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LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL

LLos principios informadores del Derecho Penal son «aquellos
presupuestos técnico-juridicos que configuran la naturaleza, caracte-
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risticas, fundamentos, aplicacién y ejecucion del Derecho Penals.
Constituyen, por tanto, los pilares sobre los que descansan las insti-
tuciones juridicopenales: los delitos, las faltas, las penas y las medi-
das de seguridad. asi como los criterios que inspiran las exigencias
politico-criminales.

Los principios informadores no s6lo responden a exigencias dogma-
ticas de la Ciencia penal y el Derecho Judicial, sino que, ademas, expre-
san las exigencias y garantias de un Estado Social v Democrdtico de
Derecho que, por imperativo del articulo primero de la Constitucion es-
panola de 1978, ordena que de los poderes del Estado emane un Dere-
cho penal democrdtico’.

Tales principios suministran al Derecho Penal democratico valores
como la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son in-
herentes, el libre desarrollo de la personalidad, e/ respeto a la ley vy a los
derechos de los dends., que, seglin Alvarez Conde”, «legitiman el siste-
Md. ¢ncuanto ticnen una proyeccion sobre todo el Ordenantiento Juridi-
co». ya que son tundamentos del orden politico y de la paz social, segin
proclama el articulo 10.1 de la CE.

Sobre la naturaleza juridica de los principios informadores del Dere-
cho Penal, conviene precisar que no es uniforme, dada la compleja fun-
ci6n que se les asigna en el Ordenamiento punitivo. Asi, mientras que
unos revelan la naturaleza del Derecho Penal (v. gr., el principio de sub-
sidiariedad), otros, en cambio, imprimen cardcter a este sector del Or-
denamiento (por ejemplo, el principio coactivo).

Por otra parte, se observa que los referidos principios configuran el
sistema penal en diversos estadios. Asi, en ¢l nicleo del sistema anidan
los principios de legalidad y de culpabilidad, que constituyen las bases
sobre las que se sustentan las teorias juridico-penales del delito, el de-
lincuente, la pena y las medidas de seguridad. En la aplicacién y ejecu-
cion de estas instituciones penales fundamentales destacan el principio
basico de la justicia penal y el principio de humanidad.

Segun la funcién que el Ordenamiento reserva a los principios infor-
madores del Derecho Penal, éstos pueden clasificarse, a tenor de los cri-
terios siguientes:

" Vid. Comentarios a la Legislacion penal, Madrid, Edersa, 1983. Tomo II, «El Dere-
cho Penal del Eslado Democrdtico».

* Avvarez CoNnpE, £/ régimen politico espaiol. Madrid, Editorial Tecnos, S.A., 1983,
p. 39.
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1. Porla naturaleza del Derecho Penal. Revelan el modo de ser de
la Ciencia de los delitos y de las penas, que se perfila en el principio de
intervencion minima y en el principio del bien juridico.

II. Porlas caracteristicas del Derecho Penal. Se refieren a las pe-
culiaridades diferenciadoras del Derecho Penal, respecto de los demds
sectores del Ordenamiento Juridico. Asi tenemos: el principio normati-
vo, el principio coactivo. el principio teleolégico, €l principio tutelar'y
su caracter de Derecho Piblico.

1. En base a los fundamentos del Derecho Penal. Destacan los
principios siguientes: legalidad. concrecion al hecho, seguridad juridi-
ca, culpabilidad y necesidad de la pena.

IV. Criterios de aplicacién del Derecho Penal. El Derecho penal
democrdtico debe aplicarse con sujecién al principio fundamental de la
justicia penal. que, a su vez, comprende las exigencias siguientes:
igualdad ante la ley penal. dignidud de la persona humana'y proporcio-
nalidad en la aplicacion de las penas, mediante un proceso penal dotado
con las debidas garantias.

V. Ejecucion del Derecho Penal. Las penas y las medidas de segu-
ridad se ejecutardn legalmente conforme al principio del control judi-
cial y a tenor de las exigencias del principio de Humanidad.

VI. Desde una perspectiva politico-criminal, los fines esenciales
de un Estado de Derecho requieren prestar especial atencién a los prin-
cipios juridico-penales de prevencién y retribucion.

A mi juicio, los principios penales se dividen en dos grandes catego-
rias: de una parte, aquellos que informan el espiritu de las normas pena-
les (principios de naturaleza penal sustantiva); de otra, los que regulan
las técnicas de aplicacién de las normas juridico-penales (principios de
naturaleza procesal adjetiva).

1. EL PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA

Significa que el Derecho Penal sélo tutela aquellos derechos, liber-
tades y deberes imprescindibles para la conservacion del Ordenamiento
Juridico, frente a los ataques mds intolerables que se realizan contra el
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mismo. Representa no solo un limite importante al fus puniendi, sino
que, ademas, situa al Derecho Penal en su verdadera posicion en el Or-
denamiento Juridico: la dltima instancia a la que pueden acceder los
ciudadanos para dirimir sus conflictos, o bien el dltimo recurso legal del
que dispone el Estado de Derecho para conseguir una sociedad demo-
cratica avanzada.

El principio de intervencién minima esta integrado por tres postula-
dos tundamentales: de una parte, el respeto al caracter fragmentario del
Derecho Penal; de otra, su consideracion como dltima ratio, y, por ulti-
mo, la naturaleza accesoria del Derecho Penal.

L1 Ordenamiento Juridico-penal adolece de lagunas y es impertecto;
posee cardcter fragmenturio, como caracteristica de un Estado de Dere-
cho respetuoso con la libertad de los ciudadanos . Esto es asi porque en
un Estado Social y Democritico de Derecho, como el nuesiro, que pro-
pugna como el primer valor superior de su Ordenamiento Juridico: la
fibertad, 1a tacil huida hacia ¢l Derecho Penal. prefiriéndosc ¢l recurse
a la pena o a la medida de seguridad antes que el examen de medios
menos gravosos para los ciudadanos, conduciria. inexorablemente. u un
Estado policial.

El cardcter fragmentario del Derecho Penal tiene particular inci-
dencia en la Teoria Juridica del Delito y, mds particularmente, a la ho-
ra de determinar si existe o no una antijuricidad especificamente pe-
nal. El concepto de antijuricidad debe ser limitado por el principio de
intervencion minima, pues si la funcion del Derecho Penal es proteger
la esfera vital de los particulares v los intereses esenciales de la co-
munidad, ni el fundamento de caracter general de lo antijuridico ni su
contenido, como lesidn o puesta en peligro de un bien juridico, permi-
ten afirmar la existencia de una antijuricidad especificamente penal.
Consecuentemente, a tenor del cardcter fragmentario del Derecho Pe-
nal, no rodo ilicito se transforma, automdticamente, en injusto penal,
8F no es a través de un proceso de criminalizacion primaria, acredita-
tivo de la lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos penalmen-
te relevantes.

Sin embargo, no toda lesion de un interés humano exige una reac-
cién mediante el Derecho Penal, sino tan sélo aquelia que, ademas, pre-

Sobre el cardcier fragmentario del Derecho Penal, véase, por todos, MaiwalLp, «Zum
fragmenlarischen Charakter des Strafrechts», en Fesischrifi fiir R. Maurach. Karlsruhe,
1972.
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senta el caracter de socialmente danosa’, es decir, que en sus efectos le-
sivos trasciende del conflicto entre autor y victima y del dafio indivi-
dual que esta ultima sufre. Por consiguiente, la legislacion penal debe
fundamentarse, como subraya Hassemer?, en el principio in dubio pro
fibertate, imitando la intervencidn punitiva «exclusivamente a la crimi-
nalizacion de conductas socialmente danosas, pues, mientras no se haya
mostrado con claridad que una determinada conducta humana produce
efectos socialmente dafosos debe quedar libre de amenaza penal».

Por oira parte, el cardcter fragmentario del Derecho Penal, conse-
cucncia del principio de intervencidn minima, conforme al cual el Dere-
cho Penal sélo debe intervenir en caso de ataques muy graves a biencs
juridicos de particular relevancia, configura la funcién de la pena en el
Estado Social y Democritico de Derecho, en el sentido de que no cabe
acudir a instrumentos aflictivos cuando €stos no son socialmente im-
prescindibles ni necesartos. De ahi que el cardcter fragmentario consti-
tuva. hoy. un postulado del Derecho Penal que revela el cambio de una
concepelon retribucionista a otra. basada en una estricta necesidad de la
prevencion, tundamentada, politicamente, en ¢l articuto 1.1 de la Cons-
titucidn espanola de 1978, a cuyo tenor:

Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la
justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

Los derechos fundamentales y las libertades publicas que nuestro
texto constitucional reconoce y garantiza a todos los espafioles recla-
man no sélo que el Derecho Penal sea lo menos extenso posible, sino,
como advierte Rodriguez Ramos*, «minimamente intenso, es decir, lo
menos aflictivo o estigmatizante para los que infrinjan los mandatos y
prohibiciones penales». Por consiguiente, la intervencion penal solo es-
ta justificada cuando asi lo reclame la peculiar estructura normativa del

* A prop6sito de la teoria de la daiosidad social, confréntese, por todos. AMELUNG,
Rechrsgiiterschutz und Schurz der Gesellschaft, Unrersuchungen zum (nhalt und zum Anwen-
dungshereich eines Sirafrechisprinzips aif dogmengeschichtlicher Grundlagen. Zugleich ein
Beitrag zur Lehre von der Sozialchédlichkeit des Verbrechens, Frankfurt am Main, 1972,

S HasseMER, Fundamentoy del Derecho Penal. Traduccion y notas de Francisco Mufioz
Conde y Luis Arroyo Zapatero, Barcelona, Editorial Bosch, S.A.. 1984, p. 39.

* Ronricuez Ramos, Compendic de Derecho Penal (Parte General). Madrid, Editorial
Trivium, S.A., 1984, p. 33.
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Estado Social y Democritico de Derecho, basado en el principio de la
necesidad de la intervencion, bien entendida esta dltima no como la
consecuencia logica de un derecho subjetivo del Estado a castigar, per
se, sino como la asuncidn de una potestad legitimada democrdticamen-
te. El Derecho Penal, por tanto, ha de concebirse como #iltima ratio, es-
to es, sOlo debe recurrirse a é1 cuando han fallado los demds controles
formales o informales, pues, como afirma Bustos Ramirez’, «la grave-
dad del control penal, es decir, el modo tan directo y personal de ejerci-
cio de la violencia estatal que €l significa, impone que «sélo se le consi-
dere en ultima instancia».

En efecto, por la dureza de sus recursos, que implican la privacion o
restriceion de bienes fundamentales para el individuo v la comunidad,
el Derecho Penal debe representar, como sefiala Mufioz Conde®, la i#lti-
ma ratio legis y entrar s6lo en liza cuando resulte indispensable para el
mantenimiento del orden juridico violado, de tal suerte que, cuando el
legislador no respeta esta exigencia ética y antes de aplicar otros medios
juridicos civiles. administrativos. fiscales. ele., menos gravosos. recurre
ya a la sancion penal, criminalizando mas hechos de los que se debian
de castigar, entonces se crea, como ha destacado Rodriguez Mourullo®,
una recusable hipertrofia del Derecho Penal, y que utilizaba abusiva-
mente con fines politicos, desencadena el denominado «terror penals.

Consecuentemente, que el Derecho Penal es la dltima ratio signifi-
ca, en opinién de Sainz Cantero ", que «sélo debe intervenir en la pro-
teccion de los bienes juridicos cuando se revelen como inservibles para
ese cometido todos los demds medios de reaccion y tutela con que cuen-
ta el ordenamiento juridico». Sobre la base de la unidad del Ordena-
miento juridico, la funcién social del Derecho consiste en proteger, efi-
cazmente, las bases de la convivencia social, mediante la tutela de los
bienes juridicos, utilizando los instrumentos legales de reaccién especi-
ficos de cada una de las ramas que integran ¢l Ordenamiento. Para ello,
el legislador, ante todo, debe remover los obstdculos que impidan o difi-
culten la participacién efectiva de todos los ciudadanos en la vida politi-

Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal espafiol. Parte General, Barcelona, Edi-

torial Ariel, S. A., 1984, p. 49,

¥ Munoz Conor, Introduccion al Derecho Penal, Barcelona, Editorial Bosch, S. A.,
1975, p. 71,

*  RopriGuez MouruLLo, Derecho Penal. Parte General, Madrid, Editorial Civitas, S.
A, 1977, p. 20.

'® SaiNz. CANTERO, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 3.2 edicion. Barcelona,
Editorial Bosch, S. A., 1990, p. 37.
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ca, econdmica, social y cultural, conforme exige el articulo 9.2 de la
Constitucién espafola.

Después, si esa politica social se muestra insuficiente, hay que acu-
dir a la amenaza e imposicion, en su caso, de las sanciones civiles o
administrativas pertinentes. En ultima instancia, sO0lo cuando los ante-
riores medios han fracasado en su funcién de tutela, serd necesario em-
plear la mayor severidad de los instrumentos radicales propios del Dere-
cho Penal: las penas y las medidas de seguridad.

Por otra parte, téngase en cuenta gue, como subraya Munoz Con-
de ", «el Derecho Penal es parte de un sistema de control social mucho
mds amplio, al que de un modo u otro es inherente el ejercicio de la vio-
lencia para la proteccién de unos intereses», diferenciandose este sector
del Ordenamiento de otros mecanismos de control social, de una parte,
por la «formalizacion» del control, liberandole de la espontaneidad, del
coyunturalismo y de la subjetividad propios de otros sistemas de control
social: y, de otra, porque el control social juridico penal tienc cardcter
normativo, es decir, sc realiza por medio de un conjunto de normas ela-
boradas con tal fin.

La teoria del control social aplicada al Derecho Penal ofrece dos
vertientes claramente diferenciadas: la dimension juridica y la perspec-
tiva sociologica.

Desde un punto de vista juridico la criminalidad es también el resul-
tado de un proceso social de seleccidén, en tanto que el Derecho Penal
produce el delito contra el cual él mismo se dirige; de ahi que su fun-
cién no sea eliminar de la 6rbita terrestre la criminalidad en si, sino, co-
mo sefiala Stratenwerth ', «la de establecer un mayor grado de justicia a
través de un multiple proceso social de seleccion de comportamientos
que se desvalorizan como criminales y que se sancionan reaimente en
un nimero limitado de casos». Por consiguiente, el Derecho Penal tiene
un fundamento ético-filosdfico, a tenor del cual tutela un «<minimum éri-
co» que posibilita la convivencia pacifica y asegura el respeto de los
valores socialmente dominantes.

Por otro lado, la «tesis socioldgica del control social» sostiene que
el Derecho es un instrumento de poder social que, a través del equilibrio

" Muioz CoNpe, Derecho Penal y control social, Fundacién Universitaria de Jerez,
1985, p. 17.

2 STRATENWERTH, Derecho Penal. Parte General. Traduccién de la 2.* edicion alemana
(1976) de Gladys Romero, Madrid, Edersa, 1982, tomo 1, «El hecho punibie», p. 9.
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de intereses contradictorios. debe conseguir y fomentar la solidaridad
de la comunidad. En este sentido, las funciones principales del Derecho
son las siguientes:

a) La resolucion de conflictos (funcién de reaccion).
b) Lu orientacién del comportamiento (funcion de orden).

¢) La legitimacion y la organizacion del poder social (funcion
constitucional).

d) La configuracién de las condiciones vitales (funcion de planifi-
cacion).

e) La Administracién de Justicia (funcién de supervision).

Por todo cllo, podemos afirmar que ¢f Derecho Penal como instru-
mento de control social es la dltima instancia gue tiene el poder so-
cial, democrdticamente legitimado, para dirimir loy conflictos que
entrarien grave lesion o puesta en peligro de bicaes juridicos univer-
sales v fundameniales para el individuo v la comunidad, una vez su-
peradas las funciones de orden. planificacion y supervision del hecho
punible.

Finalmente, el cardcter fragmentario del Derecho Penal y su consi-
deracién como dltima ratio no prejuzgan, en cambio, su naturaleza au-
ténoma respecto de los demds sectores del Ordenamiento Juridico. En
efecto, ello es asi porque ¢l delito, antes que la infracciéon de una norma
o de un deber juridico de desobediencia al Estado, es lesion o puesta en
peligro de bienes juridicos fundamentales para el individuo v la comu-
nidad.

La esencia del delito estriba, por tanto, en la lesién o puesta en peli-
gro de bienes sociales garantizados por normas juridico-penales que no
s6lo prohiben u ordenan la realizacién de determinadas conductas, sino
que, ademds, valoran objetivamente la adecuacion o no de éstas a las
exigencias de tutcla sobre aquellos bienes sociales. No existen, pues,
dos Ordenamientos juridicos distintos: uno permisivo, creador de dere-
chos vy relaciones juridicas, y otro prohibitivo, sancionador de los ata-
ques que puedan suftir los bienes juridicos reconocidos por el primero y
tutelados por el Derecho Penal. Antes, al contrario, los presupuestos de
la facultad punitiva del Estado se configuran auténomamente, merced al
proceso de ripificacion penal, en cuya virtud esta rama del Ordenamien-
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to valora. de acuerdo con las necesidades reales de tutela que demanda
la sociedad y, en dltima instancia, fragmentos de antijuricidad penal-
mente relevantes'.

Por consiguiente, cabe afirmar e/ cardcter auténomo v constituti-
vo, que no independiente, del Derecho Penal para fijar sus presu-
puestos v las consecuencias juridicas asignadas a los mismos. res-
pecto de los demds sectores del Ordenamiento. Esta autonomia del
Derecho Penal. limitada por la unidad del Ordenamiento Juridico,
cocxiste con la potestad sancionadora de la Administracién, que, sin
embargo, no pucde reputarse independiente de los principios y ga-
rantias que informan el cjercicio del fuy punicndi, puesto que ambas
potestades, tanto la correctiva como la penal, actian sobre el orden
social general, pero a través de diferentes instrumentos: el ificiro pe-
nal, cuya realizacion determina la imposicion de la pena criminal, y
la infraccion adninistrariva. que genera la correspondiente sancion
de esta naturaleza.

En suma. ¢l Derecho Penal ha de intervenir mintmainente sobre la
Sociedad. Por el contrario, la intervencién penal sera mdxima v urgente
cuando fa gravedad del ataque a los bienes juridicos tutelados sea tal
gque ponga en grave y manifiesto peligro los cimientos de toda sociedad
democratica que aspire a la consagracion del Estado de Derecho. Ello
ocurre especialmente con aquellos delitos de enorme coste social y hu-
mano, como son los crimenes terroristas, que junto a los delitos contra
la salud pablica (en particular, el trifico de drogas y los fraudes alimen-
tarios), asi como los atentados contra el medio ambiente, ¢l fraude fis-
cal, etc., constituyen los obstaculos mas graves que la doctrina y la pra-
xis penal encuentran para una definitiva consagracion del Ordenamiento
Juridico.

" Consiltese. mas ampliamente, Martos NUREZ, «El principio de intervencion penal
minima», ADPCP, 1987, pp. 99 y ss. Sobre la fundamentacién tedrica y las consecuencias
del reterido principio, véase, por todos, MoriLLAs Cukva, «Aproximacion tedrica al princi-
pio de intervencién minima y a sus consccuencias en la dicotomia penalizacién-despenaliza-
cion». Revista de la Fucultad de Derechio de la Universidad de Granada, niam. 2. 1983 pp.
61y ss,
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2. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de legalidad o de reserva de ley significa que la dnica
fuente creadora de delitos, penas, medidas de seguridad y causas de
agravacion es la Ley organica.

Las consecuencias juridicas del principio de legalidad, en el Estado
de Derecho, se concretan en un sistema de garantias criminal, penal,
Judicial y de ejecucion de las normas juridico-penales.

Conforme a la garantia criminal, «no hay delito sin ley»: nullum
crimen sine lege. En su virtud, son delitos o faltas las acciones y
omisiones dolosas o culposas penadas por la [ey, segin proclama el
parrafo primero del artfculo 1 del CP. La Constitucién espafiola ga-
rantiza ¢l principio de legalidad y la jerarquia normativa (art. 9.3).
Asimismo, «nadic pucde ser condenado o sancionado por acciones
u omisiones que en el momento de producirse no constituyan deli-
to, falta o infraccion administrativa, seguin la legislacion vigente en
aquel momento (art. 25.1 de la CE). En desarrollo de este precepto,
el Tribunal Constitucional ha declarado que el principic de legali-
dad penal contentdo en el articulo 25.1 de la CE exige que la tipifi-
cacion del delito y la fijacién de la pena se hagan por norma legal
y, por consiguiente, que la eventual extincién o modificacién del ti-
po o la alteracién de la pena hayan de realizarse por norma de igual
rango (STC de 30 de marzo de 1981). En materia penal, el princi-
pio rector y las garantias de los ciudadanos es el de la legalidad
(nullum crime sine lege) que consagra el articulo 25 de la CE, en
desarrollo riguroso del articulo 9. El hecho de que la ley sea la
unica fuente en materia de Derecho Penal excluye la vinculacidn
del juez a otras fuentes, segun ha proclamado la STC de 9 de julio
de 1984.

En consecuencia, el principio de legalidad exige, al menos: la
existencia de una ley (lex scripta), que la ley sea anterior al hecho
(lex previa) y que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente
determinado (lex certa), lo que significa un rechazo de la analogia,
como fuente creadora de delitos y penas, e impide, como limite de la
actividad judicial, que el juez se convierta en legislador, conforme
declara la STC de 21 de julio de 1987. Por tanto, el principio de lega-
lidad impone al legislador el deber de conformar los preceptos lega-
les que condicionan la aplicacién de normas, sobre todo cuando se
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trata de sanciones criminales, de tal manera que de ellos se despren-
dan con la maxima claridad posible, cual es la conducta prohibida o
la accién ordenada, como establece la STC de 12 de diciembre de
1986.

Sin embargo, en el caso de que un Tribunal tenga conocimiento
de algiin hecho que estime digno de represién y que no se halle pena-
do por la ley, se abstendrd de todo procedimiento sobre €l y expondra
al Gobierno las razones que le asistan para creer que debiera ser obje-
to de sancién penal, segin prescribe el parrafo primero del articulo 2
del CP, a fin de armonizar el principio nullum crimen sine lege con la
exigencia de sancionar aquellas conductas que Ia sociedad considera
como punibles.

Segin la garantia penal, «no hay pena sin ley»: nulla poena sine
lege. En consecuencia, no sera castigado ningin delito ni falta con
pena que no se halle establecida por ley anterior a su perpetracion,
conforme establece el articulo 23 del CP. La garantia penal com-
prende la predeterminacién de la pena y su irrctroactividad. La
prohibicion de imponer pena distinta a la prevista por el delito o la
falta es aplicable tanto a las penas principales como a las accesorias.
Ademais, el articulo 23 consagra el principio de irretroactividad de
las penas, de caracter terminante en el Codigo Penal, con la ex-
cepcion humanistica en beneficio del reo prevista en el articulo si-
guiente.

El lus puniendi correspondiente al Estado, como atribucién de su
poder, determina que en su desarrollo por la autolimitacién que en
pro de las indispensables garantias juridicas hacia las personas esta-
blecen los articulos 1, 2, 23 y 49 del CP, consagradores del dogmatis-
mo penal, en los principios de legalidad, tipicidad y punicion, las
penas se fijen por el legislador abstractamente en cada tipo penal
—nulla poena sine lege— precisando su clase y cuantia minima y
maxima en dosimetria mas o menos amplia, segin proclama de forma
reiterada la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (v. gr., S. de 27 de
marzo de 1972, A. 1364). La garantia penal se refuerza con el parrafo
segundo del articulo 1 del CP y se complementa con el articulo 24 de
dicho texto legal y el principio de irretroactividad general de las
leyes penales, reconocido por la Constitucion espafiola en el articu-
lo 9.3.

La Constitucién garantiza..., la irretroactividad de las disposiciones sancio-
nadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales.
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Pero es que, ademis, el articulo 181 del CP tipifica y sanciona las
conductas que atentan conetra el principio nulla poena sine lege . Cier-
tamente. establecer una penalidad distinta a la prescrita por las leyes
significa. como apunta Rodriguez Devesa ", «conculcar la garantia pe-
nal, porque no puede tener realidad de auténtica ley una disposicién del
ejecutivo, v, gr., una orden ministerial»,

A tenor de la garantia judicial, «<no hay pena sin juicio legal»: nulla
poena sine legali indicin. En consecuencia, no podra ejecutarse pena al-
guna sino. como sefala el articulo 80 del CP, en virtud de sentencia fir-
me. En el Estado de Derecho la pena, es decir, la privacién o restriccion
de bienes juridicos de los ciudadanos, no puede imponerse si no es con
absoluto respeto al derecho fundamental a lu tutela judicial efectiva de
los jueces y tribunales, sin que en ningdn caso pucda producirse inde-
fension . Concretamente, en el ejercicio de sus derechos ¢ intereses le-
aitimos los ciudadanos tienen derecho al juer ordinario predeterminado
por la ley. a la defensa y a la asistencia de letrado. a ser informados de
la acusacion formulada contra cllos, a un proceso piblico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba per-
tinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse
culpables y a la presuncién de inocencia, segin proclama el articulo
24.2 de la CE.

