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CAPITULO I. INTRODUCCION: LA FUNCION DE LA ARMONIA.

Tradicionalmente, se han distinguido en el proceso de determinacion de la pena
tres fases’: legal, judicial y administrativa. La legal, donde se fijan los tipos de delito cuya
realizacién u omision genera las consecuencias juridicas, asi como las condiciones para
fijar las clases de consecuencias juridicas que se derivan del delito. Una fase judicial,
manifestada por el conocimiento y conjugacion de todos los elementos dados por el
legislador, combinados con las variables de la realidad concreta del hecho delictivo,
determinando una pena concreta, real y armonica, como el resultado de un recorrido
instrumental-aritmético y logico-mental, por distintos estadios de concretizacion. Y, por

ultimo, una fase administrativa, como materializacion de la ejecucion de la pena impuesta.

Con caracter previo al estudio del actual sistema de determinacion de la pena, seria
prudente hacer referencia a la funcion jurisdiccional, cuyo papel actual es el resultado de
una larga evolucion?. En la antigiiedad debieron utilizarse métodos similares a los
empleados hoy dia: premiar las formas acertadas de conducta y castigar las no deseadas,
correspondiendo a determinados individuos del grupo, caracterizados por una situacion
de superioridad, no necesariamente fisica, la actividad tuitiva. Son formas de
organizacion social en las que, las funciones de arbitrar y solucionar los problemas
interindividuales de los miembros del grupo correspondian al jefe del mismo.
Comenzandose a delegar estas funciones de caracter judicial o arbitral, desde el momento
que el niimero de los componentes del grupo social aumentaba y la extension territorial

sobre la que el gobernante o rey ejerce su autoridad se ampliaba.

La solucioén judicial de los problemas interpersonales tenia su origen en elementos
de diversa indole, pues si, en la época romana alcanzaron una cuota alta de racionalidad

y utilidad, no es menos cierto, la existencia de sociedades o momentos histdricos en los

! RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal espafiol, Parte General, Ed Dykison, Madrid, 1995, pag 415;
GARCIA ARAN, Los criterios de determinacion de la pena, en el Derecho espafiol, Ed Publicaciones de
la Universidad de Barcelona, 1986, pag 65.

2MARTIN CAVANIEL, “Juez de ayer y hoy” en Estudios de Derecho Judicial, 2000, pag 35. sin perjuicio,
como estudia el autor, de pensar que todo aquello relativo a actividades de mera subsistencia ha precedido
temporalmente a actividades organizadas entre seres humanos



que se ponia el acento en otros criterios, muchos de ellos consagrados por la tradicion,
generalmente de origen magico o sacral®. En el siglo XVIII, cuando surgen los postulados
racionalistas juridicos, aparece el germen del movimiento constitucionalista, a raiz del
cual, se formula el concepto de Estado de derecho y la division de poderes. Es, en este
marco, donde se ha de recalcar los principios en los que se asienta nuestra sociedad: “se
reserva a la ley, en cuanto norma general y, abstracta, promulgada por el Parlamento, la
definicion de los aspectos basicos del status juridico de los ciudadanos (...) los jueces
deben atenerse al estricto texto de la ley, pues son la boca que pronuncia las palabras de

la ley, seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de ellas™.

La dogmatica juridica positivista se caracteriza por ofrecer una vision del juez
como autémata, que se limita a aplicar las consecuencias juridicas prevista en las normas
legales a los hechos que se enjuician en el proceso, de acuerdo con el apotegma: “da mihi

factu, dabo tibi ius’.

Asentado los parametros anteriores, tenemos que mantener que la clave de la
Justicia penal se halla en la “dosificacion de la pena”. La distincion entre determinacion
e individualizacidn de la pena o dosificacion de ésta sugiere la idea de la diferenciacion
entre la pena considerada en abstracto, como respuesta de la ley a un hecho objetivamente
sancionable, y, la pena considerada en concreto, como pronunciamiento judicial dirigido
contra un determinado individuo, cuya participacioén en un hecho tipicamente antijuridico
y culpable ha sido probada, sin tener en cuenta toda la riqueza de matices que diferencian
a un hombre de otro y a un acto humano de otro de la misma clase. Representan estos
términos, los dos polos entre los cuales se han movido histéricamente, con uno u otro

signo, los diversos regimenes de punicion de los delitos.

3 MARTIN CAVANIEL, “Juez de ayer y hoy” en Estudios de Derecho Judicial, 2000, pag 38.

4 MONTESQUIEU, Esprit dex lois, XI, recurso online, sin paginacion.

S PEREZ LUNO, reproduce en su articulo “;Qué es juzgar?” en Cuadernos de Derecho Judicial, 2008, pag
26, las palabras de ORTEGA Y GASSET, exponente el positivismo juridico en Espafia. “El que juzga no
entiende. Para ser juez no es preciso previamente la heroica renuncia a entender el caso que se presenta a
su juicio en la inagotable realidad de su contenido humano. La justicia mecaniza, falsifica el juicio para
hacer posible la sentencia. No es pues, extrafio, que el inmenso volumen de la historia universal se pueda
especificar tan pocos nombres de jueces inteligentes. Aunque personalmente lo fueran, su oficio les obligd
a imputar su propia perspicacia. Este es el triste heroismo del juez, sin el cual la convivencia humana no
serfa posible. Vaya nuestro respeto a esa dolorosa profesion pero detestamos a los que sin ejercerla tan facil
y alegremente nos convertimos en Jueces de aficion”.



Este arbitrio resulta imprescindible para mantener la humanizacion de la justicia,
impidiendo la introduccion de métodos estrictamente aritméticos que condujeran a la
funcion judicial de la individualizacion de la pena a una labor automatica o mecanica y a
obviar toda la riqueza de matices del hecho y del sujeto que, la ley, por su propia

generalidad, no puede prever.

Ahora bien, los margenes de ese arbitrio judicial hallan su base en la propia Ley
que, tras establecer todo el proceso de determinacion de la pena, deja en manos del
Tribunal la funcién individualizadora de la pena. Pero, no lo hace de una manera libre o
arbitraria, sino vinculado a unas pautas valorativas que revisten formulas diversas, tanto
con caracter general, como con referencia concreta a determinados tipos en cuya

formulacion legal se excluye o se amplia la determinacion de la pena.

Nos encontramos en un contexto, donde llama a la puerta del sistema de

determinacion de la pena, la Armonia®.

La musicalidad que se genera por la armonia de sus notas tiene su proyeccion en
el Derecho mediante la determinacion de la pena e individualizacion de ésta. La razon de
esta armonia legal no es mas que el reflejo de las exigencias de la concurrencia de los
postulados del Estado Democratico y de Derecho en el momento de la imposicion del
castigo, respondiendo al mosaico de orientaciones posiblemente concurrentes: desde la

juridica-dogmatica a politica criminales, pasando por las de naturaleza procesalistas’.

Armonia, que sigue coexistiendo, a dia de hoy, con los problemas que originaron

& Como el punto mas alejado a las penas dominantes del Antiguo Régimen, de naturaleza, como ha sefialado
GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol de determinacién legal de penas, Ed ICAE, Madrid, 1985, péag 18,
crueles y béarbaras, desproporcionadas a la gravedad de los hechos, cuyo fin, no era otro que la intimidacion
y la ejemplaridad.

" GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol de determinacion legal de penas, Ed ICAE, Madrid, 1985, pég 5;
QUINTERO OLIVARES, “Determinaciéon de la pena y politica criminal” en Cuadernos de Politica
Criminal, nim 4, 1978, pag 57.



el interés de la dogmatica juridica en la determinacién de la pena: el papel de la
culpabilidad como fundamento o limite, los juegos de los criterios preventivos, y el

reparto de funciones entre el legislador y el juez®.

El sistema de determinacion de la pena no deja de ser un proceso de concretizacion
de un marco abstracto, en el que se produce un “progresivo desplazamiento del delito al

delincuente™®

, €s un proceso de condensacion de la norma teorica, del método y de la
doctrina del hombre como centro, que, exige ser tratado de acuerdo a su individualidad y
a sus circunstancias. Generandose con todo ello, la referida necesidad de individualizar
en la determinacion de la penal®. Plasmado en la ley como el sistema de penas

relativamente determinado, al que se adscribid nuestro Codigo penal desde 184811,

En este contexto, el juez no puede ser instrumento politico de sentimientos
mediaticos'?, al igual que la ley no debe responder a corto plazo, por lo que la
razonabilidad de la medida no se halla en la aceptacion del contexto, sino en la

compresion del proceso mental llevado a cabo por el 6rgano jurisdiccional.

El arbitrio judicial motivado para la obtencion de justicia en atencidon a parametros
legales, asi como, de culpabilidad y proporcionalidad, no deberia ocasionar tanta
incertidumbre y estragos en la doctrina. Afortunadamente, se halla alejado de
percepciones arbitrarias propias de épocas absolutistas!®. La valoracion efectuada por

jueces y tribunales no deja de ser una actividad reglada y controlada, es el espiritu del

8 para GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol de determinacion de penas, Ed ICAE, Madrid, 1985, pag 3
estos factores fueron los desencadenantes del interés dogmaético. Nosotros creemos que los puntos de
partido no han perdido, a dia de hoy, ni &pice de las dudas y controversias doctrinales.

® GALLEGO DIAZ, El sistema espaiiol...op cit, pag 7.

10 La determinacion de la pena como un proceso de invidualizacion es un dogma aceptado doctrinalmente:
GARCIA ARAN, GALLEGO DIAZ, MAPELLI CAFFARENA, CASTELLO NICAS, entre otros muchos.
11 GALLEGO DIAZ, El sistema espaiiol...op cit, pag 12.

12 En este sentido, GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol...op cit, pdgs 20 y 39, Motiva la dilatada
arbitrariedad de la justicia del Antiguo Régimen en la instrumentalizacion politica de los jueces por parte
del monarca, asi como en la atribucion a los Jueces de funciones positivas en la justicia criminal de la época,
permitiendo en algunos casos una verdadera individualizacion de la pena, en cuanto facultaba o no prohibia
a los jueces apreciar otras circunstancias del delito y del sujeto distintas a las previstas en la ley y en funcién
de las mismas separarse de la inadecuada e injusta pena legal.

13 En este sentido TOMAS Y VALIENTE, citado por GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol...op cit, pag
21, sostiene que durante la monarquia absoluta, la conciencia judicial se transformaba en la de un poder de
naturaleza incontenible, limitado Gnicamente por la ley y la voluntad del todopoderoso ciudadano.



servicio a la justicia a través de la conciencia de respeto a la ley y al ser humano.

El fragil equilibrio de la determinacion previa y precisa de la especie y medida de
la pena por medio la ley y, la facultad de atender y valorar las circunstancias del hecho o
persona ha sido una constante!* en la historia del derecho penal como superacion de la

ley del talion, como reflejo de los cambios politicos y sociales o del sentir del ciudadano.

En la anterior premisa de fragilidad entre los dos polos hemos de partir de la idea
de que la ausencia de arbitrio judicial no es la solucion a los abusos de la justicia sino
que, el buen y profesional ejercicio del derecho en la valoraciéon de los elementos
diferenciales que hacen al delito y el delincuente Unicos e irrepetibles. Como

reconocimiento de la humanizacion de la justicia®®.

Ahora bien, el derecho penal como ordenamiento de intervencion minima
encaminado a la proteccion del minimo irrenunciable de la sociedad no puede oscilar
hacia los extremos del péndulo, sino que ha de mantener un criterio armoénico aglutinador
de aquellos “rasgos generales que se manifiestan a través de la experiencia y, que han de

traducirse en los tipos™®

, por ello, 1a historia penalistica espafiola del Cddigo penal, desde
el Texto punitivo de 1848, ha prescindido de la casuistica pura propia de un sistema de
penas fijas, en las que tanto la naturaleza de la pena como la cuantia esta prevista en la
ley, pero, también, ha prescindido de la vinculacion al albedrio de un hombre a la hora de
seleccionar la pena, asi como de la magnitud concreta de la pena a imponer. Decantandose
por un sistema de penas relativamente indeterminadas, en la que confluyen la division de
poderes, imperante en los estados modernos donde: el legislador legisla (....), fijando un

marco de penalidad de maximos y minimos para cada delito, y el juez juzga,

entendiéndolo como (...) un subsumir de los hechos a las categorias legales y que, con

14 En este sentido, realiza un profundo estudio en la materia, GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol de
determinacién lega de penas, Ed ICAE, Madrid, 1985, p4g 24 v ss.

15 Pues, como ha sefialado GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol de determinacién legal de penas, Ed
ICAE, Madrid, 1985, pag 39 asistimos a una mitigacion del rigor legal, una superacién del Antiguo
Régimen, pues no estamos en el marco de una sociedad que concentra el poder en una sola persona, en la
que el condenado queda a merced del Juez.

16 FERNANDEZ ALBOR, citado por GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol de determinacion legal de la
pena, Ed. ICAE, Madrid, 1985, pag 76.



los instrumentos ha de proceder a imponer una pena en concreto.

Un procedimiento en el que, teéricamente, legalidad y seguridad juridica van de
la mano®’, pero que origina la incertidumbre propia de un equilibrio cualitativo mental

que ha de reflejarse en una cuantia concreta.

Nos encontramos ante una posicion correctora de la excesiva rigidez, mediante

una flexibilidad supervisada y objeto de control de imposicion de una pena real*®.

El sistema actual ha heredado del positivismo juridico'®, una fuerte preocupacion
por la personalidad del delincuente, asi como fines de prevencion especial, generando un
incremento del arbitrio judicial con una progresiva elasticidad del principio de legalidad

20 Debatiéndose entre las

y de las garantias que de ¢l dimanan en lo referente a la pena
exigencias de legalidad y las exigencias de individualizacion en la que es, una solucion

de compromiso y un reparto equilibrado de funciones?!.

Solo cuando alcanzamos esta soluciéon de compromiso y reparto equilibrado de
funciones iniciamos la concordancia, el equilibrio de una adecuada proporcion y

concordancia, esto es, abrimos el camino a la Armonia.

17 En este sentido, GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol de determinacién de la pena, Ed. ICAE, Madrid,
1985, pég 77 sostiene que el respeto de la legalidad en una garantia de la seguridad juridica, limitando el
autor, el margen de arbitrio judicial al juego de las circunstancias atenuantes o agravantes en la fijacion de
la pena. Lo que se nos antoja una vision limitadora de la realidad, al no constrefiirse la valoracion judicial
a las circunstancias modificativas de la responsabilidad, extendiéndose al desarrollo del delito (tentativa) o
factores como la participacion pueden afectar al quantum de la pena.

18 Frente a las penas fijas o pena arbitraria de las que habla GALLEGO DIAZ El sistema espafiol... op cit,
pag 75.

19 GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol... op cit, pdg 87, ha sefialado que el positivismo juridico
propugnaba un sistema de determinacion de la pena conferido al juzgador mediante un sistema de sentencia
indeterminada, la pena entendida como tratamiento médico no debia de fijar anticipadamente un plazo de
duracion sino que debia de ser el juez en su relacién directa con el delincuente y sus necesidades quien la
fijara.

20 GALLEGO DIAZ, El sistema espaiiol... op cit, pag 89.

21 A fin de evitar la conversién del sistema de determinacion de la pena, en un derecho judicial, en lugar de
un derecho legislado al que podria llegarse mediante la individualizacién judicial de la pena, lo que
destruiria la estructura del valor de los fines de la pena en favor de la consideracion exclusiva de prevencion
especial, LANGE, citado por GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol...op cit, pag 93.



La Armonia es, en cierta forma, sinébnimo de equilibrio y estabilidad, pero se
diferencia de estos dos términos en el sentido de que abarca un campo mayor, afectando
sensible y de manera gratificante a nuestro estado de animo, a nuestros sentidos y, en

especial a nuestros sentimientos.

Como reflejo de la Armonia, la individualizacion no es, en si mismo, una isla
aislada dentro del ecosistema juridico, sino que, responde a politicas imperantes:
dogmaticas y criminales. No se trata de un mandato concreto al érgano jurisdiccional
como medio de disolucion de su independencia intrinseca, sino una manifestacion de los

fines de la pena que orientan el Derecho penal.

En definitiva, la Armonia, no deja de ser un arte, la uniéon y combinacién de
sonidos diferentes, acordes agradables al oido que son emitidos simultineamente.

Funcionando como acompafamiento, armazon o base de una o mas melodias.

Por otro lado, la melodia ha de responder, sonica y estructuralmente, a las medidas
de las que recibe su fuente, eliminando las barreras y generando puentes, pero sin que
pueda o deba cambiar en la percepcion del oyente, ain cuando se halle en un contexto

diferente.

Este arte precisa de un director de orquesta que coja la batuta como un acto de
responsabilidad, como persona que aporte sus conocimientos para enriquecer la

individualidad de la melodia.

Comprobamos con ello, que la conjuncién armonica (individualidad ) de las notas
y compases dan sentido o identidad propia singular, reflejada en la melodia. Son el ying

y el yang del sistema de determinacion de la pena, las dos caras de la moneda, cuya

7



existencia independiente no florece en estado puro o absoluta quietud, sino que precisa

de una coexistencia en equilibrio dindmico. So6lo entonces alcanzamos la Armonia.

El equilibrio entre las notas de un instrumento y su musicalidad, extrapolado a la
individualizacion de la pena, da respuesta al principio de legalidad en su doble optica
cualitativa y cuantitativa. Cualitativamente, respondiendo al prisma de las necesidades y
fines imperantes en el Estado de Derecho, en el que se enuncian valores superiores de
justicia que impregnan la generalidad del texto, la organizacién politica, y el
ordenamiento juridico. Y, cuantitativamente, porque no podemos olvidar el espectro de la
ciudadania que precisa de la visualizacién de una cantidad concreta?’. En definitiva, vy,
tomando la definicion de PECES BARBA, es la decisién constitucional que el poder
plantea como raiz del Derecho. Se refleja la funcion positiva del Estado de Derecho, “no
se limita a garantizar formalmente la seguridad juridica, sino que la nueva dimension le

hace portador de la justicia material”?,

El sistema de determinacion de la pena no es ajeno a esta necesidad de armonia.
Desde su optica global, esto es, como sistema legal, necesita que la existencia del ilicito
penal, asi como sus consecuencias juridicas han de estar determinadas legalmente?*. De
modo que, el ciudadano conozca la descripcion del conjunto de elementos que conducen
a la ilicitud de la conducta, asi como la sancion o pena, tanto en la especie como en la
extension, que haya de imponerse como respuesta a la conducta delictiva. Ello se traduce
en el tipo penal en la existencia de un marco penal, como réplica al principio de

legalidad®, y asi como en la necesidad de fundamentar el sistema penal en la

22 No obstante, para GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol de determinacion de la pena, Ed. ICAE, Madrid,
1985, pég 93, el principio de legalidad se ve materialmente colmado, en Gltima instancia, con una visién
cuantitativa del punto éptimo de equilibrio.

3 GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol ... op cit, pag 93, los valores superiores del ordenamiento juridico
junto con el principio de legalidad, avalan para el autor, el sistema de penas relativamente determinadas
mediante marco penales.

24 GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol...op cit, pags 87, 88 y 92, pone de manifiesto que la extension del
principio de legalidad alcanza los presupuestos del delito y las consecuencias juridicas del mismo. Sin que
sea posible retomar las posturas de la llustracién en materia de las consecuencias juridicas, pues si, el
principio de legalidad otorga la mejor garantia de la seguridad juridica y los derechos de los ciudadanos, al
limitar el poder del Juez, la individualizacién impide el retorno a la rigida determinacién de la pena por
parte de la ley.

De modo que en el sistema actual, la ley debe determinar el si, el como y el cuando de la pena.

%5 BRICOLA, La discrezionalita nel diritto penale. Nozione e aspetti constituzionali, Ed Giuffré, Milano,
1964, pag 80, sostiene acertadamente, que el hecho que la pena venga indicada por la ley como pena Unica,
alternativa, con fijacion férrea de su extensidn o circunscrita dentro de unos determinados limites no deja
de ser una variable dependiente del clima histérico politico y de las tendencias criminolégicos de un
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culpabilidad?®.

Pero también desde la individualidad, es necesario encontrar la armonizacion de
la pena concreta, en el que las notas musicales del pentagrama e instrumentos de la
orquesta dejan de ser suficientes para obtener una melodia armoniosa, entrando en escena
la compleja valoracion de los postulados del espiritu humanista, con una especial
sensibilidad por el respeto a la libertad y dignidad del ser humano, con el consiguiente
reconocimiento a los distintos matices y grados que presenta cada caso, asi como la
personalidad del culpable®’. Es el iltimo estadio del percorso del sistema donde las guias
orientadoras se centran en dos expresiones: gravedad del hecho, y circunstancias del
hecho; reales en si mismas pero cuya existencia tangible se difumina y se clarifica
mediante un proceso racional intelectual, un lenguaje privilegiado que ha de ser capaz de

transmitir la verdadera esencia de las cosas.

Con ello, no estamos ciegos a los peligros del proceso racional intelectual, o,
proceso intimista, pues como ha sefialado BRICOLA, los postulados preventivos propios
de las politicas criminales imperantes en la actualidad no estan exentas de peligros, pues
una aceptacion indiscriminada de la exigencia de prevencidn, caso por caso, a juicio
discrecional del Juez, “se presta a abrir la puerta, consciente o inconscientemente, a los

mas grandes arbitrios”?,

El peligro del que venimos hablando reside en el respeto del principio de legalidad

determinado momento y de un determinado sistema, pero no colma la idea de factor esencial para la
realizacion del principio de legalidad.

% GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol...op cit, pag 89. tal y como sostiene el autor un sistema basado
exclusivamente en el principio de prevencion especial tendria que prescindir de los marcos penales
gradualmente diferenciados en cada uno de los tipos, en cuanto constituirian un impedimento para tal
funcién.

27 Estamos lejos de la época histérica del arte por el arte, sin condicionamientos y sin tener que respetar
normas estructurales y formales propias de la época que se materializaba con la pena fija.

28 BRICOLA, La discrezionalita nel diritto penale, Nozione e aspetti constituzionali Ed Giuffre, Milano,
1964, pag 102.



siendo tutores irrenunciables?®. para la reserva de la ley, la funcion de individualizar delito
y pena en abstracto, asi como la exigencia de garantia, subyacente del principio de

legalidad No puede desfigurar el tipo penal.

Como resultado de la concesion al juez de un espacio de juego moderadamente
amplio®, aludimos a la Armonia como equilibrio de las proporciones entre las distintas
partes de un todo, donde su resultado siempre connota belleza. Armonia que obtenemos

de la ponderacion de la legalidad e individualizacion.

Armonia, ain mas necesaria, si tenemos en cuenta que en la busqueda de equilibrio
se diluye la rigidez matematica desde el instante en el que reconocemos el derecho como
producto de un momento historico, en el que intervienen las emociones, sentimientos y

anhelos del ser humano.

Estos instrumentos legislativos de la ecuacion se formulan en similares términos
a los instrumentos musicales que formulan la melodia. En el que el tronco del sistema de
determinacion de la pena pivota sobre la atribucién de un marco penal al injusto tipico.
Al que se le ha de adicionar, en igual plano de importancia, la culpabilidad como elemento
detonante del inicio de la actuacion, pero, también, como limite de la misma, una frontera
que nos impide el desbordamiento de la figura delictiva. Junto a estos instrumentos se
hallan instrumentos de acompafiamiento, de naturaleza aritmética, la pena en su mitad
inferior y superior y la pena superior/inferior en grado. Cierra el sistema, la escala de
valores proporcionadas por el legislador, gravedad del hecho y circunstancias personales

del autor, que aportan el camino de la Armonia a la melodia.

En este marco de Armonia, la visualizacion y percepcion de la misma se lleva a

2 DOLCINI/ MARIANUCI, Manuale di Diritto penale. Parte generale, Ed Giuffré, Milano, 2006, pag 31.
El principio de legalidad, reserva a la ley la obligacion de indidualizar el delito y la pena, la exigencia de
garantizar subyacente al principio de legalidad son hoy dia minimos irrenunciables

% GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol... op cit, pag 102.
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cabo mediante la motivacion, convirtiéndose ésta en el instrumento que posibilita el
control de fidelidad del Juez a la ley, a la hora de implementar las prescripciones
normativas al hecho delictivo. De forma que existe un “ligamen indisoluble entre
motivacion y jurisdiccion: independientemente de la orden jurisdiccional (civil o penal)
y del contenido de la resolucion o de la composicion del 6rgano”, reflejado en la necesidad
que la aplicacion de la ley se acompafie de la enunciacion del “ratio decidendi’®!. Para el
AMODIO existe una “giustificazione razionale” cuando el “Juez deja de lado el
testimonio recibido en la audiencia centrandose en el contexto de un razonamiento
logicamente irreprochable. Sobre todo, cuando falta en la sentencia la indicacion de las
pruebas que ha barajado, lo que le lleva a una abstracta estructura ideal de la justificacion

racional”®?,

La motivacion como acreditacion de la Armonia no es un hecho aislado, sino que
ha de manifestarse tanto en el acto procesal (estructura externa) como en la construccion
del discurso argumentativo (estructura interna), esto es, “en la secuencia de la
argumentacion que debe darse al discurso judicial para tomar en consideracion la

dignidad de la motivacion”?

, afadiendo el autor que “la funcidn del Juez se extiende de
tal forma que no puede resolverse mediante una clase de razones que mueren en la
produccion mecdnica surgida de la discusion, ni en una obra realizada en nombre de la
"libertad de argumento" de forma que sea elevado al rango de auténomo y tUnico

intérprete del pensamiento del colegio™.

La Armonia de la individualizacion de la pena no se halla descrita con féormulas
de inmediata evidencia®*. Tampoco cabe el extremo, que una simple descripcion pueda
prosperar como argumentacion a la hora de una condena penal, se trata de hipotesis que

han de demostrarse®. Esto es, la racionalidad de la decision judicial refleja el modo de

31 AMODIO, “Motivazzione della sentenza”, en Enciclopedia del Diritto, XXVII, 1977, pag 189.

32 AMODIO, “Motivazzione della sentenza”, en Enciclopedia del Diritto, XX VI, 1977, pag 197.

33 AMODIO, “Motivazzione della sentenza”, en Enciclopedia del Diritto, XXVII, 1977, pag 198.

34 En similares términos, AMODIO, “Motivazzione della sentenza”, en Enciclopedia del Diritto, XX VI,
1977, pag 198. Para el autor, no cabe que exista un modelo de la motivacion de la sentencia penal en las
normas con férmulas de inmediata evidencia. No existe una verdadera motivacion, para el autor, cuando el
tribunal esta llamado a resolver cuestiones de procedimiento, que no dejan de ser normas de aplicacion
utilizadas como criterios para guiar una decision.

3 AMODIO, “Motivazzione della sentenza”, en Enciclopedia del Diritto, XXVII, 1977, pag 206.
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construir el discurso justificativo, debiendo adecuarse a un modelo prefijado como punto
de partida para la argumentacion®. Y si se cualifica la motivacion como discurso
justificativo, no puede considerarse fundada “la determinacién generalizada de la
exposicion de las razones mediante las premisas de silogismo...porque la argumentacion
es como un organismo, resulta inconcebible en la realidad judicial la ausencia de la

motivacion, pues seria un organismo sin cabeza, es decir, amputada la conclusion™®’.

De forma que, “en la determinacion de la pena, debe seguir el itinerario fijado en
la norma penal, sin que ello signifique que deba de dar cuenta de todos los parametros de
la motivacion™®, Asi, “la determinacion de la pena entre el minimo y el maximo del
marco, se confia a la discrecionalidad del Juez, el cual, en el ejercicio de ese poder, deber
tener en cuenta la gravedad del hecho delictivo y de la capacidad de delinquir del
culpable”®. Pues como se ha sefialado por la Suprema Corte Italiana, la configuracion de
los mecanismos mentales que conducen a la concreta individualizacion de la pena, “mas
que un proceso logico de natural analitica, se trata en realidad de un hecho de intuicion

que nace de la global valoracion del hecho delictivo y de la personalidad del culpable’.

En definitiva, la imposicion de una pena medida entre el minimo y el maximo

implica un uso armonico del poder discrecional del Juez, revestido de legitimidad cuando

existe una “motivacion adecuada, libre de defectos 16gicos y legales™**.

36 AMODIO, “Motivazzione della sentenza”, en Enciclopedia del Diritto, XXVII, 1977, pag 217.

37 AMODIO, “Motivazzione della sentenza”, en Enciclopedia del Diritto, XXVII, 1977, pag 225. En el
esquema “hecho probado-méxima experiencia-hecho acertado”, criticando el autor que resulte alterado por
la diversa fuerza de la injerencia que se presenta en el interno mismo del discurso judicial como garantia
de verosimilitud pero ya no de certeza”.

38 AMODIO, E., “Motivazzione della sentenza”, en Enciclopedia del Diritto, XXVII, 1977, pag 226.

39 CASSASIONE PENALE, 1982, pags 272, 273, “Ahora el Juez, en el ejercicio de su poder discrecional
de sancionar con una pena dentro de los limites minimos y maximos, se desvia de la medida intermedia de
la aplicacion misma. El imputado tiene siempre el interés hacia una motivacion de los criterios seguidos de
una pena menor, y, sin embargo, carente de interés hacia la pena irrogada si no por debajo de la media”.
“Enel que en el tema de la determinacién de la pena y del poder que atribuye al Juez, los problemas emergen
en dos momentos: el convencimiento del Juez y en la manifestacion del procedimiento seguido por el
mismo”

40 CASSASIONE PENALE, 1982, pags 274, 275.

41 CASSASIONE PENALE, 1982, pags 272, 273. En el que se excluye, por si mismo, el abuso, que no
precisa de especifica motivacion”.
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CAPITULO II. LOS PRECEDENTES LEGISLATIVOS

I1. 1 CODIGO PENAL DE 1822

En la historia de la codificacion punitiva espafiola hallamos, en primer lugar, como triunfo de la
lHustracion, el Codigo penal de 1822. Corresponde al periodo constitucional de 1820 a 1823, vigente la
Constitucion de 1812.

El legislador ofrecio un sistema de determinacion de la pena en la que el Juez disponia “de un
considerable margen de discrecionalidad, haciendo girar en torno a una ingeniosa agrupacion de delitos
en grados, a partir de los cuales se va a fijar distintas magnitudes punitivas”!. Considerandose por
algunas voces doctrinales, como “el texto punitivo que mas arbitrio ha concedido a los jueces para la

determinacion de la pena de todos los Codigos Penales Espafioles™.

Sin embargo, algunos de sus preceptos pueden considerarse antecedentes remotos de nuestro
actual sistema de dosimetria penal. Texto punitivo, que, junto al Coédigo penal de 1844, supuso la
inclusion del principio de legalidad en la determinacion de la pena, por medio del sefialamiento para cada
infraccion criminal del género y el grado de la pena dentro de un marco penal, asi como la articulacion de
reglas que permitieran encauzar la actividad del juez a lo largo de todo el proceso de medicion y
concrecion de la penas. Sin olvidar, la presencia retribucionista de proporcionar la magnitud concreta de
la pena imponible a la gravedad real y a la culpabilidad del hecho delictivo cometido. Asentandose, como

”paredes maestras de nuestro sistema de determinacion de la pena™.

Las reglas para la determinacion de la pena en el primer Cédigo Penal espafiol, estan recogidas en
el Capitulo Cuarto, rubricado “Del modo de graduar los delitos, y aplicar y dividir las penas; de las
circunstancias que los agravan o disminuyen; de las penas que se deben aplicar de las penas que se
deben aplicar cuando concurren diferentes; y de la esclusion de todo asilo para los que delincan” del

Titulo Preliminar.

El Texto punitivo brinda en el articulo 101, al 6rgano jurisdiccional, los criterios de concrecion

! MAPELLI CAFFARENA, B. “El insoportable articulo 66 . Estudios penales en homenaje a Enrique
Gimmbernat. Ed Ediofer, Madrid, 2008, pag 1955.

2 BELESTA SEGURA, “El articulo 66 del nuevo Codigo Penal y el arbitrio judicial” en Revista de
Derecho y proceso Penal, 2004, nim 11, version informética, pag 136.

3 GALLEGO DIAZ, El sistema espariol de determinacion legal de la pena. Ed ICAE, Madrid, 1985, pag
217.

4 GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol...op cit, pag 217.
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penal seglin concurran circunstancias modificativas de la responsabilidad al disponer que: “En los casos
en que la ley imponga al delito pena corporal 6 no corporal, 6 pecuniaria de tiempo 6 cantidad
indeterminada, y haya fijado solamente el minimo y el maximo, los jueces de hecho deberan, cuando
declaren el delito, declarar también su grado. Lo mismo haran los jueces de derecho en las causas
exceptuadas. En cada uno de estos delitos habra tres grados. El primero 6 el mas grave de todos, el
segundo 6 el de inferior gravedad; y el tercero 6 el menos grave de todos. Para la calificacion del grado
atenderan los jueces de hecho & la mayor o menor gravedad; y al mayor 6 menor nimero de las
circunstancias que agraven 6 disminuyan el delito, conforme & la disposicion respectiva de la ley y a los
articulos 106y 1075,

Caracterizandose el sistema por una division de la pena en grados. Para ello, se parte, de la base de
la declaracion por parte del juez del grado de delito: primero, segundo y tercer grado. Atendiendo, a la
gravedad y el nimero de las circunstancias agravantes o atenuantes de la responsabilidad criminal o, en
palabras del propio texto punitivo: " la mayor 6 menor gravedad, y al mayor 6 menor nimero de
circunstancias que agraven ¢ disminuyan el delito, conforme & la disposicion respectiva de la ley y & los
articulos 106 y 107". De forma que, para la calificacion del grado para cada delito los Jueces debian
atender a la mayor o menor gravedad del hecho delictivo asi como a la concurrencia de circunstancias
agravantes o atenuantes. En correspondencia con la calificacion del delito, la regla del articulo 102 del

Texto punitivo® complementaba el sistema con una cuantificacion basada en operaciones aritméticas.

5 El articulo 106 del CP de 1928 ofrece un catilogo de circunstancias de agravaciéon: “Primera: el mayor
perjuicio, susto, riesgo, desorden 6 escandolo que cause el delito. Segunda: la mayor necesidad que
tenga la sociedad de escarmientos, por la mayor frecuencia de delitos. Tercera: la mayor malicia,
premeditacion y sangre fria con que se haya cometido la accion; la mayor osadia, imprudencia,
crueldad, violencia ¢ artificio, 6 el mayor nimero de medios empleados para ejecutarla. Cuarta: la
mayor instruccion o dignidad del delincuente, y sus mayores obligaciones para con la sociedad, 6 con las
personas en contra quienes delinquieren. Quinta: el mayor nimero de personas que concurran al delito.
Sesta: el cometerlo con armas 6 en sedicion, tumulto 6 conmocién popular, 6 en incendio, naufragio u
otra calamidad o conflicto. Sétima:la mayor publicidad 6 autoridad del sitio del delito, 6 la mayor
solemnidad del acto en que se cometa. Octava: la superioridad del reo con respecto a otro a quien dé
ordenes, consejos o instrucciones para delinquir, 6 le seduzca, instigue, solicite, 6 provoque para ello.
Novena: en todos los delitos contra las personas, serén circunstancias agravantes contra el reo la tierna
edad, el sexo femenino, la dignidad, la debilidad, la indefensién, desamparo 6 conflicto de la persona
ofendida”.

Estableciéndose en el articulo 107 del texto punitivo que venimos comentando las causas de atenuacion.
“Primera: la corta edad del delincuente, y su falta de talento ¢ instruccion. Segunda: la indigencia, el
amor, la amistad, la gratuidad, la ligereza 6 el arrebato de una pasién que hayan influido en el delito.
Tercera: el haberse cometido este por amenaza 6 seducciones, aunque no sean de aquellas que basten
para disculparle. Cuarta: el arrepentimiento manifestado con sinceridad inmediatamente después de
cometido el delito, procurando voluntariamente se autor impedir o remediar el dafio causado por él, 0
socorrer ¢ desagraviar al ofendido. Sesta: el presentarse voluntariamente & las autoridades después de
cometido el delito, 6 confesarlo con sinceridad en el juicio, no estando convencido el reo por otras
pruebas’”.

Ambos textos se han extraido Codigos Penales Espafioles, (1822,1848,1850,1870,1928,1932,1944),
Recopilacion y concordancias, (dir) LOPEZ BARJA DE QUIROGA, RODRIGUEZ RAMOS, RUIZ DE
GORDEJUELA LOPEZ, Ed Akal D.L, Madrid, 1998, pags 520 y ss.

& Al delito en primer lugar se aplicara el maximum de la pena sefialada en la ley, pudiendo el juez de
derecho disminuirlo hasta una sexta parte menos del total.

Al delito, en segundo grado se aplicara el término medio del minimo y maximo sefialados por la ley,
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Al delito de primer grado se la aplicaba el maximo de pena sefialada por la ley, al delito en
segundo grado, el término medio, y al delito en tercer grado, el minimo, pero dejando al prudente arbitrio
del Juez la facultad de disminuir, cuando se trataba del primer grado o de agravar si se trataba del tercer
grado, o de aumentar o disminuir en el segundo grado, hasta la sexta parte del maximo sefialado en la

ley’.

11.2 CODIGO PENAL DE 1848 Y 1850

El Cddigo penal de 1848, es fruto de la época en la que se promulgd, todavia muy reciente el
dilatado arbitrio judicial con los excesos propiciados por el Antiguo Régimen, se desea corregir la amplia
discrecionalidad abstrayendo y generalizando al méximo, con el menor nimero de disposiciones posibles

se abarcaran todos los delitos, todos los delincuentes, todas las penas®.

Sobre la base de un sistema de determinaciéon de la pena relativo, “para cada violacion se
designarad una pena con su maximo y su minimo dentro de los que los Tribunales haran la aplicacion
discrecional segln las circunstancias del hecho y del culpable™®. Procuran cercenar el dilatado arbitrio

mediante un sistema de apreciacion de las circunstancias modificativas de la responsabilidad®® dentro y

pudiendo el juez aumentar é disminuir el término medio hasta una sexta parte del mismo.

Al delito en tercer grado se aplicara el minimo, 6 se aumentara éste hasta una sexta parte mas,
del maximo sefialado en la ley, dejandose este arbitrio al prudente juicio de los jueces de derecho, segin
la mayor o menor gravedad que resulte” En el texto original, tal y como sefiala CASTELLO NICAS, N,
El arbitrio judicial y el articulo 66 de los delitos dolosos,Ed Comares, Granada, 2000, padg 54 contiene
algunas diferencias propias de la gramatica de la época.

" GALLEGO DIAZ, EL sistema espariol de determinacion legal de la pena, Ed ICAE, Madrid, 1985, pag
149.

8 SEIJAS, Sesion de 2 de octubre de 1844, Aprobacion definitiva del Anteproyecto por la Comision
General, citado por GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol...op cit, pag 141. sin que se llegara al sistema
de penas fijas, mismo autor op cit padg 162, pues como sefialo LUZURIEGA, citado por GALLEGO
DIAZ, “es menester dejar elasticidad suficiente a fin que los Tribunales puedan aplicar la pena seglin sus
circunstancias...no hemos de hacer a los jueces automatas”, El sistema espafiol...op cit, pag 162.

® Base 10° de las Bases aprobadas por la Comisién y ratificada por el Gobierno (Cédigo penal de 1848).
19“En los casos en que la pena sefialada por la ley contenga tres grados, bien sea una sola pena divisible,
bien sea compuesta de tres distintas, cada una de las cuales forma un grado con arreglo a lo prevenido
en los articulos 83 y 84, los Tribunales observaran para la aplicacion de la pena, segin haya 6 no
circunstancias atenuantes ¢ agravantes, las reglas siguientes:

1° Cuando en el hecho no concurrieren circunstancias agravantes ni atenuante, impondran la
pena sefialada por la ley en su grado medio.

2° Cuando concurriere solo alguna circunstancia atenuante, la impondran en grado minimo.

3° Cuando concurriere solo alguna circunstancia agravante, la impondran en el grado méximo.

4° Cuando concurrieren circunstancias atenuantes y agravantes, las compensaran
racionalmente para la designacion de la pena, graduando el valor de unas y otras.

5° Cuando sean dos 6 mas, y muy cualificadas las circunstancias atenuantes, y no concurra
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encuadrandolas en el sistema de tres grados.

El sistema de determinacion de las penas se caracteriz6 por: una amplia escala de penas,
agrupacion de las penas en escalas graduales y division de las penas en grados. Adecuando la pena al
delincuente dentro del juego de las circunstancias del delito y el grado correspondiente, de modo que,
hubiera una adecuada proporcién y consonancia entre el delito y la pena, pero sin llegar a la idea de

exhaustividad extrema propuesta por SEIJA™,

Un amplia escala de pena, a fin de alcanzar una mayor y justa proporcionalidad entre los delitos
y las penas, se describen en el Libro I, una amplia escala de penas de naturaleza aflictiva, correccionales y
admonitorias como medio de favorecer la seguridad de los Tribunales a la hora de impartir justicia
aplicando la ley, al representar, esta escala de penas, el vehiculo de conexion con la realidad delictiva, sus

ninguna agravante, los Tribunales impondrén la pena inmediatamente inferior a la sefialada por la ley
en el grado que estimen correspondiente, segun el nimero y entidad de dichas circunstancias.

6° Cualquiera que sea el nimero y entidad de las circunstancias agravantes, los Tribunales no
podran imponer la pena mayor que la designada por la ley en su grado maximo.

7° Dentro de los limites de cada grado, los Tribunales determinaran la cuantia de la pena, en
consideracién al nimero y entidad de las circunstancias agravantes y atenuantes, y a la mayor 6 menor
extensién del mal producido
Texto extraido Cdédigos Penales Esparfioles, (1822,1848,1850,1870,1928,1932,1944), Recopilacién y
concordancias, (dir) LOPEZ BARJA DE QUIROGA, RODRIGUEZ RAMOS, RUIZ DE
GORDEJUELA LOPEZ, Ed Akal D.L, Madrid, 1998, pag 199 y 200. los catalogos de estas
circunstancias modificativas de la responsabilidad contenidas en los articulos 9 y 10 del CP de 1948, se
mantienen préacticamente hasta nuestros dias.

Son circunstancias atenuantes: 1° Las expresadas en el capitulo anterior, cuando no
concurran todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos. 2° La
de ser el culpable menor de 18 afios. 3° La de no haber tenido el delincuente intencién de causar todo el
mal que produjo. 4° La de haber precedido inmediatamente provocacion 6 amenaza de parte del
ofendido. 5° La de haberse ejecutado el hecho en vindicacion prdxima de una ofensa grave causada al
autor, sus ascendientes, descendientes, conyuge, hermanos 6 afines en los mismos grados. 6° La de
ejecutar el hecho en estado de embriaguez, cuando esta no fuere habitual ¢ posterior al proyecto de
cometer el delito. 7° La de obrar por estimulos tan poderosos que naturalmente hayan producido
arrebato y obcecacion. 8° Y dltimamente, cualquier otra circunstancia de igual entidad y analoga & las
anteriores”. (Articulo 9)

Son circunstancias agravantes: 1° Ser el agraviado ascendiente, descendiente, conyuge,
hermano 6 afin en los mismos grados del ofensor. 2° Ejecutar el hecho con alevosia, entendiéndose que la
hay cuando se obra & traicién y sobre seguro. 3° Cometer el delito mediante precio, recompensa 6
promesa. 4° Ejecutarlo por medio de inundacién incendio 6 veneno. 5° Aumentar deliberadamente el mal
del delito, causando otro males innecesarios para su ejecucion. 6° Obrar con premeditacion conocida. 7°
Emplear astucia, fraude 6 disfraz. 8° Abusar de superioridad, 6 emplear medio que debilite la defensa. 9°
Abusar de confianza. 10° Prevalerse del caracter publico que tenga el culpable. 11° Ejecutar el delito
como medio de perpetrar otro. 12° Emplear medios, 6 concurrir circunstancia que afiaden la ignominia a
los efectos propios del hecho. 13° Cometer el delito con ocasion de incendio, naufragio U otra calamidad
0 desgracia. 14° Ejecutarlo con auxilio de gente armada 6 de personas que aseguren 6 proporcionen la
impunidad. 15° Eejcutarlo de noche & en despoblado. 16° Ejecutarlo en desprecio 6 con ofensa de la
autoridad publica.

Texto extraido Cddigos Penales Espafioles, (1822,1848,1850,1870,1928,1932,1944),
Recopilacion y concordancias, (dir) LOPEZ BARJA DE QUIROGA, RODRIGUEZ RAMOS, RUIZ DE
GORDEJUELA LOPEZ, Ed Akal D.L, Madrid, 1998, pag 197 y ss.

1 GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol ...op cit, pag 163.
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especies, y la adecuada proporcidn cualitativa y cuantitativa que debia presidir la relacion pena-delito®?.

El segundo de los elementos configuradores del sistema de determinacién de las penas del
Cadigo de 1848, es la divisiéon de penas en grados. Si la tipologia de las penas se basa en un complejo
grupo de subgrupos jerarquizados en si mismos, la cuantificacién de la pena se plasma, igualmente, en un
sistema de grados, el grado maximo, el grado medio, el grado minimo. Una divisién en grados que
afectaba directamente al delito, pero con incidencia extendida hacia la pena®®. En un intento de adecuar la
cantidad de las penas a las circunstancias que pudiera presentar el delito, limitando el arbitrio judicial a la
hora de valorar las circunstancias que presentara el delito. Aparece, con ello, por primera vez en el

panorama punitivo, la divisién penolégica del marco en grados.

Fijando de manera exhaustiva la aplicacion, a la hora de determinar, seglin concurrieran 0 no
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, el marco concreto de la pena. Exhaustividad
que no han restado sencillez al sistema, pues, como ha manifestado MAPELLI, responde a los tres

supuestos basicos que podian concurrir, tales son: 1) el grado superior, si concurria una agravante; 2)

2] as escalas graduales se dividian en tres secciones de mayor entidad cualitativa a menor entidad
cualitativa, jerarquizando, en grados, el contenido punitivo de las tres secciones a fin de conservar la
proporcionalidad cualitativa y cuantitativa fijada inicialmente en la infraccion correspondiente. Texto
extraido Codigos Penales Espafioles, (1822,1848,1850,1870,1928,1932,1944), Recopilacién vy
concordancias, (dir) LOPEZ BARJA DE QUIROGA, RODRIGUEZ RAMOS, RUIZ DE
GORDEJUELA LOPEZ, Ed Akal D.L, Madrid, 1998, pag 199.

Seccion primera

Grado 1° Muerte

Grado 2° Trabajos forzados perpetuamente

Grado 3° Trabajos forzados temporalmente

Grado 4° Reclusion

Grado 5 ° Prision de 2° grado

Grado 6° Prision de 1° grado

Grado 7° Arresto de 2° grado

Grado 8° Arresto de 1° grado

Grado 9 ° Multa

Seccioén Segunda

Grado 1° Relegacion

Grado 2° Extrafiamiento perpetuo
Grado 3° Confinamiento

Grado 4° Destierro

Grado 5° Vigilancia de la autoridad
Grado 6° Caucion de la conducta
Grado 7° Multa

Seccion Tercera
Grado 1° Inhabilitacién para cargos
Grado 2° Privacion de oficio
Grado 3° Suspension de cargos y oficios.
Grado 4° Interdiccién de los derechos politicos y civiles
Grado 5° Amonestacion publica
Grado 6° Amonestacion privada
Grado 7° Prevencion
Grado 8 ° Multa
13 En el mismo sentido, GALLEGO DIAZ, E! sistema espaiiol...op cit, pag 147.
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grado inferior, para las atenuantes; 3) y grado intermedio, en aquellos casos en los que no concurrian
circunstancia modificativas de la responsabilidad, o confluian unas y otras resultando compensadas'. Sin
obviar, en esta minuciosa descripcion, la delimitacion de si nos hallamos ante una pena divisible, o bien,

una pena compuesta de tres distintas.

El Cddigo Penal de 1848 respondid, de este modo, a las reticencias surgidas frente al arbitrio
judicial. Pues junto a un marco para las distintas figuras delictivas, las reglas de los grados, o, mas
concretamente, la concrecion de las mismas a la hora de valorar la concurrencia o no de las circunstancias
modificativas de la responsabilidad, juegan un papel limitador de la libertad del Juez a la hora de
individualizar la pena, en tanto, no se permite que la discrecionalidad del érgano jurisdiccional se

encargue de valorar, en su conjunto, a lo largo de toda la extensién del marco®®.

Las cuestiones anteriores se materializan en dos secciones: la primera relativa a las reglas de
ejecucion y participacion del delito, mediante la aplicacién de penas propias a los autores del delito
consumado, del delito frustrado y tentativa, y, a los complices y encubridores®. La regla de aplicacién de
las circunstancias modificativas, agrupan en un solo articulo las reglas para la fijacion del grado y de la
magnitud concreta de la pena en consideracion a las circunstancias en los supuestos en que la pena tiene

tres grados, bien por ser una pena divisible o por componerse de tres distintas. En materia de concurso el

14 MAPELLI CAFFARENA, ”El insoportable articulo 66...0p cit, pag 1955 Este autor recalca que la
sencillez de la regla aritmética, “muy al gusto del pensamiento racionalista de la época”, abocé a Jueces y
Tribunales a entender aritméticamente la compensacion de “circunstancias de signo distinto”.

Destacando, asi mismo que, la naturaleza asimétrica del esquema, en tanto, se aseguraba que una

agravante nunca pudiera romper el tope maximo, mientras la concurrencia de dos atenuantes o una muy
cualificada permitian sobrepasar el limite, se justifica “por razones humanitarias de mitigacion
generalizada del castigo”. Obviando, a pesar de ello, razones preventivas al fijar las reglas de concrecion
de la pena, como se demuestra en la diccién de la regla séptima, en la que se resuelve la imposicion
concreta de la pena a partir de “una reiterada valoracion de las circunstancias ya tenidas en cuenta para
fijar el grado”.
1S MAPELLI CAFFERENA, “El insoportable articulo 66...op cit, pag 1956.
16 GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol...op cit, pAg 199, con una serie de reglas complementarias para
la aplicacion de la pena en atencion a la consideracién de la clase de pena, si esta es divisible o indivisible
y, la forma en que venga impuesta por la ley, segln se trate de una pena simple o compuesta, y esté
impuesta en toda su extension o, en algin grado, en modo semejante a como si se hubiera dispuesto la
pena en consideracién a las circunstancias.

“Para regular las penas que en conformidad a los articulos 24, 25, 26, y 27 corresponden a los
reos de delito frustrado, tentativa, complices, y encubridores se guardaran las siguientes disposiciones:

1# Cuando la pena sefialada para los autores del delito fuere una solo & divisible, la
correspondiente al delito frustrado, y & los complices sera la inmediatamente inferior en grado

2° Cuando para los autores esté sefialada dos penas indivisibles, la del delito frustrado y de los
cémplices se compondra de la mas baja de aquellos para el grado maximo, y la de los dos grados mas
altos de la inmediatamente inferior en grado medio y en grado méaximo.

3° Cuando para los autores estén sefialadas dos penas indivisibles, y el grado maximo a otra, la
del delito frustrado y complices, sera la pena de donde se tome este Ultimo grado en toda su extension.

4° Cuando para los autores esté sefialada una sola pena divisible, la delito frustrado y
complices, seré la inmediata inferior.

La pena del delito frustrado y complices se tomaréa siempre de la escala particular que contenga
la pena seiialada para los autores”.
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principio general es el de la acumulacion de las penas en sus dos modalidades de cumplimiento sucesivo

o0 simultaneo?’.

El Cddigo Penal de 1850 aporta escasas novedades del texto punitivo anterior.

11.3 CODIGO PENAL DE 1870

Tras la marcha de Isabel I, se promulga la Constitucion de 1869, incompatible con los postulados
del texto punitivo de 1850 las Cortes aprueban el Cédigo Penal de 1870. Politicamente se considera un
texto liberal, quizés el mas ilustrado, “que mantiene en su conjunto un modelo de determinacion mas
préximo a la expiacion y la retribucion que a la correccion, a pesar de que nominalmente hace referencia

aella®,

Nos encontramos ante un Texto punitivo caracterizado por una disminucion notable del arbitrio
judicial, haciendo notar algunos autores la necesidad I6gica de la reduccion del arbitrio generada por el

“caos imperante en la justicia penal del periodo denominado de la monarquia absoluta”?®,

1" GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol...op cit, pag 211, 202 y ss. El Codigo penal de 1844, regula el
concurso ideal y lo hace extensible al supuesto de delito medio para cometer otro, “cuando un solo echo,
constituya dos o mas delitos especial y separadamente castigados por la ley, o cuando uno de ellos sea
medio necesario para perpetrar el otro, se impondra al culpable la pena que corresponda al méas grado
al grado maximo” “Fuera del caso previsto en el articulo anterior, el culpable de mas de un delito o falta
se le impondran siempre tantas penas cuantas estén sefialadas por la ley a los delitos o falta que hubiera
cometido. El sentenciado cumplira todas las condenas simultdneamente si la naturaleza de ellas lo
permitiera”.
18 MAPELLI CAFFARENA, “El insoportable articulo 66...0p cit, pag 1956 Este autor recoge las palabras
de JIMENEZ DE ASSUA.
19 «“ He aqui, por consiguiente, la arbitrariedad como principio, el juez convertido como legislador,
templando, modificando los vicios de nuestras leyes criminales y, esto aplaudido por el pueblo que se
estremeceria al ver estrictamente aplicada la ley, porque la considera como béarbara, como atroz,
sanguinaria e insultante a la humanidad” VIZMANOS Y ALVAREZ, Comentarios al nuevo Cdédigo
penal, Madrid, 1948, pag XLII.

El proposito de los legisladores de 1870 se centraba en: a) proteger penalmente la Constitucion
de 1869, tanto en la organizacion de los poderes publicos de la nacién, como en el reconocimiento de los
derechos individuales. B) Humanizar el Codigo con las ideas provenientes de la llustracion. C) Corregir
algunos preceptos que aparecian técnicamente defectuosos. ANTON ONECA, El Codigo penal de 1870,
en Dialnet, recurso online, pag 3, 13 y ss. Humanizacion, pues si el dilatado arbitrio de anteriores Codigos
habia contribuido a dulcificar la severidad de las leyes esa benignidad fue discontinua y era preciso
aportar seguridad juridica. En esta linea se suprimen agravantes, figuras delictivas, la pena de argolla. En
relacion a la mejora técnica: si el CP de 1848 exigia para la apreciacion de la agravante ser delitos de la
misma especie, el Codigo penal de 1870 limita su aplicacion al circunscribirlos a delitos del mismo
Titulo. Si el Cédigo penal de 1848 contaba las penas por meses o afios, haciendo coincidir el limites
superior de la pena menos grave con el limites inferior de la pena mas grave, incluso admitiendo un lapso
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Sin entrar a valorar las razones que favorecieron la situacion descrita, si hay que incidir en el
reflejo que esta reduccion del arbitrio judicial tiene sobre en las normas de concrecion de la pena segin
concurran o no circunstancias modificativas de la responsabilidad.

El Cédigo penal de 1870, al igual que el Codigo penal de 1848, mantenian la diferenciacion de
penas divisibles e indivisibles a la hora® de fijar las penas confluyendo o no circunstancias modificativas

de la responsabilidad:

Una sola pena indivisible: los Jueces y Tribunales debian establecer la pena sin consideracion a
la posible existencia de agravantes o atenuantes. El caracter absoluto de la indivisibilidad impedia
cualquier otra consideracion a elementos accidentales con capacidad para alterar el quantum de la pena,
sin perjuicio de las criticas de algunos autores de la época en torno a la exclusion de las atenuantes, las

que “no debian excluirse nunca ni siquiera en los crimenes mas atroces?.

En el supuesto de dos penas indivisibles, “cuando la ley sefale una pena compuesta de dos penas
indivisibles”, los Tribunales apreciaran la mayor, a no ser que concurra alguna circunstancia atenuante.

La dureza de la regla de 1848, como referencia a Textos punitivos anteriores, determinaba de forma

de tiempo que medie entre los limites temporales de las mismas. ElI Codigo penal de 1870, “con
detallismo de contable” afade la coletilla “y un dia” a los afios y meses de la penas o grados

20 El articulo 76 del CP de 1870 fijaba una red complejas reglas “para graduar las penas que en
conformidad a lo dispuesto en los articulos 66 y siguientes hasta el articulo 73 inclusive, corresponda
imponer a los autores del delito frustrado y tentativa y a los complices y encubridores:

1) Cuando la pena sefialada al delito fuera una sola e indivisible la inmediatamente inferior sera
la que siga en la escala gradual respectiva de la pena indivisibles

2) Cuando la pena sefialada al delito se componga de dos penas indivisibles o de una o0 mas
divisibles, impuestas en toda su extension, sera la inmediatamente inferior la que siga en nimero en la
escala gradual respectiva a la menor de las penas impuestas.

3) Cuando la pena sefialada para el delito se componga de una o dos indivisibles y del grado
maximo de otra divisible la pena inmediatamente inferior se compondra de los grados medios y minimos
de la propia pena divisible y del méximo de la que la siga en la escala gradual.

4) Cuando la pena sefialada para el delito se componga de varios grados, correspondientes a
varias divisibles, la inmediatamente pena inferior se compondra del grado que siga al minimo de los que
constituyan la pena impuesta y de los otros dos mas inmediatos que se tomaran de la propia pena
impuesta si la hubiere y, en otro caso, de la que siga en la escala gradual

5) Cuando la ley sefialare la pena al delito de una forma especialmente no prevista en las reglas
anteriores, los Tribunales procediendo con analogia, aplicaran las penas correspondientes a los autores
del delito frustrado, tentativa y complices y encubridores”.
2L PACHECO, citado por GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol de determinacién legal de la pena, Ed
ICAE, Madrid, 1985, pag 375. Entendiendo que la regla que contiene el primer parrafo (art 81) es clara,
siendo solo una pena indivisible la sefialada para el delito (pena de muerte, cadena perpetua) los
Tribunales debian aplicarla sin tener en cuenta las circunstancias modificativas de la responsabilidad
concurrentes en el hecho, esto llevaba a destruir en ciertos delitos el efecto de las circunstancias
atenuantes, pues a pesar de confluir no se afectaban a la determinacion de la pena, quedando lejos su
efecto atenuatorio.
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preceptiva la imposicion por el Juez o Tribunal de la pena mayor, generalmente en supuestos de cadena
perpetua o pena de muerte (como pena mayor), sin consideracion a la concurrencia de agravantes o la no

confluencia de una y otra.

El Codigo penal de 1870, introduce de manera casuistica, las reglas para la determinacion de las

penas en los casos en que la ley sefialara una pena compuesta de dos indivisibles??.

El articulo 81 del Texto punitivo establece que: ”En los casos en que la ley sefialare una sola
pena indivisible, la aplicardn los Tribunales sin consideraciéon & las circunstancias atenuantes 0
agravantes que concurran en el hecho.

En los casos en que la ley sefialare una pena compuesta de dos indivisibles, se observaran para
su aplicacion las siguientes reglas:

1° Cuando en el hecho hubiere concurrido s6lo alguna circunstancia agravante, se aplicara la
pena mayor.

2° Cuando el hecho no hubiere concurrido circunstancias atenuantes ni agravantes, se aplicara
la pena menor.

3° Cuando en el hecho hubiere concurrido alguna circunstancia atenuante y ninguna agravante,
se aplicara la pena menor.

4.° Cuando en el hecho hubieren concurrido circunstancias atenuantes y agravantes, las
compensaran racionalmente por su numero é importancia los Tribunales, para aplicar la pena & tenor de

las reglas precedentes, segun su resultado que diere la compensacion.

En los casos de una pena compuesta de dos indivisibles, las cuatras reglas del precepto se
reducen a dos
a) “Cuando concurra en el hecho sé6lo alguna circunstancia atenuante o cuando, concurriendo alguna o
algunas atenuantes y agravantes, pesen mas en la balanza de la justicia y equidad las primeras que las
segundas, finalmente cuando no existan en el hecho ni atenuantes ni agravantes, en todos estos casos
debera aplicarse siempre al culpable la pena menor”
b) “Por el contrario, cuando en el delito no concurran mas que circunstancias agravantes, o bien
concurriendo, a la par de estas, alguna o alguna atenuantes, sobrepujen las primeras a las segundas en la
compensacion racional que de unas y otras se haga, habrd que imponer forzosamente al delincuente la

pena mayor”?

22 Redaccion extraida de Cédigos Penales Espafioles...op cit, pag 520.

La redaccion del apartado cuarto de este precepto permite a GROIZAD Y GOMEZ DE LA SERNA, A. El
Cddigo Penal de 1870 comentado y concordado, Tomo IlI, Segunda Edicién, Ed. Sucesores de
Rivadeneyra, Madrid,1923, pag 522, mantener que la compensacion de circunstancias modificativas de la
responsabilidad, en este caso concreto, ha de realizarse basdndose en motivos racionales. Hallando de
este modo la presencia del negado arbitrio judicial, pues, en palabras del autor “tienen un campo donde
hacer uso, en interés de la justicia, de su inteligencia, de sus conocimientos juridicos y de su experiencia”.
23 ALCUBILLA, Cédigo penal Reformado; Madrid, 1890, pag 456 declarando que: “En el caso de un
parricidio u otro delito castigado con pena de cadena perpetua a muerte, cuando concurran dos
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La redaccion del articulo anterior se completa con las reglas para la aplicacién de las penas

divisibles*

El articulo 82 regula la pena sefialada por Ley “cuando contenga tres grados, bien sea una sola
pena divisible, bien sea compuesta de tres distintas, cada una de las cuales forma un grado, con arreglo
a lo dispuesto de los art 97 y 98, los Tribunales, observaran para la aplicacién de la pena, segin que

haya 0 no circunstancias agravantes o atenuantes, las regla siguientes:
1. Cuando en el hecho no concurrieren circunstancias agravantes ni atenuantes, impondra la

pena sefialada en su grado medio, sefialando ALCUBILLA “que es lo justo, al que delinquid

simplemente, sin que ninguna circunstancia anterior o simultnea atente ni agrave su falta, no debe

imponersele ni lo mas ni lo menos del castigo”?.

2. Cuando concurriere solo alguna circunstancia atenuante se impondra en el grado minimo.

3.Cuando concurrieren sélo alguna circunstancia agravante, se impondra el grado méaximo

4. Cuando concurrieren circunstancias atenuantes y agravantes, las compensaran

circunstancias atenuantes muy cualificadas y ninguna agravante,...;cabe la aplicacién de la pena
inmediatamente inferior a a sefialada por el delito o deberd limitarse la atenuacion de la pena a la
imposicién de la misma en su grado minimo? ...Ia Audiencia de Madrid, teniendo en cuenta que en
ninguna de las reglas del articulo 81 est4 comprendido el caso de concurrir dos 0 mas circunstancias
atenuantes sin ninguna agravante, aplicé la regla 3 de dicho art 81, condenando al reo a la cadena
perpetua, pero acordando a la vez se elevara en su dia la oportuna exposicion al gobierno, a los efectos
del parrafo 2 del art 2 del Cp, cuya sentencia confirmo en todas sus partes el TS, sin dar lugar al recurso
de casacion interpuesto por el reo, que alegé que con sujecion a la regla 5 del art 81 debi6 aplicarsele la
pena inferior a la de cadena perpetua, fundandose...el T Supremo en que la regla y el precepto citados
solo son aplicables al caso de que la Ley sefiala penas en tres grados, bien sea solo una divisible, bien
sea compuesta de tres distintas, cada una de las cuales forme un grado, pero no cuando la pena se
compone de dos indivisibles”.

24 GROIZAD Y GOMEZ de la SERNA, El Cédigo penal de 1870...op cit, pag 522, efectdia un profundo
andlisis de las distintas reglas contenidas en este articulo, considerando las tres primeras reglas acertadas.
La primera regla porque aplica el grado medio ante la ausencia de circunstancias atenuantes y agravantes;
la consecuencia logica es la aplicacion del grado inferior si “disminuye en su importancia 6 maldad por
una circunstancia concurrente de atenuacion” (regla segunda); por el contrario, el incremento de “su
importancia 6 maldad” por la concurrencia de un circunstancia agravante justificara la decantacion por el
grado superior (regla tercera).Las reglas cuarta y quinta son, para este autor, un ejemplo de la presencia
del arbitrio judicial en el Cddigo Penal de 1870. Apunta GROIZAD, que la regla cuarta no se limita a un
puro criterio material o aritmético de compensacién, sino que, por el contrario, se trata de un ejercicio de
racionalidad. Mas duras son las criticas hacia la regla quinta, pues, considera que la imprecision de
criterios favorece el arbitrio judicial a la hora de determinar cual de los tres grados es de aplicacion una
vez fijada la pena inferior en grado. Por Ultimo, las reglas sexta y séptima merecen, para este autor mejor
consideracion, en tanto, la disposicion sexta impide la elevacion de la pena por encima del marco previsto
en la ley para el delito de que se trate, cualquiera que sea la entidad y nimero de las circunstancias
agravantes que concurran. Y, la regla séptima, limita la facultad discrecional de los Jueces y Tribunales
que no podran traspasar a la fijada por la ley para el delito que se trate, en el grado que corresponda,
segun confluyan circunstancias modificativas de la responsabilidad de uno y otro signo.

