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PROLOGO

La promulgacién del nuevo Cédigo penal y a su vez el cambio
curricular de los estudios en las Facultades de Derecho nos ha obli-
gado a una transformacién completa del Manual de Derecho Penal.
Por eso lo hemos programado en dos voliimenes diferentes. El pri-
mero, que es el que ahora presentamos, comprende los fundamen-
tos del derecho penal y del sistema de coaccién del Estado en gene-
ral, conjuntamente con la teoria de la determinacién de la pena, El
segundo comprenderé lo que es la teoria del delito y la teoria del
sujeto responsable,

Por la circunstancia del cambio curricular nuestra intencién es
ofrecer una obra mis sintética y accesible al estudiante y, por eso
mismo, sin el acopio bibliogrfico que tenia antes. En este aspecto
hemos optado por indicar la més reciente y en castellano, limitdn-
donos a citar la extranjera sélo en aquellos casos en que, habiendo
sido fuente directa de inspiracién, su omision hubiera sido intelec-
tualmente inexcusable, En todo caso, aparte de la bibliografia parti-
cular citada en cada capitulo, al final de la obra hay una bibliografia
general, No obstante, la linea critica que ha informado la obra desde
su primera edicién y que es su caracteristica principal sigue estando
presente.

Por otra parte, como toda obra humana, y porque estimamos
que 1o hay nada definitivo ni absoluto, en diferentes materias he-
mos variado nuestra opinién. Creemos que éste ¢s uno de los méri-
tos mas importantes de ella y que, mas alli de la reforma, funda-
menta la existencia de una nueva edicién,

Frente al nuevo Cédigo al pronunciarnos criticamente, dado que
nos parece demasiado pronto para hacer propuestas de lege ferenda
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o propiciar modificaciones, estimamos que es mas adecuado sugerir
una interpretacién que se avenga con los principios generales que
deben informar el derecho penal y los derechos reconocidos en la
Constitucién politica. Ejemplo preclaro de ello es el caso del con-
cepto de peligrosidad criminal, de clara raigambre positivista y abier-
tamente contradictorio con un derecho penal del hecho y con los
derechos fundamentales. De ahi que, sin perjuicio de criticar su in-
clusién, hemos interpretado este concepto como la exigencia al Es-
tado de ofrecer alternativas de cooperacion a la persona para que en
el futuro pueda resolver sus conflictos sociales sin recurrir a la vio-
lencia,

También es una novedad el hecho de que esta reestructuracién
de lo que anteriormente fue un Manual, y hoy simplemente Leccio-
nes, sea editado por Trotta, lo que para nosotros constituye una
especial satisfaccion, pues su linea editorial coincide con el pensa-
miento que recorre nuestra obra. Ello no significa, sin embargo, no
agradecer a PPU, que durante tanto tiempo estuvo a cargo de ella y
de su difusién, en especial por la amistad que siempre nos brindé su
gerente Manel Joaniquet.

Puede extranar al lector que uno de nosotros ejerza de catedri-
tico en Espafia y, en cambio, el otro en Chile. Pensamos que esta
circunstancia contribuye a enriquecer el didlogo entre América lati-
na y Espafia y a hacer realidad fructifera en el ambito del Derecho Ia
fluidez de las comunicaciones y de las relaciones que sera la caracte-
ristica del préximo milenio.

Finalmente agradecer a todas las personas que nos han apoyado
en nuestro trabajo, en particular al profesor Dr. Gonzalo Escobar
Marutanda por sus valiosas indicaciones, especialmente en el 4mbi-
1o de la teoria de la pena y a Lautaro Contreras, talentoso estudiante
de Derecho que contribuyé a la revisién del texto.

En Gerona y Santiago de Chile, abril de 1997,

JUAN J. BUSTOS RAMIREZ
HERNAN HORMAZABAL MALAREE
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ABREVIATURAS

AP Audiencia Provincial

art, articulo

arts.  articulos

CC Codigo Civil

Ceco  Cddigo de Comercio

CE Constitucién Espafiola

CEe  Convenio Europeo de Extradicidn
of. confréntese

CP Codigo Penal

LEC  Ley de Enjuiciamiento Civil
LECt Ley de Enjuiciamiento Criminal
LEP  Ley de Extradicién Pasiva

LO Ley Organica

p- pagina
Pp- paginas

s siguiente
ss siguientes

STC  Sentencia del Tribunal Constitucional
STS Sentencia del Tribunal Supremo

TC Tribunal Constitucional

TS Tribunal Supremo
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Parte Primera

FUNDAMENTOS DEL SISTEMA PENAL






1

CONTROL SOCIAL Y DERECHO PENAL

1.1. Concepto de control social

Bajo el concepto de control social se comprenden los recursos de
que dispone una sociedad determinada para asegurarse de la con-
formidad de los comportamientos de sus miembros a un conjunto
de reglas y principios establecidos, asi como las formas organizadas
con que la sociedad responde a sus transgresiones (Cohen, 1988,
15; Ramonet, 1995, 686).

Este amplio concepto de control social abarca cualguier cosa
que garantice ¢l orden social, como el sistema educativo, el sistema
sanitario y asistencial del Estado y, en general, todo ¢l sistema de
organizacién social.

Como puede apreciarse de la definicién, el objeto de estudio del
control social es doble. Por un lado estd la conducta o comporta-
miento desviado, esto es, una conducta que es valorada negativa-
mente dentro de un orden social determinado v, por el otro, la reac-
cién o respuesta social de esa sociedad a su realizacion. Pero el
concepto de «conducta o comportamiento desviado» no presenta
perfiles demasiado claros. Un mismo comportamiento, por ejem-
plo, estampar una firma en un muro recién pintado o en un vagdn
de ferrocarril puede ser valorado de forma diferente. Para los ami-
gos del «artista» v los que comparten su aficién serd una muestra de
habilidad y valentia que serd valorada positivamente y elevara su
prestigio. En cambio, para otros serd simplemente un acto de mal
gusto y provocara rechazo. Esta simple constatacién pone en primer
plano una serie de preguntas y el problema de sus respuestas como,
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por ejemplo, quién define lo que es una «conducta desviada» y quién
es el que tiene interés en su control.

Las respuestas sélo pueden surgir en tanto que se formulen en
relacién con una estructura social determinada en un momento his-
térico concreto. Dicho de otra forma, para estas preguntas no hay
respuestas universalmente vélidas. Las respuestas serdn diferentes
seglin cudles sean las circunstancias de tiempo y de lugar, En cada
etapa histérica hay un diferente concepto de la desviacién y también
de sus estrategias de control y de los 6rganos encargados de ejercerlo.
De esta forma, en lo que se refiere a nuestro modelo de sociedad, estd
claro que en el mantenimiento del orden social el Estado ocupa una
situacién de privilegio, haciendo en todo caso la salvedad de que no
constituye la inica fuente de control (Ramonet, 1995, 55 ss.; Choms-
ky, 1995, 7 ss.).

1.2, Formas de control social

En ei control social se complementan dos aspectos. Por un lado, lo
que son las estrategias de prevencién de una conducta y, por ¢l otro,
la reaccidn social frente a la realizacién de esa conducta.

Con las estrategias de prevencion se trata de actuar sobre el in-
dividuo conformandolo mentalmente para que internalice las nor-
mas sociales; se trata con ellas de actuar activamente para la cons-
truccién de la conformidad. El control social de reaccién se centra
en las respuestas sociales que provoca una conducta no deseada.

1.2.1. El control social de accién:
la construccién de la conformidad con el mundo social

Los mecanismos sociales dirigidos a obtener la aceptacién del siste-
ma de valores del orden social son miltiples v variados. En todo
caso, tienen como objetivo comiin que el individuo internalice esos
valores hasta el punto de aceptarlos como propios y que én sus rela-
clones sociales se comporte conforme a dichos valores. La interiori-
zacién de estos valores habra de generar en el individuo controles
internos. Estos controles internos desarrollados por el individuo a
partir de la aceptacién de los valores sociales condicionardn un com-
portamiento conforme a la norma social, esto es, comportamientos
que se corresponden con los que precisamente se esperan de él.

En el proceso de construccidn de la conformidad tienen especial
importancia los llamados mecanismos de socializacién. Estos meca-
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nismos parten del reconocimiento de la capacidad de autodetermi-
nacién del individuo y del hecho de que esta capacidad pueda lle-
vatlo a la no aceptacion del sistema social. De esta forma, podria
ocurtir que ¢l individuo viviera, en tanto que sujeto no determina-
do, en contradiccién con el mundoe social. Los mecanismos de socia-
lizacién tienen por objeto inducir en el individuo las significaciones
del mundo social, que las internalice como realidad y que participe
en la dialéctica social. Piénsese en este sentido, para dar algunos
ejemplos, en el sistema educacional, en los especticulos deportivos,
en los parques de diversiones y en los canales de informacién que,
mediante filtros, ocultan lo relevante y dejan pasar lo irrelevante,
impidiendo que el individuo pueda informarse de lo que realmente
interesa {Berger-Luckmann, 1968, 120 ss.; Hess, 1983, 9).

En los procesos de construccidn de la conformidad rambién tienen
cabida actuaciones destinadas a crear rechazo de ciertas situaciones. Pién-
sese a este respecto todo el proceso de «demonizacién» que ha seguido a la
politica de prohibicién de la droga. El discurso de la droga tiene una cara
oculta que sirve para legitimar intervenciones lesivas a ta soberania nacio-
nal de paises productores, Notable resulta la difusién a través de medios de
comunicacién —en la produccién de noticias, de series de television y de
cine— de términos como narcotrafico, narcoterrorismo, narcodélares o
narcoguerrilla acufiadas a partir del término inglés narcotics. Desde esta
politica se ha creadoe la imagen de paises victimas y pafses victimarios, don-
de desde el primer momento aparece Estados Unidos como la victima por
excelencia y legitimado, por tanto, para intervenir mds all4 de sus fronteras
(Del Olmo, 1987, 42-43).

En la construccion de la conformidad tienen también impor-
tancia destacada los mecanismos de legitimacién de un orden so-
cial cuya realidad demuestra contradicciones entre lo que procla-
ma y lo que manifiesta. Un orden social como el nuestro, que,
aunque proclama normativamente libertad e igualdad, pone de
manifiesto una realidad en que estos valores aparecen fuertemente
condicionados por los desequilibrios econdmicos. Esto hace que
los presupuestos de los mecanismos legitimadores, esto es, las ideo-
logias explicativas del poder, como el contrato social o un cédigo
moral o sistema de valores aceptado, estén en permanente revisién
y reformulacidn.

No obstante, toda forma de control social, y en particular el
preventivo, presenta deficiencias. La naturaleza eritica del hombre
limitada por los condicionamientos que le impone la estructura so-
cial pone de manifiesto la vulnerabilidad de esta forma de control.
Anie la eventual incapacidad en algunos casos del control social ac-
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tivo, surge como siguiente eslabén una respuesta o reaccién del sis-
tema social ante una ocasional desviacién.

1.2.2. El control social de respuesta o reaccion

Las conductas desviadas pueden ser miltiples y suelen ser agrupa-
das en diferentes categorias. A cada una de estas categorias le corres-
ponde una respuesta social diferente. La forma especifica que adop-
te el control dependerd de la forma especifica en que esa desviacién
sea definida. Asi, a una desviacién calificada como patoldgica, la
respuesta o reaccién social serd de medicacién. Si la desviacidn es
definida como crimen, la reacci6n social serd un proceso de crimi-
nalizacién. Si es definida como molesta o no deseada, simplemente
serd neutralizada. En términos generales, podria decirse que las es-
trategias de control social reactivo pueden reagruparse bajo algunas
de estas categorfas: medicacidn, criminalizacién y neutralizacién
(Hess, 1983, 15 ss.).

Ahora bien, segtin si el drgano tiene o no como actividad princi-
pal el ejercicio del control, el control social de reaccién puede ser
clasificado como formal o informal. Luego ¢l criterio de distincién
entre control social formal e informal no reside en los niveles de
formalizacion o institucionalizacion de los mecanismos de control,
sino en la naturaleza del 6rgano que ejerce el control (Zveric-
Findlay, 1987, 26). La familia, por ejemplo, que posee un alto gra-
do de formalizacién e institucionalizacién, sin embargo, desde esta
perspectiva, constituye un mecanismo de control informal, toda vez
que su finalidad especifica no es el ejercicio del control.

El control social informal lo ejercen instituciones sociales no en
forma primordial sino como actividad complementaria. Se trata de
instituciones cuya funcién principal no es el ejercicio del control
sino otra. Esta constituido por instituciones como Ja familia, la ve-
cindad, 12 escuela, el centro de trabajo, el partido politico, etc. El
control social que ejercen estas instituciones se rige por un sistema
normarivo informal de usos, costumbres, tradiciones y con frecuen-
tes apelaciones a un cédigo ético o moral no escrito y también a la
reciprocidad. Sus sanciones pueden ser segin las circunstancias muy
duras, arbitrarias y despropotcionadas. Pueden consistir en burlas,
pérdidas del puesto de trabajo, aislamiento social, reproches, pérdi-
da de la consideracién social, de posicion e ingresos econémicos.

El control social formal es el que es ejercido por instancias que
han sido establecidas precisamente con la finalidad de ejercer el con-
trol social, como la policia, los tribunales, el derecho penal, el pro-
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cedimiento penal, los establecimientos penitenciarios en un sentido
amplio {cdrceles, establecimientos socio-terapéuticos, etc.) v tam-
bién las oficinas encargadas de registrar, clasificar y archivar la in-
formacién sobre personas que alguna vez han sido objeto de alguna
sancién penal. Al contrario de lo que sucede con el control social
informal, la respuesta de este tipo de control ante la conducta des-
viada estd regulada por el derecho escrito. Pero quizd el aspecto mas
destacable de estas instancias de control social formal sea el hecho
de que rodas se integran dentro de un sistema total dindmico en que
cada una de ellas constituye una pieza con funciones definidas. De
ahi que cuando se habla de contrel formal se estd haciendo referen-
cia a este complejo de instituciones integradas dentro de un sistema
total, el sistema penal, cuya funcion especifica es el gjercicio de un
control social especifico: el control penal.

1.2.2.1. El control penal

El control penal es un sistema de control reactivo, integral y forma-
lizado. Su grado de formalizacién es alto y con predominio del texto
escrito. Su formalizacién se manifiesta en todos los niveles de la
dindmica penal. Desde el momento de la definicién del delico hasta
la ejecucion penal e incluse més alld cuando cumplida la condena, el
propio sistema mantiene un control sobre el que ha delinquido.

Dentro del sistema penal, ¢l derecho penal constituye un esla-
bén importante. Su elemento consustancial es la pena. La pena cons-
tituye la reaccién social formal ante una conducta desviada que ha
sido definida como delito. La definicién del delito, asi como la de ia
pena a aplicar a ¢se delito especifico, se realiza con el derecho penal.

Pero el proceso de criminalizacion no se agota con la definicién
legal. Es necesario, ademds, que la ley se ponga en accidn, esto es,
que se aplique. Esto significa que frente a la violacién efectiva de la
norma penal es necesario que las demds instancias que integran el
sistema penal reaccionen efectivamente ante la comisién de un deli-
to. S6lo en ese momento una persona adquiere el estatus social de
delincuente. De esta forma, solo Hega a adquirir este estatus quien
habiendo realizado un comportamiento punible, ha sido sometide a
proceso y condenado (Baratta, 1986, 84).

Por eso, coherentemente, no resulta del todo correcto sefialar
que ¢l derecho penal es un conirel social formalizado. El derecho
penal es s6lo un conjunto de normas estdticas. S6lo cabe considerar-
lo en tal calidad en tanto que forma parte de un sistema dindmico de
funciones en el cual hay que distinguir diversos mecanismos: por
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una parte ¢l mecanismo de produccién de las normas o de crimina-
lizacién primaria y, por otra, el mecanismo de aplicacién de las nor-
mas y el de ejecucion de la pena y de las medidas de seguridad que
conforman la criminalizacién secundaria (Baratta, 1978, 45;
Sandoval, 1985, 5-6).

Esta perspectiva abre un amplio abanico de posibilidades criticas
al control penal, ya que da la oportunidad de revisar las diversas eta-
pas en el proceso de criminalizacidn, desde la creacién de la norma
hasta su aplicacién en ¢l proceso y posteriormente en el camplimien-
to de la condena. Pero revisidn critica no s6lo en el plano normativo
o prescriptivo, que s6lo nos indica cémo deben ser los procesos de
creacion y aplicacién de las normas penales, sino también del plano
factico o descriptivo, es decir, cémo son tales procesos. Dicho andli-
sis critico supone entrar a responder a preguntas como guién tiene el
poder de definicién de delitos y por qué y cémo define. Hay también
otras que son pertinentes, como por ejemplo por qué un proyecto de
criminalizacion no llegd a prosperar o por qué en un determinado
momento el legislador decide dar a un objeto una protecciéon penal
en lugar de una civil y viceversa (Sandoval, 1985, 6-10).

1.3, Tendencias actuales en el control social

Si tuviéramos que dar las caracterfsticas distintivas del control social
en el fin de milenio diriamos que es un lento e imperceptible despla-
zamiento del poder de lo piblico al mercado. El poder politico estd
quedando desplazado pot el poder medidtico y ¢l econémico. Se
estd conformando un poder mundial que escapa a los Estados. En
este contexto los controles sociales estin adquiriendo nuevas di-
mensiones. Los tradicionales controles informales —escuela, fami-
lia, iglesia, ejército— estin siendo reemplazados por nuevos méto-
dos de control m4s sutiles y también mds perversos. Se habla de una
programacién de las personas, de una ingenieria de la persuasién
que estd mds o menos visible. Controla a las personas desde el naci-
miento —y en un futuro cercano quizd si no antes del nacimiento
con la ingenieria genética— con técnicas de persuacion en las que
juegan un papel importante la televisién y el cine, sin olvidar lo que
significan en este sentido la publicidad, los sondeos y el llamado
«marketing» (Ramonet, 1995, 68 ss.),

Hay, en consecuencia, una privatizacién del control. Ya no son
los aparatos del Estado los que lo monopolizan, sino que ha entrado
a compartirlo con centros privados con una clara distribucién de
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funciones. El control social de accién, esto es, el que procura alcan-
zar la internalizacion de los valores del sistema, va siendo claramen-
te asumido por grupos privados que dominando los medios de co-
municacion van reproduciendo los valores del sistema, entre otras,
en forma de noticias, literatura, cine y programas de televisién.

En lo que se refiere al sistema mismo y los valores que el indivi-
duo debe internalizar, cabe observar una rendencia hacia la globali-
zacién, hacia un pensamiento tnico a escala mundial. El liberalismo
econémico ha resurgido con fuerza en todo el mundo, planteindose
como una alternativa a lo que consideran un excesivo e inadmisible
intervencionismo estatal en la economia. Se trata de retornar a la ley
de la oferta y la demanda como una ley natural. El mercado actuaria
como un regulador de las relaciones sociales y econémicas. La inter-
vencion estatal estaria excluida del proceso econémico y se limitaria
al mantenimiento de las condiciones sociales y politicas necesatias
para que puedan realizarse las relaciones de mercado. Esta ideolo-
gia, con su empefio en identificar libertades personales con libertad
de mercado, ha hecho emerger con toda su crudeza la antinomia
entre los derechos de la persona y el mercado, De este modo, lo
politico pasa a ser absorbido por lo econémico dejando de ser con-
siderado como una actividad auténoma.

El primer principio del Estado neoliberal de pensamiento tinico
es el de la primacia de lo econémico sobre lo politico. Son conse-
Cuentes con este principio que instrumentos tan importantes como
son los Bancos centrales se hayan hecho independientes y procla-
men una pretendida neutralidad politica. Los otros principios son
conocidos: mercado, y en especial mercados financieros como orien-
tadores naturales de Ia economia; competencia como estimulo para
toda actividad social y vehiculo de superacion; libre intercambio
ilimitado y mundializacién de la produccién y de las finanzas; divi-
sién internacional del trabajo para el abaratamiento de los costes
laborales; moneda fuerte como factor de estabilizacién, etc, (Ramo-
net, 1995, 60).

En este contexto, al Estado, como centro de poder pablico, sélo
le va quedando la forma mds brutal y manifiesta de controi: ¢l con-
trol penal. Este control social, en tanto que estd formalizado y am-
parado por principios garantistas, especialmente el de publicidad, es
también el que con mayor facilidad puede ser identificado y, pot
tanto, también el que menos se presta a la manipulacién, el abuso y
la arbitrariedad. Es un control social que por su caracter manifiesto
ha podido con mayor facilidad ser objeto de observacién y critica
por las ciencias sociales. Como consecuencia, estd en constante revi-
sién y en su desarrollo ha ido generando sus propios mecanismos de
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limitacién y de control democratico; quizd por ello sea el que menos
se adeciia a los requerimientos de control social que plantea el mo-
delo neoliberal de pensamiento dnico.

Un examen del control penal y su evolucion desde una perspectiva
histérica pone de manifiesto un sostenido aumento de los instrumentos de
control social. En efecto, si convenimos distinguir diferentes estadios en el
desarrollo del Estada liberal, vemos que en el primero que podriamos ca-
raceerizar como Estado guardidn o democratico de derecho, el control so-
cial estaba reducido casi exclusivamente a los controles sociales de reac-
cidn, siendo el mds importante el penal. La reaccidn social continué siendo
la forma de control predominante en el segundo estadio que podriamos
caracterizar como Estado intervencionista de defensa social. No obstante,
empezaron a ganar importancia otros medios de control social, controles
sociales de accién, como por ejemplo la medicina, la antropologia y la psi-
cologia, con la «patologizacién» de la conducta desviada. E! derecho penal
ya empezaria a compartir el control social con otras disciplinas. El apoyo
ideoldgico vendria de la mano del pensamiento positivista que daria legiti-
macion a otras formas de control social de intervencién sobre Ja mente,
ciertamente mds sutiles. El tercer momento es el del Estado de bienestar o
Estado social de derecho. Su fundamentacién ideolégica vendria de la so-
ciologia funcionalista. Del pensamiento funcionalista surge la idea de con-
ducta funcional o disfuncional a un sistema de valores o c6digo moral com-
partido. La funcién del control es producir ¢l consenso social con ese
sistema de valores. Tarea de las ciencias sociales funcionalistas es lograr ¢l
¢onsenso, esto es, la conformidad. Con el riesgo de la falta de perspectiva
histérica, el momento actual podria ser caracterizado como Estado neoli-
beral de pensamiento iinico, en el cual la técnica ha ido desarrollando nue-
vas formas de comunicacion social, mds avanzadas y eficaces. Continda
presente ¢l derecho penal pero los controles sociales de accién van ganan-
do en nimero y calidad. No obstante hay que dejar claro que no hay una
minimizacién del derecho penal, sino sélo una reduccion cualitativa. Antes
o al lado del derecho penal han aparecido con relevancia otro tipo de con-
wroles sociales pero que dejan intacta la permanencia de la intervencidn
coactiva del Estado. Dicho de otra forma, ¢l sistema ha aumentado cualita-
tiva y cuantitativamente el control social de accidén y de reaccidn.
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2

CRIMINOLOGIA Y DERECHO PENAL

2.1. Concepto

Mientras el derecho penal se preocupa de la definicién normativa
de la criminalidad como forma del poder del Estado, la criminologia
estudia como surgen al interior del sistema esos procesos de defini-
cion. De esta manera ambas disciplinas conforman una unidad not-
mativa y empirica (Sack, 1974, 7).

Por ello, desde esta perspectiva la criminologia surge como una
disciplina critica respecto del derecho penal: pone en cuestionamien-
to esos procesos de definicién ¢ impide un legislador satisfecho con
lo que hace, ¢l ejercicio de la coaccién sobre las personas. Por eso
esta forma de ver el control penal implica inevitablemente un cues-
tionamiento de sus bases mismas y por consiguiente la deslegitima-
cién del poder de definicién, que todo lo més se puede justificar
desde la necesidad.

Pero ésta no es la tnica vision de la criminologia. Durante mu-
cho tiempo fue considerada como el estudio de la criminalidad, de
la desviaci6n a la norma en general. Desde esta perspectiva, estudia-
da como un problema del ser y consecuentemente como una legiti-
macién del poder del Estado para intervenir coactivamente sobre
las personas,

2.2. Posiciones legitimadoras del control penal

La criminologia del llamado paradigma etiolégico, propia del posi-
tivismo naturalista de fines del siglo Xix, pretendi6 establecer las
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causas de la criminalidad, ya sea de caricter bioldgico, antropolégi-
co o social. El criminal para la ¢riminologia etioldgica es una reali-
dad determinada y diferente de seres humanos. El criminal no es
persona, no es un sujeto de derechos, sino s6lo un objeto del control
social. Los hechos realizados, los delitos, son una simple expresién
de su naturaleza.

Con esta distincién entre el criminal v el no criminal esta pers-
pectiva criminoldgica hizo una tajante separacién entre lo empitico
y lo normativo y al mismo tiempo entre lo natural y lo politico. El
estudio de la criminalidad pasé a ser algo perteneciente a las cien-
cias de la naturaleza, por tanto neutral y objetivo, completamente
ajeno y diferente al ejercicio del poder del Estado. Con ello el poder
pudo disponer de una base, amplia e indeterminada, para justificar
la intervencidén politica en relacién a la criminalidad.

Este planteamiento s6lo tuvo una superacién de cardcter cienti-
fico en la primera mirad del siglo xx por parte de la teoria funciona-
lista en un doble sentido. Por una parte, en lo que se refiere al pro-
blema de la criminalidad, el funcionalismo habria de poner de
manifiesto que ella no estaba ligada a causas, sino que se debia a
disfunciones del sistema, Con ello, de una consideracién microsocial
de la criminalidad se pasé a una de cardcter macrosocial. Por otra,
habria de sostener sobre la base de daros empiricos, al contrario de
la criminologia etioldgica, que [a criminalidad no era privativa de
un sélo estrato social —el de los mis desfavorecidos socialmente—,
sino que se extendia a todos los grupos sociales. La diferenciacidn
radicaria en las formas de actuar. Los criminales o la desviacién ¢n
general pertenecian no al ser de lo humano, sino al ser del sistema.

Si bien el pensamiento criminoldgico funcionalista presenta ¢la-
ras diferencias con la criminologia etiolégica, no deja de ser una
criminologia positivista. La criminalidad sigue contando como un
fenémeno objetivo y neutral completamente ajeno a la accién poli-
tica del Estado (Larrauri, 1991, 1).

Los positivistas habian puesto en primer plano la importancia
de Jo humano, si bien paraddjicamente despojando de sus derechos
al hombre o mujer criminal. Los funcionalistas destacarian la signifi-
cacién del sistema como tal, sin por ello devolverles sus derechos.
Por tanto, ambas visiones, a pesar de sus diferencias, compartirian la
distincidn entre lo empirico y lo normativo, entre lo pretendida-
mente cientifico y lo ideolégico.
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2.3. Hacia la superacion de la legitimacion
del poder coactivo del Estado

En la segunda mitad del siglo xx, desde diferentes dngulos, ya sea
desde una postura marxista como también desde perspectivas libe-
rales, en definitiva desde visiones politicas, vendria a plantearse una
revisién profunda de la criminologia y por consiguiente de la crimi-
nalidad.

Las posiciones marxistas (Taylor, Walton y Young, 1978} en un
resurgimiento radical de sus origenes situardn la criminalidad en la
encrucijada de la lucha de clases y como expresién del poder y ex-
plotacién de la burguesia sobre el proletariado, con lo cual de unau
otra manera s¢ da una tendencia a considerar la criminalidad como
una forma de disidencia politica. Mas alla de esta forma ingenua de
presentacién de la criminalidad, o importante de su aportacién fue
poner en el centro de la discusién ¢l cardcter politico de la crimina-
lidad y el fin de la distincién entre lo empirico y lo normativo, entre
lo cientifico y lo ideolégico, y derribar definitivamente ¢l paradigma
etiolégico de la criminalidad.

Los planteamientos liberales reternan a lo humano, a lo micro-
social, pero no como el ser natural, sino como personas, es decir,
COMmo sujetos en comunicaciéon con otros ¥, por tanto, en que la
significacidn de la expresion aparece como fundamental. La desvia-
cién y la criminalidad surge desde los procesos de significacion, en
las etiquetas que ellos llevan como contenido respecto de otro, en
los procesos de asignacién y autoasignacién. Desde este plantea-
miento, respecto de la ¢criminalidad no puede hablarse de caunsas o
disfunciones, sino de los procesos de definiciones de las interrela-
ciones personales o grupales.

Desde otra perspectiva, entonces, diferente a la marxista, se
habria de poner término al paradigma etiolégico y a la diferencia-
ci6n entre lo empirico y lo normativo, entre lo cientifico y lo ideo-
l6gico. No obstante, hay que hacer notar, ¢como consecuencia de su
cardcter microsocial, que para esta linea de pensamiento la inter-
vencién del Estado aparece como algo ajeno a los procesos de cri-
minalizacién,

2.4, La deslegitimacion del poder coactivo del Estado

No sélo hay una deslegitimacion sobre la base de una revisién criti-
ca permanente, sino también una de cardcter radical y definitiva.
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Esta tiltima ha surgido desde las posiciones abolicionistas. Para el
abolicionismo {a construccién de la criminalidad no es sino una ré-
mora cultural propia a la civilizacién judeo-cristiana asentada en el
concepto ¥ sentimiento de culpa, por una parte, y, por otra, ¢n la
absurda posicién de pretender terminar con la solucién violenta de
los conflictos mediante la violencia. Para los abolicionistas el Estado
se apropia del conflicto, lo sustrae a sus protagonistas y subordina
tuicionalmente a las personas. Por eso, para el abolicionismo de lo
que se trata es de lograr formas pacificas de solucién de los conflic-
tos que s6lo pueden surgir de la interrelacién entre las personas y,
por tanto, de la devolucién a éstas de su autonomia,

Es evidente la importancia del abolicionismo no sélo como vi-
stén de la criminologia, sino por el verdadero y real caracter huma-
nizador de su planteamiento. Coincide con ¢l marxismo radical en
una presentacién ingenua de la realidad, pues prescinde en sus con-
sideraciones de la existencia del Estado e ignora el hecho indiscuti-
ble de que éste ejercerd su poder coactivo de cualquier forma, ¥ con
mayor razdén hoy que el poder politico estatal no estd concentrado o
reducido s6la a lo que son propiamente los aparatos del Estado,
sino difundido en todo el sistema.

De zhi que desde una posicidn critica del control social sea
posible conciliar la deslegitimacion del control coactivo del Estado
al mismo tiempo que partir de la consideracién de su permanen-
cia. Desde ¢sta perspectiva la criminologia se convierte en una
sociologia de [os procesos de criminalizaciéon, es decir, de c6mo se
construye la criminalidad, y por esa citcunstancia abarca tanto los
controles formales como informales, pues no sélo la ley penal, el
proceso o la circel inciden en la construccion de la cuestién crimi-
nal, sino también los medios de comunicacién de masas, la econo-
mia, los grupos sociales y en general todas las formas de disciplina
y soctalizacion. En otras palabras, la construccion de la criminali-
dad ¢s una cuestidn de poder y por ello mismo, en tltimo término,
delito y delincuente son una definicién del poder politico. La
criminologia implica, por tanto, una critica de los procesos de
expresion del poder en todas sus formas, de constatacion de él,
pero al mismo tiempo es una forma de establecer sus limites, reve-
la que la cuestion criminal es una pura construccidn y por tanto no
tiene legitimidad alguna.
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LA POLITICA CRIMINAL Y EL DERECHO PENAL

3.1. Concepto de politica criminal

Politica criminal es aquel aspecto del control penal que tiene refacién
con el poder del Estado para caracterizar un conflicto social como cri-
minal.

El cardcter social del Estado no sélo lo legitima para intervenir,
sino que lo obliga a intervenir en los procesos sociales en general y en
la solucion de los conflictos en particular. Frente a un conflicto so-
cial, el Estado social y democratico de derecho debe antes que nada
desarrollar una politica social que conduzca a su prevencidn o solu-
ci6n o, en ithtimo término, pero sélo en dltimo término, optar por
definirlo como criminal. Cuando asi lo hace esta ejercitando entre
diferentes alternativas que puedan presentarse para la solucién del
conflicto una opcién politica, que en forma especifica tomara el
nombre de politica criminal en tanto que esté referida a la crimina-
lizacién del conflicto. Por eso deciamos que politica criminal es ejer-
cicio de poder, de un poder que se concreta en la criminalizacién del
conflicto de que se trate. Por eso no resulta admisible considerar
como aspectos separados derecho penal y politica criminal. Ambos
se integran de modo indisoluble en el sistema penal.

Ahora bien, sin duda puede haber diferentes politicas crimina-
les. No es lo mismo la politica criminal de un Estado autoritario que
la de un Estado social y democritico de derecho. La que nos interesa
es justamente esta liltima, la que debe ser la propia de un Estado
social y democrético de derecho. En otras palabras, cémo ha de ser
ejercido el poder de definicién de los procesos criminales en un Es-
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tado que tiene como fundamento y objetivo la consecucion plena de
la libertad y la igualdad.

De acuerdo con el art. 1 CE, «Espafia se constituye en un Estado social
y democritico de Derecho que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico». A su vez, el art. 9.2 CE confiere a los poderes piblicos ¢l manda-
do de «promover las condiciones para que la libertad v Ya igualdad de los
individuos y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas», En el
dmbito de la politica criminal significa que la definicidén de una conducta
como criminal no puede tener consecuencias contrarias a las expresadas en
la normativa constitucional como la estigmatizacién o discriminacion de
personas o grupos de personas.

Hay otras politicas criminales. En sus primeros estadios de desarrollo
el Estado liberal como modelo superador del Estado absoluto daria a luz
cédigos penales centrados en la proteccién del Estado y de bienes juridicos
bésicos para el nuevo orden socio-econdmico como la vida, la salud indivi-
dual, la libertad, el patrimonio. Comienza al mismo tiempo un proceso de
secularizacion del derecho. La pena ya no serd entendida como expiacidn,
sino como retribucién cuya funcion es restablecer el orden juridico o con
una finalidad preventivo general. Para el Estado intervencionista o positi-
vista la politica criminal se volcaria en la defensa del orden social. Se trata-
ba ahora de consolidar el modelo de sociedad que habia surgido con el
apoyo ideoldgico del lluminismeo. A pattir de la aceptacion acritica del or-
den social como un orden perfecto, el infractor de la norma seria
visualizado como una persona defectuosa y peligrosa respecto de la cual
hay que tomar medidas de seguridad. Para el Estado de bienestar el objeti-
vo ¢s la obtencidn del consenso con un sistema de valores. La politica cri-
minal defensista propia del Estadc positivista de «patologizacion» del in-
fractor, se transforma en una politica de recuperacién del individuo. Se
trata de incorporarlo al consenso. Por eso, la pena ha de tener como obje-
tivo la recuperacién del infractor, de reinsertarlo socialmente. Nuevas con-
ductas son definidas como criminales. El Estado de bienestar estima nece-
sario intervenir en los procesos sociales para nivelar las designaldades que
genera el propio sistema. A la proteccién de intereses individuales se suma
la proteccién de intereses colectivos. En esta linea la politica criminal pro-
pone la incriminacién de delitos econdmicos, en general de conductas
abusivas desde posiciones de dominio econdémico, El Estado autoritario
surge intermitentemente en los paises liberales. La década de los aitos trein-
ta y cuarenta en Europa fue la del autoritarismo. De estos autoritarismos
han bebido los gobiernos dictatoriales latinoamericanos. Significan una
vuelta al Estado originario, el Estado absoluto. El jefe de Estado, adoptan-
do nombres mesidnicos como caudillo, duce, fiibrer, centraliza el poder y
asume la representacion del pueblo. El delito se identifica con una traicién
al jefe de Estado que personifica al misme Estado. La politica criminal se
cenira en el delito politico, en la defensa del Estado frente al delincuente
que es identificado con el traidor.
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3.2. La polftica criminal en un Estado social y democrdtico
de derecho

La decisién politico-criminal de definir un proceso como criminal se
plasma en las normas penales. La politica criminal queda reflejada
en ellas. En una decisién de esta naturaleza ¢l Estado social y demo-
cratico de derecho ha de tener en cuenta la criminologia. Esta disci-
plina, segiin se ha explicado, tiene por objeto el anlisis sociolégico
de los procesos de criminalizacidn, esto es, expone c6mo se constru-
v6 y defini6 lo criminal y cudles son los efectos que en la realidad
social produce la criminalizacién de una conducta.

Luego el derecho penal como disciplina no puede tener sélo
como objeto la norma, pues ésta no riene validez en s{ misma. Su
validez proviene de la politica criminal. Las normas penales deben
estar expuestas a la permanente revision critica desde la realidad
social. Por e¢so no debe ser ajena al detecho penal en particular la
informacién que proporcionan las ciencias que se dedican al estudio
de los fendmenos sociales, de la criminologia en especial. Debe ha-
ber, en consecuencia, una permanente interac¢ién entre la crimino-
logia, la politica criminal y el derecho penal.

En cuanto a su extensidon cabe tomar en cuenta gue, como la
politica criminal guarda relacién con la cuestién criminal dentro de
un sistema penal, ello implica considerar todo el proceso de erimi-
nalizacion, No s6lo el de creacién de la norma (criminalizacién pri-
maria), sino también el de aplicacién de la norma {criminalizacién
secundaria). Luego, ello significa que la vision critica politico-crimi-
nal no sélo alcanza a las normas (penales, procesales, penitenciarias,
etc.}, sino a las instancias concretas en que actian los operadores
sociales, esto es, la policia, el proceso penal, el subsistema peniten-
ciario, los diferentes organismos auxiliares (asistentes sociales, psi-
cblogos, psiguiatras, médicos, etc.). Todos estos aspectos forman
una unidad. Tanto es asi que sélo tener una buena ley todavia no
significa nada. Ademds de un cuerpo coherente de leyes policiales,
penales, procesales y penitenciarias se requieren instancias, institu-
ciones y operadores sociales que funcienen en coherencia con los
principios politico-criminales que los inspiran y que no son otros
que los del Estado social y democritico de derecho.

Nada se consigue, por ejemplo, con una excelente ley policial, si la
formacion y la actuacién de la policia sigue pautas autoritarias. Tampoco
s suficiente con un buen Cédigo penal si el procedimiento penal es
inquisitorio. Una politica criminal exige también considerar lineas concre-
tas de accién, es decir, la actuacién efectiva de los operadores sociales.
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Como se indicaba en pérrafos anteriores, la libertad e igualdad
son fundamento y objetivo del Estado social y democritico de dere-
cho. En el 4mbito de lo penal hay manifestacién de desigualdad
toda vez que se constata que hay una desigual distribucién de lo
criminal. Los sectores de poblacién menos favorecidos econdmica y
socialmente se ven discriminados en tanto que tienen que soportar
una mayor carga de lo criminal toda vez que se constata que los
procesos de definicién se singularizan en normas penales cuyos des-
tinatarios son precisamente esos sectores. Por el contrario, los secto-
res mds favorecidos econémica y socialmente tienen una menor car-
ga, lo que se constata con la escasa presencia en los c6digos penales
de conductas que sélo es posible realizar desde posiciones de poder
econémico y politico y también, respecto de las que ya estdn, por su
casi nula aplicacién por parte de los tribunales,

Un control penal democritico ha de tomar en cuenta estas des-
igualdades y hacer una distribucién mas igualitaria de lo criminal.
Elfo significa no sélo la desincriminacion de ciertas conductas de
escasa significacion y someterlas a otros tipos de control diferentes
al penal, sino también la incorporacién al Codigo penal de otros
comportamientos propios de grupos privilegiados y que por su gran
significacién social podrian ser criminalizados, como los delitos en
contra del medio ambiente o de la calidad del consumo.