Por consiguiente, no se impondrid pena alguna por consecuencia de
actos punibles cuya represién incumba a la jurisdiccion ordinaria, sino
de conformidad con las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal o de Leyes cspeciales y en virtud de sentencia dictada por juez
competente (art. 1 de la LECrim.). Dicho precepto, que regula el «prin-
cipio de legalidad procesal». fundamento de la legalidad penal, com-
prende, seglin ha declarado 1a STC de 23 de mayo de 1987, de una par-
te, la rmposibilidad de incriminar hechos no penados por la ley vy, de
otra, la necesidad de ejecutar la sentencia aunque resulte excesiva, si
bicn en este ultimo caso el Tribunal acudird al Gobierno exponiendo lo
conveniente, sin perjuicio de cjecutar desde luego la sentencia, cuando

" Dicho precepto aplica. segin los casos. las penas sefialadas en los tres articulos ante-
riores, a las autoridades y funcionarios civiles y militares que «establecieren una penalidad
distinta de la prescrita por la Ley para cualquier género de delitos y los que la aplicaren».

¥ RopriGukz Devesa, Derecho Penal espaiiol. Parte Especial. Decimotercera edicién,
revisada y puesta al dia por Alfonso Serrano Gomez, Madrid. Editorial Dykinson, S. L.,
1990, p. 713.

* Vid. GonzALez PErEZ, «El derecho a la tutela jurisdiccional», Madrid. Editorial Civi-
tas. S. A., 1984,
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de la rigurosa aplicacion de las disposiciones de la ley resultare penada
una accion u omisiéon que, a juicio del Tribunal, no debiera serlo. o la
pena fuere notablemente excesiva. atendidos el grado de malicia y el
daiio causado por el delito, a tenor de 1o que establece el parrato scgun-
do del articulo 2 del CP.

Por sentencia firme hay que entender aquellas contra las que no que-
da recurso alguno, salvo el de revisidén u otros extraordinarios que esta-
blezca la ley, segun dispone ¢l articulo 245.3 de la Ley Organica del Po-
der Judicial. La garantia judicial se basa en el articulo 5.1 de la referida
LLOPJ. en cuya virtud:

La Constitucion es la norma suprema del Ordenamiento Juridico, y vincula
a todos los Jueces y Tribunales. quienes interpretardn y aplicardn las leyes y
Reglamentos segiin los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por ¢!
Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos.

En efecto, la Constitucién es la norma suprema de todo el Ordena-
miento juridico; en primer lugar, porque configura el sistema de fuentes
formales y, por tanto, una ley serd vilida o un Reglamento vinculante
cuando se dicte de conformidad con la Ley Fundamental. En segundo lu-
gar, porque al definir un sistema normativo completo, tienc vocacion de
permanencia, a diferencia de las leyes ordinarias, limitadas al cumpli-
miento de objetivos concretos. Mas, dado que la funcion jurisdiccional
se legitima en el somctimiento a la ley, se particulariza la vinculacion de
los Jueces y Tribunales a la Constitucién y a la doctrina del Tribunal
Constitucional, con respecto al principio de jerarquia normativa y a los
derechos y libertades fundamentales que la Ley de leyes consagra.

Por iltimo, la garantia penitenciaria impide modificar las circuns-
tancias de cjecucion de la pena. En su virtud, tampoco puede ser ejecu-
tada 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,
segiin dispone el articulo 81 del CP, que establece /a legalidad de la
ejecucion de la pena, prohibiendo su cumplimiento fuera del dambito de
aplicacion de la norma: Ley Orgédnica General Penitenciaria de 26 de
septiembre de 1979 y su Reglamento, aprobado por Real Decreto de 8
de mayo de 1981.

Por consiguiente, la actividad penitenciaria (que segin el articulo |
de la LOGP, tiene como fin primordial la reeducacién y la reinsercion
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social de los sentenciados a penas y medidas penales privativas de li-
bertad, asi como la retencidn y custodia de detenidos, presos y penados
y una labor asistencial y de ayuda para internos y liberados), se desarro-
llara con las garantias y dentro de los limites establecidos por la Ley,
los reglamentos y las sentencias judiciales, conforme establece el ar-
ticulo 2 de la citada Ley.

Consecuentemente, los actos que quebranten estos limites seran de-
clarados nulos, y sus autores incurriran en responsabilidad, de acuerdo
con la legislacién vigente (art. 2.2 del Reglamento Penitenciario). En
todo caso, la actividad penitenciaria se ejercera respetando la perso-
nalidad humana de los recluidos y los derechos e intereses juridicos de
los mismos no afectados por la condena..., segtin prescribe el articulo 3,
parrafo primero, de la mencionada LOGP.

El fundamento del principio de legalidad, segin la doctrina domi-
nante '/, es doble: politico y juridico. En efecto, el origen y predominan-
te senfido del principio de legalidad tueron, como subraya Rodriguez
Mourullo **, fundamentalmente politicos, en tanto a través de la certeza
juridica propia del Estado de Derecho se traté de conseguir la seguridad
politica de los ciudadanos. Esta clara significacion politica del principio
nullum crimen, nulla poena sine lege explica que se le conciba no sélo
como un aforismo de exclusivo sentido juridico-penal, sino también co-
mo un postulado de rango constitucional.

En el pensamiento cldsico, el legislador ha de prevenir con ame-
nazas la aparicion de los crimenes y castigarlos una vez se haya cometi-
do . La ley es la garantia de la concordia y la justicia es la Unica razén
del Estado, que se define categéricamente como una institucion garanti-
zadora de la justicia por el derecho y no por la violencia. Sin embargo,
la justicia no puede existir sin la libertad ®°, principio fundamental de la

" Confrontese, por todos, ArRrovo ZapaTero, «Principio de legalidad y reserva de ley
en materia penal», Revisla Espafiola de Dereche Conslitucional, nim. 8, 1983, pp. 9 y ss.;
del mismo autor: «Control constitucional del Derecho y de la Justicia penal», CPC, ndm. 17,
1982, pp. 385 y ss.; Munoz Conpe, /ntroduccion al Derecho Penal. Barcelona, Editorial
Bosch, 5. A., 1975, pp. 79 y ss.. y RopRriGUEZ MoURULLO, «Principio de Legalidad», NEJ, to-
mo XIV, 1971, pp. 882 y ss.

¥ Cfr. p. 886. Consiiltese, ademds, Lorez bE ONATE, La certeza del Derecho. Trad. de S.
Sentis y M. Ayerra, Buenos Aires, 1953.

" Vid. PLATDN, Las leyes, o de la legisiacion, Libro Noveno, en Obras Completas, se-
gunda edicién, Madrid, Editorial Aguilar, S. A., 1972. Traduccidn del griego, preambulos y
notas por Araujo, Garcia, Gil, Miguez, Rico, Rodriguez y Samaranch, p. 1.431.

* Vid. CIcERON, La Repiiblica. Introduccidn, traduccién y notas de Rafael Pérez Dele-
gado, Madrid, Editorial Aguilar, S. A., 1979, pp. 3 y ss.
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forma democritica de constitucion, bajo la cual los hombres gozan de
libertad, que es la meta de toda democracia. En ella, la decisién so-
berana de la mayoria debe ser conclusiva y debe constituir norma de
Justicia®.

Sin embargo, es en el siglo xvir cuando, merced al liberalismo, el
principio de legalidad adquiere validez universal ¥, gracias al pensa-
miento de Montesquieu* sobre la divisiéon de poderes. El Estado libe-
ral y democratico liberal configura la libertad politica como un resul-
tado de la organizacién del Gobierno, de acuerdo con el principio de
la divisién de poderes, legislativo, ejecutivo y judicial, de modo que
uno no absorba las funciones de los otros. El espiritu general de la
nacién se ha de manifestar siempre; de ahi que no haya forma de go-
bierno «politica» que no sea, en cierto modo, popular. De esa voluntad
general surgen las leyes, que, segin Rousseau™, no son mas que las
condiciones de la asociacién civil. El pueblo sometido a las leyes de-
be ser su autor; no corresponde regular las condiciones de la sociedad,
sino a los que se asocian, porque, segin ¢l pacto fundamental, no hay
mas que la voluntad general que obligue a los particulares, y no se
puede jamas asegurar gue una voluntad particular estd conforme con
la voluntad general sino después de haberla sometido a los sufragios
libres del pueblo.

En suma, el principio de legalidad responde a las exigencias basicas
e indispensables del Estado de Derecho; a saber:

a) Imperio de la ley como expresion de la voluntad general.
b) Divisién de poderes: legislativo, ejecutivo y judicial.

¢) Legalidad de la actuacion administrativa bajo control judicial.

2 Vid. ARISTOTELES, Politica, Libro VI, Capitulo 1. Traduccién del griego, estudio preli-
minar, predmbulos y notas por Francisco de P. Samaranch, 2.* edicién, Madrid, Editorial
Aguilar, S. A, 1973, pp. 1.526 y s.

2 Asi, v. gr., en la Declaracién francesa de los derechos del hombre y del ciudadano del
26 de agosto de 1789, el articulo 8 proclama: «Nul ne peut étre puni qu’en vertu d'une loi
établie et promulgée anterieurement au délit et légalement appliquée» («Nadie podra ser
castigado sino en virtud de una ley establecida y promulgada anteriormente al delito y legal-
mente aplicada». :

¥ MOoNTESQUIEU, Del espiritu de las leyes. Traducide por Mercedes Blazquez y Pedro de
Vega, Madrid, Editorial Tecnos, S. A., 1972, pp. 51 y ss.

# Rousseau, Contrato social, traduccién por Fernando de los Rios Urruti, Madrid, Edi-
tonal Espasa-Calpe, S. A., 1969, pp. 51 y 55.
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d) Garantia juridico-formal y efectiva realizacién material de los
derechos y libertades fundamentales .

Por consiguiente. a partir del siglo xviu, el princio de legalidad, for-
mulade por Feuerbach*® con la maxima nullum crimen, nulla poena sine
lege. fue reconocido legislativa y doctrinalmente como principio rector
del Derecho penal liberal, para garantizar un «Derecho seguro contra fa
injerencia de la arbitrariedad y los designios injustos». Denunciados por
Savigny ¥. Se trata, pues, de que, en el establecimiento de los delitos y
de las penas. que limitan el ejercicio de los derechos y las libertades de
los ctudadanos, el principe, el monarca absoluto o el tirano, jamas sus-
traigan la voluntad popular, cuya expresién se ha manifestado. en el Or-
denamiento Juridico espafiol, por la consolidacion de yn Estado de De-
reclio que asegure el imperio de la Lev™.

Vid. Diaz, Estado de Derecho v sociedad democrdtica. 0.4 edicion, Madrid, Editorial
Cuadernos para el Didlogo. 1975, pp. 29 y ss. Sobre la influencia de estas caracteristicas ¢n
el principio de intervencién legalizada, véase, por todos, Munaz Conne. [ntroduccin.... op.
cir, pp. 83 y ss.

¥ Fruersact, Lelrbuch des gemeinen in Dentsehland giirtigen peintichen Rechrs, pard-
grafos 19 y 20, reimpresién de la 14.% ed. de 1847, 1973. El Derecho. subraya el citado autor,
ha nacido en todas partes (y esio es telalmente indiscutible) del espiritu del pueblo, pero tan
pronto como ha llegado a cierta edad y ha alcanzado ciertas fuerzas, revierte a los juriscon-
sultos y queda bajo ¢l cuidado exclusivo de fa ciencia libre, come un hijo adoptivo. del mis-
mo modo gue al Derecho romano no le llevd a su perfeccion la legislacidn, sino los juriscon-
sultos (Einige Worte liber historische Rechisgelehrsambkeir und eintheimische deutsche
Gecetzgebung, Bamberg y Leipzig, 1816).

 SavigNy, «De la vocacion de nuestra época para la legislacién y la ciencia del Dere-
cho» (1814), en Thibaut y Savigny. La Codificacion. Traduccion del aleman de José Diaz
Garcia, Madrid, Editorial Aguilar. S. A.. 1970, p. 168.

= En el sentido del texto, confrontese LLarmzABal, «Discurso sobre las penas», 1782,
Estudio pretiminar de José Antén Oneca, scparata de Revista de Esmidios Penitenciarios.
Madrid, 1967, nim. 174, p. 72. Véanse, ademais, las Constituciones espafiolas de 1812 (art.
287, 1837 (arts. 7y 9), 1869 (arts. 2y 4) y 1931 (art. 28), asi como los Codigos penales de
1822 (arts. 1, 2 y 3); 1848-1850 (arts. 1, 2 y 19), 1870 (arts. 1 y 22), 1928 (arts. 1y 2) y
1932 (arts. 1 y 22). En la Legislacion Penal Internacional, el principio de legalidad ha sido
proclamado en la Declarucion Universal de Derechos del Hombre, de 10 de diciembre de
1945. En su virdud, «nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de co-
meterse no fueren delictivos segtin el Derecho nacional ¢ internacional. Tampoco se impon-
drd pena mds grave que la aplicabte en el momento de la comisidn del delito (art. 11.2)».
Frente a la posicion cientifica aqui mantenida. consiiltese. entre otros, Maguiavico, Ef Prin-
cipe (comentado por Napoleon Bonaparte). 13.* edicidn, Madnd. Editorial Espasa-Calpe, S.
A.. 1973; TomAs ¥ VALIENTE, £f Derechn Penal de la Monarguia absolura (Siglos xvi-xvi-
xvin), Madnd. Editonial Tecnos. S. AL, 1969, y Scumrrr, La Dictadura. Traduecion del ale-
min por José Diaz Garcia, Madrid, Revista de Occidente, S. A.. 1968,
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Por otra parte, desde un punto de vista juridico, el principio de le-
galidad, segiin Feuerbach ™, es una consecuencia inmediata de la teo-
ria de la pena. configurada como «coaccion psicolégica» sobre los
ciudadanos, para apartarlos de la comision de hechos delictivos. Cier-
tamente, para ello es necesario que la ley describa, previamente, las
conductas prohibidas o, cn su caso, exigidas y las consecuencias juri-
dico-penales que su realizacién u omision entrafa. Si, ademas, la pu-
nibilidad del hecho no esta determinada por la ley antes de su comi-
sién, tampoco puede producirse cfecto intimidatorio alguno, porque,
como sefnalaba Roxin ™, «nadie puede saber si su conducta estd o no
castigada».

La teoria de Feuerbach, pionera cn la Ciencia del Derecho Penal, del
siglo xix, puso de relieve la funcién de motivacion de la norma penal.
En efecto, mediante 1a tipificacion de las conductas prohibidas en la Le-
gislacion penal y. por ende. la amenaza de sancionarlas con una pena sl
se realizan, se aparta a) delincuente potencial de la comision del hecho
punible. Asi, la funcién politico-criminal del tipo cs doble. a juicio de
Muifioz Conde': la funcicn de garantia por la que sc plasma legislativa-
mente la exigencia del nulium crimen sine lege, y 1a funcion de motiva-
cidn, por la que se intenta, al prohibir una conducta, apartar a la genera-
lidad de la comision de delitos.

Asimismo, el principio de legalidad influye en la culpabilidad del
sujeto, ya quc una persona es «culpable» cuando, segin Roxin®, «cono-
cia o por lo menos, con una lectura del Cédigo Penal, podia conocer la
prohibicion juridico-penal». Por el contrario, cuando, previamente a la
comisién del hecho, no esta cscrito lo que posteriormente es objeto de
prohibicién, no se puede formular un juicio de reproche al agente por su
comportamiento, puesto que éste ni siquiera podria saber si su accion
estaba o no prohibida.

Las consecuencias practicas del funcionamiento politico y juridico
del principio de legalidad son las siguientes:

* Cfr.p. 41.

W Roxin, Iniciacion al Derecho Penal de hoy. Traduccion, Introduccion y Notas de
Francisco Muiloz Conde y Diego Manuel Luzon Pefa, Publicaciones de ia Universidad de
Sevilla, 1981, p. 104

W Muioz ConpE, Introduccicn a la Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal de
Roxin. Traduccién de Francisco Mufioz Conde, Barcelona, Editorial Bosch, S. A, 1972,

p. 11

a2

RoxiN, Iniciacioa.... op. cit., p. 105,
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a) Prohibicion de la analogia para fundamentar la responsabilidad
penal,

b) Prohibicion de basar la punibilidad de un comportamiento hu-
mano en normas juridicas difcrentes a la ley.

¢) Prohibicidn de retroactividad de la Ley penal como criterio fun-
damental.

d} El mandato de certeza, en cuya virtud se prohibe dictar leyes
penales de contenido indeterminado .

Por consiguiente, en el Estado de Derecho, ¢l principio nulla poena
sine lege debe transformarse, como subraya Maurach ®, en el de nuldla
poena sine lege SCRIPTA et STRICTA. En este sentido, la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo ha declarado (entre. otras, la Sentencia de 6
de marzo de 1976, A. 1016) que ¢l «principio de legalidad otorga segu-
ridad juridica. a medio del imperio de la Ley. dnica Fuente del Derecho
Penal, que evita la arbitrariedad estatal e incluso judicial, y que supone,
en definitiva, la defensa de ios derechos humanos, a medio del nulium
crimen, nulla poena sine lege; principio importantisimo, por ser regla
de oro fundamental que impone. de un lado, negativamentce, la imposi-
bilidad de estimar delito y de sancionar con una pena. las conductas hu-
manas, que no se hallen normativamente tipificadas, y, de otro, positiva-
mente, la obligacion al Juez criminal, de estimar infraccién criminal y
punir, los comportamientos que coincidan con los delitos, y sean culpa-
bles y antijuridicos, por poseer desvalor en su accién, en el resultado, y
por resultar reprochables».

Por su parte, la STS de 7 de diciembre de 1984 ha proclamado que
la Constitucion espafiola en su articulo 25.1 recoge el principio de lega-
lidad penal, al determinar que «nadie puede ser condenado o sanciona-
do por acciones u omisiones, que en el momento de producirse, no
constituyan delito, o falta o infraccién administrativa», segun la legisla-
cion vigente en aquel momento, que a su vez estd basado en el nullum
crimen, nulla poena sine lege, principio de legalidad que se cumple a
través de la tipificacion de las conductas en el articulado del Cédigo, sin
que la fijacion de la pena concreta en cada caso pueda significar la vio-

Y Vid. Munoz Conpk. Introduccion..., op. cit.. pp. 88 y ss.; RobriGuez MouruLLo, Prin-
cipio... op. cit., pp. 887 y ss., y Roxin, Iniciacidn. .. op. cit. pp. 105 y ss.

Y Mauvrach, Tratada de Derecho Penal. traduccién y notas de Derecho Espariol por
Juan Cérdoba Roda. Barcelona. Ediciones Ariel. 1962, tomo 1. p. 113,
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lacién de la legalidad, puesto que el crimen y la pena vienen fijados
previamente, y unicamente su extension ¢s la que queda al arbitrio del
Tribunal. de conformidad con los condicionamientos que el mismo pre-
cepto fija».

Finalmente. interesa destacar el principio de la competencia exclusi-
va del Estado sobre la legislacion penal, penitenciaria y procesal (sin
perjuicio de las necesarias especialidades que. en el orden procesal, s¢
deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las Comunida-
des Auténomas). consagrado en el articulo 149.6.de la CE y reconoci-
do también por la doctrina cientifica. En efecto, Bettiol * afirma que
cuando se habla de Ley como fuente de la materia penal. se debe tratar
de «ley del Estado», porque es solo el Estado en el gjercicio de su poder
soberano quien puede indicar 1o que es penalmente ilicito y en conse-
cuencia limitar la esfera de la libertad del individuo, por tanto ni siquie-
ra lo puede otro organismo politico. como son las regioncs que existen
y operan democriticamente cn el marco del poder estatal». En cfecto,
gracias al reconocimiento constitucional del derecho a lu autonomia de
las nacionalidades y regiones que integran la Nacion espanola, las Co-
munidades Auténomas asumen competencias en las materias sefialadas
en ¢l articulo 148 de la CE. Sin embargo, la legislacién penal, peniten-
ciaria y procesal penal es una competencia exclusiva del Estado de De-
recho que se ejerce mediante la elaboracion de Leyes Orgdnicas. Asi, en
materia penal destacamos la Ley Orgénica 8/83, de 25 de junio, de Re-
forma Urgente y Parcial del Cédigo Penal y la Ley Orgdnica 3/89, de 21
de junio, de Actualizacién del Codigo Penal. En el dambito penitencia-
rio, la Ley Organica 1/79, de 26 de septiembre, General Penitenciaria,
y, finaimente, en materia de Derecho Procesal Penal, la Ley Orgdnica
7/1988. de 28 de diciembre, de los Juzgados de lo Penal, y por la que s¢
modifican diversos preceptos de las Leyes Orgdnica del Poder Judicial
y de Enjuiciamiento Criminal.

Este movimiento legislativo tiende a la consagracion del principio
de reserva de Ley Orgdnica en materia penal. Dicho principio com-
prende la especifica materia de la definicién de delitos y el estableci-
miento de penas, pues, como subraya Arroyo Zapatero * en toda limita-
cién de un derecho cabe apreciar un «desarrollo» juridico del mismo, y

“  BermioL, Instituciones de Derecho Penal v Procesal. Traduccién de Faustino Gulié-
rrez-Alviz y Conradi, Barcelona, Editorial Bosch, S. AL, 1977, p. 96.

w  ARROYO ZAPATERO, «Control constitucional del Derecho de la Justicia Penal». CPC.
ntim. 17, 1982, p. 392.
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no existe en nuestro ordenamiento un limite mds severo a la libertad
personal —el mas fundamental de los derechos— que la privacion de la
libertad y la prohibicion de realizar determinadas conductas al configu-
rarlas como delito. Por todo elio, ¢l referido autor concluye afirmando
que «la definicién de delitos y el establecimiento de penas. la materia
penal. es objeto de reserva de ley orginica del articulo 81 de la CE» ¥,
En este sentido se orienta, mayoritariamente, la ciencia penal cspafiola.
Asi, Cobo del Rosal y Vives Antén ™ opinan que las leyes penales, en
tanto impliquen la privacion o restriccion de algtin derecho fundamental
se hatlan sujetas a la reserva sustancial y absoluta de Ley orgdnica esta-
blecida en el articulo 81.1 de la Constitucién espaiiola de 1978, El and-
lisis de los presupuestos y consecuencias juridicas de lus normas gue cs-
tublecen delitos y los conminan con penas graves pone de manifiesto
que. en todo caso, cercenan o limitan derechos fundamentales (libertad
de expresion. libertad de asociacién o reunién, intimidad. honor. etc.).
De ahi que los citados autores alirmen que. en efecto. rodas las normas
penales han de revestir la forma de Ley Orednica. Del mismo modo.
Rodriguez Ramos * considera que 1a ley penal es inevitablemenie y. en
cualquier caso. una modalidad de desarrollo de los derechos fundamen-
tales y de las libertades publicas. En primer término, porque toda pena o
medida de seguridad, salvo excepciones, significa privacion o limita-
cion de derechos o libertades tales como la libertad (art. 17 CE)., clec-
cion de libre residencia y circulacion (art. 19 CE), elc., y. en segundo
lugar, porque la criminalizacién y descriminalizacién de conducias tam-
bi¢n inciden necesariamente en cl ambito de todos esos derechos y li-
bertades, marcando limites,

A mi modo de ver, la reserva sustancial y absoluta de Ley Organica
en materia penal nace, de una parte, del principio de jerarquia normati-
va que consagra el articulo 9.3 de la CE, a cuyo tenor s6lo las Leyes Or-
gdnicas relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las li-
bertades publicas, consagrados en la Seccién 1.2 del Capitulo II, Titulo
I, articulos 15 a 29 de la Constitucién, pueden limitar el ejercicio de es-
tos derechos y libertades, que se tutelan ante los tribunaies ordinarios y

I

idem. «Principio de legalidad y reserva de Ley en materia penal». Revista Espariola
de Derecho Constitueional, nim. 8, 1983, p. 30.

* Covo prL, Rosal y Vives ANTON. Derecho Penad. Parte General, 3.# edicicn., corregida
y actualizada, Valencia. Tirant to Blanc, 1990, p. 63.

" Robricvizz Ramos, «Reserva de Ley Orgdnica para las normas penales», en Comenti-
rios a la Legistacion Penal. Madrid. Edersa, 1982, Tomo 1. «Derecho Penal y Constitucion»,
pp. 303 y s,
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por un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumarie-
dad .y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, segin dispone el articulo 53.2 de ta CE.

Por otro lado, el principio de dignidad de la persona, los derechos
inviolables yue le son inherentes y el libre desarrollo de la personalidad
exige que los instrumentos radicales del control social, la pena y Jla me-
dida de scguridad se dectaren, en el Estado de Derecho, por la mayoria
absoluta del Congreso, representante de la voluntad soberana del pueblo
espafiol y. con el Senado, titular de la potestad legislativa dei Estado,
conforme cstablece el articulo 66 de la CE. Asf se establece la libertad,
primer valor superior del ordenamiento juridico del Estado social y de-
mocritico de Derecho. y se realiza la justicia y la igualdad, frente a los
ataques mds graves e intolerables contra el orden politico y la paz social
que generan las infracciones criminales.