BALCUBILLA MARTINEZ, Diccionario de la Jurisprudencia penal de Espafia o Repertorio alfabético

de la jurisprudencia esta, Impresion de la V e hijas de A Pefiuelas, Madrid, 1874, pag 201.
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racionalmente para la designacion de la pena, graduando el valor de una y otras

5. Cuando sean dos o mas, y muy cualificadas las circunstancias atenuantes y no concurra
circunstancia agravante, los Tribunales impondrén la pena inmediatamente inferior a la sefialada por la

ley, en el grado que estimen correspondiente, segln el nimero y entidad de dichas circunstancias

6. Cualquiera que sea el nimero y entidad de circunstancias agravantes, los Tribunales no
podran imponer pena mayor que la designada por la ley en su grado maximo.

7.  Dentro de los limites de cada grado, los Tribunales determinaran la cuantia de la pena, en
consideracion al nimero y entidad de las circunstancias agravantes y atenuantes y a la mayor o menor

extension del mal producido por el delito”.

Por ultimo, en aquellos casos en que la pena no se componga en tres grados se aplicaba el articulo
83, el cual se dispone que: “En los casos en que la pena sefialada por la ley no se componga de tres
grados, los Tribunales aplicaran las reglas contenidas en el articulo anterior, dividiendo en tres periodos
iguales de tiempo que comprenda la pena impuesta, formando un grado de cada uno de los tres
periodos™?,

11.4 CODIGO PENAL DE 1928

Tras el golpe de Estado de Primo de Rivera queda en suspenso la Constitucion de 1876. La
necesidad de acomodar el Texto punitivo de 1870 a la nueva situacion politica, y ante la insuficiencia de
los numerosos Reales Decretos publicados, se promulga un nuevo Cddigo Penal, el Cédigo Penal de
1928.

Este Codigo Penal supuso la ruptura con la hegemonia y equilibrio de los cédigos precedentes en
materia de determinacion de las penas, generado por la intencion de dar entrada al &mbito penal de las
ideas de Defensa social, en virtud de las cuales, la determinacion de la responsabilidad penal debia de
girar en torno a la peligrosidad del autor?’.

% GROIZAD Y GOMEZ DE LA SERNA, A. El Cddigo Penal de 1870 comentado y concordado, Tomo II,
Segunda Edicion, Ed. Sucesores de Rivadeneyra, Madrid,1923, pag 522.

27 MAPELLI CAFFARENA, “El insoportable articulo 66”. Estudios penales en Homenaje a Enrique
Gimmbernat. Ed Ediofer, Madrid, 2008, pag 1957. Ahonda, asimismo, este autor, en la doctrina partidaria
de la Defensa social, la cual postulaba por convertir al juez en legislador y la “sentencia algo semejante a
la cédula de entrada en un hospital”. Afortunadamente, como incide MAPELLI, estas ideas no calaron en
la sociedad, mas no asi con los gobiernos totalitarios que empezaban a aflorar en Europa.
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La redaccion del precepto dedicado a las circunstancias modificativas de la responsabilidad?,
supone la superacion del tradicional esquema penologico de determinacién de las penas en base a la
division de la pena en grados, y la aparicion de un nuevo modelo de fijacion de las penas en el caso de
concurrencia o no de circunstancias modificativas de la responsabilidad. Modelo que posteriormente

servira de guia orientativa al legislador del Codigo Penal de 1995.

La clave de las directrices inspiradoras del modelo fijado por el legislador se halla en la busqueda
de una solucién equilibrada. En este sentido, la Exposicion de Motivos del Texto Punitivo de 1928
declaraba que: “A la realizacion de todos los fines indicados, tienden numerosos preceptos... se lograra
mayor individualizacion en las penas, procurando que no se imponga la misma pena por delitos iguales,
ya que todos los delincuentes no son iguales, ni lo son las circunstancias en que los cometen. De ahi las
diversas manifestaciones del arbitrio judicial que se otorga y amplia en gran medicién a la extension en
que ahora podia realizarse, arbitrio de cuyo ejercicio hay que esperar satisfaccién dadas la rectitud,

cultura y celo de la Magistratura espariola”.

Un esquema que simplificaba notablemente el sistema anterior; abarcando la realidad penolé6gica
en cuatro sencillas reglas: la primera de ellas otorga a los Jueces y Tribunales un amplio margen
discrecional, pues faculta al érgano jurisdiccional a desplazarse por el marco punitivo fijado por la ley,
atendiendo a la “indole de cada delito” y “condicion del responsable”. Con el fin maximo de alcanzar una
mayor individualizacion de la pena no se emplea, en el Texto penal, férmulas preceptivas ni aritméticas,
sino que, el Juez, al caso concreto, deberd valorar la oportunidad de recorrer el marco punitivo fijado por
la ley en cada delito, utilizando como criterios rectores dos pardmetros en indole general. La segunda de
las reglas, la confluencia de una o0 mas circunstancias agravantes sin que concurran atenuantes, determina

la imposicion de la pena en su mitad superior en la pena prevista para el delito. La regla no aprecia la

28 En la aplicacion de las penas sefialadas por la ley en consideracion a las causas de atenuacion o
agravacion que concurran, se observaran las reglas siguientes:

1° Cuando el delito se ejecute sin motivos de atenuacién ni agravacion, podran los Tribunales,
segun las circunstancias indole de cada delito y condicidn del responsable imponer discrecionalmente la
pena que estimen adecuada, dentro de los limites sefialados para el caso.

2° Si sélo concurren una 0 mas circunstancias agravantes, la pena que se imponga al culpable
no podra bajar de la mitad superior de la penalidad respectiva.

3° Si Unicamente concurren una 0 mas causas de atenuacion, la pena no podra exceder de la
mitad inferior de la penalidad sefialada por la ley.

Sin embargo, cuando alguna atenuante sea muy cualificada con relacion a la especial condicion
del culpable, o cuando concurriesen dos 0 mas circunstancias atenuantes, muy cualificadas en relacion
al hecho punible los Tribunales podran imponer la pena inmediatamente inferior en la extension que
estimen procedente.
4° Cuando concurran causas de atenuacion y de agravacion las compensaran los Tribunales, a su
prudente arbitrio, atendiendo al valor y la trascendencia de las mismas, para aplicar la pena procedente
dentro de los limites sefialados en las reglas anteriores”. Texto extraido Codigos Penales
Espafioles,(1822,1848,1850,1870,1928,1932,1944), Recopilacion y concordancias, (dir) LOPEZ BARJA
DE QUIROGA, RODRIGUEZ RAMOS, RUIZ DE GORDEJUELA LOPEZ, Ed Akal D.L, Madrid,
1998, pag 197 y ss pag 728.
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intensidad de la agravacion o el nimero de concurrencia de circunstancias agravantes como posible
criterio de cualificacion de la pena (como ocurre en la legislacion actual)?. La regla tercera prevé dos
efectos penoldgicos distintos: la imposicion preceptiva (sin perjuicio de la facultad de desplazarse por
este marco, pues, no hay que olvidar que el legislador Gnicamente fija el maximo donde puede llegar el

Juez en la concrecion de la pena:

“no podré exceder de la mitad inferior”, de la pena en su mitad inferior si concurren una o mas
circunstancias atenuantes ordinarias; y la facultad de aplicar la pena “inmediatamente inferior en grado”,
en la extensién que estime procedentes el 6rgano jurisdiccional, cuando confluyan una atenuante muy
cualificada en relacién a la especial condicién del culpable, o bien, dos o mas atenuantes muy
cualificadas en relacion al hecho punible. La regla cuarta, supone un nuevo ejemplo de lo que MAPELLI,
ha denominado como “saludable equilibrio entre seguridad juridica y compromiso preventivo”¥®, De ahi
que, la confluencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad de ambos signos determine que
los Jueces actlien a su prudente arbitrio, dentro de los limites sefialados en la ley, para aplicar la pena
procedente, atendiendo a parametros determinados por “el valor y trascendencia de las atenuantes y

agravantes concurrentes’.

11.5 CODIGO PENAL DE 1932.

Proclamada la Republica en 1931, el Gobierno provisional anulé el Cddigo Penal de 1928,
entrando, nuevamente, en vigor el Texto punitivo de 1870, hasta la publicacion del Codigo Penal de 1932.
Caracterizado fundamentalmente por ser una mera reforma del Texto punitivo de 1870, dando origen, por

ende, “a la recuperacion del modelo rigido y superado en el Derecho comparado”3.

En este sentido, las reglas para la aplicacion de las penas en consideracién a las circunstancias
atenuantes y agravantes se contienen en los siguientes preceptos, distinguiendo segun se trate de una sola

pena e indivisible, o la pena sefialada por la ley contenga tres grados®2.

2 JARAMILLO GARCIA, A. Novisimo Codigo Penal, comentado y cotejado con el de 1870, Volumen I,
Libro 1, Impresion Ferreira, Salamanca, 1928, pag 125. Considera este autor que “la ley se deja llevar
mas por la benignidad y no de la logica, y el legislador no permite un precepto reciproco a la posibilidad
de elevar en grado la pena, para el caso de agravantes muy cualificadas”.
% MAPELLI CAFFARENA, “El insoportable articulo 66...0p cit, pAg 1956, Este autor utiliza la
expresion entrecomillada para hacer referencia a la norma de concrecion de la pena prevista en el Cédigo
Penal y no una regla concreta del articulo 151 del CP de 1928.
31 MAPELLI CAFFARENA, “El insoportable articulo 66...0p cit, pdg 1956.
32Texto extraido de Texto extraido Codigos Penales Esparioles, (1822,1848,1850,1870,1928,1932,1944),
Recopilacion y concordancias, (dir) LOPEZ BARJA DE QUIROGA, RODRIGUEZ RAMOS, RUIZ DE
GORDEJUELA LOPEZ, Ed Akal D.L, Madrid, 1998, pag 197 y ss y pag 1026. En el primer caso la ley
dispone que: “En los casos en que la Ley sefialare una sola pena indivisible la aplicaran los Tribunales
sin consideracion a las circunstancias atenuantes o agravantes que concurran en el hecho”.

En tanto el articulo 67 declara que: ”En los casos en que la pena sefialada por la ley por la Ley
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La recuperacion del sistema de division de la pena en grados (en caso de concurrencia o0 no de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal) nos retrotrae a una situacién en la que
mediante la casuistica del modelo se pretende frenar el arbitrio judicial. Si bien, es cierto, se eleva,
respecto al Texto punitivo de 1870, la facultad de arbitrio judicial®, en tanto, desparece de la redaccion
del precepto la utilizaciéon del verbo “impondran” sustituyéndose por el verbo “podran imponer” cuando
concurra sélo una circunstancia agravante. De igual modo, se abre paso la redaccion facultativa en la
aplicacion de la pena cuando confluyen dos o mas circunstancias atenuantes 0 una muy cualificada,

posibilitando (desaparece, pues, la redaccion preceptiva) la rebaja de la pena hasta en dos grados3.

Para completar las reglas anteriores y en idénticos términos al Cédigo Penal de 1870, el Texto
punitivo de 1932 dispone en su articulo 68 que: “En los casos en que la pena sefialada por la Ley no se
componga de tres grados, los Tribunales aplicaran las reglas contenidas en el articulo anterior, dividiendo

la pena impuesta, formando un grado de cada uno de los tres periodos”.

contenga tres grados, los Tribunales observaran para su aplicacion, segin haya o no circunstancias
atenuantes o agravantes, las reglas siguientes:

12 Cuando en el hecho no concurrieren circunstancias agravantes ni atenuantes, impondran la
pena sefialada por la Ley en su grado medio.

2% Cuando concurriere sélo alguna circunstancia atenuante, la impondran en el grado minimo.

3% Cuando concurrieren sélo alguna circunstancia agravante podran imponerla en su grado
maximo.

42 Cuando concurrieren circunstancias atenuantes y agravantes, las compensaran racionalmente
para la designacion de la pena, graduando el valor de unay otras.
52 Cuando sean dos o més las circunstancias atenuantes, o una sola muy cualificada, y no concurra
agravante alguna, los Tribunales podran imponer la pena inmediatamente inferior en uno o dos grados a
la sefialada por la Ley, aplicandola en el grado que estimen correspondiente, segun la entidad y nimero
de dichas circunstancias.

6% Cualquiera que sea el nimero y entidad de las circunstancias agravantes, los Tribunales no
podran imponer pena mayor que la designada por la Ley en su grado maximo a salvo en el caso que
concurra la agravante decimocuarta del articulo 10 en que sera posible aplicar la pena inmediatamente
superior, en el grado que estimen conveniente.

72 Dentro de los limites de cada grado, los Tribunales determinaran la cuantia de la pena, en
consideracién al nimero y entidad de las circunstancias agravantes y atenuantes y a la mayor o menor
extension del mal producido por el delito”.

3 La Exposicion de Motivos justificaba el mantenimiento del sistema en grados al objeto de evitar a los
“Magistrados verse en el forzoso trance de asimilar una nueva manera de medir (...) pero si se han
instaurado (las reformas) en lo referente a las reglas de apreciacion de las circunstancias personales de
responsabilidad(...). Esta modificacion tiene un doble signo: hacer mas humano el Cédigo Penal de 1870
y ofrecer a los jueces coyuntura para que demuestren ser merecedores del nuevo Codigo por venir les
otorgue en plenitud facultad de escoger las penas apropiadas al supuesto y al delincuente vivo y efectivo”.
3 MAPELLI CAFFARENA, “El insoportable articulo 66...0p cit, pAg 1157. Considera, este autor, que
esta regla quinta, lleva la pena a uno o dos grados por debajo del marco original, resultando a todas luces
desproporcionada en el contexto general de las reglas; lo cual, si se tiene en cuenta que, el CP de 1932
Unicamente exige, a diferencia de los anteriores, la presencia de una atenuante muy cualificada implica
vaciar de contenido la pena fijada por el legislador, si se adopta por el 6rgano jurisdiccional la faculta de
reducir en dos grados la pena.

% Cddigos Penales Espafioles,(1822,1848,1850,1870,1928,1932,1944), Recopilacion y concordancias,
(dir) LOPEZ BARJA DE QUIROGA, RODRIGUEZ RAMOS, RUIZ DE GORDEJUELA LOPEZ, Ed
Akal D.L, Madrid, 1998, pag 1027.
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11.6 CODIGO PENAL DE 1944.

El Régimen politico nacido de 1936, aunque mantiene, inicialmente, el Cédigo Penal de 1932
comienza a dictar leyes penales especiales a fin de salvaguardar los desajustes creados por la nueva
situacion politica. Redactandose por la Comision General de Codificacién el Cddigo Penal de 1944,
Texto Refundido de 1944.

El sistema de determinacion de la pena se aborda desde dos claves distintas que se entremezclan,
la division en grados y la concurrencia o no de las circunstancias modificativas de la responsabilidad®®,
con la linea iniciada por el Cédigo Penal de 1848, y mantenida en esencia por los Textos punitivos de
1870y 1932.

Sin variaciones, respecto a los cédigos anteriores (1870, 1932), la presencia de una circunstancia
atenuante determinara la aplicacién del grado minimo. No ocurre igual con la confluencia de una s6lo

circunstancia agravante, pues desaparece el guifio al incremento del arbitrio judicial que se habia

% Texto extraido Cddigos Penales Espafioles,(1822,1848,1850,1870,1928,1932,1944), Recopilacion y
concordancias, (dir) LOPEZ BARJA DE QUIROGA, RODRIGUEZ RAMOS, RUIZ DE
GORDEJUELA LOPEZ, Ed Akal D.L, Madrid, 1998, pag 1030.

“En los casos en que la pena sefialada por la Ley contenga tres grados, los Tribunales observaran para
su aplicacidn, segun haya o no circunstancias atenuantes o agravantes las reglas siguientes:

12 Cuando en el hecho concurriere solo alguna circunstancia atenuante, impondra la pena
sefialada por la Ley en el grado minimo.

22 Cuando concurriere sélo alguna circunstancia agravante, la impondran en su grado maximo.

Sin embargo, en los casos en que el grado méaximo lo constituya la pena de muerte y sélo
concurra una circunstancia de agravacion, los Tribunales podran dejar de imponer dicha pena, teniendo
en cuenta la naturaleza y circunstancias del delito y del culpable.

En ningln caso se impondra la pena de muerte cuando, no hallandose establecida en este
Cddigo para el delito de que se trate, resultare aplicable por agravacién de la pena sefialada en el
mismo.

3% Cuando concurrieren circunstancias atenuantes y agravantes, las compensaran
racionalmente para la determinacion de la pena, graduando el valor de unas y otras.

42 Cuando no concurrieren circunstancias atenuantes ni agravantes, los Tribunales, teniendo en
cuenta la mayor o menor gravedad del hecho y la personalidad del delincuente, impondréan la pena
sefialada por la Ley en el grado que estimen pertinente.

52 Cuando sean dos o mas las circunstancias atenuantes, o una sola muy cualificada, y no
concurra agravante alguna, los Tribunales podran imponer la pena inmediatamente inferior en uno o
dos grados a la sefialada por la Ley, aplicandola en el grado que estimen pertinente, segun la entidad y
namero de dichas circunstancias.

62 Cualquiera que sea el nimero y entidad de las circunstancias agravantes, los Tribunales no
podran imponer pena mayor a la sefialada por la Ley en su grado maximo, salvo en el caso de que
concurra la agravante decimoquinta del articulo 10, en el que se aplicara la pena superior en uno o dos
grados, a partir de la segunda reincidencia, en la extension que aquellos estimen conveniente.

7% Dentro de los limites de cada grado, los Tribunales determinaran la cuantia de la pena en
consideracién al nimero y entidad de las circunstancias agravantes y atenuantes y a la mayor o menor
extensién del mal producido por el delito”.

Y, en el supusto de que la pena sefialada por la Ley no se componga de tres grados: “los
Tribunales aplicaran las reglas contenidas en el articulo anterior, dividiendo en tres periodos iguales el
tiempo que comprenda la pena impuesta, formando un grado de cada uno de los tres periodos™
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producido en el Cddigo Penal de 1932 y se retrotrae a la situacion del Coédigo Penal de 1870 (“la
impondran en el grado maximo”), perdiéndose de este modo, el caracter opcional de la valoracion de la
agravante (“podran imponer en el grado maximo”¥. Si bien, se faculta a dejar de imponer la pena de
muerte, cuando ésta sea el grado méaximo, concurriendo sélo una circunstancia agravante, atendiendo a la
naturaleza y circunstancias del delito y del culpable. Excluyéndose, en todo caso, la pena de muerte

cuando no esté prevista, por la ley, para el delito al que ha de aplicar la agravacion.

La regla cuarta constituye un ejemplo de lo que MAPELLI ha denominado como “fluctuacion
erratica de modelos superpuestos”3®. En tanto, supone una apertura del sistema de determinacién de la
pena al arbitrio judicial iniciado en el Cédigo Penal de 1928, donde la busqueda del equilibrio se plasmo
en facultar a Jueces y Tribunales a imponer la pena que estimasen adecuada, dentro de los limites
sefialados por la ley, atendiendo a la indole de cada delito y la condicién del responsable, cuando no
concurrieran circunstancias atenuantes ni agravantes. Y, en parecidos términos, la disposicién cuarta (del
CP 1944) dicta que, cuando no concurran circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, los
Jueces impondran la pena en el grado que estimen convenientes. Llama, asimismo la atencién, la
introduccion de “la personalidad del delincuente” como criterio de individualizacion de la pena, cuyo
antecedente previo se halla en el Texto punitivo de 1928, desconociéndose en los Codigos Penales de
1848, 1870, y 1932, que, unicamente, fijaban como parametros de la individualizacion: “la cantidad y la
cualidad de las circunstancias genéricas catalogadas en la ley”. Sin perjuicio de “alinearse”® para el resto

de reglas con los Textos de 1870, 1932.

Al igual de lo que sucedia en el CP de 1932, se prevé un tope maximo cuando confluyan
circunstancias agravantes, pues cualquiera que sea su entidad y namero no podré exceder del maximo del
marco fijado por la Ley para cada delito. Difiere de su precedente en la consideracion de la reincidencia,
la cual excepciona el “tope maximo” al aplicarse la pena superior en uno o dos grados, a partir de la

segunda reincidencia, en la extension que estimen pertinente*C,

3T MAPELLI CAFFARENA, “El insoportable articulo 66...0p cit, pag 1158 Mantiene, este autor, que el
caracter opcional de la valoracion de la agravacion carecia de sentido si no se agravaba la pena
confluyendo una agravante, pues implicaria no tenerla en cuenta y las circunstancia son todas de obligada
valoracidn por los Tribunales, distinto seria si la consecuencia negativa de la agravante en orden a la pena
se atenuara, pero esto no ocurre en este caso.

38 MAPELLI CAFFARENA, “El insoportable articulo 66...op cit, pag 1157.

3CASTELLO NICAS, El arbitrio judicial y el articulo 66 en los delitos dolosos... op cit, pag 57.

40 Mientras que, en el CP de 1932, la presencia de la reincidencia facultaba la agravacion de la pena en su
inmediatamente superior, no exigiéndose, por ende, la aplicacion preceptiva de la misma, ni se atempera
con el requisito de “segunda agravante de reincidencia”.
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11.7 TEXTO REFUNDIDO DE 1973 (LEY 44/1971, DE 15 DE NOVIEMBRE)

El Texto Refundido de 1973 mantiene en su redaccién originaria una diccion literal del articulo
614 (normas de individualizacion de la pena) de su predecesor, el articulo 61 del Cddigo Penal de 1944.

Literalidad que se pierde tras la Reforma de 25 de junio de 1983.

Las novedades que presenta este precepto se centran en las reglas segunda, cuarta y sexta. Con el
objeto de atenuar la gravedad de las reglas, la técnica empleada para ello, sin embargo, resulta “métrica

tasada”*2.

De este modo, la regla segunda reduce el efecto penoldgico ante la presencia de circunstancia
agravante, distinguiendo segln se trate de una sola, que se le aplicara el grado medio a maximo, y en
grado maximo si confluyen varias agravantes. Por otra parte, la regla cuarta en un intento de disminuir la
posibilidad de desplazarse hasta el grado mé&ximo fijado por la ley para el delito de que se trate, y, por
tanto, la agravacion penolodgica; limita los efectos de la individualizacion de la pena en caso de no
concurrencia de circunstancias agravantes ni atenuantes al grado medio o minimo, (constituyendo un

ejemplo claro de la expresion métrica tasada).

Por Gltimo, desaparece la agravante de la reincidencia y multirreincidencia como factor que

permitia una penalidad mayor.

4 Los Tribunales observaran para su aplicacion, segin haya o no circunstancias atenuantes o
agravantes las reglas siguientes

12 Cuando en el hecho concurriera sélo alguna circunstancia atenuante, impondran la pena en
su grado minimo.

2% Cuando concurriera solo alguna circunstancia agravante la impondran en su grado medio o
maximo. Si concurrieran varias se impondra en su grado maximo.

3% Cuando concurrieran circunstancias atenuantes y agravantes, las compensaran
racionalmente para la determinacion de la pena, graduando el valor de unas y otras.
4° Cuando no concurrieran circunstancias atenuantes ni agravantes, los Tribunales, teniendo en cuenta
la mayor o menor gravedad del hecho y la personalidad del delincuente, impondran la pena en el grado
minimo o medio.

58 Cuando sean dos o mas las circunstancias atenuantes, o una sola muy cualificada, y no
concurra agravante alguna, los Tribunales podran imponer la pena "mediatamente jnfarjigr en uno o dos
grados a la sefialada, aplicandola en el grado que estimen pertinente, segin la entidad y el nimero de
dichas circunstancias.

62 Quedo sin contenido por la Reforma de 1983.

7% Dentro de los limites de cada grado, los Tribunales determinaran la cuantia de la pena, en
consideracién al namero y entidad de las circunstancias agravantes y atenuantes y a la mayor o menor
gravedad del mal producido por el delito”.

Texto extraido del CP de 1973, recurso online.
42 MAPELLI CAFFARENA, B., “El insoportable articulo 66...op cit, pAg 1158.
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III.1 ASPECTOS GENERALES

La sociedad reconoce la incuestionable existencia del mal, de la lesion o puesta en peligro de
la vida, integridad, libertad o libertad sexual ante determinadas conductas, asi como su rechazo ante
las mismas. Pero, a la vez, no se muestra comoda con la reaccion ante el ilicito penal, no desea que
la pena sea causa de una disonancia en la armonia del Derecho (no puede ser colocada al mismo nivel
que el mal ocasionado por la conducta delictival), al que hemos cedido parte de nuestra soberania
como individuos a cambio de reconocimiento, proteccion, incluso reaccion en la defensa de los
derechos concebidos como irrenunciables, en este sentido, se habla por HORNLE, de la pena como
“la estrategia necesaria para la pervivencia de la sociedad”?. La clave en la melodia arménica de la
pena se halla en: “la idoneidad de la pena como estrategia de mantenimiento del orden, en el deber
de soportarla por parte del culpable”, en la necesidad de la pena para mantener el orden, asi como en
ausencia de alternativas comunicativas®. Este conjunto de parametros legitimadores de la pena ha
recalado de distinta forma e intensidad en la evolucion doctrinal centrada en el estudio del fin de la
pena, oscilando entre la retribucién y la prevencion.

La mision del derecho penal es la proteccion® de la convivencia en sociedad de las personas®,

L En este sentido, La pena no puede solo ser una respuesta juridica que desvalore, reproche o censure, FEIJOO, La pena
como institucion juridica: Retribucion y prevencion general, Ed IBdF, Argentina, 2014, pag 69.

2 Citado por FEIJOO, La pena como institucion juridica: Retribucion y prevencion general, Ed IBdF, Argentina, 2014,
pag 69.

3 FEIJOO, La pena como institucion juridica...op cit, pag 69.

4 ALCACER GUIRAO, “Los fines de la pena. Una aproximacion desde la Filosofia politica”, en ADCP, 1980, pag 423;
del mismo autor, Los fines de la pena. Liberalismo y comunitarios en la justificacion de la pena, Universidad Externada
de Colombia, 2004, pag 124. Pone de manifiesto la unanimidad doctrinal en esta “proteccion” como fin del Derecho
Penal, mas resalta la bifurcacién de la doctrina a la hora de dar respuesta al contenido de la proteccion, decantandose la
mayoria por protecciéon de los bienes juridicos, no dejando de existir argumentaciones a favor de la vigencia del
ordenamiento juridico cdmo objeto de la proteccion.

A la hora de determinar el marco de los fines de la pena no dejaremos de oscilar hacia tintes éticos y filoséficos. En el
mismo sentido ALCACER GUIRAO, “Los fines de la pena”...op cit, pag 424, pone de manifiesto que la discusion sobre
la justificacién del castigo obliga al jurista a adentrarse en ambitos de conocimiento que trasciende al marco propio de la
dogmatica juridica-penal. Sin obviar que el modelo de proteccion del ordenamiento juridico ha de responder a una
determinada concepcion material de la labor a cumplir por el Derecho Penal, “por lo que su razén de ser atiende a
presupuestos valorativos de legitimacion”.

5 JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, Parte General. Traduccion de Miguel Olmedo Cardanete, Ed Comares,
Granada, 2002, pag 2. “Con el tiempo nadie puede ser absolutamente independiente, sino que mas bien todos los
individuos estan destinados, por la propia naturaleza de sus condiciones esenciales, al intercambio, a la colaboraciény a
la confianza reciproca” Y dentro de un sistema global de controles sociales cuyos titulares son diferentes instituciones o
comunidades como la familia, el municipio... La tutela juridico-penal es unicamente una parte del sistema “y el conjunto
de las sanciones preventivas y represivas utilizadas son, hasta cierto punto, reciprocamente intercambiables”.

Sin obviar la mutabilidad de los valores culturales, que determinan la evolucién y mutabilidad del significado de
norma penal, en este sentido NUVOLONE, IL Sistema del Diritto Penale, Ed Cedam, Padova, 1982, pag 124. El
significado de la norma penal se halla en intima conexion con la funcion de los valores culturales propios de cada pueblo
en un momento histérico determinado, un teleologismo externo y mutable, méas alla de la simple exégesis literal de la
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al asegurar, en ultima instancia, la inviolabilidad del ordenamiento juridico a través de la coaccion
estatal, como resultado de la reflexion cientifica de los presupuestos de la coexistencia social® Sin
embargo, este poder punitivo’ estatal no puede ser ejercido de forma absoluta, sin consideracion al
modo o al alcance, por el contrario, para llevar a cabo la proteccion de la convivencia de las personas
debera efectuarse de un modo compatible con “el estado de la cultura del pueblo y con los derechos

de los individuos™®.

Con ello se pone de manifiesto la dicotomia funcional que cumple el Derecho Penal, de un
lado, la mision de prevenir infracciones cuya comision se prevé en un futuro, de otro lado, no se ha
de obviar la naturaleza represiva. Y son ambas, naturaleza represiva y preventiva, partes de un todo,
entendidas, pues, de un modo unitario, en palabras de JESCHECK, “el Derecho Penal, a través de la
amenaza, imposicion y ejecucion de penas justas, tiene como finalidad evitar la comision de futuras

infracciones del Derecho (prevencion mediante represion).

légica de la norma: que legitima la interpretacion evolutiva; Sin que ello haya de significar que se ponga al servicio de
una determinada concepcion ética DEMETRIO CRESPO Prevencién General e Individualizacién de la Pena,
Universidad de Salamanca, 1999, pag 56.

En sentido contrario PAGLIARO, A. “Aspetti guiridici della prevenzione” en L'Indice Penale, 1976, n° 1, pag 7 y 3,
afirma respecto a la tesis retribucionista en la fijacion de una escala jerarquizada de bienes juridicos, denominado
retribucién o realizacion de la justicia, al castigo aplicado a los ataques de esos bienes. Con ello se efecta, tacita o
expresamente, una labor de orientacion ideoldgica, inculcando en la poblacion ciertos valoraciones que se manifestaran
posteriormente en esquemas comunes de comportamiento y que actGan como barreras preventivas frente a las tendencias
criminales. Concluyendo que “el contenido de las sanciones, retributiva, aflictiva, educacional, no depende de la funcion
racional del derecho, sino de la ideologia en la que cada particular ordenamiento juridico se apoya y de la que es expresién
5 ROXIN Iniciacion al Derecho Penal de Hoy, Traduccion Mufioz Conde, Luzon Pefia, Universidad de Sevilla, 1981, pag
29. Este autor insiste, acertadamente, en la necesidad de separar la decision del legislador sobre la punibilidad de los
“sentimientos populares”, obviar este hecho favorece la conversion del ordenamiento juridico en un instrumento de
represion o la creacion de limitaciones intolerables de la liberta, alejandose con ello, de funcion bésica, tal es la defensa
de la libertad frente a ataques de terceros.

7 Se nos hace preciso incidir en este punto en la inevitabilidad de la pena, como el Gltimo recurso que sélo se justifica en
la necesaria adecuacidn y eficacia en la consecucién de determinados fines, cuando no sea posible la obtencion de los
mismos mediante otros limites o medidas. “No se trata de adelantar las barreras de proteccion penal, sino de asegurar un
marco de convivencia y delimitar los cimientos de una administracion de Justicia que inspire confianza,
constitucionalmente irreprochable” ROXIN, Iniciacion al Derecho Penal...op cit, pag 40. pues no se trata de otorgar la
maxima proteccién del Estado sino la indispensable, la necesaria.

En el mismo sentido, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Estudios Penales, Ed Bosch, Barcelona, 1987, pag 34,
habla de la pena como “amarga necesidad” que plantea numerosos interrogantes, fundamentalmente, cuando se emplea
como resorte natural y primario para ordenar la convivencia politica.

8 JESCHECK, Tratado de Derecho penal... op cit, pag 10 “La proteccion de la paz publica significa la ruptura con la
supremacia del mas fuerte y el posibilitamiento del libre desarrollo de la personalidad de todos los ciudadanos, a través
de la conciencia de una seguridad general y el respeto de los derechos humanos”... dentro de este marco “el derecho Penal
Unicamente puede disponer limitaciones cuando ello sea inevitable para la proteccion de la sociedad” pues “la norma
penal representa en cierta medida la “ultima ratio” en el instrumental del legislador”, de modo que, “el Derecho Penal
debe crear, mediante el rechazo a la violencia y la arbitrariedad, un espacio de juego dentro del cual se pueda decidir
libremente y adoptar sus resoluciones segun su propia discrecionalidad. Por ello, el Derecho penal no s6lo no limita, sino
también crea libertad”.
En términos parecidos GRAMSCI, A, Notas sobre Maquiavelo, sobre politica y sobre el Estado Moderno, trad Arico, Ed
Nueva Visién, Madrid, 1980, pag 70. La facultad de fijar valores genera, la voluntad y facultad de defenderlos, bien
llevando a cabo actuaciones frente a ataques actuales o estableciendo procesos de imposicion de pautas de conductas
idoneas para su conservacion.
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Esta vision unitaria nos permite mirar y responder hacia el pasado y futuro, (como las dos
caras de una moneda), en el sentido que el castigo mediante una pena correspondiente a una infraccion
ya acaecida no puede impedir la comision del injusto ya realizado, en tanto, en el interin temporal se
produce de forma posterior o, en palabras de JESCHECK, “mira al pasado”. Mas sin obviar que “a
través del cumplimiento de la funcidn represiva de una forma moderada, proporcionada y adecuada
a la culpabilidad, el Derecho Penal desarrolla aquella “fuerza configuradora de las costumbres™ que
convence al conjunto de la poblacion de la autoridad del Ordenamiento juridico, alcanzado de esta
forma el efecto preventivo al que se denomina prevencion general”. Y, sin olvidar que hemos de
dirigir la mirada hacia el condenado a fin de que renazca su respeto al Derecho, de forma que el
“recuerdo de la ejecucion del menoscabo sufrido en la libertad, patrimonio o prestigio, debe servir al

autor como advertencia para futuros hechos punibles”, es la denominada prevencion inmediata.

En este punto, resultaria conveniente efectuar un acercamiento al sentido de la pena®®, esto es,
el fin que puede y debe tener el acto de castigar frente al condenado y la colectividad!!. No siendo
posible dejar fuera de la ecuacion el caracter de ultima ratio del Derecho Penal, en tanto, la imposicion
de la pena solo esté justificada en aquellos comportamientos ilicitos-prohibidos- que perjudiquen de
forma insufrible la coexistencia, libre y pacifica, de los ciudadanos, sin que sea posible la adopcion
de otras medidas de carécter juridico o politico-criminal menos extremas o absolutas'? Junto a esta

legitimacion de la imposicion de la pena sobre “condiciones existenciales de la sociedad”, es preciso

9JESCHECK, Tratado de Derecho penal...op cit, pagl1, la accesibilidad al conocimiento del contenido del desvalor de
la accion prohibida, las circunstancias que agravan el hecho y, la culpabilidad del autor orientadas a la determinacion de
la pena, consideradas justas por la colectividad, de forma que el mensaje alcance a sus destinatarios, favorece una funcion
preventiva media en cuanto proteccion de la sociedad: “la pena justa es, en interés de la colectividad, un instrumento
irrenunciable para el mantenimiento del orden social”
Resulta conveniente efectuar un pequefio inciso para insistir, siguiendo a TERRADILLOS, Peligrosidad social y Estado
de Derecho, Akal Editor, 1981, pag 41, que el “ius punendi” se legitima en razon de las funciones que realiza, pues es el
alcance de la funcién la que marca las pautas al ejercicio del poder estatal y no al revés. De otro modo seria imposible
poner barreras tedricas a los poderes indiscutidos del Estado.
1 Pues como ha sefialado DOLCINI, Manuale Diritto penale...op cit, pag 23, el fin de la pena otorga credibilidad
al sistema penal, en tanto, la ausencia del mismo imprimiria al derecho penal un caracter de letra muerta o sin sentido si
se limitase al castigo de la pena por la ley y la imposicidn al juez si nadie se sometiera a ella: “mancherebbe di qualsiasi
credibilita un sistema penale nel che il legislator minacci le pene, il giuduce le aplicchi ai tragessori della lege, ma la lege
rimangano lettere morta, senza che nessuno si curi de eseguirle”.
12 En el mismo sentido ROXIN, Iniciacién al Derecho Penal... op cit, pag 31.
No se ha de obviar que la pena, como ha sefialado GONZALEZ RIVERO, P. “El fundamento de la pena y de las medidas
de seguridad ”, Cuadernos de Politica Criminal, nim 78, 2002, pag 580; también LESCH, La funcion de la pena. Ed
Dykinson, Madrid, 1999, pag 76. Que la pena no compensa el mal de la victima, sino que prima facei, provoca otro mal.
Convirtiendo a la pena en un mal querido de hecho de su relacion con el delito. Mediante la pena se causa un mal por el
quebrantamiento de una regla juridica. Atribuyéndose una naturaleza retributiva de culpabilidad a la funcion.
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efectuar una justificacion auténoma del contenido de la pena® (que puede y debe tener al acto de
castigar). No pasando desapercibida la bifurcacioén doctrinal, entre los que desvian la mirada hacia el
pasado (el hecho cometido) buscando con la imposicion voluntaria del mal ligado a aquélla conseguir
una compensacion por al infraccion juridica cometida o, los que miran hacia el futuro (el peligro de
comision de nuevos delitos por el autor del mismo o por otras personas), buscando influir sobre el
autor, asi como la comunidad con la finalidad de evitar la perpetracion de nuevos delitos,
evidenciando la pena un mal necesario'®. El primero, la retribucion, deriva su esencia hacia la
culpabilidad. El segundo, la prevencion, fija como punto de enlace, la peligrosidad existente en la
persona del autor asi como la predisposicion existente en toda persona a la comision de acciones
punibles (prevencion especial y prevencion general). Sin olvidar aquella corriente doctrinal que trata
de aunar la retribucion y la prevencion, en la que “la pena sirve para la prevencion de futuros delitos

mediante la justa retribucion de las infracciones juridicas culpables realizadas en el pasado™®.

II1.2 TEORIAS DE LOS FINES DE LA PENA

III.2.1 TEORIA ABSOLUTA
Teorias absolutas centran el eje de la motivacion juridica y del sentido de la pena en la
“retribucion”?®. Si, en su origen, fue una reaccion negativa frente al hecho delictivol’, durante el siglo

XVIII, va perdiendo los tintes de venganza conformdndose como una respuesta a un injusto

BBROXIN, Iniciacidn al Derecho Penal...op, cit, pag 33; del mismo autor ROXIN, Problemas basicos del Derecho Penal,
traduccidn de Luzon Pefia, Reus, Barcelona, 1976, pag 25. El autor ya manifestaba que el sentido de la pena no se trataba
de un problema teérico, sino un tema de acuciante actualidad practica, en la que no podemos contentarnos con las
respuestas del pasado, sino que debemos profundizar en un “complejo de multiples capas”, bajo aspectos continuamente
transformados. No nos hallamos antes respuestas acabadas a una pregunta invariable: “la/s teoria/s de la pena?”. El autor
recalca la consideracion de una problematica de la sociedad y del Estado de Derecho acomodado a las peculiaridades de
hoy

DOLCINI, E, MARUNICCI, G Manuale de Diritto penale, ...op cit, pag 26, se planetan una cuestién como
punto de partida: ¢(Cudl es el elemento que legitima el recurso del Estado al arma de la pena?, en otro términos: cuales
son los presupuestos que justifican infligir deliberadamente a un ser humano un mal tan terrible como la privacién de la
libertad personal?, la respuesta a esta pregunta viene ofrecida por la teoria de la pena que, puede reconducirse a tres
pilares fundamentales: la teoria de la retribucion, la teoria de la prevencion general y la teoria de la prevencidn especial.
14 GROTIUS De jure belli, lib 11, cap XX1, 1 citado por JESCHECK Tratado de Derecho penal...op cit, pag 71.
15 JESCHECK, Tratado de Derecho penal...op cit, pag 72.
16 JESCHECK, Tratado de Derecho penal...op cit, pag 75 resalta en el caracter Unico de la retribucion como centro de
las teorias absolutas.
17 DOLICNI, E, MARUNICCI, G Manuale de Diritto penale, ...op cit, pag 28. Esta teoria de la pena, encuentra su
expresion en la ley del talion...la pena estatal se legitima como un mal infligido por el Estado...para compensar el mal
que el hombre ha infligido a otro hombre o la sociedad:” es la forma mas primitiva y también la mas pura”.
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culpable®®. Exponentes de estas teorias los encontramos en:

1. KANT, para este autor la ley penal es un “imperativo categérico”, donde el unico sentido de
189,

la pena es la retribucion de la culpabilidad, libre de toda consideracion fina
2. En un intento de superar la nocién de la ley del Tailon de Kant, HEGEL, avanza en su
respuesta absolutista de la pena. Fundamentando la pena sobre el principio dialéctico de la
“voluntad general” y la voluntad especial”. La primera derivada del Ordenamiento juridico,
la segunda circunscrita al delincuente y expresada a través de la infraccion del derecho, es
anulada por la superioridad moral de la comunidad a través de la pena, en un intento de hacer

coincidir ambas, voluntad general y voluntad especial®.

3. Entre los defensores de esta teoria también encontramos a la antigua Etica cristiana “’Para ello
sirve de base, por una parte, la concepcion del orden mundial como creacion divina (teoria de
los dos reinos) y por otra, la correspondencia entre la esencia divina y humana(teoria de la

“analogia del ente”)?!,

18 JESCHECK, Tratado de Derecho penal...op cit., pag 72 Para este autor la identificacion de la pena como respuesta a
un injusto culpable debe realizarse desde el principio de justicia distributiva. Pues la retribucién no puede identificarse
con la venganza, con bajos sentimientos de odio o con caprichosas agresiones represivas de la sociedad, sino que ha de
confundirse con “un principio de medida”. En el mismo sentido ROXIN, Problemas bésicos del Derecho...op cit, pag
49, para este autor, la retribucion alcanza el “principio de medida” y atina otro concepto, “fuerza de impresion social-
psicologica”. Es, en esta tltima, donde para JESCHECK residen los “fines sociales de la pena orientados al injusto y la
culpabilidad” No siendo ajeno a la retribucion las consideraciones preventivas de la pena, en tanto, el alcance del grado
del injusto y de la culpabilidad deben ser decisivos para la forma y alcance de la pena.
19 KANT, citado por JESCHECK, Tratado de Derecho penal...op cit, pag 73: “la pena judicial...nunca puede ser
considerada como un medio para promover un bien distinto, ya sea para el delincuente mismo o para la sociedad civil,
sino que unicamente debe serle impuesta por su infraccion™... “Incluso si la sociedad civil con todos sus miembros
decidiera por unanimidad su disolucién (por ejemplo, que la poblacién residente de una isla decidiera dispersarse y
diseminarse por todo el mundo) el Gltimo asesino que se encontrara en prision deberia ser ajusticiado antes para que toda
persona fuera consciente del valor de sus hechos...” Kant fundamenta las ideas de retribucion y justicia como leyes
inviolablemente validas, haciéndolas prevalecer frente a interpretaciones utilitaristas. De este modo, Kant, invoca la “ley
penal como imperativo categorico” sin que sea posible la absolucion de la pena o incluso sélo de un grado del misma, a
un malhechor, sin incurrir en una calamidad “pues cuando perece la justicia, ya no tiene valor alguno que los hombres
vivan sobre la tierra. Siendo contrario a la dignidad del ser humano ser utilizado como medio para un fin, sin que haya
maxima mas perniciosa que la justificacion del hombre para la salvacion de la humanidad.
2 HEGEL citado por JESCHECK, Tratado de Derecho penal ...op cit, pag 75, “la lesion de esta voluntad que como
tal existe, consiste en la anulacion del delito, que de lo contrario regiria, asi como en el restablecimiento del Derecho”.
“El quebranto que se infiere al delincuente, no es solo justo es si mismo, justa es, simultdneamente su voluntad en si
misma existente, la existencia de su libertad, su derecho;...por lo que la pena se considera contenida en su propio derecho,
honrandose con ello al delincuente como ser racional”. Se interpreta, por ende, por Hegel, el delito como negacion del
Derecho y la pena como negacion de esta negacion como “anulacion del delito, que de lo contrario tendria validez”,
conllevando, “el restablecimiento del Derecho”, pues “la anulacion del delito es retribucion en cuanto ésta es,
conceptualmente, una lesion de la lesion”.
La concepcidn de la pena de Hegel carece de metas o fines preventivos, declarando que. “con la fundamentacion de la
pena de esta manera, es como cuando se levanta un palo contra un perro: y al hombre no se le trata segin su honor y
libertad, sino como a un perro”.
2 Como exponente de la antigua Etica cristiana, representativo de las teorias absolutas, ALTHAUS, Die
Todesstrafe consideraba que “el sentido de la pena reside, en si misma, como manifestacion de validez del orden eterno
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Para JESCHECK, el pensamiento de la retribucion se asienta en tres presupuestos inherentes
a su propia esencia: a) La necesidad de reconocer una superioridad moral de la comunidad frente al
delincuente como medio de legitimar la imposicion al culpable, por medio de una pena, “de lo que se
ha merecido” ; b) La graduabilidad de la culpabilidad en atencién a su gravedad; ¢) Y, por ltimo, un
punto de partida: la posibilidad de armonizar el grado de culpabilidad y la extension de la pena, de

forma que, el juicio de la colectividad al autor se tenga por justo.

Y, es en esta graduabilidad, la necesidad de que la pena corresponda a la magnitud de la
culpabilidad, donde reside el merito de la teoria de la retribucion para ROXIN, al marcar un limite al
poder punitivo del Estado, adquiriendo de esta forma, “una funcion liberal de salvaguardia de la

libertad”’?2.

Este limitacion del poder punitivo no ha impedido una extensiéon magnificada del camino y
significado de la pena, inherentes a expresiones como: “la cualidad principal de la pena retributiva

estriba en su caracter absoluto desligado de todo fin”?

, para ROXIN, en esta cita se advierte hasta
qué punto se prescinde de la necesidad de proteger la convivencia social, a pesar de que, por su propia
naturaleza, todo poder estatal que se apoya en la convivencia humana y que se propone garantizar su
coexistencia, esta limitado por esta finalidad®*. De este modo, el derecho penal retributivo, ajeno a

toda finalidad preventiva, s6lo tiene como objeto aparentemente el ejercicio de poder por el poder

y frente al infractor del Derecho”. Para TRILLHAAS, “el sentido de la pena reside en la idea de expiacion, sin
consideracion a los fines, orientada exclusivamente al bien mismo, y valida s6lo para el autor ya que s6lo mira hacia éste.
No podemos olvidar un mensaje del Papa Pio XII al IV Congreso Internacional de Derecho Penal celebrado en Roma en
el afio 1953: “mais el Juge supréme, dans son jugement final, applique uniquement le principe de la rétribution. Celui-ci
doit done certes posséder une valeur quie n'est pas négligeable. Citados por JESCHECK, Tratado de Derecho penal...op
cit, pags 78-80.

Concibiéndose, con ello, la realizacién de la justicia como mandato divino y la imposicion de la pena como un
acto sustitutorio del Tribunal de Dios
22 ROXIN, Derecho Penal, Parte General, Traducido por Luzén Pefia y otros. Ed Civitas, Madrid, 2014. pag 84, Esta
correspondencia de la pena a la magnitud de la culpabilidad, estando prohibido, en todo caso, efectuar escarmiento
mediante la penalizacién drastica en casos de culpabilidad leve, proporcionando un baremo para la magnitud de la pena,
asi como su capacidad de impresion psicolégicasocial, constituyen, para el autor, los factores esencialmente positivos de
la teoria de la retribucion.
Asi mismo, ha sefialado el autor que, si bien es imposible fijar con precision matematica la magnitud de la pena
correspondiente a los grados de culpabilidad, el valor social del bien juridicos lesionado y una investigacion cuidadosa
de las circunstancias que agravan o atentan la culpabilidad, permitirian otorgar seguridad al grado justo de la pena a
imponer. ROXIN. Iniciaciéon al Derecho..., 0p, Cit, pag 42.
23 ROXIN, Culpabilidad y Prevencion, Traducido por Mufioz Conde, Ed Reus, Barcelona, 1981, pag 34.
24 ROXIN, Culpabilidad y Prevencion en el Derecho Penal... op cit, pag 35.
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mismo o la realizacion de una justicia absoluta en la tierra®, esto es, no se busca un efecto posterior

sobre la sociedad o el individuo, de modo que su imposicion colma el fin perseguido?®.

A la hora de valorar criticamente el sentido retribucionista de la pena no podemos de dejar de
traer a colacion el pensamiento de ROXIN: “es incuestionable que asimismo la idea de la
compensacion retributiva, al intentar traer un reflejo de armonia superior a nuestra fragil existencia
terrenal, tiene una fuerza triunfalmente sublime, a la que es muy dificil sustraerse. Con ella, sin
embargo, no se podria justificar honradamente la pena estatal”?’. ROXIN, considera que, la falta de
solidez cientifica de las teorias retributivas se deriva del hecho de las consecuencias perjudiciales
para el delincuente, al quedar sin resolver la cuestion decisiva, esto es, bajo qué presupuestos la
culpabilidad humana autoriza al Estado a castigar, fracasando a la hora de trazar un limite, en cuanto
al contenido, a la potestad penal estatal (pues no impide que se incluya en el Codigo Penal cualquier
conducta y, si se dan los criterios generales de imputacion, efectivamente se castigue, convirtiéndose
en un cheque en blanco al legislador). Todo ello permite explicar su aplicabilidad, perdurando a
cualquier cambio constitucional desde el absolutismo hasta hoy, revelando, entiende el autor, no s6lo
una debilidad tedrica sin también un peligro practico. Argumenta en contra, asimismo, el autor, que
aun, compartiendo la idea de facultar al Estado con penar formas de conductas culpables, no halla
fundamentos satisfactorios en la justificacion de la sancion penal mediante la idea de la compensacion
de la culpabilidad. En tanto la posibilidad de culpabilidad humana presupone la libertad de voluntad,
el libre albedrio, resultando su existencia indemostrable, (si es posible que una decision elija
libremente frente a factores de determinacion de naturaleza incalculables, ...); el legislador justifica
la pena s6lo en una hipotesis que, aunque no refutada, tampoco es verificable. No obstante,
dirigiéndose el perjuicio hacia el ciudadano, no es suficiente una suposicion de este tipo/naturaleza

para explicar el derecho a intervenciones tan graves, esto es, la pena no puede fundamentarse en la

%5 ROXIN, Derecho Penal, Parte General... op cit, pags 84, 85, “el Estado, como institucién humana, no es capaz de
realizar la idea metafisica de justicia ni esta legitimado para ello. La voluntad de los ciudadanos le obliga a asegurar la
convivencia del hombre en paz y libertad; esta limitado a esta tarea de proteccion. La idea de que se puede compensar 0
suprimir un mal (el delito) causando otro mal adicional (el sufrimiento de la pena), sélo es susceptible de una creencia o
fe, al que el Estado no puede obligar a nadie desde el momento en que ya no recibe su poder de Dios sino del pueblo”.
En este sentido, se ha identificado el concepto de retribucidn con expiacion, sin embargo, este Ultimo término supone la
aceptacion interior del autor de la pena como justa compensacion de la culpabilidad. Acto, que como sefiala ROXIN, no
deja de ser un acto moral autdnomo de la personalidad, que no puede imponerse por la fuerza.
% GARCIA ARAN, Los criterios de determinacion de la pena en el Derecho Penal, Universidad de Barcelona, 1982,
pag 76; En términos parecidos ROXIN, Problemas bésicos del Derecho...op cit, pag 80, considera que en las teorias
retributivas el sentido de la pena estriba en la culpabilidad del autor sea compensada mediante la imposicion un mal
penal, la justificacion se desprende Unicamente de la realizacion de una idea la justicia, obviando el fin de alcanzar un fin
con la imposicidn de la pena.
27 ROXIN, Problemas basicos del Derecho...op cit, pag 80.
28 ROXIN, Problemas basicos del Derecho...op cit, pag 77.
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hipotesis empiricamente incierta de poder actuar de un modo distinto %°. Para este autor, es
incompatible la teoria de la pena con la moderna ejecucion de la pena con tintes politicos criminales
que optan por corregir los fallos de sociales que han llevado al condenado a delinquir, destacando su
naturaleza opuesta a la configuracion de la ejecucion resocializadora de caracter preventivo especial
desligada de razones o necesidades politicos criminales, un claro ejemplo del caracter aséptico de la
pena, alejado a consideraciones preventivas, lo hallamos en MAURACH: “la pena incluso en los
casos de escasa o nula necesidad de prevencion ...no puede descender por debajo del limite que

impone la necesidad de una justa retribucion de la culpabilidad reflejada en el delito*.

En nuestra doctrina RODRIGUEZ MOUROLLO “Quien de verdad quiera defender en el
plano penal los valores del individuo como persona moral frente a posibles intervenciones estatales,

no puede dejar de predicar el caracter retributivo de la pena”!.

Desde el punto de vista critico no puede dejarse de objetar que si en un orden puramente abstracto
cualquier acto, y por tanto, el delito implica “autorizacioén para el contracambio, o lo que es igual,

hace éste juridicamente posible...no lo hace normalmente necesario>?

Se trata de teorias que presuponen la necesidad de la pena, fundamentédndola en una referencia

a la idea de justicia, con lo que se revelan impotentes para trazar limites, en cuanto al contenido, a la

29 Citado por ROXIN, Problemas basicos del Derecho...op cit, pag 80. Alin, concibiendo la teoria de la expiacion como
fundamento suficiente para modelar/ explicar el alcance de las penas estatales y la culpabilidad humana, el autor ha
objetado que la idea misma de la retribucién compensadora s6lo se puede hacer plausible mediante un acto de fe, que
permita la comprensién que un mal cometido Unicamente se puede eliminar afladiendo un segundo mal, sufrir la pena.
En resumen, el autor considera que la “teoria de la expiacion no nos puede servir, porque deja, sin aclarar los presupuestos
de la punibilidad, porque no estan comprobados sus fundamentos y porque, como conocimiento de fe irracional y ademas
impugnable, no es vinculante. Tampoco cambia nada de ello la sustitucién, que a menudo se encuentra en las exposiciones
recientes, de la idea de retribucion™ (entendiéndose la expiacién en el sentido de una purificacién interior conseguida
mediante el arrepentimiento del delincuente, se trata entonces de un resultado moral, que mas bien puede verse impedido,
...Si es posible conseguirlo mediante intervencion externa, resultado mas Gtiles medidas terapéuticas-sociales como las
que prevé la teoria de la prevencion social.
% Autor citado por ROXIN, Culpabilidad y Prevencion general del Derecho Penal, ...op cit, pag 37; en el mismo sentido,
pag ROXIN, Derecho Penal, Parte General..., op.cit, pag 84, en linea con el pensamiento anterior, este autor, considera
que la finalidad del Derecho Penal se centra en la proteccion subsidiaria de bienes juridicos, ello exige prescindir de la
pena que omita todos los fines sociales. Pues una ejecucion de la pena que parte del principio de la imposicion de un mal
no favorece ni permite la reparacion de los dafios en la socializacion. Siendo ésta, la mayoria de las ocasiones, la causa
de la comision de los delitos, no puede concebirse como un medio adecuado para la lucha contra la delincuencia.
31 RODRIGUEZ MOUROLLO “Significado politico y fundamento ético de la pena y de la medida de seguridad”, en
RGLJ, 1965, dic, pag 763; En el mismo sentido BETTIOL, Diritto Penale, Parte Generale, Ed Cedam, Padova, 1973,
pag 677.
32VECCHIO, Sobre el fundamento de la justicia penal, traducido GALAN, Ed Reus, Barcelona, 1946, pag 3.
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potestad estatal. En este sentido, como ha sefialado MIR PUIG, la funcion del Estado moderno se
separa de la idea de realizacion de la justicia absoluta sobre la tierra, no correspondiendo esta tarea a
un Estado como el actual, caracterizado por el mantenimiento de la distincion entre la moral, la
religion y el derecho: en un Estado teocratico si puede considerarse coherente atribuir a la pena el
papel de instrumento de castigo del mal, pero en un Estado democratico, en el que las sentencias no
se pronuncian ya en nombre de dios, sino en nombre del pueblo, el Derecho sélo se puede justificar
como medio de asegurarse la existencia de la sociedad y sus intereses, que es, precisamente, el punto

de partida de las teorias relativas o de prevencion®.

Se llega a sostener que la indeterminacion e indeterminabilidad de los conceptos basicos de
las teorias absolutas, dejan al intérprete un amplisimo margen para manipular soluciones, lo que
reduce a la minima expresion su aportacion a la seguridad juridica. En palabras BACIGALUPO “poco

mas que una remision a los sentimientos del Juez”*.

[11.2.2 TEORIAS RELATIVAS

Teorias relativas. Donde la esencia de la pena es la evitabilidad del delito, aisla la culpabilidad
y pasa a primer plano, la peligrosidad del autor y la predisposicion criminal latente en la
colectividad®. De este modo, se introduce un nuevo parametro a la hora de medir la pena, no solo ha
de responder al grado del injusto y de la culpabilidad, sino también se fija en atencion a su finalidad
preventiva. En esta transformacion, la pena, pierde el papel de “fin*®” y asume el de “medio” cuya

finalidad es evitar posibles acciones punibles futuras®’.

33 MIR PUIG, S, Derecho Penal, Ed Repertor, Barcelona, 2015, pag 51.

3 BACIGALUPO, “ Significacion y perspectivas de la oposicion Derecho Penal-Politica criminal” en RIDP, 1978, n°1

pag 22 y 25.

3% JESCHECK, Tratado de Derecho penal...op cit, pag 72: “El autor no recibe lo que merece por su culpabilidad sino lo

que necesita para su resocializacion. El hecho no es el fundamento sino el motivo de la pena: demuestra que la

intervencion del Estado es necesaria porque existen sintomas de una situacion peligrosa”.

3ROXIN Derecho Penal, Parte General...op cit, pag 81, para este autor la teoria de la retribucién no encuentra el sentido

de la pena en la persecucion de un fin socialmente (til, no faltando autores que niegan la pena retributiva como respuesta

aun fin, sino por el contrario “libre de fin” dando toda su atencion al “sentido o esencia” en la compensacion de la

culpabilidad. ROXIN considera que la resolucidn de esta cuestion se hace depender de si se considera aplicable el

concepto de fin solo a fines sociales, empiricos, o también a la realizacion de una idea de la justicia. Y esta segunda opcion

la permite atribuir el fin de la pena en las teorias absolutas en la retribucion justa.

STJESCHECK, Tratado de Derecho penal...op cit pag 77 para este autor la pena es su concepcién relativa “no esté

destinada a la realizacion de la justicia sobre la tierra, sino que sirve exclusivamente para la proteccion dela sociedad”
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La obtencion del “medio” descansa en los siguientes presupuestos, a) Posibilidad de efectuar
un pronéstico suficientemente seguro del comportamiento humano futuro; b) En la relacién de
adecuacion a la peligrosidad aparezca como probable el resultado preventivo perseguido; c) La
tendencia a la criminalidad puede ser combatido a través de elementos disuasorios, pedagogicos y de

aseguramiento que acompafian a la pena®,

Las teorias preventivas nacen como reaccion a los excesos de la praxis penal de los siglos
XVII y XVIII, su origen lo encontramos en la teoria del Estado de Derecho natural y la Ilustracion,
exponentes de este germen los hallamos en MONTESQUIAU®*, VOLTAIRE, BECCARIA*. Con el
objeto de dar una configuracion racional y humana a las condiciones de la Justicia Penal se afanan en
colocar la finalidad preventiva en la ctspide de las funciones de la pena; en un primer momento,

como ya sefialo ANTON ONECA, se circunscribe a una prevencion general*!

. No llegaria hasta la
primera mitad del siglo XIX, la diferenciacion teorica entre la prevencion especial y general de la
mano de FEUERBACH, vinculando la prevencion general con la amenaza de la pena como punto
neurdlgico de su pensamiento, de este modo, “la amenaza penal deberia producir la prevencion
general a través de la coaccion psicoldgica, mientras que la imposicion de la pena solamente deberia

hacer evidente su seriedad”*.

3 JESCHECK, Tratado de Derecho penal...op cit pag 73; BECCARIA, Tratado de los delitos y las penas, Recurso
electrénico, sin paginacion, “aquellas penas penas y aquel método de imponerlas que, guardaba la proporcion, hagan una
impresion mas eficaz y mas durable sobre los animos de los hombres y menos dolorosa sobre el cuerpo del reo”. ANTON
ONECA, Discurso leido en la Apertura del Curso Académico 1944/1945, Salamanca, 1944, destaca los dos elementos de
los que se valieron los reformistas frente a los excesos del Antiguo Régimen: la legalidad de los delitos y de las penas
frente al desmedido arbitrio judicial; la proporcionalidad entre los castigos y las infracciones en oposicion a la crueldad
innecesaria. Y en este segundo parametro, donde enlazan prevencién general y retribucion, al dar una medida a la
prevencion en la retribucion. Siendo la proporcionalidad un principio comun a la retribucion y a la prevencién, sin obviar
la diversidad de matices.
En este sentido, JESCHECK, Tratado del Derecho penal...op cit, pag 74, destaca la coincidencia del punto de partida de
las teorias retributiva y preventiva, esto es, el valor moral de la colectividad (Estado), al exigir las teorias preventivas
para su justificacién la certeza de que el Estado esta legitimado por medio de la pena a adaptar a los delincuentes
peligrosos a los ideales de la sociedad dominante. Convirtiéndose, con ello, para este autor, “la concepcion moral de la
mision de la Administracion de Justicia penal” en “el puente entre la retribucion y la prevencion”.
3 “Toda pena que no sea absolutamente necesaria es tiranica”. En la misma linea BENTHAM, citado por ANTON
ONECA, Discurso leido en la apertura del Curso Académico de 1944/1945, Salamanca, 1944.: *“ la pena medio vil en si
misma que repugna a todos los sentimientos generosos, se eleva al primer rango de los servicios pablicos cuando se la
considera, no cdmo un acto de c6lera o de venganza contra un culpable o infortunado que cede ante las inclinaciones
funestas, sino como un sacrificio indispensable para la salvacion comiin”.
40 BECCARIA, Tratado de los delitos y las penas, Recurso electrénico, sin paginacion, “el fin de la pena no es otro que
impedir al reo causar nuevos dafios a sus conciudadanos y retraer a los demas de la comisidn de otros semejantes™.
41 ANTON ONECA, Discurso leido...op cit, pag 34.
42JESCHECK, Tratado de Derecho penal... op cit, pag 78. en referencia a FEUERBACH, este (ltimo autor ha
manifestado que “la preocupacion del Estado... aspira a que quien posee inclinaciones inciviles (antijuridicas) le sea
impedido poder determinarse realmente conforme a ellas” “De este modo deben ser evitadas las infracciones juridicas,
ya que junto a la coacciodn fisica debe existir otra que preceda a la transgresidn...y una coaccion de esta naturaleza sélo
puede ser de naturaleza psicologica”.
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11.2.2.1 PREVENTIVA ESPECIAL

En esta posicion diametralmente opuesta a la teoria retributiva (la teoria preventiva general
hace girar su influencia a la comunidad*®) deberiamos traer a colacién unas palabras de ANTON
ONECA: “Dificil es la enmienda moral de quien no se cree verdadero culpable. La lamentacion del
delincuente no versa nunca sobre el delito, sino acerca de la represion que no ha sabido o podido
evitar. A partir de la detencion, el reo se considera victima de la policia, de los jueces, de los testigos,
de sus carceleros; se cree, sobre todo en los delitos de sangre, victima de su propia victima que
merecia el delito mejor que ¢l la pena. Cada uno de los males que integran la pena es recibido por el
penado como una injusticia, y esta actitud interna de resistencia contrarresta necesariamente cualquier
accion educadora que se intente. Modificar las intenciones, convertir la voluntad injusta en justa, al
modo que ROEDER deseaba, es ardua labor pedagdgica para la cual es precisa dulcificar la ejecucion
penal de tal forma que cesara la pasiva resistencia y cobrase el condenado la confianza en sus
educadores, y dedicar a esta mision los mas hébiles pedagogos. Aun asi, compensar la afliccion del
castigo en las penas de larga duracion seria muy dificil, y en todo caso, resultaria para el exterior de
efectos desmoralizantes tanto regalo”**, de ellas, se infiere que la teoria preventiva especial va

dirigida al autor individual del hecho punible, con la misién de hacerlo desistir de futuros delitos.

Su mayor exponente LISZT, diversificé los caminos en los que puede actuar la prevencion

especial en tres:

a) Asegurando a la comunidad frente a los delincuentes mediante la inocuizacion del delincuente

habitual.

b) Intimidacion al autor mediante la pena, a fin de evitar la comision de futuros delitos.

¢) Correccion, preservandole de la reincidencia®.

43 En este sentido, DOLCINI, E MARINUCCI, G, Manuale de diritto penale, ...op cit, pag 61: “Legitima la pena como
medio para orientar la eleccién del comportamientoo de la generalidad de sus destinatarios: en primer lugar aprovechando
el efecto de intimidacion correlativo al contenido aflictivo de la pena, a la que se le asigna una funcion de fuerza contraria
psicolégica, tales la neutralizacion del empuje de la delincuencia. En segundo lugar, el efecto de la prevencién general
viene perseguido por la accion pedagégica de la norma penal, se confia que con el tiempo se cree en la colectividad una
espontanea adhesion a los valores expresados en las leyes penales. El efecto de orientacion cultural debe sustituir poco a
poco, a la obediencia por el temor a la pena”.
“ ANTON ONECA, Discurso de apertura...op cit, pag 35.
45 ROXIN, Iniciacion al Derecho Penal..op. cit, pag 44. Este autor distingue tres tipos de delincuentes segun la finalidad
a aplicar: la inocuizacion de los delincuentes habituales que no son susceptibles de intimidacion ni de mejora; los
delincuentes racionales a los que se ha de aplicar la intimidacion; y, por dltimo, los delincuentes susceptibles de
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En este triple nivel de pena: intimidacion (la pena debe intimidar al autor socialmente
integrado para que no cometa nuevos delitos); resocializacion (al autor habitual); y, proteccion (a la
sociedad freten al autor irrecuperable)*® aflora la dualidad de la naturaleza preventiva especial, una
de caracter positiva o de resocializacion a través de la educacion, curacion o mejora, otra de sentido
negativo ejercida a través de la intimidacion para proteger a la sociedad de futuros delitos del autor.
Ahora bien, sigamos o no las tesis doctrinales que abogan por la subsidiariedad del fin resocializador
sobre la intimacion en el Derecho penal, en tanto el Tribunal no esté convencido de la necesidad de
un derecho educador?’, no se alberga dudas que la prevencion especial actiia en el momento de la

ejecucion?®.

