién no sera tan imperiosa como para justifi-
car el recurso a graves penas. Por tultimo, si la proporcionalidad
fuese dejada de lado y se previesen penas igualmente graves pa-
ra los delitos poco dafiosos y los muy perniciosos, al delincuente
le seria indiferente, en caso de duda, elegir la comisién de unos o
de otros. Piénsese, pongo por caso, en lo que podria suceder si el
hurto y el robo con homicidio tuviesen sefialada idéntica penali-
dad: sin duda, aumentaria la frecuencia de comision del robo con
homicidio.

Pero, ademads, la necesidad de proporcionalidad constituye
también una exigencia del Estado democratico: un derecho penal
democratico debe ajustar la gravedad de las penas a la trascen-
dencia que para la sociedad tienen los hechos a que se asignan.
Exigir proporcién entre delitos y penas no es, en efecto, mas que
pedir que la dureza de la pena no exceda de la gravedad que pa-
ra la sociedad posee el hecho castigado. Conminar en la actuali-
dad con la pena de muerte el “tercer hurto”, como se habia hecho
en otras épocas histéricas®®, contradiria abiertamente la actual
significacién social del hurto. Ahora bien, habida cuenta de que
a menudo el juicio de la sociedad sobre la gravedad de un he-
cho aparece como una valoracién ética, el razonamiento anterior
estard, entonces, condicionado a que se admita la siguiente premi-
sa: que la prevencién pueda limitarse por las valoraciones éticas
de la sociedad. ;No es esto contradictorio con lo mantenido méas
arriba, cuando se afirmé que la pena sélo podria utilizarse para
proteger los bienes juridicos sociales y no valores puramente mo-
rales? Creo que no. En primer lugar, existe una importante di-
ferencia entre considerar licito el castigo de actos exclusivamente
inmorales y admitir que la punicion de los ataques a bienes juridi-
cos sociales deba limitarse (no que pueda ampliarse) por la valora-
Cidn ética que éstos merezcan a la comunidad. En segundo lugar,
si la pena ha de proteger a la sociedad, es 16gico que en dicha fun-
cién de proteccién no puede ser empleada mds allé de lo que consi-
dera oportuno la misma sociedad. Por dltimo, aunque no en im-

319 Cfr. C. de Beccaria, De los delitos y de las penas, cit., p. 35.
320 Ver J. Perepa, Famosus latro, en “Anuaria de Derecho Penal y Ciencias
Penales”, 1962, ps. 5 y siguientes.
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portancia, debe tenerse en cuenta que las valoraciones éticas de la
sociedad suelen responder a la utilidad o dafiosidad de las conduc-
tas juzgadas para el funcionamiento de la estructura social. Moral
social y utilidad social no son, en principio, como a menudo se cree,
conceptos opuestos en su origen. Pero ;qué ocurrird cuando, como
sucede con no poca frecuencia, sigan en vigor normas morales cuyo
fundamento de utilidad ha desaparecido con la evolucién social y
la sociedad sea consciente de esta contradiccién? Ante este conflic-
to lo decisivo para el derecho penal debera ser la conciencia que
la sociedad tiene de la no utilidad de la norma moral, porque el Es-
tado no ha de combatir lo puramente inmoral, sino sélo lo dafioso
socialmente.

Fuera de estos supuestos de conflicto, desde el punto de vista
de la prevencién seria altamente inoportuno prescindir de la pro-
porcionalidad que requieren las valoraciones ético-sociales. Como
se ha observado con razén*”, la prevencién general se alcanza de
la forma mas eficaz cuando las penas responden a las expectativas
éticas de la sociedad, mientras que han de llegar a producir el efecto
contrario de levantar en los ciudadanos la rebeldia contra la ley,
cuando se sienten como “injustas” por el cuerpo social.

2°) Limites relativos al momento judicial. Los tres principios li-
mitadores examinados en el apartado anterior se dirigen, antes que
nada, al legislador. Segun ellos, éste no puede castigar ni prever
medidas de seguridad para conductas o estados peligrosas (respec-
tivamente) no contrarios a bienes juridicos, no puede amenazar con
pena hechos cometidos sin culpabilidad, ni asignar a las penas o
las medidas de seguridad gravedades que no guarden proporcién
con la dafiosidad o peligrosidad social. Todos estos postulados han
de limitar, también, la funcién judicial de aplicacién de la ley. No
me refiero a la determinacién legal de la pena, esto es, la que tiene
lugar por medio de la tasacién legal de las circunstancias modi-
ficativas y otros criterios, sino a la propia determinacién judicial
de la pena, la cual opera dentro de los médrgenes que se conceden
al arbitrario del juzgador (asi, por ejemplo, dentro de cada grado
-art. 61, 7°, del Cédigo Penal- y a lo largo de toda la penalidad
tipica cuando no concurran circunstancias atenuantes ni agravantes
-art. 61, 4°, del Cédigo Penal-).

321 Ver R. MaURAcH, Tratado, cit., I, p. 80; H. H. JescHeck, Lehrbuch, cit., ps. 3,
53, 54 y s.; J. ANTON ONECA, Derecho penal, cit., ps. 480 y siguiente.
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En el ejercicio del arbitrio judicial ~que para no equivaler a
arbitrariedad ha de responder a criterios objetivos®' "~ ha de res-
petar el juzgador los tres principios que ya limitan al legislador. En
primer lugar, no le es licito elevar la pena en base a que el hecho
vulnere objetos distintos a los bienes juridicos (p. €j.: por su conte-
nido especialmente inmoral). Téngase en cuenta que en la concep-
cién defendida mds arriba el concepto de bien juridico no se agota
en la designacién de un objeto aprehensible por los sentidos, sino
que abarca a todos los procesos sociales cuya protecciéon es nece-
saria para la subsistencia o funcionamiento de los sistemas so-
ciales. Por ello, no sélo el desvalor del resultads, sino también el
desvalor de la accion podra relacionarse con el ataque a bienes ju-
ridicos y servir, por tanto, como criterio de agravacion judicial de
la pena.

En segundo lugar, el juez se halla limitado también por el prin-
cipio de culpabilidad. Aparte de que la ley prevea causas de ex-
clusién y de modificacién de la culpabilidad, el criterio judicial
debe sujetarse también a una mediciéon de la pena basada en la
concreta culpabilidad concurrente en el autor. Es precisamente en
este dmbito judicial en donde posee mas evidente eficacia regula-
tiva practica el concepto material de culpabilidad que se manten-
ga. En efecto, en la determinacién legal de la pena, se hallan ya
precisamente definidas por la ley las causas que excluyen y mo-
difican la culpabilidad con independencia de las posibles concep-
ciones doctrinales de esta categoria dogmatica. En cambio, en la
determinacion judicial de la pena faltan concretas prescripciones le-
gales sobre el modo de valorar concretamente la culpabilida del
autor. Pasa entonces a primer plano el concepto cientifico de cul-
pabilidad, tnico capaz de orientar la labor judicial.