Por consiguiente. las consecuencias juridicas del principio de reser-
va de Ley Orgdnica en materia penal. segin la doctrina dominante ™.
son las siguientes:

a) En virtud de lo establecido en ¢l articulo 81.1 de la CE, normma
especial respecto de la prevista en ef articulo 53.1, las leves or-
dinarias no son fuentes del Derecho Penal.

b) Asimismo. tampoco se reputan fuentes del Derecho Penal los
Decretos legislativos, ya que el articulo 82.1 de la CE excluye
del ambito de la delegacion al Gobierno, las materias reserva-
das a la Ley Organica.

¢) Tampoco los Decretos-Leyes podrin afectar a los derechos, de-
beres y libertades de los ciudadanos regulados en el Titlo I de
la CE, segiin prescribe cl articulo 86.1 de la Ley Fundamentai.

d) Por lo que se reficre a los Tratados Internacionales, para que el
Estado espafiol pueda prestar el consentimiento para obligarse
por medio de Tratados o Convenios que afecten a los derechos
y deberes fundamentales establecidos en el Titulo I, se requiere
la previa autorizacion de las Cortes Generales, a tenor de lo que
dispone el articulo 94.1 ¢) de la CE.

© Confrontese el articulo 5 de la Ley 62/78, de 26 de diciembre. de Proteccion Jurisdic-
cional de los Derechos Fundamentales de Ia persona.

4 Véase ArrOvo. Principio.... op. cit., pp. 36 y ss. y RODRIGULZ RAMOS, Reserva.... op.
cir.. p. 305.
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e) Conforme a la Ley Orgénica 4/1981, de | de Junio, reguladora
de los estados de alarma, excepcidn y sitio (arts. 34 y 35), los
«Bandos Militares» emitidos durante el estado de sitio no son
fuente del Derecho Penal.

3. EL PRINCIPIO DE LA OBJETIVIDAD JURIDICA
DEL DELITO

Significa que la infraccién criminal lesiona o pone en peligro, bdsi-
camente, un bien social tutelado por una norma penal; es decir, un bien
Juridico. En su virtud, todo delito goza de su propia individualidad juri-
dica porque ataca, generalimente, un especifico bien Jjuridico protegido.
Por tanto, en el Codigo Penal vigente. el delito es una variable depen-
diente del interés digno, necesitado y capaz de proteccion juridico-
penal.

En cambio, a tenor del principio de la subjetividad del delito, vigen-
te en las concepciones politicas totalitarias, la esencia del crimen radica
en un acto de desobediencia, rebeldia e infidelidad del ciudadano res-
pecto al Estado. En consecuencia, el delito viola el deber de fidelidad y
obediencia del ciudadano frente a las exigencias politico-sociales del
Estado. Sin embargo, esta concepcién olvida que el fundamento de la
norma juridico-penal es garantizar las condiciones relativas a la existen-
cia, conservacion y progreso de la vida social. La infraccién criminal
perturba el normal desarrollo de tales condiciones indispensables para
una convivencia pacifica y democratica.

De ahi que el delito, antes que la vulneracién de una norma o de un
deber, es, como apunta Bettiol ©, lesidn efectiva o potencial de un bien
Juridico. Fue Rocco quien concibié el delito como agresion y, por tanto,
lesion efectiva o potencial de un bien de la vida social tutelado por una
norma penal. En el Cédigo Penal vigente, el delito se constituye en base
al concepto de bien juridico, ¢l cual cumple en el Ordenamiento Juridi-
co-penal, segin Mezger *, dos funciones principales: de un lado, deli-

® Cfr.pp.105ys.
“ MEzcer, Tratado de Derecho Penal. Traduccién y notas por José Arturo Rodriguez
Mufioz, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1935, Tomo I, pp. 329 y 334.
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mita el contenido material del injusto de la accién tipica y antijuridica,
que es la lesién o puesta en peligro de un bien juridico, y, de otro, el
bien juridico del tipo concreto es la linea directriz determinante en la in-
terpretacion de dicho tipo.

Por consiguiente, el bien juridico es el criterio rector de eleccion,
sisteratizacién e interpretacion de las normas juridico-penales. En
efecto, la creacién de un delito o su descriminalizacién tienden a la tu-
tela 0 a su exclusién del 4mbito penal, respectivamente. La sisternati-
zacion permite el agrupamiento de ciertos delitos en torno a su sus-
tancialidad juridica conculcada: v. gr., el homicidio, el parricidio, el
asesinato, etc., respecto de la proteccion penal de la vida humana inde-
pendiente. Sobre la interpretacion, es necesaria una estimacion releold-
gica de las normas juridico-penales garantizadoras del bien juridico, a
la luz de Ia Constitucién espafiola de 1978, a la que estdn sujetas «los
ciudadanos, los poderes piblicos y el resto del ordenamiento Juridico»
(art. 9.1 CE).

Consecuentcmente, de acuerdo con las exigencias del principio de
intervencion minima, el legislador sélo debe utilizar el Derecho Penal,
afirma Mufioz Conde*, «para proteger bienes juridicos verdaderamente
importantes y tipificar aquellos comportamientos verdaderamente lesi-
vos 0 peligrosos para esos bienes juridicos».

Por consiguiente, merecen tutela penal y gozan de amparo constitu-
cional los bienes juridicos siguientes:

— Los valores superiores del ordenamiento juridico: la libertad, la
Justicia, la igualdad y el pluralismo politico (art. 1.1 CE).

— La soberania nacional (art. 1.2 CE).
— La Monarquia parlamentaria (art. 1.3 CE).
— El pluralismo sindical y empresarial (art. 7 CE).

— Las Fuerzas Armadas, que garantizan la soberania e independen-
cia de Espafia, defienden su integridad territorial y el ordena-
miento constitucional (art. 8 CE).

“  Muroz Conbe, Teoria general del delito, 2 2 edicion, Valencia, Tirant lo Blanc, 1989,
p. 56.
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— El auxilio jurtsdiccional mediante la extradicion y el derecho de
astlo (arts. 13,3y 4, CE).

— La igualdad de los espanoles ante la ley penal (art. 14 CE).

-— Los derechos fundamentales y las libertades publicas (arts. 15 a
38 CE).

— Los principios rectores de la politica social y econdmica {arts.
39 a 52 CE).

— La Corona (arts. 56 a 65 CE).

— Las Cortes Generales (arts. 66 a 80 CE).

— El Gobierno de 1a Nacidn (arts. 97 a 102 CE).

— El Poder Judicial (arts. 117 a 127).

— La Economia y la Hacienda Pablicas (arts. 128 a 135 CE).

— El' Tribunal Constitucional (arts. 139 a 165 CE).

Por otra parte, en cuanto a su naturaleza, el bicn juridico tiene cardc-
ler constitutivo, puesto que, a partir de su proteccion por la concreta
norma penal y gracias a su individualizacién, se tipifican las conductas
que lesionan o ponen en peligro el valor digno, necesitado y capaz de
proteccidn juridico penal.

Naturalmente, el principio de la objetividud juridica del delito pier-
de su ratio esendi en aquellos casos en los que por inexistencia del ob-
Jeto o por inidoneidad de la accidn, no es posible la lesion de un bien
juridico: es decir, en los casos de imposibilidad de ejecucién o de pro-
duccién del delito, previstos en el articulo 52, que, a mi juicio in-
correctamente, equipara la ejecucion incompleta del delito (la tentati-
va) con el delito imposible o tentativa inidonea, castigiandola con la
pena inferior en uno o dos grados, segin arbitrio del Tribunal, a la se-
nalada por la Ley para ¢l delito consumado. En estos casos, aunque no
exista delito, se manifiesta, sin embargo, una situacion de peligrosidad
social. El sujeto que actia en la hipdtesis sefialada es socialmente peli-
groso, y en cuanto tal puede ser sometido a una medida de seguridad,
segtin Bettiol **,

o Clr. pp. 109 y s,
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En este sentido, el Tribunal Constitucional ha declarado que la
construccion legal del delito imposible no es contraria al principio de
presuncion de inocencia: quien acusa de un delito de aborto que no pu-
do llegar a ejecutarse por no estar embarazada la mujer, debe probar ta-
les extremos (STC de 31 de mayeo de 1985). Por su parte, el Tribunal
Supremo castiga como delito imposible cuando se aprecia una resolu-
cion para delinquir, se comienza la ejecucién de la infraccion por reali-
zacion de actos que tengan encaje en la tipologia delictiva y se ponga
de relieve la peligrosidad del bien protegido como sintoma de antijuri-
cidad, aunque los medios scan inidéncos o no cxista objeto delictivo
(SS. dc 23 de encro y 11 de octubre de 1983, 5 de abril de 1976 y 3 de
dictembre de 1978). El fundamento del delito imposible radica, scgin
la STS de 24 de mayo de 1982, en la peligrosidad del sujeto por su ma-
nifiesta rebeldia contra 1a norma y la conmocion colectiva que produce
en el medio social, e implica un error sobre alguno de {os clementos
fiacticos del tipo.

4.  EL PRINCIPIO DE LA OBJETIVIDAD MATERIAL
DEL DELITO

Desde un punto de vista sustantivo, la lesion o puesta en peligro de
un bien juridico protegido por la norma juridico-penal constituye la ba-
se material demostrativa de la agresién contra dicho bien juridico. El
delito, por tanto, no es un mero hecho psicologico, sino un comporta-
miento humano susceptible de percepcion sensorial con trascendencia
juridico penal. La lesidon o puesta en peligro del bien juridico se afirma
mediante un juicio de desvalor que evidencia la antijuricidad material
de la accién; en cambio, el hecho punible se sustancia en ef delito ma-
terialmente manifestado en la naturaleza.

Por consiguiente, el Derecho penal democratico se basa en la crea-
cion del delito como un hecho maierial, objetivo y susceptible de pirue-
ba. ya que la seguridad juridica det ciudadano y los derechos funda-
mentales que le son inherentes impiden, en un Estado de libertades,
fundamentar la responsabilidad criminal en el pensamiento, la inten-
cionalidad o las maotivaciones del sujeto no concretadas en hechos
materiales, cuyos resultados puedan verificarse por la experiencia cien-
tifica.
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En consecuencia, el hecho punible es, como apunta Fenech *, «el
elemento esencial del objeto del proceso penal de declaracién». Son
los hechos sin limitacién alguna los que interesan en el periodo suma-
ral, y las referencias al Derecho objetivo sélo tienen relevancia, segiin
el citado autor, «en cuanto permiten el tratamiento del material factico
y permiten determinar la existencia de indicios racionales de criminali-
dad o reconstruir el hecho punible» ¥,

A tal fin, el Titulo V del Libro II de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, bajo la ribrica «De la comprobacién del delito y averiguacién
del delincuente», regula, como actuaciones sumariales, un conjunto de
actos de nvestigacion, tendentes al esclarecimiento de los sucesos
acaecidos y a la observacién de los datos externos que prueben la efec-
tiva perpetracion del delito ™. Asi, la inspeccién ocular, el cuerpo del
delito, la identificacion del delincuente y de sus circunstancias perso-
nales, las declaraciones dc los procesados, las declaraciones de los tes-
tigos. el careo de los testigos y procesados y el informe pericial ponen
de relieve que. en ctecto, el delito es, en dltima instancia, un comporta-
miento humano susceptible de percepcion sensorial e investigacion
cientifica. Ciertamente, la comprobacion del delito exige el concurso
de técnicas especializadas, tales como las que suministra la Criminalis-
tica 0 Policia cientifica, entre cuyas disciplinas bdsicas cabe destacar:
la Medicina Forense, la Fisica y Quimica Forense, la Toxicologia, la
Dactiloscopia, la Balistica, la Pericia caligrafica, la Psicologia Forense,
la técnica de los interrogatorios, etc.

En suma, la matrerialidad del hecho punible se configura, desde la
perspectiva procesal-penal, en el cuerpo del delito, entendiendo por
tal, segun la STS de 6 de febrero de 1982, las armas, instrumentos o
efectos de cualquier clase que puedan tener relacién con el delito y se
hallen en ¢l lugar en que éste se cometio, en sus inmediaciones, en po-
der del reo, o en otra parte. Sin embargo, el verdadero cuerpo del delito
doctrinalmente seria, como subraya Ramos Méndez ¥, «la persona o
cosa objeto del delito».

“  Fenecu, El proceso penal, 3.2 edicion, Madrid, Agesa, 1978, p. 103.

* Cfr. p. 105.

* Amacro Nosete, en Gimeno Sendra, Moreno Catena, Almagro Nosete y Cortés Do-
minguez, Derecho Procesal, 3.* edicion, revisada y actualizada, Valencia, Tirant lo Blanc,
1990, Tomo I, «Proceso Penal», p. 285.

“ Ramos MEnpEz, El procese penal. Lectura constitucional. Barcelona, José M.# Bosch,
Editor, S. A., 1991, p. 191,
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Por otra parte, el ambito de aplicacion del principio de la objetivi-
dad material del delito radica en el tipo objetivo de los delitos dolosos
de comisidn, los delitos imprudentes y los delitos de omisién, caracte-
rizados por la accidn, el resultado y la imputacion objetiva del mismo
al sujeto que realizé la accidon penalmente relevante. Ademas, los deli-
tos cualificados por el resultado traducen la importancia del referido
principio porque, en estos casos, la pena, objetivamente, €s una varia-
ble dependiente de la intensidad material del hecho punible, limitada,
subjetivamente, por la exigencia de que, a/ menos, haya concurri-
do culpa respecto del resultado cualificante (art. 1, parrafo segundo
del CP).

Como consecuencia juridica del principio de la objetividad ma-
terial del delito, puede afirmarse que, ciertamente, no hay crimen
sSin un comportamiento humano capaz de lesionar o poner en peli-
gro un bien juridico ajeno. Asimismo, la materialidad del hecho
punible se evidencia c¢n los delitos cuya realizacion exige la pro-
duccién de un «resultado», entendido, segin afirma Rodriguez Ra-
mos ™, como una «modificaciéon del mundo exterior verificable,
distinta en las coordenadas de espacio y tiempo de la conducta, pe-
ro conectada causalmente con ella y trascendente en el ambito juri-
dico-penal». Por consiguiente, tanto en los delitos dolosos como en
los culposos, cuando los tipos prevén un resultado éste se convier-
te, a juicio del citado autor®', en «elemento esencial e intrinseco al
hecho».

Finalmente, conviene destacar que el principio de la objetividad
material del delito impide fundamentar la infraccién criminal en una
actitud voluntaria puramente interna o en un modo de ser de la per-
sona . De ahi la necesaria distinciéon entre ripo de peligrosidad vy ti-
po de injusto, pues, mientras que en el primero la peligrosidad social
no corresponde al kecho sino al autor del hecho, en el segundo se
precisa una accién penalmente relevante para la existencia del de-
lito.

% RopriGuez Ramos, «El “resultado» en la Teoria Juridica del Delito», CPC, ndam. 1,
1977, p. 53.

 Cfr. p. 60.

2 BermoL, Instituciones.... op. cit., p. 111

243



Juan AnTONIO MARTOS NUNEZ

5. EL PRINCIPIO DEL HECHO

Es una consecuencia del principio de la objetividad material del de-
lito. En efecto, ¢/ hecho es la base natural sobre la que descansa el
Juicio de desvalor penal. Por consiguiente. ¢l hombre no delinque en
cuanto es, sino, como subraya Anton Oneca®, «en cuanto obra».

En el Ordenamiento juridico-penal espafiol, el principio del hecho
goza de rango constitucional, puesto que nadie puede ser condenado
por dgeeiones 1 omisiones que en el momento de producirse no consti-
tuyan delito o falta. segun la legislacion vigente en aquel momento
(art. 25.1 CE). Por tanto, la accion u omision penalmente relevantes. o
sea, los comportamientos humanos manifestados mediante hechos con-
cretos penados por la ley (art. 1. parrafo primero, CP) constituyen los
presupucstos configuradores de la infraceion criminal,

El principio del hecho es un postulado bisico del Derecho Penal 1i-
beral, pues cumple importantes funciones de certeza y seguridad juridica
que nuestra Magna Carta reconoce y garantiza (arts. 9.3 y 17.1). Ade-
mds, constituye un limite fundamental a la privacion de libertad de la
persona, ya que la detencion preventiva no podra durar mas del tiempo
estrictamente necesario para la realizacion de las averiguaciones tenden-
tes al esclarecimiento de los hechos (art. 17.2 CE). Asimismo, el menta-
do principio garantiza el derecho de toda persona detenida de ser infor-
mada de forma inmediata, y de modo que le sea comprensible, de las
razones de su detencion (art. 17.3 CE) y de la acusacion formulada con-
tra ella (art. 24.2 CE); en suma, de los Aechos que se le impuran.

Las consecuencias juridicas mds importantes del principio del he-
cho son las siguientes:

a) El pensamiento no delinque: cogitationes poenam nemo pa-
ritur. Conforme al Derecho Penal vigente, no es delito, v. gr.,
desear la muerte de una persona, aunque constituyen actos pre-
paratorios punibles la conspiracion, la proposicién y la provo-
cacion para delinquir, segun dispone el articulo 4 del CP¥.

ANTON ONECA, Derecho Penal. 2. edicion. Madrnid, Ediciones Akal. S. A.. anotada y
corregida por José Julidn Herndndez Guijarro y Luis Benéylez Merino, 1986, p. 182,
* Dicho precepto reza asi: «La conspiracion existe cuando dos o mds personas s¢ con-
ciertan para la ejecucién de un delito y resuelven ¢jecutarlo.
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A mi modo de ver, esta politica criminal no €s respetuosa
con las exigencias de un Derecho Penal democritico, basado
en el principio de concrecion al hecho que, segin la Exposi-
¢cién de Motivos de la Ley Organica de 25 de junio de 1983,
constituye una «garantia del Estado de Derecho y permite que
los Tribunales avancen en la individualizacion de la responsa-
bilidad criminal».

En efecto, considecro que el articulo 4 del CP criminaliza ac-
tos preparatorios que de lege ferenda deben reputarse impuncs
porque ninguno de ellos revela, palmariamente, un principio
de ejecucion penalmenie relevanie . es decir, hechos materiales
que lesioncn o pongan en peligro bienes juridicos. sino, Gnica-
mente, la resolucion para delinquir, la invitacion al crimen y la
incitacion eficaz al mismo.

La bondad de este pensamiento se refleja en el propio pre-
cepto que castiga como induccion, la provocacion seguida de
perpetracion del delito (art. 4, parrafo tercero, in fine). Ade-
mas, téngase en cuenta que, como ha proclamado la STS de 21
de marzo de 1986, la induccion exige una incitacion directa
proyectada sobre el ejecutor material, instigaciéon de fuerza o
eficacia intrinseca, capaz por si misma, de suscitar en el sujeto
que la recibe la resolucién de llevar a término el hecho crimi-
nal, ofreciéndose en suma como conditio sine gua non de la
ejecucion del hecho, e implica que la persona influida, ademads
de adoptar la resolucién ejecutiva del hecho antijuridico, entra
en la fase realizadora del mismo, cualquiera que sea el grado
alcanzado en ella».

Por consiguiente, el nuevo Derecho Penal debe partir, como
sefiala Barbero Santos ™, del dogma del hecho; de ahi que sélo
la comision de un acto delictivo en grado de tentativa 0 consu-
macién ha de dar lugar —a juicio del referido autor— a la im-
posicion de una sancién penal, sea pena, sea medida de segu-
ridad.

«La proposicion existe cuando ¢l que ha resultado cometer un delito invita a olra u otras
personas a ejecutarlo. La provocacion existe cuando se incita de palabra, por escrito o impre-
s0, u otro medio de posible eficacia, a la perpetracién de cualquier delito. Si a la provoca-
¢ién hubiese seguide la perpetracion del dehito. se castigard cono iduccion.»

* BarBERO SanTOs, Politica v Derecho Penal en Espana. Madrid. Ticar Ediciones,
S.AL 1977, p. 128,
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b)

c)

56

37

58

En el Estado de Derecho, la responsabilidad criminal se basa
en la accién u omisién tipica y no en un modo de ser de la per-
sona. Como apunta Rodriguez Mourullo *, a la persona se le
castiga por lo que hace (acciones y omisiones), y no por lo que
es. En efecto, frente a la contraposicion entre Derecho Penal
de Hecho y Derecho Penal de Autor, conviene destacar con la
doctrina dominante 7 que, desde un punto de vista politico, el
Derecho Penal del Autor debe ser rechazado porque es incom-
patible con las exigencias de certeza y seguridad juridica, pro-
pias del Estado de Derecho.

Asimismo, técnicamente, el Derecho Penal de autor vincula
la pena, o en su defecto la medida de seguridad, a la peligrosi-
dad del autor, culpable por su modo de vida: vago habitual
(art. 2.1.° de la Ley sobre Peligrosidad Social), mendigo habi-
tual (art. 2.6.° de la LPS), ebrio habitual (art. 2.7.° de la LPS),
toxicomano (art. 2.7.2 de la LPS), elc.

Por el contrario, el Derecho Penal de Hecho fupdamenta el
Juicio de reproche en la comisién (voluntaria y consciente) de
un hecho antijuridico penalmente relevante. De ahi que pueda
afirmarse que el Derecho Penal espafiol, conforme a los postu-
lados politico-criminales del Estado de Derecho, se basa en el
«Derecho Penal de Hecho o de Acto», aunque en la medicién
de la pena contempla la personalidad del delincuente, que, uni-
da a la mayor o menor gravedad del hecho, permitira a los Tri-
bunales —cuando no concurrieren circunstancias atenuantes ni
agravantes— imponer la pena en el grado minimo o medio, se-
gun establece la regla cuarta del articulo 61 del CP®.

El principio de la concrecion al hecho requiere que 1a descrip-
cion legal del presupuesto de la norma penal sea, en la medida
de lo posible, clara y exhaustiva. En consecuencia, la configu-

Cfr. p. 51.

Confréntese al respecto PoLAINO NavarrETE, Derecho Penal, Parte General, 2.2 edi-
ci6én, Barcelona, Editorial Bosch, S. A., 1990, Tomo I, «Fundamentos cientificos del Dere-
cho Penal», pp. 63 y ss.; RopriGUEz Devesa, Derecho Penal espafiol, Parte General, 132 edi-
cién, revisada y puesta al dia por ALFONsO SErRano Gomez , Editorial Dykinson, S. L.,
Madrid, 1990, pp. 798 y s., y ZuGaiLnia EsPiNAR, Fundamentos de Derecho Penal (Parte Ge-
neral). Las teorfas de la pena y de la ley penal, Universidad de Granada, 1990, pp. 212 y s.
Vid. GonzAvez Cussac, «Arbitrio judicial y articulo 61.4 del Cédigo Penal: comenta-
rio a la Sentencia de 20 de marzo de 1986 (R.A. 1670)», PJ, num. 4, diciembre 1986, PP-
141y ss.
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racion técnica de los tipos penales debe excluir las cldusulas
generales, los elementos normativos y las normas penales en
blanco, por cuanto que no describen claramente el acto mate-
rial cuya realizacion determina el desvalor de la accién mani-
festado en el hecho personal y en el resultado lesivo para el
bien juridico protegido por la norma infringida.

6. EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA

La legalidad genera seguridad. Ciertamente, el Derecho configura
el ambito de actuacion en el que los ciudadanos, sintiéndose seguros
saben con certeza como ejercitar sus derechos y cumplir con sus debe-
res legales. La legalidad, por tanto, es el pilar de la seguridad juridica.
La legalidad democrdtica, basada en un Ordenamiento juridico cohe-
rente, aplicado por los 6rganos judiciales competentes y respetado por
el Poder Ejecutivo, constituye el presupuesto del principio de seguri-
dad juridica.

En cambio, la arbitrariedad engendra inseguridad juridica cuando
los 6rganos de poder incurren en ilegalidad o en discrecionalidad
prohibida. La Constitucion espafiola garantiza la interdicciéon de la ar-
hitrariedad de los poderes pithlicos (art. 9.3), mediante el control de la
potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa por
los Tribunales, segiin proclama el articulo 106.1.

Por consiguiente, el Poder Judicial constituye, en el Estado de De-
recho, el baluarte de la seguridad juridica, de tal modo que, si dejase de
cumplir esa importantisima y decisiva funcién de control jurisdiccio-
nal, la seguridad de los ciudadanos, como afirma Diaz ¥, «peligraria
mas que nunca». Un poder judicial independiente es, por ello, funda-
mental para que la seguridad juridica sea realmente efectiva.

La consecuencia mas importante del principio de seguridad juridica
es el respeto y proteccion de los derechos individuales, cuya garantia y
reconocimiento se futela, en la Ley Fundamental, a través de la pores-

¥ Diaz, Sociologia y Filosofia del Derecho, tercera reimpresién, Taurus Ediciones,
S. A., Madrid, 1977, p. 45.
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tad jurisdiccional (art. 117.3 CE); la obligatoriedad del cumplimiento
de las sentencias y resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales (art.
118 CE): la creacion y ambito de actuacién del Tribunal Constitucional
(art. 161 CE): el control de constitucionalidad de las leyes por los 6r-
ganos judiciales (art. 163 CE) y los requisitos necesarios para la refor-
ma constitucional (arts. 166 a 169 CE).