En consonancia, con la linea argumentativa anterior y, haciéndonos eco del pensamiento de
DOLCINI, la formula de la prevencion especial puede asumir contenidos heterogéneos y traducirse
en lineas de politico-criminal divergentes, de forma que, la eleccion del juez en sede de
individualizacion de la pena refleja un resultado diverso, en tanto la necesidad de la pena de los sujetos
dificilmente resulta idéntica segln se dirija la mirada hacia la intimidacion del condenado o, por el

contrario, a la resocializacion.

En este punto, resulta preciso adentrarnos en el alcance y contenido de la resocializacion.
Supone un proceso de interaccion y comunicacion entre el individuo y la sociedad, a cuyas normas
debe adaptarse el individuo®. Para el autor, reeducacion, reinsercion social, son expresiones que

coinciden en asignar a las penas privativas de libertad y medidas de seguridad privativas de libertad

correccion; En el mismo sentido, DOLCINI, E, MARUNICCI, G, Manuale de Diritto penale, Parte Generale,...op cit,
pag 50.
46 DEMETRIO CRESPO, Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, Universidad de Salamanca, 1999,
pag 56, destaca la argumentacion a favor de parte de la doctrina de jerarquizar las distintas funciones preventivos
especiales a la hora de mediar la pena, asi el fin de proteccion o aseguramiento de la sociedad frente al autor s6lo se toma
en consideracion en Gltimo lugar por su tendencia a maximizar la pena y el consiguiente peligro de rebasar el limite de la
pena, todavia adecuada a la culpabilidad, mientras que el punto de vista resocializador Unicamente se tomaria en
consideracion cuando la pena medida conforme a la intimidacion no es suficiente para apartar al autor de la comision de
nuevos delitos.
47 ZIPP Heinz, Die Strafmabrevission, 1969.
8 En el mismo sentido GARCIA ARAN, M, Los criterios de determinacion...op cit, pag 23.
49 MUNOZ CONDE, “La resocializacion del delincuente. Analisis y critica del mito”, en Revista de Ciencias Sociales,
nam 31, 1979, pag 77.
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una misma funcion correctora y aun una mejora del delincuente®®. Culminando el proceso de reaccion
penal que comienza con la amenaza de una pena en los tipos contenidos en las leyes penales
definitorias de los delitos, motivando a la comunidad para que se abstenga de cometer delitos
(prevencidn general), se continta con la aplicacion real y efectiva de la pena por los Tribunales dentro
del marco legal delimitado por los limites fijados por la prevencion especial y retribucion y concluye,
al menos tedricamente, recalca MUNOZ CONDE, con el cumplimiento por parte del delincuente de
la pena impuesta, que ha de tener como meta la resocializacion del delincuente, cuando se trate,
fundamentalmente, de penas privativas de liberta, y, de su aseguramiento o intimidacion, en los
restante supuestos. Se aborda, por el autor, la cuestion enmarcando la resocializacion en el campo de
la ejecucion. Y, es en este momento, donde no debemos obviar la ausencia de unanimidad doctrinal a
la hora de fijar el punto exacto de partida de la resocializacion, si se ha de considerar un fin de la pena
(un fundamento de toda funcion penal), presente, por tanto, en el proceso de eleccion y fijacion de la
pena, o, por el contrario, se ha de restringir a un 4mbito mas limitado al derivarlo al campo de la
ejecucion como criterio delimitador de la misma®'. Para GARCIA PABLOS DE MOLINA, la
diferenciacion (fines de la pena y fines de la ejecucion de la pena) es artificiosa, en tanto la pena
puede operar de forma resocializadora en su ejecucion si en la Ley se concibe como instrumento
resocializador, “Y a la inversa: si la pena, de hecho, estigmatiza y su ejecucion produce un notorio
impacto destructivo dificilmente puede configurarse, conceptualmente, como medio resocializador.

No es vieja la polémica entre los que centran el papel de la resocializacion”.

La resocializacion se caracteriza por una ambigiiedad en la conceptuacion que ha permitido la
aglutinacion de diversas concepciones, alineadas en aquellas que defienden el “antirretribucionismo
dogmatico” identificando la resocializacion con la supresion del Derecho Penal retribucionista como

instrumento de conformacion de la futura sociedad, o bien, un intento de alcanzar la igualdad ante la

% MUNOZ CONDE, “La resocializacion del delincuente. ..op cit, pag 77, critica la falta de determinacion del concepto
de resocializacion, un término que desde diferentes &mbitos y opuestas ideologias se emplea favoreciendo la diversidad
en las funciones asignadas, es lo que se denomina un “moderwort”.

51 GONZALEZ RIVERO, “El fundamento de la penas y medidas de seguridad...op cit, pag 582, Considera que las
diferencias en la fundamentacion de la pena y medida de seguridad (sin pretender ahondar en este punto, pues
consideramos se ha de tratar en otro momento del trabajo, pero si nos sirve para conocer la postura de la autora del papel
que juega la resocializacion en la camino de la pena) es la existencia de culpabilidad en la primera y la ausencia de la
capacidad de culpabilidad en el autor del hecho en la medida de seguridad, con fundamento en esta Gltima en la
peligrosidad. Ello genera que las finalidades establecidas en la Constitucion hayan de ser matizadas en cada una de ellas,
pues la pena esta orientada a compensar la culpabilidad del hecho, perspectiva pasada, mientras que la medida se impone
con perspectiva de futuro, dirigida a la prevencion. La citada autora parte de un analisis abstracto del interin de la
determinacion de la pena, entendiendo que si la atribucién de la responsabilidad ha de efectuarse desde la funcién
retributiva compensadora de la culpabilidad del hecho, que se extiende a un segundo momento, el de determinacién y
aplicacion de la pena; En esta Gltima postura COBOS DEL REAL/BOIX REIG, en Comentarios a la legislacion penal,
derecho penal, y Constitucion, Ed Edersa, Madrid, 1997, pags 218 y ss.
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ley, identificada como igualdad real no a través de la coaccion sino optando por la via pedagogica,
basadndose en una concepcion del hombre y de la sociedad esencialmente educable. Y, de otro lado,
la concepcion asistencial del Derecho Penal, que se aparta del Derecho Penal del hecho e incide sobre
el sujeto, tanto autor como victima, dentro de un interés asistencial, en el que el delito se contempla
como accidente social, convirtiéndose, en consonancia, las penas y medidas de seguridad en remedios
asistenciales. Ofreciendo, una timida y ligera vision de la realidad criminilégica, al reconducirla,

unicamente con €xito, al ambito de la ejecucion de la pena.

El neoretribucionismo en el que, la resocializacion tiende a una politica criminal que pretende
naturaleza mas eficaz y racional en la lucha contra la criminalidad en un intento de alcanzar la
adaptacion coactiva del ciudadano a través de un Derecho Penal efectivo®?. Estamos en presencia de
un version actualizada y moderna del retribucionismo, en tanto las funciones de éste vienen a ser
asumidas por la adaptacion coactiva mediante la resocializacion, abanderando la eficacia y el

defendismo,

GARCIA PABLO DE MOLINA, sostiene que lo realmente interesante es examinar los grandes
problemas que suscita cualquier meta resocializadora: en la seleccion del modelo final, en el proceso
de acercamiento del individuo y el comportamiento desviado al mismo, en el grado de intensidad de
tal aproximacion, en los medios idoneos y licitos para conseguirlo, en las transformaciones que esto

conlleva en el individuo. Estos problemas actuales son:

a) Encuadramiento de la resocializacion en la teoria de la pena o al posterior, y mas limitado ambito,

coémo es la ejecucion.

b) Coémo se concibe el proceso resocializador, en cuanto proceso de aproximaciéon del individuo al
modelo social, si en términos funcionales (adaptacion) o con un alcance mas profundo, partiendo de

la modificacion (mejora, correccion, enmienda) cualitativa del individuo.

c¢) Cual es la dindmica de dicho proceso de aproximacion o identificacion, y cudl es el grado de

acercamiento exigible y deseable para la consecucion efectiva de la meta resocializadora —intensidad

S2GARCIA PABLO DE MOLINA. “La supuesta funcion resocializadora del Derecho penal. Utopia, mito y eufemismo”
en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Sociales, 1979, nim 32, pag 690.
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y legitimidad de los medios empleados.

d) Concepto o imagen del hombre, de la sociedad y de las relaciones entre uno y otra que subyace en

cada proyecto resocializador y naturaleza meramente defensiva o tutelar de los mismos

Llegados a este punto, debemos dirigir la mirada hacia nuestro ordenamiento constitucional

. . . . . . ’ 53 .-y r
en un intento de buscar sino respuestas exhaustivas si directrices o guias””, la redacciondel articulo
25.2 del Texto Constitucional®, enfatiza el caracter orientador de la “reeducacion y reinsercion social

en las penas y medidas de seguridad”®®

, suscitando en la doctrina las cuestion del alcance y extension
del mandato constitucional, esto es, si nos hallamos ante un criterio legal para la medicion y
determinacion de la pena, o, por el contrario, presenciamos un principio orientador de la reforma
penal y penitenciara, y, por ende, directriz a la que debe ajustarse la ejecucion de la penas privativas

de libertad y medidas de seguridad.

Para CORDOBA RODA, la problematica reconduce la cuestion al origen de la nocion de

1”56

resocializacion utilizado por el texto constitucional al eludir una “nocién formal™>° optando por una

53 Pues como ha sefiala CORDOBA RODA, La pena y sus fines en la Constitucion, en la Reforma de Derecho Penal,
Bellaret, 1980, pag 60, a través del articulo 25.2 el Texto Constitucional ha tomado posicion en una de las materias
nucleares del sistema penal, la funcién de las penas privativas de libertad y de las medidas de seguridad.
5 El precepto constitucional combina la solucion italiana del articulo 27 de la Constitucion Italiana y la experiencia
penitenciara alemana, enmarcandose en la tendencia de los ordenamientos occidentales de abandono progresivo de la
retribucion penal a favor de la prevencion mediante la resocializacion del penado. En este sentido la Jurisprudencia
Constitucional ha manifestado “superada la vieja teoria retributiva de la pena, correspondiente a la arraigada conviccion
de que al mal debe corresponder el congruo y merecido castigo, la alternativa de la prevencion del delito, como razén
legitimadora de la pena, se fue ensefioreando en las concepciones doctrinales y legislativas, ya merced a la prevencion
general, efecto intimidatorio sobre eventuales delincuentes-funcién pedagdgica de la pena, ya por mor de la prevencién
especial, incidencia de la pena en el sujeto infractor para que no vuelva a delinquir, advertencia al delincuente ocasional
para orientar su comportamiento de futuro. Las modernas orientaciones sociales superponen a tales finalidades otras en
las que se potencia la consideracion individual del sujeto, acercando el Derecho Penal a la realidad humana. El delincuente
no debe sujetarse a la justicia penal con fines de expiracién o de coaccién psicoldgica con efectos meramente preventivos,
sino que se alza, prima y reclaman un primer puesto atencional otros fines de resocializacion del individuo, exigentes de
una integracion racional de la pena y de la medida de seguridad. De ahi que el articulo 25.2 de la Constitucion proclame
que < las penas privativas de seguridad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y la reinsercién
social>. Todo cuanto contradiga y se enfrente con semejante faro orientador, empafiando o adulterando el fin Gltimo de
la pena, comportard una tacha desde el punto de vista constitucional, tornando vulnerable el acuerdo judicial a la luz de
los derechos fundamentales” STC 20 de octubre de 1994.

URIAS MARTINEZ, “El valor constitucional del mandato de resocializacion” en REDC, nim. 63, 2001, pp. 44-
46; MA-Por regla general, para ladoctrina penal, la utilizacion por el constituyente espafiol de los conceptos de reinsercion
social y reeducacion no ha sido muy afortunada, mostrando su preferencia por el término «resocializacion».
%5 Para CORDOBA RODA, La pena y sus fines en la Constitucion...op cit, pag 61, el precepto guarda similitudes con la
moderna defensa social, estableciendo unos de sus principios que “la pena privativa de libertad tiene como fin esencial la
correccion y la readaptacion social del condenado”.
% CORDOBA RODA, La pena y sus fines en la Constitucion...op cit, pag 64, “la que resultaria de afirmar que las
referidas sanciones deben estar orientada a que el sujeto se abstenga en el futuro de cometer nuevos hechos punibles”.
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nocion “sustancial” (la resocializacion o reeducacion social). Una de las cuestiones que plantea el
autor es el modelo de sociedad imperante dentro de la cual se desenvuelve la nocién sustancial de
reeducacion o reinsercion, distinguiendo entre la sociedad realmente existente en su concreta
configuracion, o, por el contrario, concebirla como modelo ideal de sociedad®’. No es facil configurar
la meta a la cual debe estar orientada la pena privativa de libertad sobre una idea de formulacion tan
abstracta y valorativamente neutra, como la de la sociedad observante de los intereses tutelados por
la ley penal. Todo ello ha provocado un debate entre lo posible y lo utopico en funciéon a la

readaptacion social de la privacion de libertad, a la vista de lo previsto en el Texto Constitucional.

Retomando la idea de resocializacién como proceso de interaccion y comunicacion entre el
individuo y la sociedad, de forma que la realidad resocializadora se impregna de ambos valores, pues
no puede ser abordada unilateralmente por el individuo o por las normas de la sociedad. De forma
que la resocializacion so6lo es posible si el individuo a resocializar y el encargado de llevarlo a cabo
tienen o aceptan el mismo fundamento moral que la norma de referencia, cualquier intento de
resocializacion sin esta coincidencia basica supondria el sometimiento de unos a otros, lesionando la

libertad autonomia moral®®.

Es undnime el pensamiento al concebir la Constitucién mas alld de una mera declaracion

57 En este sentido, MUNOZ CONDE, La resocializacion... op cit, pag 77, considera que si “se acepta y se da por buena
la frase de Dukrheim de que “la criminalidad es un elemento integrante de la sociedad sana” y, se considera, ademas, que
es la misma sociedad la que la produce y define la criminalidad™, es logico preguntarse hasta que punto tiene sentido
hablar de resocilizacion del delincuente, en una sociedad que produce ella mima la delincuencia, siendo necesario invertir
los papeles, pues no debe ser el delincuente sino la sociedad la que deberia ser objeto de resocializacion. Unicamente
tendria sentido hablar de resocializacién del delincuente cuando se integren en sociedades con un orden social y juridico
gue se estime correcto. En caso contrario, deberiamos plantearnos si se ha de obligar al delincuente a adaptarse a la
sociedad a la que pertenece, o, por el contrario, modificar previamente, el orden social vigente.
%8 MUNOZ CONDE, La resocializacion...op cit, pag 79. El autor insiste que, en el fondo, cualquier resocializacion
conlleva la imposicién de una idea a costa de la libre autonomia del individuo.
Para el autor en Gltima instancia el objetivo Gltimo de la resocializacién es el respeto y aceptacion por parte del delincuente
de las normas penales con el fin de no cometer nuevos delitos penales, posicionandose como fin de la pena en el
restablecimiento por parte del delincuente del respeto de las normas basicas “haciéndole corresponder en el futuro a las
expectativas en ellas contenidas, evitando asi la comision de nuevos delitos, en una palabra de la reincidencia” Se hace
eco el autor de las dificultades que plantea la admision de la identificacién o correlacion entre resocializacion y legalidad
penal, en tanto, no toda comisidn de un hecho punible conlleva a la ruptura del vinculo con la sociedad obviando el
respeto a la legalidad penal de ésta, es el caso de los delincuentes no habituales o ante delitos de la seguridad del trafico.
Quedando reservado a los delitos de gravedad social, pero, incluso, en estos se debe excluir delitos cdmo los de naturaleza
econémica. En el mismo sentido CORDONA RODA, La pena y sus fines en la Constitucion... op cit, pag 68, extrayendo
como conclusion, que ningdn delincuente adaptado a los standares de la vida burguesa precisa de resocializacion. Pues si
el modelo de referencia de la readaptacion social es el modelo que resulta del acatamiento de los valores a cuya tutela
responde el conjunto de los tipos penales, la resocializacion, en este punto, podria significar la adaptacion tendencial a
las expectativas de conducta que caracterizan a las clases medias MUNOZ CONDE, op cit, matizando este Gltimo autor
que, en estos casos, legalidad penal refleja una sociedad pluralista y democratica de naturaleza mas amplia y segura que
el valor moral que permiten una imposicién coactiva
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retorica, expresiva de una simple declaracion de principios. Este valor juridico que le corresponde
determina exigencias a que el cumplimiento de la norma conduce. Estas exigencias se concretan para
CORDOBA RODA, en el estudio por parte del 6rgano jurisprudencial de la personalidad del
delincuente, pues, dificilmente, si pretendemos dar realidad a las indicaciones de la norma
Constitucional, cabe la imposicion de una pena ante un hecho punible, cuya finalidad es la
reeducacion y reinsercion social si no se efectua un andlisis de la personalidad del reo. Esta
introduccion en el proceso penal del examen de la personalidad del acusado forma parte del estudio

de la politica-criminal.

El mencionado autor hace mencidn, en linea con el pensamiento anterior, de una segunda
exigencia, encuadrable dentro del marco de la ejecucion de la pena privativa de libertad, en tanto para
el adecuado cumplimiento del fin de la pena, (resocializacion o reeducacion de la pena), se ha de

contar con los medios que aseguren una adecuada observacion y tratamiento del condenado.

Y, es, en este punto, donde resulta necesario recalcar que el precepto constitucional no impide
que en la imposicion y aplicacion de la pena® pueda perseguirse ademas de la reeducacion fines de
prevencion, ya sea especial, o general, pues lo que proscribe el articulo 25. 2 de la CE seria una vuelta
o retorno a la teoria absoluta de la pena en sentido estricto. O, dicho de otro modo, queda prohibida
por la CE el olvido absoluto de la reeducacion y reinsercion social del condenado a la hora de orientar

la pena®.

Critica a la primera postura®!, se considera que el fundamento exclusivo de la pena en la
resocializacion, no cabe, en cuanto la pena, como instituciébn, no surge para resocializar al
delincuente, quedando lejos de toda duda que la pena, no es el medio mas idoneo para resocializar

desde el momento en que no es el mismo delito sino el cumplimiento de la pena lo que, de hecho,

% Pues, aun cuando la tutela de los bienes juridicos, a cuya consecucién no puede el Estado renunciar, deba
prioritariamente tratar de alcanzarse en virtud de la interposicion de unas medidas distintas a las penas privativas de
libertad, en atencion a su gravedad y costas sociales, no parece que el Estado pueda, hoy por hoy prescindir en absoluto
de la interposicién de una pena de tal clase de penas para el logro de la referida meta de evitacion de la delincuencia.
80 PEREZ DEL MANZANO, Culpabilidad y Prevencion: las teorias de la prevencion general positiva en la
fundamentacion de la imputacion subjetiva, Universidad Autdnoma de Madrid, 1990, pag 242.
61 GARCIA-PABLOS MOLINA, “La supuesta funcién resocializadora ...0p cit, pag 699.
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suele estigmatizar a los ojos de la sociedad. Dentro de la segunda postura®? considera que el cometido
del criterio orientador es contradictorio si se parte de una concepcion retribucionista de la pena y de
un concepto material de culpabilidad. SI la pena es un mal que se aplica para retribucion de otro mal
precedente culpable, carece de sentido plantear su funcion resocializadora, a no ser que se atribuya a
¢sta ultima un contenido minimo en el sentido de ejecucion humanitaria de la pena, en cuyo caso

dejaria de ser problematica.

No es inmune esta teoria a las criticas, asi para ROXIN, los escollos que encuentran es la
ausencia de la delimitacion del contenido del ius puniendi, imprimiendo arbitrariedad en la extension
o limites del mismo®. Para JESCHECK, la principal objecion se halla en la falta de legitimacion o
justificacion de la pena como respuesta ante el injusto si el objetivo es la resocializacion, mas acorde
con la necesidad de imponer una medida abandonado o renunciando por parte del Estado la necesidad

de castigo, con el tnico propdsito de la asistencia social.

Aun aceptando que el Derecho Penal es simplemente un escudo protector de la sociedad en
el que entre sus fines no se halla el de modificar o cambiar la sociedad sino proteger el orden social
previamente determinado, se ha de aclarar cual, de las normas se refiere a la resocializacion. La
resocializacion solo es posible cuando el individuo a resocializar y el encargado de llevarla a cabo
tienen o aceptan el mismo fundamento moral que la norma de referencia. Una resocializacion si esta
coincidencia pura significa el simple sometimiento, el dominio de unos frente a otros, lesionando
gravemente la libre autonomia individual. Ello hace necesario apartarnos de los fundamentos morales
de la resocializacién aproximéandonos a la aceptacion por el delincuente de las normas bdsicas y

generalmente vinculantes que rigen en una sociedad®. Las dificultades materiales a la hora de

62 BACIGALUPO, “Significacién y perspectivas de la oposicién en Derecho Penal-Politica Criminal” en REVUE
Internacional de Droit Penal, pag 16.

8 ROXIN Problemas basicos del Derecho...0p cit, pag 16. Esta ausencia, cémo ha manifestado el autor tiende a dejar al
particular ilimitadamente a merced de la intervencién estatal. Critica el punto de partida de la posible medida al no
delimitar quien es la persona suficientemente peligrosa, abriendo la posibilidad de considerar como tales a enemigos
politicos.

ROXIN extiende sus criticas a la falta de idoneidad para justificar el Derecho Penal, en tanto, no puede delimitar
sus presupuestos y consecuencias al no explicar la punibilidad de los delitos son peligro de repeticién ni la legitimacion
de la adaptacion social forzosa mediante una pena. Este autor critica asi mismo, que la idea de correccién puede ser un
fin de la penal, pero no conforma, en si misma, la justificacién de este fin, en tanto podriamos preguntarnos qué legitima
a la mayoria de una poblacion a obligar a la minoria a acomodarse a las formas de vida gratas a aquéllas.

En el mismo sentido MIR PUIG, S, Derecho Penal, op cit, pag 34 considera que “la prevencion especial no puede, por si
sola justificar el recurso a la pena: en algunos casos la pena no sera necesaria para la prevencion especial, en otros no sera
posible, y finalmente en ocasiones no sera licita, y sin embargo, seria absurda la impunidad del sujeto”.
8 MUNOZ CONDE “La Resocializacion...op cit, pag 78.
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efectuar el tratamiento por ausencia de idoneidad de personal o condiciones objetivas para ello, la
posibilidad subyacente del peligro de manipulacion de la personalidad del delincuente planea sobre

los sistemas penitenciarios generando un logico escepticismo hacia la resocializacion.

La segunda de las cuestiones planteadas discute la direccion del programa resocializador hacia
la adaptacion del individuo a las estructuras o pautas sociales, esto es, funcionalmente, es la
denominada teoria de la “socializacion “, o bien, pretender una correccion, mejora o reeducacion del
delincuente dentro de una escala de valores, es la “teoria correccionalista”®. Sin querer ahondar en
este punto que consideramos sistematicamente ubicados en el estudio de la politica-criminal, si hemos

de hacer referencia a dos posturas.

La teoria de la socializacion, tiene como punto de partida el aprendizaje de los distintos
sistemas normativos a través de la interiorizacion, fundamentando el delito como consecuencia de un
déficit en los procesos de socializacion, generando con ello, un aislamiento y conflicto del ciudadano
con las pautas y estructuras sociales, en definitiva, un conflicto de sistemas de valorativos,
considerandose al delincuente “un retrasado en el proceso de desarrollo social”. Este retraso, desde
el punto de vista de la sociedad provoca la necesidad de integrar al individuo en el mundo de sus
conciudadanos de manera que salga de su aislamiento y asuma su propia responsabilidad. Pero si el
objetivo es la interiorizacion de un sistema de valores impuestos por la sociedad, ésta no puede
desatender su propia responsabilidad en la consecucion del objetivo de asuncion de las normas
sociales, es la denominada corresponsabilidad de la sociedad®®. Son numerosas las objeciones
formuladas ante esta linea de pensamiento, pues como ha puesto de manifiesto GARCIA-PABLOS
DE MOLINA, “la (re) socializacion es positiva o negativa, segun que sean positivos o negativos los

modelos que ofrece cada sociedad, baremo basico implicito en la idea de (re) socializacion”.

El correcionalismo centra su atencion en las transformaciones cualitativas que ha de
experimentar el sujeto a través de la pena, (en su propia actitud interna, en su voluntad) relativizando

la reincorporacion a la comunidad una vez cumplida aquélla.®’” De este modo, “los criminales deben

% GARCIA PABLO DE MOLINA, “La supuesta funcién resocializadora del Derecho Penal 7, en Estudios Penales,
Bosch, Barcelona, 1984, pag 32.
% GARCIA PABLOS DE MOLINA, “La supuesta funcion resocializadora del Derecho Penal ” .. .op cit, pag 34 y ss
S’GARCIA-PABLOS DE MOLINA, “La supuesta funcién resocializadora del Derecho Penal ~...op cit, pag 36.
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ser tratados segun la extension y medida de su injusto arbitrio, pero no mas alla como menores faltos
de educacioén y, por tanto, necesitados de ella... Y esto se hace hasta que no quede duda alguna de que
los motivos internos que los precipitaron a la injusticia han desparecido, esto es, hasta que se produzca

la enmienda y el arrepentimiento”®®,

..’la pena, pues, debe aplicarse sin consideracion a que afecte al
criminal de un modo desagradable, o que la haya reconocido como saludable y para su propio
bien...pero nunca ha de imponerse con el fin inmoral de causarle un mal (como objeto propio), o s6lo

de hacerle sentir superioridad de fuerzas”®

La pérdida de fuerza y adeptos de ésta teoria estuvo en consonancia con la realidad
criminoldgica manifestada por la existencia de criminales que no tienen que ser corregidos, tales son
los ocasionales, no pueden ser corregidos por causas constitucionales o adquiridas, o, por ultimo,
aquellos en los que no seria licito tratar de reformarles contra su voluntad, fundamentalmente, si para

ello fuese necesario una intervencion o tratamiento que modifique cualitativamente sus estructuras

En este sentido, DORADO MONTERO, Estudios de Derecho Penal preventivo, Madrid, 1901, pag 103, mantiene que
“el delito no es mas que un sintoma del estado de anormalidad psiquica de quien lo comete; prueba de su desarreglo
moral, de la perturbacién que su voluntad experimenta; un dato inequivoco que denuncia la necesidad de acudir
prontamente por quien corresponda, con el remedio, si no se quiere contribuir a la prolongacidn del injusticia...; como el
delincuente, por el hecho de serlo ha demostrado encontrarse en una situacion de inferioridad con respecto a los
individuos no delincuentes, necesita que aquéllos de entre éstos que dispongan de medios a propoésito los empleen en su
beneficio, tiene, pues, derecho a estos medios... Al efecto, se hace preciso someterle a un tratamiento tutelar conveniente,
analogo al que se emplea con otros individuos que se hallan en situaciones semejantes (locos, nifios, enfermos..), y el
tratamiento tutelar que conviene a los delincuentes es la pena...De esta suerte, la pena resulta ser un bien verdadero, contra
lo que generalmente, se piensa y, no obstante, que el reo mismo la juzgue un mal”... “el correcionalismo es un sistema
penal perfectamente preventivo y, no represivo, por cuanto en €l no se atiende al delito como objetivo al cual hay que
dirigirse para castigarlo, sino como sefial de desarreglo que en el mundo moral del delincuente existe, y que debe ser
curado para prevenirse contra probables atentados futuros, O, lo que es igual, se trata de un sistema donde se ataca la
raiz, la causa del delito, y no para borrar el que ya tenido lugar, pues infectum fieri en quit, sino para impedir los que en
adelante pudieran cometerse”
% ROEDER, C.D.A. Estudios sobre Derecho Penal y sistemas penitenciarios, traduccion Romero y Girdn, Revista
general de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1875, pag 87.
8 ROEDER, C.D.A. Estudios sobre Derecho Penal...op cit, pag 89, “Es indudable que el derecho no se contrae
Gnicamente a la mitad exterior del hombre y que la legalidad externa sola no satisface al Derecho, ni a la sociedad para
el Derecho, como una especie de semi-equidad. Mas bien, la pura disposicion injusta del espiritu, como origen continuo
de la accidn exterior causado por aquella y el dafio interior (la inmoralidad o contrariedad al deber del Derecho) en el
autor, se hayan extinguido, reparado totalmente...aqui no se cuestiona tan sélo el derecho o deber del Estado a castigar,
sino la obligacion en el que cometié el delito a aceptar la pena, y, al mismo tiempo, su derecho a exigirla...El objeto
intimo de la pena...consiste en la destruccion por medios justos y apropiados de la injusticia e inmoral disposicion de un
hombre manifestada con toda claridad en un hecho. La voluntad inmoral deber ser extirpada de raiz, segun su clase y
grado, sustituyéndola con la voluntad moral, el justo querer, el justo deseo...Porque no es la sensibilidad como tal, segln
pretende Feuerbach, aunque de ella proceda el primer impulso, lo que constituye el verdadero fundamento de la negacién
del Derecho, sino la mala y egoista voluntad, y consecuencia ésta ha de ser el verdadero objetivo de la reaccion juridico-
penal... Por eso la pena ha de ser también algo mas que una simple aplicacion de fuerza material, que una especie de
educacion animal...El caracter y espiritu aplicable, es el de una post-educativo de los individuos abandonados,
enteramente incultos o sumidos en la corrupcion de las costumbres y en la barbarie, por medio de un influjo bienhechor
sobre el fundamento interno u origen de su injusticia, esto es, sobre el error de juicio y del sentimiento, y, por consiguiente,
de la voluntad acerca del Derecho. Porque con la reforma del concepto y del sentimiento del Derecho, se despierta,
también y se anima la justa voluntad, aunque ésta, deba elevarse gradualmente por el habito de obrar conforme a justicia
y con el fin siempre vivificador de la libertad moral, hasta llegar a la perfeccion de la costumbre, desterrando de esta
suerte la voluntad perniciosa”.

49



mentales o corporales’®.

En orden a la tercera cuestion, si hemos entendido la resocializacion como un proceso de
interaccion y comunicacion entre el individuo y la sociedad a cuyas normas ha de adaptarse aquél,
necesariamente ha de implicar un proceso reciproco: sociedad-individuo, individuo-sociedad de
interaccion, de manera que las pautas y modelos de conducta no se pueden imponer unilateralmente
por ninguna de las dos partes, y no es licito propugnar la resocializacion del individuo sin la
posibilidad eficaz de cuestionar y modificar las propias estructuras sociales’*. Se habla de una
resocializacion encuadrada en pardmetros maximos, que no impide a la doctrina hacer referencia a
una resocializaciéon minima donde el fin de la ejecucion de la pena a restablecer en el delincuente el
respeto por las normas basicas, haciéndole corresponder en el futuro a las expectativas en ellas

contenidas, evitando asi la comision de nuevos delitos, esto es, la reincidencia’.

PABLOS DE MOLINA, la resocializacion deberia consistir en una labor pedagdgica, pero sin
adoctrinamiento ideoldgica. En este sentido ha afirmado BARATTA que “la verdadera reeducacion
del condenado es aquella que transforma una reaccion individual e irracional en conciencia y accion
politica dentro del movimiento de clase”. Insistiendo, a mi entender, mas en un criterio interpretativo
en materia de ejecucion de las penas y medidas privativas de libertad que en un fin “esencial o no”

de la funcioén de la pena.

I11.2.2.2 PREVENCION GENERAL.

La teoria preventiva general deja al margen la retribucion y la actuacion sobre el delincuente
, . 73 . . . . .,
centrandose en la comunidad’”, concretamente, en la incidencia que la amenaza y la ejecucion de la

pena ejerce sobre aquella. Nacen del convencimiento de la idoneidad del endurecimiento de la pena

© BUENO ARUS, F. Algunas consideraciones sobre la politica criminal de nuestro tiempo, en Revue International de

Droit Penal, pag, 116.

T MUNOZ CONDE, “La resocializacion...op cit, pag 80.

2 MUNOZ CONDE, “La resocializacién...op cit, pag 81. No dejan de existir voces que alarman de que el necesario

respeto a los derechos fundamentales de la persona reconocidos en nuestra Constitucion, pugna con los objetivos de todo

programa resocializador maximo, de modo que, la alternativa no deberia ser: “voluntaria aceptacion del modelo social o

resocializacion” GARCIA-PABLOS DE MOLINA, “La supuesta funcion resocializadora del Derecho Penal ”... op cit,

pag 46.

3 SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo, Bosch, Barcelona, 1992, pag 99, para este autor

“todos los intentos mas recientes de fundamentacion de la legitimidad del Derecho Penal pasan preferentemente por la

prevencion general, mientras que la retribucion y la resocializacion han quedado de modo decidido en un segundo plano”
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como medio para reducir la tasa de criminalidad, respecto de cualquier tipo de delito o de sujeto,
considerandose una oportuna maniobra de medida de la sancion para frenar en concreto la tendencia

criminal de la colectividad’®.

Su principal exponente FEUERBACH hablaba de la “teoria de la coaccion psicologica”™.

Entendia este autor que el “fin de infligir la pena estd en la motivacion de la eficacia de la amenaza
legal, en hasta qué punto sin ella esta amenaza careceria de contenido (seria ineficaz). Como la ley
debe intimidar a todos los ciudadanos, aunque, sin embargo, la ejecucion debe otorgarle eficacia a la
ley, el fin mediato (fin ultimo) de la aplicacion de la pena es asimismo la mera intimidacion de los

ciudadanos por la ley”’®.

La “teoria de la coaccidon psicoldgica” se enmarca dentro de la naturaleza negativa de la
prevencion general, concibiendo al individuo como un ser racional capaz de calcular la no
conveniencia de la realizacion del delito, calibrando el mal que implica la pena, superior a la ventaja
obtenida mediante la realizacion del delito. De este modo, se sitiia la finalidad preventiva general en
el trance conminativo, configurando, con ello, la pena en una amenaza dirigida a la colectividad con

la finalidad de provocar en sus miembros la abstencion hacia la realizacion de actividades delictivas’’.

Destaca positivamente, su valor delimitador del poder punitivo del Estado al asegurar los
siguientes principios garantistas: estricta legalidad de los delitos, materialidad de los delitos, y el de
culpabilidad y responsabilidad personal’®. FERRAJOLI, no desconoce la cara negativa de la teoria
preventiva general positiva, poniendo de manifiesto la ausencia de criterios de justicia o limitaciones
externas que frenen la tendencia consustancial hacia el Derecho Penal maximo, pues el fin de la
eficacia de las prohibiciones llama hacia la severidad punitiva, sin consideracion hacia la cantidad o

calidad de las penas, de modo que aunque “brinda garantias contra el terrorismo penal judicial, no

7 DOLCINI La comisurazione della pena. La pena detentiva, Ed Cedam, Padova, 1979, pag 221, cdmo ha recalcado
este autor, la demanda de tutela reforzada por la comunidad se eleva en términos de prevencion general de momento de
crisis social. En los que la opinion publica, y, por correlacion la clase politica resulta escasamente sensible a las
consideraciones garantistas y argumentaciones judiciales.
5 “Todas las infracciones tienen el fundamento psicologico de su origen en la sensualidad, hasta el punto de que la
facultad del deseo del hombre es incitada por el placer de la accion de cometer el hecho. Este impulso sensitivo puede
suprimirse al saber cada cual que con toda seguridad se hecho ira seguido de un mal inevitable, que sera mas grande que
el desagrado que surge del impulso no satisfecho por la comision”.
6 FEUERBACH, citado por ROXIN Derecho Penal, Parte General ...op cit, pag 90.
" GARCIA ARAN, Los criterios de determinacidn... op cit, pag 101.
8 FERRAJOLI, Derecho y Razdn. Teoria del garantismo penal. Ed Trotta, Madrid,1995 pag 275-277.
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impide el terrorismo penal legislativo”. En este punto, DOLCINI, pone de manifiesto la exigencia de
un limite en la busqueda del efecto intimidante a través de la pena, pues las penas terroristas son de

hecho idoneas para suscitar temor pero no para reforzar la consciencia juridica del destinatario’®.

DOLCINI destaca como caracter positivo de la teoria de la prevencion general su contribucion
a la tutela de los bienes juridicos, en cuanto se verifica un efecto de intimidacion general o de refuerzo
de la representacion ético-social. Provocando un acercamiento de las tesis de utilidad de esta teoria
al terreno sociologico a través de la evaluacion de una particular idoneidad del delito al atacar la
confianza de los conciudadanos en la ley penal, y, de otro, la verificaciéon de una relacion entre la
individualizacion de la pena y la tasa criminal. Sobre ellas, no deja de reclamar el autor, la necesidad
de un cambio de la tendencia a asumir la alarma social como indice de consideraciones preventivas
en la individualizacion de la pena, pues la alarma social responde a mecanismos psicologicos de
matriz emotivos e irracionales, sin interconexion con la necesidad objetiva de afrontar el peligro de
difusion de una determinada forma de criminalidad y alejando la utilidad del endurecimiento de la

pena al no demostrar de hecho la alarma social un peligro real de reiteracion®.

En un momento en el que en la Dogmatica penal pisa con fuerza las teorias mixtas como
respuesta a las criticas efectuadas sobre la vision parcial de los fines de la pena propias de las teorias
retribucionista y preventiva especial, y, como intento de solventar la falta de acierto practico de la
resocializacion, surgen las denominadas teorias neoclésicas, cuya pretension fundamental es poner
de relieve el papel de las garantias formales y legitimar la intervencion del Derecho Penal a través de

la prevencion general de delitos.

Ya no se concibe la Dogmadtica penal como un compartimento estanco sino en necesaria
interrelacion con las ciencias empiricas, creciendo el interés fundamentalmente hacia la Politica

criminal®

7 DOLCINI, La comisurazione della pena. La pena detentiva, Ed Cedam, Padova, 1979, pag 228.

8 DOLCINI, La comisurazione della pena ...op cit, pag 232.

81 En el mismo sentido, PEREZ MANZANO, M, Culpabilidad y prevencion: Las teorias de la prevencion general positiva

en la fundamentacion de la imputabilidad subjetiva y de la pena, Universidad Auténoma de Madrid, 1986. La autora

destaca que esta aproximacion de la Dogmatica penal hacia la Politica criminal constituye una de las bases de la teoria de

la prevencion general positiva para conseguir un primer plano de actividad penal, dado que la teoria nace dentro del marco

de la teoria de los fines de la pena, y éstos se conciben como necesidades politico-criminales. Destacando, asi mismo la

autora el objetivo de acercar el Derecho Penal a la realidad social, conllevando el esfuerzo de la doctrina por entender el

delito, la pena y la norma penal, como fenémenos sociales, lo que a su vez provocaba un cambio de método. De modo
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La prevencion general positiva objetiva como fin el alejamiento en la realizacion de delitos
por la comunidad en general, decantandose para ello por un doble cauce: el restablecimiento del
derecho como mecanismo regulador de conductas, de un lado, y de otro, como mecanismo
conformador de la conciencia juridica colectiva®. Para ello conjuga dos elementos que hasta el
momento las teorias de los fines de la pena se esforzaban en presentar de forma hermética,
culpabilidad y prevencién, centrandose no en la intimidacion sino en la afirmacion de la conciencia
social de la norma®. Sin que haya pasado inadvertido, por algunos autores, la peligrosa vuelta o
proximidad a la retribucion, LUZON PENA recalca el incremento necesario de la exigencia de la
pena a fin de evitar el rechazo de los ciudadanos®*. No negada por autores defensores de la prevencion
general positiva, que sin rechazar el acento en la retribucion se decantan hacia “el utilitarismo de la

prevencion”®.

II1.3 INFLUENCIA DE LOS FINES DE LA PENA EN LA DETERMINACION DE LA PENA

Los fines de la pena no se hallan excluidos del estudio de la determinacion de la pena sino,
por el contrario, se encuentran ligados, en estrecha conexion, pues, la pena impuesta no deja de tener

un fin, en si misma.

La pena no se impone como un acto arbitrario de un tercero que ejerce autoridad, sino que es

el altimo paso de un complejo sistema que comienza por la fijacion por el legislador, conforme al

que dejan de considerarse exclusivamente como categorias sisteméticas explicandose como instrumentos al servicio del
control social
8 PEREZ MANZANO, Culpabilidad y Prevencion: las teorias dela prevencion general positiva en la fundamentacion
de la imputacién subjetiva y de la pena, Universidad Auténoma de Madrid, 1986, pag 25.
8 PEREZ MANZANO, Culpabilidad y Prevencion...op cit, pag 26.
8 LUZON PENA, D. M, “Prevencion general, sociedad y psicoanalisis”, en EP, pag 261-278, considera este autor que”
toda construccion no es sino una versién modernizada y disfrazada de la vieja idea de retribucion, y, para colmo, que tal
concepcion de prevencion general, contra lo que con ella se pretende, implica curiosamente mayores exigencias de pena
(para evitar la incomprension o el rechazo de los ciudadanos) que las derivadas de lo estrictamente necesario para la
intimidacion general entendida en el sentido expuesto”
% PEREZ MANZANO, Culpabilidad y Prevencién...op cit, pag 29: “es evidente que asignar al Derecho Penal la mision
de conformar una actitud interna fiel al Derecho es un planteamiento que se aleja del absolutismo de la retribucion pura,
para acercarse mas hacia el utilitarismo de la prevencién...lo cierto es que quizas sea mas I6gico hablar en este caso de
teorias mixtas y no absolutas, aunque hay que reconocer que ponen el acento en la retribuciéon”
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principio de legalidad, de los tipos penales y de las consecuencias juridicas que genera la realizacion
del tipo penal, dando lugar al siguiente paso, la fijacion del marco y concrecion de la pena por un
tercero, el organo jurisdiccional, investido, por ley, de dicha autoridad. Todo ello, bajo el prisma del
fin de la pena, o “los objetivos empiricos inmediatos a los que la pena, para cumplir su funcion de

tutela juridica, ha de hallarse dirigida”®®.

Si el marco penal genérico con el que se conmina una conducta es el instrumento utilizado
por el Estado para evitar la comision de ésta, éste es el estadio en el que hay que plantear el fin

perseguido por la pena®’.

Para GARCIA ARAN, el estadio tipo-conminacion ejerce una relevancia mas concreta en
la medicion judicial de la pena, con respecto al tipo, en tanto, expresa el contenido del desvalor del

acto y del resultado que integran el injusto al que se refiere la culpabilidad®.

Nos hallamos en presencia de dos momentos dentro del sistema legal de determinacion de
la pena: una primera fase de determinacion legal, una segunda de determinacion judicial dentro del

marco de la primera.

Es en la primera fase de la determinacion de la pena, donde el legislador efectia la seleccion de los
bienes juridicos dignos de proteccion penal y frente a que ataques va forzar una intervencion penal,
sin olvidar la fijacion de las consecuencias juridicas de la conducta contraria al ordenamiento. Esta
seleccion de los parametros o magnitudes que van a acotar la actividad jurisdiccional no se halla
huérfana de valores, sino todo lo contrario, los fines de la pena van a dar sentido a la eleccion

efectuada por el legislador y, a la vez, condicionan su actividad.

8 COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, Ed, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag 615.
8Para GARCIA ARAN, Los criterios de determinacion de la pena en el Derecho espafiol, Ed Publicaciones de la
Universidad de Barcelona, 1982, pag 11, en ese estadio hay que plantearse que se entiende por prevencion general y el
grado de satisfaccion de la misma que en ese momento se consigue.

8 GARCIA ARAN, Los criterios de determinacion...op cit, pag 11, “conceptos todos ellos que no pueden agotar su
eficacia en la decision del “an” de la pena sino que su valor debe ser calibrado también en la determinacién del “quantum”,
sin prejuzgar ahora el contenido y alcance que debe serles otorgado™.
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En la medida que el legislador se desplace por el sector prevencionista general, la necesidad
de publicitar ante la sociedad las consecuencias penales de la conducta delictiva, condicionard unos
tipos penales intensos en el quantum y en la estructura. Por el contrario, si la prevencion especial es
la que dirige la obra del legislador, nos encontraremos ante un quantum mas relajado, ofreciendo
opciones (penas alternativas) que favorezcan al tratamiento mas adecuado al condenado, asi como
una estructura menos intervencionista. Todo ello no se traduce en una unica seleccion sino que, la
realidad se impone de manera aglutinadora de los distintos fines de la pena, como un todo, sin

perjuicio de las tendencias operantes en el momento.

En este sentido, el TC en sentencia 120/2000, de 10 de mayo, manifiesta que “si bien es cierto
que el contenido del articulo 25.2 de la CE se vincula de forma directa con el sistema de ejecucion de
las penas privativas de libertad, no es menos que el mandato que establece opera como parametro de
ponderacion del sistema de ejecucion de las penas y de las instituciones que lo integran. De manera
que, no se trata tanto de la valoracion aislada de una concreta pena privativa de libertad, como de su
ponderacion en el marco de un sistema del que son piezas claves instituciones como la condena o
remision condicional, las formas de sustituciéon, o, por ultimo, los distintos regimenes de
cumplimiento de la pena de prision. Es en este marco en el que se inserta la posibilidad de cumplir el
arresto menor en el propio domicilio. Forma de ejecucion que, al contrario de lo argumentado en la
cuestion de inconstitucionalidad, se integra sin fisuras en un modelo de ejecucion orientado a la
resocializacion en la medida en que tiene como objetivo prioritario evitar el desarraigo, social,
familiar y cultural que toda ejecucion de la pena en establecimiento penitenciario conlleva”, concluye
la STC que ni se imposibilita que se alcance la resocializacion del autor, ni impide la consecucion de

otros fines igualmente legitimos de la pena al amparo de la CE.

Por otro lado, el Tribunal Supremo, ha sostenido que “la reinsercion social no es una finalidad
absoluta de las penas privativas de libertad...se trata de una orientaciébn armonizable con otras
finalidades de la pena...de ahi que no cabe renunciar, sin mas, a la prevencion general, dentro de los
limites compatibles con el principio de proporcionalidad, ni tampoco a la prevencion especial frente
al propio sujeto que exterioriza una comprobada tendencia al delito”... “en el derecho penal moderno
la idea de resocializacion no conlleva una renuncia al principio de culpabilidad ni a la

proporcionalidad de la pena con dicha culpabilidad. Incluso el art 60 del Codigo penal alemén recoge
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esta idea de forma expresa”®®.

A la hora de seleccionar los fines de la pena la literatura juridica cientifica ha sido prolija,
existiendo detractores y defensores de las distintas teorias (retributiva, preventiva general y
preventiva especial). Teorias que han aportado elementos de configuracion al actual sistema de
determinacion de la pena, hasta el punto de poder decir que la determinacion de la pena estaria
revestida de un papel distinto si obviamos los distintos fines que la han ido moldeando. Es la vision
armonica de la interralacion entre los fines y el sistema de determinacion de la pena, que nos lleva a
reconocer la contribucion o influencia de aquellos sobre ésta. En este sentido, el punto de partida ha
de ser la retribucion, objeto de censura juridica por los defensores de las teorias preventivas pero que,
no obstante, supuso el punto de inflexion en la aparicion de modelo vigente, con la aportacion de
elementos estructurales del sentimiento armodnico, dotando al sistema de garantias alejadas del status
de la persona o la arbitrariedad del rey:
- Inexorabilidad (inevitabilidad)*®

- Concrecidn legislativa en las reglas de determinacion de la pena, tomando como medida la
gravedad del delito®.

- Fin de las penas indeterminadas®

- Personalizacion de las penas al delito cometido, con el fin del ojo por ojo

Ahora bien, la pena adecuada a la culpabilidad no se traduce a una pena puntual sino mediante un

89 STS 23 de enero de 2009, y 5 de junio de 2008. Asi mismo, “superada la vieja teoria retributiva de la pena,
correspondiente a la arraigada conviccion de que al mal debe corresponder el congruo y merecido castigo, la alternativa
de la prevencion del delito, como una razén legitimadora de la pena, se fue ensefioreando en las concepciones doctrinales
y legislarivas, ya merced a la prevencidn general, efecto intimidatorio sobre eventuales delincuentes, funcién pedagdgica
de la pena, ya por mor de la prevencion especial, incidencia de la pena en el sujeto infractor para que no vuelva a delinquir
advertencia al delincuente ocasional para orientar su comportamiento futuro. Las modernas orientaciones sociales
superponen a tales finalidades otras en las que se potencia la consideracion individual del sujeto, acercando el Derecho
penal a la realidad humana: el delincuente no debe sujetarse a la justicia penal con fines de expiaciéon o coaccién
psicoldgica con efectos meramente preventivos, sino que se alzapriman y reclaman un primer puesto atencional otros
fines de resocializacién del individuo, exigentes de una integracion racional de la pena y de la medida de seguridad. De
ahi que el art 25 de la Ce proclame que las “penas privativas de libertad y medidas de seguridad estan reeducacion y
reinsercion social” Todo cuanto contradiga y se enfrente con
semejante faro orientador, empafiando o adulterando el fin Gltimo de la pena, comportara una tacha desde el punto de
vista constitucional, tomando vulnerable el acuerdo judicial a la luz de los derechos fundamentales” STS 20 de octubre
de 1994.
9% BECCARIA, De los delitos y sus penas, op cit, pag 105, lo que disuade a los ciudadanos de violar la ley es la idea de
inexorabilidad de la justicia, no se deben aplicar castigos inhumanos sino castigos con seguridad; FEIJOO, La pena como
institucion juridica. Retribucién y prevencién general, Ed IBdF, Argentina, 2014, pag 49 la retribucidn justa como el
restablecimiento del Derecho mediante la anulacion del injusto, se determina el “si”, de la pena.
%1 FEIJOO, La pena como institucion juridica. Retribucion y prevencién general, Ed IBdF, Argentina, 2014, pag 34,
desde el punto de vista Hegeliano, ha de existir una equivalencia valorativa entre el delito y la pena...”la pena no ha de
ser de la mima clase y cantidad del delito, sino suponer una respuesta suficiente al hecho delictivo”., pag 37 abandonando
el tratamiento instrumentalizador del delincuente, el Estado ha de tratar al mismo como un ser racional, respetando su
dignidad
9 FEIJOO, La pena como institucion juridica. Retribucion y prevencién general, Ed IBdF, Argentina, 2014, pag 33, “la
pena no es una mera réplica factica o empirica...sino una réplica normativa. No se trata de un suceso externo o aparente,
ya que si asi fuera no consistiria mas que en una secuencia irracional de dos males”.
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marco que no puede ser superior o inferior a la pena adecuada a la culpabilidad, supone la entrada la

a la prevencion en el caso concreto a través de la individualizacion

Aclarada la afeccion de los fines de la pena a la determinacion de la pena legal, no podemos
obviar su proyeccion a la individualizacion judicial de la pena, no como un punto concreto de la

misma, sino como guia que ha de orientar las distintas operaciones que componen el proceso.
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CAPITULO IV. POLITICA CRIMINAL EN LOS MODELOS DE DETERMINACION DE LA
PENA

IV.1. ASPECTOS GENERALES. BREVE APROXIMACION A LA POLITIMA CRIMINAL Y SU
PROBLEMATICA

En aras del comienzo de este capitulo dedicado a la Politica Criminal seria prudente recordar
palabras de WUTENBERGER: “No obstante, lo que necesitamos con urgencia no son solamente
investigaciones particulares rigurosamente cientificas y minuciosas sobre los principales problemas
de una moderna Politica-criminal, sino también serios esfuerzos en pro de una penetracion
sistematica en la extensa materia de la lucha estatal contra el delito. Antes de fijar
programaticamente las grandes metas de la justicia criminal y buscar los caminos de su realizacion,
es necesaria una esmerada vision de conjunto de los hechos y contextos que constituyen el objeto de
una moderna Politica-criminal. Es un viejo concepto rector de toda Politica, y precisamente de la
Politica juridica en el mas amplio sentido, que el ser y el devenir de la realidad vital sean
esclarecidos a fondo antes de aproximarse al problema del deber ser juridico en el sentido de la

regulacion normativa de un ordenamiento juridico penal”.

Esta llamada de atencién en orden a la necesidad de no dejar huérfano el significado pleno
del Derecho, al optar por una concepcion unilateral del mismo, se halla, hoy dia, en plena vigencia.
Se adiciona, ademas, la necesidad de una cooperacion entre legislacién y aplicacion del Derecho en
la realizacion de conceptos criminales? (con pleno respeto al ambito competencial y funcional, que

! WUTENBERGER citado por ZIPF, Introduccion a la Politica-criminal, Editorial Revista de Derecho Privado, 1979,
péag 19 citando a HERZOG, “si la ciencia del Derecho deber ser algo mas que la interpretacién de normas juridicas
previamente dadas y su aplicacién al caso concreto, y si la ciencia politica debe ser algo mas que la historia de la
bibliografia politica y comentario del acontecer diario, corresponderé a ambas prestar atencion a estos problemas en una
teoria de la Politica legislativa”, considera que la ciencia politica-criminal representa una parte de una teoria de la
legislacion. El jurista, en su proceso de formacién y en su actividad profesional vive en la actualidad el Derecho
demasiado unilateralmente, como Derecho establecido y vigente que debe aplicar, quedando tradicionalmente frustrada
la corresponsabilidad de su ciencia en la realizacion del Derecho positivo. Permitiendo la vinculacion de la legislacion a
la Constitucion que agudice la mirada a una parte de la problematica legislativa, mas ha de afiadirse la profundizacion
cientifica de las lineas politicas criminales, en el que el legislador inserta el tratamiento de un problema de regulacion
concreto para poder planificar previamente todas las repercusiones de una decision a tomar.

2 En el mismo sentido, ZIPF, Introduccién a la Politica-criminal... op cit. pdg 23, el autor manifiesta que “con el
principio de la vinculacion del juez a la ley se ve s6lo uno de los caminos desde el legislador al Juez en el proceso de
concretizacion juridica. No obstante, la cooperacién 6ptima con respecto a la responsabilidad comun por el Derecho,
necesita también una via que conduce desde el que aplica el Derecho hasta el legislador; s6lo entonces sera cerrado el
circulo del proceso dindmico de la realizacion del Derecho. La responsabilidad comun de todos los participes en el
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determinard, a su vez, la distribucién de tareas).

La Politica-criminal se contempla como una forma de concepcién del Derecho Penal,
complementaria a la vision que de este proporciona la Dogmatica Penal o la Criminologia; pero no
cabe obviar la dicotomia en la que transcurre la disciplina: la politica y lo criminal, convirtiéndose
en una de las formas en las que se exterioriza la Politica de un Estado. Lo que nos lleva a reconocer
las diferencias en su manifestacion entre los Estados totalitarios y los Estados democraticos. En los
primeros, el delito es concebido como un acto subversivo o de desobediencia a las directrices
incontestables del poder Estatal, en el que el individuo se concibe como un ser que se integra en el
tejido social, conformando el delincuente en un estado de traidor que con su conducta refleja la

maxima expresion de peligro de ruptura de las cosas o del orden interno.

Coherentemente con este hilo de pensamiento, la Politica-criminal de un Estado totalitario se
orienta a la prevencion general como medio de intimidacion de los subversivos, unido a la
prevencion especial, alcanzada, ésta Ultima, a través del escarnio y la anulacion de la voluntad del
rebelde, en la que la resocializacién queda reducida a la absoluta sumision a los valores y normas

que proceden del poder en un claro intento de erradicar el crimen®,

Por otro lado, los Estados democraticos conviven con la aceptacion de que el delito no
puede ser totalmente erradicado. DURKHEIM, entiende que una sociedad que desee desarrollarse y
evolucionar, debe cuestionar sus normas y reglas fundamentales, pues sélo a través de la
confrontacidn intelectual cabe alcanzar respuesta a las nuevas necesidades de la evolucién. Y, desde
el punto de partida anterior, el autor concibe el delito como uno de los vehiculos adecuados para
obtener la adaptacién del ordenamiento a las vicisitudes del cambio, en tanto, reflejan la violacion

de la norma y su puesta en juicio®.

proceso de establecimiento y aplicacion del Derecho, para la configuracion del mismo es la mision de la Politica-
criminal en el futuro”.
3 BORJAJIMENEZ, E, Curso de politica criminal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pag 58.
4 ROXIN, citado por DIEZ RIPOLLES, Derecho penal y Politica criminal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pag
72, argumenta sobre la inevitable presencia del delito en las sociedades democraticas pues ain con las mejores
condiciones econémicas la presencia criminal es relevante, comprobando el autor su presencia constante, modificandose
la presencia relevante del tipo en atencion a la situacion econdémica pues en épocas de bonanza econdmica se centran en
delitos econdmicos de cuello blanco; en tanto en situaciones econdémicas adversas el punto de atencion se fija en la
criminalidad patrimonial tradicional, sin que todo ello permita obviar los conflictos sociales y los comportamientos
indeseados que genera.
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En este marco de inevitabilidad del hecho criminal, la pena se concibe como una “necesidad
social”, formando parte integrante de la “funcion de ordenacion del Derecho en el area vital social”.
Convirtiéndose la justicia Criminal en indispensable para la convivencia de la comunidad, en tanto,
incluso con los preceptos de conducta mas elementales en la comunidad, no hay, como ya hemos

visto, un total cumplimiento de la norma®.

En este sentido, cobra importancia la necesidad de conocer o determinar cuales son las
prohibiciones que se consideran indispensables para el mantenimiento de la comunidad® o,
replanteado en otros términos, se suscita la cuestion, no exenta de controversia, de ¢que

criminalizar?’

Se plantea, por ello y, como ha manifestado el Prof. BORJA JIMENEZ, Curso de politica criminal, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, pag 60, la inevitabilidad del hecho criminal en las sociedades democraticas, como la
contraprestacion ineludible por el mantenimiento de unas minimas condiciones de libertad y respeto por los derechos
humanos, reconociéndose este nivel de violencia entendida no necesariamente de forma material como el costo
ineludible estructural a la civilizacion humana. Este reconocimiento no se traduce como pasividad, sino que, por el
contrario, la politica-criminal del Estado democréatico ha de ir encaminada a disminuir las cifras de criminalidad hasta
limites tolerables, sin que ello implique un sacrificio de las libertades y garantias de los ciudadanos, conformando su
respeto un minimo infranqueable. Y, es este delicado equilibrio (mantenimiento de unos minimos de seguridad
ciudadana y el respeto por los derechos fundamentales) el que se ha visto comprometido como veremos mas adelante.
En el que se exterioriza, asi mismo, la dicotomia Estado (poder) y Derecho, discurriendo en la fortaleza del camino
represivo cuando nos hallamos ante estados mas conservacionistas, o, por el contrario, tomar una direccién sobre la
base de politicas sociales cuando el cariz del Estado es mas progresista. Sin olvidar y otorgar la importancia que emana
de los movimientos sociales relevantes.

5> De modo que el Derecho penal toma conciencia internamente de su naturaleza politico-criminal sin renunciar al ideal
de legalidad. En este sentido, VON LISZT, Tratado de Derecho penal, traducido por Jimenez de Asua, Ed. Reus,
Barcelona, 1999, pég 45, partiendo de la primacia del principio de legalidad, entiende que el Derecho penal se convierte
en la barrera infranqueable de la politica-criminal, esto es, de los intereses sociales de persecucion del crimen.

& ZIPPF, Introduccion a la Politica-criminal, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1979. El autor cita a varios
autores NOLL, WUTENBERGER, KAISER, pag 45.

" En este punto seria conveniente hacer mencién no a los criterios que determinan la criminalizacion de un determinado
comportamiento indeseado para la sociedad en concreto u otro, sino la importancia de la Criminologia que contribuye al
disefio de estrategias de prevencion, pero también conforman un instrumento para los Jueces y Tribunales a la hora de
aplicar las leyes, y no solo a la hora de aplicar las penas alternativas, como puede ser el tipo de estafa, sino que se ha de
adicionar los marcos penales que caracterizan el sistema penoldgico del Cddigo penal, avocando todos ellos a
proporcionar un margen de proporcionalidad al juzgador en los que resulta idoneo el conocimiento criminoldgico
previo. En el mismo sentido LARRAURI, Aportacion de las ciencias sociales en la elaboracion de las leyes, recurso
online, pag 3, hace hincapié en la importancia de los estudios criminoldgicos a la hora de disefiar estrategias a fin de
ofrecer respuestas mejoradas a la victima y al delincuente. Ahondando en este punto, autores como DIEZ RIPOLLES,
Politica criminal y Derecho Penal. Estudios, Ed. Tirant lo Blanch, 2013, pag 35, han abogado por la necesidad de
elaborar una teoria de legislacion penal encaminada a garantizar la presencia de determinados requisitos materiales en la
elaboracidn de las leyes, tales como “informacioén empirico social acerca de la realidad sobre la que va a operar y la
configuracion de las necesidades sociales que se pretenden satisfacer”. ELENA LARRAURI, Aportacion...op cit, pag
3y ss, a la hora de manifestar la relevancia de los estudios criminolégicos se formula una serie de cuestiones: ;qué
criminalizar? Intrinsecamente enlazado al principio de intervencion minima al que nos referiremos posteriormente, si
destacar en sintonia con la Prof LARRAURI. que la creacion de una norma de Derecho Penal deberia respetar los
principios de intervencion minima y lesividad, tolerancia, ponderacion de dafios y ventajas, practicidad procesal,
abstencion de ingenieria social (DIEZ RIPOLLES, Politica Criminal... op cit, pAg 36 ) de forma que se ha de recurrir a
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A la hora de atribuir un criterio legitimador al orden social®, las modernas teorias se han
centrado en la idea del contrato social, configurada por una serie de principios y valores superiores
que han de guiar y condicionar la actuacion de los poderes publicos. Estas pautas valorativas,
contenidas en la Constitucion, dirigen y orientan la actuacién publica al cumplimiento de
determinados fines que transcienden ampliamente al mero mantenimiento del orden pablico o paz
social®, convirtiéndose en referencia imprescindible de toda critica a la vigente realidad social e
intento de modificacion social'®. Reflejandose, con ello, la Armonia propia de las relaciones

bidireccionales entre Derecho y Poder®*.

la promulgacion de la norma como medio de resolucion de problemas sociales cuando no sea posible por inexistencia
de medios menos lesivos, habiendo inclinado la balanza de la ponderacion a favor de los beneficios esperados de la
criminalizacion frente a los costes que pueda suponer. Otra de las cuestiones que se plantea la Prof LARRAURI es ;qué
tipo de pena debe ser prevista? No se pueden arrinconar y olvidar los diferentes estudios empiricos que han puesto de
manifiesto la ausencia de efectos disuasorios de la pena de los aumentos en la severidad de las mismas. (Como
conseguir su aplicacion? Se suscita esta cuestion ya al comienzo del capitulo, sin perjuicio de abordarlo en profundidad
mas adelante, por la necesidad de dar pinceladas que permitan esbozar las lineas generales del panorama en que se
encuentra inmerso la Politica-criminal; en el que la aplicacién de las penas impuestas no es posible por la falta de
medios o de previsibilidad de la Administracion. Por altimo, la Prof LARRAURI, se cuestiona ¢cuales son los efectos
de su aplicacién? Poniendo en duda la efectividad de un sistema penal con apariencia de deslegitimacion cuando salta al
escenario la percepcion en la sociedad de tipos penales que no se aplicacion frente a la efectividad de otros.

8 MUNOZ CONDE, “Derecho Penal y control social” en Fundacion Universidad de Jerez, 1985, pag 45, Las personas
no pueden vivir aisladas en si mismas, pues para alcanzar sus fines y satisfacer sus necesidades, precisan de la
comunicacioén con otras personas y de su auxilio. Pero esta convivencia no es de naturaleza idilica sino, por el contrario,
conflictiva. Es el resultado de un proceso dialéctico en el que el individuo renuncia a sus impulsos egoistas a cambio de
que la comunidad, con los demas, le posibilite un mejor desarrollo de su personalidad y los medios necesarios para su
supervivencia. La convivencia precisa, por tanto, de una regulaciéon que supone un proceso de comunicaciéon o
interaccion entre los miembros de una comunidad que se consuma a través de una relacion estructural que en sociologia
se denomina expectativa. Expectativa que no necesariamente adquiere plenitud de efectos y, que provoca la necesidad
de canalizar la decepcion, desilusién a fin de asegurar la convivencia, orientandose hacia el &mbito de la reaccién o
imposicion de una sancion. Constituyendo las normas sociales que sancionan con miles de formas imaginables
(segregacion, aislamiento, pérdida del prestigio social) los ataques a la convivencia, el orden social.

Esta limitacion de la libertad humana en sociedad, (MUNOZ CONDE, habla de disciplinamiento del comportamiento
humano en sociedad) se determina por el control social, condicién basica de la vida social con el que se asegura el
cumplimiento de las expectativas de conducta y de los intereses contenidos en las normas que conducen la convivencia,
no abandonando su funcién de instrumento de socializacion de los miembros de la sociedad. Esta necesidad esencial de
la sociedad, el control social, en su dualidad de garantia de cumplimiento de la expectativa y de instrumento de
socializacion (amenaza de sancion y herramienta de socializacién) genera la ausencia de alternativas al control social, o,
en palabras de HASSEMAR: “no hay alternativas al control social”. MUNOZ CONDE habla, sin poner el acento de
absoluto, en el orden creado por el control social (como aboga E.A. ROSS,) al considerar inimaginable una sociedad sin
control social.