No es éste lugar oportuno para exponer las distintas formu-
laciones doctrinales existentes en materia de culpabilidad. Baste
exponer los resultados a que conduce la posicién que creo acer-
tada. Como dije mas arriba, lo especifico de la culpabilidad es re-
querir la “pertenencia normal” del injusto a su autor, para lo que
se exige que el hecho sea producto de una eleccién racional en
condiciones normales. Cuando el proceso de motivacién no discu-
rre con arreglo a esta normalidad, la culpabilidad se excluye o se
atenua, segin el grado de la anormalidad. Esta, a su vez, puede

321bis Muestra la urgencia de una “racionalizacién” de la medicién de la pena
H. Henkew, Die “richtige” Strafe, Tiibingen, 1969, ps. 3 y siguientes.
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proceder de anomalias en el sujeto (p. ej.: enajenacion) o en la si-
tuacién (p. ej.: arrebato u obcecacién). Aparte de las causas ex-
cluyentes o modificativas de la culpabilidad previstas por la ley,
el juez debe tener en cuenta, para orientar su arbitrio, todos los
factores que alteren la normal racionalidad de la decisién crimi-
nal. Aunque ya intuido como argumento central por los creado-
res de la actualmente dominante concepciéon normativa de la cul-
pabilidad, este importante aspecto a que obliga el principio de
culpabilidad no suele tratarse con la profundidad que requiere. Si
la normalidad puede modificarse tanto por el estado psiquico del
autor como por las condiciones externas bajo las que actud, ambos
extremos deberfan ser considerados exhaustivamente a la hora
de medir la concreta culpabilidad. Entre las condiciones externas
cuentan en lugar preferente las circunstancias sociales que rodean
el hecho. Como ya advirtié FRANK, no demuestra la misma culpa-
bilidad un delito contra la propiedad realizado por un individuo
que vive en la miseria, que el cometido por quien posee abundan-
tes medios de fortuna®™*". Como no seria igualmente culpable el
joven delincuente formado en el interior de una subcultura cri-
mindgena, que el autor del mismo hecho antijuridico pertenecien-
te a una clase social en que el infringir la ley sea rigurosamente
reprochado.

Obsérvese cémo por esta via, las conclusiones que se alcanzan
no coinciden, sino que a menudo se halla en contradiccion con las
exigencias de prevencién. En los casos propuestos, serdn proba-
blemente mas peligrosos los hechos realizados por el delincuente
en la miseria y por el formado en un ambiente crimindgeno, res-
pectivamente, porque circunstancias como’ éstas son las que con
mayor frecuencia llevan a delinquir. Esta discrepancia, entre pre-
vencidén y culpabilidad, que ha sido puesta de manifiesto por la
doctrina —se habla de la “antinomia de los fines de la pena”~*%, no
debe extrafiar para quien, como nosotros, considere la culpabilidad
como limite de la prevencién. Mal podria cumplir esta funcién de
limite una teoria de la culpabilidad que condujese a resultados coin-
cidentes con los que se derivan del punto de vista de la preven-
cién. Esta es, precisamente, una de las objeciones que cabe hacer

32Lter Cfr, el ejemplo paralelo de FRANK que recoge J. A. SAiNz CANTERO en
Derecho penal, Unidades Didécticas para la Universidad a Distancia, Madrid, 1974,
XIX/8.

322 Ver G. STRATENWERTH, Tatschuld und Strafzumessung, cit., p. 22.
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a la concepcién de la culpabilidad propuesta por RoxiN, quien, por
una parte, la considera “acufiada desde el punto de vista politico-
criminal por la teorfa de los fines de la pena®® y, por otra parte,
erige la culpabilidad en limite maximo de la prevencién®.

Que la toma en consideracién exhaustiva de los factores so-
ciales en la medicién judicial de la pena contradiga los fines de
prevencion no ha de obstaculizar, pues, la acabada realizacién del
principio de culpabilidad. No obstante, la resistencia de los tribu-
nales a atenuar la pena por razén de las condiciones econdmico-
sociales del hecho, obedece, sin duda, a la referida contradiccién
con las necesidades preventivas. Sucede aqui algo parecido a lo
que ocurre en materia de estado de necesidad, y concretamente en
caso de hurto famélico: en la practica se tiende a negar la aplica-
cién de la eximente por el temor de que ello incite a amplias capas
de la poblacién a solucionar por esta via sus angustias econémicas.

Tal planteamiento lleva demasiado lejos la funcién de la pre-
vencién. Es cierto que ésta constituye la funcién de la pena, como
de la medida de seguridad, pero para que sea admisible debe su-
jetarse a ciertos limites, que ahora analizamos, uno de los cuales
lo fija la culpabilidad. Este limite constituye, como ya se dijo mds
arriba, una exigencia derivada del Estado democratico, que no sélo
prohibe castigar a ningiin ciudadano por la comisién de un hecho
que no le “pertenece normalmente”, sino que en uso del arbitrio
judicial se le imponga pena mayor que la que consiente el grado
de normalidad de dicha pertenencia. En efecto, un Estado demo-
cratico ha de tener como meta tratar con igualdad a todos los ciu-
dadanos y ello implica —como se ha repetido hasta la saciedad- que
se traten desigualmente los casos desiguales. Contradiria este pos-
tulado democrético pasar por alto las diferencias sociales que con-
dicionan de tan distinto modo la decisién criminal, afirmando,
como erréneamente suele hacerse, idéntica culpabilidad en quie-
nes delinquen en condiciones econémico-sociales del todo diver-
sas. Ello supone, de hecho, tratar con mayor rigor a quienes de-
linquen en situaciones sociales mas dificiles, 1o que casi siempre
equivale a discriminar a los delincuentes econdmicamente débiles.

El principio de proporcionalidad debe orientar, también, el ar-
bitrio judicial. Me remito a la fundamentacién que mas arriba se

323 Cfr. C. RoxiN, Politica criminal y sistema del derecho penal, cit., p. 67.
324 Ver C. RoxiN, Sinn und Grenzen, cit., ps. 20y ss., y Franz von Liszt und die
kriminalpolitische Konzeption des Alternativentwurfs, cit., p. 88.
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efectud. Baste afiadir que en el momento judicial adquiere espe-
cial importancia la solucién justa de los casos juzgados, lo que
implica que cada sujeto sea castigado en proporcién al dafio cau-
sado y la peligrosidad del ataque representados por su delito. Este
es el camino de realizacién del postulado democrético de igualdad
ante la ley.

¢Cémo debe combinar el juez los principios de proporcionali-
dad y culpabilidad? Adviértase que ambos no coinciden: mientras
que el primero parte de la dafiosidad y peligrosidad del hecho an-
tijuridico cometido, el segundo valora el grado de atribuibilidad
de éste a su autor. De modo que en un hecho de elevada gravedad
de injusto podréd concurrir nula o escasa culpabilidad y vicever-
sa. Segun el método ofrecido por la teoria del delito, el juez debe-
rd examinar primero la gravedad del injusto (principio de propor-
cionalidad) y a continuacién valorar en qué medida es atribuible
a su autor (principio de culpabilidad).