Por otra parte, tampoco puede perderse de vista que los com-
portamientos que son definidos como ¢riminales no dejan de ser
conflictos sociales mds intensos cuya resolucién es asumida por el
mismo Estado. Ello implica una alienacién del conflicto a las partes
implicadas. Para la resolucién de algunos de estos conflicros el Esta-
do puede entrar a considerar la posibilidad de devolverlos limitan-
do su intervencién a poner a disposicién de las paries un escenario
de mediacién para que sean ellas mismas las que lo resuelvan. Alter-
nativas de esta naturaleza significan una socializacién del poder de
definir y también un control de los poderes de definicion. En este
sentido, son valiosas las agrupaciones de consumidores, ecologistas
¥, sobre todo, las de defensa de los derechos humanos.

3.3. El sistema penal en el Estado social y democrdtico de derecho
como sistemna de garantias
Desde otra perspectiva, la de la persona y su libertad, en tanto que

control social formalizado, cabe considerar el sistema penal como
un sistema garantista. Un sistema penal como sistema de garantias
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es consecuencia de una politica criminal en un Estado social y de-
mocritico de derecho. En este sentido presenta ventajas que no tie-
nen los controles informales, Desde luego, la reaccion penal garan-
tiza que otro tipe de reacciones sociales informales, espontdneas,
incontroladas de otras fuerzas sociales quede neutralizada, impidien-
do la venganza (Ferrajoli, 1986, 38).

Pero, sin perjuicio de lo anterior, su formalizacién garantiza que
el tratamiento del conflicto se va a realizar en condiciones de previ-
sibilidad y seguridad. Cada uno de los pasos en la dinamica penal
estd previsto en la ley, 1o que excluye la arbitrariedad. La persona
puede conocer con antelacién los movimientos de los mecanismos
del sistema penal desde la creacién de la norma hasta el de su aplica-
cidén. En el proceso de creacién de la norma estd la definicién previa
de la desviacién como delito y la predeterminacién de la pena tanto
en su calidad como en su cantidad. A través de los tipos penales el
Estado informa a la persona con precision sobre lag conductas que
no estd dispuesto a tolerar en la solucidn de sus conflictos. La aplica-
ci6n de la norma debe realizarse conforme a un procedimiento pre-
establecido que ha de concretar los derechos y libertades fundamen-
tales que ¢l ordenamiento constitucional reconoce a la persona,

No obstante, este modelo garantista se presenta como un mode-
lo ideal que en muchas ocasiones se ve desmentido por la realidad
que reconociendo normativamente los derechos fundamentales de
la persona desconoce, sin embargo, en mayor o menor medida su
aplicacion efectiva. Como tal es un objetivo a alcanzar, una meta
que se inscribe en ¢l proceso de la dificil y nunca acabada construc-
cién de un modelo de sociedad democritico.

El sistema penal en un orden democratico ha de partir de un
presupuesto basico: la dicotomia entre la libertad y el poder. Desde
esta perspectiva el sistema penal surge como un sistema de trinche-
ras garantistas cuyo objetivo es la exclusion de [a arbitrariedad. Se
constituye, de esta forma, como la Carta Magna de la persona, y no
del delincuente como dijo en su momento von Liszt. El castigo pe-
nal s6lo puede surgir de la aplicacién de un modelo que excluya la
arbitrariedad tanto del legislador en el proceso de creacién de la
norma, como la del juez en ¢l de su aplicacién.

Por eso los procesos de criminalizacion, esto es, los de creacién
y de aplicacién de la norma penal, deben cumplir condiciones de
validez democritica. No basta con la promulgacion de normas for-
malmente vélidas. Es necesario que en las leyes que formalizan los
procesos de criminalizacidn se precipiten principios materiales con-
sustanciales al Estado social y democritico de derecho para que
sean también materialmente validas.
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El sistema penal vigente presenta serias discrepancias con el modelo.
Se ve claramente contradicho en Espaia por leyes que privilegian la actua-
cién policiat por sobre el derecho penal ordinario. En esta linea se encuen-
tran la legislacién antiterrorista, la Ley de Proteccidn de Seguridad Ciuda-
dana y la legislacién sobre extranjeros.

En lo que se refiere a {a legislacion antiterrorista es de destacar que en
la propia Constitucién espanola, no obstante reconocer derechos funda-
mentales y establecer para su proteccidn un sistema de garantias, en el art.
55.2 auroriza la suspensién de derechos y libertades «para personas deter-
minadas en relacién con la actuacién de bandas armadas o elementos terro-
ristas», contradiciendo abiertamente el espiritu de la propia Constitucion.
La violencia politica en Espaiia estd claramente descalificada. La Constitu-
cién garantiza los derechos fundamentales y vias democriticas de acceso al
poder. Nada, en consecuencia, justifica los crimenes de las bandas terroris-
tas. Pero su actividad, necesariamente coyuntural en un estado democriti-
co, no puede servir de legitimacidn a una legistacidn excepcional que otor-
ga un derecho de violencia generalizada al Estado.

La Ley de Proteccidn de la Seguridad Ciudadana (LO 1/1992) es con-
tinente de serias limitaciones de derechos constitucionales, como la liber-
tad ambulatoria, la inviolabilidad del hogar y el principio de legalidad.
Subyace en esta ley la ideologia de la razén de Estado singularizada en este
caso por la lucha en contra del narcotrifico, por encima del respeto a los
derechos fundamentales, cuya defensa fue calificada de «falsos pudores» o
como «criticas de intelectuales poco rigurosos», como llegé a manifestar el
entonces ministro del Interior en la discusién parlamentaria.

Por su parte la Ley sobre Extranjeros (LO 7/1985) contiene un capitu-
lo que regula la expulsion de extranjeros por la via adminiscrativa, Sus
disposiciones lesionan derechos fundamentales como el derecho de asilo, a
la libre circulacién de personas, a la presuncién de inocencia, a la tutela
judicial efectiva y al derecho a ser eido en juicio con las debidas garancias.

En el procedimiento penal rambién es constatable una tendencia que
bajo el amparo de la bisqueda de la eficacia y el exceso de carga de los
tribunales, en dltimo término ha venido a significar una pérdida de garan-
tias para ¢l inculpado. En esta linea cabe inscribir las viltimas reformas pro-
cedimentales introduciendo procedimientos llamados abreviados y dentro
de ellos la posibilidad en la prictica de llegar a acuerdos. Estos procedi-
mientos chocan frontalmente con principios garantistas bisicos, como la
oralidad y publicidad del praceso en tanto que se realizan con prudencia y
discrecion y también con el principio de legalidad, en tanto que la decisidn
no estd decidida conforme al derecho penal material sino por la valoracién
oportunista del estado del procedimiento, sin perjuicio de que el que se
niegue a cooperar se pueda ver expuesto a un tratamiento mis duro, con lo
que se veria lesionado el principio de igualdad (Hassemer, 1993, 71-72),
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4

EL DERECHO PENAL OBJETIVO

4.1. Concepto

Ei derecho penal, desde un punto de vista objetivo, puede ser defini-
do como aquella parte del ordenamiento juridico que determina las
caracteristicas del hecho delictivo (lo que comprende la teoria del
delito) e individualiza al sujeto que lo realiz6 (a lo que se refiere la
teoria del sujeto responsable), imponiéndole por su becho una pena
yio una medida de seguridad (lo que abarca la teoria de la determi-
nacién de la pena).

El derecho penal objetivo estd constituido por las normas juri-
dicas referidas al delito, al sujeto responsable de su realizacién y a
las consecuencias del delito, esto es, a las penas y medidas de segu-
ridad. Su finalidad es sistemitica. Con la sistematizacion de las re-
glas juridicas se trata de facilitar una interpretacién coherente y
racional de ellas.

Hasta la promulgacién del Cédigo penal de 1995 fue objeto de discu-
sion [a pertenencia o no al detecho penal de las medidas de seguridad. Ello
implicaba cuestiones como si quedaban comprendidas las medidas de segu-
ridad predelictuales o sélo las postdelictuales y si respecto de ellas tenia
aplicacién el principio de legalidad. Estos problemas han quedado resuel-
tos con ¢l Codigo penal vigente, que regula expresamente el régimen de las
medidas de seguridad en el Titulo Preliminar. Sélo tienen cabida en el
derecho espaiiol las medidas de seguridad postdelictuales y estdn someti-
das al principio de legalidad. Sobre el particular y sobre la critica al Cédigo
vigente se volverd con mis detalle en las lecciones dedicadas a la determi-
nacién punitiva.
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4.2. Las normas penales

Las normas penales estdn dirigidas a la persona. Con ellas el Estado
pretende vincular sus conductas. Asi, por ejemplo, cuando el Estado
dicta una norma prohibiendo que una persona lesione a otra con la
amenaza de una pena si lo hace, o bien manda que se auxilie 2 una
persona que se encuentra en peligro amenazindola también con
pena, pero esta vez si no lo hace, estd advirtiendo que no estd dis-
puesto a soportar estos comportamientos ¥ que se deben de buscar
vias de solucién diferentes a los conflictos sociales. Para ello, utiliza
normas que contienen prohibiciones o0 mandatos. A la infraccién de
estas normas asocia una pena. Como resulta fécil deducir, con las
normas el Estado instruye pautas de conducta y, por tanto, con ellas
no prohibe o manda resultados, sino sélo conductas.

Ahora bien, las normas o reglas juridico penales pueden ser ana-
lizadas desde diferentes puntos de vista. Pueden ser analizadas en
cuanto a su caricter o naturaleza y también en cuanto a su estructu-
ra v su ubicacién dentro del sistema juridico.

4.2.1. Origen, caricter y estructura de la norma juridica

En lo que se refiere a su origen, la norma penal en un Estado social
y democrdtico de derecho surge desde la base social como resultado
de un juego interactivo de los sujetos que lleva dentro de un conflic-
to a un compromiso entre las partes. Constituyen, en consecuencia,
una valoracién relativa y de compromiso siempre revisable. Son en
dltima instancia una imposicién del Estado pero que surge desde la
propia base del sistema social.

Las normas penales quedan definidas en cuanto estan dirigidas a
los actores sociales, Justamente de fo que se trata es de regular sus
relaciones con otras personas en el mundo social. Cuando el Estado
dicta una norma penal prohibiendo matar, lesionar o contaminar el
medio ambiente estd haciendo una valoracién negativa de ciertos
actos. Estd dejando sentado ¢l desvalor de conductas que impliquen
la muerte o la lesién de una persona o del medio ambiente. Es im-
portante tener en cuenta que esta valoracidn es objetiva, esto es, que
es independiente de la persona que realice dicha conducta desvalo-
rativa.

Para la determinacién de la estructura de la norma penal hay
que partir de la base de que ella estd inmersa en una relacién social,
esto s, en una relacidn entre personas. Asi, por ejemplo, cuando la
norma prohibe estafar a alguien, esto es, enganarlo con el fin de que
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le haga entrega de algiin objeto de su propiedad, estd considerando
una relacién entre personas, Por eso, tiene un cardcter comunicati-
vo o dialogal y hay que tener en cuenta al «otro» respecto del cual 1a
norma sefiala un determinado comportamiento. Y en este proceso
comunicativo o dialogal siempre hay un tercero, que es ¢! Estado,
que esta a la expectativa para imponer una pena al autor del acro
contrario a la norma (Callies, 1974, 15 ss. y 80 ss.).

El delito de estafa se encuentra tipificado en el art. 248 CP. Este pre-
cepto castiga al que «con animo de lucro y utitizando enganio bastante para
producir error en otre (lo induce) a realizar un acto de disposicién en per-
juicio propio ¢ afeno». El Cédigo tipifica la vulneracion de la norma que
surgiendo del tipo penal, prohibe engaiiar.

Ahora bien, en ¢l juego de intereses contrapuestos, la norma
sefiala cudl es el valor del sistema, qué es lo que quiere proteger.
Senala cuil es la forma en que no puede ser resuelto un conflicto
dejando abierta la posibilidad de que éste sera resuelto mediante
férmulas alternativas.

El objeto de proteccién y fuente de origen de una norma penal debe
ser un bien juridico en un Estado social y democritico de derecho. Son
bienes juridicos, por ejemplo, 1a vida, fa salud individual, el patrimonio y el
medio ambiente. Cuando el Estado dicta una norma penal sefiala también
el bien juridico protegido. Este bien juridico es un valor del sistema soctal
concreto de que se trate. De esta forma, cuando la norma prohibe matar
estd al mismo tiempo sefialando que el bien juridico vida es un valor del
sistema. En un Estado social y democriético de derecho una norma que no
tenga su fuente de origen en la proteccién un bien juridico, carecerd de
validez material. Sobre el particular se volverd mds adelante.

Se puede sostener que, en la medida que la norma estd sefialan-
do de forma anticipada cudl ¢s la forma que para la solucién del
conflicto no debe ser utilizada por los actores sociales, su funcién es
prevenir de un modo general, en el sentido de advertir que si se
realiza la conducta prohibida o se omite la conducta mandada, el
Estado reaccionard aplicando la pena o medida de seguridad. En
este sentido, la norma cumple una funcién de garantia para la perso-
na: el Estado sélo reaccionar4 en tanto que haya prevenido de modo
general cudles son los comportamientos que provocarin su reac-
cién. Por eso, la ley penal que perjudica a la persona no puede tener
efecto retroactivo.

Esta funcién preventiva es diferente a fa que se atribuye a la norma
penal desde la prevencidn general como teoria de la pena. Esta teoria arri-
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buye a la norma una eficacia motivadora en los actores sociales. La amena-
za penal intimidaria a las personas (versién prevencidén general negativa) o
reforzaria en los actores sociales la validez del derecho (version prevencion
general positiva). La eficacia motivadora de la norma es una presuncidn
pues no esti demostrada empiricamente. Y mds adn, como es una presun-
cién gue no puede ser atacada no es una garantia y aparece desde el princi-
pio como contradictoria con ¢l Estado de derecho. Sin embargo, no puede
negarse que en determinadas condiciones la norma puede llegar a comoti-
var, pero no por su tigor sino por el grado de desarrollo de las interaccio-
nes sociales y de las peliticas en la satisfaccién de las necesidades educacio-
nales, econémicas, ambienzales, etc.

Ahora bien, en la medida que la norma tiene un caricter comu-
nicativo resulta necesario destacar el papel que ha desempeiado el
«Otro», esto es, la victima, En el anélisis de una situacién con el objeto
de concluir si tiene o no significacién juridico-penal, en otras pala-
bras si ha habido o no delito, no resulta suficiente con el examen de
la conducta del sujeto actuante. El comportamiento de la victima
puede llegar a tener importancia en la calificacion juridica del hecho.

Piénsese, por ejemplo, en unas fesiones realizadas por una persona en
legitima defensa. La legitima defensa presupone una agresion ilegitima de
la persona que es una victima de la reaccién defensiva. Ha habido una
victima, sin embargo el hecho no serd delictivo justamente por su propia
actuacién. Pero, en un sentido todavia mas amplio, una actuacion libre y
voluntaria de la victima puede implicar la exclusién de un delito. Tal ocu-
rriria en el caso de su consentimiento (lesiones de! art. 156 CP) o bien sélo
su atenuacion (homicidio consentido del art. 143 CP).

Pero no sélo en este plano es necesario destacar el papel de la
victima, sino también en el proceso penal. En este escenario ¢l Estado
tiene que garantizar a la victima que no va a ser objeto de una segun-
da victimizacion teniendo que volver a vivir la situacién angustiosa
del delito. Ademis, tiene que permitirle una participacién activa en
el proceso, es decir, que sea contradictorio entre partes a fin de faci-
litar una solucion alternativa al conflicto. El proceso mas alld de ser
una instancia de fijacién del castigo, ha de constituirse en un escena-
rio para la comunicacién entre las partes que posibilite otra forma de
terminacién del proceso que no sea la imposicion de la pena.

Estos planteamientos sobre la naturaieza o cardcter de [a norma penal
no son los de la opinién dominante. La opinién deminante plantea que la
norma es un imperativo del Estado que prohibe o manda la realizacién de
conductas, el producto de un orden superior desprendido de la realidad
social. El delito, de esta manera, aparece como un acto de desobediencia al
Estado. Frente a este planteamiento, von Liszt (Tratado, 2, 5 ss., 335 ss. ¥
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387 ss.) sostendria que lo fundamental en la norma no es ¢l aspecto de
desobediencia que es puramente formal, sino el desvalor que recoge la nor-
ma al afectar a algo valioso para la vida social, a un bien juridico. Mezger
agregaria al imperativismo el postulado de von Lisze dando lugar a una
concepcién mixta de la norma como imperativo y norma de determinacidn
o motivacién (1924, 207 ss.). Con Welzel (1976, 11 ss.) se produciria la
real integracién del cardcter valorativo y de determinacidén de la norma al
establecer que el momento desvalorativo se produce cuando el autot reali-
za una accidén que contraviene la norma. En ese momento se produce un
desvalor de accién. Este juicio desvalorativo es de cardcter objetivo en tan-
to que afecta a valores ético-sociales. La norma obliga, en consecuencia,
segiin Welzel, por su caricter valorativo fundado en la proteccién de valo-
res ético-sociales. Por eso es un imperativo, un deber para cada persona. De
esta manera, norma de valor e imperativo se integran completamente.

Como hemos expuesto anteriormente, 1a norma es un producto histé-
rico, relativo y revisable y no el resultado de una mente privilegiada como
sugiere la teoria de los imperativos. No debe olvidarse que la teorfa de los
imperativos es el reflejo en el derecho penal de la teoria de los derechos
subjetivos del Estado. Conforme a esta teoria el Estado es titular de un
derecho subjetivo publico (Jellinek, 1978) que le reconoce el «derecho de
mandar, sin mayor contenido apto para exigir la obediencia y ejercer el
imperio» (Binding, 1916, 96). A nuestro juicio el mantenimiento de esta
teoria como fundamentacién matenal del derecho penal es incompatible
con un Estado social y democritico de derecho.

Elimperativismo tiene dos variantes. La primera, que es conocida como
la teoria monista de las normas, ciertamente la mas simple, sostiene que el
derecho sélo estd compuesto por deberes de hacer v no hacer (mandatos y
prohibiciones). Reconoce [a existencia de otras reglas juridicas, por e¢jem-
plo las permisivas, pero ellas no son auténomas sino que sélo cobran signi-
ficacién en relacién con los imperativos. Asi, por ejemplo, la regla juridica
que permite matar en legitima defensa en el caso concreto anula total o
parcialmente el imperativo que prohibe matar. La segunda es la teoria dua-
lista de las normas. Esta variante del imperativismo sostiene que en ¢l dere-
cho junto a los imperativos hay también otras normas que no son prohibi-
ciones 0 mandatos como las normas o reglas permisivas. Estas reglas tienen
un caracter independiente y no tienen por funcién delimitarlas o circuns-
cribirlas. Monismo y dualismo dan lugar a propuestas metodolégicas dife-
rentes para el andlisis de un hecho que pueda dar lugar a una responsabili-
dad penal v a una discusion doctrinal, de la que se dard cuenta en el segundo
volumen de esta obra, referido exclusivamente a la teoria del delito y del
sujeto responsable.

4.2.2. La estructura del sistema juridico y la norma
La estructura de todo el sistema juridico, por tanto no sélo del pe-
nal, ha de ser reflejo de toda la sociedad de que se trate y de su

complejidad, asi como también del complejo de vinculaciones entre
los sujetos, Luego, no sélo de valoraciones en relacién con un deter-
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minado comportamiento, sino también con otras valoraciones. Hay
en la realidad social interacciones entre los actores sociales y se ge-
neran expectativas de comportamientos en relacién al otro que son
trascendentes dentro de la relactén social.

De ahi que junto a las normas penales haya otras reglas juridicas
de caricter auténomo, como las reglas permisivas, que conforman
el sistema juridico en su totalidad. F! sistema juridico es un sistema
complejo, abierto y cambiante. Los cambios de valoraciones que se
producen ¢n la dindmica social hace que esté en permanente revi-
si6n interna.

Estas otras reglas juridicas condicionan a las normas penales.
No basta, en consecuencia, con un primer juicio desvalorativo en
relacién con la contravencién de una norma penal para establecer
una responsabilidad, sino que es necesario un segundo juicio de des-
valor que pone la contravencién concreta en relacidn con el resto
del ordenamiento juridico. En esta segunda valoracidn se trata de
constatar si la conducta es o no contraria a derecho. El examen del
ordenamiento juridico en su conjunto puede poner de manifiesto la
existencia de una regla permisiva, esto es, de una regla que bajo
ciertas y determinadas circunstancias permita la coatravencién de
una norma penal. Pero no sélo existe este tipo de valoraciones nor-
mativas condicionantes, sino que es un conjunto més amplio y com-
plejo. Asi, por ejemplo, si el sujeto activo no tiene la calidad de juez
(caso del delito de prevaricacién del art. 446 CP) o el documento no
tiene la calidad de documento publico (caso del delito de falsedades
del art. 392 CP), no se dard el respectivo delito,

Como se verd mds adelante en este mismo volumen y mas detallada-
mente en el segunde, en ¢l examen de un caso concreto hay dos momentos
valorativos diferentes e independientes que se conocen con los nombres
técnicos de tipicidad y antijuridicidad. El primero estd referido a la norma
penal y el segundo al ordenamiento juridico en su conjunto.

4.3. Resumeny conclusiones

1) En cuanto a su origen, la norma penal en un Estado social y demo-
critico de derecho no es el producto de una mente privilegiada o de
un orden superior. Luego no es un imperativo al servicio de los inte-
reses politicos del Estado. Estd intimamente vinculada a la realidad
social. Surge de la realidad social como producto de los procesos
interactivos que tienen lugar en su seno ¥ son recogidos por las ins-
tancias politicas encargadas de formalizarlas en preceptos legales. De
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ahi su caricter cambiante y siempre revisable. Su obligatoriedad pro-
viene de su origen democritico que no es puramente formal, sino
también material en cuanto no erntra en contradiccién con principios
materiales fundamentadores de un Estado social y democritico de
derecho, como por ejemplo la dignidad de la persona humana.

A estos principios haremos referencia en el capitulo «Derecho penal
subjetivo y sus limites». Son el mencionado principio de la dignidad de la
persona y también el de necesidad de la pena y el de exclusiva proteccién
de bienes juridicos.

La norma, como deciamos, tiene su origen en la realidad social
del mismo mode que tienen ese origen también los bienes juridicos.
La norma esta al servicio de la proteccion de bienes juridicos que
son a su vez fuente de validez material. Por eso, aparecen indisolu-
blemente ligados normas y bienes juridicos como la libertad, la vida,
la salud ¢ el medio ambiente. Resulta bdsico para la exigencia de
responsabilidad penal la lesién del bien juridico.

Esta exigencia bdsica de lesién de un bien jurfdico para el estableci-
miento de una responsabilidad penal da lugar a un principio garantista
conocido como principio de lesividad,

2) En cuanto a su estruciura, es de cardcter dialogal. En la nor-
ma se encierra siempre una vinculacién con el otro. Implica una
interaccién objetiva entre sujetos, instruye significativamente cémo
no puede ser resuelto un conflicto social. Y de aqui surge un segun-
do argumento para sostener que la norma no es un imperativo. El
Estado sélo quiere dejar sentado con la significacidn que le da la
pena a la norma que, frente al conflicto social concreto de que se
trate, se han de buscar alternativas diferentes a la que se expresa en
una norma penal,

3) La consideracién de la norma penal con el resto del ordena-
miento juridico pone de manifiesto que no sélo hay prohibiciones y
mandatos, esto es, obligaciones de hacer y no hacer, sino también otro
tipo de normas, en particular normas permisivas. Estas reglas juridi-
cas son auténomas y condicionan la vigencia de las normas penales.

4.4. Derecho penal, derecho penal administrativo
y derecho disciplinario

Las facultades sancionadoras del Estado no sélo se manifiestan en el
derecho penal, sino que también lo hacen en el dereche administra-
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tivo y el derecho disciplinario. E] ejercicio del derecho penal admi-
nistrativo significa por parte del Estado el ejercicio de una acrividad
coactiva para imponer la realizacion de su actividad administrativa
(Cerezo, 1996, 44). La distincién de este derecho con el derecho
penal propiamente tal s puramente cuantitativa y no se pueden
apreciar criterios convincentes para fundamentar una distincién cua-
litativa.

En todo caso, este derecho penal tiene la limitacién de que no
puede ser fuente de imposicion, directa, indirecta ni subsidiariamen-
te, de penas privativas de liberrad, de acuerdo con lo establecido en
el art. 25.3 CE, Ciertamente, dada la tendencia histérica a hipertro-
fiar el derecho sancionador administrativo en Espana, éste constitu-
ye un significativo avance.

Ademds —éste es otro punto a destacar— estdn sujetas al prin-
cipio de legalidad, en virtud de lo establecido en los articulos 25.1
y 9.3 CE.

El art. 25.1 CE seiiala que «nadie puede ser condenado o sancionado
por accicones u omisiones que en el momento de producirse no constituyen
delico, falta o infraccién administrativa, segiin la legislacién vigente en aquel
momento». Por su parte, el art. 9.3 establece el principio de la no retroac-
tividad «de las disposiciones sancionatorias no favorables».

Sin duda, la Censtitucién significé un importante avance garan-
tista que en todo caso se ha completado con la promulgacidn la Ley
de 26 de noviembre de 1992 sobre régimen juridico de las adminis-
traciones publicas y del procedimiento administrative comin,

En esta ley se recogen los principios de legalidad y tipicidad, de irretro-
actividad, ne bis in idem, retroactividad de las disposiciones favorables v la
presctipcion de las sanciones e infracciones. Se echa de menos el principio

de culpabilidad.

El derecho disciplinario es el derecho sancionatorio de caracter
administrative dirigido a los funcionarios de la Administracion del
Estado. Coexiste con el derecho penal dedicado a los delitos de los
funcionarios y resulta dificil encontrar criterios que no sean cuanti-
tativos de diferenciacién. Se dice que su objetivo es la protecciéon de
[a organizacién administrativa y mantener a los funcionarios en la
observancia de sus deberes.
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5

LA PENA Y SUS TEORIAS

5.1, Plantamiento

Segin hemos visto al estudiar la estructura de la norma penal, ésta
encietra un proceso COMuRicativeo con «ofro» ¥ genera una expecta-
tiva respecto de la intervencion del Estado en el supuesto de que la
norma llegara a ser infringida. Si ello ocurriere, el Estado impondria
la pena. De este modo, si bien la pena no define a la norma, ésta
aparece como esencial para la comprensién del derecho penal ya
que con ella el Estado que estaba a la expectativa, se significa dentro
de la relacién social,

La pena es ajena a Ja norma. Ella estd referida a comportamientos so-
cialmente disvalorativos de los individuos. La sancién penal es la conse-
cuencia de la infraccién normativa,

Ahora bien, el fundamento y fin de la pena ha sido objeto de
larga discusién en el derecho penal. Esta discusion ha dado lugar a
las Hamadas teorfas de la pena. Estas teorias son en el fondo teorias
del derecho penal, pues su objetivo es legitimarlo, esto es, justificar
mediante explicaciones racionales la imposicién de un castigo que
puede afectar al patrimonio, la libertad o incluso la vida de una
persona (Zugaldia, 1995, 11). Estas teorias s¢ clasifican en teorfas
absolutas y teorias relativas de la pena.

Las teorfas absolutas de la pena parten de una premisa: la exis-
tencia de verdades o valores absolutos anteriores al hombre. Se trata
con la pena de «que se haga justicia». Sus fines son alcanzar la justicia
o afirmar la vigencia del derecho. El derecho penal, en consecuencia,
se legitimaria como instrumento eficaz para el logro de esos fines.
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Las teorias relativas de la pena, también llamadas de la preven-
cién, prescinden de consideraciones trascendentes para la legitima-
cion del castigo y lo fundamentan en la utilidad de la pena. La pena
y el derecho penal se justificaria racionalmente porque es itil para
prevenir el deliro.

5.2. Las teorias absolutas de la pena

Las teorias absolutas se plasman en diferentes lineas de pensamiento
que no tiene mayor sentido entrar a clasificar. En su contenido esen-
cial entienden que la pena es una retribucién. Con elia se trata de que
el que ha realizado un delito lo retribuya con la pena. Son dos de los
mas grandes pensadores europeos, Kant y Hegel, los que con mayor
claridad han desarrollado la idea de la pena como retribucién.

Para Hegel (1972, § 97) la pena es la negacién de la negacién
del derecho. Por lo tanto, en la medida que la negacién de una nega-
cién es una afirmacién, con la pena se trata de afirmar el derecho
que ha sido negado con la realizacién del delito. El derecho cumple,
entorces, unt papel restaurador o retributivo. El valor absoluto tras-
cendente a conseguir con la pena es afirmar la vigencia del derecho.
Pero la pena para Hegel es lo racional y pena racional es la pena
justa. De esta manera, segiin cual sea la intensidad de la negacién del
derecho, asi también serd la intensidad de la pena con que el dere-
cho seri afirmado.

En Hegel el fundamento de la pena es de cardcter juridico. Con ella se
trata de restablecer la vigencia del derecho en cuanto expresién del mundo
racional que establece las bases de la convivencia social, Se trata de aclarar
que el comportamiento contrario a la norma no es la pauta de conducea
que se ha de seguir en el futuro, sino las que marcan las normas. De ahi que
sea discutible afirmar de un modo general que en Hegel la pena retributiva
sea un mal que sigue a otro mal, lo que €l mismo se encarga de desmentir:
«Si se considera el delito y su eliminacién, en cuanto que ésta se determina
en ¢l futuro como pena, simplemente como un mal, se puede contemplar
evidentemente como algo irracional querer un mal simplemente porque ya
existia un mal anteriors. Mis adelante sefiala: «[...] el delito debe ser elimi-
nado y precisamente no como la produccién de un mal, sine come lesién
del derecha en cuanto derecho» (1972, § 99).

Si para Hegel la retribucién tiene una fundamentacion juridica,
para Kant (1983, 455) tiene una fundamentacién ética. Para este
pensador la pena es retribucién de la cuipabilidad del sujeto que a su
vez presupone su libertad de voluntad o libre albedrio. El autor cul-
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pable es el que hace mal uso de esa libertad y se hace merecedor de
pena. La pena es una retribucién o un pago por el mal uso de la
libertad. Por lo mismo, debe ser una pena justa, esto es proporcio-
nada al mal causado con el delito. Pero, mas alld de ello, la pena es
un imperativo de la justicia. Por eso debe ejecutarse siempre y en su
totalidad.

El cardcrer de valor absoluto de la pena como de realizacién de la
justicia queda de manifiesto en la conocida sentencia de Kant segiin la cual
«aun en el caso de que el Estado se disuelva voluntariamente, debe ser antes
ejecutado el dltimo asesino, a fin de que su culpabilidad no caiga sobre el
pueblo que no insistié en e¢sa sancidn...».

La teoria retributiva de la pena necesariamente ha de partir de
un hombre con capacidad de decidir libremente entre el bien o el
mal. Si la pena ha de ser expresién del derecho y no pura fuerza dei
Estado, obligatoriamente ha de poder motivar al individuo. Ahora
si la norma ha de poder motivar al individuo, dicho individuo a su
vez tendrd que ser motivable, lo que supone su capacidad de reco-
nocer el valor,

5.2.1, Analisis critico

La teoria retributiva de la pena es una teoria consecuente con ¢l
pensamiento liberal y constituye decididamente un progreso frente
a la arbitrariedad penal caracteristica del Antiguo Régimen. Hay en
ella unaidea de justicia que se concreta en la proporcionalidad entre
la pena y el mal causado con el delito. Es una pena esencialmente
garantista porque impide la intervencién abusiva del Estado.

Pero si bien tiene ese aspecto valioso, tiene también otros nega-
tivos que han dado origen a las objeciones que se¢ le han dirigido.

En primer lugar, en el caso de Kant tenemos que mencionar su
punto de partida ético. Este ha llevado a plantear el problema de la
pena desde un orden absoluto de verdades o valores. Se olvida que
una investigacidn sobre la pena no es un problema metafisico o teo-
logico, sino que estd dentro de un determinado sistema social del
cual el derecho es su expresidn,

En segundo lugar, la pena como retribucion a la culpabilidad del
sujeto presupone un hombre dotado de libertad absoluta, lo que no
es demostrable y no pasa de ser un axioma dogmatico,

En tercer lugar, la pena entendida como retribucién no parece
compatible con un Estado democritico. En efecto, que la teoria re-
tributiva en Kant entienda que la pena sélo consista en un mal, lo
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que inevitablemente nos lleva a asociarla a la idea de venganza, no
es compatible con la dignidad de la persona.

Tampoco la afirmacién del derecho como expresion de la racio-
nalidad absoluta, y que ademds se presume, es compatible con un
sistema social y democritico de derecho, donde la libertad e igual-
dad son una propuesta de accidén, una meta a conseguir, y no una
realidad. Lo racional no se identifica con la realidad social,

5.3. Las teorias relativas de la pena

Como se ha expresado, las teorias de la pena no se preocupan del
fundamento de 1a pena, sino simplemente de contestar a la pregunta
de para qué sirve la pena, cuil es su utilidad. Abandonan, en conse-
cuencia, estas teorias las consideraciones metafisicas como realiza-
cién de la justicia o afirmacion del derecho de las teorias absolutas.
El derecho penal se justificaria en razones sociales, politicas y juridi-
cas y, en nlumo término, por su utilidad social.

Dos son las grandes teorias relativas de la pena. Por una parte, [a
prevencién general, v por la otra, la prevencidn especial. La preven-
cién general va dirigida a toda la comunidad social para que se abs-
tenga de delinquir. La prevencion especial en dltimo término es la
actuacion sobre el delincuente mismo, yva sea enmendindolo para
que en € future no vuelva a delinguir o bien neutralizandoloe con
una actuacion sebre su persona que le impida desarrollar una activi-
dad delictiva.

Por eso, si bien las teorias relativas dieron origen al principio garantista
de la absoluta necesidad de intervencidn coactiva del Estado, al mismo tiem-
po, Ye dieron un caricter legitimante fundamentado en su utilidad. En cam-
bio desde una perspectiva critica, la necesidad solo implica plausibilidad.

5.3.1. La prevenci6n general

En la prevencién general es posible observar dos grandes variantes.
Por un lado la prevencién general intimidatoria y por la otra la pre-
vencién general positiva.

5.3.1.1. La prevencién general intimidatoria

Especial importancia tiene en la prevencién general intimidatoria

Feuerbach (Lehrbuch, § 13), que se destaca por laclaridad de su plan-
teamiento. Para este autor la pena previene en forma general los de-
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litos porque es una intimidacién o coaccion psicolégica dirigida a
todos los cindadanos que reprimirdn su impulso delictivo cuando
sepan que inevitablemente segnird la imposicién de una pena a su
hecho delictivo.

Sin duda esta concepcidn utilitaria de la pena constituye un avan-
ce en el proceso de secularizacién del Estado que comenzarfa con la
llustracién. Hay un rechazo en esta concepeidn al retribucionismo
por pertenecer al ambito de la moral y no juridico. Si la pena ha de
imponerse, segiin esta concepcion, es por su utilidad para el mante-
nimiento de las condiciones de la vida social. Con ella se trata de evitar
los hechos futuros, cosa que ni siquiera se planteaba la retribucién.

Por otra parte, resulta también destacable que la prevencién ge-
neral mire hacia la sociedad y atienda a los efectos gue la amenaza
penal pueda producir en ella. Este abandono de las posiciones meta-
fisicas propias de la retribucién, abre para el dereche penal un am-
plio abanico de posibilidades de investigacién y de relaciones con
otras clencias que tengan como objeto los fenémenos sociales, pues
las consecuencias que en la relacién social pueda producir la amena-
za penal habrin de constituirse en pautas de orientacién de la poli-
tica criminal.

5.3.1.1.1. Anilisis critico

Por una parte, los efectos preventivos generales de la pena no son
comprobables empiticamente. Por otra, la prevencién general nega-
tiva o intimidatoria parte de una idea bastante préxima a la de la
retribucién: la consideracion de una racionalidad absolutamente li-
bre del hombre, que en este caso se expresarfa en que, frente a la
amenaza penal, sopesaria los costes y beneficios del delito. Por lo
cual la abstencién de su realizacién supondria una racionalidad ho-
mogénea en todas las personas. También postula la existencia de un
Estado que en la definicién de procesos criminales actuard dentro
de un marco de racionalidad y no hara un uso abusivo de la amenaza
penal que tan eficaz seria para evitar conflictos sociales. Ambos pos-
tulados constituyen una ficcién y son tan indemostrables como el
libre albedrio.

Sin perjuicio de esta contundente critica a los fundamentos mis-
mos de la prevencion general, hay otras que ponen de manifiesto la
incompatibilidad de la prevencién general con el Estado social y
democritico de derecho.

En primer lugar hay que destacar que resuita cuestionable la uti-
lizacién de una coaccidn psicolégica, el miedo y la instrumentaliza-
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ci6n de la persona. En efecto, la prevencién general no ha podido
superar la critica referida a la utilizacién de la persona como un medio
para la consecucién de un fin. De acuerdo con sus postulados [a ame-
naza de la pena y sobre todo la cerreza de su aplicacién a una persona
condicionaria a los demds a no delinquir, fin politico perseguido por
el Estado. En ¢l fondo, como decia Antén Oneca (1949, 67), «un es-
carmiento en cabeza ajena». Esta critica parte del postulado érico
kantiano en el sentido de que el hombre no puede ser utilizado como
medio para las intenciones de otro porque es un fin en si mismo.

En segundo lugar, desde una perspectiva de garantias el plantea-
miento preventivo general tiende a graduar la pena no por el hecho
cometido, sino conforme al fin sociopolitico de evitar futuras in-
fracciones. Ello puede Hevar a una inflacién de la pena y al terror
penal, hacia el autoritarismo y a arbitrariedad.

En tercer lugar, en cuanto al pensamiento de utilidad en el sen-
tido de eliminar hechos futuros —respecto de los ya realizados no
hay nada que hacer—, aun sus defensores tienen que reconocer que
ciertas penas como tales (la pena de muerte) o respecto de ciertos
delitos (delitos desde posiciones de poder) no tienen efecto preven-
tivo alguno. Por eso, algunos de sus actuales defensores tienen que
atemperar sus postulados preventivos generales a un grupo determi-
nado de penas, delitos o autores (Chambliss, 1971, 197 y 203-204).

En cuarto lugar, en tanto que el Estado social y democritico de
derecho pone su acento programdtico justamente en la intervencién
en los procesos sociales con el objeto de regular y controlar en su
especificidad los desequilibrios que su propia dinidmica genera, los
postulados no intervencionistas de la prevencion general resultan
contradictorios precisamente por su generalidad. '

5.3.1.2. La prevencion general positiva o integradora

Constituye un intento superador de las criticas formuladas a la pre-
vencién general intimidatoria que es calificada como «negativa». Se
inclina por una prevencién general més amplia cuyo objetivo es per-
seguir la estabilizacién de la conciencia del derecho. Las fundamen-
taciones de la prevencién general positiva parten de la consideracién
del derecho penal como un control social mds, sélo que formalizado.
En cuanto que estd formalizado esta limitado por los derechos fun-
damentales de la persona. En tanto que la finalidad perseguida con
la imposicién de la pena trasciende del derecho penal a la sociedad
¥, en consecuencia, se espera que produzea consecuencias en la rela-
cién social, concretamente de «estabilizar 1a conciencia del derecho»,
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sus defensores postulan la orientacién del derecho penal desde di-
chas consecuencias externas. Por ello, necesariamente el derecho
penal debe conectar con los demds controles sociales y, en general,
con las ciencias que estudian los fenémenos sociales.

5.3.1.2.1. Analisis critico

La prevencién general positiva sin duda representa un avance res-
pecto de las teorias absolutas y de la prevencién general negativa. El
reconocimiento del derecho penal como un conrrol social forma-
lizado y sujeto a los limites del Estado social y democritico de de-
recho, asi como su planteamiento de orientacidn de la politica cri-
minal desde las consecuencias, constituyen aspectos valiosos y
rescatables.