Asimismo, una manifestacion capital de la seguridad juridica es la
aplicacion del principio de irretroactividad de la norma juridica que
nuestra Carta Magna proclama en los términos siguientes:

La Constitucion garantiza... la irretroactividad de las disposiciones sancio-
nadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales... (art. 9.3 CE).

Irretroactividad significa que la ley se aplicard al futuro y no al pa-
sado. El término constitucional disposiciones sancionadoras compren-
de, segun Lopez Menudo ™, toda actividad represiva, abarcando en sen-
tdo amplio el concepto de legislacion o norma escrita, comprensiva
tanto de las leyes como de los Reglamentos. Sobre los derechos indivi-
duales atectados por tales disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas, el mencionado autor® limita la expresion «derechos indi-
viduales» a los que regulan los articulos 15 a 29 de la Constitucién
(Scceion 1.* del Capitulo Segundo del Titulo I), aunque luego defienda
un «sistema de lista abierta» y de «lista cerrada», respecto a los demas
derechos. Ciertamente, dentro de los derechos individuales deben ex-
cluirse los privilegios que atentan al principio de igualdad, pero no los
demds dercchos individuales adquiridos por el ciudadano en el Estado
de Derecho, pues cllo seria, en opinion, de Chico y Ortiz®, «negar cl
principio de igualdad proporcionando seguridad juridica unos derechos
y negandoselos a otros».

Obviamente, en la esfera penal la irretroactividad de la norma juri-
dica, consagrada en el articulo 25.1 de la CE, por razones de politica
criminal, tiene cardcter absoluro, salvo la excepcién humanitaria del

Al

Lopez Mencpo, Ef principio de irretroactividad en las normas juridico-adminisirati-
vas, Ediciones Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1982,

“ Cfr. p. 224

" CHico y OrTiz, «Proyecciones de la seguridad juridica», La Lev. 1984, Tomo 3,
p. 934.
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articulo 25 del CP en beneficio del reo. La vocacion de futuro de la ley,
orientada a sancionar las conductas que se produzcan tras su entrada en
vigor, tiene particular relevancia en el ambito penal, en el que, debido
a la gravedad de las sanciones, ocupa ¢l primer plano la seguridad juri-
dica.

El principio de seguridad juridica constituye una garantia del ciu-
dadano frente al sistema penal. La Constitucidon espanola garantiza, en
su articulo 9.3, la seguridad juridica y eleva a la categoria de derecho
fundamental de la persona la seguridad (art. 17.1).

El principio de seguridacd juridica se cumple. a juicio de Quintero
Olivares ™, por una parte, con el estricto acataniento del principto de
legalidad en lo que concierne a la certeza y concrecion de las leyes que
describen delitos a los que se asocian sanciones penales; por otra parte,
dicho principio se manifiesta en la contraccion de la intervencion puni-
tiva a un hecho concreto y anterior. El derecho fundamental que toda
persona tiene a la seguridad prohibe que nadie pueda ser privado de su
libertad. smo con la observancia de 1o establecido en el articulo 17 de
la CE y en los casos y en la forma previstos en la ley.

Finalmente, para que la seguridad juridica sea efectiva y, en conse-
cuencia. se incremente la credibilidad democritica del sistema penal es
necesaria, segin Cantarero Bandrés ™, «la transparencia institucional,
el desmantelamiento de cualquicr intento de justicia parapenal al mar-
gen del sistema juridico-legal y el respeto riguroso de los derechos y
garantias constitucionales».

7. EL PRINCIPIO DE LA PONDERACION Y EXCLUSIVA
PROTECCION DE BIENES JURIDICOS

El principio de la ponderacion de intereses resuelve los conflictos
entre bienes juridicos. La idea de ponderacion, es decir, la valoracion

* Quintero Onivarss, Derecho Penal. Parte General. Segunda edicién. corregida, au-
mentada y puesia al dfa con la colaboracidn de Fermin Morales Prats y J. Miguel Prals Ca-
nut, Editorial Marcial Pons, Madrid, 1989, pp. 51 v s.

* CanTarrRO Banpres, «Seguridad ciudadana. Coenstitucion. Derecho Penal.», CPC,
nan. 42, 1990, p. 535.
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de intereses en conflicto, es basica en la aplicaciéon de un Derecho
orientado a la proteccién de bienes juridicos, fin primordial del Orde-
namiento Penal. Los intereses en conflicto deben ser ponderados entre
si porque la desproporcidn es contraria a la justicia penal.

Por consiguiente, con caracter excepcional, el sacrificio de un de-
terminado bien tutelado por la norma juridico-penal se reputa licito en
situaciones concretas, tales como la legitima defensa frente a una agre-
sion ilegitima®; el estado de necesidad; el cumplimiento de un deber o
el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo*; la obediencia de-
bida; el consentimiento de la victima; el grave peligro para la vida o la
salud fisica o psiquica de la embarazada; que el embarazo sca con-
secuencia de un hecho constitutivo de delito de violacién; que sc
presuma que el feto habrd de nacer con graves taras fisicas o psiqui-
cas, etc.”.

Estos presupuestos de hecho determinan el nacimiento de las cau-
sas de justificacion™, que, aunque cada una de ellas responden a dife-
rentes principios, se caracterizan por un denominador comuin: son nor-
mas permisivas o de autorizacion que transforman un hecho tipico, y
punible en conforme a Derecho. En su virtud, como quiera que seria
inutil el sacrificio de ambos intereses en conflicto, el interés del agre-
dido prevalece sobre el del injusto agresor; del mismo modo el interés
del necesitado prima sobre el del sacrificado.

Ahora bien, e/ principio de lu ponderacion de intereses para que
sea operativo precisa de unos criterios rigurosos que determinen, de

* Vid Luzon PERA, Aspectos esenciales de la legitima defensa, Editorial Bosch, S. A.,
Barcelona, 1978.

*  Vid. Cuerpa Rigzu, La colisidn de deberes en Derecho Penal, Editorial Tecnos,
S. A., Madrid, 1984.

" Vid. Diez RreorLEs, «Andlisis de los elementos de la causa de justificacién del articu-
lo 417 bis del Cédigo Penal», en Comentarios a la Legisiacion Penal, Edersa, Madrid, 1989,
Tomo IX, «La reforma del delito de aborio», pp. 149 y ss. Respecto de la ponderacién de in-
tereses en alencion al requisito de que el mal causado no sea mayor que el que se trata de
evitar, Diez Ripollés afirma que las indicaciones han surgido fundamentalmente para prede-
terminar legalmente el resultado de la ponderacion de intereses, y efectivamente ésta se re-
suelve casi del todo por la ley al mencionar expresamenie determinados intereses materiales,
conlrapueslos al interés social de la vida del nasciturus, que anadidos a cierios intereses so-
ciales instrumentales lleva al legislador a afirmar taxativamente que las acciones dirigidas a
ta salvaguarda de aquéllos no serdn punibles (Cfr. p. 189).

* Vid. CarBonerL Mateu, Ly justificacién penal, fundamenio, naturaleza y fuentes,
1982, y RobricUEZ MourutLo, «Consideraciones generales sobre la exclusion de la antijuri-
cidad», en Libro homenaje al prof. Antén Oneca, 1982, pp. 509 y ss.
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una manera realista, la relacion de proporcion entre los bienes juridicos
en conflicto. Rechazados los criterios cuantitativos y pragmaiticos que
desconocen ¢l fundamento ético del Derecho Penal, el criterio de valo-
racion de la proporcion entre bienes juridicos en conflicto, es una va-
riable dependiente de los valores dominantes que informan el Estado
Social y Democratico de Derecho. En una democracia personalista que
ve en la persona humana ¢l mas alto de los valores, serdn, a juicio de
Bettiol °, la autonomia, la dignidad y la libertad de la persona humana
con todos los derechos y prerrogativas que gravitan en su entorno, las
que constituyan los criterios de solucidn de tantas situaciones concre-
tas. Ciertamente. la dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son Inherentes, el libre desarrollo de la personalidad y el respeto
a los derechos de los demads, constituyen el fundamento del orden poli-
tico y de la paz social del Estado de Derecho, por imperativo del ar-
ticulo 10.1 de la CE.

Sin embargo. a nu juicio, no puede afirmarse que la democracia es-
panola sea, exclusivamente, personalista, en la medida en que la Nacién
espanola ha proclamado su voluntad de garantizar a convivencia demo-
critica conforme a un orden econémico y social justo; proteger a todos
los espanoles y pueblos de Espaiia en el ejercicio de los derechos huma-
nos,; asegurar a todos una digna calidad de vida, establecer una sociedad
democratica avanzada, que si bien reconoce y garantiza el ejercicio de
los derechos fundamentales y de las libertades publicas, protege también
bienes juridicos comunitarios, tales como la salud (art. 43 CE); el medio
ambiente (art. 45 CE); el patrimonio historico, cultural y artistico de los
pueblos de Espana y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea
su régimen juridico y titularidad (art. 46 CE); etc.

Por su parte, el principio de la exclusiva proteccion de bienes juri-
dicos constituye un limite al ejercicio del Jus puniendi, cuya titularidad
corresponde al Estado Social y Democritico de Derecho.

La STC 105/1988, de 8 de junio, a propésito de la proteccion de
bienes juridicos, ha declarado que debe tratarse de bienes o intereses
legitimos en un Estado Social y Democrdtico de Derecho™. Por consi-
guiente, merecen la tutela penal, como bienes juridicos, a juicio de Mir
Puig”, aquellas condiciones de la vida social que afecten a las posibi-

 Cfr. p. 124.

' Véase CPC, nam. 38, 1989, p. 530.

" Mir Puic, Derecho Penal. Parte General, 3.2 edicién, corregida y puesta al dia. PPU,
Barcelona, 1990, p. 102.
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lidades de participacion de individuos en el sistema social. Consecuen-
temente. el Derecho Penal del Estado Social y Democritico no puede
amparar, subraya el referido autor, mandatos puramente formales. va-
lores puramente morales, ni intereses no fundamentales que no com-
prometen seriamente el funcionamiento del sistema social.

El principio de la exclusiva proteccion de bienes juridicos configu-
ra la funcion bdsica del Derecho Penal; a saber: segiin Quintero Oliva-
res . establecer, mediante 1a proteccion de bienes juridicos, el minimo
social-ético necesario para la convivencia, en opinién de la mayorfa.
De ahi fa necesaria bisqueda de un cquilibrio justo y arménico entre la
Funcion de protecciaon de la sociedad y la de proteccion de los derechos
lundamentales de la persona. Por tanto, el Derecho Penal cumple una
funcién de garantia concretada en cl aseguramiento de cicrtos valores
reputados de gran trascendencia soctal. Téenicamente se les denomina
bienes juridicos. los cuales constituyen el objeto tipico de proleccion
de las normas penales

Por otra parte. los limites del [ns puniendi en ¢l proceso de crimi-
nalizacion son, de un lado, negativos, por cuanto que, como apunta
Octavio de Toledo ™, las leyes penales no pueden amparar con $us nor-
mas intercses incompatibles con los recogidos en la Constitucion.
Tampoco pueden proteger valores que reciben tutela bastante por parte
de las demds ramas del Ordenamiento juridico, en virtud del principio
de intervencion penal minima. Sin embargo, se reconoce. asimismo,
una funcién positiva orientada a obligar al Estado a otorgar, mediante
sus leyes, proteccidn penal a ciertos intereses diferentes, segiin pone de
relieve el mencionado autor.

El principio de exclusiva proteccién de bienes juridica-penales in-
forma la Teoria Juridica del Delito limitando la definicién legal del
comportamiento tipico, entre otros, en los dmbitos siguientes:

— El del resultade en cuanto afeccion del bien juridico.
— El de la imputacién objetiva.

— El de la constitucién y fundamento de lo injusto. etc.”

o Cfr. p. 62,

7 Vid PoraINo NavArRETE, cfr. p. 113,

* Ocravio oF Torepo v Usiito, «Funcidn y limites del principio de exclusiva protec-
cion de bienes juridicos». ADPCP, 1990, pp. Y v s.

? Vid Octavie bk ToLEDO, eft. pp. 26 v s.
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Finalmente, interesa destacar que el Dereche Penal moderno tiende,
segin Hassemer y Mufioz Conde ™, a la proteccion de bienes juridicos
y a la formalizacion de dicha proteccion mediante un sisterna legal pre-
determinado. El Derecho Penal protege hienes vitales, indispensables
para ta convivencia humana en sociedad, y, por tanto, deben ser prote-
gidos por el poder coactivo del Estado mediante la pena publica. Pro-
reccion de bienes juridicos no solo significa proteccion de intereses hu-
manos ante las agresiones de los infractores de las normas, sino
también, como subrayan los referidos autores”, proteccién de €sos -
tereses evolucionando y elaborando ¢l conflicto que ha surgido con la
infraccion normativa. Esta funcién formalizadora la realiza ¢l Derecho
Penal de dos formas:

— Estableciendo con publicidad y claridad, antes de su interven-
cion, la clase y las consecuencias de dicha intervencion y pre-
viendo, controlando y corrigiendo la intervencion misma (fécui-
ca de proteccion ).

— Vinculando su interveneidn a principios tendentes a evitar que
el control social juridico-penal imponga lesiones juridicas inne-
cesarias (principios valorativos).

Por otra parte, la dimension politico-criminal del principio de
exclusiva proteccion de bienes juridico-penales recomienda definir
el concepto de bien juridico de forma genérica como lo hacen Has-
semer y Muiioz Conde™: «Interés humano necesitado de proteccion
juridico-penal». En consecuencia, asumo el concepto personalista
de bien juridico que, en base al interés humano necesitado de pro-
teccién juridico-penal, reconoce la importancia del proceso social y
pelitico, en si mismo considerado, a través del cual se elabora
dicho concepto. En este sentido, la teoria personalista del bien ju-
ridico propone una Politica Criminal vinculada a principios valora-
tivos que justifiquen y midan sus decisiones en funcion, exclusiva-
mente, de la proteccion de intereses humanos dignos de la tutela
penal.

h

Hassemer y Munoz Conne, Introduccion a la Criminalagia v al Derecha Penal, Edi-
torial Tirant lo Blanc, Valencia, 1989, pp. 103 y ss.

o Cfropp. 117 ys.

* Cfr.pp. 111 ys.

™
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En suma, el moderno Derecho Penal no se vincula hoy a la inmora-
lidad de la conducta, sino a su dafiosidad social, en virtud de la cual
solo puede ser merecedora de pena la conducta que lesiona o pone en
peligro un bien juridico protegido por la norma Juridico-penal. Por
consiguiente, el Derecho Penal sirve subsidiariamente a la proteccion
de los bienes juridicos y su existencia se justifica, exclusivamente,
cuando, en opinion de Roxin™, la convivencia pacifica de los ciudada-
nos puede garantizarse tan s6lo con el recurso a conminar con una pe-
na la conducta socialmente dafiosa.

8. EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

En la Ciencia Juridico-penal contemporinea, el concepto de culpa-
bilidad significa. por un lado. que la culpabilidad es el fundamento de
la pena; por otra parte, sc afirma que la culpabilidad es el elemento bd-
sico para la determinacion o medicién de la pena. Por dltimo. el con-
cepto de culpabilidad impide, segiin Mufioz Conde *. la atribucion a su
autor de un resultado imprevisible, reduciendo las formas de imputa-
¢ion de un resultado concreto al dolo, a la imprudencia o a una combi-
nacion de ambas. La exclusion de la responsabilidad por el resultado
es, a juicio del referido autor, una consecuencia de la funcién motiva-
dora del tipo que, como materia de prohibicién, sélo puede prohibir
aquellos resultados previsibles y evitables.

Por consiguiente, la culpabilidad no debe concebirse como algo
metafisico que hay que retribuir, sino, como apunta Mufioz Conde *,
«un criterio de atribucién del hecho delictivo a su autor para responsa-
bilizarle a €1, en la medida en que aquél tenga determinadas cualidades

En

Roxin, en Roxin, Arzt y Tiedemann. Introduccion al Derecho Penal y al Derecho Pe-
nal Procesul. Traduccidn, notas y comentarios de Luis Arroyo Zapatero y Juan-Luis Gémez,
Colomer. Editorial Ariel. 8. A., Barcelona, pp. 23 y .

¥ Munoz Conor, Adiciones al tratado de Derecho Penal de Jescheck, Edilorial Bosch,
5. A., Barcelona, 1981. Parte General, Vol. I, pp. 36 y s.

" Muroz Conot, Notas a la iniciacion ai Derecho Penal de hoy de Roxin. Traduccién y
notas de Dhego-Manuel Luzdn Pefia y Francisco Mufioz Conde, Universidad de Sevilla,
1981, pp. €1 y s. Del mismo autor, véase «Culpabilidad y prevencion en Derecho Penal».
CPC, ndm. 12, 1980.
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somdticas, culturales y psiquicas que le permitan participar en la vida
social en condiciones de igualdad con sus semejantes».

El principio de culpabilidad significa, en opinion de Jescheck ™.
que «la pena criminal debe s6lo fundarse en la constatacién de que pu-
do reprocharse el hecho a su autor. En consecuencia, nadie pucde ser
castigado si no actia culpablemente (cxclusion de la responsabilidad
por el resuftado); ademais la pena no puede exceder la medida de Ja
culpabilidad (medicion de la pena dentro del marco méximeo de la
culpabilidad).

La doctrina dominante tiende a una concepeidn de la culpahilidad
juridico-penal Tundamentada axiolégicamente v conformada de tal
modo que sca dogmidticamente aceptuble y capaz de responder a las
exigencias de fa Politica Criminal. En este sentido. Figueiredo Dias™
propone la reconstruccion ético-juridica del concepto de culpabilidad,
basada cn la libertad. Tal concepeion es sélo presupucsto —y no, al
misma tempo. criterio— de la culpabilidad. sarantia de su conexion
con ¢l altimo fundamento del Estado democritico de Derecho. Perdida
toda conexion con el deber ser juridico de cardcter ético-social. la fun-
cién limitativa de la culpabilidad nunca podri obstaculizar al autorita-
rismo estatal. Si, por el contrario, se mantienc aguella conexién, el
pensamiento de la culpabilidad por la personalidad constituira, subraya
el mencionado autor. una garantia de respeto y amor hacia la persona
del hombre.

En la doctrina penal espanola, Garcfa Ardn™, tras poner de mani-
fiesto la doble nocién de la culpabilidad como concepto legitimador y

“ o Juseneck, Tratado..., op. cit. p. 30.

" FIGUEREDO Dias. «Culpa y personalidad. Para una reconstruceion ético-juridica del
concepto de culpabilidad en Derecho Penal». Traduceion de Marfa del Carmen Lencastre de
Albuquerque y Joayuin Cucllo Contreras, CPC, num. 31, 1987, pp. 8. 36 y s,

¥ Garcia Aran, «Culpabilidad. legitimacién y proceso», ADPCP, 1988, pp. 72, 113y
s. Sobre ¢l «principio de culpubilidad» en la dogmdlica penal espafiola. confréntese ANTON
Oxkca, efr. pp. 211 y ss.: Bustos Ramirez, cfr. pp. 355 y 380 CEREZO Mk, «Culpabilidad y
pena», ADPCP, 1980, pp. 347 y ss.. y en Problemas fundamentales del Derecio Penal, Edi-
torial Tecnos, 8. A., Madrid. 1982, pp. 179 y ss.; Cobo pel. Rosal vy Vives ANTON, cfr. pp.
407 y ss.. Corvosa Roba. Crlpabilidad pena. Editorial Bosch. S. A.. Barcelona, 1977:
GavBERNAT OrDEIG, «¢ Tiene un futuro la Dogmatica luridico-penal?». en Estudios de Dere-
cher Penal, 3.7 edicion, Editorial Tecnos, S. A.. Madrid, pp. 140 y ss., y «El sistema del De-
recho Penal en la actualidad». en Esiudios.... op. cit., pp. 162 y ss.. IMENGZ DE Astia, Tratado
de Derecho Penal. 3.* edicion, Editorial Losada, S. A.. Buenos Aires. tomo V. «La cuipabili-
dad». 1976, y lomo VL. «La culpabilidad y su exclusién», 2.2 edicion, 1962: Mik P, cfr.
pp. 105 y ss.. Muxoz CoNne. E principio de culpabilidad, en H] Jomadas de Profesares de
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como categoria dogmatica, subraya que ¢l término «culpabilidad» no
tiene el mismo sentido cn la teoria juridica del delito que enla Ley y la
Doctrina procesales. El concepto de culpabilidad cumple. en el Codigo
penal espafiol. sélo una ficion sistemdtica dentro de la ordenactén de
los elementos del delito: de ahi que, con nuestra actual cstructura pro-
cesal y con la configuracion material de la categoria responsabilidud.
el concepto de culpabilidad sirve a la distincidn respecto del injusto y
sUs consecuencias sistematicas, que s6lo pueden concretarse en la parte
malterial de la sentencia. Una mayor relevancia del concepto de culpa-
bilidad como categoria auténoma soélo podria oblenerse. a juicio de la
referidi autora. «sobre fa base de la revitalizacion de la no exigibilidad
v la aceptacion de circunstancias de exculpacion no previstas legal-
mente. pero fundamentadas en tal sitwacion., . »,

Por consiguiente, las consecueacias juridicas del principio de cul-
pabilidad son. como pone de relieve Mir Puig ™ Tas siguientes:

—— El principio de personalidad de las penas, o cuyo tenor no se
puede hacer responsable a una persona por un delito ajeno.

— El principio de responsabilidad por el hiecho. que exige no cas-
tigar la personalidad del sujeto, sino, exclusivamente, su con-
ducta.

— El principio de dolo o culpa, en cuya virtud la responsabilidad
criminal se fundamenta ¢n gue el hecho haya sido querido (do-
foso) o se haya cometido imprudentemente.

— El principio de atribuibilidad o de culpabilidad «stricto sensti,
merced al cual. para que pueda reputarse culpable del hecho do-
loso 0 culposo a su autor es preciso diribuirsele normalmente a
éste, como producto de una metivacion racional normal.

Por lo que se refiere al fundamento del principio de culpabilidad, es
doble: filosdfico y politico. Desde un punto de vista filoséfico, la cul-

Derecho Penal, Universidad de Santiago de Composlela, 1976, pp. 221 y ss.. y Teoria gene-
ral....opp. cit., pp. 119 y ss. QuiNtero Ouivares, cfr. pp. 68 y ss.. Robricurz, Divesa, cfr. pp.
429 v ss.: Rovricuez Movrueeo, ofr. Juan del Rosal, Tratado de Derechao Penal espariol
(Parte CGenerali, Ediclones Darro. Madnd, 1972, vol. 1. pp. 1 y ss.; Saing CanTero, ¢fr, pp.
31y ss. y Suvila, Ef Derecho Penal Estudiado en principios v ca la legislacion vigente ca
Espaita, 2.2 edicion, Madrid, Parte Primera, 1903, pp. 104 y ss.

Clr. p. 106.
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pabilidad hunde sus raices a juicio de Rodriguez Devesa™, en la idea
de la /ibertad humana. Un sujeto es considerado culpable cuando se
piensa que podia haber actuado de otra manera a como lo hizo, que pu-
do haber conformado su conducta a las exigencias del Derecho, ajus-
tarla al deber juridico de proceder de otro modo. Ciertamente. el Dere-
cho Penal maderno se basa en la idea de libertad, como bien juridico
protegido penal y constitucionalmente. En efecto, cuando el articulo
.1 de Ia CE proclama como valores superiores del Ordenamicnto Juri-
dico del Estado Social y Democritico de Derecho. la libertad reconoce
un Estado de libertades puablicas que permite la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica. econdmica. cultural y social en fran-
ca hibertad: hasta el punto de que corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que fa libertad del individue sea real v
ctectiva, segun declara el articulo 9.2 de nuestra Ley Fundamental.

Sm cmbargo. a pesar de este marco constitucional. tundar el Dere-
cho Penal en el indemostrable hihre albedrio es. como subrava Gimber-
nat .ocuna batalla perdida de antemanos. Pero es que. ademas., las
caracteristicas propias de la Administracion de la Justicia penal conlle-
van un algjamiento entre el juez y la accion cometida, que. a juicio de
Cordobu Roda ™., contribuye en muy poderosa medida a la imposibili-
dad de constatar la libertad de actuacion de un individuo en una situa-
€106n concreta.

Por todo ello. cabe afirmar que la culpabilidad no es un fenémeno
tndividual. sino social. Segin Munioz Conde ™, es ¢l Estado quien defi-
ne los lfmites de lo culpable y de lo inculpable, de la libertad y de la no
libertad. En consecuencia, el concepto de culpabilidad tiene fundamen-
to social antes que psicoldgico. Por tanto. es evidente, para ¢l citado
autor. la corrclacidn entre culpabiiidad y prevencion general. es decir,
defensa de determinados intereses, legitimos o ilegitimas. por medio
de la pena.