3°) Limites relativos al momento de ejecucion de la pena. Segun
CALLIEss, la realizacion del Estado democratico impone una concep-
cidn resocializadora de la ejecucidn de la pena, en especial de la pri-
vativa de libertad, que tienda a crear en el condenado posibilida-
des de participacién en los sistemas sociales, ofreciendo alternativas
al comportamiento criminal®®. Ademds, para alcanzar la meta de-
mocratica el tratamiento resocializador no deberia imponerse al con-
denado sin contar con su participacién, sino que deberia constituir
el producto de un ininterrumpido didlogo entre el Estado y el con-
denado. El exacto contenido de la pena (su forma de ejecucién) no
estaria fijado de antemano, ciegamente, en la sentencia, sino que
irfa concretdndose y modificindose por obra del mencionado dia-
logo®®. En términos cibernéticos ello se expresa diciendo que la
norma penal no opera con arreglo al esquema de la “conduccién”
(que no toma en cuenta los resultados), sino segtin el de la “regu-
laciéon” (que va adapténdose segun los resultados)®”.

Tal concepcién de la ejecucion de la pena contrasta, segiin
CaLLIESs, con los planteamientos formulados en base al Estado li-
beral cldsico y al Estado social. En el primero, la idea de reso-
cializacién no tenia cabida. La pena era la respuesta adecuada al

325 Ver R. P. CALUESS, Theorie der Strafe, cit., p. 173.
32 Ver R. P. Catugss, ob. cit., p. 160.
327 Ver R. P. CaLLIEss, ob. cit., ps. 18 y siguientes.
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delito como hecho, sin que la personalidad del sujeto pudiese ver-
se implicada, ni siquiera a los efectos de tratamiento. El Estado
social, de signo intervencionista, admitié tomar en consideracién
al sujeto, en las medidas de seguridad y dentro del marco de la
ejecucion de la pena. Pero ello se concibi6 al margen de la participa-
cion del sujeto, que fue considerado como mero ofjeto de la accién
del Estado. El Estado democrético debia completar esta evolucién
concibiendo la participacién del sujeto como base del contenido de
la reaccién penal. Este es el camino, segiin CALLIESS, de tender un
puente entre los antinémicos principios del Estado liberal y el Es-
tado social: el dualismo de penas y medidas de seguridad, expre-
sién respectivamente, de estas dos posiciones antinémicas, podrd
ser superado por una concepcion unitaria de ambas como diferen-
tes modos de realizacion del didlogo de Estado y sujeto®®.

328 Ver R. P. CaLLIESS, ob. cit., ps. 209 y siguientes,



PARTE SEGUNDA

EL METODO DE LA CIENCIA
DEL DERECHO PENAL






Nuestra disciplina no es, en rigor, el derecho penal en si mis-
mo, ni como conjunto de normas (sentido objetivo), ni como facul-
tad punitiva del Estado (sentido subjetivo), sino el estudio del
derecho penal. Este uiltimo constituye sélo el objeto de nuestra aten-
cién. Preguntar por el método de la disciplina que profesamos equi-
vale, pues, a inquirir: ;cudl es el método adecuado al estudio del
derecho penal?

La cuestién del método no se reduce, por esta via, a la del
método pedagdgico. La forma de ensefiar el derecho penal no es
mads que una de las facetas de su estudio, a saber, el vehiculo de
transmisién a otras personas del resultado de dicho estudio. Este
ha sido condicionado y, en gran parte, incluso proporcionado por
la ciencia del derecho penal. El razonamiento nos conduce, pues,
al método de la ciencia del derecho penal. Tanto el profesor como
los estudiantes deberdn utilizarlo en el estudio, que ha de ser ob-
jeto comiin de todos ellos, de nuestra disciplina.

Serfa contrario a mi intencién, que se dedujese del anterior
planteamiento una concepcién meramente academicista del méto-
do del derecho penal. Al contrario: si algo justifica la actividad de
la ciencia del derecho penal, de sus profesores y de sus estudian-
tes, es su destino a la préctica. El estudio del derecho penal alcan-
za sentido unicamente en la medida en que puede influir en las
distintas manifestaciones de la vida de la ley penal: la creacion de
la ley y su aplicacién. En primer lugar, ha de servir de base a la
labor legislativa. En este aspecto se incluye la problematica de lege
ferenda, la cual supone inevitablemente la consideracion critica del
derecho vigente. En segundo lugar, el método de estudio del de-
recho penal debe poner a prueba su validez como instrumento de
la aplicacién judicial (y penitenciaria) de la ley. Cierto que la la-
bor tedrica y la funcién practica poseen cardcter distinto, pero el
ideal a que debe tenderse con la mdxima urgencia es que la teoria
responda a las necesidades de la aplicacién a la practica de la ley
y, viceversa, que ésta se base fielmente en el método de aquélla. En
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nuestro pais este objetivo estd todavia bien lejos de la realidad,
aunque los esfuerzos de aproximacion son ultimamente evidentes.

Podria resumirse lo anterior de este modo: el método de nues-
tra disciplina es, en lo esencial, el propio de la ciencia del derecho
penal, que ha de ser susceptible de utilizacién tanto por profeso-
res y estudiantes, como por el legislador y el juez. Si este plantea-
miento es vdlido, el andlisis de la problematica relativa al método
de nuestra disciplina habra de concretarse al estudio del método de
la ciencia del derecho penal.

Puesto que este método ha sido entendido en muy diversos
sentidos a lo largo de la evolucién de la moderna ciencia penal,
convendrd dar noticia de los hitos fundamentales de esta evolu-
cién. A tal objeto se destinard la primera parte de la exposicién. La
segunda parte deberd ocuparse de forma particularizada en la con-
sideracion sistemadtica de la concepcién que se prefiere.



CarfrurLo 3

EVOLUCION DEL METODO
DE LA CIENCIA PENAL

I. INTRODUCCION

Desde que Beccaria inicid la moderna ciencia del derecho pe-
nal, las concepciones sobre el método han variado hasta tal punto,
que han determinado distintas elecciones en cuanto al objeto mis-
mo de estudio. El derecho natural, el delito como manifestacién
bioldgica o sociolégica y el derecho positivo han constituido los
distintos objetos de otras tantas fases de la evolucién del método
de nuestra ciencia. Dentro de cada uno de estos momentos evolu-
tivos extremos abundan, como es 16gico, matices de importancia,
que a menudo originan direcciones encontradas.

Ahora bien, las alteraciones metddicas siguen distintos cami-
nos en los paises cuya ciencia penal despierta para nosotros ma-
yor interés: Italia, Alemania y, por supuesto, Espafia. En Italia la
evolucién del método alcanza, tal vez, las méas acusadas oscila-
ciones. Alli es evidente que ello lleva a preferir para nuestra cien-
cia objetos del todo distintos: la escuela clasica, la escuela positiva
y la direccién técnico-juridica se diferencian ya por su propio ob-
jeto (derecho natural, delito como hecho empirico y ordenamiento
juridico, respectivamente). En Alemania las diferencias en el mé-
todo han solido enmarcarse en un limite mds constante: el dere-
cho positivo. Lo que no significa que este objeto haya recibido
siempre los mismos confines, que, al contrario, han variado inten-
samente segun el grado de aislamiento de las normas respecto de
la restante realidad -sea espiritual, sea social- que constituye su
contexto. Mientras que en Italia la historia de nuestra ciencia es la
historia de sus posibles objetos, la evolucién de la ciencia penal ale-
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mana es paradigma de la historia de una de esas posibilidades: la
dogmatica juridico-penal. En cualquier caso, la historia del méto-
do de nuestra disciplina es lo suficientemente diferenciada en cada
uno de los paises mencionados, como para justificar un examen
separado en relacién a cada uno de ellos.