La prevencion general positiva parte de una presuncién absolu-
ta: la capacidad motivadora de la norma. Ello presupone a la inde-
mostrabilidad empirica, la consideracién de una racionalidad abso-
lntamente libre en el hombre y la existencia de una sociedad cuyos
miembros son racionalmente homogéneos y motivables por la nor-
ma penal. Por ¢so no deja de ser una reformulacién de la prevencion
general intimidatoria a la que objeta la urilizacién del miedo y su
cardcter limitado. La prevencién general positiva motivaria no a tra-
vés del miedo sino a través del derecho que cumpliria una funcién
comunicativa de los valores juridicos. Parte de ia base, en conse-
cuencia, de que el derecho contribuye al aprendizaje social, La ame-
naza penal simplemente estabilizaria esa conciencia adquirida a tra-
vés del aprendizaje social.

Tampoco logra superar las objeciones que ponen de manifiesto
su incompatibilidad con el Estado social y democratico de derecho,
como la manipulacién del hombre. Por otro lado, cualquier preven-
cidn general por sus propios postulados no intervencionistas en los
procesos sociales, ignordndolos en su especificidad, contraria el pro-
grama regulador del Estado social y democrartico de derecho.

5.3.2. La prevencidn especial

La idea de la pena preventiva especial, sin perjuicio de poder ser
reconocida incluso en autores iluministas, surge con fuerza en la
segunda mitad del siglo X1x con la escuela positiva italiana. El autor
que logré universalizar la prevencién especial fue von Liszt en su
famoso programa de la Universidad de Marburgo de 1882 (von
Listz, 995) Conforme a esta concepcién de la pena la prevencién
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no debia dirigirse a la generalidad sino al individuo en particular.
Habria que distinguir si el delincuente era ocasional, de estado o
bien habitual incorregible. La pena seria de intimidacién individual
de correccidn o inocuizacidn.

La visién antropoldgica de la prevencién especial es diferente a
la de las teorias cldsicas de la retribucién y de la prevencidn general.
Si para éstas el hombre es un ser libre e igual por naturaleza, para la
prevencion especial el hombre no es libre y el delincuente tampoco
es un ser igual ya que estd determinado al delito. Es un ser defectuo-
so, un peligroso social, un anormal respecto del cual la sociedad
tiene que defenderse. De esta manera, la peligrosidad del delincuen-
te v la defensa social estan en la base y en el horizonte de esta nueva
concepcidn de la pena.

Prevencién especial significa intervencidn especifica en la perso-
na del delincuente, Para ello es necesario distinguir entre los dife-
rentes tipos criminales para someterlos a las medidas que sean ade-
cuadas y necesarias para si es posible corregirlos, enmendarlos o
rehabilitarlos y si no lo es, para inocuizarlos.

5.3.2.1. Andlisis critico

La prevencién especial significa un progreso en tanto que ha puesto
su acento en ¢l hombre concreto, considerando sus particularidades
y no en un ser abstracto e indefinible, como en el caso de la teoria
rettibutiva y la de prevencidn general. Despoja a la pena de su caric-
ter mitico y moralizante, ya que lo importante es una pena adecuada
a las particularidades de un sujeto.

No obstante, los aspectos negativos no son pocos. Critica comin
a la prevencion general y especial es la objecién ya analizada de la
instrumentalizacién del hombre para los fines del Estado. El hombre
es cosificado y no se respeta su derecho fundamental a la dignidad
como persona. Pero en la prevencion especial este aspecto se acenttia
adn mas. En cuanto se dirige a un hombre real las posibilidades de
manipulacién son atin mayores. Es accién directa sobre el individuo,
sobre su psique para imponer una escala de valores y prescindir de la
minoria o de la disidencia.

Ya especificamente, se cuestiona a esta teoria que en muchas
ocasiones ¢l infractor estd perfectamente socializado y, por lo tanto,
no necesita ser reinsertado, como sucede, por ejemplo, con el delin-
cuente econdmico. Los autores de esta categoria de delitos todo lo
més tienen una socializacién exacerbada respecto de un sistema de
mercado y de consumo. En esta misma linea también cabsepregun-
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tarse de para qué y a qué sociedad se va a reinsertar a un individuo,
toda vez que es posible observar que ia sociedad no es homogéneay
que hay diversidades culturales con diferentes imagenes del mundo.

Desde la perspectiva de la dindmica democritica la prevencién
especial resulta paralizadora. La resocializacién significa reconocer
la posibilidad de manipulacion de los individuos por parte del Esta-
do y sobre todo la de paralizacién de toda actividad de control de-
mocrético del poder y de rediscusién de sus contenidos, ya que las
pautas de resocializacidn son determinadas por el propio Estado.

Por otra parte, no son pocas las dificultades para plantear crite-
rios de prevencién especial. La prevencién especial ha fracasado para
ser implantada de¢ modo general. Conforme a sus propios plantea-
mientos hay delincuentes que no necesitan ser tratados y otros que
no serian susceptibles de tratamiento, pues no se conoce uno para
ellos, como serian los fncorregibles. Ademas, en cuanto a los que
ellos denominan corregibles, las estadisticas de reincidencia permi-
ten dudar si realmente se ha conseguido la correccién.

Desde el punto de vista prictico, la prevencién especial requiere
disponer de gran cantidad de recursos econémicos, cuestién dificil
aun en paises de gran desarrollo. Esto significa que el tratamiento,
cuando se lleva a cabo, queda reducido a un pequefio grupo de suje-
tos y aun respecto a ellos hay dudas en relacién a su eficacia.

5.3.2.2. La pena en el sistema constitucional espafiol

De acuerdo con el art. 25.2 CE, «las penas privativas de libertad y
las medidas de seguridad estarin orientadas hacia la reeducacién y
reinsercién social y no podran consistir en trabajos forzados». Es-
trictamente, segin su tenor literal, el precepto constitucional expre-
saria normativamente un modelo preventivo especial y serfan, en
consecuencia, trasladables las criticas expresadas en pdrrafos ante-
riores a dicho modelo. Una interpretacién literal de esta naturaleza
seria incompatible con la dignidad de la persona y ¢l reconocimien-
to de su autonomia ética contenidos en el art. 10 CE. De ahi que
haya que entender que la norma del art. 25.2 es un limite negativo,
en el sentido que e! Estado no puede imponer penas privativas de
libertad que supongan un obstdculo para su integracién y participa-
cién en los procesos sociales (Escobar, s/f). En esta linea, por ejem-
plo, no tienen cabida las penas largas privativas de libertad por su
efecto despersonalizador.

Una interpretacidn literal pone, por lo demas, de manifiesto una
contradiccién. No puede pretenderse que desde dentro de la prisién
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se pueda llevar a cabo un tratamiento resocializador. En efecto, la
privacion de libertad al segregar al individuo de lo social evidente-
mente no puede pretender resocializar o bien educar para la libertad.

5.4, Las teorias de la union

Si tuviéramos que resumir en una frase la critica a las teorfas absolu-
tas diriamos con las teorias preventivas que no son titiles pero con-
ducen a penas justas. Si al contrario tuviéramos que hacerlo en rela-
cién con las teorfas preventivas dirfamos que quieren ser titiles pero
conducen a penas injustas. Las llamadas teortas de la unidn tratan de
conciliar udlidad y justicia (Zugaldia, 1995, 18).

El planteamiento mds simple es el de la doble via en el derecho
penal. Junto a la pena fundada en la culpabilidad del sujeto, se reco-
noce un sistema de medidas de seguridad fundado en la peligrosidad
del sujeto, posicion que ha encontrado acogida en los Cédigos pe-
nales, como sucede con el espaol.

En efecto, el Cédigo penal espaiiol es un codigo penal de doble via. No
obstante, hay que matizar que en este Codigo no es exclusivamente la peb-
grosidad del delincuente el fundamento de la medida de seguridad, sino,
como senala su art. 6, una peligrosidad «exteriorizada en la comisién de un
hecho previsto como delitor». Luego, esto significa que la medida de seguri-
dad y la pena en el derecho espanol comparten la realizacién de un injusto
como fundamento. Sobre el particular volveremos ¢riticamente en la deter-
minacién de la pena.

Se le ha criticado a esta postura que es contradictoria en si mis-
ma, pues <cémo pueden conciliarse retribucién y tratamiento?

Otra posibilidad es combinar retribucion con prevencidn gene-
ral. La pena sin perjuicio de ser una respuesta a la accién realizada,
tendria como finalidad «fortalecer los preceptos y las obligaciones
violadas por medio de la accién delictuosa» {Merkel, Derecho Pe-
nal, 2503,

Retribucién y prevencién general son términos no conciliables.
En verdad este planteamiento es o bien pura retribucién (a lo que
tiende) y la prevencidn general es presumida o bien prevencién ge-
neral con lo que tiene que renunciar a la retribucién.

Otra férmula mixta es combinar la prevencidn general y la espe-
cial, dando siempre preponderancia al criterio preventivo general,
tarea dificil por lo contradictorio de sus finalidades y también de sus
sustentaciones teoricas.
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5.5. Posicion personal: una nueva concepcién de la pena

El problema a superar es la falta de utilidad de las teorfas absolutas
y el utilitarismo de las teorias preventivas. A efectos metodolégicos
hay que distinguir dos niveles en la pena: el referido a qué es la pena
y el que atafic a la imposicion de la misma.

5.5.1. ¢Qué esla pena?

Las teorias de la pena han procurado responder a esta pregunta sin
éxito. La que mds se acerca al problema es la teoria retributiva, pero
ligandola a cuestiones metafisicas, Las preventivas obvian el proble-
ma con el pretexto de referirse a sus fines. De ello han resultado
sélo formulas ideoldgicas encubridoras de la realidad de la pena.

Es cierto que la pena es un mal o expresion de 1a coercitn esta-
tal. Pero ésta no es una respuesta sino s6lo un punto de partida, pues
no queda agotado su contenido ni se da el real significado de la
pena, La respuesta sélo es posible en la medida que se plantee ¢lara-
mente la indisolubilidad absoluta entre Estado y pena. Desde esa
indisolubilidad, la pena aparece como un instrumento de asegura-
miento del Estado. Con ella el Estado reafirma su existencia; dicho
de otra forma, se autoconstata de forma general y simbélica dentro
de la relacién social.

En un Estado social y democritico de derecho que se asienta
sobre la realidad social, la funcidn de la pena no puede ser otra que
la de proteger su sistema social. En el campo penal significa la pro-
teccién de los bienes juridicos que el mismo Estado ha confirmado.
De este modo, fuente de validez de Ia pena es la proteccion de bie-
nes juridicos.

En un Estado democratico que garantiza la participacién de to-
dos los ciudadanos en los bienes juridicos, éstos estan sometidos a
constante revision. Con esta posibilidad de revisién critica de los
bienes juridicos, un Estado democritico pone en rediscusion el dere-
cho penal y la pena. De esta manera, la pena validada por la protec-
cién de bienes juridicos no se convierte en un principio absoluto, sino
en posibilidad de constante revisién democrética del sistema penal.

5.5.2. Laimposicién de la pena
Las penas estian para imponerse, y ello significa un proceso de con-

cretizacion en un individuo, Esta imposicién requiere necesariamen-
te de un fin. En un Estado social y democritico de derecho, donde
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todos los hombres han de ser ignales en su consideracién y digni-
dad, ningdn hombre puede ser ni medio en relacién a otros hombres
ni tampoco respecto a un objeto, como el bien social, el interés ge-
neral, etc.

Luego, la finalidad de la imposicién de la pena no puede ir mas
alld del fin propio del individuo dentro de la sociedad democratica
que no es otra que aumentar su capacidad de liberacién, de partici-
pacion, de resolucion de sus conflictos sociales. De lo que se trata es
de lograr que la pena cumpla este fin. La pena ha de tener desde el
punto de vista de su imposicién una actividad positiva, ofrecer alter-
nativas al sujeto para superar sus conflictos sociales. En dichas alter-
nativas el individuo ha de tener la posibilidad de participar.

Esta idea del fin de la pena es congruente con el mandato cons-
titucional (art, 9.2) a los paderes piblicos de remover los obsticulos
que impidan o dificulten 1a plena consecucién de la libertad e igual-
dad de los individuos y de facilitar la participacién de rodos los ciu-
dadanos en la vida politica, econémica, cultural y social. A la vista del
mandato constitucional, hay que reconocer que el Estado con la
definicién de un conflicto como delito, ha fracasado en el estableci-
miento de las condiciones para la participacién ciudadana y en la
remocién de los obstdculos que dificultan la libertad y la igualdad.
Pero junto con reconocerlo también ha de establecer las condiciones
para que el ciudadano puede solucionar el conflicto. Por eso, la pena
ha de ser una alternativa mis de participacién en su solucién.

Sin duda, desde la perspectiva expuesta, todo el sistema de la
pena privativa de libertad queda en el dmbito de lo revisable. Por
eso no puede extrafiar que cada vez vayan teniendo mds fuerza los
movimientos abolicionistas. Dichos movimientos basculan entre la
abolicién de la pena privativa de libertad y su reemplazo por otras
penas alternativas a la carcel, hasta la abolicién del derecho penal
mismo v la busqueda de otras soluciones juridicas a los conflictos
sociales etiquetados como delitos (Larrauri, 1987).

5.6. Derecho penal de alternativas

En definitiva, el derecho penal deberia convertirse en un derecho
de alternativas para el sujeto. Si la norma advierte cuél es la solu-
cion que el Estado no estd dispuesto a aceptar para el conflicto, al
mismo tiempo debe dejar abierta cualquier otra alternativa para su
solucién. El derecho penal, en estas condiciones, entraria a jugar
cuando no se ha dado ninguna de las otras alternativas posibles o ni
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siquiera entrarfa a jugar si el conflicto se ha solucionado por otras
vias mejores.

La plausibilidad de la intervencién del Estado en un derecho
penal de alternativas ha de constituirse al mismo tiempo en un limi-
te a esa intervencidn. Se han de arbitrar garantias al cindadano fren-
te al poder del Estado, pues no se trata de que ese poder sea un
poder omnimodo o absoluto,

El derecho penal de alternativas ha de reconocer la capacidad
de las partes para solucionar sys conflictos. En ese sentido el proce-
so penal ha de ser un escenario que posibilite el encuentro entre el
autor y su victima y su recaonciliacién, sin desdeftar una gestién
reparatoria aunque sea simbdlica.
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6
EL BIEN JURIDICO

6.1, Planteawmiento

El concepto «bien juridico» designa el objeto protegido por el siste-
ma penal. Son bienes juridicos, por ejemplo, la libertad, la vida, la
salud individual, el patrimonio y el medio ambiente.

Ahora bien, si se reconoce la indisolubilidad entre bien juridico
y norma (véase supra leccién 4), como se comprenderd, resulta de
la mdxima importancia una teoria del bien juridico que permita
identificar materialmente, mas alli de formulaciones ideoldgicas
encubridoras de la realidad, lo protegido en relacién a cada norma
penal. Esta identificacién material abre la discusion sobre su pro-
teccién penal y con ello 1a permanente revision democrética del
sistema penal.

La identificacién de lo realmente protegido por una norma penal per-
mite el cuestionamiento de la norma. Piénsese en el antiguo delito de adul-
terio en el Codigo penal espafiol. El precepto castigaba a «la mujet que ya-
ciera con varén que no fuera su marido». La realidad de la represién de la
mujer adiltera se enmascaraba justificando el castigo diciendo que esa nor-
ma protegia «ia tdenttdad de la familtia». La lucha por el reconocimieato de
los derechos de la mujer ha permitido desvelar que esa norma lo que prote-
gia era simplemente una intolerable discriminacién a favor del hombre.

6.2, Concepto

La necesidad de identificar el objeto protegido por el sistema penal
tiene un claro origen liberal y garantista. El concepto de «bien juri-
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dico» nace como un planteamiento programatico cuyo objetivo era
limitar el poder de definir conductas criminales del Estado a la ex-
clusiva protecci6én de bienes juridicos. De ahi que hayan sido nume-
rosos los esfuerzos de los penalistas por dar un concepto materiat de
bien juridico entendiendo por tal uno que sirviera de instrumento
para limitar el poder de definicién estatal.

Lamentablemente los esfuerzos no se han visto compensados
con resultados. Asi, por ejemplo, von Liszt (1888) lo definiria como
«interés juridicamente protegido» o Welzel (1976, 15) como «todo
Estado social que el derecho quiere resguardar de lesiones». Como
se comprender4, la virtualidad préctica de estas definiciones y de
otras mds recientes como «las condiciones de convivencia social»
poco colaboran para solucionar el problema pues son formales y
tautoldgicas.

Una teoria del bien juridico en un Estado social y democrarico
de derecho ha de tomar en cuenta lo que ya deciamos en relacién
con la norma: ella tiene su origen en la base social y es ¢l producto
de los procesos interactivos que tiene lugar en su seno. Son en un
Estado democritico el producto de la discusién participativa donde
la hegemonia alcanzada esta dispuesta en el futuro a aceptar su revi-
sién. Los objetos de proteccion, los bienes juridicos, surgen de la
base social y, por consiguiente, estin también sujetos a su rediscusion
demaocritica. Por eso, se dice que tienen un caricter dinimico.

El derecho con la norma quiere regular comportamientos. Se
trata ¢on las prohibiciones y mandatos de evitar situaciones lesivas
de bienes juridicos, que las personas no los lestonen, La lesion de un
bien juridico, en consecuencia, s6lo puede provenir de una conduc-
ta humana. No lesiona un bien juridico 1a agresién de un animal o
un hecho de la naturaleza.

Un animal o un rayo que cae sobre la tierra ciertamente puede matar a
una persona. La vida se verd lesionada en su valor bioldgico pero no en
tanto que bien juridico.

Los bienes juridicos, por tanto, son relaciones sociales concre-
tas. La vida, la libertad, la salud sin perjuicio de ser valores natura-
les, en cuanto bienes juridicos son protegidos frente a conductas
humanas. El comportamiento personal del hombre en sociedad no
debe lesionar bienes juridicos; mas aun, debe abstenerse de realizar
conductas que signifiquen siquiera un peligro para los bienes juridi-
cos. Por eso, son relaciones sociales concretas, esto es, relaciones
entre personas que adquieren significacién de bien juridico en cuan-
to son confirmadas por la norma.
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Esta conceptualizacién de los bienes juridicos como relaciones
sociales concretas implica identificar la posicion de las personas den-
tro de larelacion social. Esta identificacién permite comprobat si la
penalizacidn de una conducta significa discriminacién de personas,
el favorecimiento de situaciones de desigualdad, la proteccién de
una determinada concepcién del mundo y su imposicién mediante
la conminacién penal, la proteccion de algiin fundamentalismo de
alguna clase.

El derecho penal, por ejemplo, no puede proteger una moral o
una religién determinada. Cuando se protege la moral o la religién
se estan imponiendo creencias que pueden ser muy respetables, pero
que no pueden ser impuestas al resto de los cindadanos, pues signi-
ficaria una intromisién intolerable en el 4mbito de su libertad y el
derecho penal se constituiria en factor de discriminacion. Otra cosa
es que se proteja la libertad de una persona para obrar conforme a
un ¢6digo moral o para practicar una determinada religion. Pero lo
que no se puede es imponer ese codigo moral o religioso.

Resumiendo, los bienes juridicos considerados matetialmente
son relaciones sociales concretas que surgen como sintesis normati-
va de los procesos interactivos de discusidn y confrontacién que
tienen lugar dentro de una sociedad democratica. Son dindmicos
pues estdn en permanente discusion y revisién.

6.3, La necesidad de proteccion

La determinacién de los objetos a ser protegidos penalmente impli-
ca una decisién politica del Estado. En esa decisidn el Estado no es
neutral. Lo hard respondiendo a criterios que representen los inte-
reses estructurales de la sociedad que organiza, que en la actualidad
es la llamada sociedad de mercado. Las relaciones sociales se organi-
zatan en funcién de esa economia de mercado (Lechner, 1984, 35).
Pero esta seleccidn esta condicionada en un Estado social y demo-
cratico de derecho por el respeto de la libertad y dignidad de las
personas y de sus necesidades. Esto significa que de ningin modo
pot encima del individuo puede haber otros intereses de grupo o de
conservacion o funcionamiento del sistema social.

6.3.1. Ideologia y politica criminal

En tanto que una politica criminal democrética implica que la per-
sona no puede ser objeto de manipulaciones, la seleccion de los ob-
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jetos de proteccion ha de hacerse superando enmascaramientos ideo-
Iégicos que puedan conducir a algo que encubra otra realidad, o
simplemente algo cuya proteccion es incompatible con el caricter
democritico del Estado. En el primer caso lo que se protege no es lo
que se dice y en el segundo lo protegido no resulte deseable pro-
tegerlo.

En los procesos participativos dentro de una relacién social glo-
bal democratica la persona se encuentra expuesta a la interpelacién
de los diferentes discursos ideologicos. Estos discursos ideoldgicos
pueden ser contradictorios y excluyentes, otros pueden ser comple-
mentarios o simplemente sobreponerse, El enfrentamiento dialécri-
co de estos discursos son expresion de ejercicio de libertad politica y
de participacion democritica (Therborn, 1987, 63 ss.).

Las ideologfas se dirigen a personas constituyendo y modelando
socialmente su subjetividad. En la conformacién de la personalidad
humana concurren tanto factores sociales como factores psiquicos
{Therborn, 1987, 13). Las ideologias pueden interpelar al individuo
ddndole significados sobre la vida, la muerte, lo bueno y lo malo.
Tambi¢n inculcdndole la pertenencia a una tribu, a una nacién, aun
Estado, etc. (Therborn, 1987, 19 ss.).

Desde la perspectiva del bien juridico tienen especial significacién
las ideologias de tipo inclusivo-histérico de caricter estructural. Son
aquellas que se corresponden a una concepcitn de la sociedad, sus
fundamentos y mantenimiento. Resultanecesario determinar en cada
norma penal el objeto realmente protegido, de superar el discurso
ideolégico y ver la realidad de la relaci6n social concreta protegida
afin de evitar proteger unarealidad distinta que sea incompatible con
los fines del Estado social y democritico de derecho. Un ejemplo a
este respecto es el que menciondbamos anteriormente en relacién a
la religion o la pertenencia, por ejemplo, a una determinada nacién,

En definitiva, se trata de que la necesidad de proteccién se esta-
blezca libremente en la base social superando el discurso ideologico
para ver la realidad del objeto a ser protegido y su compatibilidad
con los fundamentos del Estado social y democritico de derecho.

6.3.2. La satisfaccion de necesidades humanas

El concepto de necesidad humana asociado al de bien juridico apa-
rece como un criterio dentro de una sociedad democratica. Su satis-
faccién supone en un Estado social y democratico una redistribu-
ci6n de los bienes politicos, econémicos y culturales {Terradillos,
1981, 136).
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En este proceso distributivo de los bienes el derecho penal pue-
de participar protegiendo las condiciones que resultan necesarias
para la satisfaccién de las necesidades. De este modo, los bienes
juridicos concretos a ser protegidos por el derecho penal han de ser
aquellos que estdn en funcién de las condiciones para la satisfaccién
de esas necesidades. El derecho penal cumpliria esta tarea en un
doble sentido. En un sentido positivo, protegiendo mediante prohi-
biciones y mandatos aquellos bienes juridicos que inciden directa-
mente en la satisfaccién de necesidades. En un sentido negativo, no
prohibiendo conductas cuyo objetivo sea la satisfaccién de necesi-
dades en el marco legal de un Estado democritico de derecho.

La satisfaccién de necesidad humana asociada a la proteccién de
un bien juridico coloca a la persona en el centro de la proteccién
penal. No se trata de proteger sistemas sociales, organizaciones, in-
tereses colectivos, sino las necesidades de la persona. Por eso, las
necesidades humanas asociadas al instinto de autoconservacién y al
mantenimiento de la vida humana son base y condicién para la satis-
faccién de las demas necesidades. En relacion a estas necesidades
existenciales aparecen los bienes juridicos que son base del sistema
social como la libertad, la vida, la salud individual, etc., ¥ es en fun-
cién de estos bienes juridicos que surgen otros de cardcter colectivo
como ¢l medio ambiente y ta salud colectiva entre otros {Heller,
1981, 141).

6.4. Funciones del bien juridico

Respecto de los bienes juridicos cabe reconocer diferentes funcio-
nes. Desde luego, estd la funcién politico-criminal de limite al poder
de definicion del Estado. Este sélo puede dictar normas penales en
funcién de la proteccién de bienes juridicos, no de sentimientos o
valores éticos o morales. Dentro de 1a funcién politico-criminal tam-
bién cabe reconocer, como consecuencia de su caricter dinimico,
una funcién critica del sistema penal en el sentido de tenerlo some-
tido a una permanente revisiéon. Producto de esta funcién critica son
los pracesos de incriminacion que se producen como consecuencia
de Ia aparicién de nuevos bienes juridicos y los de desincriminacién
de conductas que en relacién a lo protegido no aparecen como
merecedoras de proteccidn.

Enla interpretacién de la norma penal los bienes juridicos tienen
una funcién basica. El proceso de interpretacién de una norma penal
ha de hacerse desde el bien juridico protegido por dicha norma. De
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este modo, para establecer si la conducta concreta ocurrida en el
mundo social tiene significacidn juridico-penal es necesario valorarla
desde el bien juridico protegido por ia norma de que se trate.

Asi, por ejemplo, determinar si en un caso concrete la conducta del
sujeto que vertié una sustancia en el vaso de su victima con la intencidn de
matarla puede ser interpretada como equivalente a la conducta de matar
contenida en el art. 138 CP implica un proceso valorativo de atribucion.
Este proceso de atribucién ha de realizarse desde el bien juridico protegido
que en este caso es la vida, Si la sustancia es veneno y aparece probada la
muerte por envenenamiento diremos desde el bien juridico vida que verter
veneno en el vaso de una persona equivale a matar. Pero si la sustancia no
es veneno o fa victima habia muerto antes de un sincope cardiaco, desde el
bien juridico vida, aun cuando la intencién del autor era matar a la victima,
diretnos gue verter una sustancia en un vaso no ¢s equivalente a la conducta
de matar contenida en el citado art. 138.
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7

EL DERECHO PENAL SUBJETIVO Y SUS LIMITES (I}

7.1. Concepto

Asi como en el derecho penal objetivo el estudio se centra en las
normas juridico-penales y su sistematizacién, en ¢l derecho penal
subjetivo se centra en la potestad punitiva del Estado, en el [lamado
jus puniendi.

Definiamos (supra leccién 3) la politica criminal como poder de
definicion de procesos sociales conflictives como criminales. Sefa-
ldbamos también que este poder de definicién en un Estado social y
democritico de derecho estaba sujeto a los condicionamientos de
un Estado que tiene por objetivo la consecucidn plena de la libertad
y la igualdad. La decisién politico-criminal puede culminar bien sea
en el desarrollo de una politica social para solucionar el conflicto o
bien en la promulgacién de una norma penal.

De esta forma, la norma penal viene a ser una de las alternativas
politico-criminales. Si la alternativa es criminalizar ef conflicto, el
primer paso es la promulgacién de una norma penal. De esta forma,
la norma penal pasa a ser la plasmacién de una alternariva politico-
criminal. Hay una estrecha relacién entre la politica criminal y el jus
puniendi, una relacién de continuidad. Con el ejercicio del jus punien-
df acaba la politica criminal y comienza otro proceso de definicidn, el
de definicion del delito y del delincuente, esto es, de lo criminal.

En efecto, con la promulgacién de la norma penal sélo se ha
dado un primer paso en la incriminacién de una conducta, sélo se
ha producido la incriminacion primaria. Falta el segundo paso, que
es el de que esa norma sea aplicada a una persona, que se produzca
\a incriminacion secundaria. Sélo con la conjuncién de la incrimina-
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cién primaria y de la incriminacién secundaria puede nacer lo crimi-
nal: con la norma y su aplicacién nace el delito y el delincuente.

En suma, podemos definir el derecho penal subjetivo o jus pu-
niendi como una decisién politico-criminal plasmada en una norma
que declara punible un hecho y perseguible a su autor. El jus punien-
di es expresion del poder tnico y exclusivo del Estado para ejercer
fa violencia legitima.

Sin embargo, ¢sta potestad normativa penal del Estado estd su-
jeta a limites materiales, esto es, limites que estdn directamente rela-
cionados con sus bases de sustentacion. Estos limites al jus puniendi
se expresan en forma de principios que tienen base constitucional.
El Estado en la promulgacién y aplicacién de las normas penales ha
de mantenerse dentro del marco de estos principios garantistas. Lue-
20, no basta que la norma sea formalmente vilida, esto es, que haya
sido dictada cumpliendo con les requisitos constitucionales en su
tramitacidn, sino que es necesario que sea también materialmente
valida. Dicho de otra forma, que su contenido sea conciliable con
dichos principios que estan dirigidos a los drganos encargados de la
creacién de las normas penales. En lo que respecta a su aplicacién,
ésta ha de hacerse también con respeto a dichos principios y a otros
especificos de cardcter procesal. Los jueces y tribunales también tie-
nen que respetarlos orientando su actuacién con arreglo a ellos. Su
objetivo es evitar la arbitrariedad.

Todos estos principios generales y especificos tienen un tronco comin:
el principio iluminista del reconocimiento de la posicién antindmica del
individuo frente al poder. Es este principio bésico el que informa la norma-
tiva constitucional de los derechos fundamentales y éstos a su vez limitan el
jus puniendi. En algunas ocasiones estos principios estan explicitos en la
Constitucién, como sucede, por ejemplo, con el principio de legalidad penal
en el art. 25, En otros casos estdn implicitos en disposiciones constituciona-
les mds amplias como por ejemplo las de los arts. 1,9, 10 y 14 que al reco-
nocer de modo general como base del Estado el respeto de laliberiad, igual-
dad y dignidad de la persona, permiten en el dmbito particular del sistema
penal formular otros especificos y mas concretos deducibles de ellos. De este
modo, una norma penal que haya sido promulgada y/o aplicada contrarian-
do estos principios, setia materialmente inconstitucional,

Ahora bien, si, como hemos expresado, el jus puniendi es una
decisién politico-criminal que declara normativamente punible y
perseguible un hecho, esto quiere decir que los limites al jus puniend:
estdn tanto a nivel de la creacion de la norma penal como al nivel de
su aplicacién. Los limites al nivel de la creacién de normas penales son
las llamadas garantias penales. Los que lo son al nivel de la aplicacion
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de las normas penales son las llamadas garantias de persecucion, pro-
cesales y de ejecucion. La conjuncidén de las garantias penales y proce-
sales dan lugar a un sistema penal garantista que no sélo legitima de-
mocriticamente el jus puniendi estatal sino que también deslegitiman
ef uso abusivo de la potestad punitiva (Ferrajoli, 1995, 91 ss.).

En todo caso, conviene dejar aclarado que los limites al jus pu-
niendi tanto en la creacién de normas penales (garantias penales)
que se seitalardn a continvacién, como las que s¢ expondran en la
leccidn siguiente (garantias de persecucidn, procesales y de ejecu-
cién) son meramente proposiciones prescriptivas, esto es, que no
describen lo que ocurre en los procesos de creacién y aplicacién de
las normas penales, sino que prescriben lo que debiera ocurrir para
que pudieran estar validadas en un Estado social y democritico de
derecho (Ferrajoli, 1995, 92).

La observacidn de la realidad normativa muchas veces pone de mani-
fiesto que los procesos de creacién de normas penales siguen mas criterios
de oportunismo y populismo politico en lugar de ser el resultado de una
seria y reflexiva discusion politica. Son notables a este respecto las inme-
diatas reacciones de los Gobiernos favorables a incriminar conductas toda
vez que creen percibir una demanda social en este sentido que muchas
veces proviene sélo del poder medidtico o ha sido inducida por éste.

La evolucién de las garantias materiales ha sido larga y dolorosa, Desde
la Carta Magna, que sélo las reconocié para los pares, pasando por [a Revo-
lucién francesa, que las extendié a los cindadanos, y finalizando después de
la 11 Guerra Mundial, con su reconocimiento a las personas sin otra cualifi-
cacién. Por consiguiente, también al nifio, al aduleo mujer y al adulto mayor.

7.2. Las garantias penales o limites al jus puniendi
en la creacién o produccién de normas

Estos limites son expresados a través del principio de necesidad de
la intervencion, del principio de dignidad de la persona y del princi-
pio de exclusiva proteccién de bienes juridicos. Constituyen lo que
se llaman las garantias penales.

7.2.1. El principio de la absoluta necesidad de la intervencién
(Beccaria, 1987, 27-56)

Conforme a este principio la intervencién penal del Estado sélo es-
taria justificada en tanto que resulte necesaria para el mantenimien-
to de su organizacién politica en un sistema democritico. Todo lo
que fuese mds alld de lo estrictamente necesario seria autoritarismo
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y una grave lesién a los principios democriticos del Estado, a sus
bases de sustentacién.

Este principio aparece reconocido constitucionalmente en los
arts. 1 y 9 CE en forma general y en particular en €l art, 4.3 CP.

El art. 4.3 CP contiene un mandato para el juez para que se dirija al
Gobierno proponiendo la modificacidn o derogacidn de un precepto cuan-
do penalice un comportamiento que a st juicio no debiera serlo. Esta dispo-
sicion del Cédige no es sino un precipitado en el 4mbito del derecho penal
de los principios mas amplios contenidos en los citados arts. 1y 9 CE.

De este principio se derivan algunos otros que le dan contenido
preciso: la consideracién del control penal desde sus consecuencias
(Hassemer, 1984, 54 ss.), su cardcter de extrema ratio y subsidiario,
el principio del caracter fragmentario det derecho penal, el princi-
pio de proporcionalidad, el principio del non bis in idem y el prin-
cipio de alternatividad.

7.2.1.1. La consideracién del control penal desde sus consecuencias

La consideracién del control penal desde sus consecuencias significa
que es necesario considerar previo a todo si el ejercicio del jus pu-
niendi pueda ser mds perjudicial para las personas, caso en ¢l cual no
debe utilizarse,

7.2.1.2. El principio de¢ extrema ratio y de subsidiariedad

El derecho penal ha de entenderse como tdltima ratio o mejor extre-
ma ratio. Esto significa que el Estado sélo puede recurrir a él cuan-
do hayan fallado todos los demés controles, ya sean formales o in-
formales. La gravedad de la reaccidn penal aconseja que la norma
penal sélo sea considerada, en iltima instancia, come un recurso
excepcionalisimo frente al conflicto social.

La subsidiariedad implica que se ha de recurrir primero y siem-
pre a otros controles menos gravosos existentes dentro del sistema
estatal antes de utilizar el penal.

7.2.1.3. El principio del cardcter fragmentario del derecho penal
El caricter fragmentario del derecho penal esta estrechamente liga-
do al anterior. Significa que dada la gravedad del control penal no

es posible utilizarlo frente a toda situacién lesiva del bien juridico,
sino sdlo respecto de hechos muy determinados y especificos. Lo
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contrario significarfa una ampliacién de la actividad punitiva del
Estado que podria llevar a una paralizacién de la vida social y a
provocar la inseguridad de las personas permanentemente amena-
zadas por la violencia del Estado.,

A este respecto, podemos mencionar la proteccion penal del bien juri-
dico patrimonio. El patrimonio estd ampliamente protegido en el Codigo
penal, pero no todo ataque a este bien juridico tiene una respuesta penal.
No esta penalizado, por ejemplo, el incumplimiento de un contrato, el no
pago de una deuda.

7.2.1.4. El principio de proporcionalidad

Este principio implica para el legislador, en la determinacién de la
pena en abstracto, la consideracién del fin de proteccién de la nor-
ma penal, esto es, del bien juridico de que se trate. La pena se deter-
minarid normativamente en abstracto conforme a una jerarquizacion
de los bienes juridicos. En un Estado social y democratico de dere-
cho estdn sin duda en un primer plano los bienes juridicos basicos
del sistema: la libertad, la vida, la salud, etc.

Entra en consideracion también a efectos de la proporcionali-
dad en abstracto el principio de respeto a la dignidad de la persona
humana. La amenaza penal ha de mantenerse dentro de los limites
de la racionalidad, que no suponga un instrumento de manipulacién
a través del amedrentamiento de la persona.

A este respecto ha tenido ocasién de pronunciarse el Tribunal Consti-
tucional (STC 4-7-1991), sefialando que la medida de la pena prevista por
la ley para un caso general es competencia del legislador en funcién de sus
abijetivos de politica ¢riminal «siempre v cuande no exista una despropor-
cién de tal entidad que vulnere el principio del Estado de derecho, el valor
de la justicia, la dignidad de la persona humana y el principio de culpabili-
dad derivado de ella [...]».

7.2.1.5. El principio del non bis in idem

El non bis in idem establece que un hecho o circunstancia que ha
sido sancionado o bien ha servido de base para una agravacién de la
pena no puede ser utilizado para una nueva sancién o agravacién.
Ahora bien, este principio puede, ademds de su sentido natural y
obvio, tener diferentes aplicaciones. Asi, en telacién a considerar si
una pena accesoria es realmente tal, o bien, por su gravedad, es la
aplicacién de una nueva pena al mismo hecho. Tiene también espe-
cial repercusién en el dmbito del llamado derecho penal administra-
tive, pues si bien es evidente que un mismo hecho no podria tener
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una pena administrativa y otra penal criminal, sin embargo es nece-
sario considerar el caracter de la sancién y la circunstancia del he-
cho al cual se refiere, lo cual puede llevar a concluir que no existe
violacién al principio del non bis in idem. Asi, la sancién en un
sumario administrativo de dar de baja de la Administraciéon civil a
un funcionario por haber utilizado en su provecho bienes piiblicos,
no obsta a la sancién penal de privacién de libertad por malversa-
cién de caudales piblicos. Por otra parte, la muita impuesta a una
persona por pasar con luz roja no obsta a la pena por el hecho de
haber lesionado a una persona en tal ocasién.

7.2.1.6. El principio de alternatividad

Dentro de la constelacién de principios que se engloban bajo el prin-
cipio de la absoluta necesidad de la intervencién penal, esta también
el principio de aiternatividad.

Significa, en su sentido estricto, que siempre frente a un deter-
minado hecho deben establecerse penas, medidas y controles pena-
les alternativos. En su sentido amplio que el control penal ha de
posibilitar la aplicacion de alternativas no penales, en tal perspecti-
va las llamadas formas de reparacién o mediacion.

7.2.2. El principio de Ia dignidad de la persona

Enelare. 10.1 CE se reconoce la dignidad de la persona y un amplio
abanico de derechos que le son inherentes. Ademds, en el pérrafo
2.° establece un criterio progresivo de interpretacién de los dere-
chos y libertades constitucionales sobre la base de la Declaracién de
los derechos humanos y los tratados u acuerdos internacionales so-
bre estas materias ratificados por Espafa.

El principio implica el reconocimiento a la autonomia ética de
la persona y a su indemnidad personal. En cuanto a lo primero,
quiere decir que la persona es un fin en si mismo, que jamds puede
ser medio para otto objetivo y que el Estado estd a su servicio. Lue-
g0, no puede ser considerada la persona como un objeto o quedar
sometida a la tutela del Estado.

Lo segundo significa que ninguna intervencién del Estado pue-
de significar una afectacién a la persona como tal. En este sentido
significa que el Estado no puede incidir en la esencia de un derecho
o impedir absolutamente su ejercicio. Sobre este fundamento se ha
excluido la pena de muerte y el presidio perpetuo en las legislacio-
nes penales mas avanzadas.
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El art. 15 CE sefala, concretando este principio, que nadie puede ser
sometido a «torturas ni a penas o tratos inhumanos o degradantes». Tam-
bién el art. 25.2 va en esta linea cuando establece que la pena privativa de
libertad orientada a la reeducacin y reinsercién social no podra consistir en
trabajos forzados; que el condenado gozara de los derechos fundamentales;
que tendra derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios sociales, asi
como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad.