S¢ es culpable de una infraccidn, segin Cobo del Rosal y Vives
Anton™, «en tanlo en cuanto quepa presuponer que pudo haberse evita-
do». Este poder actuar de modo distinto, fundamento del juicio de re-
proche personal. debe efectuarse a la vista de las caracteristicas de ca-

“  Clr.pp. 433 v s.

Giminat, Tiene wn futuro..., op. cit., p. 144,

» Cirop. 24

Munez Conor. Teoria general ... op. cit, pp. 121 y s,
"Ctropo 411,
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da grupo de supuestos. sin que frente a la estimacion de uno u otro
de tales estados (v. gr.: necesidad. miedo insuperable. obediencia de-
bida. etc.) y a la consiguiente exencidn o atenuacion de la responsabili-
dad penal, quepa argiiir, subraya Cordoba Roda™, que al sujeto le era,
en cierto modo, posible cumplir la norma. El poder actuar de otro mo-
do, que se atribuye a los hombres supuestamente libres. ha fracasado
como concepto legitimador porque. segin Garcia Aran™, «conlleva el
desentendimicnto respecto a la funcion politica del Derecho Penal y en
la medida en que lo han hecho también otros conceptos abstractos den-
tro de la crisis general de legitimacion».

No pudo actuar de modo distinto a comeo lo lizo quien cometio ¢l
hecho delictivo por motivo de su dependencia de lus drogas toxicas.
estupefacientes o sustancias psicotropicas. por lo que st el Juez o Tri-
bunal declara probado en la sentencia que la conducta delictiva fue rea-
lizada por motivo de tal situacion, podrid aplicar —si se dan los requisi-
tos previstos en el articulo 93 his-—- ¢l beneficio de la remision
condicional a los condenados a penas de privacion de hibertad cuya du-
racion no exceda de dos anos. Las necestdades de prevencion especial,
de tratamiento y rehabilitacion del traficante de drogas. ciertamente,
como afirma Murioz Conde ™, «apenas se sutisfacen con el nuevo ar-
ticulo 93 bis». Sin embargo, es obvio que en refacidn con otros delitos
por motive de la situacion de drogodependencia. por ejemplo, robos
intimidatorios principalmente, ¢/ Derecho penal de la culpabilidad ba-
sado en la libertad del querer cede ante lus exigencias de la preven-
cion especial.

Por lo que se refiere al juicio de reproctie personal que se formula
contra el sujeto «libre» por el hecho tipico y antijuridico cometido. no
es posible, humanamente, a juicio de Gimbernat™, fijar {a distincién
entre delincuentes «libres» y «no libres» en su actuar. El principio «no
hay pena sin culpabilidad (nulla poena sine culpaj» significa, como
advierte Rodriguez Mourullo ™, que para que alguien pueda ser castiga-
do con una pena es necesario que Ia realizacion del hecho injusto le sea
personalmente reprochable. Culpabilidad es reprochabilidad. No obs-

Cfr. p. 81.
* o Cfr. p. 93,
“ Muroz Connt, Dereche Penal, Parte Especial, 8.2 cdicion, Editorial Tirant lo Blanc,
Valencia, 1990, pp. 504 v 5.
“ GimBErRNaT, El sistema.... op. it p. 1150 del mismo awtor, véase Problemas actitales
de Derecho penal v procesal. 1971, pp. 89 y ss.
< Cfr.p. 33,
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tante, la culpabilidad es una variable dependiente de la relacién entre la
norma penal y el individuo. gractas a la cual ésta motiva concretamen-
te al autor. De ahf que, cuando no exista participacién en los bienes ju-
ridicos, falta ¢l sentimiento de la culpabilidad en el sujeto y. por tanto,
la razon para formularle el juicio de reproche ™.

Para la constatacién de dicho juicio. la doctrina exige que el sujeto
conozea la antijuricidad de la conducta, pero no la exislencia de senti-
miento o vivencia alguna de culpabilidad en el agente; es decir. ef jui-
cio de reproche no precisa la existencia de un sentimiento de culpabili-
dad en el infractor. El reproche no presupone un juicio desvalorativo
del sujeto sobre su propia decision criminal. kn efecto. una tal concep-
cion de la culpabilidad no es plenamente consecuente con el sentido
ético y valorative de la nocion de reproche, pues, como apunta Cérdo-
ba Roda™. es dificil admitir que merezca un propio y verdadero repro-
che quien en ¢l momento de realizar ¢l hecho penalmente relevante no
experimenta sentimiento alguno de reproche sobre lo que hace.

En suma. por lo que se refiere al fundamento filosdfico del prinei-
pio de culpabilidad, hay que destacar que. ya se conciba la culpabili-
dad como imputacion subjetiva o bien como reprochabilidad, siempre
estd en forma apariciente la personalidad del sujeto, ya que, como su-
braya Del Rosal™, el sentido del hecho y su referencia adecuada al su-
jeto es. en el fondo, lo que confiere consistencia al juicio de culpabili-
dad. Los fundamentos de la culpabilidad. por tanto, son los siguientes:
antropoldgicos, dogmaitico y ético, puesto que. de suyo, afirma el men-
cionado autor, el nicleo de la culpabilidad estd integrado por elemen-
tos énico-sociales.

Por otra parte, el fundumento politico del principio de culpabilidad
se basa en que en el Derccho Penal democratico la responsabilidad pe-
nal se vincula al principio del hecho culpable, a cuyo tenor el ciudada-
no solo responde criminalmente de lo que hace en términos suscepti-
bles de legitimar el juicio de reproche a ritilo de dolo o culpa. En el
moderno Derecho Penal, el principio de culpabilidad fundamenta la in-
tervencion del Derecho Penal en el control de la conducta desviada e
impide, por tanto, que dicha intervencidén se base, exclusivamente, en

" Vid. Muroz. Conpe, «Funktion der Scrafnorm uns Strafrechtsreforms, en Strafrechi
und Steafrechisreform, Colonia. Berlin, Bonn y Munich, 1974, pp. 324 y ss.; del mismo au-
tor, El principio.... op. cii.

“ Cfr.p. 32

" Cfr.pp.6ys,
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la efectividad del control. Es un principio valorative que informa la ac-
tuacion de la Administracidn de la Justicia Penal, interesada no solo en
la represion de la criminalidad. sino también ¢n la proteccién de los
bicnes juridicos fundamentales™.

En cuanto a su naturaleza, ¢l principio de culpabilidad se conside-
ra. segin Jescheck ™. de range constimeional y se reconocce en la cien-
cia penal alemana y en ¢l Derecho comparado. Frente a las exigencias
de Ta prevencion general y la prevencion especial. el principio de cul-
pabilidad. afirma Cerezo Mir'', goza de «autonomia». Desempeni una
funcién esencial no solo como limite de la medida de la pena. sino en
la exclusion de fa responsabilidad. La culpabilidad aparcce. por tanto.
subraya el citado autor. «como uno de los fundamentos de la penas.
Pero es que, ademds. la pena ha de ser justa y necesaria, razon por la
cual la pena justa, adecuada a la medida de la culpabilidad. solo debe
aplicarse. a juicio de Cerezo Mir ™. «en la medida en que sea necesaria
para atender a las exigencias de la prevencion generat v la prevencion
especial, pues se trata de L justiticacion de La pena estatal».

El principio garantista de la culpabilidad por el hecho. completa-
mente adecuado, conduce. sin embargo. a cosificar al sujeto y a no si-
tearlo en su realtdad concreta social, sino como un dato mds dei hecho.
Por el contrario, ai defender, como o hace Bustos Ramirez ", que cui-
pabilidad es responsabilidad, hay gue descender al sujeto concreto y
exaniinario cn esa actuacion. Por eso hay una teoria del injusto (el deli-
to) y en forma diferente y autdnoma —sosticne el mencionado autor—
una teoria de la responsabilidad (el sujeto o delincuente), en que ambas
estan unidas por un mismo elemento comin., gue tanto ¢l injusto ha de
referirse a un hecho {(no al autor} y la responsabilidad ha de ser tam-
bién en relacion al sujeto respecto de su hecho (y no respecto al sujeto
cn relacion a su personalidad. cardcter o forma de vida).

El principio de culpabilidad tiene cardcter individualizador. En
efecto, mientras que la antijuricidad se basa cn el criterio axiologico de
que ha dc tratarse 1o igual como igual, la culpabilidad, ¢n cambio, se
halla animada por un principio diferente. Consiste, a juicio de Torio

'

Vid. HasseMER y Mutoz Conne, Intraduecion... op. it p. 120,
™ Cir.pp. 30ys.
Idem, Cerezo Mik, Problemas.... op. cir. p. 194,
o fdem. p. 197, Del mismo autor, véase Creseo de Derecho Penal espanol. Parte Gene-
ral, 3.2 edicién. Editorial Tecnos, S. A, Madrid. vol. 1, 1990, p. 26.
o Bustos Ramiriz, cfr. p. 377.
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1

Lépez'™, en la determinacion —y desaprobacion— del enlace personal
o subjetivo entre el autor y su accion. Este enlace es irrepetible y emi-
nentemente mdividual. Depende de Ta personalidad singular, de las re-
laciones alectivas. psicoldgicas, cspirituales y de los medios alternati-
vos de accion a disposicion del autor. La culpabilidad presenta, pues,
afirma cl referido autor, una especificidad antropolégica. psicoldgica y
personal irreductible a cualquier otra pauta. Es el ambito en que pene-
tra en el concepto de delito el criterio valorativo de que se ha de tratar
lo desigual como desigual.

El cardcter individualizador. positivo y concreto del elemento cul-
pabilidad ha de realizarse atendiendo a las posibilidades y capacidades
del autor concreto. considerando su formacion, profesion, educacion.
posibilidades econdmicas, situacion familiar, ete., para enjuiciar en tal
sentido concreto la conexion personal real existente entre el sujeto y el
heche tipificado como delito. Por tanto. estimo. con Torio 1.6pes '
que debe superarse Laabstraccion caracteristica de la teorfa actual de la
culpahilidad, que admite la posibilidad gencral de obrar de otro modo
y sélo posteriormente resia de esta magnitud afirmativa notas o hechos
de cardcter esencialmente natural. Frente a la doctrina dominante, el
mencionado penalista mantiene la conveniencia de tlomar en cuenta las
relaciones sociales del autor, por su trascendencia para la determina-
cién y valoracion de la culpabilidad. En definitiva, la desigualdad entre
los hombres debe informar el principio de culpabilidad si se pretende
incorporar al delito la tesis de que no sélo ha de tratarse lo igual como
igual. sino también lo desiguai como desigual.

La moderna teoria de la culpabilidad —que se estima compatible
con el principio de culpabilidad cn basc a la nueva redaccién del ar-
ticulo 6 bis a) del CP— entiende la culpabilidad como un juicio sobre
el autor (Urteil iiber den réiter) que no precisa una representacion ac-
ual ni del resultado ni de la norma lesionada, pero si, afirma Cuello
Contreras '™, la posibilidad real, existencial, de ambas representaciones
por el autor: el autor ha debido poder llegar a la representacién del re-
sultado (capacidad de accidn) y a la representacién de la norma infrin-
gida. Si falta cualquicra de estos elementos, no habrd capacidad de cul-
pabilidad. El sujeto. por consiguiente, ha debido poder, subraya el

"™ Torio Lovez, «El concepio individual de culpabilidad». ADPCP. 1985, pp. 287 y .

" Cfr.pp. 299 y s,

" Curllo ConTreras, «El significado de la moderna teorfa de la culpabilidad frente al
concepto de delito en la tradicion juridico-penal espaiola», ADPCP, 1986, pp. 838. 854 y s,
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citado autor, subsumir la accion realizada por él bajo la norma lesio-
nada.

La funcicn del principio de culpabilidad emana del Estado de Dere-
cho. La culpabilidad tuvo en el Derecho Penal, y no sélo en primer tér-
mino, la funcién de servir de principio para la medida de la pena. So-
bre ella se han construido, apunta Stratenwerth ', «las reglas de la
imputacién juridico-penal que se desarrollaron a través de 10s siglos, es
decir, toda la dogmatica de 1a Parte General». El Tribunal Supremo Fe-
deral de Alemania (BGH) ha hecho del principio de culpabilidad la ba-
se de su jurisprudencia en una declaracion programatica:

La pena presupone culpabilidad. Culpabilidad es reprochabilidad. Con ¢l
juicio de desvalor de la culpabilidad se reprocha al autor no haberse comporta-
do conforme a Derecho. no haberse decidido por el Derecho. cuando podia
comportarse conforme a Derecho. cuando hubiese podido decidirse por el De-
recho "™,

En consecuencia, ¢l principio de culpabilidad constituye el criterio
rector de la politica criminal y de la legislacion penal, que preserva las
garantias de los derechos y libertades fundamentales del ciudadano:
entre ellos. el derecho a la tutela judicial efectiva, en general, y a la
presuncion de inocencia, en particular, que proclama el articulo 24 de
la CE.

En este sentido puede afirmarse que las garantias del principio de
culpabilidad son, como apunta Quintero Olivares '™, las siguientes:

a) La exigencia de dolo o culpa respecto al hechoe. Por tanto, no
se aplicara pena alguna si el hecho tipico no es imputable al
autor, a titulo de dolo o imprudencia. De ahi el rechazo de toda
suerte de responsabilidad objetiva.

"M STRATENWERTH, Ef futuro del principio juridico-penal de culpabiiidad. Version caste-

llana de Enrique Bacigalupo, con la colaboracion de Agustin Zugaldia Espinar. Publicacio-
nes del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid. 1980, p. 93.

W BGH 2, 194 [2001; 18, 87 [94]. También se formula expresamenie la consecuencia
que deriva del principio de culpabilidad para el limite mdximo de la pena: «El fin preventivo
no puede conducir a sobrepasar la pena justa» (BGH, 20. 264 [267]. Citadas por JESCIECK en
Tratado.... op. cit.. p. 31).

w  Cfy, p. 70. Véase, ademds, en este sentido, COrRDOBA Rona, cfr. pp. 18 y ss.. y QUIN-
Tero OLivares ¥ MURoz Conoe, La reforma penal de 1983, Ediciones Destino, Barcelona,
1983, p. 28.
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b) La necesidad de que la pena se contraiga al hecho propio (indi-
vidualizacion del castigo).

c¢) La necesidad de ponderar las circunstancias personales del au-
tor, especialmente su grado de conocimiento de la significacion
juridica del hecho.

d) Exigencia de que la pena sea proporcionada a la «entidad cul-
pable» de la actuacién del autor.

En ¢l Derecho Penal espafiol. la reforma urgente y parcial de 1983,
operada por la Ley Organica de 25 de junio, consagro legalmente el
principio de culpabilidad por el hecho, en nuestro Ordenamiento Juri-
dico punitivo. Sin embargo. histéricamente, existen serios intentos de
fundamentar el principio de culpabilidad por el hecho, oscurecidos, se-
etin Cardenal Murillo ", por la aceptacion de ciertas excepciones al
principio de culpabilidad. tradicionalmente ubicadas en los primeros
proyectos del CP en la Parte Especial.

El Cédigo Penal vigente utiliza los términos culpable, responsable
y responsabilidad no en sentido técnico, sino con cardcter pragmatico.
Sin embargo, como reconocia Del Rosal "', no existe obstaculo alguno
para acoger la concepcidn normativa de la culpabilidad, en base al ar-
ticulo 18, el cual regula un supuesto de la idea normativa de la culpabi-
lidad, por cuanto que al sujeto no se le puede exigir un comportamien-
to distinto "~

El axioma de la exigencia de la culpabilidad se basa, en ¢l CP vi-
gente, a juicio del referido autor, en el articulo 60. En efecto, el parrafo
primero de dicho precepto expresa que la culpabilidad es personal,
concreta € individualizadora y que sélo serd estimada para graduar la
responsabilidad en guién o quiénes se den las vinculaciones personales
o las disposiciones morales, no siendo, por tanto, transferibles, ni tam-
poco extendidas, sino, por el contrario, contraidas a los que se hallen
investidos de esas peculiaridades. Por su parte, el parrafo segundo del
precepto aludido reafirma la teoria de la exigencia de la culpabilidad,
en la necesidad inexcusable de que tuviere conocimiento del empleo de

" CARDENAL MuriLLO, «Primeros ensayos de codificacion y principio de culpabilidad
en el Derecho Penal Espafiol», CPC, nim. 37, 1989, p. 5.

4 Cfr. p. 69.

" Vid. NavarreTe UrikTta, «El encubrimiento entre parientes» (Articulo 18 del Cédigo
Penal), ADPCP, 1960.
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tamafios medios materiales, asi como ¢n que busta y sobra con «saber»,
uno de tos verbos integrantes del dolo, sin necesidad de que los utilice
directa y ejecutivamente.

En definitiva. et término re\‘p()nx"ubi/idud al que da vida y color la
LUI})dblhdad resume y compendia, segin Del Rosal ™, «los caracteres
del delito. si bien no estd semdnticamente formado por ellos, sino que
tiene sustantividad propia».

La redaccion actual del articuto 1 del Codigo penal. después de la
reforma urgente y parcial de 1983, acoge el principio de cuipubilidud
e hay pena sin dolo o culpa. con Ta finalidad politico-criminal de ex-
cluir la responsabilidad por ¢l resultado y limitarla a la existencia de
aquellos titwlos de imputacion subjetiva: pero, sin embargo. no estable-
ce un concepto de culpabitidad. ef cual cumple en el Codigo penal
espanol, segun Garcia Arin . sélo una funcion sistemdtica dentro de
la ordenacion de los elementos del delito. En este sentido. Sainz Can-
tero 7 sostiene que con ol reconocinticnto de que «no hay pena sin do
lo o culpar. la Reforma Parcial v Urgente de 1983 ha venido a restrin-
gir (aun cuando no a erradicar), de manera decisiva, los supuestos de
luponsablllddd objetiva que perduran en la parte especial del texto pu-
nitivo.

La Reforma penal de 1983 establece positivamente aquelio que ¢s
propio det Derecho Penal democritico: a saber. introducir en ¢l articu-
fo 1 la exigencia de que el crimen solo satisface su vertiente sub]etlva
cuando concurren dolo o culpa respecto al hecho. De tal modo que si el
hecho no ha sido querido y conocido o bien su realizacion no ¢s sus-
ceptible de reputarse imprudente, entonces el hecho quedarad fuera det
ambito penal, pues. como afirma Quintero Olivares ', al limitarse el
Derecho Penal at castigo de «delitos o faltas». no se aplicard a hechos
que no cumplan con los requisitos de la definicion de la infraccion
penal».

Ciertamente, hay que reconocer que. tradicionalmente. dolo y culpa
han sido los pilares sobre los que sc apoyaba la categoria dogmiitica de
fa culpabilidad. Sin embargo, no es menos cierto que para los que re-
fieren esos conceptos a la antijuricidad, como formas de injusto tipico

" Cfr pp. 70y s,
" Cfr. p. 105,

o Cfr.po 42,

e Cfrop. 720
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su reclamo nada tiene que ver con un criterio culpabilista, sino. por el
contrario, con la exigencia de una responsabilidad subjetiva en la im-
putacion de los hechos. o simplemente de un injusto personal. Por su
parte, ¢l Tribunal Suprema ha proclamado que el principio de culpabi-
hdad condiciona toda la casuistica de los delitos cualificados por el re-
sultado. los cuales, aunque formalmente perduran después de la refor-
ma (arts. 411, parrafo dltimo. 348 y 488, pdrrafo dltimo). deberin ser
interpretados siguiendo la orientacion del articulo 1 en el sentido de
que ¢l resultado mas grave producido por caso fortuito queda fuera de
la responsabilidad del agente ',

Por otro lado, interesa resaltar que Ta proscripeion de la responsa-
bilidad penal objetiva no encuentra reflejo direcio en nuestiro texto
fundamental. por lo que la ignorancia de aquella prohibicion por los
Tribunales de Justicia sélo podrd impugnarse, via recurso de amparo
(art. 53.2 CE). con apoyo de otras referencias constitucionales mas
amplias. tales como. sefala Maqueda Abreu™ . el derecho i la seguri-
dad tart. 17,10 ¢t principio de legalidad tart. 25.1) o ¢l de dignidad
humana (art. 10). o bren. mas especificamente. ta proscripeion de pe-
nas inhumanas y degradantes (art. 15). pues, en efecto, el espiritu que
mspira a todas ellas se lesiona, subraya la citada autora, «cuando se
sancionan judicialmente acciones o resultados no queridos y cuya evi-
tacion no depende de la voluntad de su autor por ser imprevisibles y/o
evitables».

En suma, la reforma de 1983 no se ha pronunciado terminantemen-
te por la Teoria del dolo ni por la Teoria de la culpabilidad. segin
Cuello Contreras '; de ahi que la mencionada reforma, a la luz de nor-
mas como las contenidas en el articulo 1 del Cédigo y en el correspon-
diente articulo 6 bis a), haya puesto de relieve, afirma el citado autor,
la necesidad de que la Doctrina cientifica se revise a si misma.

""" Lays Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de marzo y 3 de abril de 1985 limitan los
supuestos de aplicacion del delito de aborto con resultado de muerte a los casos de dolo
eventual: cuando concurre culpa. consciente o inconsciente, los delitos de aborto y muerte
deben castigarse por separado. con aplicacidn de las reglas del concurso ideal, El abandono
propio, con muerte sobrevenida, sc estructura como delite cualificade por el resultado. v.
tras la nueva redaccion del articulo 1. se exige la causacion por imprudencia del resultado le-
tal (STS de 17 de noviembre de 1986).

""" Maguepa Asriv, «El principio de responsabifidad subjetiva: su progresiva influen-
cia en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo a partir de la reforma del Cédigo Penal de 235
de junio de 1983». CPC. mim. 31, 1987, pp. 188 y s.

‘™ Cfr. p. 861.
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Pues bien, en esta linea de revision cientifica, Roxin'** propone la
moderna concepcidn «unilateral» del principio de culpabilidad, confor-
me a la cual se mantiene que la pena supone culpabilidad y también es
limitada en su magnitud por ella; sin embargo, no se acepta que un
comportamiento culpable exija siempre una pena. Por el contrario, el
comportamiento culpable sdlo debe ser castigado cuando las razones
preventivas, o sea, la misién del Estado de asegurar la convivencia en
paz y libertad, hacen indispensable el castigo ™. La concepcion unilate-
ral del principio de culpabilidad permite una amplia estimacion de ele-
mentos preventivos, tanto en el Derecho penal material (en relacion
con el elemento de a responsabilidad) como en el derecho de determi-
nacion de la pena.

En efecto, con la concepcidn unilateral del principio de culpabili-
dad, la Politica Criminal cumple la funcién limitadora de la pena, cn
tanto que sélo permite imponer una pena si. ademas de la culpabilidad.
se dan las necesidades de prevencion general y especial. Asi. el Dere-
cho Penal se convierte. con ayuda del principio de culpabilidad, como
apunta Roxin'**, ¢n la infranqueable barrera de la Politica Crinunal; pe-
ro también la Politica Criminal, al incluir las necesidades de preven-
cion general y especial, se convierle en el limite del Derecho Penal,
que ya no puede imponer una sancion so6lo en base a la culpabilidad.
D¢ esta suerte se combina un maximo de libertad individual con un
maximo de eficacia politico-criminal.

Por consiguiente, no existe contradiccion alguna entre culpabilidad
v prevencion, esto es, entre imputacion individual y confirmacion del
Derecho, segin afirma Achenbach'™. De ahi que la imputabilidad indi-
vidual y la prevencién de integracién se encuentren en una relacién de
mutacién reciproca que, a juicio del mencionado autor, permite renun-
ciar tranquilamente al concepto de culpabilidad (como fundamento de
la pena).

12 RoxIN, Culpabilidad y prevencidn en Derecho Penal. Traduccion, introduccién y no-
tas de Francisco Munoz Conde, Ediiorial Reus, S, A., Madrid, 1981.p. 189.

' En este sentido, KaurrMann afirma que «la pena no s6lo se justifica por ta culpabili-
dad», sino que también debe ser exigida «por la proteccién de bienes juridicos necesaria para
la comunidad» (Das Schuldprinzip, 2.2 ed., 1976, p. 276).

= Cfr. opp. 199y s,

" AcHENBACTE, «Imputacion individual, responsabilidad, culpabiiidad». en E! sistema
maoderno del Derecho Penal: cuestiones findameniales. Estudios en honor de Claus Roxin
en su 50 aniversario. Introduccion. traduccién y notas de Jesis-Maria Silva Sanchez, Edito-
rial Tecnos, S. A., Madrid, 1991, p. 146,
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La funcién del principio de culpabilidad en el Derecho penal
preventivo conduce, segiin Schiinemann '™, a las conclusiones siguien-
tes:

En primer lugar, que el abandono del Derecho Penal retributive no
implica de por si, en absoluto, el abandono de la nocidon de culpabi-
lidad.

En scgundo lugar, que debe mantenerse la culpabilidad como
principio de /limitacion junto a la prevencion como principio de
fundamentacion de la pena, lo que hace necesaria una ampliacién
de la sistemadtica tradicional del Derecho Penal con la categoria de
la responsabilidad. Y, en tercer lugar, que la abolicion del Derecho
Penal de retribucion de la culpabilidad no debe detenerse ante la
medicion de la pena, de modo que, en lugar de una pena por
la culpabilidad. ha de aparecer una pena preventiva, orientada a la
medida de la amenaza del delito para la sociedad. y, por tanto,
garantizadora del principio de igualdad. en la que la culpabilidad
solo mantiene su significado como principio de limitacion de la
pena.