Ii. ITALIA Y LA EVOLUCION DEL OBJETO
DE LA CIENCIA PENAL

La evolucién del método propio de la ciencia penal italiana ha
de dar ocasién de advertir, como se ha dicho, los tan distintos ob-
jetos de estudio elegidos en nuestra disciplina desde sus actuales
origenes. La escuela clasica, la escuela positiva y la direccion téc-
nico-juridica constituyen las tres opciones extremas, entre las cua-
les tienen lugar innumerables posiciones metddicas intermedias. La
exposicién que seguird no pretende recoger los matices’, sino tra-
zar, con la claridad que sea posible, los rasgos fundamentales de
aquellas grandes direcciones metodolégicas. Tal vez se consiga de
esta forma contemplar la historia italiana del método penal no sélo
como fendmeno particular de este pafs, sino como ejemplo expre-
sivo de las consecuencias extremas que ha tenido en nuestra par-
cela la general evolucién de las ideas.

1. El método de la escuela cldsica.

Si se tratase aqui de resumir el contenido de las doctrinas for-
muladas por la escuela cldsica, tropezariamos antes que nada con
un obstaculo dificil de salvar con rigor: la escuela cldsica no cons-
tituy6 una direccién doctrinal minimamente unitaria. Suele decir-
se que su propia designacién —“escuela cldsica”- era desconocida
como ribrica global durante su apogeo. A. FErrl, un positivista,
se atribuye la unificacién bajo esa denominacién de las muy va-
riadas corrientes que acostumbran a incluirse en ella’. Mds que

! Se ocupa monogréficamente de la evolucién de la ciencia penal italiana
Seito, Storia del diritto penale italiano, Torino, 1932. Ver también FLORIAN, Per la
storia delle dottrine penali in Italia, en “Scuola Positiva”, 1940, ps. 3 y ss.; DELL’ANDRO,
1 dibattito delle scuole penalistiche, en “ Archivo Penale”, 1958, I, ps. 173 y siguientes.

2 Ver L. JIMENEZ DE AsUA, Tratado de derecho penal, cit., 11, p. 33. Serialan tam-
bién el origen positivista de la expresion “escuela cldsica”: J. ANTON Oneca, Dere-
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dato anecdético, ello deja traslucir la evidencia de la falta de esa
unidad que podria suponerse en una “escuela”. Hasta tal punto
es asi, que sobre un aspecto tan central como la concepcién de la
pena —que condiciona la total concepcion del derecho penal-, las
opiniones en el interior de la escuela clésica siguieron caminos tan
opuestos como los representados por las teorias absolutas y las
teoria relativas®, dicotomia que en Alemania expresé las antagéni-
cas posiciones de lo que allf constituyé la mas acerbada polémi-
ca que ha dividido a la ciencia penal alemana: la lucha de escuelas.

¢Qué es lo que permitid, entonces, que tan diversas corrientes
fuesen agrupadas por FERRI bajo una designacion unitaria? Aparte
de alguin postulado basico compartido por tales tendencias —como
el del libre albedrio—, lo que le confiere unidad es el método que
emplearon®. Los autores “cldsicos” tuvieron en comdun la utiliza-
cién de un método racionalista, abstracto y deductivo®. Pero la
adecuada precisién del sentido de tal método requiere afladir cudl
fue el objeto al cual se aplicé. En efecto, también el positivismo
juridico de épocas posteriores se caracterizé por el empleo de un
método racionalista, abstracto y deductivo, y, no obstante, la acti-
tud metddica global de la escuela clésica es contraria a la del posi-
tivismo juridico.

Lo que diferencia a las dos tendencias metodoldgicas es el
objeto que eligen. Si el positivismo juridico reclama como exclusi-
vo objeto de la ciencia juridica el derecho positivo, la escuela cla-
sica orienta su atencién hacia un derecho ideal racional, hacia el
derecho natural. En este sentido el “racionalismo” de la escuela
clasica no se agota, como en el positivismo juridico, en el recurso
a la raz6n como instrumento para desentraiiar el sentido del dere-
cho positivo, sino que cumple, en primer lugar, la funcién de des-
cubrimiento del propio objeto de andlisis: el derecho natural reve-
lado por la razén.

En efecto, Francesco CARRARA, en quien culmind el clasicismo,
escribfa en los Prolegémenos de su Programma: “El derecho penal
tiene su génesis y su forma en una ley absoluta, porque constituye

cho penal, cit., p.21; A. QuintaNo RirorLes, Curso de derecho penal, Madrid, 1963,
p-47.

3 Ver L. JIMENEZ DE Asua, Tratado . . ., cit., p. 33.

4 Escribe G. Bermior: “Caracteristico de la escuela penal clasica es ante todo
el método de trabajo”: Diritto penale, 8" ed., Padova, 1973, p. 16.

5 Ver J. A. SAinz CANTERO, La ciencia del derecho penal y su evolucién, cit., p. 77.
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el tinico orden posible de la humanidad segiin las previsiones y la
voluntad del Creador”. Y afiadia: “las demostraciones no se deri-
van de la palabra humana, sino que deben ser deducciones légicas
de la razén eterna, por la cual reveld Dios a los hombres, por admi-
rable inspiracién, cuanto es menester para regular su conducta con
respecto a los propios semejantes. Subordinadas asi a una norma ab-
soluta, las leyes penales son absolutas en sus principios cardinales,
y s6lo pueden convertirse en relativas en su forma de aplicacién”®.
Aunque CARRARA adopté la versién catélico-tomista’, y no el
iusnaturalismo racionalista caracteristico de la Hustracién, el recur-
so al derecho natural tenfa en la escuela clasica un sentido politico
liberal inequivoco. El sistema ideal a que el método racional con-
dujo, tuvo el sentido de desideratum dirigido al legislador, quien
habia de encontrar en él los limites necesarios a la libertad del
ciudadano. Como escribe ANTON: “La escuela clasica del derecho
penal surgida de la filosofia de la Ilustracién, va unida en todas
partes al liberalismo politico. Los derechos del hombre imponen:
el legalismo, o sea que la ley regule detalladamente la funcién
punitiva para que el individuo quede a cubierto de las arbitrarie-
dades de los jueces; y el humanitarismo, esto es: la pena debe li-
mitarse a lo estrictamente necesario, e incluso en muchas ocasio-
nes se dejé sacrificar la necesidad a motivos sentimentales”®.
Precisamente habia de ser esta orientacién liberal la que daria
ocasién a la escuela positiva a culpar a la clasica de haber perdido
de vista las necesidades sociales de prevencién y haber fracasado,
por ello, frente al considerable aumento de la criminalidad y de la
reincidencia®. Tal critica no era mds que un reflejo particular de las

6 Cfr. F. CARRARA, Programa del curso de derecho criminal, 1, trad. esp. de L.
JiMENEZ DE AsUa, 2° ed., Madrid, 1925, p. 13.