 DIEZ RIPOLLES, Politica criminal y Derecho Penal, Estudios. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag 48. En este
mismo sentido, GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Ed Civitas,
Madrid, 1995 pag 97 y ss considera que la unidad del ordenamiento pivota sobre “un orden de valores” y no sobre
simples reglas de formales de produccién de normas.

10 PECES BARBA, Los valores superiores, Ed. Tecnos, Madrid, 1984, pag. 11 y ss, los valores superiores... son los
cuatro faros que guian, explican e interpretan la voluntad del legislador constituyente, como punto de partida de todo el
resto del ordenamiento juridico

11 Concretamente, en el ambito del Derecho penal, la Constitucién se convierte en fuente de legitimacion respecto: “1)
de la nueva politica de bienes juridicos penalmente tutelables; 2) de las directrices politico-criminales de la
subsidiariedad, merecimiento de la pena, proporcionalidad y efectividad; 3) de la plena actuacion del principio de
culpabilidad; 4) de la potenciacion de la individualizacion y orientacion reeducativa del tratamiento punitivo”, de una
nueva politica de bienes juridicos penalmente tutelables, de las directrices politico-criminal de la subsidiaridad de la
pena, de la plena actuacién del principio de culpabilidad y de la potenciacién de la individualizacion y orientacién
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Ahora bien, la plena eficacia del orden social no se alcanza por el simple acuerdo de sus
contenidos, sino que precisa la profunda colaboracion de distintas instituciones (ya sean de
naturaleza primaria como la familia, escuela, la comunidad local o de naturaleza secundaria como la
opinion publica, los tribunales), a fin de asegurar que los comportamientos de los ciudadanos sean
socialmente correctos'? mediante el irrenunciable control social, o socializando a los ciudadanos por
medio de la interiorizacion en ellos de comportamientos adecuados, o bien, estableciendo las
expectativas de conducta, tanto de los ciudadanos como de los 6rganos responsables de incidir
sobre la conducta desviada. Para ello, se utilizan como elementos fundamentales: la norma, la

sancion y el procedimiento de verificacion de la infraccion de la norma®2,

Este control social, cuando se canaliza a través del Derecho penal tropieza con la virtualidad
limitada de sus objetivos que impide que el Derecho penal se atribuya “tareas irreales como agente
de transformacion social”, forzandole a marcar d&mbitos de proteccion, prevision de sanciones y
regulacién de procedimientos sustancialmente coincidentes al de otros subsistemas, asi como a
reducir su intervencion frente a comportamientos que objeten o cuestionen los presupuestos
inequivocamente imprescindibles para el sostenimiento del orden social'®*. Nos encontramos, a

pesar de ello, con los con los rasgos propios del Derecho penal como subsistema de control social®.

reeducativa del tratamiento punitivo FIANDACA, G; MUSCO, E, “Perdita di legittimazione del Diritto penale”,
RIDPP, 1994, p4g 23 y ss.

12 DIEZ RIPOLLES, Politica criminal... op cit, pag 16.

13 DIEZ RIPOLLES, Politica criminal... op cit, pag 17.

14 En el mismo sentido, HASSEMER MUNOZ CONDE, Introduccion a la criminologia y al Derecho penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1989, pags 116 y 117. MUNOZ CONDE, Derecho Penal y control social, Fundacion Universidad de
Jerez, 1985, pags 36-41.

15 DIEZ RIPOLLES, Politica criminal... op cit, pAg 17. Respecto a este tema, la consideracion de Derecho Penal como
subsistema del control social, es conveniente pararnos y adentrarnos en la materia. Vivimos inmersos en la violencia, no
es de extrafiar que algunos autores como MUNOZ CONDE Derecho penal y control social, Fundacion de la
Universidad de Jerez, (version online) 1985 pég 40, hable de la violencia como uno de los ingredientes bésicos de las
instituciones que rigen hoy. Con independencia de nuestros deseos o buenos propésitos de paz o armonia no cabe cerrar
los ojos a la realidad deformando ideolégicamente los hechos, sino que la violencia se encuentra al alcance de nuestra
mano, a la vista de todos y practicadas por todos, ahora bien, no toda violencia puede ser valorada y juzgada de la
misma manera, al hallarse intimamente vertebrada a las complejas relaciones humanas. Ya hemos hablado de la
consustancialidad de los delitos a los Estados democraticos, considerados por algunos autores como pivote de evolucion
social al cuestionarse las normas. El Prof. MUNOZ CONDE, considera que el problema de la violencia ha desbordado
la naturaleza social y se extiende al ambito semantico “porque sOlo a partir de un determinado contexto social,
econémico o politico puede ser valorada, explicada, condenada o defendida. Esto es, no cabe hablar un concepto de
violencia estatico al margen del contexto social en el que surge, “tampoco hay una formula magica, un criterio objetivo,
valido para todo el tiempo y lugar que nos permita valorar aprioristicamente la bondad o maldad de un determinado tipo
de violencia”. Ante un hecho o conducta violenta desaparecen las valoraciones neutras, abundan la subjetivas y resulta
un arduo trabajo las valoraciones de naturaleza objetiva que no dejan de ser, en el fondo, cuestiones de ética, de
simetria, de coherencia. Habiendo partido del prisma de la violencia como consustancial a todo sistema de control
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Este rasgo distintivo del Derecho penal como subsistema del control social, cuya funcion se
centra en asegurar la convivencia social pacifica mediante la tutela de los derechos fundamentales®®
nos hace ponerlo en inmediata comunicacion con el modelo de Derecho penal’ inicialmente en
auge con la aprobacion del actual Cddigo Penal de 1995, el Derecho penal garantista,
caracterizado, en una linea escéptica respecto a las posibilidades del Derecho penal como vehiculo
del control social. Esta naturaleza de Derecho penal autolimitado se asienta en las siguientes tres

aristas’®:

- Su humanizacién. La pena es un mal, preceptuando la necesidad de restablecer la
seguridad juridica frente a ella.

- La configuracion de un Derecho penal minimo, con el objetivo de paralizar, mediante
la identificacion del limite superior que no ha de ser superado, las tendencias ampliatorias de
las teorias preventivo-generales de la contribucion del Derecho penal al control social.

- Desconexion de las exigencias morales, de forma que su contenido estd intimamente

unido a las necesidades sociales histéricamente condicionadas de amparo del orden social.

social, no cabe duda que precisa de una respuesta. En este momento es cuando interviene el Derecho penal, cémo uno
de los vehiculos de los que se sirve el control social para reaccionar frente a la violencia inherente a la misma. Y,
decimos “uno” porque existen otros medios, diferencidndose el Derecho penal por su linea argumentativa objetiva, o en
palabras de MUNOZ CONDE, por la “formalizacion del control, liberandolo dentro de lo posible, de la espontaneidad,
de la sorpresa, del coyunturalismo, y del subjetivismo propio de otros sistemas de control social”, necesariamente
desprovistos de valoraciones subjetivas si atendemos al plus que representa del Derecho Penal tanto en la intensidad y
gravedad de las sanciones y en el grado que su formalizacion y ejecucion exige, HASSEMER Fundamentos de Derecho
penal, traducido por ARROYO ZAPATERO Y MUNOZ CONDE, Ed. Bosch, Barcelona, 1984, pag 390. Ahora bien, no
debe caer en el olvido que las normas penales, como subsistema de control social forman parte de un todo, poniéndose
de manifiesto su fragilidad en cuanto precisan para el cumplimiento de su funcion de otros sistemas de motivacion del
comportamiento humano en sociedad, perdiendo la norma penal su eficacia motivadora de inhibir otros
comportamientos si no va acompariado del sentir social, con la posibilidad de transformarse “en un instrumento de
terror” al girar hacia un Derecho penal puramente represivo.

16 En esta linea de pensamiento algunos autos abogan por garantizar los derechos de los ciudadanos, erigiéndose en
mecanismos de contencion del derecho punitivo del Estado, en este sentido, FERRAJOLI, Democracia y garantismo,
Edicion de MIGUEL CARBONEL, Ed. Trotta, Madrid, 2013 [on line], sin paginacion: “Para obviar estos defectos y
para fundamentar una adecuada doctrina de la justificacion y también de los limites del derecho penal, es entonces
necesario recurrir a un segundo parametro utilitario: mas all4 del maximo bienestar posible para los no desviados, hay
que alcanzar también el minimo malestar necesario de los desviados. Este segundo parametro sefiala un segundo fin
justificador, cual es: el de la prevencién, mas que de los delitos, de otro tipo de mal, antitético al delito que
habitualmente es olvidado tanto por las doctrinas justificacionistas como por las abolicionistas. Se alude aqui a la mayor
reaccion (informal, salvaje, espontanea, arbitraria, punitiva pero no penal) que en ausencia de penas manifestaria la
parte ofendida o ciertas fuerzas sociales e institucionales con ella solidarias. Creo que evitar este otro mal, del cual seria
victima el delincuente, representa el fin primario del derecho penal”.

17 SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contemporaneo, Ed Bosch, Barcelona, 1992, pag 18-41.

18 Aunque a lo largo de la exposicién veremos como este Derecho garantista esta experimentando una licuacion de sus
margenes.

19 DIEZ RIPOLLES, Politica criminal... op cit, pag 19.
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IV. 2. PRINCIPIOS INTEGRANTES

En este marco delimitado por el Derecho penal, como subsistema del control social, cobra
gran importancia el andlisis de los postulados y principios que lo integran, pues los estudios
Criminologicos han puesto de manifiesto que el Derecho penal no protege por igual todos los bienes
respecto de los cuales tienen igual interés todos los ciudadanos, ni la ley penal es igual para todos,
ni el status de criminal se aplica a todos los sujetos, independientemente del dafio social y de la
gravedad de las infracciones?®®. Esta paradoja o brecha entre Derecho penal presuntamente
igualitario y una sociedad profundamente desigual es donde los principios se revisten de relevancia
como vehiculos para limitar y controlar el poder punitivo arbitrario y absoluto. En este orden, y
siguiendo a DIEZ RIPOLLES, cabe su estructuracién, desde un punto de vista del Derecho penal
garantista, en: principios de proteccion, que se centran en las pautas que han de orientar la
delimitacion de los contenidos protegidos por el Derecho penal, principios de responsabilidad, que
se orientan a determinar cuales son los requisitos que han de confluir en un determinado
comportamiento para que se le exija responsabilidad criminal por éste, y los principios de la
sancién, que brindan los fundamentos en virtud de los cuales se puede reaccionar mediante sancion

frente a una conducta responsable criminalmente??.

En relacion al primer grupo y, como limites inherentes a la Politica Criminal, DIEZ
RIPOLLES, los aglutina en el principio de lesividad que gravita sobre la exigencia de que la
conducta afecte a las necesidades del sistema social en su conjunto (global), superando el mero
conflicto entre autor y victima (individualidad). Es, por tanto, el éxito o primacia de lo abstracto o
general sobre lo concreto o individual, y permite que la consecuencia sea accesible a la valoracion

de las ciencias empiricas, esto es, constatadas por la realidad social?®. Y, en segundo lugar, el

20 BARATTA, “Criminologia critica y politica penal alternativa”, en Reveu Internationale de Droit penal, 1978, pag 15
y ss. En este mismo sentido MUNOZ CONDE, Derecho penal y control social, Fundacion Universidad de Jerez, pag 42
manifiesta que el Derecho y Estado no son expresion de un consenso general de voluntades, sino reflejo de un modo de
produccion y forma de proteccion de intereses de clases, la dominante, en el grupo social a la que ese Derecho o Estado
pertenece. Ello supone la negacion del mito del Derecho penal como igualitario.

21 DIEZ RIPOLLES, Politica criminal... op cit, pag 19. En este momento del trabajo nos limitaremos al estudio de los
principios de lesividad e intervencion minima. Nos parece mas conveniente llevar a cabo el estudio de los distintos
principios a lo largo de esta tesis, en la medida que su importancia en relacién con la materia a tratar lo haga destacar.

22 DIEZ RIPOLLES, Politica Criminal... op cit pag 19. Este principio ha marcado el paso de la antijuricidad formal a la
antijuricidad material. Este principio permite la distincion entre Derecho penal y la moral; ver DIEZ RIPOLLES, El
derecho penal ante el sexo, Ed bosch, Barcelona, 1981, pag 34-36, 77-83.

En relacion a este principio se ha remarcado por la doctrina italiana el alto valor alcanzado, DOLCINI, E/
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principio de intervencion minima, nacido a finales del siglo XVIII, como “reivindicacion de un
importante espacio de libertad en el &mbito personal, religioso, literario, econémico; un espacio méas
amplio de los que los filésofos del pasado (aun los mas ilustrados, como Spinola o Locke)
consideraban razonables”?3. El derecho penal, como una pieza mas del puzzle de la profunda
transformacion social y politica experimentada en el siglo XVI1II, se orienta a la soberania popular,
imperio de la ley, separacion de poderes y defensa de la libertad, avanza, dejando al margen del
camino, postulados como forma de coaccion sobre las personas para la consecucion de la
obediencia al rey?, reajustandose a la necesidad de disminuir su actuacion en el ambito social. En
este sentido cobran plena vigencia las palabras de BECCARIA “es mejor prevenir los delitos que
punirlos. Este es el fin principal de toda buena legislacion, que es el arte de conducir a los hombres
al maximo de felicidad, o al minimo de infelicidad posible, por hablar segun todos los célculos de
los bienes y males de la vida. Prohibir una multitud de acciones indiferentes no es prevenir los
delitos que de ellas puedan nacer, sino crear otros nuevos: es definir caprichosamente la virtud y el

vicio, que nos han predicado como eternos e inmutables”?,

En esta linea, SILVA SANCHEZ afirma que "el Derecho penal que debe cumplir el fin de
reduccion de la violencia social, ha de asumir también, en su configuracion moderna, el fin de
reducir la propia violencia punitiva del Estado. Esta reduccion tiene lugar por dos maneras: sobre la
base del principio utilitarista de la intervencion minima y sobre la base de los principios

garantisticos individuales"?2,

MARANUCCI, G Manuale di Diritto penale. Parte Generale, Terza Edizione, Ed. Giuffré, Milano, 2003, pag 7, “La
Corte Constitucional ha atribuido al principio de lesividad rango constitucional, como vinculo, tanto para el juez como
para el legislador. La Corte, de hecho, ha afirmado que el principio de lesividad opera sobre un doble plano,
respectivamente de la prevision normativa bajo la forma de precepto dado al legislador que debe fijar en abstracto el
contenido lesivo o, al menos de los bienes objetos de la proteccion penal (ofensividad en abstracto) y de la aplicacion
jurisprudencial, de la lesividad en concreto, como criterio interpretativo de aplicacion unida al Juez, en la que se ha de
fijar que el hecho realmente ha lesionado o ha puesto en peligro los bienes juridicos tutelados”.
23 VERGARA FRANCISCO, Introduccion a los fundamentos filoséficos del Liberalismo, Ed Alianza, Madrid, 1999,
pég 9. La exaltacion del liberalismo encuentra su plena justificacion en su reaccién de contrapeso a las concentraciones
de poder ilimitados en manos de los monarcas, con un rigido Derecho penal imperante que se manifestaba en los
diferentes ambitos de la vida social, como instrumento de coaccidon que facilitaba la obediencia del ciudadano al
soberano. La influencia del liberalismo alcanza al Derecho Penal, donde BECCARIA propugna un Derecho penal en
esencia limitativo de la intervencidn punitiva del Estado, basado “en la valorizacién de la persona, con afirmacion de la
dignidad de la persona humana, donde ésta ya no es vista como una cosa, sino asegurando su libertad y dignidad”
PABLO MILANESE, El moderno Derecho penal y la quiebra del principio de intervencién minima. Recurso online.
24 BECCARIA, De los delitos y sus penas, traducido por De la Casa, Ed Alianza, Madrid, 2008, pag 15.
%5 BECCARIA, De los delitos y sus penas, traducido De la Casa, Ed. Alianza, Madrid, 2008, pag 16.
% SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la Politica Criminal en las sociedades
postindustriales, Ed IBde F, Argentina, 2011, pag 23.
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En definitiva, la fuerte naturaleza agresiva que caracteriza al Derecho penal?’, impide
concebirla como la respuesta natural y primaria al delito?®, debiendo responder a las exigencias del
prisma de economia social que ha de regir en el Estado social, esto es, se ha de buscar el mayor bien
social con el menor costo social o, en palabras de algunos de nuestros autores: “el Derecho penal
sélo debe intervenir en los casos de ataque muy graves a los bienes juridicos méas importantes”?®
bajo el postulado de “maxima utilidad posible con el minimo sufrimiento necesario”°. Poniendo de
manifiesto en el Derecho penal un cierto limite de legitimidad®, causado por la reciproca
interaccion entre la gravedad de las sanciones susceptibles de imposicién a los ciudadanos a traves

del control social y la limitada eficacia social atribuida al propio Derecho penal®2.

El principio de intervencion minima descansa en la consideracion de ser “un recurso

excepcionalisimo frente al conflicto social”*® cuya intervencion se desencadena por el fracaso de

27 La intervencion penal no es positiva en el infractor. Lejos de socializarse se estigmatiza, mancha en vez de limpiar.
Crea la pena, en la persona del delincuente, una desviacién sugiriéndole un comportamiento futuro de acuerdo a su
nuevo status. En este sentido, PABLOS GARCIA, Tratado de Criminologia, Ed Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pag
31 Sobre el principio de intervencion, "a menudo no es la comisién de un delito el obstaculo real para la reinsercion del
infractor, sino el hecho de haber padecido una pena”.

FERRAJOLI, LUIGI, Democracia... op cit, pAg 50 comenta que: "Al coste de la justicia, que depende de las opciones
penales del legislador -las prohibiciones de los comportamientos que ha considerado delictivos, las penas y los procesos
contra sus transgresores-, se aflade por tanto un altisimo coste de las injusticias, que depende del funcionamiento
concreto de cualquier sistema penal”.

%8 En este sentido, como ha sefialado, MAPELLI CAFFARENA, B, Las consecuencias juridicas del delito, Ed.
Thomson Reuters, 2015, el caracter subsidiario del Derecho penal, derivado de la esencia misma de la proporcionalidad,
manifestada en la idoneidad, suscita la cuestion politico-Criminal de la determinacion de las conductas que merecen una
pena y en cuales basta con la aplicacion de una sancion administrativa, de modo que las fluctuaciones de
criminalizacion y descriminalizacion responden a esas exigencias.

29 MUNOZ CONDE, GARCIA ARAN, Derecho penal, Parte General, Ed Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag 72.

30 MIR PUIG, S., Derecho Penal, Parte General, Ed Reppertor, Barcelona, 2015, pag 89.

31 0, en palabras de CORDOBA RODA “Ia ciencia penal como expresion cultural proclama desde decenios el principio
conforme el cual sélo debe recurrirse al Derecho penal en los casos en los que el mismo sea absolutamente necesario
para la proteccién de bienes juridicos frente a los ataques mas intensos de los que pueden ser objeto. Ello comporta,
ademas la exigencia de que las normas penales se encuadren dentro del ordenamiento juridico conforme a un sistema
debidamente coordinado en el que las sanciones penales representan el Gltimo e inevitable recurso a que acude el
Estado”.

32 DIEZ RIPOLLES, Politica Criminal... op cit, pag 20.

3 BUSTOS RAMIREZ, HORMAZABAL/MALARREE Lecciones de Derecho Penal, Volumen I, Ed. Trotta, Madrid,
1997, pég 67. En este sentido, para aclarar el contenido o alcance de ultima ratio es necesario ubicarlo en el Estado
Social y Democratico de Derecho, pues es uno de los presupuestos para la fundamentacién del Derecho penal,
permitiendo fijar su intervencion, otorgando legitimidad, en algunos casos, a su ejercicio en la medida que renuncia a su
intervencion a la hora de imponer la pena o, bien, una disminucion de la misma LUZON PENA, Curso de Derecho
penal, Ed Universitas, Madrid, 1986, pag. 83; MIR PUIG, S. Funcién de la penay teoria del delito en el Estado social y
democratico de derecho. 2° Ed. Bosch, Barcelona, 1982, pags 25 y ss. “En la seleccion de los medios estatales de poder,
el derecho penal deberia ser una verdadera ultima ratio, encontrarse en ultimo lugar y adquirir actualidad s6lo cuando
ello fuere indispensable para la conservacion de la paz social. De ello se sigue que la naturaleza secundaria del derecho
penal es una exigencia politico-juridica dirigida al legislador. La norma penal constituye en cierto modo la ultima ratio
en el instrumental del legislador. Segun el principio de proporcionalidad, que rige todo el derecho publico, incluido el
derecho constitucional, aquél debe hacer un uso prudente y mesurado de este medio” MAURACH, Reinhart/ZIPF,
Heinz. Derecho penal. Parte General. T, Traducido por Boffil/Aimo-Ne, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1994, pdg. 34-35.
No obstante, no deja de existir corrientes jurisprudenciales que abogan por la aplicacion de este principio mas alla de
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otros medios o subsistemas de control social®**, configurando la transposicion de la barrera de lo
estrictamente necesario de una lesién a los principios democraticos®®. Unida a su naturaleza
selectiva, no cualquier bien juridico es merecedor de proteccion penal, s6lo aquellos intereses
sociales que se consideran merecedores de la proteccion penal en atencion a su importancia o valor
para el orden social, ni frente a cualquier ataque, sino que se precisa un plus en la agresion o lesion
del bien juridico. La existencia del desvalor de accion y desvalor del resultado, en tanto, “solo una
configuracion doble del injusto (objetiva y subjetiva) que reconozca la importancia tanto al desvalor
de accion como al resultado, puede dar una completa vision de los aspectos mas relevantes del
ilicito penal”®. En el que el principio de proporcionalidad cobra un papel protagonista®’. El valor
orientador que planea en el marco penal®, expresa una ldgica, coste-beneficios, haciendo hincapié
en el requisito que los beneficios que pueden esperarse para la sociedad de la comminacién penal
son idealmente superiores frente a la confrontacion con los costos derivados de la prevision penal,
tanto en coste social como individual, en términos de sacrificio para los bienes referentes a la

libertad personal, patrimonio u honor®®. Este concepto, es un punto de referencia a la hora de

ser una guia de nuestro legislador.

34 Su naturaleza subsidiaria ha sido recogida en numerosas ocasiones por la Jurisprudencia de nuestro pafs. Sentencia
del TS, 670/2006, de 21 de junio, la vigencia del principio de intervencién minima supone “que la sancioén penal no
debe actuar cuando existe la posibilidad de utilizar otros medios o instrumentos juridicos no penales para restablecer
el orden juridico”. Convirtiéndose en una llamada de atencion al poder legislativo al declarar “convertir en dogma que
la apelacion al derecho penal como instrumento para resolver conflictos, es la Gltima razén a la que debe acudir el
legislador que tiene que actuar, en todo momento, inspirado en el principio de intervencién minima de los instrumentos
punitivos”. Naturaleza subsidiaria que despliega sus efectos no solo a la hora de fijar y describir los tipos penales o
como guia al legislador, sino que se extiende como herramienta interpretativa del Derecho Penal. En este sentido, la
Sala Il del TS, en Sentencia 569/2006, de 19 de mayo, ha manifestado que “ha de tenerse en cuenta asimismo que las
exigencias de taxatividad de los tipos penales imponen una interpretacion de los elementos del tipo objetivo que no
amplie desmesuradamente el campo de la infraccion, incluyendo en ella conductas inocuas o irrelevantes en
realizacion con el fin de proteccion pretendido por la norma. Por ello, es preciso entender el tipo de forma de sancién
penal que queda reservada para los ataques al bien juridico protegido que sean realmente graves o que, al menos,
revistan una cierta entidad, excluyendo aquellos otros casos que, aun cuando formalmente pudieran quedar
comprendidos en la descripcion legal segin su sentido literal, vengan integrados por acciones irrelevantes desde el
punto de vista de la integridad del bien juridico”.

% BUSTOS RAMIIREZ, JHORMAZABAL/ MALARREE, H, Lecciones de Derecho penal, |, Ed Trotta, Madrid,
1997, pag 65-66.

3% ACALE SANCHEZ, El tipo de injusto de los delitos de mera actividad, Ed Comares, Granada, 2000, pag 159.

37 En este mismo sentido, como sefialan MAURACH/ZIPF Derecho penal. Parte General. T ed. Traducido por Boffil,
JIAimo-Ne, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1994, pag 34-35 "lure est civiliter utendum”, en la seleccion de los medios
estatales de poder, el derecho penal deberia ser una verdadera ultima ratio, encontrarse en Gltimo lugar y adquirir
actualidad sélo cuando ello fuere indispensable para la conservacion de la paz social. De ello se sigue que la naturaleza
secundaria del derecho penal es una exigencia politico-juridica dirigida al legislador. La norma penal constituye en
cierto modo la ultima ratio en el instrumental del legislador. Segun el principio de proporcionalidad, que rige todo el
derecho publico, incluido el derecho constitucional, aquél debe hacer un uso prudente y mesurado de este medio™.

38 En similares términos, MAPELLI CAFFARENA, B, Las consecuencias juridicas del delito, Ed Thosom Reuters,
2015, “la proporcionalidad debe entenderse... mas como un criterio rector con incidencia en el conjunto del sistema
penal”.

39 MARINUCCI, G/DOLCINI, Manuale di Diritto penale. Parte Generale, Terza Edizione, Ed. Giuffré, Milano, 2003,
pég 10 la exigencia que “exprime una logica “coste-beneficio”, con una mayor incidencia en las exigencias que en las
ventajas, para una sociedad en la que se espera una penalizacion sobre el dolor (prevenciéon de hechos socialmente
dafiosos)en la que se encuentran idealmente equilibrados con el costo inherente a la prevision de aquella pena: costo
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equilibrar la grave intromision en los derechos fundamentales que representa las penas y las
medidas de seguridad® y, un limite, a la hora de la actividad punitiva, en tanto, “la palese
desproporcion del sacrificio de la libertad personal... produce ... una frustracion de los fines

reeducativos de la pena”*!,

Sin olvidar que, el principio de ultima ratio, intervencion minima tiene una base de
naturaleza politica, pues, en definitiva, la decision de intervenir constituye una determinacién del
legislador. De tal manera, que éste sirve de orientacion para las medidas que dentro del sistema

juridico penal se adopte. En este sentido, cobran relevancia las palabras de DOLCINI* "... el

social (también econémico) e individual, en términos de sacrificios para los bienes de libertad personal, patrimonial,
honor”.

Principio de proporcionalidad que, a su vez, hace aparecer en escena la necesidad de la pena, o, en palabras de
DOLCINI, Manuale de Diritto Penale...op cit, pag 10: se convierta en el recurso de ulitma ratio, de modo que “deben,
por tanto, permanecer extrafio a la esfera penalmente relevante, no solo las “bagatelas” sino, eventualmente, también
aquellos hechos de notable gravedad, que aunque puedan ser merecedores de pena, quepa la disuasion mediante
intervenciones de Politica sociales 0 mediante la prevision de sanciones menos invasivas que la sancion penal”.

40 En términos similares, MIR PUIG, S, “Limites del normativismo en el Derecho penal” Dogmatica y Criminologia,
dos visiones complementarias del fendmeno delictivo, Libro Homenaje a Alfonso Reyes Echandia, Ed Legis, 2005.
Recurso online, sin paginacion. Considera el autor que a través de esta via se asienta la legitimacion de la funcion de
prevencion del derecho penal, en la medida que engloba un doble significado de proteccion de los intereses
fundamentales de los seres humanos e, incluyendo, a su vez, “el unico aspecto admisible de la idea de retribucion: la
necesidad de que exista proporcionalidad entre la pena y el delito”, protegiendo, con ello, tanto a los ciudadanos de los
delitos, como a los delincuentes (también ciudadanos) de “una afectacion excesiva de sus derechos por parte del
Estado”. Al ubicar los intereses de los ciudadanos en el epicentro del Derecho penal, como funcién de prevencion de
ataques a bienes juridicos-penales como medio de proteccion proporcionada al sacrificio de los derechos fundamentales
del reo, se enfatiza la subordinacion del poder punitivo del Estado al servicio de las personas.

Resultando conveniente, al hilo del pensamiento anterior, recuperar pronunciamientos del Tribunal Constitucional, en
los que la proporcionalidad se configura como un instrumento juridico eficaz, tanto en los poderes discrecionales del
Estado, en las medias restrictivas o impeditivas de derecho fundamentales, como en un elemento en la ponderacion de
bienes y derechos constitucionalmente protegidos.

En las que el TC ha de valorar si el sacrificio de los derechos fundamentales es susceptible de alcanzar una justificacion
objetiva y razonable, segtn la formulacién contenido en las sentencias SSTC 66/1995 y 55/1996. Baremo que se refleja
en los criterios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad en strictu sensi.

41 Corte Constituzionale 28 lugio 1993, n 34, in Giu. Cost., 1993, p 2268. El papel determinante del principio de
proporcionalidad determina a algunos autores a posicionar la prevencidon general como legitimador de la actuacién
punitiva que el legislador lleva a cabo a la hora de proteger los bienes mas esenciales de la comunidad. “En este
sentido, el recurso a la pena por parte del legislador se legitima en nuestro ordenamiento mediante la prevencion
general, dentro de los limites impuestos por el principio de reeducacion del condenado, de la tutela proporcional y
subsidiaria de los bienes juridicos contra las ofensas culpables” Las consecuencias del posicionamiento de la prevencion
general como legitimador de la actuacién punitiva se traduce en la necesidad del “respeto al principio de tipicidad...
porque la amenaza legislativa de la pena opera como instrumento de prevencidn general, ya, en primer lugar, de
intimidacién a los potenciales autores del delito en tanto la norma pena pueda orientar el comportamiento de sus
destinatarios, para ello es necesario que sea formulada de modo preciso, al fin de permitir al ciudadano conocer las
consecuencias que su comportamiento reportara”.

42 MARINUCCI, G/DOLCINI, E. Manuale di Diritto pénale. Parte Genérale. Terza Edizione. Ed. Giuffré, Milano,
2003, pag 9 fija como criterios guias para la seleccion de hechos relevantes: el principio de ofensividad...solo el
comportameitno que implica un dafio Social...un comportamiento que dafia o ponga en peligro las condiciones de
existencia y desarrollo de la sociedad.

Se ha de tener presente, la SAP de Sevilla, n® 176/2012, de 22 de marzo, considerando la inexistencia del delito por
aplicacidn del principio de intervencién minima. Para ello, con base en jurisprudencia del Tribunal Supremo, recuerda
que “el principio de intervencion minima pese a configurar prioritariamente un mandato dirigido al Legislador,
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recurso de la pena, por parte del legislador, se legitima en nuestro ordenamiento por la finalidad de
prevencion general y, dentro de los limites impuestos por el principio de la reeducaciéon del
condenado, la tutela proporcional y subsidiaria de bienes juridicos respecto de ofensas causadas

culpablemente™.

No obstante, el principio de intervencion minima no se halla exento de valoraciones criticas,
de un lado, por la potenciacion que estan experimentado los efectos simbdlicos del derecho penal, y
de otro lado, “la perplejidad que suscita la creencia de que cuando los demaés subsistemas de control
social no funcionan, o lo hacen insuficientemente, es, precisamente, cuando funciona el subsistema

penal de control”*,

Los anteriores principios, lesividad e intervencion minima, se conciben como instrumentos
para baremar una intervencion penal ajustada a los limites inherentes a la Politica criminal*, sin que

ello suponga una identificacion absoluta con las funciones de la Politica social*.

Solo la Politica social se haya legitimada para efectuar la transformacion social que acerque
la estructura y realidad social a los fines superiores (eventualmente constitucionalizados) que

inspiran el consenso social, limitdndose la Politica criminal a llevar a cabo el control de la

subyace en el ordenamiento punitivo y constituye uno de los principios inspiradores, lleva a la proteccién Gnicamente
de los bienes juridicos mas importantes para el orden social y frente a los ataques que deban tenerse como de mayor
envergadura y trascendencia, de manera que las conductas que afrontan dichos bienes pericialmente protegidos deben
ser suficientemente relevantes, que el Derecho penal solo despliega sus efectos cuando la proteccion de los aludidos
bienes juridicos sea imposible o inadecuada a través de otros medios menos lesivos™ y con base en la Jurisprudencia del
TC, recuerda asimismo, “la necesidad de atender en la interpretacion de las figuras delictivas a los principios
generales limitadores del ius punendi, que excluyen la existencia de los ilicitos penales meramente formales que
penalicen el incumplimiento de un mandato administrativo; es necesario atender en todo caso al bien juridico frente a
conductas que revelen una especial potencialidad lesiva para el mismo. En virtud del caracter de Gltima ratio, que
constitucionalmente ha de atribuirse a la sancién penal, solo han de entenderse incluidas en el tipo las conductas mas
graves e intolerables, pues de lo contrario el recurso a la sancién penal resultaria innecesario y desproporcionado”.
Como es facil de comprobar, estas afirmaciones se alejan de la linea jurisprudencial expresada en la Sentencia de la AP
de Pontevedra, 313/12, de 30 de julio, que recuerdan que “no es al juez sino al legislador a quien incumbe decidir,
mediante la fijacion de los tipos penales, cudles deben ser los limites de la intervencion del Derecho penal”.
Ahora bien, reducir la intervencién del derecho penal, como ultima ratio al minimo indispensable para el control social,
es un postulado razonable de politica criminal que debe ser tenido en cuenta primordialmente por el legislador, pero que
en la praxis judicial, ain pudiendo servir de orientacion, tropieza sin remedio con las exigencias del principio de
legalidad por cuanto no es al juez sino al legislador a quien incumbe decidir, mediante la fijacion de los tipos y las
penas, cuéles deben ser los limites de la intervencion del derecho penal. STS 10/10/9.
43 DIEZ RIPOLLES, Politica criminal... op cit, pag 20.
4 VON LISZT, Tratado de Derecho penal... op cit, pag 45, “El Derecho penal es el limite de la Politica criminal”.
45 ZIPF Introduccion a la politica criminal, Ed Edersa, Madrid, 1979 pag 158-168 Efecttia un profundo estudio de la
relacién politica social/ politica criminal.
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desviacion de los fines superiores®.

DIEZ RIPOLLES, alude a un tercer principio, el principio de neutralizacion de las
victimas, como elemento fundamental de un Derecho Penal garantista, en el que se concibe el
delito como agresion a la sociedad, superandose por medio de la accién pablica la ley del Talion, al
deslegitimizar la venganza privada, evitando de este modo, la socializacion de los intereses de la

victima mediante legislacion simbdlica, tranquilizadora de las victimas, pero poco efectivas®’.

IV.3. BIENES JURIDICOS

IV.3.1 APROXIMACION A LOS BIENES JURIDICOS DESDE EL PUNTO DE VISTA DE
POLITICA CRIMINAL

Resulta necesario resaltar la naturaleza interrelacionada existente entre el Derecho penal y

los bienes juridicos* o, minimo irrenunciable dentro del consenso social. Como se expuso en

4 DIEZ RIPOLLES, Politica criminal... op cit, pag 21, considera que la utilizacién del Derecho Penal para modificar
comportamiento socialmente integrados, pero apreciados por los poderes publicos como socialmente poco deseados dan
lugar a soluciones autoritarias.

47 DIEZ RIPOLLES, Politica criminal... op cit, pag 21, Pone de manifiesto este autor la profunda interrelacion entre la
sociedad y los principios o pautas valorativas que rigen en un determinado momento, hasta el punto de diseccionar el
fendmeno socioldgico en las siguientes fases: Una primera fase donde se aprecia un desajuste entre un segmento de la
realidad socioeconémico y la situacion juridica, en la apariencia o realidad de pulsar un determinado cambio social. Una
segunda fase caracterizada por cierto malestar ante la falta de adecuacién. En la tercera fase el llamado cuarto poder, los
medios de comunicacion, entran en el “campo de juego”, consolidando las actitudes precedentes de la poblacidn, esto
es, sustantivando y delimitando lo que hasta ahora no era més que un objeto de una vaga preocupacion social. En una
cuarta fase se asienta el protagonismo de los grupos sociales dentro de los cuales se van formulando propuestas
revestidas de legitimacion cientifico-social. Una Gltima quinta fase de intervencién parlamentaria, donde reclama una
teoria de la legislacion.

48 Nos resulta conveniente efectuar un breve analisis de la evolucién experimentado en el concepto y contenido de
bienes juridicos. Su origen se remonta al siglo X1X, donde BIRBAUM, parte de la vision de FEUBERBACH, quien fija
la atencion del centro del delito en derechos externos, y asciende un escaldn al superar las limitaciones de la teoria de
los derechos subjetivos (que en cada caso la ley protege concretamente), entendiendo que es objeto de proteccion los
intereses o bienes tutelados por el Derecho, de forma que el bien juridico se enmarcaba en la norma, dando sentido a
esta, no concibiéndose, por ende, como una facultad del sujeto de exigir que ese interés sea respetado. El problema que
aparece en esta concepcion, al deslindar bien juridico de derecho subjetivo, es el mayor alcance del Derecho penal,
contrario a la idea de minimizar la intervencién punitiva, pues se afirma que el bien juridico surge para abarcar
situaciones que no eran comprendidas por el derecho subjetivo, o desde la perspectiva formal de KARL BINDING, el
objeto juridico del delito es una desobediencia al derecho subjetivo que el Estado tiene para exigir acatamiento a sus
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capitulos anteriores, WEZEL defendia que "la mision del Derecho Penal es proteger los valores
elementales de la vida en la comunidad y que lo hace protegiendo los bienes vitales de la
comunidad”. Pero, a la vez, los bienes juridicos moldean la actuacion del Derecho penal, limitando
su intervencién a la puesta en peligro o lesion de determinados bienes juridicos ajenos. Formando,
la prevencion y la garantia, dos caras de la misma moneda; de modo que, se optimiza la
intervencion del Derecho penal al alcanzar la garantia de que el Estado no se inmiscuira
coercitivamente en la vida de los ciudadanos, mediante el trazado de la linea o frontera de
intervencion del ius puniendi. Convirtiendo, de un lado, al Derecho penal en una respuesta
secundaria, subordinado a la ineficacia de otros medios menos lesivos o restrictivos, como
exigencia de politica-criminal. Mas, a su vez y, de otro lado, previene la lesion o puesta en peligro
de los valores fundamentales de la sociedad. Se convierten, pues, los bienes juridicos, en actores
con funciones de Politica-criminal, como “criterios de individualizacion y delimitacion de la
materia destinada a convertirse en objetos de la tutela penal”*®, conformando, con ello, las bases del
puente entre los estratos juridicos y sociales.

De forma que, la pena va unido a la lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos. Pero,

disposiciones”, el bien juridico queda establecido dentro de la norma juridica, de forma que a cada norma le
corresponde un bien juridico, sin que fuera posible fijar sus bases fuera del Derecho y del Estado, en definitiva, el bien
juridico era creado por el Derecho, correspondiendo al legislador la eleccion de los objetos merecedores de proteccién.
Autores citados por, VON LISTZ, Tratado de Derecho penal, traducido por JIMENEZ DE ASUA, Ed Reus, Madrid,
1999, centraron su atencion en la idea de intereses de proteccion e intereses vitales al manifestar: ”llamamos bienes
juridicos a los intereses protegidos por el Derecho. Bien juridico es el interés juridicamente protegido. Todos los bienes
juridicos son intereses vitales del individuo o de la comunidad. El orden juridico no crea el interés, la vida lo crea; pero
la proteccion del Derecho eleva el interés vital a bien juridico”. De estas consideraciones, del interés vital, se extrae la
idea de preexistencia al ordenamiento juridico, el cual no los crea, sino que se limita a reconocerlos. MARIANO
KIERSZENBAUM, EIl bien juridico en el Derecho Penal. Algunas nociones basicas, 2009 documento online, sin
paginacion. Enlaza la idea de bienes juridicos a sociedad determinada, entendiendo que el interés vital es fundamental
en un determinado grupo social y en un determinado contexto histérico, lo que permite excluir la consideracién de
bienes universales y eternos en la medida que los intereses vitales de hace 100 afios no ha de coincidir necesariamente
con los intereses vitales de la actualidad. Este mismo autor descarta la posibilidad que el Derecho penal cree los bienes
juridicos.
Por otro lado, la relacién ya innegable, ha sido confirmada, desde nuestro punto de vista, desde la positivacion de los
valores superiores, respecto a los que PECES BARBA, G, Los valores superiores, Ed Tecnos, Madrid, 1984, pag 36 y
39, considero6 que los valores superiores tienen un “contenido conceptual que no se agota en la perspectiva normativa...
hundiendo sus raices en el campo de la moralidad... Es la llamada moral interna del Derecho, como criterio de
interpretacion para los operadores juridicos”. Al otorgarles el papel de guia orientativa, se eleva a la categoria esencial
de cualidades esenciales (bienes juridicos) para la existencia legitima del Derecho penal. Incluso podemos identificar
las palabras de PECES BARBA, Los valores superiores... op cit, pag 44 (precisar que el autor argumenta sobre el
sentido de los valores superiores del ordenamiento juridico) “son el contenido y la razon de fondo, la expresion de la
legitimidad del sistema penal y de la justicia del ordenamiento, en tanto en cuanto son cauce para la afirmacion de la
dignidad humana, y en ese sentido, de ellos se extraen las razones éticas para la obediencia del Derecho”, como
argumento de la esencialidad de los bienes juridicos en su interrelacion con el derecho penal, como fuente de armonia,
legitimidad y justicia.
49 DOLCINI, Dirito penale... op cit, pag “di principale criterio di individuazione e delimitazione delle materie destinate
a divenire oggetto della tutela penale”.
"



el reconocimiento de un bien juridico no determina la existencia de un vinculo con una pena. En
este sentido, BACIGALUPO, ha manifestado que “El Derecho penal moderno, a partir de
BINDING, se ha desarrollado desde la idea de proteccion de los bienes juridicos. De acuerdo con
ella, el legislador amenaza con pena las acciones que vulneran (o ponen en peligro) determinados
intereses de una sociedad determinada. La vida, la libertad, la propiedad..., son intereses o
finalidades de la sociedad que el legislador quiere proteger amenazando a quienes los ataquen con
la aplicacion de una pena; de esta forma tales intereses se convierten, a través de su reconocimiento
en el orden juridico positivo, en bienes juridicos. De la idea de proteccion de bienes juridicos se
deducen en la teoria, limites para el ius puniendi, es decir, para el derecho de dictar leyes penales™.
De esta finalidad preventiva derivan limites, como ya hemos comentado, nitidos al ius puniendi
manifestados en los principios de necesidad y proporcionalidad, que rechazan la pena no idonea
para la tutela de un bien juridico o lesiva de otros valores mas relevantes, como son: el principio de
igualdad que impone respuestas penales personalizadas a  supuestos  distintos
(imputabilidad/inimputabilidad, evitabilidad del error) y, el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, inhabilitando construcciones dogmaticas como la de la culpabilidad por la conduccién
de vida, en la medida que se responde por la lo que se hace, no por lo que se es. En estricta sintonia
con el concepto y naturaleza de los bienes juridicos y como instrumentos de concrecion de los
contenidos penalmente protegibles o presupuestos esenciales para la convivencia social, estos
limites han contribuido, en un origen, como elemento fundamental de la Politica-criminal, a
descriminalizar determinadas conductas o establecer limitaciones sobre ciertos tipos penales por
parte del legislador penal que hubieran tenido su base en consideraciones cualitativas? acerca del
bien juridico protegido. Sin perjuicio, de la proyeccion actual de la lesion o puesta en peligro de los
bienes juridicos en la determinacion de la pena, en consonancia con el efecto expansivo imperante

en la presente conciencia penal.

Bienes juridicos cuyo reconocimiento recala en el ordenamiento juridico ante el surgimiento
de la antijuricidad material, y que conforma un delicado e intricado encaje de bolillos entre el
sustrato material o realidad social y el abstracto, al desvincularlo de sus concretas manifestaciones.
Para DIEZ RIPOLLES, el bien juridico conlleva un componente ideal al configurarse como juicio
de valor positivo sobre una situacion o realidad social, pero a continuacion estas situaciones o

realidades sociales son objeto de un proceso de abstraccion o generalizacion que lo desvincula de

S0 BACIGALUPO, “¢Es gobernable el poder judicial?”” Dogmatica y Criminologia. Dos visiones complementarias del
fenémeno criminoldgico. Homenaje a Alfonso Reyes Echandia, Ed Legis, Bogota, 2005, pag 82.
12



sus concretas manifestaciones para detenerse finalmente en la produccién del dafio que se efectla
sobre las concretas manifestaciones del sustrato material®*. Lo que nos determina a reconocer la
relatividad social y politica-juridica del fenomeno “bien juridico” y que nos lleva a la encrucijada

de tener que optar entre vaguedad y selectividad®?.

¢Pero cudles son estas realidades sociales que se elevan a la categoria de abstracto?
Teniendo presente, como ha sefialado el Prof MUSCO, que se trata “del problema de la
concretizacion de las directivas generales a decisiones de Politica criminal mas detallada. En
realidad, el proceso de concretizacion de tales directivas no obedece a la l6gica férrea de la
deduccion automatica, sino que deja amplios margenes a la discrecionalidad: lo que implica que la
seleccién decisiva respecto al contenido y limites de la tutela penal permanece, en definitiva, a la

discrecionalidad politica™®2.

intimamente ligados, por tanto, a los principios de proporcionalidad, subsidiaridad,

fragmentacion y tipicidad.

Bajo el prisma del pensamiento anteriormente asentando, adicionado la intima vinculacion
existente entre bienes juridicos y tutela juridico-penal al conformar una herramienta 0 mecanismo
de precisién de los elementos esenciales para la vida en comudn, se nos avoca a reconocer el papel
protagonista de la Constitucion® como punto de origen del mecanismo de concrecion, ya sea porque

el propio texto Constitucional imponga expresamente los presupuestos esenciales o bien, se deduzca

5t DIEZ RIPOLLES, Politica criminal... op cit, pag 29.
52 ROLAND HEFENDAHL ”; Debe ocuparse el Derecho penal de los bienes juridicos? ”” Revista electrdnica de Ciencia
Penal y Criminologia”, 2002, nim 4. O bien utilizamos una definicidn tan vaga que no enuncia claramente sus atributos
y funciona como clausula general, o bien usamos un concepto que incluye Gnicamente a una parte de los bienes
juridicos protegidos y consentidos por nuestros Codigos penales”.
%8 FIANDACA, G; MUSCO, E “Perdita di legittimazione del diritto penale?” RIDPP, 1994, Los autores hacen
referencia al problema de la concretizacion de las directivas generales de decisién en materia de Politica criminal,
sefialando que: “en realidad el proceso de concretizacion de tales directivas (aunque atienden a criterios de elaboracion
en el plano terrenal) no obedecen a la I6gica férrea de la deduccion automética, dejando un amplio espacio a la
discrecionalidad valorativa: que implica que la eleccién decisiva respecto al contenido y limites penales de tutela,
permanecen, en definitiva, en el campo de la discrecionalidad politica”.
5% Constituye una manifestacion del papel de fundamento y referencia bésica de la Constitucion en la ley penal; al
asegurar la unidad del ordenamiento sobre la base de un “orden de valores” y no sobre simples reglas de formales de
produccion de normas GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, ED
Civitas, Madrid, 1995, pag 23. Valores que vinculan al texto punitivo, debiendo reflejar el conjunto de postulados
politico-criminales que integran el marco normativo, en cuyo seno el legislador debe tomar decisiones y el Juez extraer
sus criterios interpretativos y aplicativos; ARROYO ZAPATERO, “Fundamento y funcion del sistema penal: el
programa penal de la Constitucion”, Revista Juridica de Castilla-La Mancha, 1987, nim 1, pag. 103.
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de las caracteristicas del modelo constitucional. Considerado, por tanto, como texto o catalogo
cerrado de lo penalmente tutelable o como referencia abierta y dindmica a completar por el
legislador ordinario en cada contexto, permitiendo con ello, la flexibilidad necesaria en funcién a la

evolucion de las necesidades de proteccion penal que la comunidad requiera®®.

Asu vez, la interaccion de los sustratos material y abstracto ha favorecido la aparicién de los
bienes juridicos colectivos®® en los que la intervencion punitiva, para evitar su afectacion, se efectiia
a través de estructuras tipicas de peligro. Conformando el resultado de la naturaleza flexible y
dinamica del Derecho Penal sin que quepa propugnar su ajenidad a las transformaciones sociales,
politicos o culturales inherentes a cualquier sociedad. Una sociedad que ha de hacer frente a un
marco econdémico cada vez mas complejo y un &gil desarrollo tecnoldgico sin precedentes en la
historia, que ha marcado la aparicion de riesgos cuyos sus efectos no son delimitables en el espacio-
tiempo. En los que la extension de los riesgos se da en un doble frente: individual y mundial. Desde
la perspectiva individual, el sujeto vive inmerso en situaciones de riesgo para la salud y su vida
ocasionadas por las decisiones de terceros; desde la perspectiva mundial, se halla inmerso en el
riesgo de globalizacién y desaparicion de las fronteras y los estados frente al enorme potencial
destructor del riesgo®’. Es la denominada sociedad de riesgo. En la que correlativamente, hallamos
un “Derecho penal de riesgo el cual puede, de otra parte, ser considerado un reflejo de la difusa
inseguridad, de la correlativa ansiedad de la necesidad de seguridad, tipica de la sociedad

contemporanea’®.

%5 En este mismo sentido, ROXIN considera también todo concepto de bien juridico debe partir de los principios
fundamentales basados en la Constitucion a través de los cuales se le marcan sus limites a la potestad punitiva del
Estado (). Por ello, conceptia a los bienes juridicos como aquellas “circunstancias dadas o finalidades que son Utiles
para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre la base de esa
concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio sistema”.

% FIANDACA G, MUSCO, E “Perdita la legittimazione del dirrito penale?” RIDPP, 1994. Los autores hablan de la
existencia de un proceso de “volatilizzazione “ o “spirituallizzazione” del bene giuri

5 DE LA CUESTA AGUADO, “Sociedad tecnolégica y Derecho Penal del riesgo”, Revista de Derecho y Procesal
penal, n° 4, 2000 pég 162, 163, “...el Gnico instrumentario que tiene la posibilidad de poner en relacion valorandolas las
ventajas y desventajas de correr riesgos, asi como de conducirlas a cauces reguladores en el Derecho. De ahi que se
invoque al Derecho penal cuando hay que asegurar mediante sanciones la observancia de los valores limites para los
riesgos socialmente tolerados”.

Pues estos nuevos riesgos en atencidn a sus dimensiones son comparables a las catastrofes naturales, pero a diferencias
de ellas son dependientes de decisiones y actuaciones humanas, por lo que en principio son dominables, lo que conlleva
a presuponer su conduccién a través del Derecho, concretamente al Derecho penal como medio idéneo para ofrecer o
buscar respuestas ante ellos.

8 FIANDACA G; MUSCO, E “;Perdita di legittimazione del diritto penale?” RIDPP, 1994, pag 26. El derecho penal de
riesgo, “puede ser considerado, de una parte, como un reflejo de la difusa incertidumbre, y de la angustiosa necesidad
correlativa de seguridad tipica en la sociedad contemporanea”; “en el que el espiritu del tiempo se dirige a la alarma
difusa, con la creciente tentacion de utilizar el Derecho penal como uno de los instrumentos disponibles para gestionar
la crisis...en la que el Derecho penal, en esta época de representacion de valores pluralisticamente fragmentados ha de
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Sociedad de riesgo en la que los operadores juridicos han recalado en un criterio
cuantitativo, aparcando la naturaleza cualitativa al optar o decantarse por la no distributividad. El
bien sera colectivo cuando sea conceptual, real y juridicamente imposible de dividir en partes y
asignar una porcion de éste a un individuo®. Esto es, no puedan ser detentados individualmente. Se
habla en la doctrina de “no rivalidad en el consumo” o de “no exclusion en el uso”. Todo bien
juridico colectivo se caracteriza por poder ser disfrutado por cada miembro de la sociedad, de tal
manera que, nadie puede ser excluido en su uso, ni tampoco existe una rivalidad en el consumo, es
decir el uso o disfrute de ese bien por un individuo no perjudica ni impediria que otro individuo
efectie lo mismo. Por ello, no es posible relacionarlo en todo o en parte a un Unico sector de la
misma. Los bienes juridicos colectivos poseen una titularidad compartida por el conjunto de la

sociedad®.

La profunda interrelacion entre este instrumento vivo para evitar la afectacion de los
elementos esenciales de la misma, que acomparfia y sirve en paralelo, a las fluctuaciones de los
sentimientos y necesidades de la sociedad, ha generado como ya adelantamos, una influencia
decisiva en el legislador a la hora de descriminalizar determinadas conductas o limitaciones del
alcance de ciertos tipos penales. Esta influencia ademas, no ha recorrido solo el camino de la
minoracion, por el contrario, se ha visto reflejada en la expansion de la aparicién de los bienes

juridicos colectivos®®.

fijar directivas ética-sociales...dar prueba de una capacidad de accion politica”.

% ALEXY, "Individuelle Rechte und kollektive Giiter" Citado por ROLAND HEFENDEHL “;Debe ocuparse el
Derecho Penal de los bienes juridicos?” Revista electrénica del Ciencia Penal y Criminologia, 2002, nim 4, recurso
online, sin paginacion.

80 SOTO NAVARRO, La proteccion penal de los bienes juridicos en la sociedad moderna, Ed Comares, Granada, 2003,
pag 194.

61 ROLAND HEFENDEHL “; Debe ocuparse el Derecho Penal de los bienes juridicos?” Revista electronica del Ciencia
Penal y Criminologia, 2002, nim 4, recurso online, sin paginacién. “Se plantea la pregunta de coémo hemos de hacerlo.
No podemos decir meramente que aquél que no respete los bienes juridicos debe ser castigado. Debemos antes aclarar
cudl es la conducta peligrosa que el sujeto debe realizar frente al bien juridico protegido para que aquél sea sancionado
penalmente. Este camino nos lleva a encontramos directamente con cuestiones referidas a la estructura del delito. Se
distingue habitualmente entre tres tipos: delitos de lesion, delitos de peligro concreto y delitos de peligro abstracto...”.
“El punto mas algido del problema que se suscita en esta reflexion se alcanza al querer comprobar cuél es la estructura
delictiva adecuada en el caso de un bien juridico colectivo. Puede pensarse de forma ingenua que puede hablarse aqui
también de delitos de lesion, de peligro abstracto y de peligro concreto, pero no tardariamos en darnos cuenta que esto
realmente no funciona, no encaja: a través de una conducta determinada no puede afirmarse que un bien juridico
colectivo es lesionado o puesto en peligro de forma concreta ”...”el Derecho Penal debe quiza ocuparse realmente de
riesgos futuros ... Encontrar normas para el futuro, actuar con miras a lo que puede acontecer, seria, segun determinados
prondsticos, mas acertado que querer reaccionar a posteriori ante errores, omisiones o catastrofes del presente. Se debe
tener en cuenta que la amenaza de la pena supone un medio de represion y desaprobacion vinculada a un juicio de
desvalor. En ese sentido nuestra tarea debe ser la de ponderar y seleccionar de entre las conductas sociales aquéllas que
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IV.3.2. FACTORES EXTERNOS CONDICIONANTES

La sociedad actual se caracteriza por las posibilidades de informacion inmediata®?, poniendo
en relacion a los seres humanos de todos los paises del mundo en un instante, de forma que los
eventos culturales y deportivos, programas de musica y entretenimiento, ideas politicas y sociales,
valores, costumbres, mensajes comerciales, pueden ser conocidos de inmediato en todo el planeta,
sin importar la distancia. Es la “cultura de masas”®, en la que los miembros de la sociedad no
representan un papel pasivo o receptor de la informacion®, por el contrario, los fenémenos sociales
a través de las redes sociales estan respondiendo a la necesidad del hombre de expresar y comunicar
sus pensamientos, sentimientos y experiencia. En definitiva, los medios de comunicacién se han
convertido en parte esencial de los procesos de comunicacion de las sociedades modernas;
aportando interpretaciones de la realidad, que son internalizadas por sus publicos®. MACLUHAN
escribia sobre la prensa que es “una forma confesional colectiva que proporciona una participacion
comunal. Puede «pintar» los acontecimientos, utilizandolos o dejando de utilizarlos. Pero es la

exposicion comunal diaria de mdltiples articulos en yuxtaposicién la que confiere a la prensa su

contengan una mayor negatividad en el juicio de desvalor frente a los bienes juridicos protegidos”. “Entendemos el
delito de peligro abstracto como estructura delictiva que deberia quedar reservada para tipificar aquellas conductas que
supongan riesgos latentes contra bienes juridicos de primer orden, por ejemplo, riesgos para la integridad corporal o la
vida. Los delitos de peligro abstracto, deberian, ademas, ser aquéllos que protejan los bienes juridicos cuya lesion esté,
dentro de una sociedad de riesgo, sometida al dominio del azar. La intervencion penal en el &mbito de la seguridad en
los alimentos y la proteccion de los consumidores constituye un ejemplo de parcela predestinada a la aplicacion de la
figura del peligro abstracto”.
62 MACLUHAN, Comprender los medios de comunicacidon: Las extensiones de ser humano. Ed Paidos
Iberica,Barcelona 2009, pag 32, recurso on-line, En la edad mecanica, ahora en recesion, podian llevarse a cabo
muchas acciones sin demasiada preocupacién. El movimiento lento aseguraba que las reacciones iban a demorarse
durante largos periodos de tiempo. Hoy en dia, la accion y la reaccion ocurren casi al mismo tiempo. De hecho, vivimos
mitica e integramente, por decirlo asi, pero seguimos pensando con los antiguos y fragmentados esquemas de espacio y
tiempo propios de la edad pre-eléctrica”.
8 Ya MACLUHAN, Comprender los medios... op cit, pag 32 recurso on-line, declaraba que “hoy, tras mas de un siglo
de energia eléctrica, hemos extendido nuestro sistema nervioso central hasta abarcar todo el globo, aboliendo tiempo y
espacio, al menos en cuanto a este planeta se refiriere. Nos estamos acercando rapidamente a la fase final de las
extensiones del hombre: la simulacién tecnologia de la conciencia, por la cual los procesos creativos del conocimiento
se extenderdan, colectiva y corporativamente, al conjunto de la sociedad humana”.
8 MACLUHAN, Comprender los medios... op cit, pAg 33 recurso on-line, escribia que la “actual aspiracion a la
totalidad, empatia y profundidad de la conciencia es adjunto natural de la tecnologia eléctrica”...”Esta es la Edad de la
Ansiedad, a causa de la implosion que empuja al compromiso y la participacion, muy independientemente de cualquier
punto de vista. En la edad eléctrica, ya no sirve el caracter parcial y especializado del punto de vista. A nivel de la
informacion, se dio la misma perturbacion con la sustitucion de la imagen inclusiva por el punto de vista”.
% En el mismo sentido, DIEZ RIPOLLES, Politica criminal... op cit, padg 46 habla de “la progresiva conformacion de
los medios de comunicacion como uno de los mas significativos agentes de control social” consolidandose una sociedad
cada vez mas consciente de sus posibilidades discursivas y comunicativas.
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compleja dimensién de interés humano”®®. Convirtiéndose la informacién en “bien de consumo

esencial”.

Este papel protagonista que se confiere a los medios de comunicacion como actor dentro del
proceso punitivo no se excluye del pensamiento doctrinal®’. No existiendo, sin embargo,
uniformidad en la misma a la hora de atribuirle a este actor, en la escenificacion del proceso

punitivo, el papel protagonista o secundario de mero figurante®,

Una vista al escenario de los ultimos afios provoca el pensamiento de desplazamiento de los
medios de comunicacion en la realidad delictiva: de papel espejo o mero reflejo de la realidad a
indicador o guia, incluso orientacion® de la reaccion ciudadana ante aquella™. Se coloca asi en
primera linea del interés de ésta un tema relevante en materia de Politica-criminal, como epicentro
del debate publico, originando’ con ello, una fuerte presion a los poderes publicos a fin de lograr su
actuacion dentro de unos determinados cauces’>. En este punto, deberiamos hablar de la

%6 MACLUHAN, Comprender los medios de comunicacion: Las extensiones de ser humano. Ed Paidos Iberica,
Barcelona, 2009, pag 40 recurso on-line.

67 SILVA SANCHEZ, Expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica-criminal en las sociedades
postindustriales. Ed. Edisofer, Madrid, 2011, pag 11, habla que resulta ineludible la puesta en relacion de la sensacién
social de inseguridad frente al delito con el modo de proceder de los medios de comunicacion. GARCIA
ARAN/BOTELLA/REBOLLO/BAUCELLS/PERES-NETO, Malas Noticias. Medios de Comunicacion, Politica
Criminal y Garantias Penales en Espafia, Ed Tirant lo Blanch, Barcelona, 2010, pag 12, que ya en su presentacién
alude a que es “ya un lugar comin entre los penalistas la influencia que los medios de comunicacion ejercen sobre los
poderes publicos y, especialmente, sobre el poder legislativo, mediante un determinado tratamiento de los temas penales
8 En este mismo sentido, VARONA GOMEZ, DANIEL, “Medios de comunicacion y punitivismo ”, recurso on-line, sin
péginacion, habla de falta de acuerdo a la hora de establecer una cuota de responsabilidad de los medios de
comunicacion.

6 En este mismo sentido, BERNARD COHEN, citado por VARONA GOMEZ, DANIEL “Medios de comunicacion y
punitivismo ”, recurso on-line, sin paginacion “quizas en la mayoria de ocasiones no tiene éxito a la hora de indicarle a
la gente qué pensar, pero es sorprendentemente eficaz sefialandose sobre qué pensar”.

" GARCIA ARAN, BOTELLA, REBOLLO, Malas noticias. Medios de comunicacion, Politica Criminal y Garantias
Penales en Espafia, Ed Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pag 63, “el proceso en que los medios, por la seleccion,
presentacion e incidencia de sus noticias, determinan los temas acerca de los cuales el publico va a hablar. En rasgos
macrosocioldgicos, los medios imponen los temas mas discutidos en la sociedad.... Fijar la agenda es fijar el calendario
de los hechos sociales. Seleccionar lo que es y lo que no es importante, implica una transferencia de relevancia de los
temas presentados en la agenda de los medios hacia la agenda publica y la agenda politica.

I BOTELLA/PERES-NETO “La formacion de la opinion publica y la construccion de discursos sobre la realidad
criminal en Espafia” en Revista de Derecho penal y Criminologia, 2008, pdg 43-65, se cuestionan la realidad de
causalidad al suscitar la pregunta “;La prensa se interesa por aquellos temas que mas preocupan a los ciudadanos, o
bien estos se preocupan por aquello que aparece en los diarios? Lo que es claro es que ambos elementos van de la
mano”.

2 No se encuentra ausente el panorama doctrinal espafiol de estudios que tienen por objeto la relacion de causalidad
entre el papel actual de los medios de comunicacion y la creciente preocupacion por la sensacién de inseguridad
ciudadana. En este marco GARCIA ARAN PERES-NETO, «Agenda de los medios y agenda politica: Un estudio del
efecto de los medios en las reformas del Cédigo Penal Espafiol entre los afios 2000-2003», Revista de Derecho Penal y
Criminologia, (1), 2009, pag 271. También BOTELLA/PERES-NETO “La formacién de la opinién publica y la
construccion de discursos sobre la realidad criminal en Espafia”... op cit, pag 53, después de suscitar los parametros de
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retroalimentacion en la simbiosis: medios de comunicacion y Politica-criminal, en tanto, los
términos absolutos de la influencia de la prensa reflejarian una visién parcial de la plena realidad,
mostrando una intrincada relacion de hilos que se van tejiendo entre los dos factores, a los que los
autores afladen un elemento mas, la ciudadania. Se apunta, de este modo, a la interaccion dinamica

en la que se encuentran los politicos, el plblico e importantes grupos de interés’.

En este marco, la realidad se define mediante sectores heterogéneos y dindmicos
interrelacionados entre si, alejada de posturas simplistas y estaticas, dando paso a variables

ideoldgicas, econémicas que representan una sustantividad compleja’.