7.2.3. El principio de exclustva proteccidn de bienes juridicos

El principio de la necesidad de la intervencién corre el peligro de ser
demasiado abstracto y vago. Requiere una base concreta de susten-
tacidon que sehale los limites fundamentales del sistema. De ahi que
resulte indispensable sefialar gué es lo proregido, tarea que en la
teoria penal cumple el bien juridico. Esto significa que la interven-
cion del Estado sélo es posible cuando se rrata de la proteccion de
hienes juridicos,

Esto implica que €] Estado tiene limitado su jus puniendi sélo a
la in¢criminacion de conductas dolosas o culposas que lesionen bie-
nes juridicos. En consecuencia, quedan al margen del derecho penal
la proteccién de ideas morales, religiosas, estéticas o poliricas.

Que no se pueda recurrir al derecho penal para la defensa de ideas
politicas, no significa que no sea constatable la existencia de un derecho
penal politico que incrimina conductas que atentan contra los fundamentos
mismos del Estado de derecho que conforman una determinada categoria
de bienes jutidicos, come por ejemplo los protegidos por los delitos de
rebelidn, contra la corona, contra las instituciones del Estado, etc. El Esta-
do se autolegitima con su cardcter democridtico, garantizando la fluidez de
los canales de acceso al poder, para proteger estos bienes juridicos. Confor-
man este derecho penal politico algunas de las conductas contenidas en los
Tieulos XXJ y XXII CP.

7.2.4. El principio de culpabilidad

Se suele incluir por razones histéricas dentro de los limites al jus
puniendi el lamado principio de culpabilidad. Ahora bien, el princi-
pio de culpabilidad presenta tres exigencias fundamentales. La pri-
mera tiene relacion con la exigencia de una vinculacién personal del
autor con el hecho en forma de dolo o culpa, la segunda con la
proporcionalidad de la pena que no puede rebasar ¢l marco de la
culpabilidad de la respectiva conducta y la tercera que abreviada-
mente se formula como culpabilidad por el hecho y que significa
que a efectos de la responsabilidad penal en el juicio de culpabilidad
s6lo se pueden considerar los hechos referidos a la accién culpable y
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no otros elementos referidos a la personalidad del autor como una
marnera de ser o de comportarse socialmente {Cérdoba, 1977, 18
ss.). A la primera de estas exigencias se refiere ¢l art. 5 CP cuando
seiiala que «no hay pena sin dolo o imprudencia».

Lo cierto es que estas tres exigencias garantistas en ¢l modelo
que nos proponemos desarrollar en estas Lecciones no aparecen vin-
culadas con la culpabilidad sino con fundamentos distintos y en con-
secuencia tienen distinta sede. Asi, la exigencia de una vinculacion
personal deriva del principio garantista material de exclusiva pro-
teccién de bienes juridicos en cuanto su afectacién sélo puede deri-
varse de dolo o culpa y no del de culpabilidad y, por lo tanto, serd
examinada en la teoria cuando desarrollemos en la teoria del delito
el elemento tipicidad. La garantia de proporcionalidad ya la hemos
visto en el principio de necesidad de la pena desarrollado mas arri-
ba. En cuanto al tercer aspecto garantista, cuando se habla de accion
culpable como presupuesto de la responsabilidad penal, lo cierto es
que se esta haciendo referencia a un comportamiento que constitu-
ye un injusto penal y para nosotros presupuesto de la exigencia de
responsabilidad, y por lo tanto ajeno a la culpabilidad (Cérdoba,
1977, 21-22 ss.).

Todas estas consideraciones, de acuerdo con la sistemitica se-
guida en estas Lecciones nos llevan a excluir el principio de culpabi-
lidad pues para nosotros cada uno de sus componentes tiene distin-
ta base o fundamento, y si se menciona aqui es simplemente por su
carga y valor histérico.
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8.1. Introduccién

Senaldbamos en la leccién anterior que el proceso de criminaliza-
cién es complejo ya que no basta con la creacién del delito, sino que
es necesario que la norma que lo crea sea aplicada. Ello significa que
en la medida que en un Estado democrético de derecho se trata de
proteger a la persona del uso abusivo del poder, el ejercicio del jus
puntendi estd sujeto a limites democraticos que aparecen tanto en ¢l
momento de la creacién de la norma (incriminacién primaria) como
en el momento de su aplicacién (incriminacién secundaria).

La aplicacién de la norma debe hacerse bajo ciertas y determina-
das condiciones normativas que se denominan garantias de persecu-
citn, procesales o condiciones del debido proceso y de ejecucién.
Ahora bien, dado los limites de estas lecciones séto nos extendere-
mos en nuestro andlisis en las garantias procesales. Al respecto, de-
bemos insistir en lo ya seiialado en el sentido de que las garantias
penales v procesales son proposiciones prescriptivas y que, por lo
tanto, #o describen lo que ocurre en el sistema penal, sino que pres-
criben lo que debiera ocurrir. Constituyen en su conjunto una ga-
rantia juridica para la afirmacién de la responsabilidad penal y para
la consecuente aplicacion de una pena (Ferrajoli, 1995, 92).

8.2. Los limites al jus puniendi en la aplicacion de la norma

Estos limites pueden ser sistematizados en dos grandes grupos. El
primero estd conformado por el principio del proceso debido. El se-
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gundo grupo estd conformado por principios que no son estrictamen-
te procesales. Se trata de los ya examinados limites al nivel de la crea-
cién de las normas o garantfas penales que al vincular también al Juez
tienen también manifestaciones en la aplicacién de las normas.

Lo cierto es que ningdn principio garantista tiene naturaleza estricta-
mente penal o procesal. Del mismo modo que los principios limitadores
del jus puniendi que hemos sistematizado bajo el epigrafe de «Limites en la
creacion de la norma», como veremos més adelante, vinculan también al
juez, los del debido proceso también vinculan ai legislador. Por ejemplo, la
prohibicién de la indefensién impide al legislador crear procedimientos
que no contemplen la posibilidad de defensa,

8.2.1. El principio del proceso debido

El proceso penal quiza sea el escenario en el que mds claramente se
manifiesta la antinomia individuo-Estado v, por lo mismo, el lugar
mads idéneo para observar el grado de profundizacion democritica
de dicho Estado, pues en €l estdn en juego sus derechos y libertades.
Justamente por estar en juego derechos y libertades de la persona en
un Estado social y democritico de derecho, el proceso debe realizar-
se bajo condiciones especiales de garantia. Estas condiciones espe-
ciales se formulan bajo el principio del proceso debido.

Por eso no debe extrafiar que en el principio del proceso debido
s¢ precipiten todas las garantias, derechos fundamentales y liberta-
des publicas de los que es titular la persona en un Estado social y
democratico de derecho. Es, en consecuencia, un principio de natu-
raleza constitucional protegido con los recursos que brinda la pro-
pia constitucion (Esparza, 1995, 243).

En la base misma del principio de¢l proceso debido esta el art. 1 CE que
define a Espafia como un Estado social y democrdtico de detecho «que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico». Pero no sélo se infiere de
este precepto, sino también de los arts. 14 (derecho de igualdad), 17 (libet-
tad y seguridad), 24 (tutela judicial efectiva, principio acusatorio, etc.), 25
{principio de legalidad penal) y los arts. 117, 119 y 120, referidos a la
organizacién del poder judicial y cuya vulneracién suele remitirnos al cita-
do are. 24 (Esparza, 1995, 236 ss.). La naturaleza de los preceptos constitu-
cionales que pueden ser vulnerados pone a disposicion del afectado, segiin
el caso, los recursos de inconstitucionalidad, ampare judicial y amparo
constitucional de los arts. 161.1.a-b y 53.2 de la misma Constitucién (Es-
parza, 1995, 161 ss.).

Los derechos fundamentales y garantias constitucionales com-
prendidos dentro de este principio pueden ser reconducidos a cua-
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tro axiomas que se pueden expresar en latin de la siguiente forma:
nulla culpa sine iudicio, nullum iudicium sine accusatione, nulla
accusatio sine probatione y nulla probatio sine defensione (Ferrajoli,
1995, 93).

Esta distincién sélo tiene un valor expositivo, pues los aludidos princi-
pios garantistas no constituyen estancos estrictamente separados sino que
estin interrelacionados. Por ejemplo, la reformatio in peins supone una
infraccién a la prohibicién de la indefensidn o del derecho de defensa (nudia
probatio sine defensione) y también del principio acusatorio (nullum
iudicium sine dccusatione),

8.2.1.1. Nulla culpa sine indicio

Dentro de este axioma se comprenden:

a) Derecho a un proceso sin las dilaciones indebidas. El funda-
mento de este principio radica en el hecho de que el objetivo de
justicia sélo se logra dentro de plazos razonables. Est4 recogido en
el art. 24.2 CE.

La STS de 14-12-1991 estim6 como violatorio del art. 24 CE un
proceso desarrollado con dilaciones indebidas. Estimd que las dilaciones
eran fundamento suficiente para la consideracién de una circunstancia
atenuante.

A este respecto también debe teperse en cuenta lo dispuesto en el art.
4.4 CP: «Si mediara peticion de indulto y el juez o tribunal hubiere aprecia-
do en resolucion fundada que por el cumplimiento de la pena puede resultar
vulnerado el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, suspenderd la
ejecucién de la misma en tanto no se resuclva sobre la peticion formulada»,

b) Derecho a un procesc con todas las garantias. Uno de los
contenidos de este derecho es el de imparcialidad objetiva del juzga-
dor. En concreto significa que el juez instructor no puede intervenir
posteriormente en ¢l conocimiento y fallo de la causa. Desde otro
punto de vista significa el derecho de las partes a utilizar todos los
medios de prueba pertinentes para su defensa. Estd expresamente
contemplado en el art. 24.2 CE. Como puede apreciarse, este dere-
cho en particular esti relacionado con el principio acusatorio y con
el derecho de defensa.

¢) Principio de publicidad en el proceso. El derecho a un proce-
50 publico es uno de las garantias mds importantes. Excepcional-
mente puede ser limitado por motivos previstos en la ley. En todo
caso, la declaracion de secreto afectara a terceros pero nunca a los
procesados. Estd contemplada esta garantia en los arts, 120.1 y 24.2
CE y en los tratados internacionales suscritos por Espafia.
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d} Derecho a la rutela judicial efectiva. El derecho a la tutela
judicial efectiva encierra una constelaciéon de otros derechos. En
primer lugar, significa el derecho de acceso a la jurisdiccidn, el dere-
cho a ser parte en un proceso y a obtener un pronunciamiento judi-
cial fundado sobre [o solicitado. El derecho puede verse satisfecho
incluso con la inadmisién de la solicitud siempre y cuando sea fun-
dada: por eso acceso a la jurisdiccién y pronunciamiento sobre lo
solicitado son indisolubles.

En segundo lugar importa la obligacién del juez de motivar las
resoluciones judiciales. Este derecho, vinculado a la tutela judicial
efectiva, estd implicito en el art, 24.2 CE y estd expresamente con-
templado en el art. 120.3 de la misma. Significa la obligacién del
juez de argumentar racionalmente no $6lo sus decisiones en aspec-
tos estrictamente de derecho, sino también en relacion a los hechos
probados. La motivacién posibilita el ejercicio del derecho de de-
fensa toda vez que hace objetivo el proceso mental por ¢l cual el juez
llegé a la resolucidn judicial.

En tercer lugar, también incluye el derecho a interponer recur-
s0s ante el mismo juez o uno superior cuando el afectado estime
estar perjudicado por la resolucidén judicial.

En cuarto y altimo término comprende ¢l derecho ala ejecucién
de sentencias, esto es, a ejecutar lo juzgado, a obtener efectivamente
lo decidido judicialmente.

8.2.1.2. Nullum indicium sine accusatione

Este axioma recoge el principio acusatorio reconocido constitucio-
nalmente ¢n ¢l art. 24. Este principto requiere la existencia de una
acusacion formal para que haya un juicio. El juez que ha de juzgar,
que pot 1o demds ha de ser distinto del que dirigié la investigacion,
queda vinculado a la acusacidn. Esto significa que no puede conde-
nar a persona distinta a la acusada ni por hechos distintos a los que
fueron base de la acusacién. Supone también la prohibicién de la
reformatio in peius y el derecho a un juez predeterminado por la ley.

8.2.1.3. Nulla accusatio sine probatione

Comprende el principio de presuncién de inocencia. Estd reconoci-
do este derecho en el art. 24.2 CE y supone que la carga de Ja prue-
ba de los hechos delictivos corresponde a la parte que sostiene la
acusacién. La presuncién de inocencia es una presuncion iuris
tantum que requiere para ser desvirtuada una minima actividad pro-
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batoria. Esta actividad probatoria ha de ser practicada en el juicio
oral con las debidas garantias procesales de oralidad, inmediacién,
contradiccién y publicidad. El principio én dubio pro reo que obliga
a absolver st no existe esa minima actividad probatoria, esta vincula-
do a la presuncién de inocencia. El fundamento altimo es que es
preferible la absolucién del culpable a la condena del inocente. En
todo caso, la actividad probatoria ha de realizarse en condiciones de
legalidad. Esto significa que la prueba obtenida por medios ilegales
coustituye una prueba nola.

8.2.1.4. Nulla probatio sine defensione

Dentro de este axioma estdn recogidas las siguientes garantias:

@) La prohibicién de la indefensién. Con esta prohibicién se
ampara el ejercicio del derecho a la defensa en el curso del procedi-
miento. Esta garantia se encuentra recogida en el art. 24.2 CE. La
indefension puede provenir de una infraccién de la ley procedimen-
tal sierpre y cuando la infraccién haya supuesto un perjuicio efecti-
vo de los intereses de la persona afectada {STC 4-4-1984),

b) El derecho a la defensa. Como contenido del proceso debido
supone la efectividad del derecho de defensa del imputado en todas
las fases del proceso con las limiraciones, en todo caso establecidas en
la ley, que puedan preverse en la fase sumarial. Comprende el dere-
cho a la asistencia letrada y a ser informado de la acusacién, entre
otros derechos. Esta reconocido en los arts, 17.3, 24.1 y 24.2 CE.

¢) Principio de igualdad de las partes. Significa que el debate
procesal ha de desarrollarse en condiciones de igualdad entre la acu-
sacion y la defensa. A este respecto, los jueces deben promover las
condiciones para que ello ocurra. El Tribunal Constitucional (STC
17-4-1989) ha desarrollado este principio a partir del art. 6.1 del
Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales.

Por su interés, vale la pena transcribir el citado art. 6: «1) Toda perso-
na tiene derecho a que su causa sea oida equitativa pdblicamente y dentro
de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, estable-
cido por la Ley, que decidirj los litigios sobre sus derechos y obligaciones
de cardcter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién que se dirija
contra ella. La sentencia debe ser pronunciada piblicamente, pero el acce-
$0 a la Sala de Audiencia puede ser prohibido a la prensa y al pablico du-
rante la totalidad o parte del proceso en interés de la moralidad, del orden
piiblico o de la seguridad nacional en una sociedad demwocritica, cuando
los intereses de los menores o la proteccién de la vida privada de las paries
en el proceso asi lo exijan o en la medida considerada necesaria por el
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Tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser per-
judicial para los intereses de la justicia. 2) Toda persona acusada de una
infraccidn se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legal-
mente declarada. 3) Todo acusado tiene, como minimo, los signientes de-
rechos: 4) a ser informado, en ¢l mds breve plazo, en una lengua que com-
prenda y detalladamente, de la naturaleza y de la causa de la acusacidn
formulada contra él; &) a disponer del tiempo y de las facilidades necesarias
para la preparacidn de su defensa; ¢) a defenderse por si mismo o a ser
asistido por un defensor de su eleccidn y, si no tiene medios para pagarlo,
poder ser asistido gratuitamente por un abogado de oficio, cuando los inte-
reses de la justicia lo exijan; d) a interrogar o hacer interrogar a los testigos
que declaren contra €] y a obtener la citacién y el imerrogatorio de los
testigos que declaren a su favor en las mismas condiciones que los testigos
que lo hagan en su contra; e) a ser asistido gratuitamente por un intérprete,
si no comprende o no habla la lengua empleada en la Audienciar,

8.2.2. Otros modelos procesales

El modelo procesal a que se ha hecho referencia constituye un mo-
delo garantista. Significa el cumplimiento de una serie de condi-
ciones para determinar una responsabilidad penal en concreto. No
obstante, histéricamente es posible reconocer otros modelos de pro-
cesos penales donde algunas de estas garantias o todas estan ausen-
tes o debilitadas, Son sistemas procesales autoritarios.

Un modelo autoritario es el llamado sistema de mera legalidad
donde la acusacidn es sostenida sin prueba y obstaculizado el dere-
cho de defensa. La aplicacién de la ley penal se hace sélo con argu-
mentaciones a partir de una previsién legal formulada tan vagamente
que hace innecesaria la prueba de los hecho y posibilita el subjetivis-
mo judicial. La decision judicial serd pura arbitrariedad amparada por
un manto de legalidad formal.

Tal seria el caso de una disposicién que dijera que «todo comporta-
miento contrario a los intereses del pueblo o de la nacidn serd castigada con
una pena de diez afios», La vaguedad de los términos del precepto deja en
manos del dérgano jurisdiccional determinar arbicrariamente si la conducta
concreta es contraria ¢ no a los intereses del pueblo o de la nacién de
acuerdo con lo que €l entienda que es contrario a dichos intereses. Frente a
previsienes legales de esta naturaleza se puede sostener una acusacién apo-
yada en puro subjetivismo. Frente al subjetivismo poco puede hacer una
defensa.

El proceso inquisitivo aparece toda vez que la investigacion, acu-
sacion y el acto de juzgar son llevados a cabo por el mismo drgano
jurisdiccional. La imparcialidad del juez estd comprometida. Predo-
mina el procedimiento escrito y el secreto de las actuaciones sobre la
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publicidad y la oralidad del proceso. La ausencia de estas garantias
contamina la presuncién de inocencia y el principio de la carga de la
prueba asi como la posibilidad de [a defensa. En definitiva ¢! acto de
juzgar en los procedimientos inquisitoriales se transforma en un acto
de autoridad (Ferrajoli, 1995, 98-99),

La Ley de Enjuiciamiento Criminal espafola establece un sistema mix-
to que, a diferencia de un sistema acusatorio puro, deja entregada la inves-
tigacién a un juez con lo cual se da la tendencia a distorsionar el juicio
propiamente tal ya que en éste podria llegarse a otorgar eficacia probatoria
a los antecedentes recogidos por el juez investigador. <Podriamos peditle a
un juez que ignorara totalmente lo realizado por otro juez? Con ello se
confunde la funcién investigadora con la funcién jurisdiccional.

8.2.3. Las garantias penales y sus manifestaciones
en el proceso debido

Los principios de necesidad de la pena, de proteccién de bienes juri-
dicos y de dignidad de la persona humana, como seftalibamos ante-
riormente, tienen también virtualidad en el proceso.

Insistimos: no hay garantias estrictamente penales y procesales. Enun
sistema garantista todos y cada uno de los principios estidn estrictamente
relacionados y la vulneracién de uno de ellos significa si no la desaparicion
de los otros, por lo menos su debilitamiento.

8.2.3.1, El principio de necesidad de la pena

Las perspectivas de extrema ratio y subsidiariedad del derecho pe-
nal se realizan en el proceso penal cuando aparecen en el caso zonas
confusas con otros conrroles formales {derecho administrativo, ci-
vil, econ6mico). En estos casos, el juez debe rechazar por la via in-
terpretativa su competencia. La jurisdiccién penal debe ceder ante
otras jurisdicciones,

En segundo lugar, en consonancia con lo anterior, el principio
de necesidad de la pena lleva consecuentemente al principio de opor-
tunidad. Si hay otras vias para solucionar efectivamente ¢l conflicto,
lo que normalmente no logra el derecho penal, ha de evitarse la
imposicion de la pena y facilitar ¢} camino para esas otras vias. Lo
mismo ha de ocurrir cuando la lesién social es escasa.

En nuestro ordenamiento juridico las posibilidades de manifestacién
del principio de oportunidad son pocas, toda vez que se entiende que este
principio es irreconciliable con el principio de oficialidad que obliga al
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Ministerio pablico a ejercer la accién penal y al juez a aplicar estrictamente
la ley. Sin duda se trata de una interpretacién rigurosa de la ley y a nuestro
juicio una forma errénea de entender el principio de legalidad. No obstan-
te, creemos que el juez tiene dmbitos de discrecionalidad donde puede te-
ner lugar el principio de oportunidad, cumpliendo, eso si, con su obliga-
cién de motivar su decision conforme al art. 120.3 CE.

En tercer lugar, el principio de necesidad de la pena counlleva la
idea de proporcionalidad. En el 4mbito de la aplicacidon de la pena
debe considerarse el grado de lesién del bien juridico. Si la lesién es
insignificante, la pena deja de tener sentido, esto es, no es necesaria.

8.2.3.2. El bien juridico

El juez ha de considerar el delito desde el bien juridico, esto es,
desde la realidad social. Como el bien juridico da cuenta de un con-
flicto de intereses, de personas que estdn en interrelacién, el proce-
so no puede ser inquisitorio, pues ha de tomar en cuenta los intere-
ses en conflicto y procurar su selucidn.

De Jege ferenda lo deseable seria no un proceso acusatorio, sino uno
entre partes que haga posible la mediacion con la intervencidn de un juez
de garantias para evitar los abusos.

En lo que se refiere a la interpretacién de la ley penal, ésta tiene
que hacerse desde el bien juridico. Esto significa que no puede apre-
ciar la comision de un delito, si el comportamiento no ha significa-
do una lesion significativa del bien juridico. El principio dominante
en este sentido es el principio de lesividad que se expresa con la
mdxima latina nullum crimen sine iniuria.

8.2.3.3. El principio de dignidad de la persona
El reconocimiento de la persona humana condiciona la imposicién
de la pena. La responsabilidad penal significa exigencia de respon-
sabilidad por parte del Estado a una persona por el hecho cometi-
do. Esto significa capacidad de exigir, esto es, exigibilidad. Fl pro-
blema estd, en consecuencia, en determinar si respecto de la persona
concreta en ¢l caso concreto el Estado puede exigir dicha responsa-
bilidad.

Luego, en cada caso concreto, el juez, para ver si puede exigir
esa responsabilidad, debe fijar su atencién en las oportunidades y
condiciones que el sistema social ha dado al inculpado para poder
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exigirle una respuesta determinada frente al conflicro. El respeto a
la condicién de persona impide exigir responsabilidad a aquellas
personas a quicnes el propio sistema ha marginado.

Por otra parte, el reconocimiento de la autonomia édca de la
persona vincula al juez en general con todas las garantias procesales,
especialmente con la presuncién de inocencia y el principio #n dubio
pro teo.

La dignidad de la persona implica también su indemnidad perso-
nal que puede verse afectada en el momento del proceso y de la eje-
cucidén de la pena. Por eso el proceso no puede despersonalizarse, lo
que sucede si se pierde de vista que detrés del legajo que materializa
el proceso hay una persona que mediatiza ala persona del inculpado.
De ahi el caricter excepcional que debe tener la prisién provisional,

En el ordenamiento ¢spafol, art. 503.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, da al juez facultades demasiado amplias para decretarla pudien-
do imponerla para cualquier delito.

En el momento de la ejecucion penal no puede significar una

anulacién de los derechos de la persona. Por eso no son admisibles
penas inhumanas o degradantes.
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EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

9.1. Alcance del principio de legalidad

El principio de legalidad es un limite al jus puniendi que estd en
relacién con todo el sistema penal en su conjunto. Cada momento
de la dinamica penal, ya sea de la creaciéon de la norma, ya sea de
aplicacién y de ejecucién de la misma estd formalizado por medio
de la ley. El Estado no puede exceder lo que estd taxativamente
sefialado en la ley.

Los dmbitos garantistas del principio de legalidad comprenden
la garantia criminal y penal referida a la creacién de normas penales
(incriminacidn primaria); la garantia jurisdiccional y procesal referi-
da a la aplicacién de las normas y la garantia de ejecucion referida a
la ejecucidn de la pena (incriminacién secundaria).

9.1.1. El principio de legalidad en la creacién de normas penales
(garantia criminal y penal)

9.1.1.1. Concepto, fundamentacién y enunciacién del principio

Segiin veiamos en capitulos anteriores, politica criminal es poder
de definicidn que se concreta en la creacién de una norma (cf.
supra leccidn 3). Sefialdbamos a continuacién que el proceso de
creacion de la norma estd preceptivamente limitada por principios
que son consustanciales al Estado social y democritico de derecho.
Estos principios eran el de necesidad de la pena, de exclusiva pro-
teccién de bienes juridicos y de dignidad de la persona humana (cf.
suprra leccién 7). El cumplimiento de estos requisitos daria validez
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material a la norma. Pero no basta con la validez material de la
norma, $ino que ésta ha de tener también validez formal. Esa vali-
dez formal la adquiere cuando la norma se concreta en una ley
promulgada bajo las condiciones establecidas en la correspondiente
Constitucién.

La funcion del principio de legalidad es esencialmente garantis-
ta. Se puede decir que con €l nace el derecho penal moderno. Signi-
fica que el Estado ha de especificar el contenido y fundamento de
sus intervenciones sobre los ciudadanos con el mayor rigor posible y
que éstos han de tener la posibilidad real de conocerlos con toda
claridad. El principio de legalidad, en definitiva, es una garantia
frente a la arbitrariedad estatal.

El principio de legalidad tiene antecedentes antiguos: en la Carta Mag-
na (1215), la Constitucién de Maryland {1776) y la Declaracién de los
Derechos Humanos y del Ciudadano (1791). Sin embargo, aunque pudiera
parecer lo contrario, el mantenimiento de este principio no ha sido pacifi-
co en la evolucién del Estado moderno. La escuela positiva italiana pro-
pugnaba que las medidas de seguridad podian aplicarse sin definicion pre-
via del delito. Lo mismo en la Alemania nazi y en la antigua Unién Soviética
al permitirse la creacién de normas penales por analogia.

El principio de legalidad es un mandato que suele formularse
con una férmula latina que en su origen se debe a Feuerbach
(Lehrbuch, 1801, 20): nullum crimen nulia poena sine lege scripta,
stricta, praevia i certa.

9.1.1.2. Contenido del principio

Su contenido viene dado por la reserva de ley (nuelium crimen nulla
poena sine lege scripta), la exigencia de taxatividad vy de certeza
(nullum crimen nulla poena sine lege stricta} y la exigencia de
irretroactividad (usellum crimen nulla poena sine lege praevia).

9.1.1.2.1, Lareserva de ley
(muellum crimen nulla poena sine lege scripta)

Esta prohibicidn es una consecuencia del mandato de que la
punibilidad de una conducta sélo puede ser establecida por ley. Con
esta prohibicién no sélo se hace referencia a la exclusion de la cos-
tumbre como fuente del derecho penal, sino también de los princi-
pios generales del derecho y de la jurisprudencia, que pueden ser en
otros ambitos juridicos fuente del derecho.
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Este aspecto del principio de legalidad tiene relacién con la ley
como fuente del derecho y se verd en ¢l siguiente capitulo.

9.1.1.2.2. La exigencia de taxatividad y de cerceza
(nullum crimen nulla poena sine lege stricta)

Con ella se rechaza la analogia, esto es, los supuestos en que se so-
mete a una ley penal un hecho que segiin su tenor literal queda fuera
de ella. Pero no sélo eso, sino también las llamadas «clausulas gene-
rales» y las «leyes penales en blanco» inconstitucionales. La prohibi-
cién de la analogia significa su rechazo como fuente creadora de
delitos. Es una afirmacién del imperio de la ley y un limite a la acti-
vidad judicial: el juez no puede crear delitos. En caso contrario se
transformaria en legislador y el ciudadano quedaria totalmente inet-
me frente al poder judicial.

Dado que este tema se relaciona con las fuentes del derecho
penal, lo trataremos in extenso en el siguiente capitulo,

9.1.1.2.3. La exigencia de irretroactividad
(ruellum crimen nulla poena sine lege praevia)

Implica la irretroactividad de la ley penal. Un hecho no puede ser
sometido a una ley posterior. La prohibicion de retroactividad viene
diversos alcances. En primer término prohibe que un hecho que no
era punible ¢n el momento de su comisidn sea juzgado por una ley
posterior. En segundo fugar, que un hecho que en el momento de su
comisién tenga prevista una determinada pena, le sea aplicada otra
pena cualitativamente diferente y més grave contemplada en una ley
posterior. En tercer lugar, que un hecho que en el momento de su
comisién tenga prevista una determinada cantidad de pena, se le
aplique la mayor cantidad de pena prevista en la ley posterior.

No obstante, hay que dejar claro que la prohibicién de la retro-
actividad de la ley penal no es un principio absoluto ya que se admi-
te excepcionalmente el principio de retroactividad de [a ley penal
mds favorable, como se verd miés adelante (cf. infra leccion 12) refe-
rida a la aplicacién temporal de la ley penal.

La retroactividad de la ley mas favorable no es contradicroria con el
sentido del principio de legalidad, sino, por el contrario, una ldgica conse-
cuencia de su fundamento. Segin sefaldbamos, el principio de legalidad
tiene por objeto evitar la arbitrariedad del Estado en sus relaciones con la
persona. Una ley mis favorable no es una ley abusiva. Por el contrario
significa el reconocimiento de mayores 4mbitos de libertad. Luego, a re-
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troactividad de la ley més favorable no niega el principio de legalidad,
antes lo afirma.

9.1.1.2.4. El principio de legalidad en la Constitucitn:
garantia criminal y penal

El principio de legalidad se encuentra recogido de un modo general
en el art. 9.3 CE y de forma especifica para el derecho penal como
garantia en el art. 25.1 de la misma, debiendo reconocerse, no obs-
tante, que su formulacion es bastante precaria y requiere un esfuer-
zo interpretativo légico y sistematico para comprender dentro de la
formulacién constitucional todos sus aspectos.

Elart. 9.3 establece que «la Constitucion garantiza el principio de lega-
lidad, la jerarquia normativa, la publicidad de 1as normas, la irretroactividad
de las disposiciones sancionatorias no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes piiblicos».

El art. 25.1, por su parte, establece que «nadie puede ser condenado o
sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyen delito, falta o infraccién administrativa, segin la legislacion
vigente en aguel momento».

En efecto, la férmula constitucional del principio de legalidad
presenta problemas en los siguientes aspectos:

a) El término «legislacion», El término «fegislacidn» contenido
en el art. 25.1 CE no tiene un significado univoco, pues podria enten-
derse que equivale a cualquiera de las formas a través de las cuales se
manifiesta la potestad legislativa. La Constitucién admite diversos
tipos de leyes. Estan las leyes organicas para determinadas materias
¥ que requieren una mayoria cualtlicada, las leyes ordinarias y con
cardcter excepcional los decretos legislativos y decretos leyes,

A nuestro entender el término «legislacion» del art. 25.1 CE
equivale a «ley orginica». Hay un argumento teleoldgico y otro
sistemdtico para fundamentar esta conclusién gue significa estable-
cer para la aprobacién, modificacién o derogacién de una ley penal
una mayor garantia al requerir la Constitucién para este tipo de
leyes una tramitacion especial.

El art. 81.2 CE senala que «la aprobacidn, modificacién o derogacién
de una ley orgénica exigird mayoria absolura del Congreso, en una vota-
cign final sobre el conjunco del prayecto».
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En primer lugar, el argumento teleol6gico. Este se sostiene en el
hecho de que la potestad punitiva del Estado incide en la libertad
del individuo y que justamente la libertad aparece como valor supe-
rior del ordenamiento juridico en el art. 1.1 CE. Es por eso que la
preocupacién basica de la Constitucién es establecer un equilibrio a
favor del individuo en la relacion entre la intervencién del Estado v
la libertad del individuo en la Seccién 1.2 («De los derechos funda-
mentales y las libertades publicas») del Capitulo I del Tirulo L. Este
favorecimiento del individuo se concreta no solo en la exigencia de
ley orgdnica para su desarrollo, segiin lo establece el art. 81.1 CE,
sino también en el reconocimiento de los recursos de inconstitucio-
nalidad del art. 161.1,a CE y d¢ amparo judicial y constitucional del
art. 53.2 CE.

En segundo lugar, el argumento sistemético. Este deriva de la
ubicacién del act. 25 CE entte «los derechos fundamentales» y «las
libertades piiblicas» de la Seccién 1.2 del Capituio I del Titulo I. Si
bien es cierto que el principio de legalidad no puede ser identificado
con un derecho o libertad piblica fundamental, evidentemente es
una garantia de éstos y por eso resulta basica para su desarrollo. Asi,
pues, queda cubierto por lo que establece el art. 81.1 CE.

b) La inclusion de la infraccion administrativa. Pudiera parecer
extrano que, junto al delito o falta, se incluya en el art, 25.1 CE la
infraccion administrativa. Como hemos visto anteriormente {cf,
supra leccion 4), el Estado es titular de un derecho sancionador en
sus relaciones con la sociedad civil que se concreta en un derecho de
contravenciones. El hecho de que sea una potestad sancionadora
que incide en la libertad de los individuos sirve de fundamento para
exigir también su sometimiento al principio de legalidad. Por eso,
son validos en relacién a las infracciones administrativas los argu-
mentos anteriores.

¢) La inclusién de las penas y sanciones. El art. 25.1 CE no reco-
ge en forma literal el aspecto referido a las penas (nulla poena sine
lege). De ahi que la inclusion de este aspecto del principio de legali-
dad en la Constitucién deba hacerse por la via interpretativa, espe-
cialmente la sistemdtica y la teleolégica. Con el auxilio de estos re-
cursos interpretativos habria que entender que la pena esta ya
incluida en la referencia al delito y la sancién en la referencia a la
infraccién administrativa.

d) La inclusion de las medidas de seguridad. Ha sido objeto de
discusion si las medidas de seguridad estin abarcadas por el princi-
pio de legalidad. Dicho de otra forma, si las medidas de seguridad
estdn incluidas o no en el art. 25.1 CE,
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Lo cierto es que para resolver este problema hay que partir de
una premisa: tanto la pena como la medida de seguridad constitu-
yen una respuesta penal a la comisién de un delito. En consecuen-
cia, tanto pena como medida de seguridad tienen por objeto ejercer
el control estatal. Son respuestas diferentes a un hecho que previa-
mente ha sido definido como delito. El delito es el presupuesto co-
min de la pena y la medida de seguridad.

Por tanto, si como sefialibamos anteriormente, el ejercicio de la
potestad punitiva en un Estado social y democratico de derecho debe
mantenerse en un indispensable punto de equilibrio con la libertad
y dignidad de la persona humana, debe concluirse necesariamente
que han de estar incluidas en la Seccién 1,2 del Capitulo Il del Titulo
I de la Constitucion y especificamente en el art. 25.1 CE.

Por otra parte, tampoco cabria duda de que las medidas, en
cuanto se acepte que no favorecen y que por lo menos restringen
derechos individuales, quedan comprendidas en la expresién «dis-
posiciones sancionadoras» del art. 9.3 CE.

La diferencia entre pena y medida de seguridad, cuestién sobre
la que volveremos mas adelante, cuando tratemos la determinacidén
de la pena, tiene antecedentes histéricos. Histéricamente el funda-
mento de la pena era la culpabilidad entendida como libre albedrio
y el de la medida de seguridad la peligrosidad del individuo. Tanto
libre albedrio como peligrosidad son cuestiones metajuridicas. En
consecuencia, el problema de la pena y de la medida de seguridad
no es el fundamento sino el presupuesto y ambos tienen uno comiin
que es el delito.

Luego, como el art. 25.1 CE se estd refiriendo justamente al
presupuesto comin que es el delito, incluye interpretativamente tan-
to la pena como la medida de seguridad.

e) El principio de «ne bis in idem». El principio de ne bis in idem
puede ser formulado como la prohibicién de que un mismo delito
dé lugar a mds de una sancion. Dentro de esta prohibicién queda
comprendido que una misma agravante pueda ser apreciada mas de
una vez y que un mismo hecho dé lugar a una pena y también a una
sancién administrativa.

La prohibicién de que un mismo presupuesto pueda dar lugar a
mis de una pena o modificacién de ella es un problema que sistema-
ticamente cabe estudiar dentro del principio de legalidad. El Tribu-
nal Constitucional ha entendido en numerosas sentencias que esta
prohibicién, aun cuando no encuentre formulacién expresa en el
texto constitucional, se desprende del principio de legalidad. Esto
es asi desde una interpretacion légica, pues como la ley ha de ser
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estricta (principio de certeza y taxatividad), necesariamente no se
puede usar el mismo presupuesto para imponer mds de una pena.

Sin embargo, uno de los puntos més conflictivos en relacién con
el alcance del principio de ne bis in idem es el que se refiere a la
prohibicién de aplicar al mismo presupuesto pena criminal y san-
¢ién administrativa. El problema surge de la razdn dltima del princi-
pio de legalidad, que es la de evitar la arbitrariedad, y, sin duda,
constituye un abuso sancionar un mismo hecho como delico desde
las instancias judiciales ¥ como contravencion desde la Administra-
¢ién (Arroyo, 1983, 19).

No obstante, hay sentencias del Tribunal Constitucional (§TC
de 30-1-1981, STC de 27-11-1985, STC de 8-7-1986, STC de 10-
12-1991) que posibilitan la duplicidad de sanciones por un mismo
hecho siempre gue sean impuestas por antoridades de distinto or-
den que contemple el hecho desde perspectivas distintas (distinto
fundamento) o exista wra relacion de supremacta especial de la Ad-
ministracion (relacion de sujecién especial con ella). En todo caso,
la acumulacidén ha de estar expresamente prevista en Ia [ey. Ello
debe ser asi porque la acumulacidn de sanciones afecta al principio
de legalidad, ya que constituye una excepcion al principio de e bis
it idem que, como hemos visto, esta intimamente vinculado al prin-
cipio de legalidad (De Sola, 1989, 112),

Tal seria la situacién de un policia que comete un delito. Tendrd la
sancién penal prevista para el delito de que se trate y ademas la sancion
administrativa prevista en el Reglamento Orgdnico de la Policia Gubernati-
va, Que serd la expulsion def cuerpo. Para ia Adminisiracion desde su reia-
¢ién de supremacia concurre el interés legitimo de mantener la irreprocha-
bilidad de los funcionarios policiales. Concurren todos los requisitos:
autoridades de diferente orden, distinto fundamento y relacién de sujecion
especial con la Administracion.

9.1.2. El principio de legalidad en la aplicacién de normas penales
(garantia jurisdiccional y de ejecucion)

La STC 89/1983 de 2 de noviembre ha dejado claramente estableci-
do que a las garantias criminal y penal se pueden integrar sin esfuer-
zo las garantias jurisdiccional y de ¢jecucion. Ello supone para el
Estado limites en la incriminacién secundaria, esto es, en la aplica-
cién de la ley penal.
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9.1.2.1. El principio de legalidad en el proceso penal
(garantia jurisdiccional y procesal)

El principio de legalidad proyectado en el procese penal se puede
recoger también en latin con la férmula nulla poena sine judicio.
Esta recogido en los arts. 24 v 117 CE que establecen las condicio-
nes fundamentales del poder judicial en un Estado social y democra-
tico de derecho. En primer lugar que la justicia emana del pueblo, y,
en segundo lugar, el sometimiento de sus representantes al imperio
de la ley. Se trara que la actividad judicial no exceda de lo que estric-
tamente establece la ley y de excluir toda posibilidad de arbitrarie-
dad en el proceso.

Por es0, en las leyes relativas a la organizacién del poder judicial
y procesales se han de plasmar todas las garantias que comprende el
principio del proceso debido (cf. supra leccion 8). A la validez mate-
rial de las normas procesales ha de seguir, para su vigencia real, una
validez formal que, como deciamos, ha de ser continente de las exi-
gencias de un Estado social y democritico de derecho. El Codigo
penal, en su articulo 3.1, viene a confirmar lo expresado anterior-
mente cuando sefiala que «no podra ejecutarse pena ni medida de
seguridad sino en virtud de sentencia firme dictada por el juez o
tribunal competente, de acuerdo con las leyes procesales».