Como principio /imitativo, el dogma de la culpabilidad no sélo es,
como subraya el referide autor, adecuado a los tiempos, sino que resul-
ta incluso irrenunciable.

Consecuentemente, el Derecho Penal de la culpabilidad tiene como
mision principal, sefala Mufioz Conde "%, «brindar la mayor proteccién
posible a los valores fundamentales de 1a sociedad con un minimo cos-
te de represion y de sacrificio de la libertad individual». La pena ade-
cuada a la culpabilidad puede cumplir perfectamente la funcién pre-
ventiva general, porque es la pena adecuada a la culpabilidad, también
una pena adecuada desde el punto de vista preventivo general. Por eso,
es conveniente mantener la pena —no retributiva— porque, como
apunta Roxin ', «con ayuda del principio de culpabilidad limita con
mas energia el poder de intervencidn estatal que un sistema de me-
didas».

" ScHUNEMANN, «La funcidn del principio de culpabilidad en el Derecho Penal preven-
tivo», en El sistema..., op. cit.. p. 178,

“* Munoz Conpe. «Introduccion a la culpabilidad y prevencion en Derecho Penal de
Roxin», op. cit.. pp. 35 v s.

2 RoxiN, Iniciacidn..., op. ¢it., p. 61.
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El Derecho Penal mas adecuado para la represion del delito en la
sociedad de un Estado liberal de Derecho no es ni un Derecho Penal
retributivo de la culpabilidad ni un Derecho Penal puramente preventi-
vo. s§ino, en opinion de Roxin'*', «una sintesis de ambos». No se puede
castigar nunca mds alld de las necesidades preventivas, pero tampoco
mas altd de la culpabilidad. La prevencion aparece limitada en Dere-
cho Penal por Ja culpabilidad, pero la pena adecuada a la culpabilidad
s6lo puede imponerse en los limites de la necesidad y conveniencia
preventiva,

Despojada la culpahilidad del libre albedrio. ¢l reproche moral. la
retribucicn, y, con ella, la bilateralidad del principio de culpabilidad.
queda, como observa el refertdo autor, muchisimo y suficiente para
atribuir al principio de culpabilidad. también en ¢l futuro. una funcién
todavia importante en ¢l seno del Derecho Penal.

Aungue no existe ninguna alternativa freote a la culpabilidad como
hase de la imputacion juridico-penal. sin embargo. ¢l juicio de culpabi-
lidad picrde. paufatimamente. ¢l componente del reproche moral. De
ahi que. sien el futuro se claboran las bases politico-criminales de la
imputacion a titulo de culpabilidad. sera dificil, como apunta Straten-
werth '™, «sostener que el fendmeno de la fesion de normas de compor-
tamiento juridicamente protegidas debe pensarse en iérminos de culpa-
bilidad y expiacion».

En conclusién, el principio de culpabilidad. en el moderne sis-
teima juridico-penal, tiene misiones irrenunciables, tales como: la
imputacion subjetiva, la exclusion de la responsabilidad por azar.
la diferenciacion y valoracion de la participacion interna en el he-
cho externo y la garantia de la proporcionalidad de {as consecuen-
cias juridico-penales. En cambio. desde la 6ptica de una Politica
Criminal eficaz, no es valido mantener ¢l reproche de culpabilidad
gue se formuia contra el autor de un deiito. en virtud dei principio
de culpabilidad, porque desde ¢l punto de vista tedrico es. afirma
Hassemer ', insostenible y. desde el punto de vista prictico. perju-
dicial.

" Roxi, « Qué queda de la culpabilidad cn Dereche Penal». CPC. num. 30, 1986. p.
692, Traducceion de Jests-Maria Silva Sdnchez.

™ Ctr. pp. 124 y s,

= HASSEMER. «; Alternativas al principio de culpabilidad?», CPC, nim. 18, 1982, p.
482. Traduccion de Francisco Munoz Conde.
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9. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Historicamente, ¢l principio de proporcionalidad, como exigencia
de la pena, surge en los autores de la Ilustracion. Asi. Mentesquieu '™
reclamaba la justa proporcién entre las penas vy los delitos porque cs
esencial que las penas guarden entre si cierta armonia, puesto que ¢s
primordial que se tienda mds a evitar un delito grave que uno menos
grave: lo que mds ofenda a la sociedad lo que menos la hiera. También,
Beccaria ' exigia la proporcion entre los delitos y las penas. porque no
s6lo es interés comin que no se cometan delitos, pero ain lo ¢s que
sean menos frecuentes, a proporcion del daio que causan en la socie-
dad. Asi pues, mds fuertes deben ser los motivos que retraigan los
hombres de los delitos. a medida que son contrarios al bicn pablico. y a
medida de los estimulos que los inducen a cometerlos. Debe por esto
haber una proporcion entre los delitos y las penas.

Por consiguicnte, si se destina una pena igual a dos delitos. gue
ofendan desigualmente la sociedad, el marqués de Beccaria piensa que
los hombres no encontrardn un estorbo muy fuerte para cometer el ma-
yor, cuando hallen en ¢1 unida mayor ventaja.

El principio de proporcionalidad constituye, por tanto, un limite
fundamental del Jus puniendi, como consecuencia del Estado democra-
tico de Derecho, el cual, como sefiala Mir Puig ', «debe ajustar la gra-
vedad de las penas a la trascendencia que para la Sociedad lienen los
hechos a que se asignan». La necesaria proporcion entre delitos y pe-
nas exige que la dureza de la pena no sea superior a la gravedad que
socialmente tiene el hecho castigado. El referido principio significa,
por tanto, que la gravedad de la pena o de la medida de seguridad debe
corresponder con la gravedad del hecho cometido o con la peligrosidad
del sujeto respectivamente. Bien entendido que por gravedad del hecho
se afirma el contenido del injusto, el dafio que cl heche produce en la
sociedad; mientras que por peligrosidad criminal se alude a la probabi-
lidad de que el sujeto cometa un hecho descrito en la norma juridico-
penal como delito. En consecuencia, no se pueden imponer penas gra-

W Cfr. p. 110.

™ Brccaria, Tratado de los delitos v de las penas. Editorial Heliasta, S.R L.. Buenos
Aires, 1978, pp. 68 y 71.

o Wir PuiG, Introduccion a las bases del Derecho Penald. Editorial Bosch, 5. A Bar-
celona. 1976, p. 159.
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ves i hechos de escasa gravedad, asi como tampoco se pueden aplicar
medidas de seguridad de naturaleza penal a sujetos que revelen, tnicu-
mente, cierta peligrosidad soctal'.

El principio de proporcionalidad es, como ha destacado Muiioz
Conde ', una idea de Justicia inmanente a todo ¢l Derecho que. aplica-
da al Ordenamiento penal, prohibe castigar los delitos con penas mds
graves que la propia cntidad del dafio causado por aquéilos.

En cuanto a la naturaleca juridica del principio de proporcionali-
dad. la doctrina™ lo configura como un criterio sustitutivo del princt-
pio de culpabitidad. en base a que la necesidad de prntcccic’m de bienes
juridicos serfa el criterio para determinar [ proporcionahidad de la san-
cion juridico-penal. Frente a esta posicion cientifica, Stratenwerth '™
propone, c¢n lugar dc un Derecho Penal retributivo, una forma de reac-
cion juridico-penal que extraiga las consecuencias de la corresponsabi-
hdad de [a sociedad y que ejerza por o tanto frente al autor una solida-
ridad humana, Por ello. T mudsinue de o proporcionalidad no puede
convertir al principto de culpabilidad en imprescindible: sin recurrir o
los momentos que son decisivos para la imputacion a tituto de culpabi-
lidad quedara vacio. En consccuencia, el principio de culpabilidad es
independiente. pues las consideraciones preventivas no permilen inter-
pretario suficientemente ni son capaces de reemiplazarlo. Sin embargo,

i citado autor reconoce que jas exigencias de la culpabilidad juridico-
penal, en si mismas constderadas. contiencn, ciertamente, clementos de
politica criminal.

Por su parte, la doctrina penal espafiola ha sefialado las diferencias
entre ambos principios. Asi, Mir Puig™ afirma que la distincion afecta
al injusro del hecho, ya que no se trata de exigir la atribuibilidad dei in-
justo al autor, sino de requerir proporcmndl[dad entre la gravedad del
injusto y de la pena quc sc le aslgna Del mismo modo, Quintero y Oli-
vares ™ afirma que el principio de proporcionalidad no pretende resol-

1

Vid. Sainz CanTero, cfr. pp. 42 y 5.
Munoz Conpe, Introduceicn... op. cit.. p. 78.
Vid. Evescnrin y Hassesur, Serafe ohne Vorwurf. Civitas. 9. 1970, pp. 27 y ss.: Le-
DERSSUN/SACK (Hrsg.), Seminar: Abweichendes Verhalren, Bd. 11, 1975, pp. 266 y ss., ¥
KaueMans, Schuldprinzip und Verhdlmismdssigkeitsgrundsaiz, Fests, f. Lange, 1976, pp. 27
y Ss.

o Cropp. 120y s,

" MR, Tarraduceicn.. op. el p. 158,
Quintero Orivares. «Acto. resultado y proporcionalidad» (Aportacion a la reforma
del Cddigo penal espanol). ADPCP. 1982, p. 383.

T

148

1w
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ver aquellos problemas que. como el libre albedrio o la posibilidad de
un «reproche personal». integran la culpabilidad. sino. por el contrario.
superar esos escollos, de indole pre-penal, salvando todo aquello que la
culpabilidad supone en la vida del sistema positivo, y que se condensa
en lo teodrico en ¢f fundamento de una serie de casos de exclusién de la
responsabilidad, en otros supuestos de mitigacion de la misma. y en la
explicacion de la reaccion punitiva,

Por consigutente, afirmo que ¢/ principio de proporcionalidad ins-
pira al Estado de Derecho con plena operatividad, como una garantia
hasica de obligado ciumplimiento, siempre que puedan verse afectados
los devechos v las libertades fundamentales de los ciudadanos '™,

El Tribunal Constitucional aleman ha definido la proporcionalidad
en sentido amplio al declarar que «el medio previsto por el legislador
tiene que ser adecuado y exigible para alcanzar el obhjetivo propuesto.
Un medio es adecuado cuando mediante él puede lograrse ¢l resultado
descado: es exigible cuando el legislador no habria podido optar por un
medio distinto, igualmente eficaz, que no limitara, o que lo hiciera en
menor grado, ¢l derecho fundamental». Stricte sensu ha reitcrado gue
«la gravedad de la lesion y la trascendencia de sus razones justificati-
vas han de estar en adecuada proporcion».

En sentido amplio. a veces también designado Ubermassverbot
(«prohibicién de exceso»), se le hace derivar de la esencia de los dere-
chos basicos, apareciendo como «expresién de la pretension general de
libertad del ciudadano frente al Estado, no siendo susceptibles los de-
rechos fundamentales de ser restringidos desde lo publico mds que en
la estricta medida en que fuere menester para la proteccién de intereses
generales» '

Por lo que se refiere al fundamento del principio de proporcionali-
dad, en el Derecho espanol, Cobo del Rosal y Vives Antén ™' afirman
su vigencia. a partir del articulo 1 de la Constitucton. no solo en tanto
este precepto constituye una proclamacion del Estado de Derecho, sino
también en la medida en que declara que la libertad ¢s un valor supe-

" En este sentido. véase Pebraz PrnaLva y OrTEGA BENITO, «El principio de proporcio-
nalidad y su configuracion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y literalura espe-
cializada alemanas», PJ, nim. 17, 1990, p. 79.

“ Cilado por Pepraz PENarva y OrRTEGA BuniTo. en £ principio..., op. cit.. pp. 82 y s,
nolas 79 y 81,

“ Cfr. p. 69.

— 271 —



Juan ANTONIO MarTOS NURNEZ

rior del Ordenamiento espafiol. Pero es que ademds de la referida de-
claracion genérica, la vigencia del principio de prohibicion de exceso
puede inducirse, a juicio de los mencionados autores de los preceptos
constituctonales siguientes: articulos 15, 17.2, 17.4, 55.2, etc.

El principio de que «no deben imponerse mds penas que las estric-
tas y absolutamente necesarias» es, como subraya Vives Antén ', un
aspecto del principio constitucional de proporcionalidad o prohibicion
de exceso, que no puede hacerse cfectivo por los Tribunales Ordinarios
mads que acudiendo a la via del articulo 2.2 del Cédigo penal o. en
supuestos que lo permitan, planteando la cuestién de inconstitucionali-
dad. Este recurso (o, en su caso. ¢l plantcamicnto del amparo constitu-
ctonal por el afectado) tropieza. clertamente, con ¢l criterio autorres-
trictivo de nuestro Tribunal Constitucional, que, en Sentencia de 22 de
mayo de 1986. ha proclamado que la exigencia de proporcionalidad cs
bdsicamente un mandato dirigido al Poder Legislativo para que adectie
la gravedad de las penas a la gravedad de los delitos. Sin embargo. ¢l
Alto Tribunal ha recogido ¢l sentir de la doctrina dominante. ¢cuandao
declara que dicho principio debe ser ponderado también por el Poder
Judicial en el dambito de la individualizacion de la pena, por la via de

los articulos 2 y 61 del Céadigo penal ',

En todo caso. la desproporcionalidad de las penas puede fundamen-
tar una cuestion de inconstitucionalidad o. en su defecto, un recurso de
amparo, si, como scfala Zugaldia™, «en un caso concreto una pena re-
sulta desproporcionada, bien porque es desorbitada, o porque no resiste
un juicio de adecuada ponderacion». Esto se debe a que en el Estado
Social y Democritico de Derecho, la comision del delito no implica 1a
pérdida de la dignidad humana'*. Por ¢llo, el articulo 15 de la CE pro-
hibe que las penas sean inhumanas o degradantes. Consecuentemente,
son inhumanas las penas que, como subraya Bacigalupo ', no guardan

" Vives ANTON. «Doctrina constitucional y reforma del proceso penal», PJ, nimero es-

pecial IL, 1987, p. 110,

" En este sentido, Hassemer y Musoz Conpe sostienen que el principio de proporcio-
nalidad, en parte, «también obliga al juez» (Iniroduccion.... op. cit., p. 120).

™ ZuGarnia EsPINaR, Fundamenios de Derecho Penal. (Parte General). Las teorfas de
la pena y de la ley penal. Universidad de Granada, 1990, pp. 201 y s.

“*En esle sentido, el articulo 3.1 del Regiamento Penitenciario dispone que «la activi-
dad penitenciaria se ejercerd. respetando. en todo caso, la personalidad y dignidad humana
de los recluidos».

" BacigaLuro, Principios de Derecho General. Parte General, 2.* edicién. Ediciones
Akal, S. A 1990, p. 30.
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proporcionalidad con la gravedad del hecho cometido y con la respon-
sabilidad del autor.

Finalmente, conviene resaltar que el principio de proporcionali-
dad no afecta sélo a la determinacién de la pena, sino también, se-
gin Quintero Olivares 'V, al modo de estructurar los comportamien-
tos punibles. El Ordenamiento juridico-penal vigente no respeta
sicmpre dicho principio, pues su obscrvancia implicaria, sin duda.
una adecuada y equilibrada presencia en el delito, tanto del acto co-
mo del resultado desvalorados. Las quiebras del principio de propor-
cionalidad surgen, principalmente, de la excesiva trascendencia que
s¢ concede a los resultados objetivamente producidos, scan o no
queridos, lo cual no es el desvalor de resultado stricto sensu, sino,
como apunta el mencionado autor, una adulteracion de lo que éste
significa. Por consiguicente, la proporcionalidad que se materializa
en las penas puede empezar a revelarse en las estructuras de la res-
ponsabilidad criminal.

Sobre los requisitoy del principio de prohibicidn de exceso, la doc-
trina dominante exige los siguientes:

a) Adecuacion a fin. La pena no es retribucion, sino adecuacién a
uno o varios fines que la justifiquen.

En este sentido, v. gr., las penas privativas de libertad y las me-
didas de seguridad estidn orientadas, por imperativo constitu-
cional, hacia la reeducacion y reinserciéon social (art. 25.2
CE). Logicamente, las instituciones penitenciarias donde, ge-
neralmente, se cumplen tales penas y medidas de seguridad,
también tienen como fin primordial 1a reeducacion y la rein-
sercion social de los sentenciados a penas y medidas de seguri-
dad privativas de libertad (art. 1 de la LOGP).

b) Necesidad. La exigencia de necesidad se basa en el principio
de intervencion minima, a tenor del cual, tanto el hecho de que
se acuda a la pena criminal como el requisito de que la pena
sea proporcionada al delito, se justifican en la necesidad de
proteccion juridico-penal, para la sociedad y el sujeto que ha
delinquido, respectivamente.

o Cir. p. 407,
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¢)  Proporcionalidad (stricto sensu). La exigencia de proporcio-
nalidad ha de determinarse. segtin Cobo del Rosal y Vives An-
ton"*. mediante un juicio de ponderacion entre la «carga coac-
tiva» de la pena y el fin perseguido par la conminacién penal,
Dicha ponderacion debe realizarse desde la optica del derecho
fundamental y del bicn juridico que ha venido a limitar su ejer-
cicio. En abstracto. la pena proporcionada a la gravedad del
delito es. también, la adecuada a la finalidad de tutela. Sin em-
bargo, en el caso concreto, bien pudiera ocurrir que la citada
finatidad se cumpla con una pena menor, 0. ¢n su caso. sin ne-
cestdad de acudir a pena eriminal alguna. En esta hipétesis. 1a
proporcionalidad debe entenderse, a juicio de los mencionados
autores, «conforme a los requerimientos de la finalidad de tu-
tefa, que es el auténtico objeto de ta ponderacion, y no segun lu
gravedad del delito. que es s6lo un criterio genérico para efee-
tuarla».

Por su parte. N Paig © senala o exigencia de que la medida
de la proporcionalidad se establezea en base a la importancia
social del hecho (a su «nocividad social»). La necesidad mis-
ma de la proporcién se funda, desde esta perspectiva. en la
conveniencia de una prevencion general no sélo intinnidatoria,
sino capaz de afirmar positivamente la vigencia de las normas
en la conciencia colectiva (prevencion general positiva). Por
consiguiente, ¢l Derecho Penal democratico debe ajustar ia
gravedad de fas penas, subraya el citado autor. a la trascenden-
¢1a que para la sociedad tienen los hechos a que se asignan,
segiin el grado de la «nocividad social» det ataque al bien juri-
dico.

Por otra parte, el principio de proporcionalidad informa, también,
instituciones de naturaleza penal y procesal penal, como la exrradi-
cion'™ . Asi, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la Senten-
cta Soering, de 7 de julio de 1989, declaré por unanimidad la existen-

M Cfeop. 71,

= Cir.pp. 111 v s

" En esle sentido. el articulo 4 de la Ley de Extradicion Pasiva, de 21 de marzo de
985, eslablece que no se concederd la extradicion... «cuando el Estado requirente no diere
la garantfa de que la persona reclamada de extradicion no serd ejecutada 0 que no serd some-
tida a penas que alenten a su integridad corporal o a tratos inhumanos o degradantes» (6.").
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cia de una violacion del articulo 3.” del Convenio Europeo para la
proteccidn de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les ™', «si la decision ministerial de extraditar al reclamante a los Esta-
dos Unidos de América fuese ejecutada». en base a que:

L1 largo periodo que tienen que pasar en «<la lista de espera de la muerte»
en condiciones tan extremas. con la angustia omnipresente v creciente de {a
cjecucton de la pena capital, asi como la situacién personal del reclamanie. en
particular su edad y su estado mental en la época de La infraccion, una extradi-
cion a los Estados Unidos expondria al interesado a un riesgo real de trato que

2

cxeede el umbral fOjado por el articalo 3% La existencia en el caso concrero de
otro medio de atender ¢l tm legimimeo de la extradicion, gue no mmplci sutri-
mientos de una intensidad y de nna duracion tan excepeionales representic uni
consideraciin pertinente suplementaria®™.

Finalmente, interesa destacar la exigencia del principio de propor-
clonalidad en el orden procesal penal, como garantia juridica funda-
mental. Ast sc refucrza la intima conexion exisiente entre el Derecho
Constitucional y el Derecho Procesal Penai. En la Repiiblica Federal
de Alemania, el principio de proporcionalidad en ¢l orden jurisdiccio-
nal penal exige que ¢l momento y modo. el tipo y la gravedad de las
medidas coercitivas han de estar en adecuada relacion con la entidad y
irascendencia del hecho que se imputa al inculpado: que el grado de
certcza tienc que justificarlas y que fa medida que se acuerde para el
descubrimiento y persecucion del hecho presuntamente punible tiene
que ser necesaria, porque no se dispone de otros medios menos gravo-
sos para alcanzar dichos objetivos.

No basta, por tanto, con una base legal para invadir la esfera del in-
culpado —particularmente, su libertad e inviolabilidad corporal—. ya
que la norma que autorice dicha intromisién debe ser interpretada y
aplicada desde el significado de los respectivos derechos constitucio-
nalmente sancionados.

Por consiguiente, cuando la norma procesal que habilite la entrada
en el dmbito juridico fundamental del ciudadano no contenga una defi-

' Dicho precepto establece que «nadie podrd ser sometido a tortura ni & penas o rata-
mienos inhumanos o degradantes».

" Vid Garcia pe Enverria. «El principio de proporcionalidad en la exiradicion». PJ.
nim. 5. 1989 p. 45,
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nitiva regulacion basada en el principio de proporcionalidad en sentido
amplio, corresponde al juez la tarea de ponderar las necesidades de la
Justicia penal, a la luz de la significacién valorativa de los derechos
fundamentales y del principio de proporcionalidad '>.

En el ambito procesal penal, el principio de prohibicién de exceso
adquiere particular importancia en la adopcién de las medidas cautela-
res personales; a saber: la prisidn preventiva. En esta materia, el princi-
pio de proporcionalidad debe entenderse en el sentido de que la
prision preventiva no ha de decretarse cuando resulte su desproporcio-
nalidad con la entidad del hecho y la sancién eventualmente imponible.
Aun tratandose de medidas cautelares de naturaleza provisional. ¢y
conveniente huir de criterios politico-criminales, para atender, segin
Pedraz Penalva y Ortega Benito '™, en el caso singular y con referencia
a la persona que, en concreto, va a padecerla si las consecuencias exce-
den las necesidades de «persecucion penals.

En etecto. la prision provisional es un mal que supone Ta limitacion
del derecho fundamental, reconocido constitucionalmente, de la liber-
tad individual. Una tal limitacion sélo puede estar justificada, como
apuntan Mufioz Conde y Moreno Catena '™, «en la medida en que sea
imprescindible y necesaria para la defensa de bienes juridicos funda-
mentales y cn la medida en que sea proporcionada a la ofensa cometida
a esos bicnes juridicos y no haya otros medios juridicos menos radica-
les para conseguirla» (principio de intervencién minima).

10. EL PRINCIPIO PREVENTIVO

La pena es, basicamente, a juicio de Rodriguez Mourullo "¢, «una
privacion de bienes que se impone como retribucion por el hecho co-
metido». Sin embargo, la esencia retributiva de la pena no es incompa-

# Vid. Proraz PeNALVA y OrTEGA BENITO, cfr. p. 95.
*  Idem, p. 98.
* Muroz Conpe y Moreno CaTexa, «La prision provisional en el Derecho espanol»,
en La reforma penal v penitenciaria. Universidad de Santiago de Compostela, 1980, p. 346.
Véanse, ademds, los articulos 502 y ss. de la vigente LECrim.

e Cfr. pp. 54 v s.
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tible, subraya el citado autor, con las finalidades de prevencion general
y especial, pero seftala a estas finalidades cvidentes limites, porque la
pena, en cuanto retribucion, se orienta hacia el pasado y se fundamenta
y mide por la gravedad del hecho cometido. Por consiguiente, para rea-
lizar 1a funcién preventiva que le es peculiar, el Derecho Penal debe in-
corporar al sistema medidas especificamente preventivas, carentes de
base retriburiva y con vocacion de futuro.

Ciertamente, la configuracion de determinados hechos como delic-
tivos y la amenaza de la imposicién de penas que el Codigo senala para
quienes lo cometan. produce intimidacion general. No obstantc, ya la
Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley General Penitenciaria ™
reconocia que «la finalidad fundamental que doctrina y legislacion atri-
buyen en la actualidad a las penas y medidas de privacion de libertad
es la prevencién especial, entendida como reeducacion y reinsercion
social de tos condenados. sin perjuicio de prestar atencién debida a las
linalidades de advertencia ¢ intimidacion que la prevencion gencral de-
manda...».