7 En este sentido, G. Bertior, Diritto penale, cit., 1973, p. 13. A. QuINTANO
RwroLits, Curso. . ., cit., I, ps. 47 y ss., generaliza, tal vez excesivamente, la afir-
macidn a toda la escuela clasica italiana (en contra BerTioL, loc. cit.).

8 Cfr.]. ANTON ONECa, Derecho penal, cit., ps. 22 y s. Ver también A. QUINTANO
RiroLLes, Curso . . ., cit., I, p. 47. En el mismo sentido, J. M2. RopriGuez Devesa afir-
ma que “los cldsicos, desde César Beccaria, pretenden mediante un método Iégico
abstracto, deductivo . . ., atacar el derecho penal del Antiguo Régimen denuncian-
do su inhumanidad, la crueldad de las penas, la tortura, la incriminacién de he-
chos que no deberian constituir delito, y consiguen que esas ideas penetren en la
legislacién inaugurando el derecho penal moderno”: Derecho penal espafiol, Parte
General, cit., 1974, p. 46. .

% Asi, E. Ferrl, Principios de derecho criminal. Delincuente y delito en la ciencia
de la legislacion y en la jurisprudencia, trad. esp. de J. A. Robricuez MuNoz, Madrid,
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ideas que, a nivel mds general de filosoffa politica, pedian en la
mitad del siglo XIX el transito de un Estado liberal abstencionista
a un Estado social intervencionista. Pero seria injusto para el libe-
ralismo y para la escuela clésica atribuirles la aparicién de los pro-
blemas que en todos los terrenos se hicieron evidentes a fines del
pasado siglo y principios del presente. Concretamente, el aumen-
to espectacular de los indices de criminalidad que delatan en esa
época las estadisticas, obedecié antes que nada a las dificultades
de adaptacion de amplias capas de la poblacién a las nuevas y
duras condiciones de la sociedad industrial que surgia™. Serfa in-
genuo creer que la lucha contra las secuelas de un sistema econé-
mico-social puede ser asumida con éxito por el derecho penal y,
sobre todo, serfa inadmisible politicamente pensar que tal lucha
debe llevarse a cabo a expensas solamente de quienes manifiestan
dificultades de adaptacién al sistema, castigdndolos o sometiéndo-
los a medidas de seguridad. La solucién eficaz y licita es otra:
evitar, por medio de los instrumentos politicos generales, que el
sistema dificulte hasta tal punto una vida social pacifica, que pro-
voque un aumento de la inadaptacion social y de la delincuencia
en extendidos sectores de la comunidad, por lo general los menos
favorecidos econdmicamente.

La escuela clasica no es, pues, la principal responsable de la
delincuencia en el siglo XIX, sino las circunstancias econémico-
sociales que trajo consigo el auge del maquinismo industrial. Ello
no significa que el método racionalista y abstracto del clasicismo
fuese adecuado a las nuevas concepciones politicas que la nueva
situacion social requirié. Por otra parte, el nuevo Estado social
intervencionista partia de la necesidad de orientar los medios po-
liticos a la consecucién de fines practicos capaces de modificar la

1933, p. 37: “Estos principios y criterios generales de la justicia penal en los si-
glos XIX y XX, cimiento de las aplicaciones practicas, dieron resultados desastro-
so0s, a saber: aumento continuo de la criminalidad y de la reincidencia con for-
mas o asociaciones de delincuencia habitual y profesional en los centros urbanos
o en los latifundios aislados, aumento progresivo de la delincuencia de los me-
nores y de las mujeres, prisiones con frecuencia mas cémodas que las casas de
los pobres y honrados, agravacion financiera de los contribuyentes, defensa in-
eficaz frente a los criminales mds peligrosos y pérdida de muchos condenados
menos peligrosos, que podrian haber sido reutilizables como ciudadanos aptos
para la vida honrada del trabajo”.

10 En este sentido, para Alemania, H. H. JescHeck, Lehrbuch des Strafrechts,
cit., ps. 19 y siguiente.
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realidad. En el terreno del delito, se trataba de elegir los medios
adecuados para combatirlo en cuanto concreto fendmeno empi-
rico. La concepcién puramente idealista del delito propia de la es-
cuela cldsica resultaba contradictoria con tal planteamiento. Como
es sabido, CARRARA considerd uno de los pilares bédsicos de su con-
tribucién rechazar la equiparacién del concepto real-social y el
concepto juridico de delito. Sélo este tltimo, que entendié despro-
visto de existencia empirica, como un puro ente ideal, habia de
constituir objeto de atencién por parte de la ciencia penal.

El concepto idealista de delito defendido por la escuela clasica
no es mas que un ejemplo importante y expresivo de la incapaci-
dad de su método racionalista, abstracto y deductivo, para servir
a los postulados de un derecho penal social, llamado a intervenir
eficazmente en la concreta lucha contra el delito, como fenémeno
existente en lo social. El nuevo planteamiento requeria abandonar
la exclusividad del mundo abstracto de las ideas, para asomarse a
la méas modesta realidad de lo concreto, unica que podia conducir
eficazmente un derecho penal dirigido a satisfacer necesidades
sociales de prevencion.

Pero la incapacidad del método abstracto para graduar su ni-
vel de eficacia no era su unico defecto. Siendo, como era, un méto-
do al servicio de un derecho penal de garantia para el individuo,
no sélo resultaba insuficiente para la sociedad, sino para el propio
individuo. El punto de partida abstracto pretendia garantizar al
ciudadano que seria tratado con arreglo al principio formal de
igualdad ante la ley, pues reputaba a todo aquel que no fuese total
o parcialmente inimputable igualmente capaz de culpabilidad vy,
salvo que actuase en alguna situacién excepcional descrita por la
ley ~asi, miedo insuperable-, igualmente culpable. Esta equipara-
cién arrancaba del postulado —fundamental en el clasicismo- del
libre albedrio: en principio, todo hombre sano era, por encima de
las circunstancias que diferencian a unos de otros, igualmente li-
bre. Y este postulado era consecuencia del método abstracto del
clasicismo, de la misma forma que el determinismo antropolégico
o social serfa el primer resultado del empleo del método “positi-
vo”, de observacién de la realidad concreta, propio de la escuela
positiva. El idealismo liberal habfa imaginado un hombre igual,
gracias a la libertad de su voluntad respecto de su concreta circuns-
tancia, a todos sus semejantes. El positivismo criminolégico denun-
ciaria la realidad de un hombre concreto irrepetible, desigual a
todos los demads por la efectiva desigualdad de sus respectivas
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condiciones individuales y sociales. Pues bien, el método abstrac-
to de la escuela cldsica consiguié solamente una realizacion formal
del principio de igualdad ante la ley.