Ahora bien, ¢como se encuentra interrelacionados estos sectores? A Napoleon se le atribuye
la frase “Mas temibles son tres periddicos hostiles que mil bayonetas”. MACLUHAN, declaré que
“la aceptacion docil y subliminal del impacto de los medios de comunicacion los ha convertido en
carceles sin muros para sus usuarios humanos””. Recalcando LIEBLING, que “un hombre no es
libre si no puede ver adonde va, aunque disponga de un arma de fuego para llegar”’®. No obstante,
no cabe obviar la corresponsabilidad de los otros sectores, pues como declar6 SARNOFFIHIZO,
“somos demasiados propensos a convertir los instrumentos tecnologicos en chivos expiatorios de
los pecados de quien los esgriman. Los productos de la ciencia moderna no son en si buenos o
malos; es la manera en que se emplean lo que determina su valor”’”* HALLINI' Y MANCINI hablan

del modelo mediterraneo o pluralista polarizado, en el que una de las caracteristicas esenciales es la

la relacion de causalidad, consideran que “en el periodo analizado (2000-2007) los discursos mediaticos sobre temas
penales representaron en exceso el volumen de la realidad criminal, a la vez que han sido, en buena medida, uno de los
factores que produjo una alteracién en la percepcion en la inseguridad ciudadana...”. Una rapida comprensién visual de
esta interrelacion nos la ofrece el estudio gréafico efectuado por VARONA GOMEZ, DANIEL, “Medios de
comunicacién y punitivismo ”, recurso on-line, sin paginacion, que nos muestra una llamativa disparidad entre la
realidad del delito y la atencion mediatica, representando grandes fluctuaciones en la preocupacion de la sociedad por la
seguridad correspondiendo a “oleadas informativas” sobre determinados hechos, frente a una realidad criminal mas
estable.
8 ROBERTS/STALANS,/INDERMAUR/HOUGH, Populism and Public Opinion. Lessons from five Countries, 2003,
pég 86.
4 En este sentido SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal... op cit pag 51, efectGia una critica ante la
diversidad informativa que dificulta hallar el arbol en el bosque. Las personas se hallan ante la dificultad de obtener una
auténtica informacion fidedigna en una sociedad, la de la economia del conocimiento caracterizado por el alud de
informacion”.
MACLUHAN, Comprender los medios de comunicacién, Comprender los medios de comunicacién: Las extensiones
de ser humano. Ed Paidos Iberica, Barcelona 2009, pag 50, recurso on-line.
6 LIEBLING, The Press, citado por Comprender los medios de comunicacion: Las extensiones de ser humano. Ed
Paidos Iberica, Barcelona 2009, pag 51, recurso on-line “Porque cualquier medio es ademas un arma poderosa con la
que se puede destrozar a otros medios y grupos”.
7 Citado por MACLUHAN, Comprender los medios de comunicacion, Comprender los medios de comunicacion: Las
extensiones de ser humano. Ed Paidos Iberica, Barcelona 2009, pag 51, recurso on-line.
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intensa vinculacion entre la labor periodistica y la politica’.

La ineludible interrelacion que va a convivir en intensidad, no puede abocarse a ignorar el
ejercicio de responsabilidad que conlleva cualquier poder, en el que idealmente, la educacion es
proteccion civica contra los efectos secundarios de los medios. “No es ninguna exageracion decir
que el futuro de la sociedad moderna y la estabilidad de su vida interior dependen en gran parte del
mantenimiento de un equilibrio entre el poder de las técnicas de comunicacion y la capacidad de

9579

reaccion del individuo”’”, en un clima donde en los “criterios de noticiabilidad impera lo negativo”,

en el que “las malas noticias tienen reservado un lugar privilegiado en los medios de

comunicacion”®.

No son inmunes a esta influencia los poderes publicos, conformando los bienes juridicos
colectivos un recurso frecuentemente utilizado en un intento de responder a la presion ejercida por
la opinion pablica activada por los medios de comunicacion, no pasando inadvertido por los
poderes publicos los efectos socializadores y sociopoliticos de su admision®. Se puede decir que
encarnan una posibilidad de participacion de los individuos en el sistema social®?, no obstante, se
han de fijar unos limites infranqueables, pues “no se puede sin mdas inventar un bien juridico

colectivo cuando se considere necesario crear un nuevo tipo delictivo. La seguridad colectiva y la

8 HALLINI, MANCINI, Sistemas mediaticos comparados. Tres modelos de relacién entre medios de comunicacion y
la politica, Ed Cambridge Univesity Press 2009, recurso on-line, sin paginacion. Los medios de comunicacion en los
paises mediterrdneos estan considerablemente politizados, y el nivel de paralelismo politico es alto. El estilo
periodistico tiende a poner un importante énfasis en el comentario. Los periddicos suelen representar distintas
tendencias politicas que se reflejan en las diferentes actitudes politicas de sus lectores.
9 P10 XI|, citado por MACLUHAN, Comprender los medios... op cit, pag 51, recurso on-line,
8 RODRIGO ALASINA, “El conocimiento del sistema penal: Alarma social y medios de comunicacién” en
LARRAURI PIJOAN (dir.), Politica criminal. Cuadernos de Derecho Judicial, 1999, pag 7.
El periddico EL PAIS, publicaba el 27/06/ 2010 un articulo de Milagros PEREZ OLIVA, «Atraccion por lo negativo™:
“Hay una regla no escrita en periodismo segun la cual la noticia negativa tiene mas posibilidades de ser publicada que la
positiva... pero una cosa es ejercer la labor de fiscalizadores que la democracia otorga a la prensa, y otra exagerar los
aspectos negativos o distorsionar los datos de tal modo que se altere la percepcion sobre la realidad.
Véase con detalle sobre los criterios de noticias que afectan el fenémeno criminal JEWKES, Media and Crime, 2004,
pég. 40y ss.
81 DIEZ RIPOLLES, Politica criminal... op cit pag 47; BOBBIO, N., Il contratto sociale, oggi. Guida Editore, Napole,
1980, pag 26, 27 y 30 llama la atencion el autor sobre el fendmeno de la privatizacion del Derecho publico.
Convirtiéndose, para el autor, el Estado en un “mediador y garante de los contratos entre las grandes organizaciones,
partidos, sindicatos, empresas, grupos de presion” ...”quien observe lo que sucede en un estado contempOraneo, cuya
vida esta caracterizada por un continuo brote de conflictos entre las grandes organizaciones que lo constituyen, debe
reconocer que muchos de estos conflictos se resuelven a través de acuerdos, y que la ley interviene, cuando interviene,
solo en un segundo momento para alcanzar al acuerdo alcanzado”. Si extrapolamos esta idea del “nuovo contratto
sociale” no deja indiferente la fuerza social de los distintos grupos que alcanza al Estado a la hora de fijar las nuevas
Politicas-criminales.
8 MIR PUIG siguiendo a CALIESS, en Introduccidn a las bases del Derecho Penal: Concepto y método, Ed IB de F,
Montevideo, 2003, pag. 140.
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proteccién del crédito son precisamente construcciones doctrinales dudosas. Por otro lado, puede
entenderse rapidamente que nuestro Estado actual no puede concebirse sin bienes juridicos

colectivos”8?,

Entra en el lienzo de la composicion pictdrica un renovado viejo elemento que se centra en
la necesidad de transmitir a la sociedad mensajes a fin de alcanzar las conciencias mediante
representaciones mentales. Por tanto, no resulta ajeno al Derecho Penal la utilizacion de efectos
simbdlicos de los que se han servido para la obtencion de sus fines con plena conciencia de
legitimidad®*. Sin que quepa alinearlo a la finalidad de proteger los bienes juridicos, reservandose a
los efectos instrumentales y la capacidad para modificar la realidad social por la via de la
prevencion de comportamientos indeseados®, convirtiéndose en el factor o papel legitimador en el
fundamento de la pena. Ahora bien, esta legitimacién o control social no es, o no debe ser, de una
naturaleza absolutista que permita desdibujar o diluir las clausulas que han condicionado la
aceptacion propia de la reciprocidad del contrato social®.

Es conveniente, en este punto, hacer hincapié en la relacion armonica®’ que ha de guiar la
interaccion Teorfa del Delito y dimensién Politica-criminal®®, en tanto la “determinacion del grado
de responsabilidad penal por la accion tipica y antijuridica del autor imputable suscita el
reconocimiento de una dimension Politica-criminal del elemento del concepto juridico del delito
integrado por la culpabilidad”®®. En este marco, el principio de culpabilidad cede la unilateralidad

del testigo, acompafidndose por exigencias politicos criminales de prevencidn general y prevencion

8 ROLAND HEFENDAHL, ”;Debe ocuparse el Derecho penal de los bienes juridicos?” Revista electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, 2002, nim 4.

8 En el mismo sentido DIEZ RIPOLLES, Politica criminal... op cit, pag 47; SILVA SANCHEZ Aproximacion... op cit
pag 304-306 TERRADILLOS BASOCO “Funcién simbdlica y objeto de proteccion del derecho penal”, en Pena 'y
Estado, 1991, pdg 52-55; MELOSSI, “Ideologia y derecho penal, el garantismo juridico y la criminologia critica”, en
Penay Estado, 1991, pag 57-62.

8 DIEZ RIPOLLES, Politica criminal... op cit, pag 48.

8 En el mismo sentido DIEZ RIPOLLES, Politica criminal... op cit, pag 51 sefiala que dentro de los subsistemas de
control social se opta por la modalidad més enérgica, tal es el control social juridico-penal, lo que conlleva el recurso de
la pena. Ello se legitima acumulativamente por la irrenunciabilidad del objetivo perseguido y el caracter subsidiario
frente a otras modalidades de politica y control social. Debiendo ajustarse estrictamente a los limites de afectacion pues
un ejercicio de intervencion socio-juridico que ignorara los contenidos de contraprestacion o de respeto minimo que ha
determinado la aceptacién del control social se deslegitimaria por superar los limites del poder acordados socialmente.
87 Convirtiéndose la Politica Criminal en un limite material y dindmico del Derecho penal.

8 POLAINO NAVARRETE, Criminalidad actual y Derecho Penal, Universidad de Cérdoba, Servicio de
Publicaciones, 1988, pag 19, habla de la naturaleza incompleta de las exigencias dogmaticas de la Teoria del delito si
junto a la exigencias propias de la culpabilidad del autor por la realizacion del injusto tipico no se diese acogida al
tratamiento de la peligrosidad criminal del sujeto, en virtud de un pronéstico desfavorable de posterior comportamiento
previsible sobre la base del reconocimiento de la precedente realizacion de un injusto tipico.

8 POLAINO NAVARRETE, Criminalidad... op cit, pag 19.
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especial que la norma ha de cumplir®. De forma que, y sin perder de vista el hecho de que “las
valoraciones juridicas son valoraciones de actos humanos, en el &mbito de comportamientos del
hombre que estan fuera de unos términos cientificamente exactos de verificacion absoluta™®?, la
fundamentacion punitiva precisa que un comportamiento no pueda ser incriminado como delito sin
la concurrencia de la realizacion de un acto tipicamente injusto y culpable. Entendiendo, desde una
perspectiva normativa de la finalidad de la pena, que sélo pueden ser legitimamente incriminados
conforme a las exigencias juridicos-constitucionales, la realizacion de aquellos injustos tipicos y
culpables que sean merecedores y necesitados de sancién penal, tanto desde el punto de vista de la
prevencion general como la prevencion especial®?. ZIPF, en este sentido, habla del “tridngulo
magico” de la medicion de la pena a la hora de relacionar culpabilidad, prevencion general y
prevencion especial. Efectuando un intento de equilibrio entre intereses estatales y la proteccién
individual del ciudadano que ha incidido en la delincuencia®®, en el que penar, desde el punto de
vista de la culpabilidad, implica congruencia con la conciencia juridica de la comunidad (conciencia

ajena a toda consideracion estatica que representa un proceso dinamico de configuracién).

El Derecho penal interviene en garantia de los bienes o valores consustanciales a la
convivencia humana en la sociedad, en la medida en que se describe las modalidades tipicas de
conducta de lesion o de peligro que inciden sobre los mismos, representando una reduccion del
poder punitivo dentro de los pardmetros de lo “estrictamente necesario” en la defensa de los
derechos de los ciudadanos. No obstante, en la realidad diaria, se aprecia un entusiasmo por parte
del legislador a la hora de utilizar los recursos simbdlicos, alzandose voces doctrinales a fin de

alertar de la ampliacion o “expansion del Derecho penal”®*. Esto provoca un abandono del niicleo

% En este sentido, POLAINO NAVARRETE, Criminalidad... op cit, pag 20, manifiesta que la culpabilidad alcanza la
condicion ciertamente necesaria pero no suficiente de la sancién penal. Este autor citando a JAKOBS, considera que “se
ha llegado a entender que la sancion penal ha de encontrar su genuina satisfaccion fuera del dmbito del juicio de
reproche penal subjetivo que la culpabilidad representa, respecto del autor que ha realizado el injusto tipico sin
justificacién legal alguna. Y, en consecuencia, que el fundamento Ultimo y genuino de la sancién penal, no s6lo no
proviene del juicio de reproche de la culpabilidad, sino que es determinado por las exigencias politicos criminales de la
prevencion general y de la prevencion especial que la norma penal que ha de cumplir.

%1 POLAINO NAVARRETE, Criminalidad... op cit, pAg 22, ”La valoracién juridica penal ha de responder siempre,
como criterio axioldgico de ponderacion, a una exigencia de evaluacion media de naturaleza objetiva-subjetiva, en que
sobre la base de unos postulados objetivos predeterminados se dé acceso al conjunto de los presupuestos y momentos
caracteristicos de la personalidad del autor, asi como del complejo de circunstancias concurrentes en el caso concreto de
la realizacion de la conducta tipica del mismo”.

9 POLAINO NAVARRETE, Criminalidad... op cit, pag 30.

9 ZIPF Introduccidn a la Politica criminal, Ed Revista de Derecho Privado, 1979, pag 23.

% Término utilizado por SILVA SANCHEZ, en su obra “La Expansiéon del Derecho penal... op cit, pAg 76, expansion
que tiene su origen en la necesidad de incrementar la proteccion de la sociedad frente a los nuevos riesgos.

FIANDACA G, MUSCO, ENZO, “Perdita di legittimazione del Diritto penale?” RIDPP, 1994, hablan, resefiando a
CARNEUTTI, “el caracter moderno de la expansion se refleja en el campo penalistico, dando lugar a la progresiva
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del Derecho penal minimo y una ruptura con los principios de minima intervencion y Gltima ratio,
hecho que se ha convertido en una caracteristica predominante del Derecho penal contemporaneo.
Se piensa, de este modo, que la irrupcion de los bienes juridicos-penales colectivos estd haciendo

temblar los cimientos garantistas que caracterizaban al Derecho penal liberal®®.

Este entusiasmo ante los recursos simbolicos encuentra su base en “las deficiencias
estructurales del Derecho penal liberal o clasico para hacer frente a la evolucion social”®, en la
necesidad de responder a las nuevas demandas de proteccion. Acompafnandose y retroalimentandose
éstas por un salto cualitativo en el endurecimiento de la politica penal, apareciendo en escena el
Derecho penal del enemigo®’, en un principio como respuesta a una guerra penal iniciada por
acontecimientos politicos, extendida rapidamente a otros sectores econdmicos y de riesgos

laborales.

Nos encontramos, pues, ante la dicotomia® de las tesis que defienden un Derecho penal

nuclear, centrado en la intervencion minima del Derecho Penal y un Derecho penal accesorio®® que

afirmacion de modelo de Estado Social intervencionista, al mismo tiempo que se extiende a las nuevas exigencias de
tutela como consecuencia del desarrollo industrial y tecnologico”.

% FIANDACA/MUSCO, “Perdita di legittimazione del Diritto penale?” RIDPP, 1994. “Pero el legislador de
emergencia privilegio una concepcién acentuada de la instrumentalizacién del Derecho penal: el objetivo al cual debe
tender es la funcion practica u “orientacione alle conseguenza”; en frente la presencia utilitarista de usar el Derecho
penal como medio eficaz o simbdlico de la lucha contra el crimen de la sociedad, queda en segunda instancia la justicia
y equidad en el tratamiento punitivo del caso concreto”... en el que “el delito no es un hecho criminal singular y
circunstancial, que agrede intereses o bienes individuales, sino un trauma, un sintoma del fenémeno criminal de amplias
proporciones, una plaga que la sociedad debe contener”.

% CUESTA AGUADO, “Sociedad tecnoldgica y Derecho penal del riesgo” Revista Derecho y Proceso penal, n°4, 2000,
pag 137, “Las instituciones fundamentales de la teoria del delito de corte garantista resultan ineficaces o no soportan la
critica que pone de manifiesto sus funciones ideoldgicas al servicio de los “viejos intereses”. LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, Responsabilidad penal en actividades arriesgada: el caso de la construccion, Ed. Leynfor SXXI Madrid,
2000, pag 20, ”la causalidad, la determinacion individualizada de la autoria en una persona fisica concreta, son
conceptos que pudieron servir a la sociedad tradicional, pero que ya en la actualidad son dificiles de compaginar con las
visiones sociales. En la sociedad de inicios del siglo XXI no es posible funcionar con un Derecho penal anclado en el
Estado liberal y la sociedad industrial”. En sentido similar, “El moderno Derecho Penal para una sociedad de riesgos”
en Revista del Poder Judicial, nim 48, 1997, pag 293.

% JAKOBS, Derecho Penal del enemigo, traducido CANCIO Ed Civitas, Madrid, 2003, pag 124. Resulta importante
hacer mencion de la distincion aludida por MENDOZA BUERGO BLANCA “Exigencias de la moderna politica
criminal y principios limitadores del Derecho Penal”, ACPCD, 1999, pag 307 y ss al afirmar que la expansién del
Derecho penal se manifiesta, por un lado, por la prevencion de “nuevos riesgos”, dimanantes, principalmente, de las
nuevas tecnologias, y, por otro, la prevencion de “viejos riesgos” mediante el adelantamiento de las barreras de
proteccion penal a través de los denominados “Derecho penal de urgencia” y “Derecho penal del enemigo”.

% MIRENTXU CORCOY BISADOLO, Politica-criminal en Europa, MIR PUIG/CORCQOY BIDASOLO (dirs),
GOMEZ MARTIN (coord) Ed Atelier Penal, Barcelona, 2004, pag 45.

% Diferenciacion criticada por SCHUNEMANN, Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia
juridico-penal alemana citado por GOMEZ MARTIN, VICTOR, “Libertad, seguridad y sociedad de riesgo” en Politica-
criminal en Europa, MIR PUIG/CORCOY BIDASOLO (dirs), GOMEZ MARTIN (coord), Ed Atelier, Barcelona, 2004,
pég 115, supone la reduccién del Derecho penal liberal basado en la proteccion del individuo al absurdo, pues el libre
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se aleja del modelo de proteccidn exclusiva de bienes altamente personales (la vida, integridad
fisica, la libertad) para ampliar la intervencion en la esfera del ciudadano. Se reconoce la
legitimidad de la intervencion penal en nuevos aspectos de la actividad social, sectores

supraindividuales o colectivos'®. Suscitandose, a raiz de ello, cuestiones como si es cierto que

desarrollo de la personalidad no depende s6lo de la proteccién de ciertos intereses supraindividuales tales como el
medio ambiente. Entendiendo el autor que, los comportamientos que atentan contra el medio ambiente que solo
lesionen las condiciones de vida de las generaciones venideras no deben ser constitutivas de delito porque cada
generacion tiene derecho a una parte relativamente igual de los recursos naturales, asi como a ser protegida teniendo en
cuenta el estado de la tecnologia y de los avances cientificos de cada momento o época.

100 |a Politica-criminal responde a estas nuevas exigencias ampliando el Derecho penal preventivo, con un acentuado
adelantamiento de la proteccion penal, mediante la formulacion mas laxa de bienes juridicos universales,
frecuentemente, a través de la técnica de los delitos de peligro (generalmente de peligro abstracto) caracterizado por un
adelantamiento en el camino de la proteccion del bien juridico, anticipando la intervencion del Derecho penal a un
estado anterior o previo a la lesion del bien juridico, se amplia con ello los limites o pardmetros del Derecho penal. Se,
alude, asimismo, a otro efecto de la ampliacién de los limites del Derecho Penal, como sintoma que pone de manifiesto
su intencion preventiva: la flexibilizacion de ciertos presupuestos de imputacion tanto objetivos como subjetivos y
flexibilizacion de las garantias politica-criminales materiales y procesales (principio de legalidad, el principio de
taxatividad en la elaboracién de los tipos penales, principio de irretroactividad de las disposiciones perjudiciales para el
reo o principio de culpabilidad). En este sentido HASSEMER, “Rasgos y crisis del Derecho penal moderno” en
ADPCP, 1993, padg 77; SILVA SANCHEZ, La Expansion del Derecho penal... op cit, pag 78 adicionado al uso de
ciertas técnicas de tipificacion compone una estampa que provoca o suscita posibles dudas de su afectacién de
principios garantistas limitadores de Derecho penal.

HASSEMER, ‘“Rasgos y crisis del Derecho penal moderno”, traducido por ELENA LARRAURI, ADPCP, 1992, pag
235 y ss, no admite la convivencia. Para este autor, el Derecho penal, se ha convertido en un medio de resolucién de
conflictos ordinario, sin que se perciba diferencias con otros medios (fundamentalmente respecto a su peligrosidad o
aptitud). Esta manifestacion de aumento de las conductas penalmente tipificadas con el fin de proteger bienes juridicos
colectivos, como objetos ficticios de tutela, en tanto carecen de materializacion, adquieren la condicién de intereses de
vaga configuracion, excesivamente amplios e indeterminados Reconoce, no obstante, la imposibilidad de obviar la
realidad de los bienes juridicos colectivos, pero, relegandolos a un segundo papel y siempre en referencia a los bienes
juridicos individuales, como medio de evitar la representacion de la inseguridad global de una sociedad de riesgo.

Los defensores de esta postura entienden que la imprecision genera la necesidad para su proteccién penal, de
determinar especificamente su injusto, frente el empleo excesivo de la técnica de los delitos de peligro, especialmente
de peligro abstracto. Asi el Derecho penal moderno concreta su tendencia expansiva en la ampliacion del Derecho penal
preventivo con un acentuado adelantamiento de la proteccién penal, entendido este adelantamiento como un «modo de
actuacion penal ilegitimo porque no respeta los limites impuestos por el principio de ofensividad: se prevé una
intervencion penal contra conductas que no representan un ataque con suficiente entidad objetiva al bien juridico
tutelado».

SILVA SANCHEZ, La expansién del Derecho penal. Aspectos de la Politica-criminal en las sociedades
postindustriales, Ed IBdF, Argentina, 2011, pag 80 Para estos autores la necesidad de seguridad impregna la ordenacién
de la vida social de modo dominante, esta necesidad cuasi-absoluta responde mas a una sensacion y la consiguiente
exigencia que a una realidad practica o magnitud de riesgos reales reflejo de la presién social visible en la actualidad.
Los términos exclusivistas en los que son planteados la seguridad conllevan un desbordamiento de la “linea natural” del
Derecho penal como respuesta a las demandas de seguridad, avocando al Derecho penal a un forzado proceso de
expansion continuo, “asumiendo un papel que no le pertenece ni en exclusiva ni tampoco de modo prioritario”
encaminado, todo ello, a un final intervencionista, un Estado de seguridad. Alejado del concepto de que el “Estado es
una institucién derivada de los ciudadanos y se debe funcionalizar su poder en aras de los derechos de los ciudadanos.
El contrato social no tolera ninglin poder que no sea derivado y ninguna usurpacion. Precisamente por ello, el poder del
Estado debe ser en el Derecho penal, donde mas claramente se muestra limitado y vinculado a los derechos del
individuo” HASEEMER, “Rasgos Y crisis del Derecho penal moderno”, traducido por E LARRAURI, en ADPCP, 1992
pag 238. De esta forma, para esta corriente doctrinal, las garantias politico-criminales del Derecho penal clasico no
conforman meras formalidades, ni obstaculos del Derecho penal moderno, pues el Derecho penal ha ser eficaz y
legitimo sometido a unos limites. En el que los criterios dogmaticos de imputacion de responsabilidad penal, asi como
las garantias politico-criminales han de ser concebidas como instrumentos al servicio de la funcion limitadora del ius
punendi. En definitiva, estos autores abogan por la fidelizacion, en cualquier caso, a las garantias individuales del
Derecho penal liberal, imposibilitando, con ello, toda ampliacién o extension de prevencidn de los nuevos riesgos.

Para la corriente doctrinal de signo opuesto, la libertad del individuo solo puede ser asegurada mediante la prevencion
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cuanto mas se expande el Derecho penal para tratar de garantizar la seguridad de la sociedad, mas
se estan limitando también las libertades individuales. O la posicion contraria, que mantiene que el
aumento de la seguridad incrementa la libertad individual. Pese a esta dicotomia doctrinal, no cabe
negar la convivencia de bienes juridicos altamente personales y aquellos cuyo nacimiento se
encuentra en la complejidad de la sociedad actual'®l, en la que son crecientes la tecnificacion e
industrializacion que han desembocado correlativamente en un incremento de las relaciones
interpersonales anonimas, sustituyendo los contextos de accion individual en colectivo. Esta
convivencia no es ignorada por la sociedad occidental, provocando como ha sefialado CORCOY, la
asuncion de la necesidad de intervencion penal a fin de prevenir los nuevos riesgos originados en la

compleja estructura de la sociedad.

penal de los nuevos riesgos. CORCOY BIDASOLO, M, Delitos de peligro y proteccién de bienes juridicos penales
supraindividuales: nuevas formas de delincuencia y reinterpretacién de tipos penales clasicos. Ed, Tirant lo Blanch,
Barcelona, 1999, pag 45, entiende la autora que la nueva sociedad, la sociedad de riesgo genera nuevos peligros en
correlacion con los nuevos beneficios que proporciona a la colectividad. Siendo la propia sociedad la que debe ponderar
si compensa esta ponderacion corriendo los nuevos riesgos, entrando en la categoria de riesgos “permitidos” o
“socialmente adecuados” aquellos que la sociedad decide asumir. No obstante, la asuncion del riesgo precisa como
contrapartida la seguridad o confianza que la materializacion del riesgo no tendré& un efecto superior o incrementado a la
hipotesis del riesgo. En este punto, el papel del Derecho penal moderno se concibe, dentro del Estado de bienestar,
como impulso de la confianza del ciudadano en el funcionamiento del Derecho penal. Posibilitando, por tanto, el
derecho penal garantista, la proteccion de los bienes juridicos individuales, a través de la tipificacion de los delitos de
peligro (generalmente abstracto). De modo que a la hora de la bifurcacion del camino entre una tesis maximalista,
caracterizada por la relajacion del rigor dogmatico y las garantias politico-criminales, o un Derecho penal minimo que
dificulta la explicacién de la materializacion del libre desarrollo de la personalidad, en cuanto, sélo es posible ejercer
plenamente la libertad como libre desarrollo de la personalidad en un ambiente de seguridad y confianza, no
amparando, esta tesis, la debida dedicacién a la libertad de la victima, centrdndose en la esfera de libertad del autor.
Existe un camino intermedio en el que el Derecho penal responda a la necesidad de prevenir nuevos riesgos mas
respetando escrupulosamente las garantias del Derecho penal liberal.

Dentro de la corriente favorable a la flexibilizacion, destacar una rama francamente abierta a la concepcion de un
Derecho penal de vision amplia, como instrumento necesario de respuesta para la prevencion de los nuevos riesgos de la
sociedad moderna, aunque ello determine suavizar los criterios de imputacion y las garantias politicos-criminales de los
ciudadanos, dentro de este sector se encuentra GRACIA MARTIN, “;Qué es la modernizacion del Derecho penal?” En
AAVYV, La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo, Libro homenaje al Prof DR D José Cerezo Mir, Madrid, 2002,
pag 395 v ss; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, “El moderno Derecho penal para una sociedad de riesgo” en Revista del
PJ, nim 48, 1997, pag 302 y ss.

101 Es la denomina sociedad de riesgo, término empleado por BECK, para englobar la situacion actual de las sociedades
en las que la produccion social de la riqueza va acompafiada sisteméaticamente por una creciente produccion social de
riesgos. En las que una proporcion bastante elevada relaciona directamente tecnologia y sistemas productivos,
globalizacidn y nuevos sistemas o procesos de transformacion econdémica, manifestados, entre otros, por contaminacion
quimica, modificacién genética de organismos, los efectos de los cambios climéticos... con los nuevos riesgos,
facilmente detectables por los sentidos humanos. UHMANN considera que no existe ninguna conducta exenta de
riesgos, V, por ello, como sefiala LOPEZ BARJA DE QUIROGA, “El modelo del Derecho penal en la sociedad de
riesgo”, en Rev del Poder Judicial. N° 48, 1997, pag 302, correlativamente, se ha de asumir la inexistencia de
decisiones exentas de riesgo. Surgiendo, en consonancia, la sociedad de riesgo, cuando se rebasan los limites de
proteccion, esto es, cuando las decisiones sobrepasan la seguridad que prometen las normas. Para SCHUNEMANN,
“Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico penal alemana” en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Sociales, 1996, nim 49, pags 187-218, la sociedad de riesgo se materializa, de un lado, por la
multiplicacion de la relaciones o interconexiones causales que no pueden ser completamente explicitadas o aclaradas
por los actuales métodos cientificos; de otro lado, la sustitucion de contextos de accion individuales por contextos de
accion colectiva, lo que, a su vez, genera, la sustitucién del contacto personal por el contacto estandarizado anénimo.
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Estamos pues, en presencia de la transformacion del Derecho penal'®, un derecho alejado de
posiciones inamovibles que responde a la evolucion de la sociedad como manifestacion de su intima
conexion con los fundamentos méas esenciales o intrinsecos de los seres humanos. Este cambio se
materializa en el nuevo sistema de valores, en la que ya nadie se plantea “la individualidad del
objeto o de la persona como independiente”!%, en plena conexion con la afirmacion de GUSTAV
RADBRUCH de que “cada época esta llamada a reescribir su propia ciencia del derecho, se
encuentra en mayor medida justificada en el Derecho penal, donde la tension entre los valores del
derecho hace que en determinados periodos se anteponga como paradigma la seguridad juridica, lo
que supone en sus manifestaciones radicales la vinculacion unilateral al derecho positivo, mientras
que en otras fases opere éste mas flexiblemente como marco, reclamado por el principio nullum
crimen sine lege, dentro del cual los conceptos se deciden en sentido teleoldgico o ulteriormente
valorativo”®. En la que el aislamiento del ser humano acontece como anecddtico, como
manifestacion de la vinculacién en nuestra actividad diaria con las nuevas tecnologias y, que
refuerza la naturaleza despersonalizada de las mismas. Encajando, todo ello, a la hora de avalar los
riesgos'® de la nueva sociedad industrial y tecnologica (informético, nuclear, genético);
canalizandose a través de ampliaciones cuantitativas y cualitativas del Derecho penal la

“demandada especificamente normativa de seguridad”.

Nos hallamos pues ante la reinvencion de un Derecho penal visualizado desde la dptica de
los Gltimos afios, como un Derecho penal minimo, al que ya FERRAJOLI calific6 como “un

modelo limite, solo tendencial y nunca perfectamente satisfacible”%’. Encontramos en €l un

102 En este sentido, CORCOY BISADOLO. Delitos de peligro... op cit pag 38, habla de “un nuevo derecho penal”;
MARANUCCI, G/DOLCINI, E., Manuale de Diritto penale. Parte Generale. Terza Edizione, Ed. Giuffre, Milano,
2003, pag 155. “Delinear un alcance mas amplio y articulado de hipdtesis criminal es sefial de la progresiva superacion
del estadio primitivo del Derecho penal, bajo la sefial de una mas marcada certeza del Derecho penal (nullum crimen,
nulla poena sine lege), asi como de una mejor adherencia de la norma penal a la variedad de los fenémenos socialmente
dafiosos”.
103 | OPEZ BARJA DE QUIROGA, “El modelo del Derecho penal en la sociedad de riesgo”, en Rev. del Poder
Judicial, nm 48, 1997, pag 304. Reconoce, igualmente, la necesidad de concurrencia de la tecnologia en nuestra
sociedad.
104 Citado por TORIO LOPEZ, “Racionalidad y relatividad en las teorias juridicas del delito”, en Estudios Penales y
Criminoldgicos, 1989, pag 490; En el mismo sentido, MIR PUIG, Derecho Penal, parte General, Ed Reppertor,
Barcelona, 2015, pag 88, considera que el derecho penal positivo constituye el punto de partida, pero conforma
solamente un marco prefijado por el sentido literal de los preceptos que la elaboracién dogmatica no puede desbordar,
pero dentro del que existen un margen de libertad doctrinal de acuerdo con las premisas valorativas de cada momento
historico”.
105 Riesgos sociales de diversa indole, flora y fauna, ordenacion racional del territorio o medio ambiente, entre otros.
1%6 MENDOZA BUERGO, Limites dogmaticos y politicos criminales en los delitos de peligro abstracto, Ed Comares,
Granada, 2011, pég 301.
107 FERRRAJOLLI, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Traducido por ADRES IBANEZ, TERRADILLOS
BASOCO, entre otros), Ed. Trotta, Madrid, 2009, pag 80.
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“tradicional Derecho Penal de la lesion de los bienes juridicos inspirado en el criterio fragmentario
y de proporcionalidad retributiva™!®; ante un Derecho penal que no es, ni puede ser, ciego a las
nuevas necesidades sobre las que pivota la realidad de proyeccion en su extension como brazo de la
realidad misma y afirmacion de la intima conexion existente con ellal®. Pero, la movilidad del
Derecho penal que venimos defendiendo no puede caer en el absoluto o en la incertidumbre, en
tanto ha de ir revestido de formalidad en la construccion del sistema y de la interpretacion de la
normal’®. Centrandose la cuestion en “la seleccion de las caracteristicas respectivamente asignables
al derecho penal tradicional y derecho penal nuevo™!!, Existiendo un nexo entre la crisis de los
fundamentos juridicos tradicionales y la tendencia renovadora que influye en la transformacion del
Derecho penal, en la que es indudable la presencia global de factores empiricos tedéricos, asi como

de connotaciones sociales!!?.

Concluyamos, por tanto, que lo que resulta innegable, ya sea generado o fortalecido por los
medios de comunicacién (se tratd el tema anteriormente), es la situacion de dispersion a la que
estamos asistiendo en materia de seguridad colectiva, redundando en la sensible opinion puablica,

fundamentalmente en las circunstancias de eficacia y eficiencia de la intervencién penal.

108 FJANDACA/ MUSCO “Perdita di legittimazione del Diritto penale? ” en RIDPP, 1994, pag 34.
109 SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la Politica-criminal en las sociedades
postindustriales, Ed IbdF, Argentina, 2011, pdg 65, habla de causas que hunden sus raices en el modelo social que se ha
ido configurando durante los Gltimos afios, con el consiguiente cambio de papel del Derecho penal en la representacion
que del mismo tienen amplias capas sociales. En el que, como han sefialado autores como FIANDACA, G; MUSCO, E,
“¢Perdita de legitimazione del diritto penale?”, en RIDPP, 1994, nos hallamos ante “un nuevo Derecho Penal del
peligro, puesto que la tutela no se limita a bienes singulares, extendiéndose a bienes de compleja condiciones
comprensivas de seguridad de la colectividad; tendente a asumir el nuevo rol, ya sea como solitario observador o como
instrumento de gobierno o de direccion de la sociedad, mediante el recurso y estrategias punitivas orientadas a su
consecucion”.
110 En el mismo sentido MOCCIA SERGIO, Il Diritto penale tra essere e valore, la funzione della pena e sistematica
teleolégica, Edizioni Scientifiche Italiane, Padova,1992, pag 45. “El derecho penal se caracteriza...por la tendencia
formalista, la cual inspira la construccion del sistema y la interpretacion de la norma. Esta caracteristica tiene su
evidente razon en el hecho que el Derecho penal es el instrumento de intervencidn estatal que mayormente incide sobre
la libertad individual”.
111 FIANDACA/MUSCO, “Perdita di legittimazione del dirtitto penale?”, en RIDPP, 1994, En la seleccion de
connotaciones asignables al Derecho penal tradicional y al Derecho penal nuevo...parece bastante claro que la
bisqueda de nuevos caracteres del Derecho penal debe realizarse con referencias al Derecho penal
moderno...cuestionandose si se trata de una diferencia cualitativa o solo cuantitativa. Y, sobre todo: si debe reflejar las
caracteristicas objetivas de la praxis, o por el contrario, reflejar construcciones idealisticas viciadas de opciones de
teoria politico criminal preconcebidas”.
112 En el mismo sentido, FIANDACA, G, MUSCO, E, “Perdita di legittimazione del dirtitto penale”, en RIDPP, 1994,
“El problema de la legitimacion se ha de poner en relacion desde la doble perspectiva interna y externa: la primera
comprende el discurso de la legitimacion efectuada desde la doctrina en sede de reflexién tedrica; la segunda asume
connotaciones socioldgicas, politicas, en cuanto se refieren a percepciones sociales del papel del Derecho penal y de las
razones que pueden hacerlo aparecer como hecho justificado a los ojos de la misma opinidn publica”.
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IV. 4 LA INCESANTE BUSQUEDA DE SEGURIDAD: DERECHO PENAL SIMBOLICO

Las revoluciones politicas se encuentran siempre al término de un proceso historico. Llegan
cuando los cambios econdmicos y sociales han sido tan notables que los viejos criterios y las viejas
formas gubernamentales vienen a resultar perfectamente inGtiles. Entonces surgen nuevas filosofias,

no al comienzo del desarrollo sino al término®3.

Pocas realidades estan tan extendidas a lo largo del espacio y el tiempo como la criminalidad
y las distintas formas de reaccion social frente a ella; es una amarga realidad que cualquiera puede
experimentar en cualquier parte del mundo, ya como autor o victima, y no simplemente como
espectador. La experiencia histérica hasta ahora demuestra que la solucién del conflicto, sobre todo
en los originados por las formas de comportamiento que mas gravemente cuestionan las bases de la
convivencia, son los conflictos criminales que se llevan a cabo a través de represion o sacrificio de
los intereses de una de las partes, en beneficio o salvaguarda de la otra. Seria ideal que los
conflictos pudieran resolverse mediante discursos, pactos, pero se convierte en una utopia dificil de
alcanzar. No obstante, la admisién de soluciones represivas no ha de identificarse con solucion

arbitraria o producto de la ley del mas fuerte.

Desde el principio de los tiempos, el cosmos, la naturaleza, eran enigmas simbolizados por
seres amenazantes con los que era imposible luchar, que desencadenaban las fuerzas de la
naturaleza. Aclarar los acertijos equivalia a enfrentarse sin miedo a los misterios del mundo y del
ser humano a través del pensamiento. A medida que la sociedad avanza se buscan las razones que
explican los hechos intentado resolver los enigmas del mundo, volviéndose digno de estudio. Es la
busqueda de la razon que ordena y nos permita conocer el todo.

La sociedad actual se caracteriza por el vértigo del relativismo, manifestada por la
aceleracion técnica y en la vida, de nuevas realidades economicas, a la que se han unido importantes

cambios éticos sociales. Han ido dando lugar a una inestabilidad econdémica-familiar que produce

113 CROSSAM, Biografia del Estado Moderno, Ed. Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 1996, pag 25.
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un riesgo adicional en el &mbito de las relaciones humanas. Nos hallamos en un contexto de

aceleracion, de incertidumbre y de confusion®4,

A su vez, nos encontramos ante una creciente interdependencia de los individuos en la vida
social que da lugar, por otro lado, a que cada vez en mayor medida, la indemnidad de los bienes
juridicos de un sujeto dependa de la realizacién de conductas positivas (de control de riesgos) por
parte de terceros. Se percibe una resistencia psicologica de la aceptacion del caso fortuito frente a la
admision de la posibilidad de produccién de dafios al azar. La mayor parte de los riesgos no se
conciben sin algun tipo de intervencion/intermediacion de decision humana, de naturaleza comisiva

u omisivall®,

Ante esta sensacion social de inseguridad, la seguridad se convierte en una pretension social
a la que se supone que el Estado!® y, en particular el Derecho penal, deben responder. Esta
busqueda de la solucién de la inseguridad en el Derecho penal, afecta directamente a las garantias

esenciales, provocando una flexibilizacion de las mismas mediante su modificacion o supresion.

“Todo el mundo puede extraer del Cédigo penal contra qué abusos le protege el Estado con
los medios del Derecho penal. Esta funcion del Derecho penal no deberia ser infravalorada.

Contribuye de modo esencial a un sentimiento de seguridad vital y a la renuncia del ciudadano a

114 SILVA, La Expansion del Derecho penal. Aspectos de la Politica-criminal en las sociedades postindustriales, Ed
IbdF, Argentina, 2011, pag 61.
15 SILVA, Expansién del Derecho penal... op cit, pdg 62, una vez producido el resultado lesivo, tendemos a rechazar
que éste pueda no tener un origen en un comportamiento descuidado de alguien. A este hecho se suma la transformacion
de la victima que no asume la posibilidad de culpa suya, o que, simplemente, responda al azar.
116 Nos hallamos ante “sujetos del bienestar” GONZALO SEARA en diario ABC, 12/9/1997 “donde el hombre
moderno no solo vive en el Estado sino también del Estado. La pérdida del espacio vital dominado y de las reservas
existenciales que vienen dadas con él le exponen al Estado y le traslada a éste la necesidad de seguridad y garantia de su
existencia, que ya no se encuentran satisfechas en su esfera individual” HERZOG, citado por SILVA SANCHEZ, op cit,
pég 64.
RIVERO ORTEGA EI Estado vigilante. Consideraciones juridicas sobre la funcién inspectora de la Administracion,
Ed Tecnos, Madrid, 2000, pag 25 y 26 “en el umbral del siglo XXI la funcién inspectora del Estado y su poder de
vigilancia se potencian, debido al crecimiento del Estado que estimulan los avances tecnol6gicos y los cada vez
mayores niveles de riesgo y complejidad del sistema social”... ”en una sociedad donde el conocimiento es el verdadero
poder, un Estado computarizado no puede funcionar sin datos, por lo que debe volverse indiscreto, vigilando a los
ciudadanos y a las organizaciones”.
Esta “sociedad del riesgo” o “de la inseguridad” conduce, inexorablemente al “Estado vigilante” o “estado de
prevencion” SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la Politica-criminal en las sociedades
postindustriales, Ed IbdF, Argentina, 2011; RIVERO ORTEGA EI Estado vigilante. Consideraciones juridicas sobre la
funcidn inspectora de la Administracion, Ed Tecnos, Madrid, 2000, pag 28  la intensidad de la funcién inspectora esta
en funcion del reparto de responsabilidades entre el poder publico y los sujetos privados: si el poder publico asume la
prestacion directa de numerosos servicios a los ciudadanos, es él mismo el responsable de su correcta ejecucion,
mientras que si es la sociedad, o la economia privada, la encargada de la realizacién de los servicios basicos para la
comunidad, la necesidad de servicios administrativos de inspeccion es mayor”.
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autodefenderse y a armarse en todas las direcciones. Garantiza un espacio de paz minima, que
queda libre de la atmosfera de homo homini lupus (del hombre). Este efecto de Derecho penal
estatal no deberia ser minusvalorado en su significado de psicologia social. Con él no se concilia el
enunciado -tranquilizador desde la perspectiva del Estado de Derecho- del mero favorecimiento del
autor. Quien propaga soluciones favorecedoras del autor, propaga en el mismo instante soluciones
que lastran a la victima. Con ello, propaga fricciones en una estructura que sélo se aprehendiere de
modo suficiente con el doble sentido de la imagen de Magna Carta. Esto 0 no se ve 0 se ve en
silencio, pero no deberia pasar desapercibido en una época que ha asumido como tarea el

descubrimiento de la victima”’.

El ansia de seguridad y satisfaccion de una colectividad que se identifica ante todo con la
victima conduce a la animadversién del Derecho penal clasico, concibiéndolo como obstaculo en si
mismo, que se opone a una gestion eficiente de las cuestiones de seguridad!'®, Promoviéndose la
instrumentalizacion del Derecho penal para garantizar las prestaciones a las que la sociedad, como
expresion de la “identificacion social de la mayoria con la victima”'®, tiene derecho. Proyectandose
asi, la imagen del Estado como titular de la patria potestad, cuya principal funcién se centra en la de

proveedor y protector de sus hijos de todo dafio.

Se infiere pues, un entusiasmo punitivo en las sociedades actuales, graficamente retratado en
una SAP Sevilla de 12 de julio de 1993, por el ponente VELASCO: “La emergencia de nuevos
bienes juridicos de titularidad colectiva, la aparicion de medios de ataque distintos a los
tradicionales, e incluso la deseable fuerza adquirida por determinados movimientos sociales
emancipatorios, provocan una especie de entusiasmo punitivo en determinados sectores de la
opinion publica, y aun en conscipcuos operadores juridicos, que parecen propugnar, en vez del
benemérito principio de intervencion minimo por otro de intervencion méxima”. Esta demanda

constante de criminalizacion, conlleva una inversion de posiciones, en los que ya no esta en primer

17 HILLENKAMP citado por SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal... op cit, pdg 43 como
oportunamente ha entendido SILVA, La expansién del Derecho penal... op cit, pag 44. El Derecho penal entendido
como Carta Magna de la victima favorece la inclusion de zonas grises de los términos legales, identificandose, con ello,
con las caracteristicas de la interpretacion extensiva mas alla del tenor literal como interpretacion admisible (asumiendo
la naturaleza de analogia).

118 SILVA SANCHEZ, La expansion del derecho penal... op cit, pag 44, demanda un Derecho penal publico frente a las
actuales tendencias de privatizacion como medio de alcanzar el limite de coaccion estatal-formal minimamente
necesario para contener razonablemente la violencia social informal, esto es, al limite de su eficacia preventiva-
integradora.

119 SILVA SANCHEZ, La Expansién del Derecho penal... op cit, pag 43.
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plano la negativa a las estructuras de poder sino el incentivo a la intervencion de ellas??°,

En esta identificacion social con la victima y, por tanto con la sociedad, la victima se
cuestiona en todo momento la responsabilidad del hecho o, concretamente, la atribucion de
responsabilidad. No obstante, no cabe hablar de responsabilidad sin capacidad de accion ni
conocimiento, ni tampoco la mera concurrencia de capacidad de accidén y conocimiento puede
fundamentar la responsabilidad, pues entramos en el campo de la obligacion moral y, por tanto, del
deber. Todo ello genera que la “expansion de la imputacion” pueda dar lugar a procesos
despersonalizados. “Mientras la ideologia (mito/raz6n) ha dado, durante mucho tiempo, carta de
naturaleza a los fendmenos historicos, hoy se mueve a la inversa: dar una explicacion humana a
todas las catastrofes naturales. Todos los sufrimientos se remiten a algunos responsables que
soportan su peso: ;no estamos ante un mecanismo sacrifical?”!?!, Nos encontramos pues, ante
sociedades que precisan frente a la produccion de un dafio del valor simbdlico-comunicativo de la

imputacion???,

Frente a las transformaciones ocurridas, parece que el Derecho penal clasico no posee

120 SILVA SANCHEZ, La Expansion del Derecho penal... op cit, pag 45
121 GARAPON Juez y democracia. Una reflexion muy actual, Ed Flor del viento, Barcelona, 1997, pag 104.
122 SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal... op cit, pAg 45. No obstante, no puede dejarse aparte la
necesidad de la sociedad de educar a través de instrumentos intensos y efectivos alejados del descrédito de otras
instituciones de proteccion. En este sentido, ORTEGA Y GASSEST, “La rebelion de las masas, 19307, en
Obrascompletas, Ed Taurus, 2010, pag 198 y 199, “Europa se ha quedado sin moral... no se hallar4 entre todos los que
representan la época actual uno s6lo cuya actitud ante la vida no se reduzca a creer que tiene todos los derechos y
ninguna obligacidn... su estado de animo consistira decisivamente, en ignorar toda obligacion y sentirse, sin que el
mismo sospeche por qué, sujeto ilimitado de derechos” es el “individualismo en masa”.
SILVA SANCHEZ, La expansién del Derecho penal... op cit, pag 48 considera que no cabe aparcar la importancia de un
fuerte asentamiento de principios morales en la sociedad, pues es innegable que ocupan/desempefian una funcién de
orientacion al permitir/favorecer, en cierta medida, una certidumbre/seguridad en la respuesta o conducta de los demas.
Permitiendo, con ello, “la renuncia al permanente proceso de aseguramiento cognitivo”.
JEAN -CLAUDE GUILLEBAUD “Cuando una sociedad pierde sus puntos de referencia, cuando los valores
compartidos y sobre todo una definicién elemental del bien y del mal, se desvanecen, son reemplazados por el Cédigo
penal. Si usted habla con los magistrados, le diran que se les est4 pidiendo una tarea imposible: no sélo aplicar el
derecho, que es su funcidn, sino también producir valores, para lo cual no se sienten cualificados. Corresponde a la
sociedad trazar la frontera entre el bien y el mal, entre lo que est& permitido y lo que no lo estd. En una palabra, le
corresponde plantear la cuestion de lo prohibido, a lo que ha renunciado desde hace treinta afios” citado por SILVA
SANCHEZ, La expansion del Derecho penal... op cit, pag 50.
DIEZ RIPOLLES, Politica-criminal y Derecho Penal, Estudios, Ed. Tirant lo blanch, Barcelona, 2013, péag 63, lo
expresa de esta manera “el fracaso en la consolidacion de una moral social civil y autbnoma ha conducido a que las
opiniones sociales, de modo muy extendido, equiparen los contenidos de Derecho penal con los de esa moral social
poco definida, y que en consecuencia exijan a la Politica-criminal que se pronuncie sobre aspectos conflictivos éticos
que no son propiamente de su competencia”. Estamos pues ante la vision de un Derecho penal como tnico instrumento
eficaz de pedagogia politico-social, como mecanismo de socializacion, de civilizacion. PALIERO “La disintegrazione
attuale del sistema sanzionatorio e le prospettive di rfrorma: Il problema della comnitoria edittale” en RDIPP, 1994,
pag 1228-1229.
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elementos suficientes para el enfrentamiento de los problemas derivados de ellas. De acuerdo con
MURNOZ CONDE, ese Derecho penal "carece de informacion suficiente sobre el efecto preventivo
de sus disposiciones, exige una imputacion del injusto a personas fisicas individuales y requiere una

prueba precisa de la relacion causal entre la accion y los dafios"!%,

Esa presunta insuficiencia, del hasta hoy, intervencién minima, parte de la herencia del
liberalismo, considerado como uno de los parametros del legislador, para la elaboracion y
mantenimiento de un sistema penal justo y coherente con los fines del actual Estado social y
democratico de Derecho. Provoca el surgimiento de un Derecho penal moderno, con caracteristicas
propias, actuando en sectores distintos que el Derecho penal clasico, con otros instrumentos y
produciendo cambios en sus funciones. En paralelo, la actuacion de ese Derecho penal moderno ha
generado problemas de gran relevancia, en la que la primera impresion parece atentar directamente

contra los fundamentos del Estado Social y Democrético de Derecho.

Nos debemos plantear, en este momento, la utilidad social de la expansién de Derecho penal
en aras a la evitacion de los nuevos riesgos derivados de la sociedad de riesgo. Una primera
respuesta avoca a que el Derecho penal no pueda concebirse como instrumento garantizador de la
seguridad colectiva. En el caso contrario, surge la pregunta de si estamos dispuestos a asumir los

costes que dicha intervencidn penal supone en términos de libertad y garantias del individuo.

En el Derecho penal los efectos simbolicos se manifiestan en mayor profundidad en relacion
a los efectos instrumentales. Las distintas doctrinas se centran en un doble enfoque: para unos se
centran en la necesidad de mantener la intervencion penal a pesar de reconocer la imposibilidad de
alcanzar los efectos instrumentales mientras pervive la ficcion juridica de los efectos simbdlicos de
determinados fines frente a los alcanzados realmente!?*; para otros, en cambio, como ejemplo el
criterio de SILVA SANCHEZ!?®, se afirma la vision negativa de la sobredimension de los efectos
simbdlicos que llegan a desnaturalizar el derecho penal. Posteriormente el autor, va mitigando esta

postura encaminandose a la prevencion “simbélica-comunicativa*?°,

123 MUNOZ CONDE, Derecho penal, parte general, Ed Tirant lo Blanch, Barcelona, 2015, pag 305.

124 HASSEMER, “Rasgos y crisis del derecho penal moderno”, en ADPCP, 1992, pag 235 y ss, del mismo autor,
“Derecho Penal simbolico”, pags 28-30, 35.

125 51LVA SANCHEZ, Aproximacidn al derecho penal contemporéaneo, Ed B de F, Buenos Aires, 2011, pags 305-307.
126 SILVA SANCHEZ La expansidn del Derecho penal... op cit, pags 57-61, 124, 127.
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Para DIEZ RIPOLLES, deberiamos centrarnos mas en el efecto conseguido para legitimar o
no el efecto simbdlico, sin necesidad de caer en la idea absoluta de desnaturalizacion o

deslegitimacion del Derecho Penal.

El Derecho Penal simbdlico tiene lugar porque, a través de la pena, se obtienen efectos
socio-personales expresivos integradores que carecen de legitimidad, no por su naturaleza, sino
porque no se acomodan a las decisiones politicas-criminales que fundamentan la pena.
Conformando un rebasamiento de los limites utilitarios que el principio teleoldgico de la sancion

penal marca a la intervencion penal®?’, al satisfacer objetivos ajenos al orden social basico®?®,

A pesar de la ampliacién del ambito del Derecho Penal subsidiario y minimo que caracteriza
al mismo, no cabe duda de la necesidad de responder frente a las nuevas exigencias que comportan
la sociedad actual*?®, una sociedad de masas en la que los mecanismos de comunicacion se han

convertido en una pieza clave dentro del tablero de juego. Todo ello, no implica una renuncia al

127 DIEZ RIPOLLES Politica criminal y Derecho Penal, Estudios, Ed. Tirant lo blanch, Barcelona, 2013, pag 62.
128 En este sentido, HASSEMER “Derecho Penal simbolico y proteccion de los bienes juridicos” en Pena y Estado,
1991,pdg 23-26 habla de un concepto gradual en el que la intervencion penal experimenta un desplazamiento hacia
efectos no decisivos para la lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos o extrafios a las necesidades de control
social pero que no dejan de recalar en otros aspectos significativos.
DIEZ RIPOLLES, Politica criminal... op cit, p4g 62, efecta una interesante clasificacion de los efectos simbélicos
experimentados en el Derecho Penal, en atencion al objetivo satisfecho. Se decanta por la ausencia de prevencion de
comportamientos delictivos centrdndose en la agilidad de respuesta ante la aparicién de nuevos problemas (articulo 161
CP); la prohibicion de determinadas conductas (clonacion de seres humanos) en el que la ciencia se halla ain en fase
experimental; la identificacion del legislador con las preocupaciones de los ciudadanos (acoso sexual); aquellos que
declaran de forma rotunda cuales son los valores correctos respecto a una determinada realidad social, renunciando a
despenalizar determinadas conductas, cuya necesidad de prevencion juridico-penal ya no existe o es muy discutible
(cooperacidn necesaria a la eutanasia); aquellas cuyo papel principal es mostrar el grado de compromiso alcanzado (art
78 CP) admitiendo la neutralizacion de la decisién inicial de computar integramente las penas a efecto de beneficios
penitenciarios. Se centra el autor, asimismo, en intervenciones penales cuyo efecto no van mas alla de la fase de la
conminacion penal (no obvia la capacidad de prevenir determinados comportamientos delictivos) dentro de las que
encuadra aquellas cuya formulacién técnicamente defectuosa las hace intransitables a condiciones de operatividad a fin
de alcanzar una eventual sancién penal (art 510 CP, provocacion al odio contra determinados grupos sociales,
estructurados sobre elementos subjetivos); en las aprobadas sin los recursos materiales o personales que dificultan su
efectiva aplicacion en caso de infraccion (obligaciones o deberes con los que se puede condicionar la suspension de la
pena 83 CP); adiciona el autor aquellas que no prevén sanciones o su aplicacion es técnicamente imposible (art 18.2 CP
s6lo es punible si constituye una provocacion). Incorporando por Gltimo las que ignoran el principio de subsidiariedad,
entre las que incluyen aquellas que suscitan en la sociedad la confianza de que se esta haciendo lago frente a problemas
no resueltos (art 227 CP impago de pensiones familiares); aquellas que generan un clima de confianza ante reacciones
emocionales favorecidas por determinados sucesos (art384 CP, frente a los accidentes ocasionados por los Ilamados
conductores suicidas).
129 En este mismo sentido GOMEZ MARTIN, VICTOR, “Libertad, seguridad, y sociedad del riesgo”, en Politica
criminal en Europa, MIR PUIG/CORCOY BIDASOLO (dirs), GOMEZ MARTIN (coord), Ed Atelier, Barcelona, 2004,
pég 205, considera que el Derecho penal clasico liberal hasta ahora vigente en los paises de nuestro entorno cultural no
fue concebido, en los nuevos riesgos de la sociedad del riesgo del siglo XXI, sino en los riesgos propios de la sociedad
industrial del siglo XIX y parte del siglo XX.
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Derecho Penal minimo®® sino una necesaria revision de los parametros dentro de la dindmica

propia de cualquier ordenamiento juridico®!.

IV. 5 LA INTERRELACION ENTRE BIEN JURIDICO, POLITICA CRIMINAL Y LA
DETERMINACION DE LA PENA

El estudio de los bienes juridicos no es ajeno al desarrollo de la Politica criminal, al
contrario, si recorremos las distintas reformas experimentadas por el Codigo penal de 1995,

comprobamos una relacion simbidtica entre ellas.

La seleccion de bienes juridicos dignos de proteccion por el ordenamiento juridico penal, asi
como el medio de proteccidn, se ha convertido en un factor determinante del plus de gravedad de la

pena en el panorama actual.

En este sentido, se ha mantenido que la pena, mediante su determinacién o individualizacién
se halla indisolublemente asociada a la proteccion del bien juridico que cada ilicito en particular se
encuentra destinada a tutelar. De modo que el “plus de la pena” supone una mayor proteccion del
bien juridico de que se trate, pues conlleva una mayor prevencion de su afectacién por medio de la
amenaza de la pena. Asi, la mayoria de los tipos cualificados supone un mayor desvalor asociado a

una mayor afeccion del bien juridico protegido®2.

Si analizamos las reformas experimentadas por el Cédigo penal, comprobamos la incidencia

que la direccién de Politica criminal ha tenido en el sistema punitivo, modificando los marcos

130 DIEZ RIPOLLES, Politica criminal...op cit, pag 70, sintetiza los principios esenciales del Derecho Penal minimo en
la atribucion de una eficacia minima a los instrumentos por excelencia de intervencion penal (la norma y sancion
penal). Consciente reduccion de su campo de actuacion en la tutela en los presupuestos esenciales para la convivencia.
Profunda desconfianza hacia un equilibrado ejercicio del poder sancionador de los poderes publicos como herencia del
liberalismo politico. Y, por Gltimo, la existencia de unos limites infranqueables en la utilizacién de las sanciones
penales, tales son, la humanidad de las penas, la proporcionalidad, y, sin que quepa descartar la resocializacion.

131 JAKOBS, CANCIO, Derecho penal del enemigo, Ed. Thomson Civitas, Madrid, 2003, pags 59, 60. Por el contrario,
GARCIA PABLOS MOLINA, Criminologia. Una introduccion a sus fundamentos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004,
péag 429y ss, no percibe la emergencia de otro modelo que no sea el de la justicia reparadora.

132 BESIO, Criterios legales y judiciales de individualizacion de la pena, Ed Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag 289.
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penales de ilicitos tipos de forma cuantitativa (agravandose en la mayoria de los casos), y
cualitativamente en algunos supuestos: 1) Mermando el arbitrio judicial al desaparecer la pena
alternativa o, agravando las opciones para llevar a cabo la alternatividad, asi como sustituyendo, de
forma agravada, la naturaleza de la sancion penal (como la sustitucion de la pena de multa por la
pena privativa de libertad). Il) Se incrementan, asi mismo, los subtipos agravados y la penalidad
inherente a los mismos. I11) Se aprecia un abuso de la técnica del desbordamiento de las aristas del
marco, elevandose las limitaciones por el desplazamiento del marco abstracto absoluto. 1V)

Aparecen nuevas penas, concretamente, la pena de prision permanente revisable.

Asi pues, el Derecho penal se ha de entrelazar con el contexto historico en el que se aplica.
Partiendo de esta idea, el fendmeno actual de especial sensibilizacion de la opinion publica ante el
ataque o puesta en peligro de los bienes juridicos no ha pasado indiferente en el proceso de
morfologia de la pena. En este sentido, cabe comprobar como las medidas adoptadas en los ultimos
afos han ido encaminadas a crear marcos abstractos absolutos nuevos que el érgano jurisdiccional
ha de tener en cuenta a la hora de individualizar la pena, marcos que en ocasiones han perfilado
conductas mas abstractas o generales o, que han provocado la aparicion de nuevos tipos delictivos
en el panorama punitivo. En otras ocasiones, la afectacion radica en un estadio mas evolucionado
del percorso, el marco pseudo accidental, con una pérdida de la simplificacion que caracterizé al CP
de 1995, en aras de la seguridad juridica ante determinados bienes juridicos. Acompafiadas estas
manifestaciones con una pérdida del sentido individual de la Armonia, al hacer especial hincapié en

reformas de naturaleza preventiva general.

En definitiva, se comprueba como la preocupacién de la sociedad por bienes juridicos, como
la libertad sexual e indemnidad sexual, integridad moral de la victima (en los supuestos de violencia
de género), seguridad, medio ambiente o el patrimonio de la Hacienda Publica han ocasionado una
profunda definicion y ampliacion de los cauces que enmarcan la determinacion de la pena, asi como
de las herramientas utilizadas por el Juez para la determinacion e individualizacion armonizadora de
la pena, con incrementos de los marcos punitivos basicos, aparicién de subtipos agravados y el
florecimiento del recurso a la pena inferior en grado y superior en grado, con el consiguiente

desbordamiento del marco.
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IV.6. PANORAMA DELICTIVO: LA POSICION DE LA VICTIMA

El panorama delictivo oscila en torno a dos bases, la delincuencia clasica, manifestada en la
afectacion de intereses individuales (vida, integridad, propiedad, y libertad), y la denominada
criminalidad de los poderosos (o llevada a cabo por sectores socialmente privilegiados)*®, como
manifestaciones de aquel. La interaccion entre aquellas no siempre ha guardado la misma sintonia,
desplazandose el protagonismo entre ellas, para destacar en el momento actual, los rasgos de la
delincuencia clasica que encuentra su campo de cultivo en el sentimiento generalizado de inquietud

social o inseguridad ciudadana®3*.

Asi, el centro del debate doctrinal actual no se encuentra en la criminalidad de los
desposeidos, sino en la criminalidad organizada, la criminalidad de las empresas, la corrupcion
politica-administrativa, el abuso del poder, la violencia conyugal, la denominada criminalidad de los
poderosos; lo cual, como advierte SILVA, nos desvirtla la perspectiva de la realidad criminal,

donde el 80% se manifiesta en criminalidad de los marginados.

No estamos asistiendo a la configuracién de una representacion social escindida del Derecho
penal, que diferencie entre poderosos y marginados, recurriendo a un doble baremo, sino a una
transformacion global en la representacion de la criminalidad de signo inequivocamente defensora,
coincidente con un progresivo aumento de la responsabilidad individual®®. Ahora bien, el

razonamiento anterior no implica una modificacion de las “reglas del juego”*®, como acreditacion

133 FIANDACA G, MUSCO, E, “¢Perdita la legitiimazione del diritto penale?”, en RIDPP, 1994, estos autores
distinguen entre “el derecho penal clasico y el constituido por al amparo de la normativa de emergencia: inaugurada por
la legislacion antiterrorista y sucesivamente alimentada de la copiosa e insana organizacion criminal”.

134 En este sentido, DIEZ RIPOLLES, Politica-criminal... op cit, pags 75/76 considera necesario efectuar una doble
distincion: la politica criminal orientada a la seguridad ciudadana cuando hablamos de delincuencia clasica, de la
politica criminal centrada en la modernizacion del Derecho Penal cuando nos hallamos ante manifestaciones de la
delincuencia de los poderosos, cuyo centro gravitatorio se manifesté durante los ultimos afios del siglo XXI. Por el
contrario, SILVA SANCHEZ, La expansién del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, Ed. Civitas, Madrid, 2011, pag 101, manifiesta cierta ambivalencia a la hora de estudiar los efectos de
una y otra exposicion de la criminalidad; MEDINA ARIZA, “Inseguridad ciudadana, miedo al delito y policia en
Espafia” Revista electronica de ciencia penal y criminologia, nim 5, 2003, recurso online, sin paginacion.

135 SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal... op cit, pdg 101. Por otro lado, KUNZ critica que “Los
incrementos claros de la eficiencia en el control social sélo se pueden alcanzar mediante el enérgico Derecho penal
especial de la puesta en peligro, que corre el riesgo de deshbordarse por los ambitos de la criminalidad tradicional y
generar un cambio esencial de modelo, desde el Derecho penal del ciudadano al Derecho penal del enemigo” citado por
SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal... op cit, pAg 100. “las desigualdades frente a las eventuales
desigualdades en el trato con la criminalidad no pasan pues, por la eliminacién de las garantias en la represion de la
delincuencia de los poderosos, sino, por el contrario, por lograr que los marginados disfruten realmente-y no sélo
tedricamente- de las mismas garantias que aquéllos” SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho Penal... op cit, pag
103.

136 SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho Penal... op cit, pag 103.
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de la limitada capacidad del Derecho penal clasico de base liberal (con los principios de taxitividad,
imputacion individual, presuncion de inocencia...), para combatir fendmenos de criminalidad, pues
como ha sefialado KUNZ: “solo los cinicos pueden aceptar que la legislacion penal contra la
macrocriminalidad ha traspasado ya el rubicon de la vinculacién por los principios tradicionales y
puede en adelante proseguir “la lucha” contra las percibidas mega-amenazas de modo consecuente
y sin atencion a los lastres de los formalismos del Estado de Derecho”*’.