En consecucncia, el fin primordial de las instituciones penitencia-
rias se orienta, en la fase de ejccucion de la pena concreta, a la sa-
tisfaccién de objetivos de prevencidon especial: la reeducacion y la
reinsercion social de los sentenciados a penas y medidas penales pri-
vativas de libertad, conforme disponen los primeros articulos de la Ley
Organica General Penitenciaria de 1979 y del Real Decreto
1.201/1981, de 8 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento peni-

tenciario, respectivamente '

Pero es que, ademds, el Ordenamiento penal espailol completa estas
finalidades de prevencién general y especial con un sistema de medi-
das de seguridad, reguladas en la Ley de 4 de agosto de 1970 sobre Pc-
ligrosidad y rehabilitacién social, modificada por las Leyes 43/1974,
de 28 de noviembre, y 77/1978, de 26 de diciembre ",

1= Publicado en el BOC, nim. 148, de 15 de noviembre de 1978.

1 Vid. Garcia VaLpEs, Comentarios ¢ la legislacion penitenciaria, 2.2 edicion, Edito-
rial Civitas, S. A.. Madrid, 1982; MapiLLl CaFRARENA, Principios fundamentales del sistema
penitenciario espanal. Editorial Bosch, S. A.. Barcelona, 1983; Muroz Conbe, «La resocia-
lizacién del delincuente. Andlisis y critica de un mito», CPC, nim. 7. 1979, pp. 91 y ss.. y
CorpoBa RoDa, «La pena y sus fines en la Constitucién», en La reforma del Derecho Penal,
Universidad Auténoma de Barcelona, 1980, pp. 151 y ss.

™ Vid. JoroE BarrEIRO, Las medidas de segieridad en el Derecho espaiiol. Madrid,
1976, y TerrADILLOS Basoco. Peligrosidad social y Estado de Derecho. Ednorial Akal, Ma-
drid, 1981.
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A diferencia de las reorias absolutas de la pena, para las que Ia
consecuencia juridica principal del delito es legitima si constituye la
retribucion de una lesion del orden juridico realizada culpablemente:
las teorias relativas fundamentan la pena en la obtencion de un fin
concreto. Si tal objetivo tiende, mediante la amenaza penal, a intimidar
a los ciudadanos para que se abstengan de 1a comision de hechos delic-
tivos, se configura la teorfa preventivo-general de la pena. En cambio,
s1 el fin consiste en actuar sobre el delincuente para que no vuelva a
delinquir, surge la tesis preventivo-especial o individual de la pena.

Por tanto. el principio preventivo significa que ¢l Estado de Dere-
cho no sélo debe castigar, sino también prevenir el delito, mediante un
sistema preventiva que tienda a evitar la comision de futuros delitos.

En sentido amplio, prevencion general quiere decir evitar la comi-
ston de delitos por parte de la generalidad de los ciudadanos. indepen-
dientemente de si en concreto han delinguido o no. Sicio sensie, pre-
vencion general significa fin o funcion de la pena. va yue para la
prevencion de la criminalidad, ademis de acudir a medios extrapenales
—como la educacion. la formacién de la conciencia individual, 1a inte-
riorizacion de normas de conducta, la supresion de los factores que
contribuyen al desarrollo del fendmeno criminal, o incluso la descrimi-
nalizacion de conductas, etc.—, es preciso acudir, en dltima instancia.
como apunta Luzon Pefia *, «a la amenaza de un mal real que supone
la conminacion y, en su caso, imposicién y ejecucién de la penas.

En la fase de individualizacion judicial de la pena, los criterios pre-
ventivo-generales que conduzcan a una pena superior a la que corres-
ponda por la gravedad del hecho cometido carecen de legitimidad, en
opinion de Bacigalupo "', el cual estima necesario establecer Iimites
externos (por ejemplo, la culpabilidad del autor) a la prevencion ge-
neral.

Por otra parte, las caracteristicas fundamentales de la prevencion
general son, a juicio de Luzén Pefa '™, las siguientes:

De un lado, la intimidacién general, y, de otro, el prevalecimiento
del Derecho o prevencion estabilizadora.

" Luzon PeRa, «Prevencion general, sociedad y psicoandlisis», CPC, nim. 16, 1982,
p. 94.

“Cfr.pp. 19y s,

' Cfr. pp. 96 y s. Del mismo autor, confréntese Medicién de la pena v sustitutivos pe-
nales, 1979.
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En efecto, el aspecto primario de la prevencion general es la inti-
midacién general, la cual no sélo es susceptible de una fundamenta-
cion totalmente racional, sino que también limita la pena en una medi-
da muy superior, en opinién del citado autor, a las ideas de retribucidn,
principio de culpabilidad y similares. Tales limitaciones dimanan de la
vinculacién de los fines preventivo-generales a las exigencias de efica-
cia o idoneidad. De aqui se derivan, a su vez, de una parte, la exigencia
de proporcionalidad de la pena con la gravedad del hecho cometido, y,
de otra, la necesidad de la pena, que obliga a investigar durante todas
las fases de la intervencidn penal si una determinada pena, aplicada a
un case concreto, es o no necesaria conforme a las exigencias intimida-
toria ¢ inhibitoria de la prevencion general.

Por 1o que se refiere a la prevencion estabilizadora —o sea, el he-
cho de que las normas juridico-penales prevalezcan frente al delito,
con la consiguiente seguridad y confianza de los ciudadanos en el or-
den juridico—, Luzén Pena sostiene que este aspecto debe entenderse
como sccundario y derivado del de la intimidacion general. es decir.
como consecuencia de la eficacia de ésta; por tanto, ambas vertientes
de la prevencion general deben ser correlativas: lo que baste para una
eficaz intimidacion general es suficiente para el prevalecimiento del
Derecho (Rechisbewdhrung). Consecuentemente, el mencionado autor
concluye afirmando que la prevencién estabilizadora no debe implicar
més (0 menos) exigencias de pena que la intimidacion general.

Por otra parte, la teoria de la prevencidon especial desplaza el acento
del Derecho Penal desde el hecho cometido al autor del mismo. La pe-
na se configura como «prevencion mediante represién» que debe servir
para los fines siguientes:

a) Correccion del delincuente capaz de corregirse y necesitado de
correccion.

b) [Intimidacion del delincuente que no precisa correccion.

163

¢) [Inocuizacion del delincuente incapaz de correccion .

Sin embargo, a partir de la década de los sesenta, la prevencion es-
pecial sufrié una importante transformacién, debido a que las clasifica-

" Vid. LiszT. Franz von, Strafrechr. Aufs. und Vorpdge, 1905, 1, pp. 164 y ss.
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ciones de delincuentes que habfan inspirado la configuracién de los fi-
nes preventivo-individuales de la pena. fueron sustituidas por conoci-
mientos pedagdgico-sociales mas evolucionados. Asi. como pone de
relieve Bacigalupo "', cn primer lugar, la resocializacion es el fin pri-
mordial de la pena; en segundo término. se pone de relieve la corres-
ponsabilidad de la sociedad en la génesis del crimen; vy, por dltimo, sc
subraya la importancia de la ejecucion penal hasadu on la idea de tru-
ramiento.

En todo caso, parece conveniente armonizar las exigencias de pre-
vencion gencral y especial. pues. como afirma Gimbernat . la Socie-
dad. aungue no se pucde constatar si ¢l comportamicnto prohibrdo tic-
ne su origen en una libre decision de voluntad, tiene que acudir a la
pena para reforzar aqueflas prohibiciones ¢uya observancia es absolu-
tamente necesarial para evitar, en la mayor medida posible. la ejecu-
cion de acciones que atacan las bases de la convivencia social: nira
conferir. en Tin, o tales prohibiciones - —con la amenaza ¥ con ka cjecu-
cron de Ta pena cuando no scan respetadas— un expecial vigor que cle-
ve en lainstancia de la conciencia su efecto inhibidor. En un Derecho
Penal asi concebido, Ta pena no es ya algo irracional. sino. como apun-
ta el citado autor. racional; es mas: razonable "™,

No obstante, en caso de incompatibilidad hay que dar preferencia,
segin Luzon ™. a las exigencias preventivo-generales, pues aunque
una pena sea preventiva —especialmente mnecesaria a contraindica-
da—, se refajaran las barreras inhibidoras de la generalidad frente a
esos delitos. En mi opinién. la victima juega un papel destacado ¢n es-
los casos de prevencion general versus prevencion especial. Asi, v. gr..
en ¢l supuesto de que una mujer sea golpeada, agredida y obligada a
realizar el acto sexual con su agresor, las exigencias preventivo-gene-
rales demandan fortalecer los mecanismos inhibitorios de 1os ciudada-
nos con la imposicién al cuipable de una pena de doce afos de priva-
cion de libertad. Sin embargo, si el agresor es el marido de la victima.
y €sla, pese a que fue agredida su tibertad sexual. no sabia que hacer el
amor con su marido a la fuerza era constitutivo de un delito de viola-
Ci6n y. por supuesto, rechaza para su esposo las graves consecuencias

= Cfr.pp. 21 y s.
GimBERNAT, Tiene..., op. cil., p. 148,
En este sentido. véase Scusupnivser, Vo Sinn der Strafe. Gotinga, 1963, pp. 51

Clr.pp. 95 y s,
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juridico-penales que se derivan de sus actos. parece claro que, desde
esti perspectiva, razones preventivo-especiales hacen innecesaria fa
imposicion de la pena ™.

Las insuficiencias de la prevencién general, basada en la coaccion psi-
cologica. y la prevencion especial, fundada en la resocializacion, han gene-
rado el nacimiento de la prevencion general positiva. En su virtud. la reac-
cidén penal implica un apoyo a la conciencia normativa social; es decir, la
confirmaucion y el ascguramiento de las normas fundamentales ™. La pre-
vencion general se materializa en la prevencion general integradora. para
la cual la funcidn de la pena es. a juicio de Jakobs ™. «prevencion general
mediante ejercicio del reconocimiento de la porma». Por consiguiente. el
sujeto culpable es castigado para la «conservacidn de la confianza en la
normi general» y para la «puesta en practica de su reconocimienton.

Paru la teoria sistémica de la prevencion general positiva, la perso-
na no es el centro v el fin de la socicdad y del derecho, sino un
«subsistema fisico-psiquicor». al que ¢l derecho valora en tanto on
cuanto realice un papel funcional con respecto a fa totalidad del siste-
ma social ', En consecuencia, tanto el principio positivo de la preven-
cion especial (reeducacién) como el negativo de la prevencion general
(disuasion) son sustituidos por el principio positivo de la prevencion
general. en cuya virtud la pena tienc como fin el ejercicio del reconoci-
miento y de la fidelidad a la norma: o sea. la confliguracion de la pena
como prevencidn/integracion.

La teoria de la prevencion general positiva ofrece un nuevo soporte
a la Hlamada culrura del sistema penal, reatirmando su funcion primor-
dial; a saber, segin Baratta'~, la reproduccion ideoldgica y material de

™ En el caso enjuiciado, el Ministerio Piblico solicitd una pena de doce anos de cireel
para el agresor. por un presunto delilo continuado de violacidn a su esposa. No obstanle, ¢l
hiscal pidié al Tribunal que solicite al Gobierno un indulto parcial, atendiendo el grado de
malicia y el dafio causado por el procesado. el cual fue perdonado por su esposa (Fuente:
ABC. 3-7-91, p. 68). Consdltese. ademas. Lanorove Diaz, Vietimologia, Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 1990.

™ Hasseser. en Hassemer/Liiderssen/Naucke. Fortschritte im Strafrecht durch die So-
ziabwissenschafien, 1983, p. 64. Del mismo. Einfiiltrung in die Grandlagen des Stratrechts,
1981, p. 296, HassEMER/MUSor CoNvE, [nmroduccion..., op. cit., p. 151,

o Jakons, Strafrecht, «AT». Berlin/NY, 1983, pp. 9 y 396 y s. Del mismo. Schuld und
Priivention, 1976, p. 10.

"t Jakoss, efr. p. 385,
Bararta, «Integracién-prevencidén: una “nueva” fundamentacion de la pena dentro
de la teorfa sistémica». Traduccion de Ennlio Garcia-Méndez y Emiro Sandoval Huertas,
CPC, nam. 24, 1984, p. 551,
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las relaciones sociales existentes. En efecto. al fundamentar la funcion
penal otorgando prevalencia a la conservacion del sistema social sobre
las necesidades y valores de las personas, la teoria de la prevencion/in-
tegracién aplica la teoria sistémica. ya que mantiene la relacién entre el
«sistema/sociedad» y el «subsistema/hombres.

En ¢l proceso de incriminacion de la responsabilidad penal, ¢l suje-
to deja de ser el fin de la intervencion institucional para convertirse en
¢l soporte psico-fisico de una accién simbélica, cuyos objetivos estdn
fuera de ¢l y de la que constituye un mero instrumento. El componente
trracional de los sistemas punitivos. revelado en la tigura del «chivo
cxplatorio». es elevado por la woria de la prevencion/integracion al
rango de un principio de absoluta racionalidad del sistema. De ahi la
aparente paradoja de esta teoria, consistente en basar la responsabili-
dad penal en un sujeto que. simultineamenie, como apunta Baratta.
«resulta dessubjetivizado respecto del sistenas.

Por consiguiente. la teoria sistemitica conduee a una concepeion
preventiva integradora del Derecho Penal en 1y que ¢l centro de grave-
dad de la norma juridica penal pasa de la subjetividad del individuo a
la subjetividad del sistema, buscando un fortalecimicnto del sistema
existente y de sus expectativas institucionales. pero no. como subraya
Mufioz Conde '™, «su modificacion o critica». En dltima instancia, la
tcoria sistémica lleva a la sustitucion del concepto de bien Juridico por
el de «funcionalidud del sistema social», perdiendo asi la Ciencia del
Derecho Penal, a juicio del referido autor, el tltimo punto de apoyo
que le queda para la critica del Derecho Penal positiva.,

Al atender s6lo a las necesidades de funcionamiento del sisterna y
negar la funcion limitadora de referentes materiales como el bien juri-
dico y ¢l principio de proporcionalidad. la teoria sistematica de la pre-
vencion general positiva aparece, segin Mir Puig '™, «como la mds pe-
ligrosa de las teorfas retributivas liberales».

Del mismo modo, Luzon Pefia ™ insiste en el cardcter regresivo
que, frente a la prevencién de intimidacion, tiene la prevencién social-
mente integradora o estabilizadora entendida como categoria auténoma
(mds aun: exclusiva) y con exigencias propias. Pero es que, ademads, la

" Musoz Convk. Derecho Penal v control social, Of1. ¢il, pp. 20 ¥ ss.

Mik Puig, «Funcidn fundamentadora y tuncién limitadora de la prevencion general
pesitivar. en Poder y control, nim. 0, Barcelona, 1986, p. 56.
" Cfr. p. 99,

(&)
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configuracion auténomau del concepto de prevencion cstabilizadora o
integradora supone una «racionalizacion» de algo subyacente e incons-
ciente: a saber, segun el citado autor: impulsos, agresividad y emocio-
nes de cardcter plenamente irracional.

Sin embargo, la conceperdn de la prevencién general integradora,
como consolidadora de un sistema de valores, parece mas justa que la
prevencion general intimidatoria, puesto que, como observa Garcia
Arin ', «encuentra su limite en la propia conciencia social». En cual-
quier caso, la decision en favor de la prevencion general positiva exige
que, como afirma Bacigalupo'”. «no se cierre la discusion sobre el
progrese de Laidea de un Derecho Penal mds humanos,

Por otro lado. interesa destacar la importancia del principio preven-
tivo en el proceso de individualizacion judicial de la pena. En efecto,
toda determinacion de la pena gira en torno a tres cuestiones funda-
mentales: la retribucion del hecho antijuridico, la adaptacion de la san-
cion a las condiciones de motivabilidad propias del autor concreto v las
necesidades de afirmacian del orden juridico en su conjunto. Principio
de culpabilidad. prevencién individual v prevencion general constitu-
yen, a juicio de Zipt'™, el tridngulo mdgico de la determinacion de la
pena. La consecuencia principal de la teoria del marco de la culpabtli-
dad y de toda la moderna teoria de la determinacion de 1a pena es la se-
paracion de des planos a la hora de fijar la gravedad de la pena: a sa-

e Clr. p. 8Y.

Y Cfr. p. 25, Véase, ademds. PErkz, Manzano, Culpabilidad v prevencidn: Las leorias
de da preveneidn general positiva en la fundamentacion de la imputacicn subjetiva de la pe-
na, Madrid. 1990,

v ZIpE, « Principios fundamentales de la determinacion de la pena». Traduccion de San-
tiago Mir Puig, CPC, 1982, num. 17, p. 353, A esle respecto, el paragrafo 46 del Cadigo Pe-
nal alemadn establece lo siguiente:

«Principios de determinacion de la pena .

)y Laculpabilidad del autor es la base de {a determinacion de la pena. Deberdn tenerse
en cuentst las consecuencias gue quepa esperar de la pena para la vida fulura del au-
tor en la Sociedad.

2) En la determinacién de la pena el Tribunal ponderard conjuntamente las circunstan-
cias que atenden y agraven la situacién del autor. Se lomardn en consideracidn a es-
tos efectos:

— Los moviles y finalidades del autor.

— La actitud interna que exprese ¢! hecho y 1a voluntad ue en €1 concurra.

—- El grado de contraricdad al deber.

— La forma de ¢jecucidon y las consecuencias culpables que se sigan del hecho.

— La vida anterior del culpable, sus circunstancias personales y economicas y su
comportamiento posterior al hecho, en especial su esfuerzo por reparar el dafio
causado.
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ber. segin ¢l mencionado autor, el plano de la culpubilidad v el dambito
de la prevencion.

La culpabilidad conecta con la responsabilidad personal del delin-
cuenle y permite imputarse una infraccion del Derecho: la preven-
cion. en cambio, se orienta a la peligrosidad social del SUJelo y trata
de conjurarla mediante sanciones adecuadas. Por consiguienle, la de-
terminacion de la pena no es solo compensacién de la culpabilidad.
sino. como apunta ¢l referido autor ™. también un acto de configura-
cion social que perstgue la meta de mcorporar al autor a la comuni-
dad juridica y la de mantenimiento y fortwlecimiento de la fidelidad
general al Derecho.

En ¢l fondo del mencionado pardgrato 46 del Codigo penal ale-
midn (STGB) late la idea de la prevencion generul: pero esta idea no
¢S Mds, en este caso, seglin Roxin ™, que fa plasmacion de la preven-
cion general compensadora que toda pena adecuada a la culpabihidad
tiene. es decir, simple «mantenimicnto del orden Juridicon v «alirmg-
cion de la fe en el derechos. Por tanto. en ¢! Derecho alemin la pena
adecuada w la culpabilidad debe entenderse en el sentido de la teoria
del margen de libertad y la pena definitiva a imponer. dentro del mar-
co de la culpabilidad, debe satisfucer, dnicamente. las exrgencias pre-
ventivo-especiales. pucsto que la pena adecuada a la culpabilidad,
incluso fa impuesta en su grado minimo. cubre, a Juicio del citado au-
tor ™ las necestdades de la prevencion general entendida como pre-
vencién integradora socialmente, y tampoco la tey prevé una preven-
cton intimidatoria general que permita avanzar mds. Asimismo.
también por razones politico-criminales hay que rechazar una agrava-
¢ion de ta pena motivada por razones preventivas intimidatorias. Por
todo fo cual. Roxin conctuye afirmando que la regla sobre determina-
cién de lu pena contenida en el pardgrafo 46 det STGB. no se queda
anclada en el modelo de la pena adecuada a la culpabilidad, sino que
reconoce, dentro de ciertos limites, la importancia auténoma de la
prevencion espectal '

En ta discusion sobre si la individualizacion de la pena debe regirse
por criterios exclusivamente preventivo-especiales o si la prevencion

o Cr, p. 358.

" Roxin, Culpabilidad.... op. cit., p. 101,
" Edcm. p. 103,

" ddem, p. 113.

284 —



PrINCIPIOS PENALES EN EL ESTADO SoCial ¥y DEMOCRATICO DE DERECHO

individual puede ser limitada desde fuera por alguna otra considera-
cion, hay algo absolutamente claro, segin Bacigalupo '™ {a necesidad
de {imites de proporcionalidad con respecto a la prevencion especial en
¢l dmbito de la individualizacion de la pena, 1o cual es reconocido. ac-
tuaintente, por la doctrina dominante.

Dentro del marco fijado para la prevencion general, caben todas las
consideraciones hacia las exigencias preventivo-cspeciales: cabe
disminuir, sustituir, suspender o renunciar a {a imposicion de la pena,
si ello es necesario. Sin embargo, este planteamiento, segin Luzon
Peia ™0 ;no resulta clasista y reacctonario en las consccuencias dima-
nantes de su aplicactén practica? Aunque ¢l criterto preventivo-espe-
cial no sca siempre favorable a los micmbros de las clases sociales su-
periores. es cvidente que en esas personas s¢ dard mas facikmente 1a
circunstancia de nula o menor necesidad preventivo-cspecial de pena:
consccuentemente. los sustitutivos penales {es serdn aplicados. prete-
renlemente, a estas personas que a los sujetos pertenceicntes a los es-
truios inferiores. Ahora bien. de esta situacion no es responsable ef De-
recho Penal nt su sistema de prevencion general v espectal, sino. como
afirma Luzon, «la propia estructura materialmente desigual de la so-
ciedad».

Finalmente, el principio preventivo exige una estrategia de preven-
cion de {a criminalidad que, segin Moreniila Rodrigucz ™, debe cum-
plir los objetivos siguicntes:

1. Afrontar fas situaciones sociales criminégenas mediante una
politica social que palie las desigualdades existentes cntre los
espaiioles promoviendo la educacion, oportunidades persona-
les, bienestar social y unas condiciones seguras de trabajo.

12

Disuadir a los delincuentes en potencia, o sca, a personas que
por sus circunstancias sociales o dificultades familiares o per-
sonales estdn propensas a violar la ley penal.

%

Bacisaruro, «Culpabilidad y prevencion en la fundamentacidn del Derecho Penal
espaftol v lalinoamericano», en Ef fituro del principio juridico penal de eulpabilidad Jde
Strarenwerth, op. cir. p. 39,

™ Cfropp. 104 y s,

= Moreniira RopriGuiz, «Tendencias del delilo y estrategia para su prevencion en Es-
pafia», CPC. 1981, ndm. 13. pp. 77 y ss. Véase también Purer-Avrxis ALBRECHT ¥ OITOs,
«Derecho penitenciario de menores y prevencion criminal». Estructura y problemas de las
penas de los menores de catorce y quince afos. Tradeccion de Borja Mapelli Caffarena,
CPC, 1986, num. 28, pp. 133 y ss.
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3. Disuadir a quien ha cometido un delito para que no vuelva a
cometer otro. Esta «prevencion especial» requicre también una
Justicia ejemplar para quicn ha delinquido y un sistema peni-
tenciario gue evite ¢l contagio moral del detenido inocente o
del preso que conserva un respeto por los valores sociales. Re-
quiere también una organizacion de una asistencia social que
facilite fa reinsercion del condenado durante y después de su
internamicnto.

4. Para aplicar esta politica se precisa una planificacion de objeti-
vos y una coordinacion de los servicios existentes, sobre la ba-
se de un conocimiento de los sectores interesados v de La situa-
cion real de la eriminadidad en ¢l dmbito de actuacion.

5. La planificacion y ¢l funcionamiento de la politica criminal
preventiva exige la organizacion de recursos. materiales v hu-
manos, que permitan alcanzar un conocimicnto profundo de la
delincuencia v evaluar T operatividad de Tas medidas adop-
tadas.

6. La estrategia de la prevencion requiere, cicrtamente, una im-
portante inversion ccondémica. capaz de llevar a cabo medidas
de cardcter social: financiar los servicios publicos creados para
asegurar el cumplimiento de la ley y dotar los medios de orga-
nizacion y ejecucion necesarios para su efectividad,

7. Por dltimo, la colaboracion internacional es una conditio sine
qua non de toda politica criminal preventiva,

11.  EL PRINCIPIO DE HUMANIDAD

Antes de la Revolucion Francesa y de la Codificacién, el Derecho
Penal se caracterizaba por su crueldad. En electo, a propdsito del tor-
mento, Beccarta '™ denunciaba que la tortura del reo mientras se forma
el proceso. o para obligarlo a confesar un delito. o por las contradiccio-
nes en que incurre, o por el descubrimiento de los complices, o por no
sé cudl metafisica e incomprensible purgacion de la infamia, o, final-

" Cfr.pp. 87 y 5.
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mente, por otros delitos de que podria ser reo, pero de los cuales no es
acusado, «es una crucldad consagrada por el uso entre la mayor parte
dec las naciones». Sin embargo, la crueldad de las penas no cs. en opi-
mon del referido autor, uno de los mis grandes frenos de los delitos.
sino la infalibilidad de ellas, y. por consiguiente. la vigilancia de los
magistrados. y aquella severidad inexorable del juez. que. para ser vir-
tud atil, debe estar acompanada de una legislacion suave, La certidum-
bre del castigo, aunque moderado, hard siempre mayor impresion que
¢l temor de otro mas terrible .