En efecto, la igualdad de tratamiento legal quedaba garanti-
zada en el sentido —~formal- de que la ley penal no distinguia el tra-
tamiento de los ciudadanos segiin sus condiciones sociales. Pero
con ello no se trataba materialmente igual a todos los individuos,
sino que resultaban favorecidos quienes se encontrasen en una si-
tuacion individual o social mas favorable. Para decirlo en férmu-
la repetida hasta la saciedad: tratar de modo materialmente igual
a todos los hombres hubiese requerido tratar desigualmente a los
desiguales, segiin su desigualdad. Ahora bien, esto se hallaba en
oposicién al método abstracto de la escuela cldsica. El correctivo
que supuso la admisién de circunstancias modificativas ~tras el
extremo rigor legalista del Cédigo Penal francés de 1791- no sig-
nificé abandono del método abstracto, sino sélo una via abstracta
de aproximacion a la realidad. La actual ciencia penal se esfuerza
por llevar més alld la necesaria concrecién, como lo demuestra la
particular atencién que tltimamente viene prestdndose a la medi-
cién de la pena. Pero ha de reconocerse que, como los cédigos,
seguimos en buena parte anclados en una perspectiva metédica
considerablemente abstracta, sin duda herencia de los origenes li-
berales de nuestra disciplina.

2. El método de la escuela positiva.

Con el ocaso de las concepciones filoséficas y politicas que
sirvieron de base a la escuela cldsica, nacié una nueva corriente
metodoldgica que iba a caracterizar a la escuela positiva. Filo-
soficamente, favoreci el cambio el auge del positivismo de Com-
TE'!, del evolucionismo de DARWIN y SPENCER, y del naturalismo
de MoLescHOTT, BUCHNER y HAECKEL, favorecidos por el espectacu-
lar progreso de las ciencias naturales a lo largo del siglo XIX™. Po-

1! Considera a Cowmre iniciador del positivismo naturalista que inspiré la
mentalidad de la tltima parte del siglo XIX, a la vez que resume sus ideas como
precedente del psicologismo y sociologismo juridico, R. ZippeLws, Das Wesen des
Rechts, 2* ed., cit., ps. 15 y siguientes.

12 Debe afiadirse, como precedente concreto, el nombre del italiano Rober-
to ARDICO, de quien, al morir, FERRI reconocid expresamente haber servido de base
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liticamente, ya se ha mencionado mds arriba la debilitacion del
liberalismo clasico en la segunda parte del siglo pasado y el pa-
s0 a una concepcién intervencionista del Estado y del derecho. Se
traslada el punto de mira de la garantia del individuo a la defen-
sa activa de la sociedad®. Pero el elemento central en la escue-
la positiva fue el método que utilizo, lo que precisamente alegé
FERRI para rechazar la vinculacién de la scuola a un contenido fi-
los6fico determinado, cuando el naturalismo cedié ante el neo-
idealismo™.

Si la anterior ciencia penal tuvo de comun, pese a su pronun-
ciada heterogeneidad, la utilizacién de un método racionalista,
abstracto y deductivo, la escuela positiva reclamé la necesidad de
un giro metodoldgico hacia la observacién de la realidad empiri-
ca, al modo de las ciencias de la naturaleza®. Del idealismo habia
de pasarse al materialismo, de lo abstracto a lo concreto y de la
deduccién a la induccién. Mas concretamente: el delito, objeto de
la ciencia penal, dejé de ser considerado como ente juridico ideal,
para ser examinado como fendmeno empirico, ubicado en lo real-
material. La pena -cuyo concepto mismo debia desaparecer~ no
podia seguir siendo retribucién de significado ético o juridico, sino
~con nuevo nombre- instrumento de incidencia en la realidad ex-
terna, dirigida a la defensa de la sociedad.

La nueva perspectiva metédica supuso el cambio de objeto de
la ciencia penal: del derecho ideal de la escuela clésica se pasé a la
realidad empirica, de la biisqueda del deber ser a la investigacién
del ser. Fue la manifestaciéon mds evidente del ambiente cultural
del momento, dominado intensamente por el positivismo, cuya

a su pensamiento. Ver J. ANTON ONEeca, Derecho penal, cit., p. 23; L. IMENEZ DE AsUa,
Tratado . . ., cit., I, ps. 62 y s. y 67 y siguientes.

13 Asi, escribe JiméNez DE Asua: “Filoséficamente, la escuela positivista cri-
minal fue una reaccidn, en las ciencias penales, contra el individualismo, fruto
de la filosofia del siglo XVIII, y representa una revolucién cientifica equiparable
a la reaccién filoséfica en nombre de los derechos imprescindibles del hombre”:
Tratado . . ., cit., II, p. 67. Mds escuetamente, ]. ANTON ONECA resume en una frase
el nuevo planteamiento politico criminal: “Los derechos de la sociedad predomi-
nan sobre los del delincuente”: Derecho penal, cit., p. 24.

4 Ver E. Ferrl, Principi di diritto criminale, cit., p. 44, donde protesta de la
vinculacién de la scuola a un contenido filoséfico o biolégico determinados y decla-
ra al método positivo la tinica caracteristica esencial del positivismo criminolégico.

15 Sobre el método de la escuela positiva y su importancia esencial para ella,
ver E. Ferri, Sociologia criminale, cit., ps. 12 y ss.; J. A. SAINz CANTERO, La ciencia del
derecho penal y su evolucidn, cit., ps. 86 y siguiente.
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aplicacién a las ciencias del espiritu a imitacion de las naturales se
consideraba la tinica via de afirmacién del cardcter “cientifico” de
esas ramas del saber, entre las que cuenta el derecho. El rechazo
del derecho natural como objeto de conocimiento cientifico era
coherente con la tendencia a desterrar toda “metafisica” de la cien-
cia y a limitar ésta a los “hechos” y a sus leyes empiricamente
observables™. Con ello, como suele suceder, se llevé la concepcién
del método de un extremo ideal a otro extremo naturalistico. La
historia del método penal conduciria mas adelante a la necesidad
de un punto situado entre ambas posiciones, que reconoceria como
objeto de la ciencia penal el derecho positivo, esto es, el ser del
deber ser juridico positivo. Se alcanzaria, de este modo, la tercera
actitud metodolégica central en la evolucion de nuestra discipli-
na: el positivismo juridico. Pero aunque éste se afirm¢ al princi-
pio como direccién totalmente apartada del método de la escuela
positiva, pronto aparecieron soluciones de compromiso que inten-
taron aunar el estudio del derecho positivo con la observacién de
la realidad. En Italia destacaria la llamada “terza scuola”, a la que
més abajo volverd a hacerse referencia.