Una manifestacion de la extension de la preocupacion de la sociedad por la delincuencia, la
hallamos en la preeminencia de los espacios dedicados a la crénica criminal en los mas diversos
medios de comunicacion, generando una relacion directa, no unica, con el eco que tales
publicaciones provocan en amplias capas de la poblacion'®. Este creciente interés de la sociedad
por los efectos de la criminalidad unido al incremento del protagonismo de la individualidad, ha
colocado en el tablero de juego la sustantividad de los intereses de las victimas, los cuales se
mantienen subsumidos en los intereses publicos condicionando el interés de la sociedad®®. En
consonancia, la percepcién de la realidad y de los conflictos sociales por la opinion publica creada,
mantenida o redirigida por los medios de comunicacién, las victimas o grupos de victimas, alejados
de los operadores juridicos habituales cuya credibilidad o fiabilidad se ha visto empafiada, conforma
un peso relevante a la hora de inclinar la balanza en la configuracion de las leyes penales,
cimentando el descrédito de los expertos'!. Manifestado todo ello, ejemplificativamente, en el
distanciamiento y posterior eleccién de politicas criminales encaminadas a privarles del margen de

discrecionalidad del que gozaban. Asi como la necesidad de inmediatez en la respuesta con efectos

187 KUNZ, “... mediante intervencion profilactica que no espera a la produccion de la lesion de los derechos, mediante
responsabilidad colectiva, que renuncia a la imputacién individual; mediante inversion de la carga de la prueba y delitos
de sospecha, que desprecian la presuncién de inocencia y el principio in dubio pro reo, mediante la dotacién de
instituciones de persecucion penal con competencias andlogas a la de los servicios secretos, que sélo pueden ser
controlados judicialmente de modo limitado” Citado por SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho Penal... op cit,
pég 105.

138 DIEZ RIPOLLES, Politica criminal... op cit, pag 77.

139 En este sentido, DIEZ RIPOLLES, Politica criminal... op cit, pag 77 considera que el principio de neutralizacion de
las victimas por el que su capacidad de intervencion ha de ser suficientemente limitada como para no condicionar los
intereses publicos que en ella se estan sustancialmente dilucidando, ha modificado su curso, encomendando la tarea de
asegurar que argumentaciones complejas y matizadas de los poderes publicos que pretendan abarcar intereses sociales
contrapuestos, sean mantenidas lo suficientemente alejadas como que no interfieran en la adecuada satisfaccién de los
intereses de los directamente afectados por el delito.

140 En este sentido, DIEZ RIPOLLES, Politica criminal... op cit, pag 79, 80, denuncia el abuso de la democracia
directa; GONZALEZ CUSSAC, “La contrarreforma penal de 2003. Nueva y vieja politica criminal”, Revista xuridica
galega, nim 38, 2003, pags 19-21, 32. Un uso populista y politizada de los medios de comunicacion ha sido criticada
por diferentes autores; SCHEERER “El rechazo de los medios de poder cede ante la voluntad de servirse de ellos en el
propio interés”, citado por GONZALEZ CUSSAC, op cit, pag 33.

141 MAQUEDA ABREU, “Critica de la reforma penal anunciada”, en Jueces para la democracia, nim 47, 2003, pag 9.
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a corto plazo, restando en calidad en la respuesta y optando por criterios cuantitativos
exarcebados'#?, exteriorizado y justificado, asi mismo, por la revalorizacion del componente
aflictivo de la pena como pardmetro adecuado para satisfacer las demandas retribucionistas o
talionistas de la victima y, de alguna manera, extrapolandolo, a las demandas de la sociedad.
Concretamente, en este marco se dignifica el regreso de la opcion de la pena de privativa de
libertad'*3, como medio para garantizar el acomodo de los intereses de las victimas a un primer
plano del escenario, respondiendo a las exigencias retributivas de la sociedad, que concibe al
delincuente como ser humano con conciencia de la decision tomada sin que se encuentre
condicionado por factores externos o sociales, convirtiéndoles en desviados por eleccion propia,
frente a los que la comunidad social elude hacer frente debido a los costos econdmicos y sociales

vinculados al control de la desviacion para alcanzar la transformacion social.

Pero, como acertadamente ha mantenido HASSEMER, “en ningin caso la solucion del
conflicto criminal se deja en manos de sus propios protagonistas, e, incluso, en los casos que se
permita (estado de necesidad, legitima defensa) los protagonistas que quieren invocar la solucién
juridicamente correcta tienen que regirse en su comportamiento, directa o indirectamente, por el
aprendizaje juridico que hayan tenido en los procesos de socializacion, que posteriormente han de

ser confrontados con la decision de los Tribunales de Justicia”.

En los casos donde el protagonismo del conflicto es asumido por el rol de delincuentes y/o
victimas, las teorias criminolégicas tradicionalmente han centrado su estudio o atencién en el
delincuente, en la criminalidad como problema y objeto de preocupacién, en sus causas y posibles
soluciones o, un segundo grupo, en el por qué unas conductas y unas personas, con independencia

del dafio social objetivo de sus acciones, son estigmatizadas con la etiqueta de delincuentes.

Adjudicandose, entonces, a la victima un papel secundario en la escenificacion de la obra. El

procedimiento, queda incluso “neutralizado”*4, impidiéndose la justicia por su mano, una venganza

2 En este sentido, DIEZ RIPOLLES, Politica Criminal... op cit, pAg 80, critica la necesidad de los partidos en
satisfacer las mas superficiales demandas populares en una “atolondrada carrera por demostrar que son los mas duros
ante el crimen”.
143 GARLAND GARLAND “The culture of control” The University of Chicago, Press, 2001, pag 8-9, 175-179, 148-
150, 154-165, SILVA SANCHEZ, La expansién del Derecho Penal...op cit, pag 141y ss.
144 HASSEMER, “Rasgos y crisis del derecho penal moderno”, en ADPCP, 1992, pag 236 y ss hasta el punto que solo
puede actuar como testigo o de forma coadyuvante con el Ministerio Fiscal, en su caso, ejerciendo la acusacién
particular.
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personal, en tanto, el castigo no puede depender de la voluntad de la victima. Lo contrario,
implicaria condicionar arbitrariamente la aplicacion del Derecho penal en funcion de sus intereses.
No cabe pivotar el eje en torno al que gira la actuacion de los 6rganos de la Administracion de

Justicia penal, hacia la victima, sin perjuicio de aumentar su interés.

Dado que el Estado se presenta aqui frente al individuo en la plenitud de poder, no basta el
mero aseguramiento juridico estatal de este poder, pues ha de afadirse la concesién de una
asistencia social alli donde el individuo la necesite. En la praxis de la Politica criminal se halla, en
primer plano, el &mbito de la persecucion penal (sobre la funcion publica de indemnizacion de las
victimas del delito como expresion del principio del Estado social) y de la realizacion de la pena.
Solo la superacion del tenso equilibrio entre Estado de Derecho y Estado Social permite hallar
pleno contenido al marco juridico que no se ve destruido o anulado por la idea social'*®. Algunos
autores consideran que el fendmeno de identificacion de la victima conduce a entender la propia
institucion de la pena como mecanismo de ayuda para la superacion, por parte de la victima, del
trauma generado por el delito, desde el argumento que si la sociedad no ha sido capaz de evitarle a
la victima del trauma originado por el delito, tiene una cuota de responsabilidad o de deuda, al
menos en principio, frente a la victima, que se manifiesta en la obligacion de conseguir el castigo
del autor. “Manifestando la pena la solidaridad del grupo con la victima. La pena deja fuera al autor
y, con ello, reintegra a la victima”. No obstante, no puede dejarse al margen que, la victima no deja
de ser victima por el cumplimiento exacerbado, vertiginoso de la retribucion o por la satisfaccion en
grado méximo de estos sentimientos retribucionistas. Una retribucion proporcional a la
culpabilidad, como manifestacion de la contrapartida de la cesién que se efectla a la adhesion del
contrato social, es el primer paso para la adquisicion del equilibrio, el restablecimiento de la
confianza en la sociedad como representacion del contrato social. De modo que, el hecho criminal y

la pena combinan desde el “plano de los significados o sentidos”*®.

Pero este primer paso ha de ir seguido de otros pasos individuales realizados por la propia
victima como manifestacion o sefial indicativa de perdida de la condicion y/o sentimiento de

aquella, incluyendo nuestras respuestas emocionales y de comportamientos ante todas las

145 ZIPFH, Introduccion a la Politica-criminal,... op cit, pag 45.
146 JAKOBS GUNTER, “La pena como reparacion del dafio” en Dogmatica y Criminologia. Dos visiones
complementarias del fendmeno delictivo. Homenaje a Alfonso Reyes Escandia, Ed Legis, padg 396 HEGEL citado por el
autor criticd la contradiccion de la comprension de la pena “solo como un mal en si” cuando se trata de “eliminar el
delito” concibiendo el delito como “la lesion del derecho en cuando derecho”, no debiéndonos centrar en la
comprension de la secuencia irracional de dos males (delito y pena) sino la secuencia de injusto y justicia.

98



2147

situaciones de la vida, en tanto, “la existencia no admite representantes” "', sin que quepa la

consideracién de pater familia del Estado.

IV.7 LIBERTAD/SEGURIDAD. INTERACCION Y CONSECUENCIAS DE LA SITUACION
ACTUAL.

Hoy dia, es obvia la tensién latente entre libertad y seguridad. En el contexto de
globalizacién politica y econdmica, el Derecho se ha de compaginar con la realidad rica, cambiante
y compleja que ha cristalizado en los Gltimos afios. No cabe negar o, cerrar los ojos, al surgimiento
de nuevos bienes juridicos altamente cualitativos para la sociedad!*®. Mas, ello no implica una
aceptacion inagotable o ilimitada en la inclusion de bienes juridicos juridicamente protegibles, pues
como ha sefialado DOLCINI: “en un Estado laico... el legislador no puede convertir la pena en un
recurso para llevar a cabo fines éticos; la pena no puede ser un instrumento de retribucion; no puede
afirmar como una idea superior de justicia, la retribucion del mal del delito con un mal equivalente
consiguientemente la pena no puede reprimir un comportamiento solo porque sea contrario a un
codigo ético™ .,

Frente a ellos, el hombre individual padece de “ceguera” ante el peligro/la lesion, pues no

cabe la identificacion (social) en la linea de comunicacion directa que se proporciona en los delitos

147 BUCAY, JORGE, recurso on-line, el autor ha manifestado que “nadie puede saber por ti, nadie puede crecer por ti,
nadie puede buscar por ti, nadie puede hacer por ti, lo que ti mismo has de hacer, la existencia no admite
representante”.
148 En este mismo sentido HASSEMER, “Rasgos y crisis del derecho penal moderno”, en ADPCP, 1992, pag 235y ss,
ha declarado que: “El delito no es un concepto puramente formal sino que trasciende al &mbito material. La conducta
delictiva se traduce por la conducta socialmente nociva, lesiva o, al menos, peligrosa para los bienes juridicos mas
importantes para el individuo y/o para la sociedad.... a veces lo que cambia es la actitud social ante determinadas
realidades que tradicionalmente se han considerado al margen del Derecho penal o ante las que habia un margen de
flexibilidad o tolerancia/ permisividad”.
149 DOLCINI E, MARINUCCI, G Manuale di Diritto penale, Parte Generale, Terza Edizione, Ed Guiffre, Milano,
2003, pag 66.
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tradicionales (robo, hurto, agresion sexual). Su conocimiento es abstracto; su realizacion, en altos
porcentajes, proveniente no ya de hechos originados en la fuerza de la naturaleza (si partimos del
medio ambiente, como bien juridico colectivo por antonomasia), sino de la mano del propio hombre
con una capacidad destructiva que iguala a de la naturaleza. Con un plus, desde el momento en que
se produce su destruccion o lesion conlleva consecuencias catastroficas para la propia vida de la
sociedad. Es el contexto de modelo de sociedad orientado a una restriccion progresiva de las esferas

de actuacion arriesgada.

Es necesario encontrar una formula de compromiso en el binomio libertad-seguridad, sin
que el ejercicio de una suponga la desaparicion de la otra. No podemos caer en el recurso al
Derecho penal como instrumento facil al que acudir por parte de los poderes publicos a la hora de
enfrentar problemas sociales de hondo calado “que no puedan o no quieran resolverse de otra
manera”®®, No cabe que le atribuyamos la naturaleza de dulce al que es goloso acudir o dificil
resistir. Pues, en principio, el Derecho penal goza de una naturaleza neutra, pudiéndose extender la

manifestacion de la misma hacia una mayor restriccion o, por el contrario, una mayor extension*>?.,

En este marco, la Politica criminal como conjunto de directrices y decisiones que, a través
de los conocimientos y concepciones vigentes en la sociedad en un contexto historico se ha dado
sobre la criminalidad y su control, determina la creacion de instrumentos juridicos para controlarla,
prevenirla, reprimirla y no puede utilizarse como moneda de cambio. A la hora de trazar el esbozo
del dibujo, aunque formalmente es competencia del poder legislativo y, a pesar de que no puede
negarse la influencia de los distintos grupos sociales, no debe primar la rentabilidad inmediata al
propio beneficio en la interaccidn seguridad-libertad. En tanto, se convertiria en una manifestacion
méas de unos de los grandes males o lacras de este siglo, materializada en las decisiones a corto

plazo, sin proyeccion real de futuro®®2,

No se ha seguido en Espafia la misma via que en el Derecho comparado de aplicacion

150 SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal... op cit, pag 141.
151 SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal... op cit, pAg 144; HASSEMER, “Rasgos y crisis del derecho
penal moderno”, en ADPCP, 1992, pag 237 y ss, ha mantenido que Derecho se ha de compéginar o ha de ir acompafiado
del saber empirico ofrecido por la Sociologia, economia, psicologia... no es idilica, sino que se plantean punto de
friccion... no pueda resolverse mediante un divorcio entre la realidad empiricamente demostrada de ineficacia de unas
medidas puramente represivas y una regulacién penal que cada vez tiende mas al aumento de la dureza y a la
intervencion represiva sin que ello suponga una reduccion del problema que trata de resolver.
152 En este sentido, HASSEMER, “Rasgos y crisis del derecho penal moderno”, en ADPCP, 1992, pag 238, habla de
“Politica criminal electoralista”, que con el fin de satisfacer las demandas del electorado, se promete soluciones a los
problemas de criminalidad y su control que no son factibles o incluso puedan ser contraproducentes.
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material y ejecucion de las penas orientadas a la resocializacion, surgiendo diversas voces que
alertaban de la limitada aplicacion de las penas alternativas a la prision'®3. Si el clima juridico, en el
afio de aprobacion de la LO, que dio entrada en nuestro ordenamiento juridico del CP actual era
favorable a la reinsercion, en el momento actual presenciamos un cambio de rumbo u orientacion,
aproximandose a la necesidad de responder, de manera efectiva, a una percepcion inmediata de la
realidad. Se incrementa el sentimiento de impotencia ante la criminalidad, diluyendo o dificultando
el cuidadoso equilibrio entre la debida consideracion del interés social, en la proteccion de los
bienes esenciales para la convivencia, y la coherente preocupacion por impedir que ello conlleve un
fortalecimiento en la intromision excesiva de los poderes publicos dentro de los derechos vy
libertades de los ciudadanos®*.

Un claro reflejo de esta transformacion afecta directamente a la parte mas dindmica que
caracterizaba o alentaba el sistema punitivo liberal, conformado por la fase judicial y la fase
ejecutiva, que mediante el sistema de la alternatividad, asi como la valoracion del abanico de
factores dimanantes del principio de legalidad permitia la individualizacion mas plena, atendiendo a
criterios de prevencion especial/resocializacion®®. En este sentido, BECCARIA sostiene que para
que “una pena obtenga su efecto, basta que el mal de la pena exceda del bien que nace del delito...
todo lo mas resulta superfluo y, por tanto, tiranico**®, completando PADOVANI que “la necesidad

de un mas...debe ser verificada en concreto”®®’. Y, sin perder de vista, los peligros que puede

153 CID/LAURRI, “los Jueces penales y las penas en Espaiia” (aplicacion de las penas alternativas a la privacion de
libertad en los juzgados de lo Penal) Ed Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, pag 67.

154 En el mismo sentido, DIEZ RIPOLLES, Politica-criminal y Derecho Penal, Estudios, Ed. Tirant lo blanch,
Barcelona, 2013, pag 80, alude a la falta de recelo actual de la sociedad hacia el uso del instrumental punitivo,
favoreciendo la generalizacion de la idea de que hay que renunciar a la cautelas existentes cuyo objeto es la prevencién
de los abusos de los poderes publicos contra los derechos individuales, para obtener como reverso de la moneda, una
mayor efectividad en la persecucion de los delitos. Se transforma, por ende, los parametros de la respuesta, del estimulo
y desarrollo de iniciativas dirigidas a eliminar la exclusion social (apoyo familiar, laboral, asistencial a los delincuentes
0 personas que se encuentra en situacion de caer en ello), anticipAndose a la intervencién de los érganos formales de
control social, y continua con un escalén manifestado en la colaboracion con los mencionados 6rganos para la
prevencion del delito e identificacion y detencion de los responsables, derivando, incluso, en el fomento por parte de los
6rganos publicos del desempefio por la propia comunidad de las funciones propias de los 6rganos de control social,
asumiendo la sociedad civil control social penal (seguridad privada).

155 En contra, como una de la causas de la crisis y no como un efecto, PADOVANI, “La disintegrazione attuale del
sistema sanzionatorio e le prospettive di riforma: 1l problema della comnitoria edittale”, RIDPP, 1994, “En la fase
judicial se asiste a una amplia dilatacion del poder discrecional...frente a la aspereza sancionatoria edital del Cddice
Rocco, el poder discrecional constituye el sustituto de una intervencidn organica normativa”...”la disciplina introducida
comporta una sustancial redefinicion del sistema de la comminacion, atribuyendo al Juez, a través de la generalizacion
de un mecanismo practicamente arbitrario, la eleccion misma del marco de la pena”...” si el Juez no razona
validamente y significativamente...el poder del Juez deviene en abuso”...”hoy el Juez es llamado a combatir, a obtener,
a crear” reclamando el autor Jueces, servidores de la Justicia que no hayan de combatir, ni obtener, ni crear.

1% BECCARIA, Dei delitti e delle pene, Ed Milano Medibanco, Milano, 1984. pag 60, “para que una pena obtenga su
efecto, basta que el mal de la pena exceda del bien que nace del delito...todo lo demas se convierte en superfluo y, por
tanto en tirdnico”.

157 FIANDACA, MUSCO La legitimacidn... op cit, RIDPP, 1994, pag 120, “La necesidad de un plus, debe ser,
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entrafiar el riesgo de discrecionalidad, ¢no seria un punto de partida interesante revitalizar los
criterios racionales de individualizacion, alejados de la pena en masa o generalista que atiende a
prevencion general, mediante el reforzamiento del criterio discrecional de Jueces y Tribunales?
Pues unidad, no significa uniformidad en el tratamiento y sin que ello suponga perder de vista los

nuevos retos planeados por las necesidades de la sociedad actual.

En este contexto, podemos preguntarnos sobre las bondades de la aplicacién, en todo su
rigor, de tipos delictivos como el previsto en el articulo 153.2 del CP, en los que la antijuricidad
material plasmada en el tipo recorre un amplio espectro, desde la permisibilidad social (corregir
razonada y moderadamente a los hijos) hasta el rechazo mas absoluto por el acto de agresion hacia
un menor de edad. La alternatividad en la pena prevista en la ley (prision o trabajos en beneficio de
la comunidad), favorece el acercamiento a la realidad de la conducta delictiva, frente a la

“institucionalizacion de las expectativas de comportamiento, producida por el Derecho”%®,

Es comprensible la fascinacion de la certeza absoluta, anhelo propio de toda busqueda
humanistica de conocimiento, mas ello, supondria desvirtuar la diversidad intrinseca propia de la
naturaleza humana que establece como punto de partida ineludible la libertad. Libertad que conlleva
un sinfin de variables dificilmente agrupables en un procedimiento penal matematico y puro. Ya
autores, como PADOVANI, reconocian la fuerza de la voz de la individualizacion judicial de la
pena, al declarar que: “verdad, certeza, rapidez e indefectabilidad de la pena son los valores
indistinguibles del proceso de medicion de la pena; en este sentido, el instrumento condiciona la
realizacion de los fines de la pena... y debe reconocerse que el proceso penal no puede servirse en

silencia al derecho sustantivo”®.

No estamos defendiendo la despenalizacion pues, como ha sefialado PADOVANI,
conllevaria la perdida efectiva del control de determinados sectores de la sociedad, pero “ademas, la

eventualmente, verificada en concreto” alertando el autor que “una necesidad aleatoria, dificil de justificar, unida al
riesgo, deviene en tirdnica, sobre todo en términos comparativos, en tanto, el Juez no es un instrumento de verificacion
proporcional de la entidad de la pena que se prepara y se inflige”....convirtiéndose “en factores subrepticio de
deslegitimacion, siendo evidente que la disparidad de tratamiento mina el significado de la sancion”.
158 BARATTA, “Integracion y prevencion: Una nueva fundamentacion de la pena dentro de la Teoria sistematica” en la
Revista de Doctrina penal, 1985, pags 3,4, recurso on-line, adquiriendo la funcion de garantizar la confianza que es
posible en las sociedades complejas... en la que la abstraccion de la validez formal del derecho respecto de los
contenidos valorativos y los preceptos en la norma particular (que es un precepto del positivismo juridico en la teoria de
la sistematizacién) es llevada el extremo.
159 PADOVANI La disintegrazione attuale del sistema sanzionatorio e le prospettive di riforma: Il problema della
comnitoria edittale, RIDPP, 1994, pag 10, "asegurando las pretensiones con puntualidad...a la fase del servicio mutuo y
dentro de aquello que el servicio enloquece”.
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despenalizacion puede significar, ni mas ni menos, la pérdida completa del control coercitivo sobre
determinados sectores de la vida social, cuando la administracion destinada a asumir la competencia
represiva no es eficiente o sensible a las exigencias de control social”®°. Pero tampoco se puede
defender o acatar que “la fase de posicion de los valores politicamente cualificados se cierra con la
norma general y abstracta, a partir de la cual el ciclo de produccion juridica actla
mecanicamente”!®!, Es el momento de transformar y defender un papel mas participativo en el
equilibrio entre el derecho penal sustantivo y la aplicacion del mismo, convirtiéndose en un “socio
paritario”®?, “Es el momento conceptual a partir del cual el Derecho penal se concibe como
Derecho en un momento historico determinado, en cuyo proceso se activa sus propios mecanismos
y dinamica, de modo que el Derecho penal se presenta como “instrumento” del proceso penal, en

cuyo ambito se fija el objeto y se determina la consecuencia sancionatoria’63,

Se ha de tener en cuenta que, en la pena prescrita por la ley conviven dos planos no
facilmente integradores entre si: de un lado, la expresion cuantitativa y cualitativa de una eleccion
de valores en relacion al significado atribuido a la ofensa; de otro lado, se traduce esta eleccion “en
un estudio proporcionado diferenciado para cada uno respecto a otros que componen el sistema, se
asume un caracter técnico legislativo evaluable en términos de correspondencia y congruencia”.
Que conlleva la delineacion estricta, prescindiendo bien del contenido de los valores, bien de las

reflexiones que nos acercan la politica-criminal sobre las ofensas sufridas®®4,

Pero este cambio de roles no estad huérfano ideol6gicamente sino que se acompafia de una
transformacion del pensamiento criminoldgico, pues si en los afios sesenta, setenta, ochenta se
enfatizaban los instrumentos de integracion social y las medidas resocializadoras de los
delincuentes, concebidos como producto de la marginacion y privacién social. En la actualidad, la
ausencia de un control social adecuado se halla en directa relacion de causalidad (causa-efecto) con

la existencia de la delincuencia®®. Se concibe al delincuente como el oportunista que aprovecha las

160 pPADOVANI, La disintegrazione attuale... op cit, pag 11.

161 PADOVANI La disintegrazione attuale... op cit, pag 11.

162 PADOVANI, La disintegrazione attuale... op cit, pag 11, “el ciclo de la produccién juridica se incorpora
establemente dentro del interno del proceso: el siervo se transforma y se convierte en socio paritario”.

163 pPADOVANI, La disintegrazione attuale... op cit, pag 12.

164 PADOVANI, La disintegrazione ... op cit, pag 12, “pero la interpenetracion de los dos aspectos es a menudo tan
estrecho como para hacer dificil una estimacion de las amenazas de "en si misma", independientemente del contenido
de los valores que lo sustentan, es decir, de reflexiones de politico-criminal sobre la constitucionalidad de los delitos,
razén por la cual, el control de la legitimidad constitucional sea sobre la pena edital".

165 En este sentido, LARRAURI PIJOAN, La herencia de la criminologia critica. Ed Siglo XXI, Madrid, 1991, pag 43 y
ss; GARRIDO, STAGELAND, REDONDO, Principios de criminologia, 2° Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pags
384-390.
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facilidades para delinquir, frente al que se debe responder reforzando el sentido intimidatorio y
punitivo de las normas, reduciendo las oportunidades de delinquir. Se reconduce esta teoria a la
necesaria concepcion del delincuente como ser racional, bien integrado en la sociedad, que
incorporara rapidamente a su proceso motivacional las consecuencias de su posible comportamiento

delictivo, desistiendo del mismo6®.

IV.8 INTERACCION DE LOS FINES Y LAS PENAS DESDE LA PERSPECTIVA DE POLITICA
CRIMINAL

Buena parte de la dimensién preventiva del Derecho penal radica en su significado
comunicativo, en este sentido GARAPON, considera que, “la finalidad de la justicia es reparar una
perturbacion profunda “de la conciencia colectiva” e interrumpir el ciclo de la venganza mediante el

espectaculo catartico de una violencia deliberada y legitima™®’.

La privatizacion, la desformalizacion, la renuncia a la dimension de igualdad y generosidad,
el abandono de la distancia e imparcialidad en favor de soluciones “de emergencia”, devuelven las
reacciones contra el delito al ambito de la cotidianeidad. Privandole con ello de la sacralizacion
tradicionalmente propia de lo publico, de su contenido simbélico; las deslegitiman y conducen a
una disminucion de eficacia preventiva, que puede requerir, como compensacion, un incremento de
la sancion en su sentido factico. Desde esta perspectiva, se argumenta negativamente sobre la
injerencia de los medios de comunicacion en las cuestiones de aplicacion a la justicia: “los medios
descalifican las mediaciones institucionales de dos maneras en apariencia opuestas: con una
desconfianza sistematica o, por el contrario, manteniendo con ellas una peligrosa proximidad. Estos
dos mecanismos proceden en realidad de una misma disfuncion. Se trata de la sospecha o de la

fusion, lo que se plantea en cada caso en una perturbacion de la distancia’*68,

166 No faltan las tendencias que han acentuado la necesidad de la sociedad patriarcal.
167 GARAPON, Juez y democracia, una reflexion muy actual, Ed Flor del Viento, Barcelona, 1997, pag 80.
168 GARAPON, Juez y democracia... op cit, pag 83.
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La globalizacion exige al Derecho penal demandas fundamentalmente practicas, en el
sentido de abordaje mas eficaz de la criminalidad, respondiendo a las exigencias del poder politico
o de las instancias de aplicacion judicial del Derecho. Estas preocupaciones son incompatibles con
la preocupacion sistemaética y, en particular, con el manejo de un sistema (como el de la teoria del
delito) al que la vocacion distintiva y garantista ha hecho significativamente complejo. Se produce,
pues, una falta de conexion entre el sistema garantista y la necesidad de respuesta inmediata y de la
correlativa flexibilidad para ello. La realidad practica se representa con soluciones a corto plazo sin
proyectar los resultados a medio o largo plazo, provocando una situacion disfuncional, exigiendo
reformas constantes, no tanto por la evolucion, como por la ausencia de proyeccion de las

decisiones efimeras. Convirtiendo, con ello, al Derecho penal en un producto politico-social*®°,

El problema del garantismo ha sido, como sefialan algunos autores, su inmovilismo. La
defensa de ciertos principios considerados intocables ha erigido un muro a la hora de responder a
las nuevas necesidades de la sociedad que exigian abordarlas desde una nueva perspectiva dentro

del control social'™.

A la preocupacion por el correcto avance del Derecho penal a la hora de responder a las
nuevas exigencias se une el temor de la discrecionalidad del juez. En el que la politizacion de la
judicatura se encuentra vinculada a los métodos interpretativos del Derecho, que han de efectuarse
cuando el texto legal no es claro o preciso, sin que se pueda negar la realidad, en tanto que: “las
prohibiciones de interpretacion eran la expresion de una ingenuidad legalista que s6lo mantuvo la
ilusion de los legisladores poco tiempo™. En este sentido se reconoce su presencia constante en la
ciencia politica europeal’t, materializandose en la obra de MONTESQUIEU, de las que se extraen

palabras tan graficas como “el poder de juzgar... deviene, por asi decirlo, invisible y nulo”"2,

La cultura juridica europea ha creado un aparato conceptual a fin de garantizar la division de

169 PECES BARBAS, G Los valores superiores, Ed Tecnos, Madrid, 1984, pag 13, para el autor el articulo 1 de la CE,
formula correctamente la relacion Poder- Derecho, positivando los contenidos éticos o de justicia que el Poder pretende
realizar a través del Derecho y que son esos valores superiores.
170 En este sentido, para DIEZ RIPOLLES, Politica-criminal y Derecho Penal, Estudios, Ed. Tirant lo Blanch,
Barcelona, 2013, pag 89, el aseguramiento de una aplicacion judicial del derecho acorde con los principios garantistas,
salvaguardada en ultimo término por el Tribunal Constitucional, es el vehiculo adecuado para completar las
aspiraciones del derecho penal minimo. Critica este autor la necesidad de centrarse en la correcta aplicacion de la ley.
171 BACIGALUPO ZAPATER, “;Es gobernable el poder judicial?, en Dogmatica y Criminologia, Dos visiones
complementarias del fendmeno criminolégico. Homenaje a Alfonso Reyes Echandia, Ed Legis, Bogota, 2005 pag 215.
12 MONTESQUIAU, L'Espirit des Lois, 1748, L, XI, Chap. V1. Recurso on-line.
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poderes en la aplicacion del derecho, acotando la funcion de los jueces en “juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado™3. Convirtiéndose en una de las metas fundamentales de este aparato conceptual, la
definicion, con precision, del limite entre lo juridico y lo politico. Una cuestion que ha sido tratada

desde “la perspectiva del significado de la vinculacion del Juez a la ley”*".

Curiosamente la problematica en paises de derecho latino no difiere de las cuestiones
planteadas en EEUU o Reino Unido. RONALD DWORKING ha entendido, en relacion a aquellos
casos en los que “ninguna ley explicitamente formulada permite decidir en un sentido o en otro”
como sucede en las legislaciones anglosajonas. Legislaciones éstas en las que hayamos dos
opciones: de una lado, la teoria del texto, que “recuerda con insistencia que el poder del Estado no
se deberia ejercer jamas contra un individuo, sino a condicién de hacerlo conforme a las leyes
expuestas explicitamente en textos a la libre disposicion de todos”, que pone el acento en responder
a la cuestion de cual es el verdadero sentido del texto de la ley, “aunque sea al precio de numerosas
discordias, antes de interrogarse, en el marco de una reflexién politica cargada de discordias, sobre
lo que el Parlamento hubiera debido hacer”. De otro lado, la concepcion de la autoridad de la ley
“fundada en derechos”, de una naturaleza mas compleja que la anterior (o la del texto). Parte del
reconocimiento en favor de los ciudadanos de unos derechos y deberes morales que han de
respetarse reciprocamente entre ellos y, a su vez, unos derechos politicos que el Estado les debe
reconocer en su conjunto, de modo que, “la autoridad de la ley depende de la percepcion que tenga
la opinion publica de estos derechos”, donde “al menos existe una categoria de cuestiones politicas
que los jueces se deben plantear cuando se vean confrontados con un caso dificil... si bien el modelo
fundado sobre los derechos admite que los textos definan los derechos reconocidos en el &ambito de
los tribunales, a la par que rechaza que los textos sean el Unico origen de estos derechos. Si se
presenta un caso delicado y los textos permanecen mudos sobre la materia, o si los términos del
texto se prestan a diversas interpretaciones, es preciso preguntarse, cual de las dos decisiones resulta
ser mejor para la configuracion de los derechos de las partes”. En esta situacion, el juez que se
adhiera a este modelo debe formular un principio que sea aplicable al caso y que resulte compatible

con el texto, tanto como con otros principios que justifiquen la aplicacion de la ley*™.

Ya el Consejo de Europa manifesto su preocupacion por el problema de las disparidades en

el pronunciamiento judicial de las penas, entendiendo por disparidades las “diferencias o

173 Art 117 de la CE.
174 BACIGALUPO ZAPATER, “;Es gobernable el poder judicial?” en Dogmdtica y Criminologia, Dos visiones
complementarias del fendmeno criminoldgico. Homenaje a Alfonso Reyes Echandia, Ed. Legis, Bogotd, 2005, pag 215.
175 RONALD DWORKING, citado por BACIGALUPO, “;Es gobernable el poder judicial? ... op cit pag 217.
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desigualdades no deseadas que constituyen la falta de justicia formal”, en cuanto que “asuntos
analogos no son tratados de la misma manera o asuntos diferentes no son tratados de manera
diferente”. No siendo disparidades, las diferencias que pueden explicarse por razon del hecho o de
la persona del delincuente, pero si, aquellas que hubieran de imputarse al azar, a la personalidad,
opiniones personales o estado afectivo del Juez, a la opinidn publica, a la propaganda difundida por

los medios de comunicacion o a los deseos de la victimal’®.

Las recomendaciones del Consejo de Europa se centran en la necesidad de que cada Estado
deberia establecer unos principios béasicos sobre la determinacion de la pena, lo que permitiria
contrastar lo razonable o no de cada pena pronunciada. En cada caso concreto, las penas no
deberian exceder el limite superior impuesto por el principio de proporcionalidad, lo que representa
una ratificacion de la compatibilidad entre la prevencion general y la retribucién o, si se prefiere, de
la culpabilidad como limite de la pena. Los Estados deberian fijar reglas que permitan encuadrar el
ejercicio del poder discrecional de los jueces en materia de determinacion de la pena, permitiéndole

tener en cuenta las circunstancias particularest’”.

La comparacion entre la creacion del derecho (politica) y la aplicacion del derecho (justicia)
aborda limites conceptuales imprecisos. Con una barrera infranqueable, en tanto que los jueces no
pueden libremente rellenar las lagunas del sistema normativo ni dar un contenido a los conceptos
juridicos indeterminados, hallandose vinculados al principio de legalidad’®. Pues, como ha
manifestado BACIGALUPO, el método teleoldgico de la interpretacion de las leyes, no legitima
cualquier finalidad de la norma que el intérprete desee introducir. En primer lugar, porque el texto
legal constituye un limite de toda interpretacion, en segundo lugar, porque la finalidad de la norma
se debe deducir del propio texto de la norma legal. No se trata de reemplazar la norma por una
finalidad que el intérprete personalmente considere justa, sino de interpretar la norma de tal manera
que su finalidad no resulte frustrada. La decision sobre la norma general es siempre del legislador,

no puede ser la funcion del juez'’.

176 DOC PC-R-SN (89)5 de 15 de noviembre 1989 (letra pequefia VII Coloquio Criminolégico celebrado en
Estrasburgo en 1987 abordo las “disparidades en el pronunciamiento de las penas: causas y soluciones” los participantes
se decantaron por soluciones diversas, desde aquellos que ponen el acento en el respeto absoluto al principio de
individualizacion de la pena e individualizacion judicial hasta la necesidad de evitar disparidades no pertinentes
mediante una politica penal coherente).

17 BUENO AURUS, “Determinacion judicial de la pena y Consejo de Europa ” en Actualidad penal nim 15 1992.

18 BACIGALUPO, “;Es gobernable el poder judicial? ”... op cit, pag 85.

19 BACIGALUPO, “;Es gobernable el poder judicial?”... op cit, pag 85.
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En definitiva, la teoria moderna, reconoce “que la inclusion de consideraciones valorativas
del aplicador del derecho genera siempre cierta reserva escéptica respecto a la apertura de la
posibilidad de que cada intérprete afirme sus propias ideas como aparentes racionalizaciones y
formalizaciones de concepciones politicos-juridicas. Pero, la transparencia, y, a partir de ella, la
critica abierta de tales actos valorativos es, sin embargo, mayor cuando tales ideas son

verbalizadas”8,

Disponiendo en la realidad de un ejemplo de una mayor discrecionalidad, en relacion a la
normativa escandinava, caracterizado por la posibilidad de sanciones penales alternativas en la
eleccién de una determinada interpretacion: “puede ser controlado hasta cierto grado y no es
correcto afirmar que la eleccidn realizada en la teoria juridica seria arbitraria 0 que se trata de un
mero efecto social. El control tiene un caracter diverso del que, por ejemplo, corresponde a las

ciencias naturales o el de las ciencias sociales empiricas™8,

En consonancia, con la linea argumentativa anterior y, haciéndonos eco del pensamiento de
DOLCINI, la férmula de la prevencion especial puede asumir contenidos heterogéneos y traducirse
en lineas politico criminal divergentes, de forma que la eleccion del juez en sede de
individualizacion de la pena refleje un resultado diverso, por cuanto la necesidad de la pena de los
sujetos dificilmente resulta idéntica segun se dirija la mirada hacia la intimidacién del condenado o,

por el contrario, a la resocializacion.

Asi, no podemos pasar por alto la interaccion existente entre los fines de la pena y la Politica
criminal, pues en este marco, se concibe la sancién penal como consecuencia inevitable de la
convivencia en una comunidad juridica que, en otro caso, no obtendria estabilidad'®?, cumpliendo
de este modo el Estado, la misién de garantizar la convivencia de las personas, necesariamente
dentro de un &rea restringida y con medios limitados. Ello nos lleva a otro escaléon mas en el estudio
de la interaccidn, en tanto que la eleccion de la consideracion de la pena (en si misma propia de las
teorias absolutistas en las que se considera el fenémeno de la pena primariamente desde el punto de
vista individual del interesado), desatiende forzosamente el aspecto social y estatal de la penal®,
conduciendo a la inamovilidad de la Politica criminal. Por otro lado, las teorias relativas de la pena

conciben a ésta primariamente a partir de la comunidad juridica, convirtiéndose la pena en un

180 JOSEEF ESSER, citado por BACIGALUPO, “;Es gobernable el poder judicial? ”... op cit, pag 85.
181 AULIS ARNIO, citado por BACIGALUPO, “;Es gobernable el poder judicial? ”... op cit, pag 85.
182 ZIPF, Introduccion a la Politica criminal... op cit pag 34.
183 ZIPF, Introduccion a la Politica criminal... op cit, pag 35
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instrumento de poder del Estado determinando, a su vez, una funcion limitadora juridico estatal de
las intervenciones penales!®*. Enfocandose el derecho, desde la perspectiva preventiva de
integracion o positiva, como instrumento de estabilizacion social de orientaciones de acciones y de

institucionalizacion de las expectativas'®,

Sin olvidar las teorias unificadoras de la pena en las que la combinacion entre elementos de
la teoria absoluta y teorias preventivas es la nota caracteristica. Para ZIPF, no obstante, no cabe una
aplicacién combinada dentro de la Politica criminal en una fase previa, reclamando la necesidad de
“quitarse la mascara” y reconocer la incredibilidad de un compromiso, debiendo elegir entre un

fundamento absolutista o un fundamento relativo para la constitucion de la justicia criminal®ee,

Para facilitar, no obstante, la valoracion conjunta de las distintas teorias, sin necesidad de
“quitarse la mascara”, el principio de proporcionalidad nos posibilita un vehiculo de transicion entre
todos ellas, al jugar como limite para las necesidades preventivas, tanto especial como general,
manteniendo al margen la retribucidn. No cabe cerrar los 0jos a la esencia retributiva de la pena, sin
adquirir o absorber el papel de “objetivo especifico”'®” a alcanzar por la propia actividad del
principio de proporcionalidad, al garantizar la no legitimacion del Derecho penal por la
compensacion del delito. Se adiciona, asi mismo, la funcién limitante del principio de
proporcionalidad en el ambito de la prevencién general y especial. Manteniendo, con ello, unos
margenes equidistantes que se condicionan entre si, a fin de evitar, la distorsién de una pena como

melodia no proporcionada®®®, en el juego de equilibrio sociedad-individuo-victimal® al responder a

184 ZIPF, Introduccién a la Politica criminal... op cit, pag 35

185 L UHMANN citado por BARATTA, “Integracion-Prevencion: Una nueva fundamentacion de la pena dentro de la
Teoria sistematica . Traducido por GARCIA MENDEZ, E, en Revista de Doctrina penal, 1985, pag 5, Recurso on-line,
de modo que la institucionalizacion de las expectativas de comportamiento, producidas por el derecho, tiene, de esta
manera, la funcion de garantizar la confianza que solo es posible en los sistemas sociales complejos. En el sentido que,
la violacién de una norma es disfuncional, pero no por la lesién de un bien juridico determinado sino porque es
discutida la norma misma como orientacion de la accion, afectando, en consecuencia, a la confianza constitucional. En
el que la reaccion punitiva tiene como funcién principal, restablecer la confianza y reparar o prevenir los efectos
negativos que la violacion de la norma hubiera podido provocar en la estabilidad del sistema y la integracion social. En
el mismo sentido JAKOBS, citado por BARATTA, habla de “ejercitarse”, a través de la pena, en el reconocimiento de
la norma y fidelidad al derecho por parte los miembros de la sociedad, pues el delito constituye la expresion simbolica
de la falta de fidelidad.

En cambio, desde el rétulo de prevencidn negativa, se busca la disuasion mediante la pena, mediante la retribucion del
mal con otro mal, o, desde la prevencidn especial se pretende u orienta a la reeducacion. Nos hallamos ante la disuasion,
la reeducacion o la prevencion-integracién como criterios rectores posibles en materia de Politica-criminal.

186 ZIPF, Introduccion a la Politica Criminal... op cit, pag 33.

187 GARCIA ARAN, M., Fundamentos y Aplicacion de penas y medidas de seguridad en el Cadigo penal de 1995. Ed
Aranzadi, Pamplona, 1997, pag 33.

188 En defensa de la proporcionalidad como limitante de las funciones de las teorias de la pena Vid GARCIA ARAN,
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las distintas necesidades de cada uno de los vértices del tridangulo: prevencion general**-especialt®:-

retribucion®®?, donde la proporcionalidad tiene un papel fundamental®®3,

Cabe sefialar que se refleja un cambio en las creencias y formas de vida en la sociedad
moderna que ha favorecido la transformacion de la Politica criminal. En los afios Setenta se impone
en la sociedad espafiola, en consonancia con el devenir de determinados paises europeos
(escandinavos, Italia, Francia, anglosajon) la necesidad de adaptar el esquema penal a un modelo
resocializador, buscandose la reintegracion en la sociedad del delincuente como objetivo maximo
que ha de condicionar cualquier otra actuacion, debiendo tener presente las condiciones personales
y sociales en el momento de delinquir a la hora de fijar la responsabilidad penal, favoreciendo para

ello las penas indeterminadas frente a la pena de prision®*. Pronto surgen a la luz de las carencias

M., Fundamentos y Aplicacion... op cit, pags 32 y 33.

189 HASSEMER, Fundamentos del Derecho penal, (Trad MUNOZ CONDE/ARROYO ZAPATERO), Barcelona, 1984,
pag 398, una retribucion justa es el presupuesto de la prevencion general positiva; GARCIA ARAN, Fundamentos y
Aplicacion... op cit, pag 35 Reconduce la relacion entre los fines de la pena enmarcéndolos dentro del ordenamiento
constitucional, con incidencia del modelo politico, estableciendo su epicentro en “qué y como se previene y cOmo y
hasta donde se reeduca”. GRACIA MARTIN/ BOLDIVA PASAMAR, M.A., ALASTUEY DOBON, M.C., Lecciones
de consecuencias juridicas del delito: el sistema de penas, medidas de seguridad, consecuencias accesorias Y
responsabilidad civil derivada del delito, Ed Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pag 63, propone la armonizacion de
derechos y principios constitucionales para resolver coherentemente los conflictos que podrian originarse por una
concepcién unilateral de la pena.

19 Sy manifestacion es correctamente expresada por JAKOBS, citado por GARCIA ARAN, Fundamentos y
Aplicacion... op cit padg 40 “La conservacion de la confianza en la norma general” y “la puesta en practica de su
reconocimiento” mediante la aplicacion de la pena.

191 Orientado hacia la reeducacion y reinsercion social a fin de alcanzar una conducta futura respetuosa con la Ley y los
derechos de los demas.

192 GARCIA ARAN, Fundamentos y Aplicacion... op cit, pag 43, la autora habla del lastre retribucionista, de como la
busqueda de la compensacion del delito mediante la segregacion social del responsable, en suma, el sentimiento de
venganza, siguen arraigados en la sociedad actual.

193 E| principio de proporcionalidad ha sido una constante en la Jurisprudencia Constitucional, reflejando la policromia
del principio en atencidn a su relacion con los fines de la pena como orientadores del ordenamiento juridico penal. En
este sentido SANCHEZ GARCIA, efectué un amplio estudio de las referencias de la jurisprudencia al principio de
proporcionalidad: “El principio constitucional de proporcionalidad en el Derecho penal”, La Ley, 1994-4, pag 1114 y ss.
Referencias a la relacion del principio de proporcionalidad y las finalidades preventivas (especial y general) las
hallamos en STC 4 de julio de 1991 (RTC 191/150): “la finalidad preventivo especial no es la Unica del Derecho penal y
puede convivir con otras orientaciones” ... "asi mismo la orientacion de las penas privativas de libertad a la reeducacion
y reinsercion, es una orientacion de politica penal y penitenciaria, que no puede concebirse como un derecho subjetivo”
STC 21 de enero de 1987 (RTC 187,2). Con un implicito reconocimiento de la prevencion general: “a partir de la
funcién de la tutela de los intereses propios del Derecho penal, la pena debe ser proporcionada a la necesidad de tutela,
restringiendo la libertad -valor superior del ordenamiento- en lo estrictamente imprescindible para ello” STC 15 de
octubre de 1982 (RTC, 1982,62). Recalcandose por el autor la idea que la proporcionalidad de la pena no se vincula a la
idea de merecimiento ni a la necesidad de retribuir, sino a la necesidad de la pena para la tutela de la sociedad; GRACIA
MARTIN, “Culpabilidad y prevencién en la moderna reforma penal espafiola”, en AP, nim 37, 1993 pag 555; en
sentido contrario, BACIGALUPO, “; Tiene rango constitucional las consecuencias del principio de la culpabilidad?” La
Ley, 1982-2, pag 936.

1% DIEZ RIPOLLES, Politica criminal... op cit, pag 72, considera que la pena de prision ha sido objeto de tratamiento
ambivalente, por un lado, se concibe como el marco adecuado para facilitar el acercamiento del tratamiento reeducador
al delincuente. Por el otro lado, se resalta la dificultad de eludir las consecuencias negativas inherentes a todo
internamiento.

FIANDACA, G, MUSCO, “Perdita la legittimazione del diritto penale?” en RIDPP, 1994, que se caracteriza por la
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del modelo resocializador; asi, autores como FIANDACA, MUSCO, lo conciben como “una
estacion de entusiasmo o de ilusion reformistica™®®. Ante la ausencia de efectividad de las técnicas
de tratamiento y la inactividad real de la responsabilidad de la sociedad, se cuestiona la legitimacion
de la injerencia que conlleva la resocializacion al aspirar a modificar la personalidad del
delincuente®®®. Se adiciona la fuerte preocupacion por el incremento de la criminalidad (¢ fiel reflejo
de la realidad o apariencia de la realidad?) que ha generado una incesante inversion de tendencia
represiva-prevencion general. Esta naturaleza oscilante ha provocado que algunos autores, como es
el caso de PADOVANI, hablen de “la desintegracion actual del sistema sancionatorio”
balanceandose finalmente, el péndulo hacia “recetas mas experimentadas”, esto es, la prision vy,

reduciendo, en correlacion, la posibilidad de respuesta sancionatoria®®’.

En el caso espafiol, las palabras del autor SAEZ VALCAREL'® reflejan una realidad cada
vez mas asentada en nuestro ordenamiento juridico: “Cuando uno se enfrenta al codigo penal desde
la perspectiva de los materiales legislativos previos, al proyecto de Gobierno, las enmiendas
elaboradas por los grupos parlamentarios y a las intervenciones de sus portavoces en la Comision de
Justicia, se sorprende ante la imposibilidad de identificar un discurso que permita calificarse, al
menos, como liberal. La nota que distinguia las opciones en liza, no era que unas defendieran la
intervencion punitiva y otras se mostraran mas propicias a su restriccion, sino la diversa naturaleza
de los comportamientos que pretendian castigar. Aquellos incidieron en los valores tradicionales, ya
representados con exceso en el Codigo penal. Pero su espacio de debate era el mismo. Ninguna de

esas opciones puso en cuestion la prision ni la inflacion del Derecho penal”.

En los afios 90, el Consejo Europeo expresd sus recomendaciones al legislador sobre los
principios basicos de determinacién de la pena. El propio Comité no ofrecié preferencia por
ninguna de las posibles orientaciones en sede doctrinal (disuasion, reinsercion social,

individualizacion, inocuizacion, castigo, proporcionalidad) limitandose a sugerir que los principios

emanacion de una nueva ley...inspirada en la idea de la resocializacion y por la introduccion de nuevas sanciones
alternativas a la carcel”.

195 FIANDACA, G, MUSCO, E, “;Perdita la legittimazione del diritto penale?” en RIDPP, 1994; Comité nacional sueco
para la Prevencion del delito “Un nuevo sistema de penas. Ideas y propuestas”. Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, 1979.

1% GARLAND “The culture of control” The University of Chicago, Press, 2001, pag 6-20; SILVA SANCHEZ, La
expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, Ed Civites, Madrid,
2001, pag 134.

17 PALIGIERO, “Metodologie de lege ferenda: per una riforma non improbabile del sistema sanzionatorio”, en RIDPP,
1992, pag 510, “el sistema tiende hoy a reducir las situaciones de inseguridad disminuyendo la ventaja en la posible
respuesta sancionatoria...y de otro lado, de forma opuesta, una de fuga de la pena detentiva mediante concesiones en
clave de indulgencia desde la medida de alternatividad”

198 SAEZ VALCAREL, El nuevo Cédigo: maximalismo penal” JD, 26 julio 1996.
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fueran coherentes y evitaran irregularidades. Estableciendo como premisa ineludible la necesidad de
respetar los limites superiores impuestos por el principio de proporcionalidad entre el delito y la
pena. Es, en esencia, una exigencia de justicia, fin ultimo del Derecho y necesidad para la opinién
publica “la cual no puede concebir ni sentir como justa una sancion al margen de la culpabilidad por
los hechos realizados”, lo que no impide que también se conciba como criterio principal en este
ambito, compatible con ¢l anterior, “la eficacia probable de la pena en orden a la reinsercion social

del delincuente”.

Sin obviar que, los principios basicos de determinacion de la pena deben ser revisados “de
tiempo en tiempo™ Y, teniendo en cuenta los conocimientos criminoldgicos y los principios morales
y sociales, para acomodarlos a la politica criminal vigente, evitando penas excesivamente severas 0

los sufrimientos inGtiles!®®.

Por eso, en caso de principios que respondan a orientaciones diversas (prevencion general,
especial, proporcionalidad, y tratamiento), las normas juridicas deben evitar contradicciones y
establecer prioridades. La propia Norma Fundamental establece en el articulo 25 de la CE la
orientacion privilegiada de la reeducacion y reinsercion social’®. Hasta hace unos afios las
tendencias fundamentales de la Politica criminal se encaminaban a responder a la discriminalizacion
(mediacidn, indemnizacién de las victimas), siendo el recurso a la pena de prision solo el Gltimo
término. La resocializacion, como fin a alcanzar, constituyo el objeto por excelencia en los afios
sesenta en materia de Politica criminal, era la representacion de la aspiracion del Estado a un
tratamiento individualizado del recluido, abogando, por ende, por la humanizacién de la

ejecucion?:,

La norma penal, tal y como ha manifestado MUNOZ CONDE, contiene una serie de
expectativas, de conductas legalmente determinadas, cuya frustracién abre el camino, bajo
requisitos legales, de la aplicacion de la pena. Acotando como fin de la ejecucién de la pena el

restablecimiento por parte del delincuente del respeto a estas normas basicas, acomodando su

19 BUENO AURUS, “Determinacion judicial de la pena y Consejo de Europa” en Actualidad penal, nim 15, 1992, pag
4, recurso on-line.

20 En el mismo sentido, BUENO ARUS, “Determinacion judicial de la pena y Consejo de Europa” en Actualidad
penal, nim 15, 1992, pag 4, recurso on-line.

MUNOZ CONDE, “La resocializacion del delincuente, analisis y realidad de un mito”, Revista de Ciencias Sociales,
n°3, 1979, pag 81, Recurso on-line, recalca el acierto del legislador constitucional al omitir la expresién
“resocializacion” decantandose por la orientacion hacia “reeducacion y reinsercion social”.

201 MARINO BARBERO, Marginacion social y derecho represivo, Ed Bosch, Barcelona, 1980, pag 21.
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comportamiento futuro a las expectativas en ellas contenidas, evitando con ello, la comisién de
nuevos delitos, esto es, la reincidencia?®?. La adecuacion para revestirlo de legitimidad ha de ir
directamente proporcional a la linea de la culpabilidad, como garantia de la persona, frente a la
potestad sancionadora del Estado, derivado del reconocimiento constitucional de la dignidad
humana®®. Pues, el ser, la naturaleza humana, se materializa en la libertad de pensamiento y
eleccion, si bien es cierto que la naturaleza retributiva de la reaccion frente a un hecho tipico es una
consecuencia de la cesion de soberania que efectuamos ante el contrato social. Esta cesion se lleva a
cabo respetando la dignidad del ser humano, no cabe que la reaccion penal los convierta en
mufiecos o titeres de la voluntad de la colectividad al exigir un convencimiento interno con el valor
y desvalor de la conducta. En definitiva, “la reeducacion debe asumir la oferta de ayuda, no la

transformacion coactiva de la personalidad’?%,

Esta expectativa orientadora no debe caer en el olvido, sino constituir, como ha manifestado
MAPELLI CAFFARENA, “un principio rector del sistema de penas”®®. No obstante, la

22 MUNOZ CONDE, “La resocializacion del delincuente, anélisis y realidad de un mito”, Revista de Ciencias Sociales,
n°3, 1979, pag 81, Recurso on-line. Es la cara minima de la meta resocializadora, que encuentra en nuestra doctrina
partidarios como ZUGALDIA, “Consideraciones sobre las tendencias del desarrollo de la ciencia del Derecho penal”,
en Revista mexicana de Derecho penal, nim 3, 1978, pag 74 y ss, al afirmar “que la expresion resocializadora debe
reservarse para fines mas modestos de los que hasta ahora se han venido asignando. Debe reservarse, en definitiva, para
hacer referencia a la prevencidn especial: dentro del principio de minima intervencion (caracter subsidiario del Derecho
Penal) en el marco de una sociedad democratica y pluralista, y con absoluto respeto a la dignidad de la persona. Al
Derecho penal so6lo le cabe como fin primordial, la modesta y dificil tarea, de evitar el delito y, sobre todo, la
reincidencia”. Se ha cuestionado estos margenes minimos en los que se desplaza la resocializacién cuando se limita a la
conformidad externa, con ausencia de la interiorizacién del sistema de valores, pues, autores como ESER, A, citado por
GARCIA-PABLOS, La supuesta funcion resocializadora del Derecho penal, utopia, mito, o eufemismo, Dialnet, 2012,
pég 2, recurso on-line, afirman que el conformismo y el temor al castigo sin conviccion interna respeto al valor y
desvalor de la conducta subsisten mientras permanezca los controles coactivos sobre el sujeto. No obstante creemos que
la libertad de pensamiento y de eleccién del individuo se halla por encima del peligro al no respeto de la ley cuando
cese la coaccion pues, como ha sefialado MUNOZ CONDE, “La resocializacion... op cit, pag 82 la resocializacion
supone un proceso reciproco en el que interactian el individuo-sociedad y la sociedad-individuo, de manera que los
modelos de conducta no pueden imponerse unilateralmente por uno u otro, no siendo licito propugnar la resocializacion
del individuo sin la posibilidad eficaz de cuestionar y modificar las propias estructuras sociales. En el que el modelo
resocializador maximo no se adecua correctamente a una sociedad democratica y pluralista, en la que la coexistencia de
una pluralidad de conjuntos normativos es uno de sus puntos esenciales, resultando inevitables los conflictos, en el que
no cabe ofrecer un modelo de referencia hacia el cual el individuo se identifique (en los modelos méximos), sino, por el
contrario, el caos de concepciones y opciones valorativas fracturan la imagen de unidad.

28 MIR PUIG, S, Derecho penal, Parte General, Ed Reppertor, Barcelona, 2015, pag 132.

204 MARANUCCI/DOLCINI, Manuale di Diritto penal. Parte Generale. Terza Edizione, Ed. Giuffré, Milano, 2003,
pég 13, justifican este limite a la resocializacion como condotta coattiva, “porque se ha salvado ya la dignidad d de la
persona y porque la pena resulta respetuosa con el principio de humanidad”; En términos similares GARCIA ARAN,
Fundamentos y Aplicacion de penas y medidas de seguridad en el Codigo penal de 1995. Ed Aranzadi, Pamplona,
1997, pdg 37 y 41. “la evitacion de un nuevo delito es lo maximo que permiten los derechos inherentes a la dignidad
humana como contenido de reeducacion y reinsercion social” ...“la mejor politica de reinsercidn social es la que evita la
desocializacion del condenado, sobre la que se asienta la pretension de evitar la céarcel en los casos en los que se pueda
prescindir de ella”.

205 MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias juridicas del delito, Ed Thosom Reuters, 2011, 5% ed. Incidiendo de
forma desigual en las distintas fases del sistema penal. Manifestandose en el compromiso del legislador, asi como de las
diversas instancias de la Administracion de justicia en favorecer la reinsercion pacifica y libre del condenado en la
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resocializacion no deja de ser una pieza mas en la ausencia de unanimidad en la doctrina, pues
como ha sefialado MUNOZ CONDE, la resocializacion, supone la culminacion del proceso de
reaccién penal que comienza con la amenaza de la pena en los tipos penales contenidos en las leyes,
motivando a la ciudadania para que se abstenga de la comision del delito (prevencion general). Se
continda con la aplicacién efectiva y real de esta pena por los Jueces y Tribunales, dentro del marco
de la prevencidén general y retribucién, para finalizar con la ejecucion y cumplimiento por parte del
responsable criminal de la pena impuesta “que, sobre todo, cuando es privativa de libertad” ha de
tener una finalidad o meta resocializadora del delincuente y, en el resto de supuestos, su

intimidacion o aseguramiento (prevencion especial)?%.

En un primer momento, la resocializacién se acogio por la doctrina, por el legislador e
incluso por la sociedad, como la panacea o elixir frente a todo mal que representa la delincuencia,
con la fugacidad propia de las opciones que se toman sin tener en cuenta los costos?®’.Y, no
obstante, toda decision conlleva una opcidn, una conjuncién de beneficios y costos. En el supuesto
de la resocializacion exigia un proceso de interaccion entre el individuo y la sociedad con una doble
manifestacion. Por un lado, “la identidad entre los que crean las normas y los destinatarios de las
mismas”, pues, la resocializacion so6lo es posible cuando el individuo a resocializar y el encargado
de llevar a cabo tienen o aceptan el mismo fundamento moral que la norma social de referencia?®.

De otro lado, la realidad préactica, el proceso de aprendizaje e interiorizacion de valores que se

sociedad, y, en los supuestos que ello sea incompatible con la pena impuesta, alcanzar los medios a través los cuales se
pueda neutralizar los efectos negativos de las penas.
206 MUNOZ CONDE, “La resocializacion. .. op cit, pag 79, Recurso on-line.
Tal y como hemos avanzado, no existe unanimidad en la doctrina a la hora de posicionar la resocializacién en el camino
de la reaccion al delito. Para unos conforma el fundamento a toda funcién penal, otros, en cambio, acotan su papel al
campo de la ejecucion, como criterio orientador de la misma. Se ha objetado que la pena, como institucion, no surge
para resocializar al delincuente y porque esta lejos de toda duda que la pena, en todo caso, no seria el medio mas idéneo
para resocializar, desde el momento en que no es el mismo delito, sino el cumplimiento de la pena que, de hecho, suele
estigmatizar a los ojos de la sociedad. Y, en cuanto a las teorias que se conforman con un cometido mas modesto para la
idea de la resocializacion: se ha objetado igualmente que incluso tal cometido resultara contradictorio si se parte de una
concepcién retribucionista de la pena y de un concepto material de culpabilidad. Si la pena es un mal que se aplica para
retribucién de otro mal precedente culpable, carece de sentido plantear su funcién resocializadora; BACIGALUPO
“Significacion y perspectiva de la oposicion al Derecho penal y Politica criminal”, en Revue Internationale de Droit
Penal, 1977, pag 16.
207 En este mismo sentido, MUNOZ CONDE,” La resocializacion...op cit, pag 77, recurso on-line, habla del optimismo
acritico con el que fue acogido la idea de resocializacion, criticando que “nadie se ha ocupado todavia de rellenar esta
hermosa palabra de un contenido concreto y definitivo”.
208 MUNOZ CONDE, “La resocializacion... op cit, pag 77, recurso online. Una resocializacion sin esta coincidencia
basica significa un sometimiento, un dominio de unos sobre otros y lesiona gravemente la libre autonomia de la
voluntad individual. Una resocializacion que sélo se dirija al mantenimiento del respeto a la legalidad penal supone un
recortamiento de la meta resocializadora y, a la larga, la renuncia a una duradera estabilizacién del comportamiento del
delincuente. “Si tras el buen comportamiento externo no existen positivas convecciones morales, sino simple
conformismo o miedo a la pena, la buena disposicién externa desaparecera apenas fallen sus condicionamientos
coactivos.
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perciben y aceptan como tales por la sociedad y el individuo®®, un ejercicio de pedagogia®'®
materializada a través de mecanismos de aprendizaje que precisaba la implicacion de los distintos
factores integrantes. No obstante, la realidad nos muestra la paradoja de la ceguera de la sociedad
que levanta barreras en el proceso de reinsercion social, estigmatizando a los que no ofrecen
garantias, ni confianza a la sociedad?'t. Asi como una autoridad gubernativa que ha complicado y
aumentado la distorsion de la problemaética, con declaraciones a las que no ha aportado completo
contenido, ante el ejercicio de la autorresponsabilidad en la decision tomada que exigia una fuerte
inversion por parte de aquella para alcanzar la deseada resocializacion. Inversion no sélo en
términos econdmicos, sino también personal, una implicacién que vaya mas all& del espacio de las
ideas y que supone un acto de generosidad, el perddn y aceptacién, frente a una sociedad actual
caracterizada por una identificacion social con la victima (la fuerza de esta expectativa se manifiesta

por la incomodidad y reacciones que provocan los timidos intentos de resocializacion real).

209 KARL PETERS citado por distintos autores, MUNOZ CONDE, ”La resocializacién... op cit, pag 79; MIR PUIG.
Introduccion a las bases del Derecho penal, Ed IBdF, Argentina, 2002. Este autor concibe la resocializacion como una
conjuncion de un fundamento moral y valorativo (axiolégico) y un componente practico, un mecanismo de aprendizaje
0 pedagdgico. Cuando una y otra fallan, la codiciada meta de la resocializacién, posible y necesaria, deja de ser posible.
El autor concibe la resocializacion como una meta alternativa al retribucionismo, su fracaso o no reconocimiento lleva a
retroceder al punto de partida, el retribucionismo.
De signo opuesto, teorias que conciben el delito como la otra cara de la conducta prevista en la norma, un fenémeno
social de la norma, fuera de sentimientos de comportamientos aislables, anormales o patolégicos, propios de minorias
inadaptadas. Se ha argumentado que si la sociedad produce la delincuencia estamos ante una contradiccion si exigimos
resocializarse al delincuente, pues este comportamiento desviado cumple una importante funcién estructural y de
equilibrio en el desarrollo de la sociedad.
210 En este punto, resultaria conveniente destacar como autores espaiioles, MIR PUIG, S Introduccion a las bases del
Derecho penal, Ed 1BdF, Argentina, 2002, 0 MUNOZ CONDE, “La resocializacién... op cit, pag 81 engarzan la
resocializacion a las teorias correcionalistas, como antecedente de la misma. DORADO MONTERO, Estudios de
Derecho penal preventivo, Madrid, 1901, pag 56 y ss “... como el delincuente, por el hecho de serlo, ha demostrado no
tener aptitud suficiente para regir por si solo su vida de un modo racional, es decir, ha demostrado encontrarse en una
situacion de inferioridad con respecto a los individuos no delincuentes, necesita que aquellos que dispongan de medios
a propésito los empleen en su beneficio, tiene, pues derecho a estos medios... Al efecto, se hace preciso someterle a un
tratamiento, tutelar conveniente, andlogo, al que se emplea con otros individuos que se hallen en situaciones semejantes
(nifios, locos, enfermos) y el tratamiento tutelar que conviene a los delincuentes es la pena... De esta suerte, la pena
resulta ser un bien verdadero, contra lo que generalmente se piensa y, no obstante, que el reo mismo la juzgue mal... el
correccionalismo es un sistema penal preventivo, y no represivo, por cuanto en él no se atiende al delito como objetivo
al cual hay que dirigirse para castigarlo, sino como sefial del desarreglo que en el mundo moral del delincuente existe, y
que debe ser curado para prevenirse como probables atentados futuros”. En sentido opuesto, se ha criticado la teoria
correccionalista por su naturaleza “maximalista” en el plano resocializador, al exigir la concordancia plena entre el
comportamiento externo del sujeto y su actitud interna, invocando la funcién pedagdgica de la pena, generando en la
practica la dificultad de alcanzar las metas sin la plena colaboracion del individuo o de “someterle a un lavado de
cerebro” gravemente atentatorio para la dignidad del sujeto BUENO ARUS, F, ”Algunas consideraciones sobre la
Politica criminal en nuestro tiempo”, en Revue Internationale de Droit Pénal, 1977 péag 116, 117.
211 MAPELLI CAFFARENA, Las penas accesorias 0 la accesoriedad punitiva, Libro Homenaje BUENO ARUS,
Revista de Estudios penitenciarios, Extra, 2006, Centra el estudio doctrinal en las penas accesorias resaltando la idea
que detras de las penas (accesorias) permanece la idea central que quien es condenado no ofrece garantias ni confianza a
la sociedad para ejercer la funcién publica. Se trata de transmitir un mensaje eminentemente simbdlico, ya que
considerando el perfil social y profesional de la poblacién penitenciaria, son muy pocos a los que puede afectar la
imposicion de la pena como la inhabilitacion absoluta en otro plano que no sea el meramente simbdlico... se levantan
barreras que hacen alin més dificil el proceso de reinsercion social”.
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Se deja la tarea educativa de reintegracion a la sociedad (instructiva y formativa). Y, si
sociedad, delincuente y autoridad son corresponsables®!? en la realizacion de la meta de la

resocializacion?®

, e ha de admitir por igual la corresponsabilidad en la aceptacion de que cada uno
contribuye a crear puntos de fricciones o tensiones que han impedido o disminuido la correcta

viabilidad de esta meta.