Nuevamente debemos insistir en el cardcter prescriptivo y no
descriptivo de esta exposicién. La realidad nos muestra, por ejem-
plo, que el art. 503 LECr ampara con un manto de legalidad (vali-
dez formal no material) una norma procesal que regulando una ins-
titucién como la prisién provisional se vale de conceptos vagos e
indeterminados que en definitiva dejan al subjetivismo judicial el
decretar 0 no una prisién provisional. Esta disposicion estd en abier-
ta contradiccion con los principios del debido proceso.

En el ordenamiento juridico espaiiol los textos orgdnicos y pro-
cesales penales mas importantes son la Ley Orginica del Poder Judi-
cial {LOPJ) v la Ley de Enjuiciamiento Criminal {LECr).

En el proceso penal suele argumentarse desde el principio de le-
galidad para sostener la obligacién del juez y del ministerio pitblico de
actuar ante la sospecha de la comisidn de un delito v de incoar el
correspondiente proceso al que no se podri poner término en tanto
subsistan los presupuestos materiales que han dado origen a su aper-
tura y se haya descubierto a suautor (Gimeno Sendra et al., 1992, 62).

A este respecto, creemos que hay que hacer una distincion en-
tre, por una parte, ¢l principio de legalidad v, por la otra, los prin-
cipios de oficialidad y de oportunidad. El principio de legalidad,
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como hemos visto, es un principio que, partiendo del principio
iluminista del reconocimiento de la antinomia individuo-Estado,
tiene por objeto favorecer a la persona a fin de establecer una situa-
cién de equilibrio entre ellos. Su fundamento iiltimo es la exclusién
de la arbitrariedad dentro de esa relacién. Luego, desde esta pers-
pectiva, el principio de legalidad no puede ser fuente de una obliga-
ci6én de perseguir penalmente. En esta linea tampoco desde el prin-
cipio de legalidad puede sostenerse que las causas de exclusién de
la responsabilidad penal o de atenuacién de la pena son exclusiva-
mente las sefialadas en la ley. Nada impide que por la via analdgica,
con fundamento en principios materiales fundamentadores del Es-
tado de derecho, puedan crearse causas supralegales de exencién
de responsabilidad penal o circunstancias atenuantes.

Para sostener la obligacién de la persecucion penal se suele con-
fundir el principio de legalidad con el de oficialidad. El principio de
oficialidad es el que obliga a la accién penal, no el de legalidad.
Frente al principio de oficialidad se sitiia el principio de oportuni-
dad. Este ultimo deja dentro de la discrecionalidad la persecucién
penal. Ambos principios, claramente procesales, estin subordinados
al principio de necesidad de la intervencion (cf. supra lecciones 7 y
8). De esta forma, en una sitwacién concreta puede estimarse no
necesaria la pena y consecuente y fundadamente estimarse tampoco
necesaria la persecucién penal. Esta decisién no tiene nada que ver
con el principio de legalidad que, como deciamos, estd establecido a
favor del individuo.

Para sostenerse la posicién contraria podria argumentarse al te-
nor del art. 4.3. CP que el juez no puede dejar de imponer una pena
cuando le impone el deber de acudir al Gobierno «exponiendo lo
conveniente sobre la derogacidn o modificacidn del precepto o la
concesion del indulto, sin perjuicio de ejecutar desde luego la sen-
tencia, cuando de la rigurosa aplicacién de las disposiciones de la ley
resulte penada una accion u omisién que, a juicio del juez o tribunal,
no debiera serlo, o cuando la pena sea notablemente excesiva, aten-
didos el mal causado por la infraccién y las circunstancias persona-
les del reo».

La interpretacion podria ser otra. El art. 4 CP da reglas especifi-
cas para la interpretacion de la ley penal y en este contexto establece
la obligacién de una interpretacién rigurosa conforme a su sentido
de las disposiciones de la ley, es decir, una interpretacién en conso-
nancia con los principios politico-criminales que condicionan el jus
puniendi en un Estado social y democritico de derecho. Esa inter-
pretacién podria llevar a la conclusién de la no aplicabilidad del
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precepto al caso concreto de que se trate. En conclusidn, el art. 4.1
no es una afirmacién del principio de oficialidad, sine simplemente
una regla especifica de interpretacién de los preceptos penales.

9.1.2.2. El principio de legalidad en la ejecucion penal
(garantia de ejecucion)

En este 4mbito el principio de legalidad significa que la pena ha de
ejecutarse nto arbitrariamente, sino en los términos prescritos por la
ley. Las leyes de ejecucién penal han de recoger las garantias, dere-
chos fundamentales y libertades piiblicas consagradas constitucio-
nalmente (cf. infra 26.2).

Es importante a este respecto, en especial, el are. 15 CE, que
prohibe toda pena o trato inhumano o degradante, y el art. 25.2 CE
cuando sefiala que «las penas privativas de libertad y las medidas de
seguridad estardn orientadas hacia la reeducacién y reinsercién so-
cial y no podrin consistir en trabajos forzados».
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LAS FUENTES DEL DERECHO PENAL

10.1. La reserva de ley

La Constitucién espafiola establece de forma general el principio de
legalidad en €] art. 9.1. y 9.3 CE. La ley es la fuente del derecho por
excelencia, a tal punto que en Ja propia Constitucién no hay ningu-
na referencia explicativa respecto de la costumbre y los principios
generales del derecho. Para estas fuentes es necesario recurrir a los
arts. 1.3 y 1.4 del Cédigo civil (CC). En lo que se refiere a la juris-
prudencia, queda claramente excluida como fuente del derecho, y
sélo tiene un cardcter complementario por la via interpretativa a
tenor de lo seqalado en el art. 1.6 CC.

Como hemos visto anteriormente (supra capitulo 9), y de acuer-
do con la interpretacién que proponiamos del art, 25.2 CE, s6lo por
ley orgdnica pueden crearse tipos penales.

10.2. Las leyes penales incompletas

Ciertamente, todas las leyes penales tienden a ser incompletas (Mir,
1982, 15}, es decir, necesitan de complementacién. Por ejemplo, las
disposiciones de 1a Parte especial requieren ser complementadas con
una gran cantidad de disposiciones de la Parte general del Cédigo.
También puede suceder que la ley que establezca un delito remita
para los efectos de la pena a otra ley.

Por ejemplo, ¢l delito de homicidio se encuentra contemplado
en el art. 138 CP. E! tipo penal contempla sélo 1a conducta del
autor. La extensién de la responsabilidad al cémplice requiere que
el precepto del art. 138 CP se complemente con los arts. 27 y 29 CP.
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Un ejemplo de remisién a efectos de la pena se encuentra en el
art. 252 CP, donde para la pena de la apropiacién indebida se sefiala
que son las del art. 249 o 250 CP, segiin el caso.

Respecto de estos supuestos no se presenta un mayor problema
pues todo lo mas indican mayor o menor autonomia de las disposi-
ciones legales.

El problema se presentara cuando la remisidn se haga a una fuen-
te juridica de diferente calidad a la exigida por la Constitucién. Tal
es el caso de las llamadas leyes penales en blanco y de los tipos abier-
tos. En estos supuestos pueden presentarse problemas de constitu-
cionalidad.

10.2.1. Laley penal en blanco

Se trata de aquellos supnestos en que la descripcidn de la materia
prohibida no aparece en rodos sus extremos en la ley que castiga el
acto prohibido, sino que dicha descripcion se completa en una dis-
posicion de rango inferior, como por ejemplo una ley ordinaria (es-
tatal o autonémica), un reglamento o una ordenanza. Fl problema
es el de su constitucionalidad o inconstitucionalidad.

En el Cadigo penal hay bastantes ejemplos. El art. 363 CP castiga al
que ofrezca «en el mercado productos alimentarios con omisién o altera-
cion de los requisitos establecidos en las leyes o reglamentos {...]». El art.
371 CP, gque castiga al que fabrique, trafique o posea equipos, materiales o
sustancias «enumeradas en el cuadro [ y cuadro Il de Ja Convencién de
Naciones Unidas, hecha en Viena el 20 de diciembre de 1988 [...]».

El recurso a esta técnica legislativa podria representar una con-
tradiccion con el principio de legalidad ya que el legislador est4 ha-
ciendo abandono de una potestad que de acuerdoe con la Constitu-
cidn le corresponde en exclusiva.

Lo cierto es que, aceptando los riesgos que representa la ley
penal en blanco desde el punto de vista garantista, determinadas
materias, por su propia naturaleza, no pueden ser abarcadas rotal-
mente dentro de un tipo penal y resulta indispensable la remisién a
otra norma que puede ser inferior. Un reglamento por ejemplo. Se
trata de materias que requieren de gran flexibilidad y dinamismo y
son de gran complejidad. Esto hace que €l tipo penal no pueda abar-
carlas con la precisién debida. Por tanto, no apareceria en si contra-
dictoria esta técuica legislativa con la constitucionalidad de la ley
penal. Incluso podria ser recomendable dentro de una adecuada téc-
nica legislativa.

91



FUNDAMENTOS DEL SISTEMA PENAL

En materia de derecho penal alimentario, por ejemplo, la tipificacién
de 1a venta de alimentos caducados requiere de gran dinamismo. Perma-
nentemente estdn perfecciondndose las técnicas de conservacién de alimen-
tos y con ello varian los plazos de caducidad,

Asi, no cabe rechazar de plano por inconstitucional una ley pe-
nal en blanco. Pero, la posibilidad de una remisién a una norma
reglamentaria o de ley ordinaria implica comprobar en cada caso su
admisibilidad o inadmisibilidad. Su admisibilidad estard condicio-
nada a que la ley penal en blanco ha de contener y concretar los
elementos esenciales del ilicito punible (Mestre, 1988, 516 y 521).
El nicleo esencial de la prohibicién debe quedar concretado en la
ley. El reglamento (o en su caso ley no organica o autonémica) sélo
tendria por funcién sefialar condiciones, circunstancias, limites y
otros aspectos claramente complementarios, pere nunca entrar a
definir Jo prohibido mismo.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de pronunciarse respecto
de la ley penal en blanco en numerosas sentencias. En este sentido la STC de
5-7-1990 senal6 que son constitucionalmente posibles «siempre que se den
los siguientes requisitos: que el reenvio normativo sea expreso y esté justifica-
do en razén del bien juridico protegido por la norma penal; que la ley ademds
de sefialar la pena, contenga el niicleo esencial de la prohibicion y sea satisfe-
cha la exigencia de certeza o se dé la suficiente concrecidn para que Jla conduc-
ta calificada de delictiva quede suficientemente precisada con el complemen-
to indispensable de la norma a la que la ley penal se remite, y resulte de esta
forma salvaguardada la funcién de garanda del tipo con la posibilidad de
conocimiento de la actuacién penalmente contaminada». También en el mis-
mo sentido la STC de 16-9-1992.

Por iltimo, sefialar que los ejemplos de los arts. 363 y 371 CP
cumplen con los requisitos de constitucionalidad exigidos por la
doctrina y la jurisprudencia. El micleo de la prohibicién, la accién
disvalorativa de «ofrecer en el mercado» o «fabricar, transportar,
distribuir, comerciar o estar en posesién» esti contenido en el pre-
cepto. El reglamento al cual se remite simplemente complementa.

10.2.2. Los tipos abiertos

Los tipos abiertos presentan una situacion semejante a las leyes pe-
nales en blanco. Se trata de tipos en los que la determinacion de lo
prohibido sélo es parcial en el tipo y la complementacién la hace el
juez (Welzel, 1976, 119). En estos casos no hay una complementa-
cién mediante una norma de inferior categoria como sucede en las
leyes penales en blanco, sino a través de la jurisprudencia.
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Téngase en cuenta que la jurisprudencia en el ordenamiento juridico
espaiiol no es ni siquiera fuente del derecho conforme al art. 1.1 CC, sélo
tiene una funcién complementaria de acuerdo con lo que sefiala el art. 1.6
del mismo cuerpo legal.

Un ejemplo a este respecto lo constituyen los delitos culposos.
El Cédigo no define lo que es imprudencia y se refiere a ella de un
modo general (v hace muy bien), dejando a la doctrina cientifica y
jurisprudencial la tarea de especificar los limites de la marteria de
prohibicién, esto es, en qué consiste en cada caso la falta de cuida-
do, lo cual es cumplimentado por el juez (STC de 13-5-1987).

En cuanto a los tipos abiertos se presenta también un problema
en relacién al principio de legalidad. A este respecto, cabe sefialar
que de ninguan tipo penal puede senalarse en estricto sentido gue es
un tipo cerrado y que el juez siempre tiene una labor de comple-
mentacién (Welzel, 1976, 41). Pero, en relacion a este problema
especifico, al igual que en las leyes penales en blanco, el tipo legal ha
de contener el nicleo fundamental de la materia de la prohibicidn.
El juez sélo complementa. El tipo no puede ser tan abierto que su
aplicacién o no, dependa arbitrariamente del juez.

10.3. Otras fuentes
10.3.1. Costumbre y principios generales del derecho

Como se ha dicho reiteradamente, sélo la ley puede ser fuente del
derecho penal. 56lo mediante una ley se pueden establecer delitos y
penas. Desde esta afirmacion podria entenderse que las otras fuen-
tes del derecho, como la costumbre y los principios generales del
derecho reconocidos como tales en el art. 1.1 CC, no tendrian nin-
guna repercusién en el derecho penal.

Ello no es asi, pues tanto la costumbre como los principios gene-
rales del derecho pueden llegar a tener una importante significacién
como fuentes complementarias para la determinacién de ciertos con-
ceptos que formen parte de la estructura de los tipos penales. Tam-
bién estas fuentes complementarias pueden ser fundamentales en
relacién con las causas de justificacion.

Piénsese, por ejemplo, en la determinacién del contenido de cier-
tos conceptos tipicos como «obsceno» en el delito de exhibicionismo
del art. 185 CP, donde la costumbre tendrd una misién fundamental
¥y, por tanto, complementaria de la ley. También [a costumbre y los
principios generales de derecho cobraran la significacién de fuentes
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que tienen en el respectivo &mbito en todos aquellos elementos tipi-
cos que requieren una valoracién juridica sobre la base de leyes per-
tenecientes a otras dreas en las que no estdn excluidas como fuente
del derecho. Asi, para determinar el contenido del concepto «cosa
mueble» (art, 234 CP) hay que recurrir al derecho civil, para «docu-
mento mercantil» {art. 392 CP) al derecho mercantil, para «potencia
extranjera» {art. 598 CP) hay que atender al derecho internacional
publico.

Con las causas de justificacién sucede lo mismo. Las causas de
justificacién estdn en relacién con todo ¢l ordenamiento juridico.
Una nortna permisiva puede surgir de cualquier Ambito juridico. Por
tanto, en su determinacién podrdn jugar un papel fundante o
cofundante de ellas la costumbre y los principios generales de dere-
cho. En otras palabras, la costumbre y los principios generales de
derecho en las causas de justificacidn pueden ser fuente de derecho,
ya que no crean deliros ni penas, sino todo lo contrario.

En el art. 20.7 CP se contiene la causa de justificacion de obrar en
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo. Esta constituye una cldusula genérica abierta de remisién al resto del
ordenamiento juridico. Es a otras ramas del ordenamiento donde habra
que dirigirse para valorar si una conducta concreta realizada es o no con-
traria a derecho. La respectiva drea juridica podria informarnos de que el
autgr lesiond un bien juridico pero estaba actuando dentro de los limites de
un deber.

10.3.2. La jurisprudencia

La jurisprudencia en el ordenamiento juridico espafiol no es una
fuente de produccién originaria de derecho como la ley, la costum-
bre y los principios generales de derecho, sino sélo una fuente de
produccidén derivada. Est4, en consecuencia, subordinada a las fuen-
tes de produccidn originaria. En el derecho penal sélo crea derecho
la ley ¥ no el juez, lo que es fundamental para la exclusion de la
arbitrariedad.

Lo anteriot no quiere decir, sin embargo, que haya que negar su
indudable rol] complementario, su cardcter de fuente de produccién
derivada. Ha sido a través de la jurisprudencia que se ha determina-
do el contenido de voces como «imprudencia», «escalamiento» o
«<intimidacion».

Especial importancia tiene la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional, conforme al art. 164.1 CE. Mediante la declaracién de
inconstitucionalidad puede llegar a derogar delitos y penas.
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10.3.3. La analogia

Relacionado con la actividad judicial estd el problema de la analo-
gia. Implica que el juez resuelva un caso penal no contemplado por
la lev. Si un juez actuara de esta forma lesionaria abiertamente el
ptincipto de legalidad. En consecuencia, una inadmisible lesion de
la exigencia de prohibicién de la arbitrariedad que esta en la base
del principio de legalidad.

A la prohibicién de la analogia expresamente se refiere el art. 4.1 CP
cuando sefiala que «las leyes penales no se aplicardn a casos distintos de los
comprendidos expresamente en ellas».

No hay vulneracién del principio de legalidad, por cuanto no
significa arbitrariedad o abuso sobre la persona si se establece por
analogia un atenuante o eximente. Ello de ningtin modo significa
una intervencién abusiva del Estado sobre la persona, sino todo lo
contrario, pues tienen relacién con la proteccion de la dignidad per-
sonal y la libertad personal del sujeto.

El art. 21.6 CP establece en esta linea la lamada <«atenuante
analdgica». Lo deseable seria que una disposicién semejante pudiera
abarcar otras situaciones similares, incluidos los casos de necesidad
de 1a pena.
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LA INTERPRETACION DE LA LEY PENAL

11.1. Planteamiento general

Haciendo la salvedad de que el problema de la interpretacion ataiie
a la teorfa general del derecho, se harin algunas consideraciones
generales, sin perjuicio de entrar en aspectos especificos del derecho
penal como la interpretacién analégica y el concurso aparente de
leyes penales.

Como hemos visto e insistido, sélo por ley formal se pueden
crear delitos y penas. Promulgada la ley que crea un delito y le asig-
na su correspondiente pena en caso de su comisién, surge el proble-
ma de su interpretacion. Es decir, de fijar su sentido y alcance para
establecer el dmbito de proteccién del bien juridico protegido. Se
trata de determinar qué supuestos de hecho concretos quedan com-
prendidos dentro del supuesto abstracto y genérico de la ley. La
interpretacitn siempre es necesaria: no es un problema que depen-
da de si el sentido de la ley es claro u obscuro. La interpretacién es
necesaria por la propia abstraccién de la ley.

Para los jueces interpretar constituye una obligacién. Tanto es asi que
el art. 448 CP castiga al «Juez ¢ Magistrado que se negare a juzgar, sin
alegar causa legal, 0 so pretexto de oscuridad, insuficiencia o silencio de la
Ley L...]».

Ahora bien, el proceso de interpretacion puede ser hecho en
funcién de un caso concreto, para determinar la aplicabilidad de la
norma a dicho caso o bien en funcién de la elaboracién de un siste-
ma. En el primer supuesto se trata de resolver casos individuales,
labor prictica que esencialmente realiza el juez. En el segundo su-
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puesto se trata de resolver casos hipotéticos o reales a fin de obtener
datos con los cuales elaborar un sisterna general de interpretacion
para la resolucién de casos genéricos (Morillas, 1996, 71; Atienza,
1993, 120).

Esta iiltima es la funcién de la dogmatica juridico-penal: la pro-
duccidn de daros, esto es, de criterios de argumentacién para la re-
solucién de casos genéricos. Su material de trabajo es la ley. Partien-
do de la ley abstracta y genérica busca reglas generales que son
validas para resolver casos similares en un mismo sentido. La solu-
cién a que se ilegue en ¢l caso genérico sin duda resulta importante
para la solucién del caso individual (Hassemer, 1984, 251).

En los delitos de omisién impropios (por ejemple un homicidio por
omisién) uno de los problemas a resolver es determinar la persona que estd
obligada a actuar en el sentido de evitar la muerte de otra, pues, en caso
contrario, el circulo de autores potenciales de este delito se extiende consi-
derablemente. La dogmdtica juridico-penal elaboré la teoria de la «posi-
cion de garante» cuyo objetivo es determinar de¢ un modo general las perso-
nas que tienen la obligacién de actuar impidiendo la muerte de la persona
de que se trate. El Codigo penal de 1995, ciertamente de forma muy poco
afortunada, ha recogido esta regla en el art. 11.

11.2. El fin de la interpretacion

Lo bésico en la interpretacion es fijar el sentido del texto de la ley,
como sefiala el art. 3.1 CC. Ahora bien, este sentido de la ley puede
ser fijado desde dos criterios diferentes. Por una parte estd el criterio
subjetivo y en el opuesto el criterio objetivo.

El criterio subjetivo busca el sentido de la ley en la voluntad del
legislador histérico preguntando los motivos, las opiniones de la
época. Se le objeta a esta teoria que hace depender la ley del legisla-
dor, transformando a quien aplica la ley en su fiel sirviente, degra-
dindoclo en su funcion (Engisch, 1967, 118-119).

El critetio objetivo frente a las serias objeciones que se le hacen
al subjetivo aparece en la actualidad como el dominante. Para los
objetivistas la ley una vez creada tiene una existencia independiente
de la de su creador. Se libera de él y adquiere una existencia objeti-
va. Ni ella ni su contenido son estaticos, sino dinimicos y sujetos a
la modificacién.

Sin duda el criterio objetivo para la determinacion del sentido de
laley es el que claramente se ajusta al Estado social y democritico de
derecho. El sentido de laley en derecho penal sélo puede surgir desde

97



FUNDAMENTOS DEL SISTEMA PENAL

los principios politico-criminales garantistas que plantean limites al
derecho penal de un Estado social y democritico de derecho. Los
bienes juridicos tienen en la interpretacién un papel basico, pero
considerando la dignidad de la persona y la necesidad de la pena.

Siendo el fin bésico de la interpretacién averiguar el sentido de
la ley, los medios pueden ser todos y estdn al servicio de esta finali-
dad. Asti, se suele distinguir, segin los medios, en: a) interpretacidn
gramatical, que atiende al sentido literal del texco; b) sistemdtica o
logico-sistemdtica, que atiende a la posicién del precepto y se esta-
blece su sentido conforme al contexto en que se encuentra; ¢) bistd-
tica, que atiende al contexto histdrico en que fue producida conside-
rando los factores sociales de la época, debates parlamentarios, etc.,
y d) teleolégica, que atiende al fin de Ia norma, al contenido de eila.

Luego, en materia penal, si se trata de averiguar el sentido de la
ley con criterios objetivos, no puede decirse que haya criterios res-
trictivos o extensivos, pues son mas propios de criterios subjetivos,
sino siempre una interpretacién estricta o rigurosa, como lo confir-
ma el art, 4 CP.

En efecto, en el art. 4 CP todo conduce a una conclusion en el sentido
de que el wexto legal apoya una interpretacidn desde criterios objetivos que
sea rigurosa, incluso lo dice expresamente en el parrafo 3: «1) Las leyes
penales no se aplicaran a casos distintos de los comprendidos expresamente
en ellas. 2) En el caso de que un Juez o Tribunal, en el ejercicio de su juris-
diccién, tenga conocimiento de alguna accién u omision que, sin estar pe-
nada por la Ley, estime digna de represion, se abstendra de todo procedi-
miento sobre ella y expondra al Gobierno las razones que le asistan para
creer que debiera ser objeto de sancidn penal. 3) Del mismo modo acudiréd
al Gabierno exponiendo fo conveniente sobre la derogacién o modificacién
del precepto o la concesién de induito, sin perjuicio de ejecutar desde luego
la sentencia, cuando de la rigurosa aplicacion de las disposiciones de la Ley
resulte penada una accién u omisién que, a juicio del Juez o Tribunal, no
debiera serlo, o cuando Ja pena sea notablemente excesiva, atendidos el mal
causado por la infraccién y las circunstancias personales del reo».

11.3. Otras clastficaciones

Desde la perspectiva del sujeto que interpreta, puede ser auténtica
(la que realiza la propia ley), judicial (la realizada por el juez) y
doctrinal (llevada a cabo por la doctrina). $6lo 1a interpretacién au-
téntica es vinculante.

Enlos arts. 24-26 CP hay definiciones auténticas de «autoridad»,
«funcionario pablico», «<incapaz» y «documento». Evidentemente, el
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proceso de interpretacion no se agota con las definiciones auténticas,
ya que a su vez también hay que interpretarlas.

En cuanto al resultado, la interpretacion se clasifica en declara-
tiva —esto es, la que se atiene rigurosamente al contenido del tex-
to— y en restrictiva —que limita el alcance de lo expresado por la
norma, generalmente en términos vagos o imprecisos— o extensiva
—que amplia el alcance de lo expresado por la norma.

11.4. La interpretacion analdgica

Segin sefialamos anteriormente, por medio de la analogia no se
pueden crear delitos ni penas. En esta medida también significa un
[imite a la interpretacion analégica.

Categérico es a este respecto ¢l art. 4.1 CP cuando dice que «las leyes
penales no se aplicardn a casos distintos de los comprendidos expresamen-
te en ellas».

Diferente es la situacién en todas las demds materias que en tér-
minos generales no signifiquen aumento de la intervencién del Esta-
do sobre el individuo. Se trata de aquellas materias que matizan y
dan un contenido més flexible a la intervencién del Estado. Si en
ellas, como dijimos, debia tener una amplia cabida la analogia, con
mayor razén fa interpretacion analégica. Con la interpretacién
analégica ley penal y politica criminal se funden en un mismo obje-
tivo: dar mds garantias al ciudadano.

11.5. El concurso aparente de leyes penales

El concurso aparente de leyes penales se da cuando us hecho deter-
minado Iogica o formalmente aparece contenido en varios tipos le-
gales, pero su contenido de injusto es determinado completamente
por uno solo de ellos. Dicho de otra forma, hay concurso aparente
cuando varias normas entran ¢n conflicto para conocer de un he-
cho, pero sélo una de ellas es competente.

Como veremos a continuacién, en el art. 8 CP se recogen las
reglas, en forma poco afortunada por cierto, para resolver el con-
flicto. En la doctrina se sefialan diferentes principios de resolucién
—el de especialidad, el de subsidiariedad, ¢l de consuncién y el de
alternatividad— que se pueden reducir sélo a dos: el de especialidad
y ¢l de consuncién,
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Conforme al principio de especialidad, el tipo legal mas especi-
fico prima sobre el mds general. Tal sucede, en los tipos cualificados
o privilegiados en relacién al tipo base y rambién es el caso de un
delito compuesto respecto de delitos simples. En el art. 8.1 CP esta
regla se expresa manifestando que «el precepto especial se aplicara
con preferencia al general».

Ast sucede, por ejemplo, con el delito de asesinato del art. 139 CPen
relacién al homicidio del art. 138 CP o con el robo de los arts. 237 y ss. CP,
respecto del hurto de los arts. 234 y ss. y las coacciones del art. 172 CP.

El llamado principio de subsidiariedad se recoge en el art. 8.2
CP, que dice que «el precepto subsidiario se aplicard sélo en defecto
del principal, ya se declare expresamente dicha subsidiariedad, ya
sea ésta tdcitamente deducible», Como puede apreciarse, ¢l de subsi-
diariedad es solo en parte otra forma de enunciacién de la misma
férmula l6gica que encierra el de especialidad, pero es mas amplio
pues puede referirse también a dos delitos especiales en los que uno
es subsidiario de otro, esto es, un tipo legal s6lo y wnicamente se
aplica en defecto de otro.

Segin el principio de consuncidn, un tipo legal comprende tam-
bién el desvalor delictivo de otro. En general, se trata de actos pos-
teriores propios al acto delictivo que quedan consumidos; los que
signifiquen un agotamiento, pero no una nueva actividad delictiva.
Aparece contemplado en el art. 8.3 CP con la siguiente formula: «el
precepto penal mds amplio o complejo absorberd a los que casti-
guen las infracciones consumidas en aquél».

Asi, en el tipo de homicidio quedan consumidas las lesiones y aun los
danos como la destruccién de la ropa u otro bien de la victima. En la STS
de 23-10-91 la utilizacién ilegitima de un vehiculo de motor se estimé que
quedaba consumida por el robo al cual estaba conectado. No habria con-
suncién pues habria una nueva actividad delictiva en el caso del hurto de
un cuadro de valor que se vende luego por el ladrén como la obra de un
gran pintor pues aqui hay dos delitos: hurto y estafa.

Pero el principio de consuncién no sélo presenta un problema
de interpretacién, sino ademds de atribucién a un tipo penal, esto
es, un juicio valorativo respecto de la situacién concreta en el senti-
do de si ella realmente se puede incluir en un solo tipo legal que
abarque todo el desvalor que ella comprende o si, por el contrario,
se trata de la realizacién de dos tipos diferentes.

El principio de alternatividad, que no aparece contemplado en
el art. 8 CP, es en parte Ja expresion formal de la consuncidn, Se da
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cuando una misma situacién aparece abarcada por diversos puntos
de vista valorativos, pero en que una excluye a la otra.

Tal seria el supuesto entre quiebra y alzamiento, porque justamente el
primer tipo absorbe al segundo (Cobo-Vives, 1996, 163, n. 32).

Ahora bien, como sefialibamos anteriormente, el CP ha sido
poco afortunado al legislar sobre ¢l concurso de delitos. En efecto,
el articulo 8 CP ha provocado una confusién entre concurso apa-
rente o conflicto de leyes por una parte, v concurso de delitos por la
otra, que son cuestiones completamente diferentes.

El concurso de leyes llamado también aparente de leyes penales,
como su nombre lo indica, es fundamentalmente un problema de
interpretacién de tipos legales que se resolvera por el principio de
especialidad o el de consuncién. Conforme al primero, por ejemplo,
se trata de resolver si el hecho concreto de que se trata es un asesina-
to, que es especial, o un homicidio. Conforme al segundo, el proble-
ma es de tipicidad en el que se trata de valorar si un hecho concreto
con todas sus complejidades puede ser atribuido (subsumirse valo-
rativamente) s6lo en un determinado tipo legal. En este dltimo su-
puesto no basta con la sola comparacién de los tipos legales.

En cambio, el concurso de delitos es un problema de determina-
cién de la pena. Con las reglas contentidas en los arts. 73-77 CP se
regula la pena a aplicar a una persona que mediante un hecho ha
realizado mis de un tipo penal o que realizando una pluralidad de
hechos ha realizado también una pluralidad de tipos penales.

Sin embargo, en el ¢itado art, 8 CP, como puede comprobarse
de su lectura, las reglas relativas al concurso aparente de leyes pena-
les tienen un caricter subsidiario respecto de las sefialadas en los
articulos 73-77 del mismo Cédigo, que, como hemos senalado, se
refieren a un problema diferente.

Pero mds aun, en el art, 8.4 CP se establece como regla general
y en defecto de todas las anteriores, el llamado «principio de con-
suncign impropio», sefalandose que «el precepto general mds grave
excluird los que castiguen el hecho con pena menor». Esta disposi-
cién no aparece como una particularidad de la consuncién o de re-
solucion de ésta. Con ello realmente queda como una disposicién
sin contenido preciso para resolucion de conflictos de tipos legales
o tipicidades y por ello mismo con una amplitud desmesurada. Por
es0, mds bien pareciera ser, y quiza por eso la alusion equivoca a los
articulos 73-77 CP, una regla subsidiaria de determinacidén.deda
pena y por ello mismo de muy excepcional aplicacién.
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Por eso, una interpretacion coherente del art. 8 CP nos nene
que Hevar a concluir que sélo las tres primeras reglas estdn referidas
propiamente al concurso de leyes y que la Gltima es Unicamente una
cuestion relativa a [a determinacién de ia pena vy subsidiaria a las
reglas del concurso de delitos. Esta interpretacion le daria sentido el
acdpite de la disposicidn.

11.6. La argumentacion

La interpretacién de una ley es s6lo un paso en la solucion del caso.
Para solucionar un caso es necesario argumentar. Esto significa que
mediante el lenguaje tenemos que producir razones gque apoyen
nuestras conclusiones, Esta actividad es compleja por cuantoe no se
agota con el simple enunciado de lo que se persigue, sino que es
necesario demostrar la validez de nuestras razones, su pertinencia y
la impertinencia de las razones que defienden la proposicién contra-
ria, qué razones son centrales y cudles se refieren a aspectos que son
ajenos al punto discutido, etc. {(Atienza, 1993, 120-122; Weston,
1994, 13 ss.).

Ahora bien, un caso penal puede ser presentade como un silo-
gismo en que la premisa mayor sea el precepto v la menor el hecho
probado que nos llevaria a una conclusién en forma de sentencia.
Sin duda, éste es un argumento. Las proposiciones estidn expuestas
de tal forma que la conclusién emerge casi sola.

El ejempio propuesto serfa el siguiente: El art. 138 CP castiga al que
mata a otto con una pena privativa de libertad de diez a quince afios (pre-
misa mayor}. Se ha declarado probado gue juan maté a Pedro {premisa
menot), Juan debe ser condenado a una pena privativa de libertad de 10 a
15 afos (conclusidn).

Sin duda la conclusién a la que se ha llegado en el ejemplo es
correcta y la conclusion estd justificada. Este puede ser un tipo de
razonamiento valido para la solucién de casos fdciles, que serian
aquellos en que las premisas se presentan con claridad meridiana.
Pero, como se ha destacado en la vida juridica, son mas frecuentes
los casos dificiles. Los casos dificiles son aquellos que resultan pro-
blemiticos por las dificultades que presentan en el establecimien-
to de las premisas normativas o fdcticas. En estos casos hay que
demostrar, argumentando, que las premisas son fundadas.

Como puede apreciarse, para la justificacion es valido el silogis-
mo, tanto para los casos faciles como para los dificiles. Sin embargo,
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respecto de estos Ultimos es necesario fijar previamente por la via
argumentativa las premisas del silogismo. La teoria de la argumenta-
cién precisamente se ocupa de las reglas para la determinacion de
estas premisas.

Cuando se interpreta una ley, bien sea que lo haga un operador
juridico, resolviendo un caso individual, o un dogmaitico, resolvien-
do un caso general, lo que hace es producir argumentos para la reso-
lucion de casos.

La dogmitica penal, al tiempo que presenta de forma ordenada
y sistemdtica los preceptos penales, es también una fuente producto-
ra de argumentos juridicos para la resolucién de casos individuales o
generales. Por eso, bien entendida, ¢s una disciplina esencialmente
practica y no pura y simplemente sistematica.

Es también garantista en un doble aspecto; en primer lugar, por-
gue estd al servicio de una interpretacion segura de la ley, reducien-
do los dmbitos de arbitrio judicial; en segundo lugar, en la medida
que es un instrumento al servicio del Estado social y democritico de
derecho, asegura que la interpretacion de la ley se va a hacer confor-
me a los principios generales que informan el ius puniendi estatal.
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LA LEY PENAL EN EL TIEMPO

12.1. Regla general y alcance de la misma

En derecho penal, como ha quedado demostrado, rige el principio
de ley previa, que en la Constitucidn esti expresado en general en el
art. 9.3 y en forma especifica en el art. 25.1.

En el Codigo penal la exigencia de ley previa para el delito, en
tanto que presupuesto de la pena y de la medida de seguridad, estd
contemplada en el art. 1, ¥ para la pena y la medida de seguridad en
elart. 2.1,

El art. 1 CP sefiala: «No serd castigada ninguna accién ni omisién que
no esté prevista como delito o falta por Ley anterior a su perpetracidn. 2)
Las medidas de seguridad sélo podrin aplicarse cuando ¢oncurran los pre-
supuestos establecidos previamente por la Ley». Por su parte, el art. 2.1 CP
establece: «1) No serd castigado ningin delito ni falta con pena que no se
halle prevista por Ley anterior a su perpetracién. Careceran, igualmente,
de efecto retroactive las Leyes que establezcan medidas de seguridads,

De esta forma, conforme con lo expresado anteriormente, la ley
aplicable sera la vigente en el momento de la comision del hecho.
Esa ley determinari si el hecho constituye un injusto o no y la reac-
cién penal, sea pena o medida de seguridad, prevista en el supuesto
de su comisidn.

Luego, esto quiere decir que tiene importancia establecer el periodo de
vigencia de la ley. S6lo diremos a este respecto que este periodo se extiende
entre la promulgacién y su derogacién, atendido el hecho de que es un
problema de teoria general del derecho.
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Establecido el principio general, surgen los siguientes proble-
mas: el alcance del principio 2 las leves procesales penales y a las
leyes penales en blanco, el principio de la retroactividad de la ley
mas favorable y el tiempo del hecho delictivo.

12.1.1. Alcance del principio a las leyes procesales penales

En materia procesal rige el principio general establecido en el art.
2.3 CC conforme al cual das leyes no tendrdn efecto retroactivo,
salvo que dispongan lo contrario». Por tanto, esto significa que cual-
quiera que haya sido la fecha de la comisién del delito, el proceso se
regird por la ley vigente en el momento en que éste tenga lugar. Esto
podria significar la alteracién de las reglas procesales a aplicar al
hecho delictivo cometido con anterioridad.

Por ejemplo, en el momento de cometerse ¢l delito las [eyes procesales
establecian la posibilidad de apelacién en caso de no conformidad con la
sentencia; sin embargo podria ocurrir que las nuevas leyes procesales esta-
blezcan una tGnica instancia.

En especial se plantea la discusién en torno a la prescripcién,
empezando por su naturaleza material (penal) o procesal. El pro-
blema hay que resolverlo de un modo general y no sélo en relacién
a la prescripcién, cualguiera que sea su naturaleza, pues no sélo
respecto de ésta puede presentarse el problema. Hay instituciones
procesales, como hemos visto (cf. supra capitulo 8), que estan vin-
culadas a derechos individuales. Y es conforme a este pardmetro
que se ha de valorar la retroactividad o irretroactividad de la nor-
ma procesal, De esta forma, la irrerroactividad de la ley procesal
tegira plenamente si de conformidad con lo dispuesto en ¢l art. 9.3
de la Constitucidén es restrictiva de derechos individuales. Si asi
fuere, la nueva ley no podrfa regir hechos realizados con anteriori-
dad a su entrada en vigor.

Al conrtrario, las reglas procesales que se refieren al mero trans-
curso formal de los procesos y a la organizacion de los tribunales
que en términos generales no restringen derechos individuales, se-
guirian rigiéndose por el principio de la ley vigente en el momento
del proceso.,

En definitiva, aparece también en este dmbito el fundamento
garantista de impedir la arbitrariedad. Si la irretroactividad de fa ley
penal tiene también esta finalidad, ella también tiene que alcanzar a
las normas procesales.
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Lo cierto es que por principio no puede hacerse una separacién entre
normas materiales (penales) y formales (procesales) ya que ambas estin
indisolublemente unidas. Son dos aspectos de la misma realidad, dentro de
la cual las normas formales sicven para la realizacién o efectividad de las
normas materiales.

12.1.2. Alcance del principio a las leyes penales en blanco

La doctrina, en general, se muestra de acuerdo en que el principio
de irretroactividad se aplica a las leyes penales en blanco. Se rigen,
en consecuencia, plenamente por el principio de legalidad. Esto
quiere decir que el reglamento (o cualquier otra norma inferior) que
complementa la prohibicidn penal se rige por el principio de irre-
troactividad de la ley penal.

Este planteamiento ha de aplicarse de modo general a todo el
problema de las leyes penales incompletas, como por ejemplo los
tipos abiertos o bien tipos con elementos normativos que recurran a
leyes extrapenales (cf. supra leccién 10).