Las consecuencias de la nueva concepciéon metodolégica, con su
indicado cambio de objeto, afectaron a los puntos nucleares de la
ciencia de los delitos y de las penas. La consideracion del delito
como fenémeno situado en el mundo empirico tuvo como mads
destacada consecuencia el rechazo del punto de partida de la es-
cuela clasica: la libertad de voluntad. Si el delito era un hecho
perteneciente a la esfera de lo real-material, no podia sustraerse a
las leyes que rigen en este &mbito, y una de ellas es la ley de la
causalidad. Todo hecho de la naturaleza responde a determinadas
causas, o lo que es lo mismo, estd determinado causalmente’. Tam-

16 Asi, K. Larenz, Metodologia de la ciencia del derecho, cit., ps. 49 y siguientes.

17 Segun el positivismo naturalista, que invadio los espiritus en la segunda
mitad del siglo XIX a nivel general de las ideas, “los acontecimientos espirituales
tienen, igual que los acontecimientos naturales, sus ‘causas’, estan totalmente
determinados por ellas. La ciencia tiene la mision de encontrar las leyes especia-
les segiin las cuales se realiza en sus detalles la determinacién, y después, ‘expli-
car’ los acontecimientos. Segtin la concepcidn del positivismo, no existe ninguna
diferencia de principio, entre el enlace causal en la naturaleza inanimada, en los
procesos orgénicos de desarrollo, y la determinacion psiquica, la motivacién. En
todas partes rige el principio de que todo cambio perceptible en el tiempo ha de
tener su causa precedente, en el tiempo, la cual, a su vez, tiene como consecuen-
cia necesariamente, conforme a las leyes de la naturaleza, el efecto”: cfr. K. LARENZ,
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bién el delito debia ser producto de causas que determinasen la
voluntad de su autor. El libre albedrio, piedra angular del clasi-
cismo, de la fundamentacién tradicional de la pena y, por tanto,
del derecho a castigar, no podia admitirse como explicacién cienti-
fica del hecho criminal®. La primera monograffa de Ferri se ocu-
p6 de derrumbar el dogma de la libertad ™.

El presupuesto de la reaccion punitiva debia buscarse, pues,
fuera de la libre decisién de delinquir. Como sustitutivo se acu-
di6 a los conceptos de “responsabilidad social” y, sobre todo, “te-
mibilidad”, este ultimo acufiado por GAROFALO™. La responsabi-
lidad social intent6 justificar la intervencién en los derechos del
delincuente sin necesidad de acudir al principio de culpabilidad;
la temibilidad vino a ofrecer un concreto criterio de medicién de
la reaccién penal.

La responsabilidad social implicaba la necesidad de que el hom-
bre, por el hecho de vivir en sociedad, es responsable de sus actos
frente a la misma. La negacién del libre albedrio no excluye el
derecho y deber del Estado a exigir responsabilidad a sus ciuda-
danos, precisamente porque éstos son responsables socialmente en
cuanto participan de la vida de la comunidad. Es mds: de la mis-
ma forma que el delincuente estd determinado a delinquir, la so-
ciedad lo esta a defenderse del delincuente?. He aqui —creyé la
scuola- la posibilidad de fundamentar la reaccion penal del Esta-
do al margen del principio idealista de la libertad de voluntad y
su traduccion penal de la imputabilidad moral, contra la opinién
de CARRARA, para quien esta doctrina era la base de la ciencia cri-
minal, “que mal se construiria sin aquélla”?.

Metologia de la ciencia del derecho, cit., ps. 52 y 53. En la nota 8, de la pédgina 52,
puntualiza: “El positivismo condiciona un determinismo estricto en el sentido del
concepto causal-mecanicista del mundo”. Ver también, en este sentido, G. Berior,
Diritto penale, cit., 1973, p. 21.

18 Escribe BerTIOL, interpretando el espiritu del positivismo (que combate):
“admitir el libre arbitrio significaria reconocer un hiatus, una fractura en el desa-
rrollo de la vida del mundo que la mente humana no puede aceptar sin destruir
de raiz la posibilidad de una investigacion cientifica . ..”: Diritto penale, cit., 1973,
p- 24.

19 Ver E. Ferri, Teorica dell’imputabilita e la negazione del libero arbitrio, Flo-
rencia, 1872, passim.

20 Ver R. GAROFALO, i criterio positivo della penalitd, Napoles, 1850, passim.

2! Ver E. Ferri, Sociologia criminale, cit., ps- 510 y siguientes.

22 Cfr. F. CARRARA, Programa del curso de derecho criminal, cit., 1, p. 31 (para-
grafo 31, nota 2).
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La formulacién del concepto temibilidad permitié precisar la
fundamentacién expresada por medio de la responsabilidad so-
cial, sirviendo como concreto médulo de graduacién de la mis-
ma. La intensidad de la defensa de la sociedad habia de depender
del grado de probabilidad de que el sujeto cayese en el delito. Es-
to se expresé primero con el término de “temibilidad” y més ade-
lante con el de “peligrosidad”. El tltimo es el que ha logrado ex-
tenderse en la doctrina y en las legislaciones®. En cualquier caso,
el presupuesto de la defensa social se situd en el delincuente, en
lugar de buscarse en el delito, como en la doctrina cldsica. Era en
el sujeto en donde radicaba la peligrosidad. El delito no consti-
tufa mds que una manifestacion indiciaria de la peligrosidad de su
autor?®.

La defensa de la sociedad frente a los sujetos peligrosos debia
partir también del método experimental esencial a la escuela po-
sitiva. La observacién de la realidad habia de conducir al descu-
brimiento de las causas del delito, como causas de la peligrosidad
de su autor, todo ello posibilitado por la concepcién determinista
(causal) del fenémeno criminal. Antes que nada debian remover-
se las causas ultimas del delito. A la respuesta de cudles eran es-
tas causas concurrieron distintas opiniones, que constituyen las
distintas direcciones mantenidas en el seno de la escuela positi-
va. Baste recordar que, mientras el fundador de la scuola, Cesare
LoMBRrOsO, inicié una concepcidn antropolégica de las causas del
delito (el delincuente es un ser constitucionalmente anormal, ca-
racterizado por su atavismo)®, FErrI afiadi6 el estudio de los facto-
res sociales (el delito es producto de anormalidades biolégicas y

B Ver L. JiMENEZ DE AsUA, Tratado de derecho penal, cit., 11, p. 66.

2 Escribe, en este sentido, ANTON ONEca: “En lugar del delito, entidad juri-
dica abstracta, la realidad encontrada por el criminalista era el delincuente, so-
metido a las tendencias bioldgicas de su organismo y a los influjos del medio fi-
sico y social. Si para la escuela clsica el delincuente era solamente el sujeto del
delito, un elemento de los varios en que el analisis l6gico descompone la infrac-
cién criminal, por el contrario para la escuela positiva el delito se convertia en
un mero sintoma de peligrosidad del sujeto, pasando a ser éste el protagonista
de la justicia penal”: cfr. J. ANTON ONECA, Derecho penal, 1, cit., p. 24.

%5 En este aspecto, sobre todo, conecté la scuola con el evolucionismo, que
dominaba el ambiente cultural de la época: “fue la biologia, en su desarrollo
evolucionista, la que realmente domind y fundé el pensamiento del siglo XIX,
como la astronomia lo hizo con el siglo XVIII”: cfr. L. W. H. HuLt, Historia y filo-
sofin de la ciencia, trad. esp. de Manuel SACRISTAN, Barcelona, 1961, p. 331. Ver tam-
bién L. JiMENEZ DE AsUA, Tratado de derecho penal, cit., 11, p. 69.
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sociales)®Y?. La clase de medidas de defensa social a adoptar
depende la concepcién que se adopte. Quienes, como LOMBROSO,
creyeron en el delincuente atdvico pidieron para él la muerte, como
tnico medio de innocuizacién. Ferrl pudo introducir otro tipo de
medidas, de naturaleza social: los “sustitutivos penales”. La inves-
tigacién de las causas sociales del delito permite adoptar medidas
preventivas de caracter politico-general, que modifiquen las con-
diciones sociales mismas que llevan a delinquir. Es una importante
consecuencia del método experimental.