Si deseamos frenar la idea de los centros penitenciarios como lugares de aparcamiento de

delincuentes?

, donde el sujeto no aprende a vivir en sociedad sino a proseguir, incluso
especializarse, en su carrera criminal a traves del contacto y las relaciones con otros delincuentes,
incapaces de cumplir con su fin de establecimiento educador, debemos reconocer el camino por
separado que se ha efectuado hasta el momento, incluso el fomento de la ausencia de contactos, con
el inevitable desconocimiento mutuo en niveles superficiales. Entendiendo que no cabe la
perfeccion (la consecucion de la meta de resocializacion) sin acoplar las fases de encuentro
superficial, encuentro mas profundo, tensiones y crisis y, por Gltimo, la relacion. Aunque se ha de
reconocer que la armonia no se vislumbra, se enmascara una complejidad que ha desencadenado en
la doctrina las ideas de “mito”, “utopia”, pues como ha sefialado MARINO BARBERO: “No existe
un camino real para la compresion de los problemas de la delincuencia. Aquellos que esperan
respuestas hechas, formulas sencillas o clichés, se ha escrito acertadamente, pueden prepararse para

la desilusion™.

212 En esta circunstancia, la idea de la “corresponsabilidad” no tiene el mismo punto de partida que la teoria sociolégica
de la corresponsabilidad, SCHMIDHAUSER, citado por GARCIA-PABLOS DE MOLINA, “La supuesta funcion
resocializadora del Derecho penal, utopia, mito, o eufemismo”, Dialnet, 2012, pag 2, recurso on-line, para el autor
aleman representante de la teorias socioldgicas de la responsabilidad, la sociedad, como beneficiaria del esfuerzo de los
ciudadanos, no puede desentenderse de los penados, ni dejar de asumir su cuota de responsabilidad o culpa, al concebir
el delito como un déficit en los procesos de socializacion que se traduce en el aislamiento y conflicto del ciudadano con
las estructuras de valores imperantes en la sociedad, debiendo la sociedad compensar por esta déficit de socializacién,
de los procesos fallidos o incompletos de aprendizaje. Se ha criticado esta teoria por su explicacion sectorial de la
delincuencia, limitada a la delincuencia marginal, pero que carece de una explicacion o teoria integradora de la
sociedad, obviando a los delitos sin victima, como los delitos contra la Administracion, o aquellos en los que el
delincuente integrado o con socializacién normal no precisa de resocializacién. MULLER DIETZ, citado por GARCIA
PABLOS DE MOLINA, no consigue identificar la pena privativa de libertad con el medio resocializador efectivo para
recuperar o compensar a los adultos por un defecto de socializacién padecido en la nifiez.
Por el contrario, cuando hablamos de corresponsabilidad se hace referencia al ejercicio de una responsabilidad de la
decision tomada.
213 En este sentido MARIO BARBERO, Marginacién social y derecho represivo, Ed Bosch, Barcelona, 1980, pag 22 ha
declarado que “no resulta innegable la incongruencia de que a través del tiempo de la privacion de libertad se pretenda
formar/remodelar al sujeto a fin que se conduzca socialmente una vez obtenida la libertad.... poniéndose entredicho que
unos de los fines de la pena de prisién (la inocuizacién por antonomasia) sea la integracion del delincuente en la
“injusta sociedad presente”.
214 En este sentido MARIO BARBERO Marginacion social y derecho represivo, Ed Bosch, Barcelona, 1980, pag 23,
considera que hay que denunciar como injusta una sociedad que margina hasta los extremos indicados, que en gran
medidas produce la delincuencia que dice repudiar, que ha creado, entre otras, las instituciones totalizadoras
estigmatizantes de la prision para custodiar practicamente s6lo a las personas marginadas.
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Ya en los afios 80 la realidad resocializadora entra en crisis potenciada por altos costos, la
inseguridad que provoca en la colectividad el tratamiento benévolo de la criminalidad peligrosa y la
influencia mediatica sobre la creencia del aumento de la delincuencia?'®. En el panorama actual se

216 " en sintonia con la evolucién

avista, ya desde hace unos afios, un retorno a la inocuizacion
experimentada por la Politica criminal, respondiendo al desencanto frente a las posibilidades reales
0 efectivas de resocializacion ante la intervencion institucional resocializadora del Estado sobre el
delincuente?'’. Responde también a la intensa sensibilidad hacia el riesgo y la preocupacion
constante por la seguridad manifestada por los distintos grupos sociales que hace girar la rueda en
sentido inverso a la resocializacion, propia de un Derecho penal de prestaciones, del bienestar, con
el consiguiente incremento del riesgo socialmente asumido mas alla de lo prescrito por el principio
de culpabilidad?'®. Esta vuelta a la palestra de la idea de la sancion penal como la necesaria reaccion

de la sociedad ante la trasgresion cometida, debe acomodarse a la gravedad del hecho.

En este ambiente marcadamente de tendencia retribucionista/prevencion general, debemos
abogar por los criterios que favorezcan la individualizacién, con argumentos clasicos por la no

posibilidad de generalizacion del delincuente, pues no todo delincuente, por el hecho de ser

215 MARINO BARBERO, Marginacion social... op cit, pag 21.

216 NAUCKE, citado por MUNOZ CONDE, alinea a los partidarios de un Derecho penal entendido como un derecho
asistencial social, propugnando una versién moderna y actualizada del retribucionismo y los antirretribucionistas.
Concibiendo el Derecho penal no como un derecho del pasado, dirigido a las relaciones individuales victima-autor sino
a un instrumento de conformacion de la futura sociedad. Las modernas orientaciones del antirretribucionismo
dogmaético ponen el acento en el impetu pedagdgico, con toda la confianza posible en la educabilidad del hombre y de la
sociedad, en el que la resocializacién o supresion del Derecho penal se convierte en el Gnico vehiculo para dispensar a
todos los ciudadanos mayores cuotas de igualdad real, de oportunidades sociales. La concepcidn asistencial del Derecho
se centra en apartarse del Derecho penal del “hecho” o retributivo y concentrando sus fuerzas en las consecuencias de
un “accidente social” asistiendo a la victima y al autor, ofreciendo con ello una vision bastante palida de la realidad. Por
Gltimo, el neorretribucionismo, supone una versién actualizada de la retribucién pues las funciones de la retribucién se
asumen por la adaptacion coactiva a través de la resocializacion. La desviacion de estas posturas supone balancearse
hacia orientaciones de signo opuesto de naturaleza retribucionista, por ello, ante la crisis de la resocializacion se habla
de retorno a la retribucion.

217 En este sentido DOLCINI, E, MARINUCCI, Manuale de Diritto penale, Parte generale, Terza ediccione, Ed.
Giuffre, Milano, 2003, pag 45 ha manifestado la perdurabilidad de la prisién como pena: “por mucho tiempo aun la
carcel, con su carga de sufrimiento, promete conservar el papel central en nuestro sistema penal”.

218 SILVA, La Expansion del Derecho ... op cit, el propio autor ejemplifica el retorno a la inocuizacion manifestandolo
en la adopcion de medidas de seguridad que se imponen una vez cumplidas la pena ajustada a la culpabilidad del sujeto,
asi como en la posibilidad de adoptar medidas predilictuales. ”La expulsion de extranjeros sin necesidad que medie
condena... se enmarca... en la gestion administrativa del delito como riesgo social”. Esta conjuncion de la pena y media,
se convierte en un ejemplo del derecho expansionista. DOHNA describe la situacion con palabras del director de un
centro penitenciario cuando debia someter al preso a la medida de seguridad, tras el cumplimiento de la pena privativa
de libertad: “Bien, en este momento, usted ya ha pagado y expiado. La condena ya ha terminado. Lo que suceda en
adelante ya no serd pena. Usted ira ahora al ala B del centro penitenciario. Alli no va usted a ser castigado, sino
solamente estard sometido a una medida de seguridad, la cual no pretende infringirle un mal. Por lo deméas nada
cambiard en su modo de vida”. Esta ausencia en la practica cualquier disparidad entre la pena y la medida, resalta
fundamentalmente en las medidas de custodia citado por MARINO BARBERO, Marginacién social... op cit, pag 27.
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considerado tal, a través de los procesos selectivos de criminalizacion primaria y secundaria esta
necesitado de tratamiento. Existen delincuentes que por razones coyunturales han cometido el
delito, que reconocen los valores infringidos y que, incluso no conciben volver a cometerlos. Asi
mismo, existe delincuencia que ni tan si quiera se plantea la desviacion de los valores que ha

lesionado.

Uno de los fendmenos criminoldgicos en materia de resocializacion que no pueden obviarse
es el sistema imperante en los paises nérdicos, concretamente, Finlandia ha pasado de ser el pais
europeo de la mayor tasa de encarcelamiento de la Europa occidental a tener, actualmente, la tasa
més baja de poblacion penitenciaria, utilizando tanto penas alternativas a la prision como otras
novedosas, manifestando el fendmeno inverso que se viene experimentado en el resto de Europa

con una tendencia marcada a la inocuizacién.

El descenso vertiginoso en la poblacién carcelaria/penitenciaria de los paises nordicos, se
centra en distintos factores, entre ellos, las distintas reformas legislativas encaminadas a
promocionar las penas alternativas, como reaccién a una Politica criminal represiva posterior a la 1l
Guerra Mundial®®®. Materializada, en la aparicion de nuevas penas, sin perjuicio de otras
manifestaciones, como los trabajos en beneficio de la comunidad, cuya aparicion en el panorama
punitivo se adereza con un considerable arbitrio judicial (con la finalidad de no orientarse a la
confusion con las penas alternativas), en tanto, el 6rgano jurisdiccional debe adoptar la decision de
imponer pena de prision, sin consideracion a la posibilidad de sustitucion por los trabajos en
beneficio de la comunidad. En un segundo momento, si el Juez enmarca la pena en el ambito de la
privacion de libertad, se halla facultado para conmutar la pena de prisién por los trabajos en

220

beneficio de la comunidad, siempre y cuando se cumplan los requisitos legales=<”. Asi como en la

potenciacion del uso de penas alternativas tradicionales: la multa y la suspension de la condena??t,

219 L APPI SEPPALA, “Politica criminal y penas alternativas a la prision en los paises escandinavos”, traduccion
CEREZO DOMINGUEZ, recurso on-line, sin paginacion. Respondiendo al movimiento de politica criminal de
naturaleza solidaria y asistencia propia de los afios 60, bajo el slogan de “politica criminal racional y humana”.
Combinando reformas practicas del sistema penal con las ideas de respeto de los derechos humanos. Siendo posible la
materializacion de estas orientaciones politico-criminal por acompafiarse en el camino de profesionales expertos, en
todos los ambitos: politicos, funcionarios, académicos, como ejemplo de consenso y consistencia. Adicionado el
alejamiento de la ciudadania del interés mediato de naturaleza populista.

220 APPI SEPPALA, “Politica criminal y penas alternativas a la prision en los paises escandinavos”, traduccion
CEREZO DOMINGUEZ, recurso on-line sin paginacion.

221 n amplio estudio de las incidencias de las penas alternativas en LAPPI SEPPALA, “Politica criminal y penas
alternativas a la prision en los paises escandinavos”, traduccion CEREZO DOMINGUEZ, recurso on-line (sin

paginacion).
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Como la disminucién de pena supone una alteracion de la medida de proporcion entre delito

y pena?,

IV.9 TOMA DE POSTURA

A lo largo del capitulo dedicado a la Politica criminal, se ha avanzado lejos de las teorias de
Politica criminal, sobre las que se han efectuado estudios por la Doctrina cualificada en esta
materia, centrandonos en los factores sociales que giran alrededor de la realidad de la Politica
criminal actual, contribuyendo a la génesis de una politica criminal con “tintes de ordenamiento a la

carta”, en el que el sentir de la sociedad no se deja “reposar”.

El ordenamiento juridico, es un aglutinado de normas que responden al espiritu de una época
y, la nuestra es la de la sociedad de la inmediatez, de la comunicacién global, de la oralidad. El
ciudadano precisa de ver reflejado sus respuestas cognitivas ante la realidad que le rodea desde el

punto de vista juridico.

El momento actual se presenta elevandose a la categoria de lo penal, la proteccion de bienes
juridicos que representan un amplio espectro de antijuricidad material, recibiendo una respuesta
punitiva intensa, en la que la institucionalizacion de los valores sociales ha relegado al olvido el
compromiso, la satisfaccion del acuerdo, y la generosidad de la conclusién pacifica entre los
implicados, a lo largo de todo el abanico de antijuricidad material. Relegando a un segundo plano

las exigencias existenciales del Derecho penal de presencia minima.

Se exhibe la institucionalizacion del aparato del Estado como pater familias que ha de

222 pADOVANI, “La disintegrazione attuale... op cit, RIDPP, 1994, “la atenuacion de la pena determina que afecte en un
grado considerable al sancionar carga y, en el caso de la solucién (que puede terminar con una sancion sustitutiva y
estar condicionado a la concesion de la suspensién medida). Pero el hecho es que la mitigacion de la pena, altera la
medida de la proporcion entre el crimen y el castigo, y a pesar de ello se justifica en atencién a todas las evaluaciones
de prondstico que, en términos de prevencion especial, afectan a la cuantificacion de la sancion y la determinacién del
tratamiento. Critica el autor "EIl proceso penal el cumplimiento de los requisitos de prevencion general relacionados con
los valores modales de la preparacion y la rapidez de la pena, que acttian directamente sobre el fondo instituido (en la
actualidad la pena y el tratamiento de penal), y que promete un" gobierno "para puramente de procedimiento. En la
practica, el proceso termina después de asegurar la efectividad de si mismo, incluso a expensas de las necesidades
postuladas por la ley penal, autolegitimadndose como herramienta de control social que en si tiene su propia
justificacién. Desde el escenario del socio igual se convierte en un socio tirano”.
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intervenir para la solucion de los conflictos, y se nos olvida la indisponibilidad de nuestra vida, no
solo como integridad corporal, sino extendiéndose a cualquier plano en el que se desarrolle nuestra
actuacion. Pues, el ordenamiento juridico no deja de ser una cesion de nuestra soberania individual
como consecuencia de un contrato social. A esta amnesia sobre la indisponibilidad de la vida del ser
humano, el orden politico contribuye penalizando la respuesta ante la conducta ilicita, sin facultar
un sistema que ante menor desvalor de accion y/o desvalor de resultado se cumplan los parametros
de intervencion minima y se permita la disponibilidad de las partes de la resolucidn del conflicto sin

el preceptivo ejercicio de autoridad.

Desbordando una nueva funcionalidad, la proteccion irrenunciable de los bienes juridicos,
maés alla de la culpabilidad y proporcionalidad armdnica de la respuesta al desvalor de la accion y

desvalor del resultado.

No nos pasa por alto que el contenido de la Politica criminal depende de las condiciones
sociales, econdmicas y politicas. En este sentido, cobra vida las palabras de GARLAND, existe una
estrecha relacion entre seguridad econdémico-social y solidaridad, garantizada por un estado del
bienestar, y el bajo nivel de represion penal. Esta conexion, incluso nos atreveriamos a decir, esta
coexistencia de las condiciones politicas, econdmicas y sociales y, la Politica criminal como
vehiculo de transformacion social, ha favorecido caer en el “punitivismo populista”??%. Donde se ha
relegado a un segundo término, la cultura politica consensuada y corporativista, necesitando altos
niveles de confianza social y de legitimacion politica, extendiéndose hacia una “Politica criminal

politizada?,

Como cierre del estudio es conveniente traer a colacion el pensamiento de GALLEGO
DIAZ, habra que partir de criterios politicos criminales, particularmente de los fines concretos
atribuidos a la pena, de su armonizacién y jerarquizacion y de su coordinacién con la funcion
fundamentadora o limitadora de la pena del principio de culpabilidad, asi como de los resultados

obtenidos de las ciencias criminoldgicas. Ni la fijacion legal de los factores y criterios idoneos que

223 BOTTOMS, citado por LAPPI SEPPALA, “Politica criminal y penas alternativas a la prisién en los paises
escandinavos”, traduccion CEREZO DOMINGUEZ, recurso on-line (sin paginacion).
224 Expresion acufiada por BOTTOMS, citado por LAPPI SEPPALA, “Politica criminal y penas alternativas a la prision
en los paises escandinavos”, traduccion CEREZO DOMINGUEZ, recurso on-ling, sin paginacion, en este sentido, “Un
sistema capaz de mantener el cumplimiento normativo a través de la confianza y legitimidad, méas que por medio del
temor y la disuasion, no necesita acudir al empleo de sanciones severas”.
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hayan de influir en la determinacién de la pena, ni tampoco la aplicacién de los mismos por parte
del Juez, podrén realizarse de modo satisfactorio y conveniente sin la debida consideracion

criminolégica®?®.

25 GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol de determinacion legal de las penas, Ed ICAE, Madrid, 1985, pag 182.
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CAPITULO V. LA MORFOLOGIA DE LA PENA. DETERMINACION DE LA PENA E
INDIVIDUALIZACION ARMONIZADORA

V. 1. ASPECTOS GENERALES

“L'individuazione di un numero chiuso di specifique figure di reato rappresenta I'espressione
di un stadio evoluto del diritto penale, sotto un duplice profilo. Da un lato, attraverso quel numero
chiuso, si realizza, come noto il grande criminalista VON LIZST, <la prima autolimitazione della
potesta punitiva statale>: si accorda al cittadino <una assicurazione scritta in base alla quale egli
verra punito soltanto ove nee ricorrano i presupposti i legale e soltanto entro i limiti stabiliti dalla
legge. Dall'atro lato I'individuazione delle singole figure di reato e un processo in continuo
svolgimento, che rispecchia una molteplicita di fenomeni: I'emersione di nuovi beni o di nuove

forme di aggressione a beni gia protetti...” L.

Debemos excluir las consideraciones de juego de azar emitidas por algunos autores?,
conformando, por el contrario, la individualizacion judicial de la pena, el “mas alto y fino arte del
Juez®. La creacion de una melodia utilizando los instrumentos facilitados por el legislador en la
adecuacion de la abstraccion al hecho, exteriorizandose a través de la motivacion®, como medio de

evitar la “conseguenza di lasciare nell'ombra importanti corollari®.

El Cddigo penal de 1995 elimin6® el sistema de escalas graduales’, como manifestacion de

" MARINUCCI/DOLCINI, Manuale di Diritto penale. Parte Generale. Terza edizione. Milano, 2003, pag 155.

2 BRUNS, citado por GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol de determinacion de las penas. Estudio de las reglas de
aplicacion de las penas del Codigo penal, Ed ICAI, Madrid, 1985, pag 2, argumentando esta consideracion en la
dependencia en ultima instancia en la determinacion de la pena, de un sentimiento, de la rutina, de la intuicion y, en
todo caso, criterios oscilantes.

3 GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol... op cit., pag 5, un arte dificil cuyo desempefio requiere “aparte del dominio de
los conocimientos juridicos-positivos, conocimientos diversos acerca del hombre, formacion criminolégica, intuicion
psicolégica y acendrado sentido de la independencia y la justicia”.

4 Autores recalcan la importancia de la motivacion y critican “la elusione dell'obbligo di <respondere>” AMODIO, E.,
“Motivazzione della sentenza”, en Enciclopedia del Diritto, XXVII, 1977, pags 182, 183, afiadiendo “la reivindicacion
del derecho sobre la necesidad de controlar el motivo del fallo crece proporcionalmente al agravarse el desequilibrio
entre el poder del Juez y el de las partes: como medio para sanar cualquier desequilibrio, como medio para conseguir
adaptar la realidad judicial a la pureza de la dialectiva procesal”.

> AMODIO, “Motivazzione della sentenza”, en Enciclopedia del Diritto, XXVII, 1977, pag 186.

® La Exposicién de Motivos de la LO de 23 de noviembre de 1995, por la que se aprueba el CP, establece como
principales innovaciones del Texto punitivo: “una reforma total del actual sistema de penas, de modo que permita
alcanzar, en lo posible, los objetivos de resocializacion que la Constitucién le asigna. El sistema que se propone
simplifica, de una parte, la regulacién de las penas privativas de libertad, ampliando, a la vez, las posibilidades de
sustituirlas por otras que afecten a bienes juridicos menos bésicos, y, de otra, introduce cambios en las penas
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la imposicion de la pena o de la relacion cuantitativa o proporcional de los delitos®, de engranaje
matematico®, acotando el cumplimiento de las previsiones legales a la simplificacion de las

operaciones de medicion de la penal®.

Para determinar la penalidad aplicable a los diversos grados de desarrollo del delito y el
grado de participacion de los codelincuentes se establece, por medios de reglas generales, la rebaja
de la pena en uno o dos grados, respondiendo a la idea de que la culpabilidad va experimentando
una disminucion en atencion a distintas variantes del delito, de modo que, a esta graduacién de la

culpabilidad le corresponde paralelamente una graduacion en la pena®®.

Como ya habremos dilucidado de la lectura de los anteriores parrafos, en la operacion de
individualizacion de la pena intervienen dos fases: una fase matematica, exacta, que otorga
seguridad al sistema, que es la determinacion del marco abstracto de la pena brindado por el
legislador como manifestacion del principio de legalidad (marco abstracto legal que no permanece
invariable, sino que, en aplicacion de la segunda manifestacion del modelo aritmético, se crean

nuevos marcos penales, sintomatico de la incidencia del desvalor del injusto o de la culpabilidad); y

pecuniarias, adoptando el sistema de dias-multa y afiade los trabajos en beneficio de la comunidad”.

" GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol... op cit, pag 253, a través de las escalas graduales, el legislador organizaba las
penas segln su naturaleza, ordenandolas sin solucién de continuidad desde la mas grave a la mas leve, haciendo de cada
una de ellas un peldafio o escalon, de modo que la determinacion de la pena inferior o superior pudiera efectuarse
Unicamente con recorrer la escala correspondiente.

SILVELA SANCHEZ, EL Derecho penal: estudiado en principios y la legislacion vigente en Espafia. Parte Segunda,
Ed. Establecimiento Tipografico de Ricardo Fe, 1903, pag 282 “cada pena viene a constituir para el pensamiento del
legislador en lo que pudiera llamarse un escalén, desde el cual se sube al inmediato superior o se desciende a los que
estarian debajo. Los escalones no estan colocados a una distancia arbitraria, sino, por el contrario, a distancias iguales o
proporcionadas: suponiendo un valor determinado a cada uno de los sufrimientos o privaciones que constituye cada una
de las penas comprendidas dentro de una escala. Existe tanta distancia o diferencia entre la que figura en la cabeza con
el nimero primero y la que lleva el nimero segundo, como entre ésta y la del nimero tercero, y, asi sucesivamente. De
esta manera, si se quiere imponer, respondiendo al intento del legislador, una pena en uno o dos grados inferior a otra,
no hay mas que acudir a la escala y, seguir el orden que la disposicion de la misma marca hasta de un modo material,
por esto se dice que las escalas son graduales™... “se trata de un presupuesto indispensable” introducido con el Codigo
penal de 1848, concebido por el autor como “reunién o conjunto ordenado”.

8 SILVELA SANCHEZ, El Derecho penal; estudiado en principios... op cit, pag 281.

® PASTOR RODRIGUEZ, Estudio tedrico de las reglas de aplicacion de las penas contenidas en el Cddigo penal
comdn y el articulo 175 del de justicia militar, Imprenta de la viuda e hija de Gémez Fuentenebro, 1894, pag 60,
concibe las escalas graduales como un mecanismo perfectamente detallado para que dichas operaciones alcancen una
exactitud matematica.

10 BARREIRO, “Sistemas de sanciones en el Codigo penal de 19957, en La reforma de la justicia penal. Estudios
homenajes al Prof. Klaus Tiedeman, GOMEZ COLOMER/GONZALEZ CUSSAC. (coord) Publicacions de la
Universitat Jaume |, Castello de la Plana, 1997, pag 77.

En términos similares, DIEZ RIPOLLES, “La evolucién del sistema de penas en Espafia 1975-2003” en Revista
electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2006, nim 8, pag 6 ... de forma que ya no se puede pasar, en virtud de
las reglas de determinacién de la pena, de una sancién a otra de similar naturaleza y colocada en un continuo de una
misma escala. EI cumplimiento de las previsiones legales que obligan a subir o bajar en grado una pena se realizan
dentro de la misma pena, incluso si ello supone entrar en una duracion de pena propia de las faltas™.

11 GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol... op cit, pag 252.
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una segunda fase, reflejo del principio de igualdad (o, concretamente, tratar desigualmente
situaciones desiguales'?), valorando la poliédrica gravedad del hecho y las circunstancias personales
del autor. En la que, el 6rgano jurisdiccional va a desplegar toda su pericia como director de
orquesta, utilizando los instrumentos predeterminados por la ley, combinandolos y obteniendo como

resultado la melodia®3.

La individualizacion judicial de la pena se convierte, de este modo, en un mosaico integrado
por parcelas muy diversas!*. La distribucion de las notas musicales y la entrada de unos
instrumentos u otros responden a factores muy diversos, pero sin olvidar su propia dinamica.
Descubrir las claves del por qué de la belleza musical de la melodia, del impacto visual del
mosaico, en definitiva, la morfologia de la pena en su dindmica determinacién de la pena e

individualizacién armonizadora, es el reto de esta tesis.

12 En este sentido, GIMBERNAT ORDEIG, “;Tiene futuro la Dogmatica juridico-penal?” en Estudios de Derecho
penal, Ed Civitas, 1981, pdg 105 y ss, resalta el origen de la idea de ajustar la pena abstracta al supuesto concreto, se
halla a mediados del siglo XIX, en el seno del movimiento filoséfico que propugna al individuo, tan idéntico en si
mismo, como diferente a los demas. Reforzando esta linea de pensamiento el prevencionismo de los afios 60; ROXIN,
Iniciacion al Derecho penal de hoy, traduccion MUNOZ CONDE, Ed Secretariado de Publicaciones, 1981, pag 25.

13 El sistema de determinacion de la pena establecido en el Codigo penal de 1995, reproduce en esencia las reglas
punitivas que han venido guiando la codificacion anterior: el proceso de concrecidn del marco penal abstracto sefialado
en la ley para el delito que se trate, hasta desembocar en la decision judicial sobre la magnitud de la pena a la que se ha
de condenar al delincuente. En este sentido SALINERO ALONSO, Teoria general de las circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal y el articulo 66 del Cédigo Penal, Granada 2000, pag 51, entiende que “determinacion”
e individualizacion” no son términos sindnimos, reservando la primera expresion para la fijacion, ya sea legal o judicial
del marco penal abstracto, y la segunda, individualizacion, para la labor judicial dentro del marco penal concreto
conjugando los elementos y factores reales del hecho y del autor. En el mismo sentido BACIGALUPO ZAPATER. La
individualizacion de la pena en la reforma penal, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
n°3, pag 36 y DEMETRIO CRESPO, Prevencion General e individualizacion judicial de la pena. Ediciones de la
Universidad de Salamanca, 1999, pag 45.

SALINERO ALONSO, Teoria general de las circunstancias... op cit, pag 53, describe tres estadios en la determinacién
de la pena: a) El primero de ellos que denomina “marco penal genérico” en el que se aglutina la pena tipo para el autor
del delito consumado, la forma imperfecta de ejecucion, en su caso, asi como supuestos de eximentes incompletas del
articulo 68 o error de prohibicion; b) Una segunda fase que consistiria en la eleccion por parte del Juez de la pena
concreta dentro del marco ofrecido por el legislador y que puede desarrollarse en dos momentos distintos consistentes
en una determinacién cualitativa (en el que el juez opta por la clase de penas a imponer, esto es, en los supuestos de
penas alternativas o potestativas), seguida de una determinacion cuantitativa, momento en el que el juez deberé tener en
cuenta las reglas del articulo 66; c) Un tercer estadio consistente en la ejecucion de la pena impuesta. MUNOZ
CONDE, Derecho penal, Parte general, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2015, pag 45, considera, en cambio, que la
determinacion cualitativa comprende, también, la eleccién del grado de la pena que tiene lugar siempre que la ley obliga
a imponer penas superiores o inferiores en grado a la prevista para el delito, en tanto, recogen, en general, supuestos
cualitativamente distintos del hecho basico descritos en cada tipo que, precisamente por ello, desbordan su marco penal.
Frente a esto la determinacion cuantitativa quedaria reservada para la eleccion de la extension o cantidad concreta a
cumplir dentro del marco interior creado por la pena superior o inferior en grado a la sefiala por la ley.

14 En este sentido, QUINTERO OLIVARES, “Determinacion de la pena y politica criminal” en Cuadernos de Politica
Criminal, nim 4, 1978, pags 54 y 55, “lo que sea esa pena justa es algo que no puede contestarse con simpleza. Lo justo
no serd lo que externamente se acomode al derecho positivo, pues la necesaria generalizacion impide la correcta
individualizacién interna, problema aln méas grave en nuestro derecho positivo... a causa de la obsesiva aritmética legal
en la que se ve envuelto... el legislador”.

124



¢Como funciona la morfologia en la determinacion e individualizacion de la pena? El punto
de partida lo hallamos en la imposibilidad del legislador de prever para cada delito las infinitas
variables que se pueden producir atendiendo al tipo de persona, condiciones personales o al mismo
hecho en si®®, transfiriendo al 6rgano jurisdiccional la materializacion de la “precision que en cada
caso concreto resulte exigible para determinar la cantidad y calidad de los bienes juridicos que sea

posible privar al autor de un delito™*®.

Los acordes dados por el legislador se corresponden al dificil equilibrio entre
legalidad/seguridad e individualizacion/arbitriol’, desglosandose en: a) estructurales: Gravedad del
injusto y culpabilidad como marcadores de delimitacion o inicio del marco penal abstracto; b)
Instrumentales: grado, la pena en su mitad inferior/superior, la pena superior e inferior en grado; c)

Orientadores: la gravedad del hecho y circunstancias personales del autor®,

La sentencia condenatoria es el resultado de un recorrido que comienza con la blsqueda del
marco penal abstracto mediante la medicion o valoracion de la gravedad del injusto y la
culpabilidad. Esta culpabilidad se centra en la accién del sujeto activo en relacion a la cantidad de
bien juridico afectado por la accion, la intensidad de la afectacion o la puesta en peligro y las
condiciones objetivas y personales concurrentes de la accion, esto es, el hecho efectivamente
realizado por el autor en un momento determinado®®. Ahora bien, GARCIA ARAN, ha manifestado

que “el concepto dogmatico de culpabilidad es insuficiente para referir a él la proporcionalidad de

5 En el mismo sentido, MARTINEZ ARRIETA, “La determinacién de la pena en el Cédigo Penal espafiol” en Politica
criminal y reforma penal, Homenaje en memoria del Prof. Dr. Juan del Rosal, pag 819, hace referencia a la
imposibilidad de prever la capacidad de reincidencia y reinsercién social o la culpabilidad manifestada por el hecho.

16 ZAFFARONI, Manual de Derecho penal, Ed Ediar, Buenos Aires, 1991, pag 698, el autor enfoca la determinacion de
la pena hacia la busqueda de la resocializacion.

17 Para JESCHECK, Tratado de Derecho penal...op cit, pAg 1190 y ss, estamos ante “situaciones de crisis permanente”,
abogando por la sujecion de la determinacion judicial a “criterios que vinculen y sirvan de pauta al arbitrio judicial”.
Entendiendo que el arbitrio judicial es una “discrecionalidad juridicamente vinculada” que ha de actuar dentro del
marco temporal impuesto por la culpabilidad, por el hecho que supondria el limite maximo de pena a imponer.
Procurando una determinacién de la pena alejada del “abuso del arbitrio judicial, tanto en un sentido rigorista extremo
como en uno excesivamente indulgente y, que, a consecuencia de ello, no exista un criterio unitario en la praxis seguida
por los Tribunales en la determinacién de la pena”.

18 En este sentido, la STS, de 5 de julio de 1991, sefiala como factores de la individualizacién de la pena: “la gravedad
de la ilicitud cometida, las circunstancias que permitan juzgar sobre la mayor exigibilidad del cumplimiento de la norma
y el mayor o menor del desvalor ético-social de los motivos que impulsaron a su autor a la comisién del hecho. Sobre la
base de estos elementos, el Tribunal debera obtener una valoracion de la gravedad de la culpabilidad por el hecho
concreto, cuya traduccion numérica dara lugar al maximo de la pena merecida por el autor, segun la culpabilidad”.

1% En el mismo sentido, MARTINEZ ARRIETA, “La determinacion de la pena en el Codigo Penal espafiol” en Politica
criminal y reforma penal, Homenaje en memoria del Prof. Dr. Juan del Rosal, pag 822; CASTELLO NICAS, Arbitrio
judicial y determinacion de la pena en los delitos dolosos Art 66.1 del CP, Ed Comares, Granada, 2007, pag 37
GIMBERNAT ORDEIG “Tiene futuro la Dogmatica juridico-penal?” en Estudios de Derecho penal, Ed Civitas,
Madrid, 1981, pag 110.
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la pena, porque no supone una valoracion global del hecho”?°, de forma que, si el marco genérico
comprende la pena adecuada o proporcionada al hecho penalmente antijuridico y plenamente
responsable o reprochable, la eleccion de la pena concreta “debe modular tanto la especifica lesion
del bien juridico como la especifica responsabilidad del autor”?*, abriendo, con ello, la puerta a la

siguiente parada del camino.

El proximo punto en el que el Juez ha de detenerse es la definicion del marco intermedio
mediante la determinacién del grado de ejecucion y participacion llevada a cabo. La Gltima parada
es la fijacion del marco concreto, mediante la subsuncion de la conducta en las circunstancias
modificativas de la responsabilidad. Entrelazandose en el proceso de individualizacion entidades

cualitativas y cuantitativas.

Frente a la obsesion por controlar legalmente el proceso de determinacion de la pena,
limitando de este modo, el arbitrio judicial, el actual Texto penal se caracterizd en su origen por un
proceso de simplificacion, flexibilizacion y uniformidad?? en las pautas de individualizacion de la
pena. Esta simplicidad y flexibilidad inicial va revisitiéndose y haciéndose eco de la preocupacién
por la seguridad y el sentido retribucionista de la sociedad, adquiriendo formas fijas, en la que la

individualizacion queda reducida a un mero acorde dentro del proceso armonizador.

Ahora bien, la determinacion de la pena no se halla huérfana de directrices ideoldgicas, asi,
MARTINEZ ARRIETA, no pone en duda que, en la determinacion de la pena, junto a la
culpabilidad, fundamento de la pena, deben entrar en consideracion las finalidades preventivas que
la conviertan “en 1til a la sociedad y al individuo que la recibe”?. Pues, la finalidad perseguida por

el legislador no se anula por el ejercicio de las funciones jurisdiccionales de determinacién e

20 GARCIA ARAN, Fundamentos y aplicacion de penas, medidas de seguridad en el Cddigo Penal de 1995, Pamplona,
1997, pag 74.

2L GARCIA ARAN, Fundamentos y aplicacion...op cit, pag 74.

22 GALLEGO DIAZ, Procedimientos para la determinacion de la pena superior e inferior en grado y la division de la
pena en dos mitades. Un andlisis sistematico del articulo 70 del CP, en Derecho Penal y Criminologia como
fundamento de la Politica Criminal. Estudios en Homenaje al Prof. Alfonso Serrano Gomez, Valencia, 2004, pag 325;
Por el contrario, MUNOZ CONDE, Derecho Penal, Parte general, Ed Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag frente a la
simplificacion que supuso el Codigo Penal de 1995 en materia de determinacion de las penas, la reforma introducida
por las LO 11/2003, de 29 de septiembre, y 15/2003, de 25 de noviembre supuso introducir niveles de complejidad y
dosimetria penal similares a los del Cédigo Penal de 1948, truncando un proceso historico de simplificacion que se
habia desarrollado a lo largo de ciento cincuenta afios, expresando, con ello, un retribucionismo teéricamente superado
con el que se dosifican las penas aritméticamente.

23 MARTINEZ ARRIETA, “La determinacién de la pena en el Cédigo Penal espafiol” en Politica criminal y reforma
penal, Homenaje en memoria del Prof. Dr. Juan del Rosal, Madrid, 1993, pag 813. Resalta también la importancia de
los fines de la pena en el momento de la determinacion de la pena, GARCIA ARAN, Fundamentos y aplicacion...op

cit, pag 62
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individualizacion de la pena®*, sino que el margen de decision propia de las facultades
jurisdiccionales en la determinacion de la pena toma como premisa preestablecida la ya impuesta en

los preceptos penales de estas?®.

No existe, en cambio, unanimidad en la doctrina a la hora de analizar la interdependencia de
la determinacion de la pena y los fines de la misma, con dos posturas bien definidas: una relacion

directa o, por el contrario, un vinculo orientativo.

Cabe finalizar este punto con una idea que impregna todo el proceso de morfologia de la
pena: una pena injustificada supone una limitacion de los derechos fundamentales del ciudadano vy,

por tanto, se enfrenta a principios constitucionales?.

24 En similares términos, GARCIA ARAN, Fundamentos y aplicacion ... op cit, pag 62 se centra en la imposibilidad de
excluir las finalidades perseguidas, por el ejercicio de las respectivas y propias funciones.

2 CASTELLO NICAS, Arbitrio judicial y determinacion de la pena en los delitos dolosos Aet 66.1 del CP, Ed
Comares, Granada, 2007, pag 36

%6 SANZ DIEZ DE ULZURRUN LLUCH, “La sentencia del TEDH en el asunto Léger ¢ Francia, de 11 de abril de
2006. Sobre compatibilidad de las penas de larga duracidn con las exigencias del Convenio Europeo para la proteccion
de los Derechos Humanos”, en Revista Europea de Derechos Fundamentales, nim 7 (1er semestre), 2006, pag 251.
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V. 2 PRINCIPIOS PARA OPERAR EN LA INDIVIDUALIZACION DE LA PENA.

La morfologia de la pena, concretamente en la vertiente de la actividad jurisdiccional, no se

halla huérfana de valores, sino que ha de reflejar la conciencia ética o valorativa de la comunidad.

La esencia de los principios informadores de la institucién de la pena (su morfologia), giran
en torno al respeto del ser humano?’, del que no puede ser excluido el delincuente, pues, “su calidad
de persona prohibe convertirlo en un objeto demostrativo de la administracion de justicia con la

finalidad de alcanzar ciertas metas”?8.

No se trata de una idea aislada a la que se llega de forma ocasional en algin estudio
doctrinal, sino un derecho inviolable e intangible cuya proyeccion se plasma en los distintos
ordenamientos juridicos. En este sentido, nuestro TC afirmé que la dignidad es un «valor espiritual
y moral inherente a la persona», que debe permanecer inalterada cualquiera que sea la situacion en
que la persona se encuentre, constituyendo un «minimum invulnerable» que todo estatuto juridico
debe asegurar?®. Nuestra Constitucion se hace eco del respeto a la dignidad humana, prohibiendo las

penas inhumanas o degradantes®.

27 PECES BARBA, La dignidad de la persona desde la filosofia del Derecho, Ed Dykinson, Madrid, 2002, pag 10 y ss.
El concepto inicial de “dignidad” representa el reconocimiento de una naturaleza especifica que hace del ser humano
algo distinto de cualquier otra realidad y merecedor de un respeto igualmente singular. Esta idea de superioridad vy, al
tiempo, de diferenciacion del ser humano de otras realidades, en especial de los animales, ha estado presente en la obra
de numerosos e importantes autores desde la antigliedad hasta nuestros dias. El autor efectia un profundo estudio de la
presencia de la dignidad humana en las distintas obras universales de la literatura.

GOMEZ SANCHEZ, Dignidad y ordenamiento comunitario, recurso on-line, En los Estados nacionales y en el &mbito
internacional la primera acepcion del término “dignidad” se refiere al ser humano; alude a la esencia o naturaleza de
éste y ampara, al menos, sus “elementos constitutivos”. Por elementos constitutivos del ser humano entendemos tanto
su realidad fisica como sus aspectos psicoldgicos y morales. La idea de dignidad se referia casi exclusivamente en estos
iniciales estadios de su reconocimiento, a la defensa del ser humano contra ataques o violaciones de sus derechos
personales, en gran medida vinculados a su propia realidad fisica (prohibiendo los tratos inhumanos, la tortura o
defendiendo su integridad fisica) y ha sido tradicionalmente denominada “dignidad humana” o, en menor medida,
“dignidad de la persona”. Esta idea de dignidad estda presente, ademas, en algunas resoluciones del Tribunal
Constitucional, que ha afirmado que: “la Constitucion salvaguarda absolutamente aquellos derechos y aquellos
contenidos de los derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano o, dicho de otro modo...
aquellos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana” (STC 242/1994, de 20 de julio; SSTC
107/1984, de 23 de noviembre y 99/1985, de 30 de septiembre).

28 STRATENWERTH, “Culpabilidad por el hecho y medida de la pena” en Futuro del principio juridico penal de
culpabilidad: con un estudio preliminar de Enrique Bacigalupo sobre la “culpabilidad y prevencion en la
fundamentacion del Derecho espaiiol y latinoamericano”, Ed Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense,
Madrid, 1980, pag 97.

29 STC 53/1985, 11 de abril.

30 Art. 15 de la CE, también cabe mencionar el articulo 10 del mismo cuerpo legal, Seccion | del Capitulo I1, del Titulo |
de la CE. Asi mismo, encontramos referencia a este principio de dignidad humana, en la Declaracién Universal de
Derechos del Hombre, 1948, manifestando en el Preambulo: “la dignidad intrinseca... de todos los miembros de la
familia humana”, afirmando en el articulol que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos”. Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos, New York, 1966, considera que “conforme a los
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PECES BARBA entiende que se puede hablar de un itinerario de la dignidad, de un
dinamismo desde el deber ser hasta la realizacion a través de los valores, de los principios y de los
derechos, materia de la ética publica. Por eso, la dignidad humana es méas un prius que un contenido
de la ética publica con vocacion de convertirse en moralidad legalizada, o lo que es lo mismo en

Derecho positivo justo. Es fundamento, por tanto, del orden politico y juridico.

En su origen, la “dignidad humana” no es un concepto juridico como puede serlo el derecho
subjetivo, sino mas bien una construccion de la filosofia para expresar el valor intrinseco de la
persona, derivado de una serie de rasgos de identificacion que la hacen Unica e irrepetible, como

centro del mundo.

La persona es un fin, de naturaleza invaluable, que supone que no pueda ser utilizada como
medio Y, que por todo el conjunto de posibilidades que encierra la condicién de dignidad humana, la
convierten en el punto de partida. Estamos ante un deber ser fundante que explica los fines de la
ética publica, politica y juridica, al servicio de ese deber ser. Por eso, la dignidad no es un rasgo o
una cualidad de la persona que genera so6lo principios y derechos, sino un proyecto que debe
realizarse y conquistarse. Genera a lo largo de la Historia, sobre todo a partir del transito a la
modernidad, una reflexion sobre los medios para ser alcanzada, y de esa reflexion surgiran los

contenidos de la ética publica.

Por tanto, la dignidad de la persona debe ser interpretada como el reconocimiento de una
naturaleza determinada, merecedora de un respeto y una consideracion especifica y distinta de los

principios enunciados en la “Carta” de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz del mundo tienen por base la
dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables™; Capitulo I de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, diciembre de 2007; la Convencién contra la Tortura y
otros Tratos Inhumanos o Degradantes, 10 de diciembre de 1984, reconoce expresamente la igualdad de derechos de
todos lo miembros de la familia humana como emanacion de la dignidad inherente a la personas; en igual sentido, el
Predmbulo de la Convencion sobre los Derechos de los Nifios, 20 de noviembre de 1989, reconoce que la libertad, la
justicia, y la paz en el mundo “se basan en el reconocimiento de la dignidad intrinseca y en los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana. Por su parte, el Convenio Europeo para la proteccién de los
Derechos y Libertades Fundamentales, 4 de noviembre de 1950, no incluye un articulo especifico relativo a la dignidad
humana. Tampoco se menciona expresamente la dignidad en la Carta Social Europea de 18 de octubre de 1961, aunque
las garantias constitucionales se incorpord el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980, a través de la accion del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Representando, éste Gltimo una proteccion muy efectiva de aspectos
sustanciales de la dignidad humana a través de la tutela especifica de los derechos reconocidos en el Convenio. Por otro
lado, los trabajos posteriores del Consejo de Europa plasmados en un ndmero relevante de protocolos y convenios, si
han incorporado el reconocimiento y la proteccion de la dignidad humana. A titulo ejemplificativo, hallamos el
reconocimiento de la dignidad humana como fundamento de los derechos humanos en el Predmbulo del Protocolo n° 13
al Convenio de Roma, sobre prohibicidn de la pena de muerte en cualquier circunstancia que ha venido a completar las
disposiciones del Protocolo n° 6.
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que pudieran recibir cualquier otra realidad existente®L.

La obligacion de tratar a todos los seres humanos como fines en si mismos y no como
medios o instrumentos al servicio de otros seres 0 de cualesquiera otros intereses sociales, deriva
del reconocimiento de su especifica dignidad y fundamenta la tesis de la “no instrumentalizacion”
del ser humano directamente vinculado a la dignidad, de forma que, ya no resulta posible rechazar
su configuracion como derecho fundamental, esgrimiendo la imposibilidad de delimitar

positivamente su contenido®.

V.2.1 PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La asuncidn de este principio como propio, determino la aparicion de la sociedad moderna,
intimamente ligado a la dignidad humana. Supuso el distanciamiento de los periodos sociales donde

el ciudadano era un pedn ante las decisiones caprichosas de los dirigentes®,

El principio de legalidad no es ajeno al marco de la morfologia de la pena3*; se materializa

en conocimiento® y previsibilidad®, manifestando el Alto Tribunal, que se trata de un mandato

31 PECES BARBA, La dignidad de la persona desde la filosofia del Derecho, Ed Dykinson, Madrid, 2002, pag 21 y ss.
El Tribunal Constitucional espafiol se ha pronunciado reiteradamente sobre la dignidad y ha confirmado su carécter
troncal respecto de los deméas derechos y libertades, STC 53/1985, de 11 de abril. Ante la dignidad, pues, no caben
determinadas acciones de los poderes pablicos ni de los particulares que pongan en cuestion esta especifica naturaleza.
La dignidad ha de permanecer inalterada de modo que, sean unas u otras las limitaciones que se impongan en el disfrute
de derechos individuales, no conlleven menosprecio para la estima que, en cuanto ser humano, merece la persona. El
reconocimiento de la dignidad humana obliga, pues, a tratar a todo ser humano de acuerdo con su propia naturaleza ya
que éste conserva su dignidad en toda situacién y cualquiera que fuera la naturaleza de su comportamiento. «Las
desigualdades, las enormes desigualdades existentes entre los hombres... nada suponen en contra de la igualdad
sustancial del género humano. Todo hombre por el hecho de serlo, es titular de unos derechos inalienables inherentes a
su dignidad» que vinculan a todos.
32 El razonamiento anterior nos lleva a considerar que la constitucionalizacion y la internacionalizacion de la dignidad
humana representa el reconocimiento de la importancia que corresponde al hombre por el hecho de serlo y, en cuanto tal
hombre, participa de la dignidad humana. Es igual en dignidad a cualquier otro. La dignidad es, al fin, el
reconocimiento de la igualdad intrinseca de la naturaleza humana.
33 En este mismo sentido, GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol de determinacion de la pena, Ed ICAE, Madrid, 1985,
pag 218, considera el principio de legalidad como criterio rector del Estado de Derecho.
34 En este sentido GALLEGO DIAZ, El sistema espariol ...op cit, pAg 219 cita a la Comision general de Codigos de
1948: “se necesitaba huir del sistema que convertia al Juez en un miserable autdmata y del que le investia en cierto
modo de soberania legislativa”.
35 ALCACER GUIARO, “El derecho a la legalidad penal y los limites de la actuacion de Tribunal Constitucional” en
Constitucidn y principios del Derecho penal: algunas bases constitucionales, (dir) MIR PUIG, SIQUERALT JIMENEZ,
(coord) FERNANDEZ BAUTISTA, Ed Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag 16, manifiesta en consonancia con la
Jurisprudencia Constitucional, que la garantia de taxatividad exige que la conducta prohibida sea definida por la ley con
la mayor concrecion posible.
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dirigido al legislador: “debe hacer el maximo esfuerzo posible en la descripcion de los tipos
penales, promulgando normas concretas, claras, precisas e inteligibles” en aras de garantizar la
seguridad juridica, de modo que los ciudadanos puedan conocer de antemano el d&mbito de lo

prohibido y prever, asi, las consecuencias de sus acciones®”.

Coincide, pues, en el doble momento objeto de estudio: el primero, en la determinacion de la
pena mediante la fijacion de un marco basico modelado por los criterios de imputacion, para ello, el
ilicito penal ha de ser “determinado y, ain indeterminado ha de ser determinable”, esto es, “su
concrecion sea razonablemente factible en virtud de criterios l6gicos, técnicos o de experiencia y
permitan prever, por consiguiente, con suficiente seguridad, la naturaleza y las caracteristicas
esenciales de las conductas constitutivas de la infraccion tipificada”3®, constituyendo este proceso
racional, el segundo objeto de estudio. Favoreciendo el conocimiento desde una doble perspectiva,

hacia el 6rgano jurisdiccional que lleva a cabo la misma y al individuo como destinatario.

Aunque, cada vez mas, asistimos a situaciones en la que la taxatividad se fusiona con el
canon de la previsibilidad de la interpretacion de la norma, situacion propia de la garantia de la
tipicidad. Ello no impide la necesaria relajacion del principio de legalidad en materia de
determinacion de la pena, “donde las necesidades de concrecion e individualizacion de la misma

exigen determinados margenes de arbitrio judicial”®® Dandonos paso a la necesidad de motivacion.

V.2.2 MOTIVACION.

Como ha manifestado BACIGALUPO, la determinacion del marco penal abstracto aplicable
a un delito no queda definido en el sistema espafiol en el momento de la sancién de la ley, sino que

requiere una operacion complementaria que el legislador ha puesto en manos del Juez*.

3 ALCACER GUIARO, “El derecho a la legalidad penal y los limites de la actuacion de Tribunal Constitucional” en
Constitucion y principios del Derecho penal: algunas bases constitucionales, (dir) MIR PUIG,S/QUERALT JIMENEZ,
(coord) FERNANDEZ BAUTISTA, Ed Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag 16, la garantia de tipicidad o lex estricta
exige que la aplicacion de la ley sea previsible para sus destinatarios y no desborde el limites establecido por el tenor
legal, es un mandato dirigido a los Tribunales.

37 SSTC 24/2004, de 24 de mayo; 283/2006, de 9 de octubre.

% STC 62/1982, 15 de octubre, ATC 703/1985, de 16 de octubre.

3% GALLEGO DIAZ, EI sistema espariol...op cCit, pag 218.

40 BACIGALUPO ZAPATER, “La individualizacion de la pena en la reforma penal”, en Revista de la Faculta de
Derecho de la Universidad Complutense, 1980, pag 60.
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En el proceso de individualizacién judicial de la pena tiene lugar la determinacién de la
misma o actividad jurisdiccional a través de la cual, el Juez o Tribunal, selecciona una pena y fija
una magnitud concreta de la misma. En esta operacion se otorga al Juez un espacio de libertad en el
que debe hacer uso de la discrecionalidad a fin de adecuar la pena al hecho punible: es el arbitrio

judicial que no ha de degenerar en arbitrariedad.

Ahora bien, el arbitrio judicial no significa libertad absoluta, no se trata de un derecho del
Juez sino una obligacion del mismo a la eleccion de la pena adecuada al caso concreto. Lo contrario
conllevaria una infraccion del principio de seguridad; asi mismo, supondria una lesion de la
evaluacion objetiva del derecho que forma parte del Estado de Derecho y del principio de
vinculacion de la justicia penal a la ley. Por altimo, entiende WARDA, que se abririan las puertas de
un tratamiento desigual a situaciones de contenidos iguales sin fundamentacion alguna, con lo que

se lesionaria el derecho a la justicia y a la igualdad®.

Mayor justificacion se exige en la motivacion de la determinacion de la pena. Pues, como se
ha dicho, “no es posible concebir la motivacién de la pena como una puntual descripcion progresiva
de cada momento de la condena pronunciada™*?, sigue AMODIO: “por lo tanto, cuando se produce
una mayor tolerancia en la técnica de la implicacion para cubrir la brecha de la discrecionalidad del
juicio, a menudo, no es posible encontrar la actuacion dentro de la realidad judiciaria, por
insuficiencia de datos idéneos para la indagacion y el descubrimiento de la personalidad del

imputado™®,

“La motivacion deber ser redactada de modo que el lego en derecho pueda, de una sola
lectura, aceptar que la sentencia es justa™**. En cambio, AMODIO considera que “el deber de

motivar se enfoca hacia el ajuste de un modelo de argumentacion, que debera incluir la maxima

41 WARDA, citado por DEMETRIO CRESPO, Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, Ed,
Universidad de Salamanca, Salamanca, 1999, pag 67.
42 SIRACUSANO “Appunti sulla motivazione nella aplicazione della pena”, in For. Pen., 1957, pag 385. El autor
defiende que pueda considerar justificado el uso implicito de la motivacion en la determinacién de la pena, en tanto, “no
es posible concebir la motivacion como puntual descripicion progresiva de cada momento del pronunciamiento de
condena”
4 AMODIO “Motivazzione della sentenza”, en Enciclopedia del Diritto, XXVII, 1977, pag 229. “Por lo tanto, un
mayor grado de tolerabilidad de la técnica de implicacion, no debe ser utilizada para cubrir un juicio discrecional, de
forma que no debe implementarse a la realidad de las investigaciones judiciales para iluminar la personalidad del
acusado”.
4 BATTAGLINI, "1l sindicato della corte di cassazione sulla motivazione della sentenza penale”, in Giur. Compl. Cass,
penale, 1944, pag 110. “La motivacion debe ser redactada de modo que de la sola lectura nadie dude de la persuasién y
justicia de la sentencia”.
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experiencia, pero no a los criterios que presiden ahora la eleccion, con el fin de imponer un
argumento capaz de ganar cualquier disidencia... de forma que la prueba juridica no es un prueba
demostrativa e impersonal sino una prueba persuasiva que aspira a la adhesion del destinatario sin

convertirse en un valor vacio cuando tal aspiracion no se realiza en concreto”.

Encontrandose ausente la motivacion de una sentencia cuando en el juicio de un hecho
contrastado con los datos constantes de la experiencia comdn (sobre todo con el sentido comuan), se

aprecian de forma bastante discutible los limites plausibles*.

La motivacion evita la arbitrariedad de la resolucidn judicial, al mostrar a las partes, cuél es
el fundamento racional, factico y juridico, de la decision del Juez o Tribunal. Motivacion, que ha de
abarcar las siguientes circunstancias: fundamentacion del relato factico que se declara probado,
subsuncion o acomodacion de los hechos en el tipo penal procedente, y consecuencias punitivas y

civiles en caso de condena.

No podemos ser tan ingenuos como para pensar que la actividad jurisdiccional es la Unica
profesion aséptica del plano laboral. Las dudas y la desconfianza hacia el arbitrio judicial como
paso previo a la arbitrariedad no han estado ausentes de la doctrina, en la que se reclama:
“marcarles los lindes de su jurisdiccién, reducir la autoridad de su juicio a justos y racionales
términos™*®. No faltan tampoco argumentos para restringir el arbitrio judicial motivados por el

“desprestigio de los funcionarios judiciales™’.

Por ello y, para ahuyentar dudas y reticencias doctrinales y de la ciudadania, la motivacion
sobre el proceso morfologico de la pena ha de ser acompasado, sin caer en disonancias que generen
el l6gico rechazo del espectador. Con ello, no se quiere decir aceptacion del contenido sino

conciencia de la razonabilidad del proceso légico utilizado por el 6rgano jurisdiccional.

Esta motivacion, en palabras de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, no es una exigencia

4 AMODIO “Motivazzione della sentenza”, en Enciclopedia del Diritto, XXVII, 1977, pag 230, “El deber de motivar
postula como un modelo argumentativo en la que ha de figurar las maximas de las experiencias, pero ciertamente sin
convertirse en el criterio que presida la eleccion. Con el fin de imponer un argumento capaz de ganar cualquier
disidencia, de forma que, la prueba juridica no es una prueba demosratriva, impersonal, sino una prueba persuasiva que
aspira a la adhesion del destinatraio sin vaciarse de contenido cuando tal aspiracion no se realiza en la practica. El juicio
de hecho, “los contratos con la experiencia comun de datos constante” o con “sentido comin y con los limites
razonables de apreciacion discutible™.

46 GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol ...op cit, pag 219.

4" GALLEGO DIAZ, El sistema espaiiol ... op cit, pag 219.
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de forma, sino un imperativo de racionalidad de la sentencia®. En este extremo, la Jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha recordado la necesidad de motivar las decisiones judiciales, “no reducibles
a simples esquemas... de practicas estereotipadas”; alertando de la confusion entre discrecionalidad
y arbitrariedad en aquellos supuestos en los que encontra presente un “silencio fundamentador” en

lugar de la motivacion prescrita por el texto constitucional:

“Es cierto que la regla 4.2 del art. 61 del Codigo Penal establece como facultad privativa
del Tribunal sentenciador propiamente dicho o de instancia la posibilidad de imponer la pena
conminada en toda su extensién normativamente a la infraccion en los grados minimo o medio...
mas ello no obsta a que una vez mas se haga una llamada a los tribunales de instancia en orden a
que la discrecionalidad nunca se puede confundir con la arbitrariedad y que a una identificacion
con ésta puede conducir la no expresion de la necesaria motivacién constitucionalmente impuesta
(art. 120.3 de la Constitucion Espafiola) de las resoluciones judiciales, ya que si la eleccién
punitiva depende, segun el indicado precepto penal sustantivo, «de la mayor o menor gravedad del
hecho y la personalidad del delincuente»; un silencio fundamentador sobre tales datos deviene
absolutamente recusable, pues seria ha de ser la individualizacién penal y no reducible a simples

esquemas de recusables prdcticas estereotipadas .

Sin olvidarnos, que el legislador establece como medio de control la exigencia de
motivacion o “aplicacion razonable y reconocible del ordenamiento juridico” a fin de que “sea
completa”, esto es, contemple relato factico, fundamentacion juridica y las consecuencias punitivas
y civiles en caso de condena. Esta motivacion ha de ser “proporcionada a la dificultad o
controversia de la decision necesitada de motivacion”. Siendo contralada el cumplimiento de la

motivacion mediante la recurribilidad de las resoluciones judiciales®.

48 STS, 26 de abril de 1995.

49 STS, 25 de febrero de 1989.

%0 En esta linea el TS, en Sentencia de 28 de abril de 1987, ha manifestado: “Frente al criterio tradicional favorable a
la facultad discrecional no revisable, se ha abierto paso, en la jurisprudencia mas moderna, la posicion contraria,
entendiendo que el caracter imperativo de la repetida norma se refiere a la efectividad de un compensacion y que toda
compensacion implica cierta igualdad en el tratamiento de las cosas, lo que comporta una actividad racional, mediante
juicios valorativos susceptibles de error o equivocacion, u por ende poco idbneas para mantener a ultranza la
discrecionalidad absoluta del juzgador de instancia (STSS 18 de octubre 1983, 16 de julio de1984, 15 de septiembre de
1986) “la nueva doctrina responde al deseo de aumentar al madximo las garantias de las partes, y en no pocas
ocasiones sale al paso de las compensaciones cuya incorreccion no admitia dudas”.

“La individualizacion judicial de la pena, actuando al arbitrio judicial en funcion auténoma de los presupuestos que lo
regulan, ha sido denominada la tercera funcién autonoma del Juez, representando el cenit de su actuacion. El Juez, tras
la valoracion de la prueba y la subsuncidn del hecho probado en las normas penales, declara qué calidad y cantidad de
pena impone dentro del marco legal ejercitando una funcion jurisdiccional en el que ha de observar, obviamente, la
legalidad que dispone la interdiccion de la arbitrariedad (9.3 C.E.) y el deber de motivar las resoluciones judiciales
(120.3C.E.), ademas de los preceptos penales especificos que la regulan. A traves la necesaria motivacion no sélo se va
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V.2.3 PROPORCIONALIDAD.

El principio de proporcionalidad ocupa cada vez méas, un mayor peso en las exigencias del
ambito penal. Configurandose como limite a la discrecionalidad del Juez y como faro orientador en

la tarea de individualizacién®?.

Para ilustrar la virtualidad de la proporcionalidad, no tenemos mas que centrarnos en el
empleo por el legislador de las férmulas abstractas de elementos valorativos, tales cémo:
“atendiendo a la gravedad del hecho” o “circunstancias personales del delincuente”, que abren el
camino a la facultad discrecional del Juez, en tanto, exigen un proceso o labor de individualizacién

por parte del mismo, guiado por la proporcionalidad.

Pero la proporcionalidad despliega otros efectos. La prevencion general precisa la
proporcionalidad entre la gravedad de la pena y la del hecho, pues dificilmente puede obtenerse de
la sociedad el respeto por las normas juridicas y la confianza en el Derecho cuando la sancion penal
resulta injusta para la colectividad. De esta manera, la prevencion positiva limita la prevencion de

intimidacion o ejemplaridad®2.

A fin de solventar las dificultades que implica la “prevencion positiva como fin exclusivo de
la pena”, no podemos sino tener en cuenta el pensamiento de STRATENWERTH, respecto al
delincuente: “su calidad de persona prohibe convertirlo en un objeto demostrativo de la

administracion de justicia con la finalidad de alcanzar ciertas metas”>3,

a satisfacer la necesaria tutelajudicial efectiva, explicando las razones que lleva al Tribunal sentenciador a la
imposicién de una concreta penalidad, sino que va a permitir que esta Sala en virtud de la impugnacién sobre el
ejercicio de la individualizacién, pueda comprobar, a manera de auto control jurisdiccional, si la penalidad
concretamente impuesta responde a los presupuestos legales por su acomodacion a la culpabilidad del autor y a las
necesidades de prevencion general y especial, pues la exteriorizacion de la decisién, a través de la motivacién, permite
la comprobacion de la concurrencia de los presupuestos de la individualizacion judicial” STS de 2 de diciembre de
2003.

51 En este sentido la jurisprudencia ha manifestado, Asi cabe recordar -como boton de muestra- que también en la regla
4 del articulo 61 del Cddigo Penal, tenido hasta ahora como bastion de la discrecionalidad plena, la imposicion de la
pena en los grados minimos 0 medio ha de acomodarse a la gravedad del hecho y la personalidad del delincuente,
sucediendo algo similar en la regla 7, a cuyo tenor la fijacién dltima de la pena dentro de los limites de cada grado
tomard en consideracion el nimero y entidad de las circunstancias agravantes y atenuantes y la mayor o menor
gravedad del mal producido por el delito, referencias unas y otras en las que no es dificil imaginar errores parecidos a
los que puedan originarse en la aplicacion de la regla 3.

52 CHOCLAN MONTALVO, La individualizacion judicial de la pena. Funcion de la culpabilidad y la prevencidn en la
determinacidn de la sancién penal, Ed Colex, Madrid, 1997, pag 77.

5 STRATENWERTH, “Culpabilidad por el hecho y medicién de la pena” en Futuro del principio juridico penal de
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La pena debe tener un sentido, una finalidad para el que la sufre, si no quiere relegar al
ciudadano a un mero instrumento al servicio de fines generales. La pena debe tener un sentido de
compensacion de una lesion juridica previamente cometida por el sujeto responsable®*. A lo cual, se
ha de afiadir, que debe estar orientada hacia la reeducacion del delincuente. Y si, ademas, ello
produce un efecto bienhechor desde el punto de vista de la prevencion general, ocurrird en todo
caso que la pena serd proporcionada a la gravedad del hecho. Se habr4 completado un cuadro de
finalidades que se complementan y limitan y que se compaginan de forma mas idonea con un
Estado de Derecho que tiene por centro el respeto a la dignidad humana®. Esta linea de
pensamiento encaja en la exigencia constitucional de que las penas privativas de libertad y medidas

de seguridad estén orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social®®.

Dicho principio, a su vez, determina que la pena imponible no debe superar la medida

determinada por la gravedad de tal culpabilidad por el hecho.