12.1.3. El principto de la retroactividad de la ley mds favorable

Conforme a lo que sefiala el art. 2.2 hay una excepcidn a la irretro-
actividad de la ley penal: cuando ésta es mds favorable al reo. Como
puede extraerse del texto del citado precepto, esta disposicién tiene
un cardcter especialmente amplio, ya que se aplica aun cuando la
nueva ley se haya dictado con posterioridad a [a sentencia condena-
toria y se esté cumpliendo la sentencia. Con esto la ley est4d dando a
entender que no es necesario que ¢l condenado esté cumpliendo
sentencia, sino que en cualquier tiempo hasta antes de que se haya
extinguido la pena, podra aplicarse con efecto retroactivo la ley mds
favorable,

La primera parte del art, 2.2 CP seiiala: «No obstante, tendrin efecto
retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar
en vigor hubiera recaido sentencia firme v el sujeto estuviese cumpliendo
condena».

En relacion con el principio de la retroactividad de la ley penal
cabe hacer dos consideraciones. Una en relacién a su fundamento y
la otra en relacidn a la determinacién de la ley més favorable.

En cuanto al fundamento de esta disposicién cabe tomar en
cuenta lo que ya hemos venido sefalando reiteradamente en rela-
cién con el principio de legalidad y su exigencia de lex praevia, en el
sentido de que se trata de impedir la arbitrariedad del Estado, su
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intervencién abusiva sobre los derechos y liberrades del sujeto. Por
definicién, como se comprenderd, la ley mds favorable es todo lo
contrario a un abuso, pues tiende a convertir en mds benigna la
intervencién. Mds atn, la ley posterior mds favorable es expresidn
del principio de necesidad de la intervencion penal: si por cualquier
razén el Estado ha estimado necesario moderar la intervencion pe-
nal, lo hace en virtud de este principio.

Encuanto ala determinacién de laley mds favorable ¢l caso puede
ser bastante sencillo cuando simplemente se trata de comparar los
marcos penales de las dos leyes. Sin embargo, puede complicarse si
hay variaciones en las circunstancias atenuantes, en la remisién con-
dicional, en la libertad condicional, en disposiciones procesales, por
ejemplo. De ahi que la determinacién de la norma mas favorable no
pueda apreciarse en abstracto, sino en concreto, en cada caso especi-
fico. Por eso, la propia disposicién reguladora de la retroactividad de
laley mas favorable senala que en caso de duda deberd ser oido el reo,

En efecto, ia segunda parte del art. 2.2 CP sefala que «en caso de duda
sobre la determinacién de la Ley mds favorable, serd oido el reo»,

Ahora bien, a partir de la aceptacién del principio de la retroac-
tividad de la ley mds favorable se plantean problemas especiales en
relacién con la ley intermedia, de las leyes temporales y excepciona-
les, la lex tertia y la jurisprudencia.

12.1.3.1. La ley intermedia

El problema se presenta de 1a siguiente forma: el hecho se comete
bajo la vigencia de una determinada ley (ley previa), se dicta otra ley
mas favorable que tiene una vigencia temporal que no esta vigente
en el momento de juzgarse ¢l caso, sino otra que establece una ma-
yor o igual responsabilidad penal que la primera. Hay una sucesién
de tres leyes penales.

Si bien para un sector de la doctrina no puede aplicarse la ley
intermedia mds favorable pues no estaba vigente ni en el momento
de la comisién del hecho ni del juicig, lo cierto es que hay sélidos
argumentos para sostenet lo contrario (Cerezo, 1995, 191; Rodri-
guez Mourullo, 1977, 136).

A este respecto, cabe senalar que conforme a los principios ge-
nerales sélo puede entrar en juego la ley vigente en el momento de
la comisién del hecho y nunca una posterior, salvo que sea mds fa-
vorable. Por consiguiente, si la ley mas favorable era la intermedia,
tendri efecto retroactivo y serd la que deberd tomarse en considera-
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cién en el momento del juicio. La tltima ley mas rigurosa ni siquiera
entra en consideracion en virtud de estos principios generales. En
estos casos se da la circunstancia de que la ley intermedia tiene efec-
to retroactivo ya que se aplica a un hecho cometido con anteriori-
dad a su vigencia y también tiene efecto ultraactivo, ya que regird en
el momento del juicio cuando ya habia sido derogada,

12.1.3.2. Las leyes remporales y excepcionales

Las leyes temporales son las que rigen para un periodo determinado
de tiempo. El problema surge cuando un hecho cometido bajo la
vigencia de la ley temporal, se ha de juzgar cuando €sta ya no esta
vigente porque se ha vencido el plazo y no hay ley para el caso. Hay,
en consecuencia, que resolver un problema de ultraactividad de la
ley penal, de prolongacién de su vigencia.

El Cédigo penal resuelve este problema expresamente, senalan-
do en la dltima parte del art. 2.2. que «los hechos cometidos bajo la
vigencia de una ley temporal serdn juzgados, sin embargo, conforime
a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario».

Respecto de la ultraactividad de una ley temporal se plantea el
problema de su fundamentacién porque a primera vista pareciera que
se estd soslayando el principio de la retroactividad de la ley mis favo-
rable. Pues bien, como expondremos a continuacién, esto no es asi,

En este problema hay que tomar en cuenta que el principio ge-
neral garantizador es el de la ley previa y, por tanto, la irretroactivi-
dad de la ley penal. El principio de la retroactividad de la ley m4s
favorable es de caricter excepcional y se fundamenta, como hemos
visto, en la necesidad de ia pena.

Ahora bien, estos principios no resultan lesionados con la
ultraactividad de la ley temporal, pues la aludida ultraactividad re-
sulta necesaria desde el punto de vista de la pena, pues en caso con-
trario seria facil hacer ineficaz la ley penal temporal mediante el
recurso de prolongar los procesos.

Las leyes excepcionales son las que rigen en exclusiva para una
situacién excepcional. Estas leyes, al contrario de las temporales, no
tienen un plazo determinade y no pueden tenerlo por su propia
naturaleza, ya que no hay posibilidad de fijar un plazo a la situacién
que le da origen. Respecto de estas leyes no se plantea el conflicto
de su uleraactividad con ¢l principio de necesidad de la pena. En las
leyes temporales la pena sigue siendo necesaria. De ahi que deba
aplicarse respecto de hechos realizados bajo su vigencia y enjuicia-
dos estando ya derogadas. En cambio, en las leyes excepcionales
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desaparecida la situacién de excepcionalidad, la pena deja de ser
necesaria. Por tanto, respecto de ellas, no rige su ultraactividad fren-
te a una ley posterior mas favorable. Confirma esta conclusién el
hecho de que el Cédigo penal nada diga a su respecto, confirmando
con ello la vigencia de los principios generales de laley previay dela
retroactividad de la ley més favorable.

12.1.3.3. Lalex tertia

La lex tertia surge de combinar los aspectos favorables de la ley
anterior y de la posterior. Sobre la base de que se estaria creando
una tercera ley nueva y que el juez se estaria arrogando funciones de
legislador, un sector de la doctrina se opone a este planteamiento
(Rodriguez Mourullo, 1977, 141).

Lo cierto es que no hay razones de fondo para oponerse a ello.
En derecho penal hay casos de combinaciones de leyes admitidas,
Estdn las leyes penales incompletas y especificamente las leyes pena-
les en blanco que exigen su integracién con otras disposiciones, siem-
pre ¥ cuando existan bases claras de determinabilidad legal. En el
caso de la fex tertia mas favorable también ocurre asi, No hay lesion
del principio de legalidad, sino simple interpretacion integrativa a
favor del reo perfectamente posible.

12.1.3.4. Lajurisprudencia

El supuesto se presentaria en ¢l caso de que un giro jurisprudencial
implique una interpretacion mas favorable de una disposicién. En
€st0s ¢asos no hay un problema de retroactividad de la ley mds favo-
rable, pues las resoluciones judiciales no tienen el cardcter de leyes.

El problema ¢s otro y no guarda relacion con la irretroactividad
o retroactividad de las decisiones judiciales, sino con el hecho de
que un cambio de sentido mds favorable implica afectar gravemente
a los principios de proporcionalidad e igualdad. Por ello, resulta
evidente una revision de la condena anterior en el caso de una inter-
pretacién posterior mds favorable. En cambio, no es admisible lo
contrario en virtud del principio pro reo.

12.1.4. El tiempo del hecho delictivo
La determinacién temporal del hecho delictivo estd en estrecha co-

nexi6én con el problema de la retroactividad de la ley penal més favo-
rable. De esta determinacién dependera identificar la ley previa y
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resolver los problemas de retroactividad ¢ irretroactividad y también
otros problemas como el computo del plazo de prescripeién, etc.

Sobre el particular, el art. 7 CP sefiala que «a los efectos de
determinar la ley aplicable en el tiempo, los delitos y faltas se consi-
deran cometidos en ¢l momento en que el sujeto ejecuta la accién u
omite el acto que estaba obligado a realizar».

El Cédigo penal ba optado, como puede apreciarse, por el crite-
110 del comportamiento (accién u omisién) que pareciera mas ade-
cuado desde el punto de vista valorativo, pues es el momento inicial
que determina la oposicién contra la norma y da lugar a la tipicidad.

Puede haber otros criterios para determinar el momento del
hecho delictivo como el resultado. Ya no se atiende al momento ¢n
que el sujeto lesiona la norma, sino al momento en que el hecho se
manifiesta socialmente. Otra postura puede resuitar de combinar
los criterios de accién y resultado. El criterio mixto resolveria, se-
gun el caso, atendiendo a uno u otro criterio.
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13.1. Los principios generales aplicables

En referencia a los principios generales aplicables los dos aspectos a
analizar son ¢l de la territorialidad de la ley y el de la extraterritoria-

lidad de la ley.
13.1.1. Territorialidad de la ley penal

El principio fundamental que informa el problema del 4mbito terri-
torial de la ley penal es el de que la ley espanola rige para los hechos
delictivos realizados en cualquier parte de su territorio siendo indi-
ferente que el hecho haya sido realizado por esparioles o extranje-
ros. Asi surge del art. 8.1 CC vy del art. 23.1 LOPJ.

El art. 8.1 CC sefala que «las leyes penales, las de policia y las de
seguridad publica obligan a tedos los que se hallen en territorio espaiiol».

Por su parte el art. 23.1 LOP]J dice que «en el orden penal correspon-
derd a la jurisdiccion espafiola el conocimiento de las causas por delitos y
faltas cometidos en territorio espanol o cometidos a bordo de buques o
acronaves espanoles, sin perjuicio de lo previsto en los tratados internacio-
nales en los que Espafa sea parte»,

Este principio, conocido como principio territorial, en oposi-
cién al llamado principio personal, es una consecuencia lggica de la
independencia del Estado y del principic de soberania. Al mismo
tlempo es una garantiz a una intervencién punitiva abusiva.

El principio rerritorial tiene un aspecto positive en el sentido de
que se aplica en el territorio en forma absoluta, con la excepcion de
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las exenciones (cf. fnfra capitulo 14) y un aspecto negativo en el
sentido de que no rige mds alla del territorio. En todo caso, hay que
advertir que este aspecto es mas relativo, pues como se verd son
multiples los casos de extraterritorialidad de la ley,

En efecto, como se podré apreciar mds adelante, la aplicacién exirate-
rritorial de la ley penal es tan ampiia que se puede hablar de un principio
bdsico mixto territorial-extraterritorial en el derecho espafiol. Se trata de
que ningiin hecho delictivo quede impune y de una clara tendencia hacia la
mundializacién de la justicia penal.

Por territorio se entiende tanto Ia tierra firme como insular, las
aguas interiores y el mar territorial (Ley 10/1977, de 4 de enero)
hasta 12 millas nduticas. Este espacio hay que ampliarlo por el lla-
mado principio del derecho de bandera o de pabellén contemplado
en el art. 23.1 LOP] ya citado.

Como puede apreciarse, se abandona la antigua distincién entre naves
o aeronaves de guerra (o militares o piablicas) y naves o aeronaves mercan-
tes (o privadas) y de si se encuentran en aguas territoriales o libres o extran-
jeras. Con ello se simplifica la regulacién en esta materia. Es otra concre-
cién de una tendencia muy clara a la universalidad de la justicia penal, enlo
que hay un determinado consenso internacional. Se trata de que ningin
hecho delictivo gquede impune.

13.1.2. Exrraterritorialidad o ultraterritorialidad de la ley

Excepcionalmente la ley penal puede aplicarse mas all4 del territo-
rio. Los principios fundamentadores de la aplicacién extraterrito-
rial de la ley penal son: el principio personal, el principio real o de
defensa, el principio universal o mundial y el principio de justicia
supletoria (y de domicilio).

13.1.2.1. El principio personal

Conforme a este principio, la ley del Estado, en este caso la penal, se
aplica a sus ciudadanos dondequiera gue se encuentren. La LOPJ,
en su art, 23.2, consagra este principio sefialando que 1a jurisdiccidn
espaitola «conocerd de los hechos previstos en las leyes penales es-
paitolas como delitos, aunque hayan sido cometidos fuera del terri-
torio nacional, siempre que los criminalmente responsables fueren
espantoles o extranjeros que hubieren adquirido la nacionalidad es-
pafiola con posterioridad a la comisién del hecho [...]».

Esta aplicacién, segiin el mismo precepto, se sujeta a los siguien-
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tes requisitos: @) en primer lugar, ha de tratarse sélo de delito con-
forme a la ley espaiiola, lo que significa que quedan excluidas las
faltas; b) en segundo lugar, que el hecho sea punible en el lugar de
su ejecucidn; ¢) en tercer lugar, que el agraviado o el ministerio
fiscal denuncie o interponga querella ante los tribunales espafioles;
d) por ultimo, gue ¢l delincuente no haya sido absuelto, indultado o
penado en el extranjero, o, en este (iltimo caso, no haya cumplido la
condena. Si sélo 1a hubiese cumplido en parte, se le rebajara propor-
cionalmente la que le corresponda.

El limite garantista estd en la doble incriminacién, esto ¢s, que ¢l
hecho sea punible tanto en el lugar de su comisién como en Espafia.

13.1.2.2. El principio real o de defensa o de proteccién

Conforme a este principio se aplica la ley del Estado respecto de
todos los hechos dirigidos contra sus intereses, sin consideracién a
nacionalidad y lugar donde hayan sido realizados.

Regula este principio el art, 23.3 LOP] y lo circunscribe a los
delitos a) de traicion y contra la paz o la independencia del Estado,
b) contra el titular de 1a corona, su consorte, su sucesor o el regente,
¢) rebelién y sedicién, d) falsificacién de la firma o estampillas rea-
les, del sello del Estado, de las firmas de los ministros y de los sellos
publicos u oficiales, ¢) falsificacién de moneda espaiola y su expedi-
cién, f) cualquier otra falsificacién que perjudique directamente al
crédito o intereses del Estado, e introduccion o expedicién de lo
falsificado, g) atentado contra autoridades o funcionarios piiblicos
espafioles, /) los perpetrados en el ejercicio de sus funciones por
funcionarios publicos espafioles residentes en el extranjero y los
delitos contra la Administracién piblica espafiola e #) los relativos al
control de cambios.

13.1.2.3. El principio universal o mundial

En virtud de este principio se aplica la ley del Estado a los hechos
que van dirigidos contra los intereses culturales de todos los Esta-
dos, esto es, contra la humanidad, Es indiferente si ¢l hecho ha sido
cometido por un nacional o extranjero. El limite garantista también
es ¢l de la doble incriminacién.

Este principio estd regulado en el art. 23.4 LOPJ y comprende los
sigunientes delitos: 4) genocidio; b) terrorismo; ¢) pirateria y apode-
ramiento ilicito de aeronaves; d) falsificacién de moneda extranjera;
e} los relativos a la prostitucién; f) trifico ilegal de drogas psicotré-
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picas, téxicas y estupefacientes y g) cualquier otro gue, segun los
tratados o convenios internacionales deba ser perseguido en Espana.

13.1.2.4. El principio de justicia supletoria y de domicilio

Estos principios no tienen aplicacién en Espaita. Conforme al prin-
cipio de domicilio basta que el sujero tenga su domicilio en el terri-
torio del Estado para que le alcancen las leyes dondequiera que se
encuentre. No deja de ser una reformulacién del principio personal.

El principio de justicia supletoria el Estado aplica su ley cvando
otro no puede hacerlo por estar impedido ¢ no tener interés en
hacerlo. Asf ocurriria en el caso de un nacional que no fuera entre-
gado en virtnd del principio de no entrega de los nacionales en la
extradicién, y con mayor razén también en el caso de un extranjero
que ha cometido delito contra espafiol en el extranjero y no se pide
su extradicion (Cérdoba, 1962, 132 ss.). Se trata de una laguna le-
gal que seria necesario llenar.

13.2, Lugar del becho delictivo

La determinacién del lugar en que se ha realizado el delito resulta
fundamental para determinar la ey aplicable conforme al principio
territorial. Como hemos podido ver, el art. 23.1 LOPJ atribuye la
competencia para conocer de [os delitos cometidos dentro dei terri-
torio a la jurisdiccidn espafiola. Esta regla es aplicable sin ningun
genero de problemas respecto de los delitos en que tanto [a accién
¢omo su manifestacién social se producen dentro del territorio es-
pafiol. Los problemas surgen con los llamados delitos a distancia,
esto es, aquellos que tienen su momento consumativo en lugar dife-
rente a aquel en que se inicié o se lievé a cabo la accién.

Por ejemplo, se envia un pagquete conteniendo una bomba desde Paris
a Barcelona donde estalla, La accidn ha tenido lugar en Francia y el resulta-
do en Espana.

A este respecto se han formulado diferentes criterios para deter-
minar el lugar de la accién. El primero, el de la reoria de la activi-
dad, senala que el lngar del delito serd aquel donde se realizé la
accion. Toma en cuenta el desvalor de acci6n y el efecto preventivo
general, ya que en ese lugar el sujeto se opone al derecho. El segun-
do, el de la teoria del resultado, por el contrario establece que el
lugar del delito es el de 1a lesién del bien juridico. Se fundamenta en
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el postulado que sostiene que la misién del derecho penal es la pro-
teccion de bienes juridicos. Por ultimo, la teoria de la ubicuidad
sefiala que fanto uno como otro criterio han de ser tomados en cuen-
ta. Sin duda el planteamiento de la teoria de la ubicuidad es el mas
satisfactorio. El derecho penal debe conjugar tanto el desvalor de
acto como el de resultado.

Otro problema especifico surge con los llamados defitos de trinsi-
to, que son aquellos en que ni la actividad inicial ni ¢l resultado se pro-
ducen en el pais, sino que transcurre en ¢l interior parte del proceso.

Por ejemplo, el paquete con la bomba se envia desde Argelia, via Espa-
fia, a un destinatario que vive en Franci2 y donde deberia explotar. Sin
embargo, la carta es interceptada en Espana.

En un caso de esta naturaleza ni la teoria de la ubicuidad puede
dar una respuesta satisfactoria, No obstante, podria considerarse
que se esta utilizando como medio el territorio espanol, quedando
por tanto comprendido dentro de la actividad delictiva. El hecho
seria considerado una tentativa acabada llevada a cabo en territorio
espanol. De este modo, se puede entender que ha habido contraven-
cién al derecho espafol y aplicar el principio de ubicuidad desde el
punto de vista de la actividad.

13.3. E! derecho internacional penal
y el derecho penal internacional

13.3.1. El derecho internacional penal

Si bien esta disciplina se ha desarrollado fundamentalmente en este
siglo, se encuentran antecedentes en la Edad Media. A partir de la |
Guerra Mundial, se consideré que habia hechos que afectaban al
derecho internacional propiamente tal. Principalmente estos hechos
afectaban a disposiciones fundamentales relativas a la proteccién
del hombre cualquiera que fuese el Estado a que perteneciera y tam-
bién para el aseguramiento de las relaciones entre los Estados. En
definitiva, se trataba de configurar wn derecho y justicia penal sobre
los Estados, teniendo en cuenta que siempre en estos casos la propia
autoridad estd comprometida.

Un buen ¢jemplo a este respecto lo constituyen los delitos de desapari-
cion forzada de personas de los que continuamente estd dando cuenta
Amnistia Internacional. Regimenes dictatoriales hacen desaparecer a sus
adversarios politicos.
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Con el término de la I Guerra Mundial se iniciaron al respecto
dos lineas diferentes, que se mantienen hasta ahora. Una, ir a la
sancion de determinados hechos que afectan al hombre en cualquier
lugar y circunstancia, pero pasando por los derechos penales inter-
nos. A este efecto, se promueve la celebracién de tratados y conve-
nios internacionales que sean ratificados como derecho interno por
los diferentes Estados.

La otra linea es Ia de establecer una justicia internacional penal,
todavia bastante precaria y que sin duda constituye una necesidad
para la persecucion de las constantes violaciones de los derechos
humanos. Se tratarfa no sélo de perseguir responsabilidades indivi-
duales, sino también la de los Estados que no cumplen con su obli-
gacién de salvaguardia de los derechos fundamentales.

13.3.2. El derecho penal internacional

Su denominacién puede conducir a engaio, pues no se trata de dis-
posiciones de derecho internacional, sino de normas de dereche in-
terno destinadas a resolver los conflictos que se pueden dar en la
aplicacion espacial de las leyes penales cnando una persona respecto
de la cual un Estado reclama responsabilidades penales se encuentra
en el territorio de otro Estado. Las instituciones destinadas a resol-
ver estos conflictos son dos: fa extradicion y el asilo.

13.3.2.1. La extradicién

La extradicion puede ser definida como «entrega que un Estado hace
a otro de un individuo, acusado o condenado por un delito comin,
que se encuentra en su territorio, para que en ese pais se le enjuicie
penalmente o se ejecute la pena, realizada conforme a normas pre-
existentes de validez interna o internacional» (Jiménez de Asda,
1977, 894).

La clasificacién mds importante entre extradicién activa y pasi-
va surge de esta definici6én. La extradicién activa es el requerimiento
de entrega que hace un Estado respecto de una persona a otro Esta-
do. La extradicidén pasiva es 1a entrega efectiva de la persona reque-
rida al Estado requirente.

También se habla de extradicién en trdnsito, referida a la autorizacion
de paso por ¢l territorio de una persona requerida y entregada por dos
Esrados diferentes; de reextradicion cuando el Estado requirente ha de en-
tregar a la persona, con posterioridad al ejercicio de su potestad punitiva, a
un tercer Estado. Segun el drgano competente para concederla, la extradi-
cion puede ser clasificada en gubemativa, judicial y mixta.
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13.3.2.1.1. La extradicién en el derecho espafiol

La regulacién de la extradicién en el derecho espaiol esta condicio-
nada por lo establecido en el art. 13.3 CE. Este precepto senala que
«la extradicién sélo se concederd en cumplimiento de un tratado o
de [a ley, atendiendo al principio de reciprocidad. Quedan exclui-
dos de la extradicién los delitos politicos, no considerados como
tales los actos de terrorismo». El tenor literal de este precepto pone
de manifiesto la vigencia del principio de legalidad: sélo el cumpli-
miento de las condiciones establecidas en el tratado o la ley puede
dar lugar a una extradicion (Moriilas, 1996, 130). El principio de
legalidad viene a darle validez formal a la institucién.

Debe recordarse que, segin lo dispuesto en el art. 96,1 CE, «los trata-
dos internacionales vilidamente celebrados, una vez publicados oficialmen-
te en Espafa, formardn parte del ordenamiento interno».

Ahora bien, segiin se desprende del texto constitucional, las
fuentes de la extradicién son de dos clases. Por una parte, tenemos
las fuentes internas y por la otra las fuentes externas. Fuentes inter-
nas de la extradicién en el derecho espafiol, aparte del citado art.
13.3 CE, son la Ley de Extradicién Pasiva 4/1985 de 21 de marzo y
los arts. 824 y ss. LECr que regulan la extradicion pasiva.

Las fuentes internacionales son numerosas. Esta, desde luego, el
Convenio Europeo de Extradicion {CEe) de 13 de diciembre de 1957,
ratificado por Espaiia y los otros numerosos convenios internaciona-
les firmados por Espafia que, si bien no son propiamente convenios
de extradicion, contienen reglas especificas a este respecto.

El Convenio europeo de 1957 fue ratificado por Instrumento de 21 de
abril de 1982 y modificado por Protocolo Adicional de 15 de ocrubre de
1975, ratificado por Instrumento de 18 de febrero de 1985 y por el I
Protocolo Adicional de 17 de marzo de 1978, ratificade por Instrumento
de 18 de febrero de 1985. Entre los otros convenios susctitos por Espaiia
estan el Convenio para la Represién del Terrorismo de 1277, ratificado el
14 de julio de 1982, el Convenio para la Represién de Falsificacién de
Moneda de 20 de abril de 1929, ratificado el 28 de abril de 1930, el Con-
venio para la Prevencién y Sancién del Genocidio de 9 de diciembre de
1948, Adhesién de 13 de septiembre de 1968, etc.

Ademas, Espaiia ha suscrito numerosos tratados de extradicién
con nutnerosos paises tanto de Europa como de América, que tienen
un caracter preferente en su aplicacién, de acuerdo con lo que sefia-
la el art. 1 LEP.
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De esta forma, en cuanto a la prelacién de fuentes se ha de aten-
der, en primer lugar, a lo establecido en ¢l correspondiente Trarado
internacional y en caso de no haberlo a la legislacién interna, esto
es, para la extradicién pasiva a la citada LEP y para la extradicién
activa a lo dispuesto en los arts. 824 y ss. LECr.

Especial consideracién en materia de extradicion tiene el princi-
pio de reciprocidad como lo establece el art. 13.3 CE y los arts. 1y
6 LEP y la reserva formulada por Espafia al art. 2.7 CEe. En todo
caso, la exigencia de reciprocidad sélo puede servit para denegar
una extradicion solicitada por otro pafs, pero no para concederla
por los condicionamientos del principio de legalidad.

Ahora bien, el CEe, que recoge una serie de principios garantis-
tas en relacién con la extradicién, inspird la LEP. Estos principios
pueden sisternatizarse en:

@} El hecho delictivo

— Principio de la doble incriminacién. De acuerdo con este prin-
cipio el hecho ha de ser delito tanto en el Estado requirente como en
el requerido. Esta exigencia, explicita en el art. 2.1 CEe y en ¢l art.
2 LEP, podria plantear problemas por la ausencia absoluta de iden-
tidad entre los tipos delictivos de un pais y otro. Por eso tiene que
entenderse en el sentido de tipo genérico que sirve de base al princi-
pio de legalidad.

— Principio de especialidad. Conforme a este principio el Esta-
do requirente no puede enjuiciar por hechos distintos ni aplicar con-~
denas diferentes a los que motivaron la extradicién. Estd recogido
en ¢l art. 21 LEP.

— Principio de no entrega por delito politico. Contemplado en
el art. 3 CEe y en €l art. 4.1 LEP. El problema surge a la hora de
definir el delito politico. A este efecto se puede atender a criterios
objetivos, es decir, ciertos hechos determinados que tendrian el ca-
ricter de politicos. El otro criterio ¢s ¢l subjetivo, que hace depen-
der su calificacién como politico de la motivacion con que se reali-
cen. Por dltimo, el criterio mixto hace depender de que se trate de
delitos determinados en cuya comision haya habido una motivacién
politica.

Actualmente hay una tendencia al criterio subjetivo, lo que ha
influido para considerar también [as motivaciones del Estado requi-
rente y rechazar la entrega en ciertos casos, Como excepcion a este
principio, hoy no se consideran delitos politicos el atentado contra
la vida del jefe de Estado o de un miembro de su familia, los arenta-
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dos contra la humanidad y los hechos terroristas, segn se establece
en los arts. 3.3 CEe y 4.1 LEP y art. 13.3 CE.

— Principio de ne bis in idemn que impide conceder una extradi-
cién en los casos en que por los mismos hechos el sujeto ya haya sido
juzgado o esté sometido a juicio {art. 3.5 LEP y art. 9 CEe).

— Aparte de estos cuatro principios fundamentales, hay otras
reglas de general aceptacidn: la no entrega por delitos militares (art,
4 CEe y art. 4.2 LEP); por delitos perseguibles s6lo a instancia de
parte, con la excepcién de los de violacién, estupro, rapto y abusos
deshonestos; delitos cometidos a través de los medios de comunica-
ci6n de masas en virtud del gjercicio de la libertad de expresién (art,
4.2 LEP); delitos de poca gravedad (art. 2 CEe, no inferior a un
ano).

b} Lapena

— La conmurtacidén de la pena de muerte. El Estado requirente
ha de dar garantias de conmutar la pena de muerte y de no aplicar
penas que atenten contra la integridad corporal o tratos inhumanos
o degradantes (art. 4.6 LEP).

-~ No entrega por hechos en que ya se hubiese extinguido la
responsabilidad criminal (art. 3.4 LEP).

¢} El delincuente

— El principio bdsico es el de la no entrega de los nacionales
{art. 3 LEP). A este respecto se debe llamar la atencién sobre el
hecho de que, a diferencia de laley interna, el Convenio prevé como
facultativa la no entrega de los nacionales (art. 6 CEe),

— No entrega de menores de 18 afios con residencia habitual en
Espana cuando la extradicién pueda impedir su reinsercién social
(art. 5.2 LEP).

— No entrega de la persona a la que se le haya reconocido su
condicion de asilado (art. 4.8 LEP).

d) Garantias procesales

— No entrega si la persona ha de ser juzgada por tribunales de
excepcién (art. 4.3 LEP y reserva espanola art. 1 CEe).

— No entrega si ha sido juzgada en Espaiia por los mismos he-
chos (art. 4.5 LEP).

— No entrega si no se garantiza nueve juicio con su presencia y
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debidamente defendido en el caso de que la extradicién se funde en
una condena en rebeldia sin estar presente en el juicio oral, debien-
do estarlo conforme a la legislacién espafiola.

13.3.2.2. El asilo

El asilo es la proteccién que se dispensa a una persona perseguida
penalmente por otro Estado. Se reconocen dos clases de asilos: el
asilo territortal y el asilo diplomaético.

El asilo territorial se encuentra reconocido en el art. 13.4 CE y
regulade en 1a Ley 5/1984, de 26 de marzo vy el Reglamento de 10
de febrero de 1995. El caricter y naturaleza del derecho de asilo
estd fijado en el art. 1 de dicha ley, al sefialar que «el territorio espa-
ftol constituird un refugio inviclable para todas las personas a quie-
nes se conceda el asilo {...]».

Las causas que justifican el asilo son la calidad de refugiado de
acuerdo con lo que establece la propia ley, la persecucién por hechos
politicos o que deriven del ejercicio de un derecho fundamental re-
conocido en la Constitucidén espaiiola o en lucha contra sistemas no
democraticos y también respecto de personas por razones humanita-
rias (art. 3 Ley 5/1984).

El asilo diplomatico se basa en los tratados y la costumbre inter-
nacional, Es la proteccién que recibe la persona en el propio pais que
lo persigue a través de las representaciones diplomiticas de otro pais.
En caso alguno se puede plantear la extraterritorialidad de la repre-
sentacién diplomadtica. Pero, eso si, respecto de ella se establecen
mayores garantias, como se desprende de los arts. 559 y ss. LECr.,

Senala el art. 559 LECr que «para la entrada y registro en los edificios
destinados a la habitacién u oficina de los representantes de naciones ex-
tranjeras acrediradas cerca del Gobierno de Espafa, fes pedird su venia el
juez, por medio de atento oficio, en el que les rogari que contesten en el
término de doce horas».
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14

LA LEY EN CUANTO A LAS PERSONAS

14.1. Cuestiones generales

Entre los limites a la aplicacién de la ley penal junto a los temperales
y espaciaies, se plantean también limites en cuanto a las personas. El
principio fundamenial es ¢l de igualdad establecido en los arts. 1 y
14 CE.

El art. 1 CE sehala que «Espafa se constituye en un Estado social y
democritico de Derecho, que propugna como valores superiores de su or-
denamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo poli-
tico». Por su parte, ¢l art. 14 CE establece que «los espafioles son iguales
ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religién, opinidn o cualquier otra condicién o cir-
cunstancia personal o social».

Sin embargo, desde antiguo se han desarrollado algunos princi-
pios que hacen excepcidn a esta regla general. Tales son el principio
de inviolabilidad, las exenciones y las inmunidades.

14.2. El principio de inviolabilidad

Los supuestos de inviolabilidad son situaciones en que se excluye la
pena y gue surgen en relacién con ciertas y determinadas personas.
En todo caso, el hecho no pierde su calidad de injusto con lo que la
responsabilidad penal de los demds participes en el delito subsiste.
En [a legislacién espanola se contemplan dos casos. Por una par-
te esta la inviolabilidad del rey, de conformidad con ¢l art. 56.3 CF,
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y por otra, la de los diputados y senadores por las opiniones que
manifiesten en ¢l ejercicio de sus funciones, de acuerdo con el arr.
71.1 CE.

Senala el art. 56.3 CE que «la persona del rey es inviolable y no ests
sujeta a responsabilidad: sus actos estardn siempre refrendados en la forma
establecida en el art. 64, careciendo de validez sin dicho refrendo, salvo lo
dispuesto en el art. 65.2». Por su parte, el art. 71.1 CE dice que «los Dipu-
tados y Senadores gozarin de inviolabilidad por las opiniones manifestadas
en el ejercicio de sus funciones».

El caracter personal de la inviclabilidad queda claro con la in-
violabilidad del rey. En efecto, segin el art. 64.2 CE, son responsa-
bles «de los actos del rey las personas que los refrendens». Ello quiere
decir que el hecho continia siendo ilicito, pues, en caso contrario,
esto ¢s, si fuera licito, no tendrian por qué responder los que los
refrendan,

14.3. Las exenciones

Consisten en un obstaculo de caricter procesal establecido a favor de
los Jefes de Estado extranjeros y representantes diplomaiticos, que
quedan sometidos en el caso de cometer un delito en territorio espa-
nol a lo establecido en los Tratados vy Convenios internacionales.

En efecto, segin sefiala el art. 21.2 LOPJ, quedan exceptuados
de la regla general que confiere competencia a la jurisdiccion espa-
fiola para conocer de los delitos cometidos en su territorio «los su-
puestos de inmunidad de jurisdiccidn y de ejecucion establecidos
por las normas de Derecho internacional piblico».

14.4. Las inmunidades

El objetivo de las inmunidades es proteger a ciertas personas en sus
funciones piblicas. Tienen una naturaleza procesal y se concretan
en el hecho de que dichas personas no pueden ser detenidas ni juz-
gadas sin previa autorizacién del érgano estatal al que pertenecen.

En el ordenamiento juridico espaiiol gozan de inmunidad los
diputados y senadores segtin lo establecido en el art. 71.2 CE. Los
parlamentarios s6lo pueden ser detenidos por delito flagrante y la
Cdmara tiene que autorizar su procesamiento.
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El art. 71.2 CE establece que «durante el periodo de su mandato los
Diputados y Senadores gozardn asimismo de inmunidad y sdlo podran ser
detenidos en caso de flagrante delito. Ne podeédn ser inculpados ni procesa-
dos sin la previa autorizacién de la Camara respectivar,

También gozan de inmunidad los diputados de los parlamentos
de las comunidades auténomas y el defensor del pueblo y sus adjun-
tos, segun el art. 6 de la Ley Orgénica del Defensor del Pueblo, pero
sélo en el sentido de que no pueden ser detenidos salvo en el caso de
flagrante delito.

Las inmunidades no son causa de impunidad, sino sélo un obs-
ticulo de cardcter procesal.
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15

TEORIA DEL DELITO Y SU EVOLUCION

15.1. Explicacion preliminar

Con los capitulos que en este volumen se dedican a la teorfa del
delito y a la teoria del sujeto responsable sélo se trata de dar una
informacién de conjunto a fin de introducir el estudio mas minucio-
so que de ella se hard en el segundo volumen y para hacer posible la
explicacion de la pena y su determinacién que se llevara a cabo a
partir de la leccién 20.

Sin perjuicio de lo expresado, esta sintesis aparece conveniente a efec-
tos de iniciarse en la solucién de casos pricricos en el volumen 1.

También hay que advertir que lo que se expondrd en relacién a
la teoria del delito y del sujeto responsable en los siguientes capitu-
los es una sintesis que se correspondera en lo posible con las postu-
ras personales de los autores, En la teoria del delito hay muchas y
diversas opiniones, de las cuales también se dard cuenta en el citado
segundo volumen.

15.2. Finalidad de una teoria del delito y del sujeto responsable

Los fines que persigue una teoria del delito y del sujeto responsable
son esencialmente pricticos. Se trata de ofrecer tanto al jurista como
al operador juridico una propuesta metodeldgica, un modelo de
anilisis, que sirva para establecer si la realizacién de un hecho con-
creto acarrea una responsabilidad penal para sus autores.
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La teoria del delito y la teoria del sujeto responsable son pro-
ducto del método dogmadtico. Partiendo de Ia ley, la dogmdtica pe-
nal ha ordenado y sistematizado bajo las categorias tipicidad,
antijuridicidad y sujeto responsable todas las reglas juridicas que
condicienan [a responsabilidad penal. La sistematizacion de estas
reglas es garantista en dos sentidos: por una parte, porgque asegura
que todo lo juridico-penalmente relevante del hecho probado va a
ser objeto de un riguroso andlisis y, por la otra, porque ofrece segu-
ridad de que la ley siempre va a ser interpretada de la misma manera
posibilitando con ello una aplicacién segura, calculable y racional
del derecho (Gimbernat, 1971).

La teoria del delito y la teoria del sujeto responsable, de esta
forma, se constituye en un obsticulo a la arbitrariedad en la intez-
pretacién de la ley. Dentro de cada una de las categorias tipicidad,
antijuridicidad y sujeto responsable se encierran argumentos cohe-
rentes para sostener la interpretacidn de la ley penal conforme a su
sentido, esto es, conforme a los postulados bdsicos de un Estado
social y democratico de derecho y gque se expresan en los principios
politico-criminales que condicionan la creacién y la aplicacion de
las normas penales (cf. supra lecciones 7, 8 y 9). Con el auxilio de
estas teorias, con estas propuestas metodolégicas, en definitiva, se
rrara de facilitar la resolucién de un caso general o concreto y de
proporcionar al mismo tiempo argumentos que sitvan para apoyar
la decisién (Atienza, 1991, 21)

La arbitrariedad no sélo puede darse en la interpretacion de la ley sino
también en el establecimiento de los hechos probados. La seleccién arbitra-
ria de los hechos puede dejar al margen de consideracion aspectos facticos
que pueden tener una significacién juridica. Piénsese sobre todo en aqué-
llos a partir de los cuales se infieren intencionalidades o dnimos del autor y
que pueden ser juridicamente relevantes. De ahi la importancia que tiene el
establecimiento de los hechos probados. Ellos condicionan la aplicacién de
la ley. Por eso, el momento judicial del establecimiento de los hechos pro-
bados también debe de estar amparado por garantias que excluyan la posi-
bilidad del abuso y de la arbitrariedad. La CE, en el art. 120.3, obliga a la
motivacion de las sentencias. Esta obligacidn implica que el juez debe expli-
car el proceso intelectual a través del cual llegé al convencimiento para
fallar en un sentido y no en otro. Esta obligacién de motivar alcanza tam-
bién al proceso de establecimiento de los hechos probados. El juez tiene
que explicar como llegd a establecer que los hechos fueron los que dejéd
consignados en la sentencia y no otros. Ef art. 741 LECr, que deja en ma-
nos del eribunal la apreciacién en conciencia de Yas pruebas presentadas en
juicio, no exime de la obligacién de motivacién, Nada se saca con una
excelente teoria del delito que garantice una aplicacién segura, calculable ¥
racional de la ley penal, si el juez fija arbitrariamente y a su medida los
hechos probados (Andrés Ibafiez, 1992).
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En el proceso de argumentacidn se pueden distinguir dos dmbitos. Un
primer dmbito es el de la dogmatica juridica en cumplimiente de su funcién
de suministrar criterios para la aplicacién del derecho y el otro el de los
drganos aplicadores del derecho. Entre ambos procesos de argumentacién
se observan diferencias. Como ha destacado Atienza (1991, 21}, salvando
el hecho de que nunca la distincién puede ser tajante, mientras los opera-
dores juridicos tienen que resolver casos concretos, por ejemplo si se debe
o no alimentar por la fuerza al prese que hace huelga de hambre, el dogm4-
tico se ocupa de casos abstractos ¥ genéricos, como los limites del derecho
ala viday ala libertad personal y cuil debe prevalecer en caso de conflicto.