La segunda consecuencia en el terreno de las medidas de de-
fensa contra el delito afectd a la concepcién tradicional de la pena, y
de forma tan radical como el giro que sufri el papel atribuido al
delito. Si el fundamento de la defensa de la sociedad frente a los su-
jetos peligrosos no se basa ya en la culpabilidad, la pena, a cuyo
concepto es esencial la idea de castigo por el hecho cometido, deja
de aparecer como respuesta adecuada. Por otra parte, si la defensa
social debe estar dirigida por el conocimiento cientifico-positivo de
las causas que producen la peligrosidad en el sujeto y llevan al de-
lito, la unica medida ajustada a las exigencias cientificas habra de
ser aquella que el estudio de la personalidad del sujeto y de sus fac-
tores sociales haga necesaria para contrarrestar su peligrosidad cri-
minal. Todo ello condujo a la escuela positiva a reclamar la sustitu-
cion de la pena por medidas de sequridad®. Se diferencian de la pena en
que no son castigo de un hecho pasado, sino prevencidn, segun la
indole y entidad de la peligrosidad del sujeto, de delitos futuros.

Mas seria equivocado pensar que con el concepto tradicional
de pena se prescindié también de la utilizacién de la idea de re-

2 Ferrl, con su sentido de adaptacion a las tendencias ideoldgicas de cada
momento, dio el paso al sociologismo juridico que, preparado por la jurispruden-
cia de intereses de Heck, encontraria amplio eco en la metodologia juridica gene-
ral: ver A. HErNANDEZ G, Metodologia de la ciencia del derecho, 2* ed., Madrid, 1971,
1, ps. 265 y ss.; K. Larenz, Metodologia de la ciencia del derecho, cit., ps. 78 y ss.; R.
Zipreuius, Das Wesen des Rechts, cit., ps. 16 y s. La voluntad de adaptacién a la
nueva corriente sociolégica aparece claramente en FERRI por el hecho expresivo
de que hasta su tercera edicion no recibié su definitivo titulo de Sociologia crininale,
que en las ediciones precedentes se designaba: I nuovi orizzonti del diritto e della
procedura penale.

7 El propio Ferrr expone una pormenorizada clasificacién de las distintas
explicaciones positivistas del fenémeno delictivo: ver E. Ferry, Sociologia criminale,
cit.,, 5* ed., I, ps. 193 y siguiente.

28 No obstante, la maxima realizacién legislativa de la scuola, el Proyecto
Ferri 1921, no hablé de “medidas de seguridad®, sino de “sanciones crimina-
les”. Ver G. BermioL, Diritto penale, cit., 1973, ps. 33 y siguiente.
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presidn quia peccatum est. El propio FERRI reconoce que una clase
de medidas de seguridad debera tener caracter represivo, “del pro-
pio modo que en la defensa contra las enfermedades ordinarias
conviene emplear a la vez la profilaxis higiénica y la terapéutica
clasica”®. Pero también esta forma de represién debe individua-
lizarse en razén a la temibilidad del delincuente, y no por su cul-
pabilidad®, en lo que se manifiesta su verdadero caracter de me-
dida de seguridad en el pensamiento de la escuela positiva. La
represién no se concibe mas que como instrumento exclusivamen-
te dirigido a contrarrestar la peligrosidad criminal, causa del deli-
to y causada a su vez por otros factores sobre los que ha de in-
cidir. De nuevo se refleja en este planteamiento el cambio metédico
operado: al derecho criminal no corresponden sanciones dotadas
de sentido valorativo o limitadas por consideraciones éticas, ni si-
quiera cuando consisten en la represién, sino sélo medidas que
tienden a combatir cientificamente la delincuencia.

3. El método de la .”terza scuola”.

Ni la escuela clédsica ni la escuela positiva han llegado a nues-
tros dias. Representaron posiciones extremas que pronto se inten-
t6 conciliar por distintas direcciones intermedias. Aqui importan
éstas sélo en cuanto al método que resulté de la combinacién de los
principios clasicos y los propios del positivismo criminolégico. Por
lo demas, fieles a lo que mads arriba se anunci6 -seguir sélo las 1i-
neas mas esenciales y generalizables de la historia metodoldgica
italiana- nos limitaremos a mencionar la mds importante de las
posiciones eclécticas: la que se llamé a si misma “terza scuola”.

Fundaron esta escuela Manuel CARNEVALE® y Bernardino ALr
MENA¥, debiéndose al primero su designacién®. Seguida por otros
autores ~como LONGHI y SABATINI-, en ella vinieron a confluir no

2 Cfr. E. Ferry, Sociologia criminal, trad. esp. de A. Soro, t. II, Madrid, s.f,,
ps. 154 y siguientes.

30 Ver A. BeristaiN, Medidas penales en derecho contempordneo, cit., p. 45.

31 Ver E. CARNEVALE, Diritto criminale, Roma, 1932, espec. |, ps. 1y ss., 119y
ss., 141y ss., 153 y ss., 173 y ss., 253 y ss., 269 y ss. En esta obra recoge CARNEVALE
sus principales trabajos.

32 Ver B. ALIMENa, Note filosofiche di un criminalista, Modena, 1911, traducido
al espariol en edicién de Reus, Madrid.

3 Su segundo trabajo sobre el tema se titulé: Una terza scuola di diritto penale
in Italia, en “Rivista di Discipline Carcerarie”, julio de 1892.
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pocos representantes del clasicismo y del positivismo criminolé-
gico, que rectificaron la pureza de sus premisas iniciales™.

Su método fue expresion del cardcter conciliador que la ani-
mé. Si la escuela cldsica empleé un método racionalista, abstracto,
deductivo y dirigido a elaborar un derecho natural, racional o ideal,
que constituia su objeto, y la escuela positivista gir6 su atencién a
la realidad empirica, que pretendié estudiar con método experi-
mental, la terza scuola quiso aunar el método idealista del clasicis-
mo con el método naturalista del positivismo. Lo expresa ALIMENA
con la frase: “a nosotros nos corresponde la tarea de integrar la
exigencia juridica con la exigencia psicolégica y sociolégica”®.

El contenido atribuido por la terza scuola a los puntos nuclea-
res del derecho penal habia de participar, l6gicamente, de la dico-
tomia metodoldgica referida. Asf, CARNEVALE proclama, por una
parte, la “reforma social” como primer deber del Estado en la lu-
cha contra la delincuencia®, pero rechaza, por otra parte, la con-
cepcién del delincuente nato de LoMBROSO, reclamando se distinga
entre “causalidad” y “fatalidad”¥. Y, mientras ALIMENA niega el
libre albedrio, admite la distincién de imputables e inimputables,
segun se posea 0 no “