Este punto de partida excluye, en consecuencia, por un lado, que la pena aplicable sea
establecida tomando en cuenta la culpabilidad de hechos anteriores ya sancionados o, por otro que
la personalidad del autor sea exteriorizada por hechos punibles cometidos en el pasado y que ya han

sido motivo de sancion®’.

culpabilidad, Ed Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1981, pag 72.
54 En este sentido, CASTELLO NICAS, Arbitrio judicial y determinacién de la pena en los delitos dolosos,articulo 66,
Ed Comares, Granada, 2006, pdg 48, “La proporcionalidad va inexorablemente unida a los criterios de esenciales
determinantes de la cuantia de la pena, tiene que ofrecer unos frutos en el establecimiento de las sanciones con la
coherencia necesaria para cumplir, de cara a los ciudadanos, la finalidad de prevencién general, y, por supuesto, de
prevencion especial desde la perspectiva de la conciencia del sujeto condenado de que cumple une pena ajustada al
hecho ejecutado, una pena razonable, ldgica... que podra asumir en su totalidad e integridad”; CEREZO MIR, Curso de
Derecho penal Tomo |, Madrid, 1996, pag 26; GARCIA ARAN, Los criterios de determinacion de la pena, ... op cit,
pag 72.
% CHOCLAN MONTALVO, Individualizacién judicial de la pena. Funcion de la culpabilidad y la prevencién en la
determinacidn de la sancién penal. Ed Colex, Madrid, 1997, pag 75.
6 Art. 25 del CP.
57 STS de 6 de abril de 1990 “Verificado el contenido del principio de la culpabilidad por el hecho, en el entendimiento
que se le asigna, en el marco de la individualizacién de la pena, por la ciencia del derecho penal que parte de los
valores constitucionales antes sefialados, la cuestion de la compatibilidad de la circunstancia del art. 10, n.° 15 CP con
dichos principios dependera de la posibilidad de contemplar la agravante de reincidencia, sin sobrepasar el limite
constituido por la gravedad de la culpabilidad por el hecho”. STS de 14 de diciembre de 1991, “El fundamento de esta
compensacion, como es claro, es consecuencia del principio de culpabilidad, segun el cual las consecuencias del delito
deben ser proporcionales a la gravedad de la culpabilidad y, por lo tanto, si el acusado ya ha sufrido un mal con la
excesiva duracion del proceso, éste debe serle computado en la pena”.
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V. 3 CRITERIOS INSTRUMENTALES PARA LA CONCRECION DE LA PENA Y LOS
MARCOS PENALES.

V. 3.1 MODELO ARITMETICO.

VIVES ANTON, declar6 que la “consistencia del sistema penal se apoya precisamente en la
justicia y efectividad de las sanciones y en la humanidad y utilidad de su ejecucion”®®. De estas
palabras debemos extraer la repercusion de “justicia y efectividad de las sanciones”, en tanto,

constituyen la clave del estudio de la morfologia de la pena.

El fendmeno criminoldgico es cosustancial al ser humano, una lacra contra la que se ha
empleado distintos recursos o férmulas a lo largo de la historia, con un denominador comdn: la
sancion al delincuente. Sancion que, igualmente, se ha visto modulada en las distintas épocas
historicas, tanto en su cualificacion como en su cuantificacion, con una finalidad inicial limitativa a
la retribucion, ampliandose, a partir del siglo XI1X, la finalidad sancionatoria a la prevencion del
ilicito penal, convirtiendo la sancion penal en un instrumento frente a la sociedad (prevencion

general) o, frente al individuo que ha delinquido (prevencién especial).

Este sistema sancionatorio no deja de tener su razon de ser en la renuncia que efectla el
ciudadano ante los 6rganos sociales comunitarios. Renuncia que solo cobra realidad cuando se
comprende, por parte del ser humano, la necesidad racional del sistema sancionatorio.

Comprension, que deja traslucir, a su vez, la justicia y efectividad de las sanciones.

No podemos dejar de sefialar que esta exigencia de justicia y efectividad es acorde con la
realidad histérica en la que coexiste. Una sociedad actual con un acceso casi sin limites a la
informacion préxima que nos rodea, abraza la justicia y efectividad del sistema sancionatorio
cuando la comprende y es tangible a los sentidos. Para ello, no sélo precisa de una explicacion
armonizadora de la individualizacién al caso concreto, sino que, ha de ser capaz, por si misma y
atendiendo a unas normas generales, de iniciar una aproximacion a los pardmetros punitivos

aplicables a la sancion, en orden a su tipologia y cuantia.

El hombre ha realizado computos desde las primeras manifestaciones de su organizacion en

%8 VIVES ANTON, “Régimen penitenciario y Derecho penal” en Cuadernos de Politica Criminal, nim 3, 1977, pag
262.
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sociedades, entre otras acciones, para fijar y recaudar impuestos o reclutar ejércitos. Pero, es a partir
de la Revolucién Cientifica del Siglo XVII cuando los numeros vinculados a aspectos sociales
empezaron a adquirir, por medio de la estadistica, un papel fundamental en &reas como la ciencia,

las decisiones de gobierno, el comercio y otros muchos aspectos de la vida diaria®®.

En el mundo existe un sistema de medidas que utiliza como base aritmética las potencias del
namero 10, se denomina sistema métrico decimal, empleandose en todo el mundo civilizado, con
excepcion de ciertas naciones de habla inglesa. El valor del sistema no reside en el tamafio efectivo
de las unidades basicas, sino en el tratamiento de un sistema légico. Las unidades estan relacionadas
entre si de una manera razonable. Asignando una unidad bésica convincente a una cierta magnitud
medible®, de manera que sobre un mismo sustantivo cabe diversas adjetivaciones o, desde un punto
de vista penal, un marco sobre el que desplazar el grado de culpabilidad y demas circunstancias

concurrentes.

Las funciones matematicas a través de la numeracion, ofrece un patron ordenado. ASIMOV,
habla de la utilidad de la existencia de dos ejes de nUmeros. Mientras trabajemos s6lo con nimeros
reales podremos movernos a lo largo del eje real, de atras adelante, en una dimension®®. Junto a esta
idea de dimension, el autor habla de dos tipos de magnitudes: las magnitudes escalares y
vectoriales. Las “magnitudes escalares” difieren en médulos donde un volumen serd mayor o menor
que otro, un peso sera mayor 0 menor que otro, una densidad serd mayor o menor que otra. Para
todas estas mediciones son suficientes los nimeros reales, ya sean positivos 0 negativos. Pero
también existen las “magnitudes vectoriales”, que poseen mdédulo (nimero o intensidad) y
direccion. Un vector velocidad puede diferir a otra velocidad no sélo por ser mas grande o mas

pequefio, sino por apuntar en otra direccion®?,

¢Como se traduce esta numerificacion de la realidad desde el punto de vista juridico? La

solucién es sencilla, responde a la necesidad de racionalizar el sistema sancionatorio.

El fragil equilibrio entre legalidad y arbitrio judicial como los dos factores indisociables de
la determinacion de la pena encuentra un punto de referencia en los nimeros, en la cuantificacion

de la sancion: los digitos en los que se desplaza la respuesta punitiva facilita que la conciencia del

% BERNARD, L COHEN, El triunfo de los nimeros, Ed Alianza, Madrid, 2007, recurso on line, sin paginacion.
80 ASIMOV, ISAAC, De los niimeros y su historia, Ed Lidium, recurso on line, sin paginacion.
5L ASIMOV, ISAAC, De los niimeros y su historia, Ed Lidium, recurso on line, sin paginacion.
B2ASIMOV, ISAAC, De los niimeros y su historia, Ed Lidium, recurso on line, sin paginacion.
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paso del tiempo resulte mas tolerable. Se suma, asi mismo la prevision de la reaccién legal ante la
conducta ilicita penal. Nos hallamos ante las “magnitudes escalares” de ASIMOV, en las que, para
la medicion, es suficiente los numeros reales, que van a conformar un eje real, tangible, mayor o

menor, y una intensidad apreciable por el ciudadano.

En este sentido, se puede decir que el marco punitivo como reaccién ante el ilicito penal, fija
una dimension propia al hecho penal: el hurto se castiga con la pena de prision de 6 a 18 meses; la
agresion sexual se castiga con la pena de prision de 1 a 5 afios; los dafios se castigan con la pena de
multa de 6 a 24 meses. Esta dimension propia se adjetiva con las “magnitudes escalares”, donde, el
eje real acredita una determinada intensidad de naturaleza positiva 0 negativa que se resuelven en

operaciones aritméticas cuantificadas en digitos.

En definitiva, podemos decir que se estd llevando al proceso sancionatorio, a un proceso
I6gico, donde la magnitud de un hecho punible tiene relacion con un resultado o efecto concreto,

sea este medible o no de forma cuantitativa.

La introduccion de un proceso matematico o légico responde a las exigencias de seguridad
juridica, identificandose la seguridad con justicia y efectividad de la sancién, Este proceso aporta,
de manera preventiva, un medio para evitar la comisién de otras conductas delictivas por parte del
mismo individuo de la sociedad, asi mismo genera un efecto disuasorio frente a la sociedad en su
conjunto. Es, en este escenario, donde se desplaza la dosificacion métrica de la pena, denominada

dosimetria penal.

Dosificacion métrica materializada a través de una serie de mecanismos de naturaleza
primarias o estructurales, asi como instrumentales (pena superior e inferior en grado; pena en su
mitad superior y pena en su mitad inferior) que otorgan al sistema punitivo, la seguridad exigida
como contraparte al arbitrio, también presente, en el sistema sancionatorio. Realizada aquella,

mediante marcos penales cuantificados en maximos y minimos.

Este ultimo escaparate nos va permitir adentrarnos en las “magnitudes vectoriales”,
orientadas por la intensidad y por la direccion. Es el momento de dar paso al arbitrio judicial,
delimitado por los marcos penales. Esta combinacion de marcos penales y arbitrio se materializa en

los grados.
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V.3.2 GRADOS

En el estudio de la armonia se parte de doce sonidos debidamente ordenados que constituyen una
sucesion de semitonos corrientemente denominado: “escala”. Estos doce sonidos reciben el nombre
de “sistema de ortografia musical”. Cuando los doce sonidos constituyen conjuntamente una
organizacion, con una nota que desempefia la funcion de eje o centro, recibe el nombre de tonica y
del tono: tonalidad. Tonalidad que puede expresarse de forma natural o cromatica mediante grados
desdoblados o alterados, que pueden ser elevados en mas y rebajados en menos. Este sistema de
ortografia musical, se repite en la individualizacion de la pena, con limites mas estrechos o

supuestos mas amplios para alcanzar el desenvolvimiento tonal®.

Si extrapolamos el sistema de ortografia musical a la individualizacién punitiva,
comprobamos que, la morfologia de la pena no es proceso sencillo, por el contrario, recorre un
camino con varias estaciones de parada obligatoria que van acotando y reduciendo el recorrido

respecto al anterior.

La razén de este percorso hay que retrotraerla al reconocimiento de la legalidad como
fundamento del Estado liberal de Derecho. Supuso el aseguramiento de las garantias individuales
frente a la intervencién punitiva estatal, la cual quedaba vinculada a la ley positiva, fruto, asi
mismo, de un poder legislativo representante de la soberania nacional®. Como punto de salida a un
esquema de division de poderes, tedricamente perfecto y equilibrado, que debia evitar la
concentracion de poder en unas solas manos y el descontrol de su ejercicio en detrimento de la
seguridad juridica®®. En este orden hallamos un hecho decisivo, el desarrollo de la codificacion®®,

que confirma en el &mbito juridico penal, el inicio de la actuacidn de los tipos penales encarnando la

8 ZAMACOIS, Tratado de armonia, recurso on line, pag 20 “los 12 sonidos de la musica se convierten pues en la
razon de la ortografia expresada en 17 notas en cada tonalidad: las 7 diatonicas y las 10 cromaticas”, las 7 notas
diatonicas representan los 7 grados naturales de la tonalidad... las notas cromaticas representan grados desdoblados,
alterados, que pueden ser elevados o alterados en mas y rebajadas o alteradas en menos”.

“La tonalidad diatonica, esto es: la tonalidad reducida a los solos elementos que proporcionan los grados didtonicas,
representa la concepcion mas pura, los limites mas estrechos del desenvolvimiento tonal. En cambio, la tonalidad
cromatica, representa la concepcion mas amplia que cabe alcanzar para dicho desenvolmiento”.

6 Para GARCIA ARAN, Los criterios de determinacion de la pena en el Derecho espafiol, Publicaciones de la
Universidad de Barcelona, 1986, pag 79, el aseguramiento y la vinculacion son los aspectos juridico-constitucionales
del principio de legalidad.

% GARCIA ARAN, Los criterios de determinacion de la pena ...op cit, pag 80.

% ANTON ONECA, Derecho penal, Parte General, Ed Akal, Madrid, 1986, pag 49.
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exigencia de seguridad juridica con respecto a la decision sobre el delito. La consecuencia de aquel
es el nacimiento del marco penal atribuido a la conducta que refleja el cumplimiento del principio
de legalidad®’.

El principio de legalidad no es un hecho aislado, sino que se extiende al Organo
jurisdiccional y su actuacién. Concretamente, en la morfologia de la pena, conlleva el sometimiento

a los marcos penales como limite infranqueable de su arbitrio.

Ahora bien, el principio de legalidad no es el Unico elemento cofundador del actual sistema
penal de determinacion de la pena. Jugando un papel de cierre de sistema y aportando la valoracion
de los perfiles individuales de la conducta delictiva dentro del marco legal, se halla el arbitrio
judicial. Esta conjugacion de los dos elementos es lo que la doctrina denomina sistema de

determinacion de la pena relativa.

La génesis de esta determinacion comienza en el marco abstracto absoluto determinado
legalmente, en el que el Juez ha de subsumir los hechos concurrentes en el precepto legal que

considere aplicable.

Un segundo momento, en el que la concrecién empieza a ser necesaria para adecuarla a las
variables legales que giran en torno a la ejecucion delictiva: la participacion y sus formas como
personificacion de la responsabilidad, la concurrencia o no de circunstancias modificativas de la

responsabilidad. Esta segunda fase se centra en la formacion del marco abstracto concretizado.

Y, una ultima parada en el camino recorrido que, partiendo del marco abstracto

concretizado, impone la pena concreta armonizada®®.
Con una llamada de atenciéon en todas estas paradas en atencién al peligro de doble
valoracion, en tanto, la doble valoracién no refuerza la sonoridad melddica sino que se aproxima al

“ruido”.

El marco abstracto absoluto se configura mediante la pena base o la horquilla legislativa de

57 GARCIA ARAN, Los criterios de determinacion de la pena...op cit, pag 81.
% En similares términos DE LA MATA BARRANCO, “El proceso de determinacion de la pena en el Codigo penal
espafiol vigente: sintesis de la nueva normativa” en Derecho penal y Criminologia como fundamento de la politica
criminal. Estudios en Homenaje al Prof Alfonso Serrano Gomez, Madrid, 2006, pag 896.

145



méaximos y minimos que el legislador fija en el texto legal. Este marco abstracto no ha sido, ni es,
ajeno a las politicas criminales imperantes en un determinado momento histérico. EI Cédigo Penal
de 1995 nacié con vocacion minimamente intervencionista en el que se abogaba por la
despenalizacion de determinadas conductas, en clara consonancia con la resocializacion como
espiritu de cabecera. La realidad legislativa posterior, de la mano de la sensacion mediatica de
inseguridad e ineficacia de la justicia, acredito el expansionismo criminolégico al que aludiamos en
el Capitulo Tercero de esta tesis, de forma mas reducida en las conductas merecedoras de reproche

penal y méas acuciada en la gravedad de la respuesta®®.

Este marco abstracto absoluto experimenta variaciones por la aplicacion de los instrumentos
que el legislador brinda al 6rgano jurisdiccional a la hora de determinar la pena: la pena superior en
grado y la pena inferior en grado. Instrumentos generadores de una extension de las aristas maximas
y minimas que conforman el marco abstracto absoluto, desbordando el mismo y creando un sistema

de intervalos de pena distinto al originariamente fijado en la parte especial del Codigo penal.

No se trata de una técnica instrumental diferida al marco abstracto concretizado sino, por el
contrario, son instrumentos en origen neutros que afectan, igualmente, a los aspectos cuantitativos y
cualitativos a la hora de fijar las aristas del marco abstracto absoluto en aquellos supuestos en los
que el legislador ha entendido el fenémeno crimilégico con cierta intensidad hacia una direccion

creciente pero, también, decreciente.

El marco abstracto concretizado responde a las cualidades propias de la ejecucion, a las
previsiones legislativas de qué puede ocurrir durante el desarrollo del delito a fin de proporcionar
seguridad al sistema. Sobre la arista base, generalmente, en torno a la personificacion de la
responsabilidad de la consumacion del delito, se prevé un desigual grado de desarrollo: la tentativa.
A la que se aplica los instrumentos neutros de medicidn de la pena: la pena inferior en grado en uno

0 dos grados.

De esta forma, el marco abstracto concretizado de la tentativa fija con caracter imperativo, el

desbordamiento del limite minimo del marco y, de forma facultativa, una segunda salida

8 En este sentido, se efectia un profundo estudio de las reformas del CP hasta el 2006 DE LA MATA BARRANCO,
“El proceso de determinacion de la pena en el Cédigo penal espafiol vigente: sintesis de la nueva normativa” en
Derecho penal y Criminologia como fundamento de la politica criminal. Estudios en Homenaje al Prof Alfonso Serrano
Gobmez, Madrid, 2006, pag 898. La severidad de la intervencién penal se palpa, igualmente, en la Gltima reforma del
Cobdigo penal, en la que a titulo ejemplificativo, aparece la prisién permanente revisable.
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atenuatoria’®. Para ello, es necesario analizar el injusto, desde una perspectiva dualista, como
desvalor de la accion y desvalor del resultado, pues, como pone de manifiesto BACIGALUPO,
cuando se reduce “el ilicito, exclusivamente al desvalor de la accidon, (s6lo importa lo que lo que
autor quiso y no lo que hizo), es dificil conciliar con derechos positivos que establecen una

atenuacion obligatoria de la pena para la tentativa”’*.

No obstante, la minoracién o la reduccién cuantitativa del desvalor de la accién (peligro
frente a lesion) o la ausencia del desvalor del resultado que se da en la tentativa, no es motivo
suficiente, segiin algunos autores’?, para justificar sobrepasar el minimo del marco penal.

Abogando, en estos supuestos, por una mera rebaja de la pena.

No podemos, no obstante, estar de acuerdo con esta postura. Si los instrumentos ofrecidos
por el legislador a la hora de la cualificacion o la valoracion de la concurrencia de circunstancias
agravantes modificativas de la responsabilidad sobre la base del delito consumado es el
desbordamiento del marco en la parte superior, no cabe que, la ausencia de completo desarrollo en
la ejecucion de la pretendida actividad consumada se conforme con una mera atenuacion, en
atencion a la infraccién de la culpabilidad como motor de la medicién de la pena y, a la vez, como

limite.

Retomando los pardmetros de desvalor de accion y desvalor de resultado, estos se
manifiestan en: el peligro inherente al intento y el grado de ejecucion alcanzado, como guias
orientadoras y limitadoras de la determinacion de la pena inferior en un grado o dos. El conjunto de
estas operaciones se traduce en el marco abstracto concretizado que no impiden la aparicion en
escena del marco concreto. Sefalar, igualmente, que el marco abstracto concretizado no se extingue
por el grado de desarrollo alcanzado, sino que queda condicionada la posibilidad de recorrer toda la

extension de la pena inferior en un grado o dos a la sefialada por el delito consumado atendiendo al

0 Considera CHOCLAN MONTALVO, La individualizacién judicial de la pena. Funcién de la culpabilidad y
prevencion en la determinacion de la sancién penal, Ed. Colex, Madrid, 1997, pag 109 y ss, que la redaccién del
articulo 62 mantiene la distincién entre tentativa acabada, y tentativa inacabada, al fijar la medicién de la pena en
atencion al grado de ejecucion alcanzado. Debiéndose efectuar la distincion sobre el plan concreto del hecho del autor,
como manifiesta STRATENWERTH. En la misma linea BACIGALUPO, vincula la tentativa acabada cuando el autor
ha realizado todos los actos necesarios para lograr la consumacion y esta no ha tenido lugar, en cambio, estamos ante
tentativa inacabada en los supuestos en los que autor no efectu6 todo lo que segln su plan era necesario para lograr la
consumacion.
"I BACIGALUPO ZAPATER, Lineamientos de la teoria del delito, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1990, pags 53 y 54.
2 CHOCLAN MONTALVO, La individualizacién judicial de la pena...op cit, pdg 114, pues supone una excesiva
atencion al desvalor del resultado (ausencia del resultado material) a pesar de que muchas veces la consumacién del
delito se debe al azar o mera causalidad.

147



grado de participacion en el delito y a la concurrencia o no de las circunstancias modificativas de la
responsabilidad o eximentes incompletas. Momento en el que hemos de retomar la doble sonoridad,
no como un movimiento melddico dentro una proyeccion armonica, sino enlazado al rechazo que

nos produce el “ruido”. Es lo que la doctrina ha denominado la compatibilidad parcial.

Se parte de la imposibilidad de rebajar la pena en algin grado més (grado 3,4...) a pesar de
la concurrencia de las circunstancias segundas del articulo 66.1 o del apartado 7 del mismo precepto
legal o del articulo 68 del Texto punitivo, como manifestaciones de la teoria de la compatibilidad
parcial®, pues aceptar la compatibilidad de los mencionados preceptos supondria desvirtuar la
esencia legal de la determinacion de la pena como un camino de tres paradas en las que va
concretizando el marco penal en base al delito consumado (el propio articulo 62 del CP hace
referencia al marco punitivo en referencia al delito consumado). No hallando en la mente del
legislador el espiritu acorde a desbordar el marco mas alla de dos grados en un momento claramente
orientado a doctrinas prevencionistas, donde la culpabilidad es el origen y el limite de la morfologia
de la pena. Manifestacion ésta Gltima del caracter retribucionista propio de cualquier sancion.

Dentro del marco abstracto concretizado, es necesario atender, igualmente, al grado de
participacion delictiva. Fijando la ley la imposicion al complice de la pena inferior en grado a la
determinada por la ley para el autor del delito consumado o intentado. Surgiendo similares
cuestiones en torno a la compatibilidad con otros preceptos del Texto Punitivo (art. 68, 66.1.2° y 7°),
que enmarcan la graduabilidad de la responsabilidad en la presente fase. La respuesta ha de ser la
misma: los fines que rigen la pena no contemplan la total desaparicion del sentido retribucionista
como pieza principal, en la escenificacion de la respuesta punitiva ante el ilicito, lo que ocurriria si
desbordamos la arista minima del marco base tres, cuatro o cinco veces’, sin obviar un papel menor
respecto a la prevencion. No obstante, los acordes de las Gltimas reformas en relacion al papel
orientador de la reeducacion y reinsercion social se han visto disminuido notablemente a unas
pequefias letras en el conjunto de la obra, sin que quepa una desaparicion total por ser contraria a la

Constitucidn. Sin olvidar también que toda sancion que no se adecue a la culpabilidad se convierte

3 En este sentido DE LA MATA BARRANCO, “El proceso de determinacién de la pena en el Codigo penal espafiol
vigente: sintesis de la nueva normativa” en Derecho penal y Criminologia como fundamento de la politica criminal.
Estudios en Homenaje al Prof Alfonso Serrano Gomez, Madrid, 2006, pag 902. La reserva que efectla el autor sobre la
teoria de la compatibilidad absoluta en base a la expresion: “quien puede lo mas puede lo menos”, nos parece acertada.
4 Por motivos distintos BENTHAM, Teoria de las penas y de las recompensas, Barcelona, 1838, pag 66, entiende que
“si se deja a los jueces una latitud sin limites para minorar la pena, el ejercicio de sus empleos se hace demasiado dificil
y demasiado duro, porque se les coloca siempre entre el temor de ser demasiados indulgentes o demasiados severos, ,
si pudieran minorar la pena a su antojo, se haran menos delicados en cuanto a las pruebas, que si estuvieran que decretar
una pena fija”.

148



en la disonancia que impide la individualizacion armonizadora.

No es posible que caiga fuera de la mente del jurista la incidencia de las circunstancias
modificativas de la responsabilidad en el marco abstracto concretizado, a pesar de su cualidad ajena
del tipo, en su entidad decreciente o creciente. Esto es, nos hallamos ante situaciones en las que una

> al tipo, hasta el punto de poder denominarlas “notas de adorno o

circunstancia externa, “‘extrema
figuracion”’®, condiciona los acordes de la melodia hasta el hecho de prefijar un marco abstracto
concretizado sobre el que se va a determinar la pena concreta, ante la necesidad de responder a un
prisma basico: identificacion del autor, hecho y pena, como manifestacion de la legitimidad del
Derecho Penal, dentro del respeto al principio de la culpabilidad’’, en similitud de la expresion

armonizadora de la melodia.

Para terminar el estudio del marco abstracto concretizado, cabe insistir en la presencia de un
“marco”, esto es, un segmento con un maximo y un minimo, sin que exista regla alguna que precise
la extension que ha de imponerse en la pena una vez rebajada la misma, es decir, fijado el marco

abstracto concretizado’®. Entrando, a continuacion, en la tltima fase: la pena concreta armonizada.

La pena concreta armonizada es la visualizacion de la tipologia y cuantificacion exacta de la
pena que le corresponde al sujeto cumplir. Es el ejemplo por antonomasia de los efectos del arbitrio
judicial al no existir una ecuacién aritmética, facilmente reconocible por el ciudadano, que
determine un resultado. Por el contrario, es el producto de un proceso l6gico deductivo, un
elaborado esquema mental plasmado en uno o varios digitos que repercute en la vida y patrimonio
del condenado y, por extension en la victima. Es el resultado del desplazamiento que efectua el

6rgano jurisdiccional por el marco abstracto concretizado.

S Extrema en cuanto solo las circunstancias modificativas de la responsabilidad mas intensas o eximentes incompletas
provocan desde el marco, un reconocimiento de la graduablidad de la culpabilidad como un paso anterior a la
inimputabilidad pero sin que se anule la capacidad de forma completa. Asi mismo y, con argumento similar, las
circunstancias incompletas, situaciones antijuridicas que disminuyen el contenido del injusto.
6 ZAMACOIS, Tratado de la armonia, recurso online, pdg 28, habla de notas extrafias a los acordes, también
denominadas notas accidentales, notas de adornos o figuracion, que como su hombre indica no pertencen a los acordes,
pero se admiten dentro de ellos, en momentos de sustitucion de alguna de sus notas reales.
" En el mismo sentido, GONZALEZ CUSSAC, Teoria General de las Circunstancias Modificativas de la
responsabilidad, Ed Tirant lo Blanch, Valencia, 1988, pag 45, hace referencia a la relacion entre la Teoria General del
Derecho y las circunstancias modificativas de la responsabilidad, al estar ante elementos que, sin afectar a la existencia
del delito, hacen que la gravedad del hecho o la culpabilidad del autor aumente o disminuya; MUNOZ CONDE,
Derecho Penal, Parte General, Ed Tirant lo Blanch, Valencia, pag 510, 511, argumenta este autor, de esta conexion la
centra en la proporcionalidad de la pena “no deja de ser una vigencia del principio de culpabilidad”.
8 En el mismo sentido, DE LA MATA BARRANCO, “El proceso de determinacion de la pena en el Codigo penal
espafiol vigente: sintesis de la nueva normativa” en Derecho penal y Criminologia como fundamento de la politica
criminal. Estudios en Homenaje al Prof Alfonso Serrano Gomez, Madrid, 2006, pag 9.
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Las repercusiones del desplazamiento efectuado por el Juez dentro del marco abstracto
concretizado han originado férreas posiciones doctrinales a favor de la seguridad juridica. En este
ambito, se desenvuelve la necesaria certeza que se exige a la individualizacion judicial, donde se

transfiere la decision sobre un injusto a un tercero’.

En este sentido, PALARO, considerd que “sobre la configuracion de mecanismos mentales
que conducen a la concreta individualizacion de la pena, agudamente, la Suprema Corte ha
observado que, mas que un proceso l6gico de naturaleza analitica, se trata en realidad de un acto de

intuicion que nace de la glogal valoracion del acto-delito y de la personalidad del culpable”®.

De forma que el mandato del esquema: “hecho probado-méaxima experiencia-acto acertado”
se reconoce alterado por la diversa intensidad de la injerencia del proceso interno del discurso

judicial como garantia de verosimilitud, no ya de certeza®.

Guardando la ley silencio al respecto, los pardmetros que rigen esta Gltima parada del

percorso son: la gravedad del hecho y las circunstancias personales del autor.

V.3.3 MARCO ABSTRACTO ABSOLUTO. INCIDENCIA DEL DESVALOR DEL INJUSTO O
LA CULPABILIDAD.

Se nos antoja adecuado comenzar el estudio de esta parte del capitulo con unas palabras de

VIVES ANTON: “la consistencia del sistema penal se apoya precisamente en la justicia y

S En este sentido GALLEGO DIAZ, El sistema espafol... op cit pag 15, justifica la desconfianza en la falta de
certidumbre, confusion y heterogenedidad de las leyes penales en el Antiguo Régimen, de modo que las conductas que
se consideraban punibles no siempre venian definidas con precision, pudiendo ser castigadas como delitos acciones que
carecian de la consideracion legal de tales.

8 PALARO, Cassasione Penale, 1982, pags 272, 273. “Sobre la configuracién de mecanismos mentales que conducen a
la concreta individualizacion de la pena, agudamente la Suprema Corte ha observado que, mas que I6gicas procesales de
naturaleza analitica, se trata de una realidad de hecho de intuicion que nace de la glogal valoracion del hecho-delito y
personalidad del culpable”.

81 AMODIO, “Motivazzione della sentenza”, en Enciclopedia del Diritto, XXVII, 1977, pag 225. “En el mandato del
esquema ‘“hecho probatorio-méxima de la experiencia-hecho acertado”, resulta alterado por la diversa fuerza de la
injerencia que se presenta en el interno mismo del discurso judicial como Unica garantia de la verosimilitud y certeza”.
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efectividad de sus sanciones y en la humanidad y utilidad de su ejecucion”®?,

Esta consistencia deriva de la estrecha relacion entre las sanciones y el ser humano, en
tanto, “en la imposicion de las consecuencias juridicas se decide tanto el destino personal del
acusado (y de sus parientes), como la confirmacion de la eficacia de la Administracion de Justicia

penal en su conjunto”®3,

El primer paso para que el Juez inicie su actividad jurisdiccional es una accién o conducta
humana significativa en el mundo exterior, “dominada o, al menos, dominable por la voluntad”®.
Conducta que ha de reflejar la descripcion del delito prevista en el Cddigo penal, esto es, la
necesidad de encuadrase en el tipo. Sélo cuando la accidn tipica es antijuridica o desaprobada colma
el injusto penal como “tercer escalon del delito”®®, caracterizado como dafiosidad o nocividad social

concreta e intolerable de una conducta, alcanzando un peldafio menos de abstraccion que el tipo®.

La determinacion de la pena y posterior individualizacion requiere junto al injusto penal, la
capacidad de hacerse responsable, por parte del autor, de la accién tipica y antijuridica como

reproche frente a la imputabilidad o capacidad de culpabilidad.

82 VIVES ANTON, “Régimen penitenciario y Derecho Penal” en Cuadernos de Politica Criminal, nim 3, 1977, pég
262.
8 ZIPF, Derecho penal. Parte General, MAURACH, actualizada por GOSSEL y ZIPF, Ed Astrea de Alredo y Ricardo
Depalma, Buenos Aires, 1995, traduc J. BOFILL, pég 614.
8 ROXIN, Derecho Penal. Parte general. Tomo I. Fundamentos: la estructura del delito. Ed Civitas, Madrid, 1997, pag
194,
8 ROXIN, Derecho Penal. Parte general. Tomo I...op cit, padg 219 y ss, Y, sin olvidar, como recalca el autor, la
incidencia de la antijuricidad en todo el ordenamiento penal, no, por tanto, de naturaleza exclusiva penal.
Caracterizando el juicio del injusto en triple funcionalidad politico criminal: Soluciona colisién de intereses de forma
relevante para la punibilidad de uno o varios intervinientes, pues el injusto, desliga el hecho de la abstracta tipificacion
del tipo, sitta el hecho en el contexto social, conteniendo, desde el punto de vista de lo que esta prohibido o permitido,
una valoracién de los conflictos de intereses que se derivan de la interaccion social. Sirve, en segundo lugar, como
punto de enlace para las medidas de seguridad y otras consecuencias juridicas, pues, si el contenido material se
determina por la intolerable nocividad, en la que se incluyen valoraciones preventivas especiales, dirigidas a fijar la
peligrosidad, lo convierte en el vehiculo que desencadena las medidas de seguridad. En tercer lugar, entrelaza el
Derecho penal con todo el ordenamiento juridico e integra sus valoraciones decisivas, garantizando la unidad y falta de
contradiccion del ordenamiento juridico, pues reconoce como causa de justificacion intereses individuales con impacto
comunitario, finalidades de politica criminal, necesidades del proceso penal... esto es, causas de justificacion de todo
tipo y procedentes de todos los sectores del ordenamiento juridico.
Ahora bien, el autor ROXIN, Derecho Penal. Parte General. Tomo ... op cit, padg 299 y ss, no cierra a esta autonomia la
existencia de “elementos de valoracion global del hecho” como reprochabilidad de la accién del autor que designa el
injusto tipico, sino simultaneamente también el concreto injusto del delito del caso particular, que podria ser
argumentado a favor de la estructura bipartita, pero que ROXIN concibe como la prueba, en el caso concreto, de la
posibilidad del legislador de renunciar a describir un tipo delictivo abstracto y hacer depender la punibilidad de la
comprobacion judicial de la antijuricidad material, esto es, de la intolerable nocividad social.
8 En esta medida, ROXIN, Derecho Penal. Parte general. Tomo I...op cit, pag 220, sefiala el autor, estd marcado por
valoraciones politicas criminales. Entendiendo que cuando esté excluido el injusto, fundamenta un deber de tolerancia
de la otra parte.
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V.3.3.1 TIPICIDAD

La tipicidad®’, en su “funcién de garantia”®, enmarca la funcion de determinacion de la
pena, ofreciendo la certeza de que la actividad jurisdiccional se desplaza en el marco prefijado en la
ley®®, sin que la valoracion desborde la conducta tipica descrita exactamente en el tipo, como reflejo

del principio de legalidad®.

El tipo valora la accion desde la mira de la necesidad abstracta de pena, con independencia
de la persona concreta y de la situacion determinada de actuacion®, en una vision absoluta de los

elementos que condicionan el merecimiento de pena en el correspondiente delito.

Esta valoracion abstracta no deja atrds su empatia con la sociedad y los valores que la
presiden, como manifestacion de la interrelacion entre el Derecho penal y la sociedad. Se convierte
en una extension de la funcion del primero: proteccion de los bienes esenciales para la comunidad,
de modo que, el contenido del tipo excluye las conductas aprobadas por la sociedad, de forma
general y previa a la conducta delictiva. Estamos ante la “atipicidad de la conducta socialmente

adecuada”?.

8 E. WOLF, citado por ROXIN, Derecho Penal. Parte general. Tomo I...op cit, pag 298, El tipo es una figura
normativa, “un inseparable entramado estructural donde se entrelazan elementos de valor y elementos del ser”, en el que
MEZGER, declaraba que el acto de creacion legislativa del tipo, contiene directamente la declaracién de antijuricidad,
la fundamentacién del injusto como injusto especialmente tipificado, convirtiéndola en ratio esendi. Para ROXIN,
Derecho Penal. Parte general. Tomo I... op cit, pAg 286 y ss, no debemos de perder de vista, las diferencias
estructurales entre el tipo y la antijuricidad como causa de la autonomia de las mismas. Centrandose en la doble
valoracién de la antijuricidad; de un lado, y, como exclusion de la misma, las causas de justificacion, es de aplicacién
general a todos los tipos, por su fundamento en los principios de orden social. De otro lado, no olvida este autor, que el
juicio del injusto contiene siempre una valoracion negativa de la conducta del autor en el caso individual, como
concreta dafiosidad social del suceso Unico. En definitiva, el uno, el tipo, como objeto de estricta aplicacién del
principio de legalidad; el otro, la antijuricidad, como juicio provisional del desvalor y como valoracion del injusto en el
caso concreto, convirtiendose “en ratio esendi de la pertenencia del hecho al tipo del injusto, pero, en cambio, sdlo ratio
cognoscendi de su antijuricidad en el caso concreto”.

8 ROXIN, Derecho Penal. Parte general. Tomo I...op cit, pag 276.

8 En este sentido, ROXIN, Derecho Penal. Parte general. Tomo |...op cit, pdg 286 habla de tablas prohibitivas
abstractas y formuladas para el conocimiento general.

% En este sentido, CHOCLAN MONTALVO, Individualizacién judicial de la pena...op cit pag 35, el principio de
legalidad esta dirigido al legislador.

%1 ROXIN, Derecho Penal. Parte general. Tomo I...op cit, pags 218, 219, el fin politicocriminal de dicha conminacién
penal abstracta es preventivo-general, con una dualidad interpretativa, el fin de la ley, de forma que se abarque las
conductas desaprobadas legalmente, y, por otro lado, una presuncion de ley lo mas exacta y fiel a su tenor.

92 ROXIN, Derecho Penal. Parte general. Tomo ...op cit, pags 294, 293 y 295, Para el autor, se trata de una remision al
desvalor social que es inmanente al injusto, constituyendo su fundamento material. Caracterizando la inadecuacién al
tipo en su totalidad, como tipo delictivo, y, no como elemento concreto del tipo. Teoria desarrollada por Wezel, entendia
que las acciones que se mueven dentro de lo que histéricamente ha llegado a ser el orden ético-social de la vida en
comunidad, de forma que, lo socialmente adecuado no pueden encajar nunca en el tipo: “el tipo es la tipificacion del
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A diferencia del sistema musical que funciona con doce Unicos sonidos que debidamente
ordenados constituyen una sucesion de semitonos denominado escala, donde cada una de las notas
puede desempeiiar la funcion de eje®, los diversos integrantes de la universalidad del tipo cooperan
en unidad para dar paso a la partitura que el 6rgano jurisdiccional utiliza como punto de partida del
marco abstracto absoluto. Podemos decir, por tanto, que es la ortografia musical juridica, sin
posiciones subordinadas o jerarquizadas entre ellas.

Las conductas, bases para el tipo, “suponen una unidad interno-externa”®*, esto es, el tipo

abarca la universalidad de la misma, en un conjunto de elementos subjetivos y objetivos.

A la hora de interpretar una partitura, el Juez se encuentra ante una de las mayores
complejidades de la morforlogia de la pena, el dificil equilibrio entre la legalidad y el ejercicio del
arbitrio judicial, pues como ha sefialado GARCIA ARAN, los inconvenientes que plantean la
rigidez de la aritmética penal son equivalentes a los planteados por su opuesto, el excesivo arbitrio

judicial que degenere en una renuncia a la seguridad juridica®.

Asi, una de las primeras funciones del director de orquesta o Juez, una vez que se le ha
facilitado la partitura, se centra en comprobar que los instrumentos se hallan afinados o son los

adecuados a fin de producir la melodia.

Aparece en escena la culpabilidad como superacion de la responsabilidad por el resultado
que nos va a ofrecer la medida sobre la que establecer la pena proporcionada al delito y respecto de

la cual cabe plantear relaciones entre el conflicto y la prevencion®®.

La incidencia de la culpabilidad como criterio instrumental sienta las bases, junto al desvalor
del injusto, para operar, posteriormente, con los criterios mas matematicos o alejados del arbitrio
judicial: los marcos penales en abstracto por aplicacion de las penas superiores/inferiores en grado y

la pena en su mitad superior o mitad inferior.

injusto penal”.

9 ZAMACOIS, Tratado de la armonia, recurso online, pag 21

% MIR PUIG, citado por ROXIN, Derecho Penal. Parte general. Tomo I...op cit, pag 303.

% GARCIA ARAN, Fundamentos y Aplicacion de penas y medidas de seguridad en el Cédigo penal de 1995. Ed
Aranzadi, Pamplona, 1997, pag 32; CHOCLAN MONTALVO, La individualizacion judicial de la pena. Funcion de la
culpabilidad y prevencién en la determinacién de la sancién penal. Ed Colex, Madrid, 1997, pag 174.

% En términos similares GARCIA ARAN, Fundamentos y Aplicacion...op cit, pag 29.
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Esta instrumentalidad en pardametros de dosimetria penal acentla la determinacion legal de
la pena en la aplicacién y combinacion sincronizada de reglas penales, reduciendo la actuacion

“propia” del Juez o, individualizacion, al Gltimo momento del proceso®’.

Sin desviarnos del tema objeto de estudio y, antes de bifurcar su andlisis, es necesario
delimitar el campo de cada uno, pues, mientras que con el predicado de la antijuricidad se enjuicia
el hecho desde la perspectiva de que el mismo infringe el orden del deber ser juridico-penal y que
estd prohibido por socialmente dafiino, con la culpabilidad se significa una valoracion desde el

punto de vista de hacer responsable penalmente al sujeto.

V.3.3.1.2 ANTIUURICIDAD.

Como hemos venido estableciendo, el contenido del injusto y de la culpabilidad del hecho
suponen el arranque de la medicion de la pena®. Constituyen el punto de partida (sin perjuicio del
doble papel de la culpabilidad: como comienzo y también como limite de la individualizacién de la
pena) porque el organo jurisdiccional interviene cuando se produce una “contradiccion con el

Derecho”®® ante una conducta antijuridica.

El Juez ha de subsumir los hechos en los elementos del tipo previsto en la correspondiente
disposicion legal o, alterando el orden de los factores, “la aplicacion de palabras que describen
actividades finales”'% ha de servir de guia al Juez a la hora de iniciar la funcion de determinacion
de la pena. De modo que, siguiendo a MUNOZ CONDE, la antijuricidad es el predicado de la
accion para denotar que es contraria al ordenamiento juridico, mientras que el injusto es el

sustantivo que se emplea para denominar la accion ya calificada como antijuridica'™'.

9% GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol... op cit, pAg 220; Con ello se reconoce que la disciplina penal no es ajena a la
armonia musical que, sobre un parametro, gradua la proporcionalidad arménica. Asi ZAMACOIS, Tratado de la
armonia, recurso online, pag 18-20, tras centrar los sonidos de la mdsica en doce, los organiza en 17 notas en cada
tonalidad: 7 diatonicas y 10 cromaticas. Representado las notas diatonicas los 7 grados naturales o mas puras,
convirtiénose en los limites mas estrechos de desenvolmiento tonal, mientras que las notas cromaticas suponen los
grados desdoblados, alterados que permiten la alteracion hacia arriba y la rebaja.

% En parecidos términos, JESCHECK, Tratado de Derecho Penal. Parte General, Ed Comares, Granada, 2002, pag
956.

9% NAGEL, citado por JESCHECK, Tratado de Derecho Penal...op cit, pag 249.

100 JESHECK, Tratado de Derecho Penal..., op cit, pag 259.

101 MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal, Parte General, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag 296,
la simple contradiccion entre la accion y el ordenamiento juridico colma la antijuricidad formal, pero existe otro aspecto
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Esta “descripcion del objeto del comportamiento prohibido™!? es el primer y esencial paso
para aportar seguridad juridica a la morfologia de la pena. El tipo ha de proporcionar al Juez el
marco comprensivo de la génesis de la pena: 1) el objeto de la accion que entra en consideracion, I1)
cudl es la accion u omision prohibida, 111) la delimitacion de la exigibilidad de lesién o puesta en
peligro, concreto o abstracto, del bien juridico, 1V) la concurrencia de dolo o imprudencia. Todo
ello viene a resumirse en otras palabras como: “el contenido material del injusto del hecho
punible”!®®, De modo que, un sentido y sensacion de seguridad maxima se colmaria cuando la
materia objeto de prohibicion se agote en la circunscripcion del tipo, al abarcar por completo y
describir en forma concreta los elementos de la norma de prohibicion®. Estamos, por tanto, ante el
marco mas puro, la razon por la que se legitima la cesion de los ciudadanos de parte de su soberania
al Estado, como manifestacion de la confianza armoénica al abarcar la simultaneidad de los sonidos

juridicos®®.

El sentimiento contrario nace en los tipos abiertos, “en los que falta una imagen rectora del

caracter objetivo para completar el tipo”2%,

¢Cuales son las consecuencias de la presencia de una partitura flexible o de la

reflejado en la ofensa al bien juridico que la norma quiere proteger, es la antijuricidad material, la otra cara de la
moneda; JESCHECK, Tratado de Derecho Penal...op cit, pAg 221, el injusto material como dafiosidad social abri6 la
posibilidad de graduar el injusto segun la gravedad de la infraccidn del interés. De modo que si no hay lesion o puesta
en peligro del interés tampoco puede existir antijuricidad.
MUSCO/FIANDACA, Diritto penale. Parte Generale, Ed. Zanichelli, Torino, 2014, pags 267 y ss. La formulacion de
la antijuricidad, se centra en las causas de excluisién de la antijuricidad o causa de justificacién, con un doble criterio de
justificacion: el primer modelo explicativo, considera que toda exoneracion debe ser trazable hasta el mismo principio
revisado, en el criterio de “medio adecuado para la consecucion de un fin aprobado por el Ordinamento juridico" o
sobre "prevalencia de ventaja sobre el dafio”, o "el equilibrio entre los bienes en conflcito”. De otro lado, el modelo
explicativo pluralistico, tendente a reconducir las exenciones a diversos principios, dentro de ellos se decanta el autor
por el “interés prevalente o interés marcante™: el primero explica las excusas dentro del Derecho, el cumplimiento del
deber, legitima defensa o el uso legitimo de las armas; el segundo modelo explica, no obstante, las otras causas de
justificacién reconocidas por el derecho y el Estado: el estado de necesidad”.
102 WEZEL, citado por JESCHECK, Tratado de Derecho Penal...op cit, pag 262.
103 JESCHECK, Tratado de Derecho Penal..., op cit, pag 262.
104 En el mismo sentido, JESCHECK, Tratado de Derecho Penal...op Cit, pag 262.
105 Constituyen el reflejo de la interrelacion de las ramas del ordenamiento juridico y de la necesaria contextualizacion
del derecho penal como sintoma de la evolucidn de la humanidad. En el que resulta necesario, en ocasiones, de acudir a
una remision interpretativa para colmarlo de sentido. Para MUNOZ CONDE, Derecho Penal, Parte general, Ed Tirant
lo Blanch, Valencia, 2015, pag 271, la no preceptividad de la asuncién de asumir el sentido del texto ante la presencia
de elementos normativos, no deja de ser una manifestacion de la fragilidad de la seguridad juridica.
106 JESCHECK, Tratado de Derecho Penal...op cit, pag 264; DOLCINI, Manuale de diritto penale, Parte generale, Ed
Giuffre, Milano, 2006, pag 49, sostiene que para ofrecer seguridad al ciudadano frente al arbitrio del juez, se debe
imponer al contenido legislativo un triple orden: la vinculacién a formular la norma penal de la forma més clara posible
(principio de precision), a incriminar solo los hechos susceptibles de ser probados en el proceso (principio de
determinacion), a imponer al Juez la prohibicién de extender analdgicamente la norma penal vy, a su vez, formular
nomas penal de modo respetuoso con la prohibicion de la analogia, (principio de taxatividad).
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indeterminacion de los tipos? En un sistema de penas relativamente determinadas se tiende o se
persigue un equilibrio de funciones de la ley y el Juez!®’. Por el contrario, el sistema de penas
determinadas se caracteriza por “el establecimiento de reglas minuciosas y casuisticas que alargan y
ensanchan la fase legal de la misma en detrimento del arbitrio judicial”'. En cambio, en los
supuestos de tipos abiertos, la cuestion se nos plantea de forma diametralmente distinta: la ley
delega en el 6rgano jurisdiccional el punto de cierre del tipol®, convirtiéndole en una “instancia
politica criminal esencial”'!®, reconduciendo la seguridad juridica a términos mas fragiles vy, a
exigencias de naturaleza hipérbolica del convencimiento de la racionalidad de la determinacion de
la pena e individualizacion efectuada por el Juez, lo que no deja espacio a una escala de menor

armonia en la melodia.

No toda lesién o puesta en peligro de un bien juridico o desaprobacion del resultado
delictivo!!! (desvalor del resultado), conlleva una declaracion de antijuricidad, sino que es preciso
que se derive de aquella una accion desaprobada por el ordenamiento juridico, esto es, incluye un
juicio de desvalor sobre la forma y el modo en que se origina la situacion juridicamente
desaprobada®? (desvalor de accion)'®, contribuyendo ambos a la consideracion de estar ante un
comportamiento antijuridico’, sin perjuicio de acentuar uno u otro en la descripcion tipica por
razones de politica criminal, pero sin posibilidad de deshacer el nudo o trenza del desvalor de la

accion y desvalor del resultado.

La implicacion del injusto de la accion en la medicién de la pena abarca cada uno de sus

107 GALLEGO DIAZ, EI sistema de determinacion... op cit, pag 218. Como sefiala el autor, en el equilibrio juez/ley
caben graduaciones, asi como polarizaciones en un sentido u otro. No siendo ajenos a las orientaciones politico-
criminales o tradiciones juridico-criminales.
108 GALLEGO DIAZ, El sistema de determinacion... op cit, pag 218.
109 En este sentido, COBO DEL ROSAL, “Consideracion general sobre el nuevo Codigo pena” en La Ley, nim 4043, de
24 de mayo de 1996, pag 1332, critica la “proliferacion de juicios valorativos, de toda instancia, en los tipos penales y la
discrecionalidad” a juicio del autor, desmesurada, “que campea en el régimen de aplicacion y ejecucion de la pena”.
110 SILVA SANCHEZ, “;Politica criminal del legislador, del juez, de la administracion penitenciaria? Sobre el sistema
de sanciones del Cédigo penal”, en La Ley, 1998, pag 1451.
111 JESCHECK, Tratado de Derecho Penal... op cit, pag 256.
112 JESCHECK, Tratado de Derecho Penal... op cit, pAgs 256 y ss, el desvalor de la accidn consiste tanto en las
modalidades externas del comportamiento del autor como en las circunstancias que concurren en Su persona,
distinguiendo, por ello, la doctrina, el desvalor de accidn referido al hecho, y el desvalor de accidn referido al autor.
113 MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, Derecho penal, Parte General, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag 301.
114 En el mismo sentido, MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal... op cit, p4g 302; JESCHECK, Tratado
de Derecho Penal...op cit, pAg 257 y ss, dentro del injusto de accion los elementos personales juegan un papel esencial,
siendo necesario determinar qué elementos personales deben ser considerados como parte del injusto de la accién y la
relacion entre los mismos: los elementos objetivos de la autoria formulados para que puedan ser realizados por
cualquiera, en ocasiones se formulan restringidamente. Los elementos subjetivos del injusto, pretenden caracterizar la
voluntad de la accion que se dirige a la lesién del bien juridico, confiriendo, de este modo, a la descripcion externa
contenida en el tipo de delito el correspondiente “acento de desvalor interno”.
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elementos, tanto los de naturaleza objetiva (a titulo ejemplificativo: el modo de ejecucion o la
medida de la infraccion del deber) como de naturaleza subjetiva de la accion'®® (;cuél es el movil
del autor?, ¢su objetivo? ¢la actuacion es dolosa o imprudente?!®). La implicacion ha de valorarse
de forma global, no encaminada taxativamente al beneficio o perjuicio del responsable del hecho

delictivo!’

, Sino que ha de favorecer la individualizaciéon de la realidad concurrente en la que
podemos presenciar una sustancial disminucién del injusto en la medida que el delincuente actue
“impulsado por una motivacion digna de ser tenida en cuenta”!'®, 0 una reduccion del resultado
tipico y su extension o alcance al dafio patrimonial o lesion corporal o psiquica de la victima. Pero,
también, es posible encaminarse al otro lado del péndulo, un aumento del injusto, por la propia
realidad intensamente negativa de la motivacion del autor o la magnitud adversa de la

exteriorizacion de las consecuencias que culpablemente se deriven del hecho®?®.

En la medicién del injusto no cabe relegar al olvido, por tanto, uno de sus elementos
esenciales, el desvalor de resultado, con un contenido tan amplio como la magnitud del dafio
causado o el grado de la puesta en peligro del bien juridico protegido (en los supuestos de accion en

los delitos de peligro). Dafio que ha de incluir tanto las consecuencias materiales como las

115 JESCHECK, Tratado de Derecho Penal...op cit, pAg 258, cuya mision es caracterizar detenidamente la voluntad de
la accién que se dirige a la lesion del bien juridico, confiriendo de este modo, a la descripcién externa contenida en el
tipo de delito, “el correspondiente acento de desvalor interno”.
116 Como manifiesta JESCHECK, Tratado de Derecho Penal..., op cit, pag 956, es dudoso en los delitos en los que ha
mediado dolo, la forma en que éste se manifiesta (intencidn, dolo directo, dolo eventual) deba tener influencia directa
sobre la medicion de la pena, pues la intensidad de la voluntad dirigida a la realizacion del tipo no esta vinculada
necesariamente a la clasificacion dogmaética del dolo; el mismo autor... op cit p4g 258, ha discutido en la doctrina la
calificacién del dolo como elemento de la culpabilidad o, si es posible la consideracion del dolo como parte integrante
del injusto de la accion, con una doble posicion. Esta doble posicién se centra en la voluntad del resultado delictivo,
pues como sefiala el autor “lo prohibido es un proceder de la voluntad que aspira al resultado delictivo, pero también lo
es aquel otro que tiene lugar en la conciencia y que esta vinculado posible o necesariamente con el resultado del
delito”. Con ello, se extiende el objeto de valoracion del juicio de antijuricidad tanto al exterior del hecho, a la realidad
palpable, como al interior del mismo, de modo que el dolo de la voluntad de accion que se dirige inmediatamente en
contra del manado de la norma es el ndcleo central del injusto personal de accién. Para el autor, el dolo no sélo es
incardinable en el tipo de injusto sino que posee una doble posicion, dentro de los elementos que inciden en la
formacion y concrecion de la pena: como factor directivo del comportamiento conforma el ndcleo central del injsuto
tipico de la accion y como resultado final del proceso de formacion de la voluntad que pertenece a la culpabilidad es,
igualmente, un elemento integrante de ésta. Razonando el autor que dado que en la culpabilidad se refleja la clase y
gravedad del injusto cometido, también para el tipo y alcance del reproche culpabilistico se distingue si el autor ha
ejecutado el hecho dolosamente o sin tan sélo ha faltado el deber de cuidado exigible para evitar la lesion del bien
juridico.
117 No obstante, CHOCLAN MONTALVO, La individualizacion judicial de la pena. Funcién de la culpabilidad y
prevencion en la determinacion de la pena. Ed Colex, Madrid, 1997, pag 181, destaca el caracter agravado de las
referencias a los medios, modos o formas de comision del delito en la parte especial.
118 JESCHECK, Tratado de Derecho Penal... op cit, pdg 957, el autor cita a la jurisprudencia alemana, son los
delincuentes por conviccion o de conciencia.
119 JESCHECK, Tratado de Derecho Penal... op cit, pag 957, el autor sefiala que para una agravacion de la pena
causada por las consecuencias que culpablemente se deriven del hecho, es preciso que las consecuencias estén
conectadas de forma objetivamente imputable con la realizacién del tipo y, en concreto, que resida dentro del ambito de
proteccidn de la norma infringida.

157



psiquicas, incluso la situacion en la que se haya dejado a la victima o su familia, siempre que no se
contemple en el tipo como elemento descriptivo del mismo*?°, como efecto desencadenado por el
hecho, esto es, como desvalor del resultado. En este sentido, es pacifico en la doctrina la
imposibilidad de hablar de antijuricidad si no existe ofensa al bien juridico protegido, “por mas que
aparentemente o formalmente exista una contradiccion entre la norma y la accion”?!. En este marco
de manifestacion del desvalor del resultado como lesion tangible y como peligro, hallamos una
“forma de antijuricidad” como medio de restringir la interpretacion de los tipos penales,
convirtiéndose con ello, en un ingrediente mas que acrecienta el arbitrio judicial, en la medida que
el desvalor de resultado sobre la pieza de peligro o peligro sobre los bienes juridicos descansa en un
juicio de probabilidad, en el que el Juzgador no se limita a valorar los indicadores objetivos
existentes en el momento de la comision de hechos sino que ha de emitir un juicio ex ante sobre las
notas de idoneidad o adecuacion'??. De forma que, la Armonia debe ser entendida desde un doble
aspecto: en sentido vertical, esto es, de la sonoridad del conjunto que produce la simultaneidad de
todas ellas (que da lugar al acorde) y, en sentido horizontal de cada parte armonica, teniendo en

cuenta la melodia particular de cada una (movimiento melddico)!Z.

En este marco de doble armonia, podemos traer a colacién la preocupacion de algunos
autores como CHOCLAN, sobre la necesidad de tener en cuenta en la medicion de la pena los
déficits marginales de la pena que en ocasiones se muestran en el marco penal establecido por el
legislador®?*. En estos supuestos se acrecienta el peligro de doble valoracion, manifestado a titulo
ejemplificativo, por la cualificacion del tipo penal con la amplitud suficiente para recoger varias
agravaciones especificas sin reglas de valoracién o jerarquizacién entre ellas, de modo que la
individualizacion del Juez a la hora de valorar el injusto ha de acercarse a la magnitud minima para
alcanzar el tipo delictivo y, sélo a la hora de concretizar la pena, al limite marcado por la
culpabilidad, abriéndose la vision a toda la extension e intensidad manifestada en el caso concreto.

Una teoria que no deja de plantear dificultades en el momento de la praxis.

120 En el mismo sentido CHOCLAN MONTALVO, La individualizacion judicial de la pena. Funcion... op cit, pag 182.
121 MUNOZ CONDE, Derecho Penal, Parte General, Ed Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag 323.
122 En este sentido, por todos, entre otros MUNOZ CONDE, Derecho Penal... op cit, pag 324. Solo la accién que se
considera ex ante por el Juzgador, sitda al 6rgano jurisdiccional ex post, en el lugar del autor en el momento en que este
se realiza.
123 ZAMACOIS, Tratado de la armonia, recurso online, pag 40.
124 CHOCLAN MONTALVO, La individualizacion judicial de la pena. Funcion... op cit, pag 182. Sin que ello vulnere
el principio de doble valoracion si en la determinacion del marco adecuado a la gravedad de la culpabilidad se considera
que el alijo de hachis alcanzo diversas toneladas” y solo unos kilogramos ya hubieran permitido la subsucién de la
conducta en el tipo agravado.
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V.3.3.1.3 CULPABILIDAD

La culpabilidad adquiere entidad cualitativa desde el momento de la separacion entre el
injusto y la culpabilidad, incardinandose en la posicion del hombre dentro de la sociedad y del

derecho, producto de los valores imperantes*?,

125 ROXIN, Derecho Penal. Parte general. Tomo I. Fundamentos: la estructura del delito. Ed Civitas, Madrid, 1997,
pag 794 y ss, efectla un estudio de la evolucién del concepto de culpabilidad desde la nocién psicolégica a la
normatividad de la culpabilidad.
El pensamiento naturalista de finales del siglo XIX, centrado en reconducir los conceptos juridicos a datos empiricos
surgidos de las ciencias naturales, desarroll6 el concepto psicoldgico de culpabilidad, entendiéndola como relacién
subjetiva del sujeto con el resultado (En el que el dolo o la imprudencia eran formas de culpabilidad, mientras que la
imputabilidad se concebia como presupuesto de la culpabilidad o presupuesto de la pena o de la punibilidad). MUSCO,
Diritto penale. Parte Generale, Ed Zanichelli, Torino, 2014, pag 331y ss, “la culpa como relacion psicoldgica entre el
hecho y el autor absorbe dos funciones: de un lado, el uso del concepto de culpabilidad expresa la idea que la
responsabilidad requiere, como presupuesto esencial, una participacion psicoldgica a la comision del hecho. De otro
lado, expresa la exigencia de circunscribir la culpa por el delito singular, presciendo de cada valoracion de la
personalidad en general y del agente de proceso de motivacion que sustenta la conducta” Este mismo autor objeta sobre
el concepto psicoldgico de la culpabilidad, desde el punto de vista dogmatico: no llega a dar un concepto compresible
del del dolo y la culpa, dado que mientras el dolo consta de conciencia y voluntad como actitudes psicoldgicas reales.
En la culpa son sufientes las actitudes psicoldgicas potenciales. Sobre el plano funcional, no valora toda la potencialidad
de la culpa como elemento de graduacion de la responsabilidad penal, sobre todo porque no tiene en cuenta las diversas
motivaciones que inducen a delinquir”.
El concepto psicolégico de la culpabilidad es reemplazado por el concepto normativo de la culpabilidad, FRANZ,
citado por ROXIN Derecho penal. Parte General. Tomo ... op cit, pag 796, entendi6 que la culpabilidad no se centraba
exclusivamente en la relacion psiquica del sujeto y el resultado sino por tres elementos de igual rango: a) la normalidad
mental del sujeto, b) una concreta relacion psiquica del sujeto con el hecho o al menos la posibilidad de la misma (dolo
o0 imprudencia), ¢) la normalidad con la que actda el sujeto.
Este comienzo del concepto normativo de la culpabilidad evoluciona con GOLDSCHMIDT, citado por ROXIN,
Derecho penal. Parte General. Tomo |I... op cit, pag 798, enlazando la reprochabilidad en la infraccién de una norma
especifica “norma de deber”. De modo que, junto a la norma juridica que exige una conducta externa y cuya infraccion
fundamentaria la antijuricidad, existiria “impliciatamente” una “norma de deber ser” que impondria a cada cual
disponer su conducta interna del modo necesario para que se pueda corresponder con las exigencias impuestas por el
ordenamiento juridico a su conducta externa.
Un paso mas lo da FREUDENTHAL, citado por ROXIN Derecho penal. Parte General. Tomo I... op cit, padg 798,
bas&ndose en la inexigibilidad como causa general supralegal de exclusién de la culpabilidad, que se ha impuesto en los
delitos imprudentes y en los delitos de omisidn, pero no ha conseguido arraigar en los delitos dolosos. Citados todos por
ROXIN Derecho Penal. Parte general. Tomo I... op cit, pags. 798 y ss
La doctrina finalista ha dejado su huella en el concepto normativo de la culpabilidad, ubicando sisteméaticamente la
accion en el tipo del dolo y la infraccion del deber de cuidado en los delitos imprudentes, eliminando asi de la
culpabilidad los elementos que habian constituido su Unico contenido para el concepto psicolégica de la culpabilidad.
De modo que, los elementos subjetivos (el objeto de la valoracion) se separaron de la culpabilidad, quedando en ella
“Unicamente el criterio de la reprochabilidad” (la valoracion del objeto).
Para ROXIN, el concepto de normativa de la culpabilidad, acierta en reconducir el delito que sigue al injusto en una
valoracion del hecho de “otro tipo” en comparacion con la “contrariedad a deber y no sélo de un puro estado de cosas
psiquicas”. La valoracion no se reduce a si se puede formular un reproche de culpabilidad contra el sujeto, sino que es
un juicio sobre si, desde punto de vista juridicos-penales. Ha de hacérsele responsable de su conducta: la
reprochabilidad es una condicion necesaria, pero aun no suficiente de responsabilidad, a la que ha de afadirse la
necesidad preventiva de sancion. En definitiva, para este autor, el concepto normativo de culpabilidad ha de
perfeccionarse en la direccion del concepto normativo de responsabilidad.
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La culpabilidad se coloca en una posicion esencial'®®, no unica, en el camino de la
responsabilidad juridico-penal y, desde esa misma posicion, limita el poder punitivo del Estado®?’.
El alcance de esta posicion depende del propio contenido de la culpabilidad que gira en torno a la

reprochabilidad y que “asume los motivos de la accion y las circunstancias en las que se realiza”*?®,

Desde este punto de vista, la culpabilidad es el juicio de reproche personal'?® que se dirige
al sujeto™ por la razén de que llevé a cabo una accién constitutiva de un tipo penal, es decir,
realizd una conducta prevista como delito pese a que estaba en situacion de poder actuar de modo
distinto, pudiendo cumplir las normas juridicas. En este sentido, la culpabilidad como requisito de
la nocidn de delito constituye una construccion de la dogmatica juridica, sometida, como tal, al
marco representado por la ley.

La culpabilidad se enlaza, de este modo, a la reprochabilidad y responde al conjunto de

garantias en favor del individuo que rechazan toda responsabilidad objetiva'®. Sentandose en la

126 En este sentido, MUSCO, Diritto penale. Parte generale, Ed Zanichelli, Torino, 2014, pag 325, lo considera como el
tercer elemento constitutivo del delito...un principio cardinal.
127 En este sentido, GARCIA ARAN Fundamentos y aplicacion de las penas y medidas de seguridad en el Cddigo
penal de 1995, Ed Aranzadi, Pamplona, 1997, pag 68, la culpabilidad se conforma por un lado como un limite a la
intervencion punitiva del Estado, y, de otro, una categoria dogmatica afiadida a la antijuricidad, como uno de los
elementos del concepto de delito, resultando preciso, pues que el autor de un hecho antijuridico actie, ademas
culpablemente.
128 MUSCO, Diritto Penale, Parte Generale, Ed Zanichelli, Torino, 2014, pag 32, “tomando los motivos de la accion y
la circunstancia en la que se realizan, “desde este punto de vista”, la concesion normativa se presta muy bien a prever un
concepto de culpabilidad idoneo a unir también un criterio de individualizacion judicial de la pen