Por otra parte, el Derecho Penal que surge de la Revolucion Fran-
cesa consagra ¢l Estado liberal <de Derecho basado en los principios de
legahdad vy humanizacidn de las penas. La plasmacion de csta idea se
realiza, segin Berdugo Gomez de la Torre ™, mediante la humaniza-
cion del contenido de las penas. en cuanto ¢l Derecho Penal no puede
lesianar la dignidad de la persona humana. La creacién del marco del
Estado Itberal posibihta a los hombres reflexionar v evolucionar en sy
contenido. La digmdad de 4 persona permitio excluir. en primer lugar,
fas penas corporales: después, Ta pena de muerte: mads tarde. humanizar
el contemdo del Derecho penitenciario o cuestionar las penas de larga
duracion, ctc., ctc.

El principio de humanidad, correctamente entendido, deberia ser. a
Juicio de Hassemer y Mufioz Conde '™, «et principio rector del Derecho
Penal y de la Politica Criminal, pues s6lo un sistema juridico-penal
que tenga como meta exclusiva la proteccién de intereses humanos
corresponde a una teoria personalista del bien juridico y a un control
formalizado de la desviacion». Sin embargo, justo es recconocer que no
existe una linea constante que conduzca, dircctamente, a la definitiva
consagracion del principio de humanidad del Derecho Penal. mediante
una continua atcnuacion de sus graves consecuencias y la debida cons-
truccion de las garantias formales.

El principio de humanidad de las penas es el que cn mayor medida
caracteriza, como subraya Mir Puig "™, el «origen y la evolucion del

¥ dem, p. 116.

" Brrbpuco Gomez bk La Torre, «Las transformaciones originadas por la Revolucion
Francesa cn el contenido del Derecho Penal», en Jornadas sobre el Poder Tudicial en el bi-
centendrio de la Revolucion fFrancesa. Centro de Estudios Judiciales, vol, 5. Madrid. 1990,
pp- 121y 127.

M Clrop. 172,

M Cfr. p. 104,
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contenido del sistema penal contemporineo. En su virtud. fue posible
la transformacién de un sistema penal basado en la pena de muerte y
penas corporales, a otro dominado por la pena privativa de libertad.
Mads aun. la tendencia humanitaria del moderno Derecho Penal se con-
creta en los llamados sustitntivos penales, a cuyo tenor se sustituyen
las penas cortas privativas de libertad por otras menos lesivas como la
multa que no atectan al ntcleo de los derechos fundamentales del con-
denado. Asimismo. s¢ adoptan medidas alternativas a la privacion de
libertad. tales como la suspension del cumplimiento de la pena o de su
propia imposicion (la remision condicional prevista en los articulos 92
y siguicntes del CP vigente). o incluso la renuncia a toda pena.

En esta linca de pensamiento se orienta ¢l movimicnto internacio-
nal de reforma del Derecho Penal, solicitando al legislador, segin Jes-
check "', que restrinja el campo de los hechos juridico-penalmente
sancionables a los limites de lo absolutamente necesario para la salva-
cuardia de la sceuridad del orden pdablico. para que no se produsca nin-
atin innecesario «ctecto de criminalizacion». Iin este sentido se habla
de desincriminacion o despenalizacion de ciertas conductas antes pu-
nibles .

El principio de humanidad significa. en opinién de Jescheck ™', que
todas las relaciones humunas dimanantes del Derecho Penal deben re-
gularse sobre la base de una vinculacidn reciproca. de una responsabi-
lidad social hacia ¢l delincuente, de una libre disposicion a la ayuda y
asistencia sociales y de una decidida voluntad de recuperacion del con-
denado. De ¢llo se desprende, para el Ordenamiento alemdn, la aboli-
cion de la pena de muerte y de lu esterilizacion forzosa del delincuente
sexual peligroso, asi como la supresion de la pena correccional y de
las penas deshonrosas en el nuevo Derecho vigente.

El fundamento material del principio de humanidad reside en la
dignidad de la persona humana que, como subraya Bustos ™. constitu-
ye «el djtimo y fundamental limite material a lu actividad punitiva del
Estado». El principio de humanidad goza de sancion constitucional, ya
que la dignidad de la persona. los derechas inviolables que le son -

v Jpscneck, «Rasgos fundamentales del movimiento internacional de reforma del De-
recho Penal», en La reforma del Derecho Penal, op. cil.. p. 10.

" Vid, BaciaaLuro, «Descriminalizacién y prevencion». en Jomadas sobre la Justicia
penal en Espafia, PJ, nim. especial 11, 1987, pp. 9 y ss.

o Juscreck, Tratado..., op. cil., p. 35,

" Cir. pp. 64 v s,
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herentes v el libre desarrollo de la personalidad son fundamento del
orden politico y de la paz social del Estado democrdtico de Derecho.
Esta dignidad de la persona humana. que proclama el punto | del ar-
ticulo 10 de la CE. se manifiesta en ¢l derecho a la vida, a la integri-
dad fisica y moral, a la proscripcion, en todo caso, de la tortura, penas
o tratos infumanos o degradantes y la abolicién de la pena de muerte,
salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tempos
de guerra (art. 15 CE).

Por consiguiente, gracias al mencionado precepto constitucional
quedan prohibidos, como apunta Rodriguez Mourullo ™, Jos malos tra-
tos v las penas gue. por su crueldad o contenido vejatorio v humillante.
atenten contra la dignidad de la persona. su vida o integridad fisica o
moral {pena de muerte, esterilizacion, castracion, mutilaciones, azotes.
castigos de cardcter infamante. ete.).

Por su parte. Torio Lépez ™ sosticne que la prohibicién de la pena
de muerte o de la tortura en el articulo 15 de la Constitucion espanola
tiene el cardeter de una norma juridica verdadera en la que un hecho es
descrito y estigmatizado como practica constitucionalmente prohibida,
que lleva consigo la sancién de nulidad. En cambio, la prohibicién de
los tratos inhumanos o degradantes se caructeriza por no referirse a
minguna materia concreta... Es una idea rectora, axioldgica, a la que la
practica de los agentes del Estado, como los legisladores. funcionarios
publicos y jueces. ha de plegarse universalmente.

Consecuentemente, la prohibicidn de las penas o tratos inhumanos
o degradantes es un principio histérico cultural, una pretensién de res-
peto del postulado de humanidad y de dignidad del hombre, vinculante
para todos los poderes del Estado. Las consccuencias juridico-constitu-
cionales de una conducta inhumana o degradante nacen cuando entre el
acto concreto —legisltativo, administrativo o judicial— y la viola-
cion de los valores de humanidad o dignidad existe, a juicio del citado
autor ™, una contradiccion esencial, o sea, una tension intolerabie. En
este caso, la dectsion de nulidad o amparo frente a un acto de tal natu-
raleza es una variable dependiente del sistema de valores del Estado de

rat

Ropricrez MotvkiLLo, «Derecho a ta vida y a la integridad persenal y abolicion de la
pena de mucrte», en Comentarios a la Legislacion Penal. tomo 1, «Dereche Penal y Consti-
tucion», Edersa, Madrid, 1982, p. 83,

™ Torio Lopez. «La prohibicion constitucional de las penas v tratos inhumanos o de-
gradantes». en PJ. nim. 4, 1986, p. 70.

" Cfr. p. 82,

— 289 —



JuaN ANToNIO MARTOS NUNIEZ

Derecho, complementado por las normas internacionales que protegen
los derechos humanos, a fin de evitar la manipulacién arbitraria de los
principios constitucionales.

En este conlexto, ciertamente, la pena capital vulnera el principio de
humanidad. En efecto, la obligacién de la sociedad a mostrarse solidaria
con la suerte del delincuente por el hecho de ser hombre. asi como la in-
dudable responsabilidad de dicha sociedad en el nacimiento y desarrollo
de la delincuencia impiden la aplicacién de 1a pena de muerte. Cuando la
aplica, el propio Estado se coloca, como subraya Beristain™, «en el pla-
no de la defensa andrquica». Por todo ello. con Rodriguez Mourulio ™.
considero que la constitucionalizacion de la abolicion de la pena de
muerte s un signo de civilizacion y progreso. Por consiguiente. el man-
dato constitucional en cuya virtud gueda abolida la pena de muerte ¢s
un precepto juridico susceptible de aplicacién directa e inmediata. Por el
contrario, la posibilidad de establecer en leyes penales militares Ta pena
de muerte para tiempos de guerra requicre un expreso y ulterior desarro-
lo legislativo. 1l articulo 15 de la CE no consagra la pena de muerte pa-
ra tiempos de guerra, sino. exclusivamente, la posibilidad de su imposi-
cién. mediante una ley orgdnica™.

Por otra parte, interesa resaltar que las normas relativas a los dere-
chos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce de-
ben interpretarse de acuerdo con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafa, segin dispone el nimero 2 del articu-
o 10 de la CE. A efectos del principio de humanidad, destacan las
normas internacionales siguientes:

— La Declaracion Universal de Derechos del Hombre de 10 de di-
ciembre de 1948, en cuya virtud todo individuo tiene derecho a
la vida, a la libertad v a la seguridad de su persona (art. 3) y
nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, in-
humanos o degradantes (art. 5).

w5 BprisTaln, «La sancion capital en Espafia. Especial referencia a la dimension religio-
sa cristianar», CPC. nim. 34, 1988, p. 37.

" Ctr. pp- 84 y 8.
Véase. ademds. Barsern Santos. «La pena de muerte, problema actual», en Estudios
de Criminologiu v Derecho Penal, Universidad de Valladolid, 1972, pp. 141 y 5. HiGUERA
GuIMERA. La prevision constitecional de la pena de muerte, Barcelona, 1980; LANDROVE. «La
abolicion de la pena de muerte en Espaiia», ADPCP, 1981, y Serrana GOMEZ, «Considera-
ciones criminoldgicas sobre los cfectos de la abolicion de la pena de muerte en Espana»,
ADPCP, 1982, pp. 609 y ss.

RO
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— El Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos, de 16
de diciembre de 1966, a cuyo tenor ¢l derecho a la vida es inhe-
rente a la persona humana. Este derecho estard protegido por
la ley. Nadie podrd ser privado de la vida arbitrariamente
{art. 6.1),

Como especificacion de la prohibicion de la tortura y de los tra-
tos inhumanos o degradantes, ¢l referido Pacto seitala que nadie
serd sometido sin su libre consentimiento a experimentos médi-
cos o clentificos (art. 7).

— La Convencion contra lu tortura v otros tratos o penas crueles.
infimaios o degradantes, de 10 de diciembre de 1984, A los
efectos de la presente Convencidn, se entenderd por el término
tortura todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya scan fisicos o mentales.
con el fin de obtener de clla o de un tercero informacion o una
confesion. de castigarla por un acto que hava cometido o s¢ sos-
peche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona
0 a otras, 0 por cualquier razén basada cn cualquier tipo de
discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infli-
gidos por un funcionario puiblico u otra persona en ¢l ejercicio de
funciones piblicas, a instigacion suya, o con su consentimiento o
aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufri-
Micntos que sean consecuencia unicamente de sanciones legiti-
mas, 0 que sean inherentes o incidentales a éstas (art. 1.1).

Todo Estado Parte velard para que todos los actos de tortura
constituyan delitos conforme a su legislacion penal ™. Lo mis-
mo se aplicard a toda tentativa de cometer tortura y a todo acto
de cualquier persona que constituya complicidad o participa-
cion en la tortura. Todo Estado Parte castigard esos delitos con
penas adecuadas en las que se tengan en cuenta su gravedad, se-
gan dispone el articulo 4 del citado Pacto.

¥ El delito de tortura se regula en el articulo 204 bis del Cédigo Penal vigente, en los
términos siguientes: «La autoridad o funcionario piblico que. en el curso de la investigacion
policial o judicial, y con el fin de obtener una confesién o testimonio. cometiere alguno de
los delitos previstos en los capitulos Iy IV del titulo VII1 y capitule VI del titulo X1 de este
Cadigo, serd castigado con la pena sedalada al delito en su grado miximo y, ademis. la de la
inhabilitacion especial. Si con el mismo fin ejecutaren alguno de los actos penados en el ar-
ticulo 582, pdrrafo segundo, el hecho se reputari delito y serd castigado con las penas de pri-
sién menor en sus grados minima a medio ¢ inhabilitacidn especial. Cuando los actos ejecu-
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— El Convenio Europeo para la proteccion de los derechos hu-
manos vy de las libertades fundamentales, de 4 de noviembre
de 1950. Reconoce que el derecho de toda persona a la vida
estd protegido por la ley y proscribe la tortura y las penas
o tratos inhumanos o degradantes (arts. 2.1 y 3. respectiva-
mente).

— El Convenio Europeo para la prevencion de la tortura v de las
penas o tratos inhumanos o degradantes de 26 de noviembre
de 1987. Aflora al mundo juridico porque los Estados micm-
bros del Consejo de Europa. signatarios de dicho Convenio.
estan convencidos de que la proteceion de las personas pri-
vadas de su libertad contra la tortura y las penas o tratos inhu-
manos o degradantes, podria reforzarse mediante un proce-
dimicnto no judicial de cardcter preventivo. A tal fin. se crea
un Comité curopeo para la prevencidn de la tortura y de tas
penas o tratos inhumanos o degradantes. Por medio de visitas,
este Comité examinari ¢l trato dado o las personas privadas
de libertad para reforzar, Hegado el caso, su proteccion con-
tra la tortura y fas penas o tratos inhumanos o degradantes
(art. 1).

Asimismo. la Jurisprudencia Internacional ha proclamado la vi-
gencia del principio de iumanidad. En este sentido. el Tribunal Eu-

tados sean algunos de los previstos en el articelo 583, ¢l hecho se reputard igualmente delito,
v serd castigado con las penas de arresto mayor y suspension.

En las mismas penas incurrirdn. respectivamente, la autoridad o funcionario de institucio-
nes penitenciarias que comeliere. respecto de detenidos o presos. los actos a gue se refieren
lus parrafos anteriores.

La autoridad o tuncionario piblico que en el curso de un procedimiento judicial penal o
en la investigacion del delito sometieren al interrogado a condiciones ¢ procedimientos que
le intimiden o violenten su voluntad, serd castigado con la pena de arresto mayor ¢ inhabili-
lacion exspectal.

lgualmente, s¢ impondrin las penas establecidas en los pdrrafos precedentes a la autori-
dad o funcionario que, faltando a los deberes de su cargo, permitiesen que ofras persanas
cjecuten los hechos previstos en ellos». No obstante lo anterior, o dispuesto en los articulos
178 a 204 bis se entenderd sin perjuicio de lo ordenado en otros preceptos de este Codigo
que senalaren mayor pena a cualquiera de los hechos comprendidos en los articulos mencio-
nados en esta Sceeion, contforme establece el articulo 204 bis, a).

Constltese. ademas, Cursta ARZAMENDL 1 delito de rorura. Barcelona, 1990; MaguEDa
ABRrrL. «La tortura y otros tratos inhumanos y degradantes». ADPCP. 1986. SaINz DE
RobLEs. «El articula 204 bis. a) del Codigo Penal», en Homenaje « Ferndndez Albor, Santia-
go de Compostela, 1989; Diu. Tokro, «El nuevo delito de torturar, en La reforma del Dere-
cho Penal. Barcelona, 1980, y Savarr/Martinez FrREsNEDA. Tearia s presencia de la tortura
en Espafia, Barcelona, 1982,
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ropeo de Dervechos Humanos, en el caso de Irlanda contra ¢l Reino
Unido. cstimd. en su Sentencia de 18-1-1978. que ¢l emplco de las
cinco técnicas (obligar a un detenido a que permaneciera de pic
contra una pared. encapucharlo, someterlo a ruidos fortisimos, no
dejarlo dormir y no proporcionarle alimentos sélidos y liquidos).
utilizadas conjuntamente y durante muchas horas, causaron. a los
que las sufrieron, si no verdaderas lesiones, al menos intensos sufri-
micntos fisicos y morales. Por tanto. se consideraban como un trato
inhumano, prohibido por el articulo 3 del citado Convenio Europeo
para la Proteccion de los Dercchos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. Por otra parte. dichas técnicas policiales implica-
ban. ademiis. un trato degradante. ya que podian generar en las vic-
timas sentimiento de temor, de angustia y de inferioridad, suscepti-
bles de humillavles, de envilecerles y de quebrantar. en su caso. su
resistencia fisica y moral .

La dimension politica del principio de humanidad de las penas
supone que la dignidad de Ta persona humana constituye un Ifmite
malterial. vinculante para el Estado Social y Democritico de Dere-
cho, lo cual permite el control de la dureza de las penas y la sen-
sibilizacion por cl grave dafio que causan a sus destinatarios, De
ral modo que. aunque cl Estado y la sociedad demandaran penas
crueles para defenderse, esta politica eriminal serfa contraria al res-
pcto de la dignidad de todo hombre —incluido el delincuente—,
quc, como subraya Mir Puig *"'. debe ascgurarse en un Estado para
todos.

No obstante, el dmbito de aplicacién fundamental del principio de
humanidad reside en el cumplimiento de las penas privativas de liber
ract. En efecto, la progresiva humanizacion de la ejecucion de la pena
privativa de libertad constituye. hoy, un postulado indiscutible de la
moderna Ciencia Penitenciaria. En la medida en que sean inevitables
las cdrceles, tienen que garantizar unas condiciones de humanidad mi-
nimas, como lo exigen, a juicio de Mir, las condiciones minimas de la
ONU E(H.

Vid. «Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Veinticineo afos de Jurisprudencian
(1959-1983y», Boletin de Jurisprudencia Constitucional (Cortes Generales). Caso Irlanda
contra Reino Unido. pp. 369 v ss,

Mk PuiG, Derecho . ap.cit., p. 105. Ya Biccaria sostenia que «la severidad de las
penas conviene mds a los gobiemos despoticos, cuyo principio es el terror, que a los monir-
quicos o republicanos, que tienen por mévil el honor y la viruds (Tratado.... op. it
p. 117
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El Derecho Penal no sélo debe defender de los delincucntes a la
mayoria, sino que ha de respetar la dignidad del delincuente e intentar
ofrecerle alternativas a su conducta criminal. De ahi surge la prohi-
bicién de imponer penas incompatibles con la sensibilidad juridica
y el nivel social y cultural del Estado de Derecho (pena capital, tortu-
ra. tratos inhumanos o degradantes, etc.), asi como la orientacion de
las penas privativas de libertad hacia la reeducacion y la reinsercion
social del condenado (art. 25.2 CE). Bien entendido que el principio
de resocializacion debe configurarse en un Estado democritico. no
como sustitucion coactiva de los valores del sujeto, ni tampoco como
manipulacion fegal de su personalidad. sino. como apunta Mir . un
intento dec ampltdr las posibilidades de la participacién en la vida
social, una oferta de alternativas al comportamicnto criminal. Ello su-
pone la libre aceptacién por parte del recluso, el cual no debe ser un
mero objeto de la accidn resocializadora de un Estado intervencionis-
ti. sino como un «sujeto» no privado de su digmdad con ¢l cual se
dialoga.

Por consiguicnte. el principio de humanidad, en el Estado de Dere-
cho. es el principio rector que informa el cumplimiento de las penas
privativas de libertad v las medidas de seguridad. Asi, el mencionado
Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos proclama que toda
persona privada de libertad serd tratada humanamente y eon el respe-
to debido a la dignidad inherente al ser humanp (art. 10.1). Por consi-
guiente, el régimen penitenciario debe emplear, tratando de aplicarlos
conforme a las necesidades del tratamiento individual de los delin-
cuentes, todos los medios curativos, educativos, morales, espirituales y
de otra naturaleza, y todas las formas de asistencia de que puede dispo-
ner, segin prescribe la regla minima nimero 59 para el tratamiento de
los reclusos.

Por su parte, el articulo 1 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria,
ademis de referirse a las légicas metas de retencion, custodia y labor
asistencial de toda institucién penitenciaria, explicita la finalidad pri-
mordial de las penas y medidas penales privativas de libertad, que no
es otra mas que la reeducacion y la reinsercion social de los senten-

- Confrontese, al respecto. «Reglas minimas para el tratamienlo de los reclusos», Pri-
mer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion det Delito y Tratamienlo del Delin-
cuenle, Ginebra, 1955.

W Cfr. pp. 112 y s. Del mismo, Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado So-
cial y Democratico de Derecho, Editorial Bosch, S. A, Barcelona, 1979, p. 23.
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ciados. objeto esencial. segin Garcia Valdés ™. que se repite en cl
articulo 59 de la citada Ley («el tratamiento penitenciario consiste
en el conjunto de actividades directamente dirigidas a la consecu-
cion de la reeducacion y reinsercion social de los penadoss») y en los
articulos 1y 237 de su Reglamento. Sin embargo, este fin primor-
dial no cxcluye, como upunta Luzdén Peia ™, otros fines de preven-
¢i0n general.

Las tcorfas de la resocializacién plantean el problema de no poder
probar cl efecto que preconizan (la resocializacién) en las personas tra-
tadas en ¢l centro penitenciario. Los efectos resocializadores o desocia-
lizadores del sistema penitenciario han promovido, segiin Hassemer v
Munoz Conde ™. las cuestiones siguientes:

— Relorzar el éxito de las teorfas penales neoclasicas, basadas en
una concepeion de fa «pena segan la culpabilidads,

— Poner en tela de juicio la ideologizacion del tratamicnto peni-
lenciario.

— Fortulecer Ta bisqueda de vias resocializadoras no coactivas, al
menos para ciertos tipos de delincuentes.

— Reavivar las esperanzas en una progresiva abolicién de la pena
privativa de libertad y su sustitucién por instituciones menos
traumaticas para ¢l nucleo de los derechos fundamentales del
condenado, tales como fa suspensién condicional de la pena, la
pena de mulia, las medidas de seguridad no privativas de liber-
tad, el sobreseimiento del proceso, la dispensa de pena o la
amonestacion con reserva de pena, etc.

Por todo ello, ¢l futuro del concepto de resocializacién estd, a juicio
de fos referidos autores*”, en una Politica criminal con vocacion cienti-
fica y prictica, que pretenda:

0

Garcia VAaLoes, Comemarios..., op. cit., p. 33.
Luzon PENA, Medicien de la pena v sustituiivos penales. Madrid. 1979, pp. 47 y ss.
™ Cfr.pp. 152y 5.
* Idem, p. 133, Véase, mds ampliamente, Musoz Conoi, La resocializacion. ... op. it
pp. 66 y 5. MareLit CAFEARENA, Principios..., op. i, pp. 131 y ss. Del mismo, «Desvia-
cién social y resacializacién», CPC. 1984, ndm. 23, pp. 311 y ss.
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— Evitar ya en este momento los efectos desocializadores que 1n-
i

dudablemente tiene el sistema penitenciario ™"

— Desarrollar programas diferenciados para diferentes tipos de
personas, que no solo puedan ayudarles. sino que ademds respe-
ten su dignidad.

— Intentar eliminar a largo plazo todo tipo de coaccion.

En todo caso. no se¢ olvide que el tratamiento pretende hacer del in-
terno una persona con la intencion y la capacidad de vivir respetando la
ley penal (art. 59.2 LOGP): o sca, el principio de humanidad que inspira
la ¢jecucion de la pena privativa de libertad incide en la prevencion ge-
neral. ya que el fin primordial de las penas y medidas privativas de liber-
tad es conseguir. gracias a la reeducacion y reinsercion social del conde-
nado. que, en el futuro. éste lleve una vida sin delitos. es dectr. no
reincida. Sin embargo. importantes razones de prevencidn especial exi-
aen que los métodos v medios det tratamiento respeten siempre los dere-
choy constitucionales no afectados por la condena tart. 60,2 OGP, De
entre ellos, muy especialmente. la personalidad hanana del recluso (art.
3 LOGP), de la que dimana ¢l derecho a ser diferente, y, por tanto, la fa-
cultad, en el uso legitimo de la libertad no perdida (piénsese que el in-
terno es limitado. basicamente, en su libertad ambulatoria), que tienc ¢l
penado de rechazar todo tipo de tratamicento penitenciario. Esta es la ra-
tio inspiradora del articulo 61 de la LOGP, que autoriza a la Administra-
cidn penitenciaria una actividad de fomento, estimulo v colaboracion del
interno para que participe en la planificacion y ejecucion de su trata-
miento, pero que en ningln caso permite, a mi juicio, una resocializu-
cién moral o legal obligatoria para el interno.

En suma. con Barbero Santos*". creo que la vida y la dignidad del
hombre son valores maximos. de la sociedad. del individuo. a respetar por
todos, en particular por los Eslados; es urgente. por tanto, cancelar de for-
ma radical y para siempre de las leyes y de la practica la pena de muerte y
la tortura, los dos terribles instrumentos que el Leviatin modemno ain po-
sce para dominar al hombre, pervirtiendo su funcién, la dnica que justifica
que el Estado exista, que es la de estar al servicio del hombre.

Por 1o que se refiere a la Comunidad Autonoma Andaluza, estos efectos indeseables
se manifiestan en la «masificacién» de las cdrceles y. por ende. ¢l aumento de la «agresivi-
dad de los internos» (véase ABC, 14-7-91 p. 52).

W BaARBERO Santos, «Cesare Beccaria. la pena de muerte y la tortura». en Actualidad y
Derecha, 1990, nam. 11. p. 152, Del mismo, Pena de muerte (El ocaso de un mito), Buenos
Aires. 1985,
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