15.3. Evolucion de la teoria del delito

En la evolucién del sistema de la teoria del delito y del sujeto res-
ponsable se pueden reconocer diversos estadios. Cada uno de estos
estadios constituye un modelo de anélisis diferente que se ha ido
construyendo sobre la base del modelo anterior con la perspectiva
de superar sus carencias. Por eso, como es natural, han ido ganando
en complejidad pero también en exactitud y eficacia prictica. Los
elementos accién, que se constituye en la piedra angular del sistema,
tipicidad, antijuridicidad vy culpabilidad, se van reiterando en cada
una de las propucstas, sélo que con diferentes contenidos. Dichos
contenidos estdn condicionados pot los fundamentos ideolégicos
que sirven de base a las diferentes propuestas. Estos fundamentos
ideoldgicos se vuelcan en el concepto de accidn, como sucede con
las posturas causalistas y finalista o bien en objetivos politico-crimi-
nales, como los fines preventivo generales de la pena y la afirmacién
de los valores del ststema.

Debemos aclarar que en nuestra propuesta personal como lo
explicamos en laleccién 16, distinguimos entre una reoria del delito,
una teoria del sujeto responsable. Esta dltima teoria que tiene funda-
mentos diferentes al injusto y estd referida exclusivamente al sujeto,
equivale al concepto culpabilidad de las teorias tradicionales.

En Ia evolucién de la teoria del delito distinguiremos enire el
causalismo naturalista, el causalismo valorativo, la teoria finalista de
la accién y los planteamientos politico-criminales.

En una historia de la teoria del delito habria, sin duda, que incluir
también la teoria social de la accidn, también matizaciones dentro de las
diferentes teorias y ademas variaciones de caricter sistemético que han
llevado a propuestas tales como la teoria de los elementos negativos del
tipo. Pero, como se ha explicado, no es ése ¢l objetivo de esta leccién. La
necesaria mayor informacién a este respecto se dard en el segundo volu-
men, pero siempre dentro de los limites de una lecciones de derecho penal.
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15.3.1. El causalismo naturalista

Con este nombre, conocido también como sistema Lisze-Beling, se
identifica un modelo cuya base de inspiracién fue el positivismo
naturalista. Es el inicio de la dogmadtica moderna y a partir de €[ se
pretende configurar una teoria cientifica del delito.

El delito €s una accién equivalente a un hecho de la naturaleza
que produce un cambio en el mundo social. Luego, el delito es defi-
nido por la relacién de causalidad entre esa accion y la modificacion
del mundo exterior. Desde este planteamiento, las funciones de los
elementos de delito quedan definidas de la siguiente manera:

a) La tipicidad es simplemente descriptiva del proceso causal, es
decir, de una relacién de necesidad entre un antecedente que es la
accién y un consecuente que es ¢l cambio gue dicha accidn produce
en el mundo social. La determinacién de la cipicidad se realiza com-
probando la relacién de causalidad entre la accién y el resultado. La
tpicidad, luego, tiene un caricter objetivo.

Por ejemplo, para determinar la ripicidad de la accién de Pedro consis-
tente en clavar un puiial a Juan en ¢l corazdn basta con comprobar la rela-
cidén de causalidad entre dicha accién y 1a muerte de Juan. La conducta
serfa tipica pues se corresponde a fa del art. 138 CP.

b) La antijuridicidad es valorativa. Se trata de valorar la relacién
de contradiccion entre ese proceso causal con todo el ordenamiento
juridico. Por ello mismo, la antijuridicidad tiene caricter objetivo.

Siguiendo el ejemplo anterior, comprobada la tipicidad de la conducta
de Pedro ahora se trata de valoraria desde el ordenamiento juridico. Puesta
en relacidon la muerte de Juan con el ordenamiento juridico, si no hay causa
de justificacion, queda determinada la antijuridicidad de esa conducta.

En suma, ei injusto, esto es, el hecho tipico antijuridico tiene un
cardcter objetivo y pertenece al mundo natural,

¢) La culpabilidad es una relacién psicolégica entre el hecho y s
autor, luego tiene un caricter subjetivo y perteneciente al mundo
natural. Por eso la culpabilidad se agota en el dolo y la culpa, que
son formas de esa relacion psicoldgica,

Ahora bien, la culpabilidad entendida como relacién psicolégi-
¢a del hecho con el autor requiere de éste condiciones de madurez y
de salud psiquica y fisica para que esa relacién pueda tener lugar.
Esas condiciones determinan la imputabilidad o capacidad de culpa-
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bilidad de una persona. En consecuencia, el modelo del causalismo
naturalista necesariamente tiene que contemplar la imputabilidad
como un presupuesto de la culpabilidad.

En definitiva, el delito tiene un ambito de caricter objetivo (el
injusto) y otro de cardcter subjetivo (la culpabilidad), pero lo comin
es la pertenencia al mundo de lo natural (en ¢l sentido de las cien-
cias de la naturaleza).

A esta propuesta se le objetaria que no existe un concepto supe-
rior de accién {Radbruch, 1930, 162), ya que accién y omision eran
realidades diferentes. También vendrian ataques en relacién a la dis-
tincién entre lo objetivo y lo subjetivo y dentro de lo objetivo de lo
descriptivo con lo valorativo. Se constataria la presencia en algunos
injustos de elementos subjetivos (Hegler, 1914, 19; 1930, 251) ne-
cesarios para su comprensidn juridico-penal.

Piénsese a este respecto en el necesario «dnimo de fucro» en el delico de
huytto, Sin este elemento subjetivo el dmbito del tipo penal de hurto conte-
nido en el art. 234 CP llegaria a dimensiones intolerables. Una persona,
por ejemplo, que tomara una chaqueta en unos grandes almacenes para
probdrsela, ya estaria realizando el delito.

También se destacaria que el tipo no era meramente descripti-
vo, ya que se podia apreciar la presencia de elementos valorativos.

A este respecto, ¥ para seguir con el ejemplo del tipo de hurto, cabe
mencionar los elementos «cosas muebles ajenas». Es indispensable para el
entendimiento de este tipo la comprensidn de estos elementos que no son
descriptivos. Su inteligencia requiere una consideracién normativa o valo-
rativa,

También lo valorativo llegaria a la culpabilidad, llegandose a la
conclusion de que ésta no se agota con ¢l dolo o la culpa, sino que
antes que nada era un juicio valorativo de reproche al sujeto que no
utilizé sus capacidades para actuar conforme a derecho (Cérdoba,
1977, 23 ss.).

15.3.2. El causalismo valorativo

El resurgimiento renovado del pensamiento kantiano a principios
del siglo, serviria de fundamento para una revision critica del positi-
vismo. Seria el comienzo de una huida del pensamiento positivista
que se centraria en su mas clare signo de identidad, es decir, en el
concepto de causalidad. La ideologia neokantiana distingue entre

131



ESQUEMA DE LA TEORIA DEL DELITO ¥ DEL SUJETO RESPONSABLE

dos grandes ciencias, las de la naturaleza y las de los valores. Estas
Gltimas son fas propias al aspecto social de los hechos.

El causalismo valorative habria de proponer una sumatoria de
ambas. Mantendria el concepto de accién causal, s6lo que la causa-
lidad pasa a ser causalidad valorada y, por tanto, también el delito.

a) La tipicidad es descriptiva y al mismo tiempo valorativa {(del
proceso ¢ausal) y pertenece al ambito objetivo, pero por excepcion
puede contener elementos subjetivos (dado que ciertos tipos legales
no podian ser entendidos sin ellos),

Por ejemplo, ¢! tipo legal del burto no puede ser entendido sin el ele-
mento subjetivo «dnimo de lucros, pues en caso contrario el dmbito de
aplicacién del tipo se extenderia a todo tipo de supuestos en que el autor
simplemente coglera una cosa.

b) La antijuridicidad es valorativa y objetiva, v sélo por excep-
cion contiene algiin elemento subjetivo (el conocimiento) en algu-
nas causas de justificacién. En suma, el injusto es objetivo y pertene-
ciente al mundo del valor.

c) §i la culpabilidad era s6lo subjetiva para el cansalismo natura-
lista, con e] causalismo valorativo pasa a ser antes que nada valora-
tiva, pues es entendida como un reproche al autor, Pero también es
subjetiva, ya que el sujeto tenia capacidad para actuar de otra mane-
ra. Con ello, entonces, dolo y culpa pasan a ser sélo elementos de la
culpabilidad y la imputabilidad o capacidad de culpabilidad pasa a
integrarse como otro elemento dentro de ella, Del mismo modo tam-
bién se incluye como elemento por algunos 1a exigibilidad de la con-
ducta como valoracién de las circunstancias en que actud la persona.

En definitiva, el delito tiene un dmbito de cardcter objetivo valo-
rativo (el injusto) y otro de cardcter subjetivo valorativo (la culpabi-
lidad), luego la caracteristica comin es la pertenencia al mundo del
valor (en el sentido de las ciencias valorativas).

Se objetaria al ¢ausalismo valorativo su incapacidad para dar
vna explicacién coherente para la presencia de elementos subjetivos
en el tipo que aparecian meramente injestados. También se cuestio-
naria la ubicacién sistemarica que le daba al dolo. 5i la culpabilidad
es valoracion no puede ser al mismo tiempo objeto de valoracion,
pues lo que se valoraba es justamente 1z accién dolosa {Dohna, 1935,
11 y 22 ss.). Tampoco logra el cavsalismo valorativo superar la cri-
tica que se le habia hecho al concepto omnicomprensivo de accion.
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15.3.3. Lateoria finalista de la accidén

La revisién critica al positivismo se agudizaria con la teoria finalista
que atacaria a la piedra angular del sistema, el concepto mismo de
accion, sobre la base del movimiento cultural, cientifico y filoséfico
de los aios treinta.

Sus primeros principios fundamentales son que el delito es ac-
cién, pero no cavsal sino final, lo que significa que el actuar humano
se determina desde el fin perseguido por el autor sobre 1a base de su
experiencia causal. Con este planteamiento la categoria de la causa-
lidad queda integrada no sumada como en el causalismo valorativo
dentro de la tipicidad. Luego:

@} la tipicidad tiene un aspecto objetivo, descriptivo y valorativo
{del proceso causal) y un aspecto subjetivo (que recoge valorativa-
mente el proceso desde el fin). Por ello dolo y culpa pertenecen a la
tipicidad;

b) la antijuridicidad es objetiva y valorativa, pero todas las cau-
sas de justificacién contienen elementos subjetivos (conocimiento e
intencion).

En suma, para los finalistas, el injusto es un dmbito integrado de
diferentes caracteres, pero en que el elemento comin es lo subjetivo;

¢) la culpabilidad es reprochabilidad (proceso valorativo} de la
capacidad de motivacién, esto es, de la capacidad de actuar de otra
manera, esto es, conforme a la norma y a pesar de ello actuar en contra
de ella (aspecto subjetivo). Luego, los elementos de la culpabilidad son
s6lo la imputabilidad y la conciencia del injusto. Para los finalistas la
exigibilidad de la conducta por principio no puede ser elemento de Ja
culpabilidad, pues el sujeto podia actuar de otra manera. Luego, en
esas situaciones extremas todo lo mias habria una dispensa estatal.

Ast, por ejemplo, el que estaba sujeto a un madero en vez de echar al
otro de €l, pues en caso contrario se ahogaban ambos, podia no haberlo
hecho, esto es, podia elegir entre ser héroe o santo.

En definitiva, para los finalistas, dentro de sus procesos de inte-
gracién prima siempre lo subjetivo valorado éticamente. Por eso
consecuentemente es para ellos punible la tentativa de delito impo-
sible, pues ya en ello hay una subjetividad desvalorada éticamente
que se ha objetivado.

La posibilidad de delito imposible se plantea en aquellos supuestos en
que la realizacién delictiva no puede ser llevada a cabo por inidoneidad en
¢l objeto o en ef medio. Un supuestc del primer caso seria el del que intenta
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matar a otro que ya estaba muerto e ignorindolo dispara sobre el cadiver.
El segundeo caso se presentaria si se intenta marar a 0fra persona con una
infusién de maozanilla.

Ahora bien, con posterioridad, dadas las criticas recibidas en el
senttdo de que en la omisién no hay finalidad —y por ramo tampo-
co causalidad— y que en el delito culposo no hay un proceso valo-
rado desde el fin y que la culpabilidad en todo caso guarda relacién
directa con ¢l sujeto ¥ no con la accidn, se produce un cambio total
en la teoria. Delito es ahora injusto y culpabilidad.

El finalismo habria de reconocer estructuras diferentes para la
accion y la omision y a su vez los injustos de accién y omision pue-
den ser dolosos o culpasos. Con ello vendria a proponer cuatro
propuestas metodolGgicas diferentes: @) para los delitos de accidn
dolosos; &} para los delitos de accidn culposos; ¢) para los delitos de
omisién dolosos y d) para los defitos de omisién cuipasos.

El finalismo pudo superar ias criticas que se le habian hecho a las
propuestas causalistas logrando una mayor precision conceptual y sis-
temdtica. Ne obstante, se le criticaria su acentuacion en la valoracidon
del acto y su tendencia a la eticizacidn y subjetivizacion det detito al
prescindir del resultado, esto es, de la afectacién al bien juridico.

15.3.4. Los planteamientos politico-criminales

En los afos sesenta se produce un vuelco importante en la teoria
penal: se dejan de lado las posiciones basadas en categorias ontolé-
gicas (causalidad, finalidad, libre albedrio), esto es, que el delito es
una categoria del ser, y se sostiene entornces que el punto de partida
es el fin de la pena. Ahora bien, ¢l planteamiento preventivo especial
no tuvo mayor posibilidad de construir una teoria dei delito, pues al
poner el acento séle en la resocializacion carecia de bases para ello.

15.3.4.1. El pensamiento preventivo general

Este s podia enfrentar 1a tarea de reconstruit una teoria del delito
desde el fin de 1a pena.

15.3.4.1.1. La posicién radical

Sobre todo los preventivo generales negativos, que patrten de la idea
determinista de que la norma penal tiene un efecto intimidante, van
a negar la cuipabilidad, pues ella estd basada en el dogma de fe del
libre albedrio, esto es, la capacidad absoluta del sujeto de actuar de
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otra manera, lo cual es indemostrable, De modo entonces que para
esta linea de pensamiento el delito estd constituido por el injusto, con
estructura semejante a los finalistas, v la necesidad de la pena
{Gimbernat Ordeig, 1971).

La critica a esta postura radical se centraria en que ésta pasaba
por alto el valor garantista de la culpabilidad que habia permitido
desarrollos limitantes a la intervencién punitiva del Estado. Sin la
culpabilidad la pena quedaria sin fundamento. Este vacio se ha in-
tentado llenar desde estas posturas desplazando lo que habia sido ¢l
comenido de la culpabilidad al injusto o 1a pena produciendo graves
distorsiones conceptuales {Cérdeba, 1977, 33 ss.).

15.3.4.1.2. Las posiciones moderadas

La ctitica a la posicidn radical en relacién a ignorar el cardcter ga-
rantista de la culpabilidad, llevé a una nueva visién del problema
que se fundamentd, ademas, sobre una nueva perspectiva de la pre-
vencion general, [a llamada prevencién general positiva o integra-
dora, Esto es, la norma penal no tiene un efecto de coaccién {con la
pretensién de demostrable empiricamente), sine sélo una conse-
cuerncia teorética de reconfirmacion de la conciencia juridica o valo-
rativa del sistemna en los sujetos.

De acuerdo con ello han surgido diferentes posiciones, pero que
tienen en comiin que distinguen por una patte el injusto (con estruc-
tura semejante a los finalistas) y por otra la culpabilidad. Como en el
injusto se trara, conforme a una posicion preventivo general, de la
motivacion de la normal penal respecto de los sujetos a la reconfir-
macién de la conciencia jutidica, en la culpabilidad habr que consi-
derar si {os sujetos tenfan esa capacidad de motivacién. Con elfo sin
embargo no hay mucha diferencia con las posiciones ontoldgicas,
pues se parte también de un dogma indemostrable.

Por eso la culpabilidad sers motivabilidad para algunos (Mir Puig,
1986, 541; Munoz Conde y Garcia Aran, 1996, 372) y para otros aborda-
bilidad normativa (Roxin, 1992, 136). Por otra parte, el tratar de escapar
de io ontolégico y buscar una base fictica o positiva, resulta mucho mas
antigarantista, pues tleva al planteamiento que la culpabilidad es deslealtad
con el sisterna como lo hace Jakobs (1995, 579 ss.).

15.3.4.1.3. Los planteamientos politico-criminales criticos

a}y Elabolicionismo. Es evidente que no tiene por principio capaci-
dad de elaborar una teoria del delito, pues su punto de partidaesla
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abolicion del derecho penal, pero con ello escapa a la realidad exis-
tence: el Estado, de por si y mientras exista, intervendrd ¢oactiva-
mente de una u otra manera sobre las personas y que eso es derecho
penal cualquiera que sea el nombre que se le quiera dar.

b) Las posiciones moderadas. En este apartado se puede incluir
la postura del derecho penal minimo y también la de un derecho
penal de alternativas. Lo comiin a ellas es que persiguen una descri-
minalizacién y una desjudicializacidn. La segunda, ademds, y que es
nuestra posicién, pretende que el propio sistema penal se abra a
alternativas diferentes no penales, como son, por ejemplo, las for-
mas reparatorias y especialmente la mediacién.

El derecho penal minimo propone una revision del sistema pe-
nal y un proceso de despenalizacién que deje reducida la interven-
cién penal a las formas bdsicas de violencia e incorpore formas de
criminalidad que tradicienalmente no han sido consideradas por los
cédigos penales, como los delitos econémicos y criminalidad orga-
nizada de agentes privados y estatales (Baratta, 1978),

En todo caso, estas posturas tienen capacidad de elaboracién de
una teoria del delito. De esta forma, sabre 12 base del bien juridico,
como fin de proteccidn de la norma, se construye el injusto, y me-
diante el concepto de responsabilidad establecemos una alternativa
a la culpabilidad, como se propone en la feccion 16.

Bibliografia

Andrés Ibifiez, P. {1992): «Acerca de la motivacidn de los hechos en la
sentencia penal»: Doxa, 12, pp. 257-299.

Atienza, M. (1987); «Para una teoria general de la accién penal»: Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, pp. 5-14.

Bacigalupo, E. (1983): Injusto y punibilidad en la teoria actual, Universi-
dad Complutense, Madrid.

Baratea, A. (1978}: «Criminologia critica y critica del derecho penal»: Re-
vue Internationale de Droit Penal, 1, pp. 43-55.

Bustos Ramirez, J. (1987); «La imputabilidad en Estado de Derecho», en
Control Social y Sistema Penal, PPU, Barcelona, pp. 31-50.

Bustos Ramitez, |. (1987}: «Politica criminal ¢ injusto~, en Controf Social y
Sistema Penal, PPU, Barcelona, pp. 159-177.

Bustos Ramirez, J. y Hormazdbal Malarée, H. (1987): «Significacién so-
cial y tipicidad», en Control Social v Sistema Penal, PPU, Barcelona,
pp. 205-231.

Cobo del Rosal M. y Vives Antén T, {1985): «Definicién de delito y faltas,
en Comentarios a {a legislacidn penal, V, Edersa, Madrid.

136



TECRIA DEL DELITCG Y SU EVOLUCION

Cérdoba Roda, J. (1977): Culpabilidad y Pena, Bosch, Barcelona.

Dohna, A. G. zu. (1935): Der Aufbau der Verbrechenslehre, Bonn,

Gallas, W. (1959): La teoria del delito en s1e momento actugl [irad. de Cér-
doba Roda), Bosch, Barcelona.

Gimbernat Ordeig, E. (1966): Delitos cualificados por el resultado y causa-
fidad, Madrid.

Gimbernat Ordeig, E.: (1971): «{Tiene futuro la dogmitica juridico-pe-
nal?», en Problemas actuales de derecho penal y procesal, Salamanca,
pp. 87-109.

Gimbernat Ordeig, E.: (1971): «El sistema del derecho penal en la actuali-
dad», en Anuario de Ciencia Juridica, pp. 265-288.

Hegler, A. {1914): «Die Merkmale des Verbrechens», en ZStW.

Hegler, A. (1930): «Subjektive Recheswidrigkeitmomente im Rahmen des
allgemeinen Verbrechensbegriff», en Festgabe Frank, 1.

Luzon Peda, D, M. (1981): «Causalidad e imputacidn objetiva como cate-
gorias distintas dentro del tipo de injustos: Actualidad Juridica, VII,

Radbruch, G. (1904} Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiir das
Strafrechtssystem, Berlin.

Roxin, C. (1972): Politica criminal y sistema del derecho penal [trad. e
introduccién de Mufoz Conde), Bosch, Barcelona.

Roxin, C. {1992): Politica criminal y estructura del delito {trad. de Bustos y
Hortmazibal], PPU, Barcelona.

Welzel, H. (1964): El nuevo sistema del derecho penal [trad. y notas de
Cerezo Mir], Ariel, Barcelona.

Zaffaroni, E. R. (1989): En busca de las penas perdidas, Ediar, Buenos Aires.

137



16

POSICION PERSONAL: ) N
LOS PRESUPUESTOS BASICOS DE UNA TEORIA PENAL
DE CARACTER POLITICO-CRIMINAL
EN UN ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

16.1. Planteamniento

En verdad una posicién politico-criminal conduce necesariamente a
distinguir tres teorias diferentes: ia del delito, la del sujeto responsa-
ble y ia de [a determinacién de la pena. Eilo porque los fundamentos
politico-ctiminales de cada una son distintos y, por tanto, también
sus estructuras, Como planteamiento constructivo y no del ser, esto
implica que &/ principio de necesidad estara siempre presente.,

16.1.1. La teoria del delito

La norma penal sélo puede aparecer como necesaria en cuanto tiene
como finalidad la proteccién de bienes juridicos, de ahi que el princi-
pio bésico sea el de lesividad, esto ¢s, que s6lo podri ser delito ague-
llo que afecta un bien juridico. Es el bien juridico el que estd en labase
de la teotia del delito y no la accidn. La accidn es s6lo un elemento
objetivo, sin duda importante, pero s6lo un elemento objetivo mas
del tipo a través de la cual se singulariza una vinculacion entre los
sujetos. Lo importante son los procesos valorativos fundamentados
desde el bien juridico. En esos procesos valorativos la causahidad es
s0lo un dato mas, a ser tenido en cuenta por el intérprete en el juicio
de atribucion que implica la determinacién de la tipicidad.

Por lo tanto, en el tipo legal se contiene la descripcion de un
Ambito situacional de comunicacion social, esto es, sean de accidén u
omision, dolosos o culposos que tiene capacidad de entrar en con-
flicto con el bien juridico protegido por [a norma. La tipicidad es ¢l
resultado de un proceso valorativo de atribucidn de un dmbico si-
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tuacional concreto a un tipo legal abstracto y genérico, Vista desde
la perspectiva de los procesos de criminalizacién la determinacién
de la tipicidad de una conducta implica el primer paso dentro de la
incriminacion secundarta, esto es, de la aplicacién de la norma.

Por su parte, la antijuridicidad implicard dos procesos. En pri-
mer lugar, determinar si ese 4mbito situacional tipico efectivamente
ha producido una afectacion a un bien juridico. Este es un proceso
valorativo en que se ha de determinar si es posible imputar objetiva-
mente la afectacion a ese dmbito situacional de comunicacién social
que es ia tipicidad. La no consideracidén de [a afectacion al bien juri-
dico llevarfa a desgajar la teoria penal de todo ¢l sistema juridico, ya
que al sistema le es significativo que las personas mueran, que las
cosas se destruyan, que los contratos no se cumplan, etc, Histdrica-
mente esta desvinculacién del derecho penal de resultado lesivo del
bien juridico ha llevado a fundamentar el derecho penal desde la
subjetividad afectante de valores ético sociales con una peligrosa
tendencia a considerarlo como un recurso de primma ratio en lugar de
lo que debiera ser, un recurso de extrema ratio.

Ahora bien, con ello no se agota la antijuridicidad, pues, en se-
gundo lugar, es necesario ademads considerar un aspecto negativo,
esto es, que no existan causas de justificacion, es decir, que en el
propio ordenamiento juridico no se den norimas permisivas en rela-
cidn a esa afectacion al bien juridico.

En suma, la teoria del delito se construye a partir de una finali-
dad politico-criminal de proteccion de bienes juridicos, No es algo
dado en la naturaleza del set y por eso mismo, por ser simplemente
una construccidn, no tiene una legitimacion propiamente tal, sino
s6lo estd fundamentado en la necesidad y por tanto es susceptible de
constante revisién y <ritica de deslegitimacidn,

16.1.2. La teoria del sujeto responsable

También estamos en este caso ante un planteamiento politico-crimi-
nal y mds bien politico-juridico. Se trata del reconocimiento de ia
autonomia ética de la persona, esto es, que la persona no estd some-
tida al tutelaje del Estado, sino que es autdénoma frente a él y mds
alld de eso que aquél es una construccién al servicio de ella y no al
reveés,

Luego, el reconocer la auronomia ética de la persona implica a
su vez reconocer su responsabilidad, esto es, que responde, que tie-
ne respuestas frente a otro. En consecuencia que otro le puede exi-
gir una respuesta. Luego, responsabilidad es igual a exigibilidad.

139



E3QUEMA OF LA TEOQRIA DEL DELITO ¥ DEL SUJETD RESFOMNSABLE

Ahora bien, si consideramos este planteamiento desde el punto de
vista del Estado y su intervencion punitiva, la exigibilidad implica
examinar si el Estado estd en capacidad de exigir una respuesta de-
terminada a una persona. Para que tenga esa capacidad es indispen-
sable que le haya dado [as condiciones para exigir esa respuesta,
pues de otra manera se estaria en el 4mbito de la total arbitrariedad
y el terror estatal. En este supuesto el imprescindible principio de
necesidad de este planteamiento constructivo no se dard, pues lo
que no es exigible es innecesario.

Una vez mas estamos ante un concepto politico, no ontolégico,
de interrelacién y organizacidn social. No se trata como en las teo-
rias tradicionales de la culpabilidad de una estructura del ser, de la
capacidad de obrar de otra manera, del libre albedrio, sino de la
relacién existente entre la persona y ¢l Estado.

Por eso, en primer lugar la responsabilidad en conanto exigibili-
dad, implica exigibilidad sistémica o exigibilidad desde el sistema,
esto es, si el sisterma como tal esta en condiciones de exigir una res-
puesta a un determinado sujeto. La exigencia de una determinada
respuesta no puede vuinerar el principio de ignaldad. Como no debe
hacerlo tiene que considerar las diferentes racionalidades existentes
en el sistema, las culturas, las situaciones econémicas, ete,

La exigibilidad sistémica es un planteamiento politico-criminal
que pone el acento en el Estado y en su capacidad para exigir respues-
tas a ciertas y determinadas personas que el propio Estado declara
inimputables, reconociendo su desigualdad. Desde esta perspectiva
los conceptos irmputabilidad o inimputabilidad vesultan inapropiados
dentro de la culpabilidad en tanto se fundamenten en una caracteris-
tica del ser y no del sistema que exige determinadas respuestas

En segundo lugar, la exigibilidad de la conciencia del injusto, lo
cual significa que se hayan dado las condiciones para unos efectivos
procesos de internalizacién de valores por parte del sujeto. Esto no
es un problema de conocimiento, sino de la significacion. Por ejem-
plo, una vaca para un occidental sélo significa un animal que pro-
porciona alimernco. En otras culturas la vaca es internalizada como
un objeto sagrado,

En tercer lugar, la exigibilidad de la conducta, esto es, que exis-
tan o estén dadas las circunstancias para que a la persona se le pueda
exigir un comportamiento determinado. No parece discutible que
las dos personas que estdn sujetas a un madero que s6lo puede soste-
ner a uno, no tienen las condiciones en modo alguno para proceder
de otra manera que tratar de salvar su vida y ello pasa por la expul-
sion del otro. El Estado no podria exigir como respuesta que la per-
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sona actuase con las caracteristicas de un sanro o un héroe, pues
ellas en modo alguno estan dadas ni entregadas por el sistema (nadie
espera ni exige una tal respuesta). No se irata entonces de una dis-
pensa del Estado, sino de algo que no puede exigir,

16.1.3. La teoria de la determinacion de la pena

La dignidad de la persona, cuyo principio bdsico es el de la autono-
mia de la persona, no se agota s6lo en éste, sino ademds en el de la
indemnidad de la persona. Luego, toda pena ha de ser determinada
de modo que no afecte a la persona como tal, como es el caso de la
pena de muerte, de la tortura, de la pena privativa de libertad y en
especial de las de larga duracién.

Todo aquello que afecte a la indemnidad de la persona, aparece
como terror estatal y, por tanto, afectando también el principio de
absoluta necesidad de la intervencion punitiva del Estado. La nece-
sidad de la pena obliga ademds 2 considerar todas las consecuencias
que pueda tener la pena sobre la persona y a evitar que ésta no esté
en relacidn con el dafio causado.

La teoria de la determinacion de la pena resulta hoy ineludible y
en modo alguno, como sucedié ¢on la teoria tradicional, se puede
agotar el problema penal sélo en la teorfa del delito. La determina-
cion de la pena es precisamente lo que va a afectar a una persona y
sus derechos y de ahi que aparezca como ¢l aspecto mds significativo
de la teoria penal. De abi también que, aunque haya delito y un
sujeto responsable, pueda llegarse a la conclusion en la determina-
ci6n de la pena de que no ha de aplicarse, ya sea porque siempre va a
implicar afectar a la indemnidad de la persona, o bien porque no
resulta necesaria.
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ESQUEMA PARA UNA TEORIA POLITICO-CRIMINAL
DEL DELITO

17.1. Bien juridico, tipicidad y antijuridicidad
17.1.1. Bien juridico como base del injusto

En la base del injusto estd el bien juridico. Sehaldbamos en capitulos
anteriores (cf, supra leccion 6) que el concepto de bien juridico se
refiere al concreto objeto de proteccién de una norma penal, como
por ejemplo la vida, la salud, la libertad o el medio ambiente. Estos
y otros bienes juridicos designan relaciones sociales concretas de
caricter sintético y normativo. Tienen cardcter normativo en tanto
que estdn confirmados por el ordenamiento juridico dentro de una
determinada sociedad. El ordenamiento juridico a cravés de normas
prohibitivas o de mandato dentro de una sociedad determinada se-
lecciona del complejo de relaciones sociales aqueilas que politico-
criminalmente le interesa proteger.

De esta forma, ¢l bien juridico aparece como un principio
garantizador de cardcter cognoscitivo que permite saber gué es io que
se estd protegiendo y ias bases sobre las cuales se sustenta esa protec-
cién que, de este modo, guedan expuestas a la revisién critica.

Asi, por ejemplo, el ordenamiento ha fijado como bien juridico la rela-
cidn social matrimonial monogdmica, dando lugar con ello a una serie de
reglas juridicas y dentro de ellas una norma que prohibe contraer un nuevo
matrimonio st hay uno antertor vigente.

El delito o injusto gira alrededor del bien juridico. Es el criterio
determinante del contenido de los dos c¢lementos que lo integran,
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esto es, de la tipicidad y de la antijuridicidad como se vera en los
pdrrafos que siguen.

17.1.2. Tipo y tipicidad

Establecido lo anterior, corresponde examinar qué significa que una
conducta sea tipica. Significa que, en cumplimiento del principio de
legalidad, ha de estar previamente definida como delito en un tipo
penal. Pero el tipo penal no se agota con la conducta. Dentro de los
tipos penales mds alld de una conducta lo que hay son verdaderas
vinculaciones entre personas. Lo mismo ocutre con los hechos con-
cretos en la vida real. No son simples conductas sino acontecimien-
tos mds complejos en los que confluyen voluntades, motivaciones,
cuestiones circunstanciales de tiempo y de lugar etc. Son situaciones
sociales que son tipificadas por el legislador con el recurso de ele-
mentos descriptivos, valorativos y subjetivos para regular hechos
futuros. Por eso se dice que la tipicidad cumple una funcién garanti-
zadora.

En efecto, si se observa cualquier tipo penal, aun los mds sencillos, se
puede comprobar que siempre hay una relacién con otro, con el llamado
sujeto pasivo. Incluso en uno tan simple como el tipo de homicidio conte-
nido en el art. 138 CP se establece una relacién con «otro». Dice el mencio-
nado art. 138 CP que «el que matare a otro serd castigado, como reo de
homicidio con la pena de prisién de diez a quince afios». En otros tipos,
como el del art. 195 CP de la omisién del deber de socorro, lo expresado
queda mucho més claro, pues se sefalan dentro de los elementos tipicos
aspectos situacionales respecto de la victima y del sujeto activo como que la
primera «se halle desamparada y en peligro manifiesto y grave» y que el
autor pueda realizar la conducta «sin riesgo propio ni de tercero»,

En cuanto a la dipicidad, cabe seialar que ésta se establece cuan-
do a una situacion concreta se le puede dar el caracter de tipica, esto
es, de corresponderse a la que en forma abstracta y genérica se en-
cuentra contenida dentro del tipo penal. De esta forma, la tipicidad
resulta de un proceso de atribucién o mejor de un juicio valorativo
de atribucion por el cual el intérprete valora desde el bien juridico si
una determinada sitnacién puede ser atribuida a la contenida en el
tipo penal.

Ahora bien, este proceso valorativo de atribucién no se agota
con la constatacién formal de la concurrencia de todos y cada uno
de los efementos tipicos, como la accién, las circunstancias de tiem-
po, de lugar, vinculaciones personales y demis condicionamientos
que pueda contener el tipo, sino que es necesario vetificar valorati-
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vamente si la realizacidn tipica entra en conflicto con el bien juridi-
co protegido por la respectiva norma. Es el bien juridico el que le da
significacién material a la realizacién tipica.

Asi, en la vida real se pueden apreciar multitud de sitwaciones que no
son tipicas a pesar de concurrir todos los elementos del tipo porque no ha
habido conflicto con el bien juridico. $6lo se ha verificado una tipicidad
formal, pero no una material. Puede considerarse la conducta del que nos”
impide aparcar con nuestro coche en una plaza pablica libre porque la estd
reservando para otra persona. Dicha situacidén se puede atribuir formal-
mente al delito de coacciones del art. 172 CP. Sin embargo, desde la pers-
pectiva del bien juridico protegido, la libertad personal en este caso, dicha
situacion no es lo suficientemente significativa socialmente como para sos-
tener que ha habido un conflicto con el bien juridico protegido. Dicho de
otra forma, podrcd haber tipicidad formal pero no material.

Como deciamos anteriormente, los tipos penales son caracteri-
zados con el recurso de elementos objetivos y subjetivos. Con estos
elementos el legislador configura en los tipos penales formas de vin-
culacidn entre sujetos, que en la medida que entran en conflicto con
un bien juridico, adquieren una significacién juridico penal. Dentro
de estos elementos objetivos se cuenta el comportamiento, accién u
omisién. Dentro de los tipos penales el comportamiento es un ele-
mento importante por cuanto expresa el vehiculo de comunicacién
entre los sujetos. Por eso, la norma penal, prohibitiva o de mandato,
estd dirigida a esas acciones u omisiones. Con la norma prohibitiva
0 de mandato se sefiala qué forma de comunicacién, esto es, accién
u omision, no debe tener lugar, pues de otro modo se provoca la
reaccién estatal. Ello da lugar a que se diga que la tipicidad cumple
una funcién de instruccién.

Por eso ia tipicidad tiene que aparecer dividida en dos estructu-
ras diferentes. La distnta significacién social de Ia accidn y de la
omisién como formas de comunicacién distintas asi como su distin-
ta estructura, condicionan propuestas metodolégicas diferentes para
los delitos de accién y los delitos de omisién.

Pero no silo es necesario hacer esta distincidn entre delitos de
accioén y de omision, sino también en la diferente forma de vincula-
cidn personal que esa accion u omisién pueda tener con el sujeto. El
ordenamiento juridico en algunas ocasiones pone el acento en la
direccién misma de la comunicacién que le ha dado el sujeto a su
comportamiento (el sujeto queria la lesién del bien juridico y dirige
su accién en ese sentido), o bien en los riesgos que puede entranar
dicho comportamiento para los bienes juridicos (el sujete no queria
la lesi6n del bien juridico, pero debié haber previsto esa posible
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lesién y actuado en consecuencia). En el primer caso se habla de
dolo y en el segundo de imprudencia o culpa.

Por consiguiente, hay que distinguir cuatro propuestas metodo-
légicas diferentes: dos para los delitos de accién (accién dolosa e
imprudente o culposa) ¥ dos para los delitos de omisién {omision
dolosa e imprudente o culposa).

La determinacién de la tipicidad implica comprobar la contraven-
cion de la norma prohibitiva o de mandato, una primera disvaloracién
del hecho, un indicio de la existencia de un delito. Desde esta perspec-
tiva se dice que la tipicidad esratio cognoscendi del segundo momento
valorativo, el de la antijuridicidad. De ahi surge la tercera funcién de
la tipicidad, que es la furcion indiciaria de la antijuridicidad.

17.1.3. Antijuridicidad

La antijuridicidad de una situacién social concreta resulta de una
segunda valoracién de dicha situacion. Esta vez la valoracidn se hace
desde todo ordenamiento juridico. La antijuridicidad implica afec-
cién del bien juridico (antijuridicidad material) y contrariedad de la
conducta tipica con todo el ordenamiento juridico (antijuridicidad
formal).

El punto de partida de la antijuridicidad material es lo que se
desvalora socialmente, ¥ la concrecién de esa desvaloracién surge
desde el bien juridico protegido. Es decir, para que pueda concre-
tarse la antijuridicidad de una realizacién tipica es necesario que
afecte a un bien juridico, que produzca un resultado de lesion o
puesta en peligro del bien juridico protegido por la norma. Al desva-
lor social de acto que significa la realizacién tipica ha de seguir el
desvalor social de resultado que significa la afeccién al bien juridico.

La afectacién del bien juridico puede consistir en una lesién del
mismo (por ejemplo, matar, herir) o en una puesta en peligro (tenta-
tiva de matar, abandonar a un menor). Es un problema a ser resuelto
a través de una valoracién en la que se trata de establecer si la afec-
tacién del bien juridico es concrecidn de una realizacién tipica. En
definitiva, si se produjo el desvalor social de resultado. La afecracién
al bien juridico es un problema valorativo que se resuelve a través de
un juicio de imputacién. Con el juicio de imputacién, con la confir-
macién de la afectacién al bien juridico protegido por la norma, se
entra a considerar desde el punto de vista material a todo el ordena-
miento juridico.

A la comprobacién de la antijuridicidad material ha de seguir la
de la antijuridicidad formal. S la tipicidad es contrariedad con la
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norma penal, concretamente con la norma prohibitiva o de manda-
to, la antijuridicidad formal es contrariedad de la realizacién tipica
con todo el ordenamiento juridico. Por eso, se puede afirmar gue la
tipicidad es una categoria exclusiva del derecho penal. En cambio,
{a antijuridicidad es una caregoria de todo el derecho en su conjun-
to, implica una contrariedad no solo con el derecho penal, cuestion
que se ha constatado con la tipicidad, sino con el resto del ordena- -
miento juridico.

En efecto, puede que una realizacién tipica a pesar de ello no
sea contraria sino conforme a derecho. Ello ocurre cuando la con-
ducta esta justificada, amparada por una causa de justificacién cuyo
fundamento legal esté en otra rama del ordenamiento juridico. Asi,
por ¢jemplo, la conducra del que impide coactivamente la emrada
en su propiedad de oira persona, encuentra justificacién en las nor-
mas de derecho civil que regulan ¢! derecho de propiedad.

El art. 20.7 CP, cuando dice que estd exento de responsabilidad penal
«el gue obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un
derecho, oficto o cargo», esta confirmando lo sefialado anteriormente en el
sentido de que la antijuridicidad implica contrariedad de la conducta con el
ordenamiento juridico. Significa que cualquier otra disciplina juridica pue-
de contemplar una autorizacidn para obrar en un determinado sentido aun
cuando la conducia se encuentre prohibida por el derecho penal.

Con la antijuridicidad se completan a nivel de injusto las garan-
tias respecto del ciudadano. A la garantia nullum crimen sine lege
concretada a nivel de la tipicidad, se agrega sullum crimen sine
imuria de la antijuridicidad. Al principio de fegalidad se suma el
principia de lesividad que puede formularse como «no hay delito sin
una afeccion al bien juridicos.

17.1.4. Las causas de exclusion del injusto

Una responsabilidad penal s6lo puede tener fugar si ha quedado
perfectamente delimitado el delito. Bl delito o injusto, esto es, ja
realizactén antifuridica de un tipo penal, es la nica fuente de res-
ponsabilidad penal a su autor. A efectos de responsabilidad debe
quedar fuera de consideracién todo otro aspecto ajeno al hecho,
como podtia ser el cardcter del autor, su forma de vida, anteceden-
tes familiares, etc. Estos elementos, tipicidad y antijuridicidad, no
estan ordenados en forma arbitraria sino en un orden de preceden-
cia. Latipicidad precede a la antjuridicidad y deben ser examinados
en ese orden.
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Ahora bien, el injusto puede desaparecer roda vez que puedan
apreciarse supuestos que signifiquen la desaparicidn de la dpicidad
o de la andjuridicidad. Son las cansas de exencién de responsabili-
dad criminal por ausencia de tipicidad o de antijuridicidad.

17.1.4.1. Supuestos de ausencia de tipicidad o causas de atipicidad

Los supuestos de ausencia de tipicidad o las causas de atipicidad
surgen a partir de criterios de no atribucidn, esto es, criterios o argu-
mentos que permiten sostener que un hecho concreto no se corres-
ponde con el previsto en el tipo pental, Se trararia en estos casos de
hechos no relevantes juridico penalmente.

Son causas generales de atipicidad la falta de alguna de las carac-
reristicas del tipo legal, de alguno de sus elementos descriptivos,
normativos o subjetivos.

El proceso de tipificacion lo realiza el legislador con el recurso de
estos clementos. Los descriptivos son aquellos que pueden ser apre-
hendidos o comprendidos por los sentidos, ¢como «mujer», «motor»,
«bosque», etc. Su aprehensién o comprension no reviste mayores
problemas. Los elementos normativos son aquellos gue s6lo pueden
ser aprehendidos o comprendidos mediante un proceso intelectivo o
valorativo, como por ejemplo «documentor, «mueble», «<inmuebles»,
«estupefaciente», dnstrumento negociable», etc. Los subjetivos guar-
dan relacion con una disposicion o tendencia animica del sujeto como
«dnimo de lucro», «imprudencia», «dolo», etc. La ausencia de uno de
estos elementos en la realizacion tipica significa la atipicidad de la
conducta. La conducta concreta no podrd ser atribuida al tipo penal.

Asi, por ejemplo, el art. 410 CP castiga la desobediencia de [a autoridad
o funcionarie piblico. 51 en el hecho concreto el que desobedece no tiene tal
calidad, la conducta sera atipica, pues falta uno de los elementos, en este
€430 unoe normativo, que caracteriza el tipo legal. El art. 244 CP castiga la
sustraccién de «un vehiculo a motor o ciclomotor», La sustraccién de una
bicicleta seria atipica en relacién con este tipo, pues no reviste la calidad
exigida por el tipo de ser «a motor». Faltaria, en este caso, el elemenco des-
criptivo. En el art. 243 CP se exige que el autor tenga «dnimo de lucro»
cuando sustraiga la cosa ajena. Luego, si realiza la sustraccién con la inten-
cidn simplemente de usar la cosa, no de apropidrsela, la conducta ser ati-
pica. Faltaria en este caso €l elemento subjetivo. En otros supuestos la falta
de elemento tipico puede estar referida a la accién. Como ejemplo a este
respecto pueden mencionarse los supuestos de fuerza irresistible, los actos
reflejos, el sonambulismo, el hipnotismo. El sujeto que afecta un bien juri-
dico en esas condiciones no realiza una accién paes falta el necesaric conte-
nido de voluntad.
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Ahora bien, podria suceder que el autor de la conducta tipica no
haya aprehendido o comprendido algiin elemento tipico que sin
embargo tiene existencia objetiva o que su aprehensién o compren-
sién subjetiva sea diferente a la de la realidad. Se trata de supuestos
de error {(error ¢ ignorancia se equiparan). En estos casos también se
configura una causa general de atipicidad pues para el autor la rea-
lidad se configura subjetivamente de forma diferente, entiende las
cosas de otra forma. Para el autor el elemento tipico ¢ no existe
(existiendo objetivamente) o si existe, es percibido de forma dife-
rente. Se ve afectado, en consecuencia, un elemento subjetivo del
tipo, concretamente ¢l dolo. Esta causa de atipicidad se conoce en
doctrina como error de tipo. El efecto del error de tipo ¢s ¢l de
excluir el dolo. Esta exclusién del dolo significa la ausencia de un
elemento tipico de caricter subjetivo.

La ausencia de dolo no necesariamente significa ausencia de res-
ponsabilidad penal. A lo mejor el autor con un mayor cuidado po-
dria haber superado ei etror y evitado la lesién del bien juridico. En
estos casos el autor si bien no puede quedar vinculado personalmen-
te con el hecho por dolo, puede haber quedado vinculado por im-
prudencia. En todo caso, si es asi, serd necesario comprobar si hay
un tipo penal que castigue la realizacion imprudente de la conducta.

Un efemplo puede servir para iluserar lo dicho anteriormente. Supon-
gamos un cazador que dispara contra unos matorrales que se mueven. Cree
erréneamente que hay entre los arbustos un conejo y dispara. No obstante,
hay otro cazador que muere por los disparos. Este es un supuesto de error.
Ei cazador no sabe de ia existencia del «otro», ni sabe que «mata», ambos
elementos objetivos del tipo del art. 138 CP. El error de tipo, cuya regula-
cién estd en el art. 14.1 CP excluye la posibilidad de considerar realizada la
conducta dolosa del art. 138. Pero queda la posibilidad de considerar si
acaso el autor no pudo superar con mayor cuidado su error, o dicho de atra
forma, si no actué imprudentemente al disparar contra el matorral sin ase-
gurarse de que no habia otra persona en el radio de tiro de su escopeta.
Queda abierta dicha posibilidad siempre y cuando la realizacién impruden-
te esté expresamente castigada como lo advierte recordando el principio de
tegalidad el art. 12 CP que reitera con machaconeria lo sefialado en el art.
10 CP. Esta condicién ¢n el caso del homicidio se cumple, pues el art. 142
castiga al que causare la muerte de otro por imprudencia.

Un criterio general de no atribucion, esto es, de atipicidad que
surge también de la estructura de los tipos penales es el de la falta
de significacién social de }a conducta. Este criterio surge desde el
bien juridico protegido. E bien juridico protegido es el que le da
significacién a la realizacién tipica. Por ejemplo, carece de signifi-
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cacién y son atipicas las necesarias heridas que tiene que realizar el
médico en el transcurso de una operacién. Esta conducta que obje-
tivamente es de herir cuando abre el vientre de su paciente para
extraerle el apéndice, es atipica desde el bien juridico protegido por
la norma penal en el delito de lesiones (art. 147 CP), que es [a salud
individual. Dichas heridas necesarias carecen de significacién so-
cial. Esa conducta no puede ser desvalorada desde la salud indivi-
dual.

Allado de estos criterios generales de no atribucidn surgen otros
criterios especificos que por su complejidad merecen un mayor estu-
dio que dejamos para mds adelante. De momento sélo los formula-
remos. Son criterios generales de no atribucidén o de atipicidad los
que se plantean desde la valoracién de Ja conducta del autor como
comprendida o no dentro del Ambito de un peligro tipico, o bien si
la situacién social por él provocada queda o no dentro del Ambito
de proteccién de la norma.

Dentro del primer caso, tendrian cabida, dentro de otros, los supues-
tos de riesgos permiridos que son atipicos pues de lo contrario supondrian
una paralizacién de la vida social. Por ejemplo, la construccian de aviones,
aun cuando suponen riesgos para la vida humana, es un peligro permitido.
E!l segundo caso, ¢l de los limites del 4mbiro de proteccién de la norma,
deja al margen del tipo penal, entre otros, aquellos supuestos en gue la
victima se ha colocado volunrariamente dentro de la situacion de riesgo.

17.1.4.2. Supuestos de ausencia de antijuridicidad
o causas de justificacion

El primer supuesto de ausencia de antijuridicidad es el de la ausen-
cia de resultado. Resultado debe ser entendido como resultado lesi-
vo del bien juridico protegido por la norma, Es, en consecuencia, un
resultado valorativo bien sea de lesion o puesta en peligro.

De esta forma, si se ha producido una lesiéon a un bien juridico ¥
esta lesion no puede ser imputada a la realizacién tipica, la conducta
no serd punible pues no serd materialmente antijuridica. Se trata de
determinar si se ha cumplido o no el principio de lesividad.

No habria antijuridicidad matertial si se comprueba que la lesién det
bien juridico vida se ha producido por una causa ajena a la realizacién
tipica del sujeto. Por ejemplo, se arroja a una persona al agua para que,
segin el plan del autor, se ahogue, pero ¢l agua es poco profunda, pero
muere de frio. Se ha producido la muerte, pero ésta no es imputabie objeti-
vamente a la realizacién tipica.
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Sin perjuicio de lo anterior, excluyen la antijuridicidad las lla-
madas causas de justificacién. Estas surgen desde reglas permisivas
que valoran positivamente una constelacién de circunstancias que
pueden darse en el ambito social. La regla permisiva autoriza una
realizacién tipica bajo ciertos respectos y determinadas circunstan-
cias. Son los supuestos de legitima defensa y de estado de necesidad
por mencionar los mas conocidos.

Legitima defensa y estado de necesidad son causas de justificacion con-
tenidas en el art. 20.4-5 CP. Alli se establecen [as condiciones que tienen
que darse para que pueda operar el permiso. St se dan esas circunstancias,
el hecho tipico que en principio era antijuridico, es valorado como confor-
me a derecho. Queda justificado.

Por dltimo, también hay que sefalar que el error es significativo
dentro de este nivel en cuanto que las causas de justificacién presu-
ponen un conocimiento de sus presupuestos. Luego, un sujeto pue-
de tener un error esencial inevitable sobre ellas y también puede
darse un error evitable que deje subsistente en su caso la impruden-
cia si ésta procede legalmente,

Tal caso ocurriria si una persona se siente amenazada por otra que
levanta el brazo repentinamente y le da un golpe, en circunstancias que ¢l
otro s6lo queria rascarse {a cabeza. El autor de las lesiones crey6 que estaba
siendo objeto de una agresién ilegitima. Estd en un error sobre un presu-
puesto de una cauvsa de justificacién, concretamente el contenide en el re-
quisito primero de la legitima defensa regulada en el art. 20.4 CP.
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ESQUEMA PARA UNA TEOR{A POLITICO-CRIMINAL
DEL SUJETO RESPONSABLE

18.1. La culpabilidad como teoria del sujeto responsable

Como sefialdbamos en la leccidn 16, en el sistema penal hay que
distinguir entre el ambito del delico o del injusto v ¢l del sujeto res-
ponsable. Por eso, junto a la teoria del delito o del injusto, hay que
colocar una teoria del sujeto responsable. Segin hemos visto, en el
injusto ha quedado determinado ¢l hecho del autor en el que ha
quedado reflejada su personalidad social. Por elle decimos que es su
hecho, un hecho al cual estd vinculado personalmente a través del
dolo o de la culpa. Dolo ¥ culpa expresan en el injusto lo subjetivo
referido al actuar del sujeto. En el Ambito del sujeto responsable lo
subjetivo estd todo solamente referido al propio sujeto que ya ha
sido reconocido como autor en €l injusto.

La teoria del sujeto responsable cumple una funcién garantista que se
formula como principio de culpabilidad por el hecho. Conforme a este
principie, ¢l autor no puede responder mds alld de su mundo interior que
se ha plasmado en el hecho cometido, esto es, sélo de aquello que le puede
ser atribuido por dolo o por culpa. Es respecto de ese hecho, doloso o
culposo, del cual se {e hard responsable {cf. supra capitulo 7).

Por eso Ia responsabilidad del sujeto se rige por principios com-
pletamente diferentes a los del injusto. No es, en consecuencia, un
elemento de la teoria del delito. Lo son de ella sélo la tipicidad y la
antijuridicidad. La responsabilidad por si sola es el fundamento de
otra teorfa, la del sujeto responsable.
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18.2. Fundamentos de una teoria del sufeto responsable

Una teoria del sujeto responsable debe partir del individuo en socie-
dad. La persona s6lo puede ser comprendida en cuanto vive en so-
ciedad, pero no en esta forma vaga, sino en cuanto persona concreta
en el minimo social concreto en que se da su comportamiento como
forma de vinculacién. Se trata de esa persona que se vincula con
otras como actor. No se trata de un simple sujeto, sino de una perso-
na que cumple un determinado papel que le ha sido asignado, pero
que en todo caso ¢s realizado por ella.

Ese papel le es asignado por la relacién social minima misma en
que se vincula o por la sociedad considerada en su globalidad. La
intervencion de esa persona-actor es realizada con rodas sus poten-
cialidades en una constante interaccién vy vinculacidn entre los acto-
res y demds circunstancias.

Lo que caracteriza a esa persona concreta en sociedad en sus
vinculaciones sociales es que toma conciencia de su papel y se vincu-
[a en consecuencia con actos sociales conscientes. La conciencia que
tiene el actor de sus actos sociales, en [a medida que son actos socia-
les, implica que las caracteristicas fisicas, bioldgicas o psiquicas del
actor, haya que considerarlas primeramente en su dimensién social,
No son de una persona abstracta, sino de una persona concreta que
actiia dentro del proceso social con conciencia de un papel que le ha
sido asignado y desempeiiado por ella. En su calidad de actora den-
tro del proceso social, es que debe responder de su actuacién, por su
papel, por lo realizado.

Al establecerse la responsabilidad del individuo concreto, se plan-
tea la de la sociedad por el papel que lte ha sido asignado y los con-
troles alos que lo ha sometido. La conciencia de la persona surge del
proceso social, de sus relaciones sociales. La sociedad responde por
esa conciencia lograda por la persona. La conciencia es antes que nada
una cuestiéon histdrico-social, no sélo una cuestidén psiguica,

La persona responde por su comportamiento, pero el funda-
mento y también el limite de su responsabilidad y de la reaccién
social por su comportamiento estd en su conciencia que le ha sido
dada socialmente. Por eso, responde también la sociedad toda.

Una teoria sobre la responsabilidad del sujeto necesariamente tiene
que partir de una visién de la persona. Esta visién antropolégica condicio-
na su contenido. Asi, por ejemplo, como se verd en el segundo volumen, la
concepeitn de la persona como dotado de libre albedrio, habria de consti-
tuir como eje de la culpabilidad la supuesta capacidad de la persona para
poder elegic entre la realizacién o la no realizacidn del injusto. La culpabi-
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lidad, de esta forma, habria de entenderse como un juicio de reproche a
sujeto que habiendo podido optar por la no realizacién del delito, sin em-
bargo, opta por realizarlo. Un reproche porque podria haber actuado de
otra manera. Fste es, en sintesis, el planteamiento de la teoria normativa de
la culpabilidad.

La responsabilidad es un concepro politico-juridico que pone en
relacion a la persona con el Estado e implica el reconocimiento de
su autonomia frente a éste como algo inherente a su dignidad.

Lo que interesa es que una persona pueda responder a tareas
concretas que le impone el sistema. Desde esta dimension la respon-
sabilidad es exigibilidad, esto es, qué es lo que le puede exigir el
sistema a una persona frente a una situacion concreta. La responsa-
bilidad sélo puede hacerse efectiva desde |2 exigibilidad. Si el siste-
ma no esti en condiciones de exigir no puede pretender responsabi-
lidad. No puede exigir si no ha proporcionade o no se dan las
condiciones necesarias para que una persona pueda asumir las ta-
reas que le ha asignado el sistema.

Responsabilidad y exigibilidad encuentran su fundamento en el arc.
9.2 CP —que contiene el mandaro a los poderes publicos para promover
las condiciones para la libertad e igualdad de los individuos—, el are, 10.1
CP —que reconoce la dignidad de la persona-— y el art, 14 CP —que reco-
noce ¢l derecho de igualdad.

18.3. Los elementos de la responsabilidad = exigibilidad

La exigencia de responsabilidad se basa en la concurrencia de tres
clementos: exigibilidad sistémica, exigibilidad de la conciencia de la
antijuridicidad y exigibilidad de otra conducta,

18.3.1. Exigibilidad sistémica o imputabilidad

Deciamos que la conciencia social de un sujeto es antes un producto
histérico social que un fenémeno psiquico. La imputabilidad guarda
refacion con la incompatibilidad o compatibilidad de {a conciencia
social de un sujeto en su actuar frente al ordenamiento juridice.

Al sujeto se le podrd exigir responsabilidad en tanto que la con-
ciencia social del sujeto convertida en acto sea incompatible con el
ordenamiento juridico, es decir, que afecte a los valores aceptados
hegemdnicamente por la sociedad y que forman parte de la concien-
cia social del sujeto. Por el contrario, la lamada inimputabilidad
surgird de la comparibilidad de la conciencia social del sujeto expre-
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sada en acto frente al ordenamiento juridico porque el mismo orde-
namiento juridico acepta su diversidad y le brinda un trato desigual
declarindolo exento de responsabilidad criminal. Lo contrario sig-
nificaria una vulneracién del principio de ignaldad.

En efecto, el juicio de valoracién compatibilidad o incompatibi-
lidad de la conciencia social del sujeto expresada en su actuar se
realiza con el ordenamiento juridico y en él subyace el principio de
igualdad reconocido constitucionalmente en el art, 14 CE. Laigual-
dad se realiza con el reconocimiento de las situaciones desiguales y
su tratamiento desigual. Por eso, €l Cédigo penal declara exento de
responsabilidad criminal a los menores v a los que sufren alteracio-
nes psigquicas o fisicas (arts. 19 y 20.1-3 CP). Sus realizaciones tipi-
cas son, en consecuencia, compatibles con el ordenamiento juridico
que reconoce su desigualdad.

Al Hlamado inimputable el sistema no le puede exigir una res-
puesta determinada porque presenta problemas generales en los pro-
cesos de comunicacién. La imputabilidad ne presenta problemas de
caracter general en los procesos de comunicacion.

18.3.2. La exigibilidad de la conciencia del injusto

La exigencia de responsabilidad también implica exigencia de con-
ciencia del injusto al autor. Si no hay ral conciencia, no puede exi-
girse responsabilidad. Si queda afirmada la exigibilidad sistémica,
esto es, la Hamada imputabilidad, ahkora se trata en el caso concreto
de la posibilidad de exigirle la conciencia de [os valores que configu-
ran ¢l injusto concreto. Se trata del injusto realizado. Este nivel de
exigibilidad sdlo se puede plantear respecto de un sujeto concreto
que haya internalizado los valores del sistema o haya tenido [a posi-
bilidad de internalizarlos. Por eso es una conciencia exigida,

18.3.3. La exigibilidad de la conducta

Afirmada la llamada imputabitidad y 1a conciencia del injusto con-
creto queda examinar si ese sujeto social concreto estd en sitnacién
de responder de sus actos en contra del derecho considerando las
circunstancias concretas que lo llevaron a actuar. El sujeto estard en
sitnacidn de responder de su hecho si, siendo imputable, era posible
exigirle conciencia del injusto y en la situacién concreta se le podia
exigir actuar de otra forma.
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18.4. Las causas de exclusion de la responsabilidad

Son supuestos que implican la ausencia de algiin elemento de la res-
ponsabilidad y, por lo tanto, la exclusién de la exigibilidad de respon-
sabilidad. El sujeto social concreto queda al margen de una responsa-
bilidad penal que no le puede ser exigida por ser inimputable, no ser
exigible ]a conciencia del injusto o no serle exigible otra conducta. -

18.4.1. Las cansas de inimputabilidad

Se reconocen tres causas de inimputabilidad que pueden ser recon-
ducidas a supuestos de falta de madurez mental, de falta de salud
psiguica y falta de salud fisica.

Estdn recogidos en ¢l art, 19 CP (minoria de edad sometido a
otro estaruto penal), el art. 29.1-2 CP (falta de salud psiquica) y el
art, 20.3 CP (talta de salud fisica),

18.4.2. El llamado error de prohibicion

Se encuentra regulado en el art. 14.3 CP. Supone la exclusién o fa
atenuacion de la responsabilidad penal para aquellas personas que
no han internalizado los valores del injusto concreto de que se trate,
La exencidn de responsabilidad penal o la atenuacién se contempla-
ra seglin si el sujeto hubiera podido o no vencer esa falta de interna-
lizacién.

18.4.3. Lano exigibilidad de otra conducta

En el Cédigo penal se contempla un supuesto genérico de no exigi-
bilidad de otra conducta en el art. 20.5, y uno especifico en el art.
20.6. El primer supuesto es €l del llamado estado de necesidad
exculpante, que se presenta cuando hay un conflicto encre bienes
juridicos de igual valor y aparece necesario sacrificar uno para salvar
el otro. El segundo es el del miedo insuperable.
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FORMAS IMPERFECTAS DE EJECUCION Y PARTICIPACION~

19.1. Explicacion preliminar

Las lineas que siguen a continuacion no pretenden otra cosa que dar
la minima informacién indispensable y necesaria para entrar en la
teoria de la determinacién de la pena. En el volumen segundo, que
estd dedicado exclusivamente a las teorias del delito y del sujeto
responsable, se examinarin més detalladamente estas importantes
materias.

19.2. Planteamiento

Ei deiito de accién doloso constituye [a estructura basica de protec-
cién de un bien juridico y vista desde la perspectiva de su lesidén
también la forma de araque mds grave. Por eso, politico criminal-
mente se ha ampliado el Ambito de proteccién de bienes juridicos de
esta estructura bdsica a momentos anteriores a su consumacién y
también haciendo extensiva la punibilidad a personas diferentes a
las del autor del delito, pero que sin ser autores, han tenido también
participacion en los hechos.

De acuerdo con lo que sefiala el art. 61 CP, «cuando la Ley establece
una pena, se entiende que la impone a los autores de la infraccién consu-
mada».

De esta forma, la teotia del iter crisninis, que trata de las formas
impetfectas de ejecucion, y la teoria de la participacidn se refieren a
ampliaciones del ambito de aplicacion de los delitos dolosos.
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Respecto de los delitos imprudentes y de los delitos de omision,
como se verd en el segundo volumen, no pueden plantearse amplia-
ciones a la punibilidad a momentos anteriores a la consumacion ni a
personas diferentes de sus autores. Tampoco resulta posible la puni-
bilidad de formas imperfectas de ejecucion respecto de los delicos de
peligro.

19.3. Las formas imperfectas de ejecucion

En todo delito hay una fase interna y otra externa. La interna se
desarrolla en el interior del sujeto. La externa ya es manifestacién
en el mundo social del proceso interno. La interna ¢s impune, ya
que lo contrario significaria lesién de la dignidad de la persona y de
su libertad, sin perjuicio de que el propio principio de legalidad en
el art, 25.1 CP exige [a exteriorizacidn de ese pensamiento al casti-
gar la accidn o la omisién. En rodo caso esa accién u omisién para
que sea punible debe estar referida a esa fase interna. De otro modo,
significaria el castigo de un puro resultado, esto es, responsabilidad
objetiva.

De esta manera, la punibilidad sélo puede comenzar con la rea-
lizacién de la voluntad, sélo en la fase externa. En la fase externa, hay
que distinguir entre los actos preparatorios y los actos de ejecucién.

No todos los actos preparatorios son punibles, ni tampoco res-
pecto de todos los delitos. En el derecho penal espafiol son punibles
s6lo los siguientes actos preparatorios: la conspiracién, la proposi-
cién y la provocacién para delinquir, pero sélo respecto de aquellos
delitos en los que expresamente se sehale su punibilidad, de acuerdo
con lo expresado en los arts. 17 y 18 CP,

Senala el art. 17 CI"; «1) La conspiracién existe cuando dos o mds per-
sonas se conciertan para la ejecucién de un delito y resuelven ejecutarlo. 2)
La proposicidn existe cuando el que ha resuelto cometer un delito invita a
otra u otras personas a ejecutarlo. 3) La proposicidn y la conspiracién para
delinquir sélo se castigardn en los casos especialmente previstos en la Ley».

Por su parte el art. 18 CP dice: «1) La provocacion existe cuando direc-
tamente se incita por medio de la imprenta, la radiodifusién o cualquier
otro medic de eficacia semejante, gue facilite la publicidad, o ante una
concurrencia de personas, a la perpetracién de un delito [...]. 2) La provo-
cacién se castigars exclusivamente en los casos en que la Ley asi lo preveas.

De modo que si el acto preparatorio no puede quedar compren-

dido dentro de la proposicién, la conspiracién y la provocacién para
delinquir, serd impune. Y si queda comprendido dentro de alguna
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de estas categorias, si nada se dice acerca de su punibilidad en rela-
cién al correspondiente delito, también serd impune, lo que queda
confirmado por el art. 17.3 CP.

La punibilidad de los actos preparatorios es, en consecuencia,
doblemente excepcional y estd siempre en relacién con un deliro.
No es punible la conspiracién o la proposicién en si, sino sélo la
proposicién, conspiracién o provocacién para realizar un determi-
nado delito que contemple expresamente el castigo del acto prepa-
ratorio,

Asi, por ejempleo, la proposicién para cometer un delico de homicidio
es punible porque expresamente o dice el art. 141 CP. Sin esa declaracién
expresa del art. 141 CP no seria punible la proposicién de homicidio. La
punibilidad se fundamenta en cumplimienco del principio de legalidad en
el art. 17.2 CP (que sdlo define la proposicién) ¢n relacién con los arts. 138
CP (que sélo contempla la punibilidad del autor del delito consumado) ¥
141 CP (que expresamente declara punible la proposicién de homicidio).

Los actos de ejecucidn significan ya la realizacion inmediata del
tipo penal correspondiente, de acuerdo con el plan que habia pre-
visto el autor para el delito. En el Cédigo penal se distingue entre la
tentativa y la consumacién. La tentativa puede ser acabada o inaca-
bada segiin si el sujeto ha realizado «todos o parte de los actos que
objetivamente deberia producir el resultado y, sin embargo, éste no
se produce por causas independientes de Ia voluntad del autor», de
acuerdo con lo que seiiala en art. 16 CP.

En relacion al bien juridico, el castigo de estas formas imperfec-
tas de ejecucidn (actos preparatorios y tentativa) se fundamenta en
una voluntad realizada que supone una puesta en peligro del bien
juridico. Se anticipa la proteccién a un ambito anterior al de su le-
sion efectiva.

La proposicién para matar o el homicidio intentado, por ejem-
plo, no han lesionado ¢l bien juridico vida, pero silo han puesto en
peligro. Esa voluntad realizada de matar que se concreta en el ele-
mento tipico del dolo y su plasmacién en una puesta en peligro del
bien juridico es el fundamento de la anticipacién del castigo a su
meta puesta en peligro. Razones politico criminales en relacién con
la importancia del bien juridico vida, son las que se han tenido en
cuenta para anticipar en este caso la punibilidad.

El principio de porporcionalidad y atendido el menor desvalor
social de resultado de las formas imperfectas de ejecucion, sicven de
base para una pena menor a la que le corresponderia al delito si se
hubiera consumado.
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19.4. La participacion

En un sentido amplio el término participacién comprende a todos
los intervinientes en un hecho delictivo. En un sentido restringido
s6lo a las personas que no son autores. Desde esta Gltima perspecti-
va, en consecuencia, se estd haciendo referencia a personas cuya
actividad delictiva estd en dependencia con la del autor. La activi-
dad del autor seria la principal y la del participe, la accesoria.

Esta distincién tiene importancia por los siguientes motivos:

1) Porque en materia de participacién rige el principio de
accesoriedad conforme al cual la existencia del hecho accesorio (v
de la participacién) depende de la existencia del hecho principal
(del hecho del autor).

2) A efectos de pena, ya que en virtud del principio de propot-
cionalidad atendiendo a la contribucién del hecho, al participe ten-
dria que corresponderle menor pena.

De ahi que sea importante, en primer lugar, determinar quién es autor
y cuando hay hecho principal, materia, que en todo caso, se tratard deceni-
damente en el segundo volumen de esta obra. La informacion que se da en
este volumen es suficiente para los fines propuestos.

Ahora bien, el Cédigo penal, en el art. 28, distingue entre auto-
res, inductores, cooperadores y cémplices. Los inductores, coopera-
dores y complices son en un sentido estricto participes. No obstan-
te, el Cédigo por razones politico criminales considera autores a los
inductores y cooperadores por la importancia de su contribucion al
hecho. Esta equiparacién sélo es vilida a efectos de pena, pero sigue
rigiendo el principio de accesoriedad. De este modo, la responsabi-
lidad de un inductor o cooperador, dependera de la existencia del
hecho del autor (el hecho principal).

En el art, 29 CP se contempla el complice con una formula resi-
dual que sefiala que «son cémplices los que, no hallindose com-
prendidos en el articulo anterior, cooperan a la ejecucion del hecho
con actos anteriores ¢ simultdneos»,

Se presenta respecto del cooperador y el cdmplice el problema de esta-
blecer criterios seguros para decidir frente a un hecho conereto si se estd
ante un cooperador o un cémplice, cuestién de importancia no solamente
académica atendida la diferencia de pena que puede haber entre uno ¥y
otro, La doctrina, desde la dogmatica, ha ofrecido tales criterios, que serdn
examinados en el segundo volumen.
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En consecuencia, y de acunerdo con lo expresado en parrafos
anteriores, sélo ¢l cémplice se beneficia de una menor pena respec-
to del autor en virtud del principio de proporcionalidad.
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TEORIA DE LA DETERMINACION DE LA PENA

20.1. Planteamiento general

De acuerdo ¢on lo que hemos venido planteando hasta ahora, junto
a la teoria del delito referida al hecho punible y 2 la teoria del sujeto
responsable referida al sujeto, ha de haber una teoria de la determi-
nacién de la pena. Con estas tres teorias se completa el contenido
especifico propio de la teorfa penal.

En lateoria de la determinacién de la pena tienen también vigen-
cia tados los principios garantistas materiales y formales del derecho
penal por la incidencia directa y la especial significacién que tiene
para el sujeto. Esto significa que en la determinacién de la pena jue-
gan criterios relativos al delito (injusto) en que es preeminente el
principio material del bien juridico, también relativos al sujeto res-
ponsable en el que destaca el principio de la autonomia ética de la
persona y los especificos de este aspecto de la teoria penal global que
son el de necesidad de la pena y ¢l de indemnidad personal.

Reducir la teoria penal sélo a la teoria del delito y del sujeto
responsable es una forma de encubrimiento que impide ver la reali-
dad del sistema penal, esto es, sus efectos mas importantes que son
justamente los que recaen sobre la persona. Con la teorfa de la
pena se trata de poner de manifiesto esta realidad y poner en el
primer plano sus antinomias para una revisién critica no sélo de la
pena sino del sistema penal en su conjunto.

A continuacién, desarrollando lo expresado anteriormente ha-
remos referencia a estos principios especificos y su desarrollo juris-
prudencial.
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20.1.1. El principio de necesidad de la pena

El principio de necesidad de la pena engloba varios subprincipios
{cf. supra leccion 7). En la determinacidn de la pena tienen especial
importancia los de extrema ratio y de proporcionahidad.

El principio de extremna ratio, desde la perspectiva de la pena
tiene una dimensidn diferente al que tiene en la criminalizacién pri-
maria 0 momento de creacién de la norma. En ella tiene importan-
cia para determinar qué debe tipificarse. En cambio, en la criminali-
zacion secundaria o momento de aplicacidén de la norma implica
prescindir de la pena cuando el injusto esté determinado muy vaga-
mente o la responsabilidad del sujeto no pueda establecerse con cer-
teza. Concretamente en el estadio de la determinacion de la pena, el
cardcter de extrema ratio debiera implicar para el Juez facultades
para poder prescindir de ella con criterios fundados.

El principio de proporcionalidad, en primer lugar, presupone
que la pena ha de estar en una determinada relacion con el bien
juridico afectado. No toda afectacién a un bien juridico ha de aca-
rrear una pena privativa de libertad. La proporcionalidad supone
una jerarquizacién de los bienes juridicos y una determinacién cua-
litativa y cvantitativa de la pena conforme a la entidad del respecti-
vo bien juridico v la intensidad del araque,

Como se verd mas adelante el sistema de determinacién cuanti-
tariva de [a pena concreta en el derecho espafiol establece para cada
delito una pena minima y una maxima dejando un estrecho margen
a la discrecionalidad del juez. Sir duda este sistema dificulta la reali-
zacion del principio de necesidad de la pena. De ahi que de lege
ferenda seria mas recomendable un sistema en que se estableciera
simplemente una pena mdxima para cada delito.

Sin embargo, en la linea de la realizacién de la proporcionalidad
cabe apreciar dentro del Cédigo penal la suspensién de la ejecucion
y la sustitucion de la pena privativa de libertad, con la reserva de que
puedan a la larga significar una ampliaci6n del control penal a ambi-
tos donde antes no llegaba con la prision. Ello ocurria con la instiru-
cién de la remisidn condicional de la pena que permitia que penas
cortas privativas de libertad fueran sencillamente remitidas sin que
el afectado se viera obligado a soportar una pena alternativa.

Ei TC ha sancionado el principio de necesidad en el ambito de la deter-
minacién de la pena. Este tribunal, en STC de 19-12-1985 declard con
razon la ilegalidad del arresto carcelario del quebrado, pues la restriccion o
privacion de libertad exige una proporcionalidad entre e} derecho 2 la li-
bertad y la restriccion de esa libertad. La STC de 22-5-1986 con razén
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establece que no se infringe ¢l principio de proporcionalidad al castigar de
modo diferente la apropiacién indebida y la malversacién de caudales pa-
blicos, pues en este dltimo delito se afectan mas bienes juridicos.

20.1.2. El principio de indemnidad de la persona

Este principio deriva del principio constitucional de la dignidad de
la persona reconocido en el art. 10.1 CE en relacién con los arts. 15
y 25.2 CE, que lo desarrollan.

Segln este principio la pena impuesta no puede afectar al sujeto
en su dignidad ni sobrepasar los efectos de la pena misma como ser
social. En este sentido, la Constitucién sefala, en el art, 15, junto al
reconocimiento del derecho a la vida, la exclusion de la tortura y la
supresidn de la pena de muerte, asi como penas y tratos inhumanos
y degradantes.

En la linea de reconocimiento de la indemnidad de Ja persona
como ser social hay que entender el art. 25.2 CE, cuando sefiala que
las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estarin
orientadas hacia la reeducacién y reinsercidn social y no podrin
consistir en trabajos forzados y cuando establece expresamente que
los penados tendrdn «derecho a un trabajo remunerado y a los bene-
ficios correspondientes de 1a Seguridad Social, asi como al acceso a
la cultura v al desarrollo integral de su personalidad».

El Tribunal Constitucional (SSTC de 21-1-1987, 16-2-1988 y
23-2-1988), acertadamente, ha aclarado que ¢! art. 25,2 CE, cuan-
do establece la orientacidn de la pena privativa de libertad hacta la
reinsercién y reeducacidn social, no esta reconociendo un derecho
fundamental y el consiguiente derecho subjetivo del ciudadano, sino
s6lo un mandado de orientacién de politica penal y penitenciaria al
legislador, sefialando con ello que ral orientacion no es la tinica fina-
lidad legitima de la pena privativa de libertad.

En consecuencia, cabe concluir que el contenido del art, 25.2
CE no es sino una ejemplificacion para la politica del legislador de
los derechos establecidos en los arts. 10.1 y 15 CE. Esto significa,
por tanto, que en ningun caso la pena privativa de libertad puede
tener una finalidad que atente contra la incolumidad de la persona
como ser social. Sobre la base de este presupuesto hay que entender
la teeducacion y reinsercién social, que no puede transformarse en
pura coaccién o puro control social, ya que implicaria un atentado
contra la indemnidad de la persona como ser social.

Profundizando en esta linea de pensamiento aparece también
cuestionable la pena privativa de libertad. Como ha quedado sufi-
cientemente demostrado a lo largo de su historia, es inhumana y
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discriminatoria. Lo es, en primer lugar, porque por sus efectos im-
plica {a total despersonalizacién del sujero y, en segundo lugar, por-
que solo se aplica mayoritariamente a los sectores sociales mds des-
favorecidos por el sistema. La pena privativa de libertad significa la
mayor violencia del sistema sobre una persona vy, por lo mismo,
cuestionable desde las bases mismas del Estado social y democrdtico
de derecho. Con la pena de prisién se concreta una contradiccién
esencial en la Constitucién, que solo se salva relativamente sobre [a
base de estimar que esta clase de pena debe procurar no atentar
contra la indemnidad de la persona como ser social.

Precisamente en la perspectiva de observar este limite de la pena
de prisién, en el sentido de que no deben afecrar a la indemnidad de
la persona como ser social, se han criticado tanto las penas demasia-
do largas como las demasiado cortas por su efecto despersonalizador
¥y de caracter inhumano.

20.1.3. Excurso: la pena de muerte

Si bien pareciera que ei art, 15 CE, al disponer su derogacién, aun-
que lamentablemente no en forma absoluta, vino a poner fin a una
larga discusidn sobre la pena de muerte, vale la pena recordar los
argumentos que se utilizaron en contra de ella atendido el hecho de
que de vez en cuando aparecen voces pidiendo su restablecimiento.
La argumentacién fundamental para su abolicidn es que se opone al
valor que hoy se reconoce 2 la dignidad del hombre. «El individuo
no estd al servicio del Estado, sino el Estado al servicio del indivi-
duo, La pena de muerte no afirma un derecho; niega, por ef contra-
rio, el mas importante: el que el hombre posee a la vida, Es por ello
socialmente malsana, y el Estado, imponiéndola, da un ejemplo co-
rruptor» (Barbero Santos, 1981, 42-43).

Su restablecimiente, por lo demais, seria contradictorio en un
Estado que prociama como bien fundamental la vida y, al mismo
tiemtpo, la elimine. Esa concradiccién destruiria las bases mismas de
sustentacién del Estado social y democritico de derecho.

Los argumentos a favor de la pena de muerte se basan en crice-
rios radicales retributivos y hasta expiatorios de la pena o bien en
criterios radicales de peligrosidad del sujeto o en Gltimo término en
critertos de eficacia extrema, ciertamente indemostrable. Todos es-
tas criterios son insostenibles en un Estado democratico y sacial de
derecho, pues significan una vuelta al Estado policia o del terror.

Por eso, el art. 15 CE, que, no obstante, hace la salvedad de lo
«que puedan disponer las leyes penales militares pata tiempos de
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guerra», debiera ser reformado en el sentido de abolir absolutamen-
te la pena de muerte, aun cuando debiera aclararse que, si bien ori-
ginalmente ¢l Cédigo penal militar de 1985 contemplaba en su arti-
culado supuestos a [os que se les aplicaba esta pena, la LO 11/1985,
de 27 de noviembre, la ha abolido también para tiempo de guerra.
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LAS CLASES DE PENAS

Las penas pueden ser clasificadas, conforme a su autonomia, en pe-
nas principales y accesorias; atendiendo a su gravedad, en penas
graves, menos graves y leves; y desde una perspectiva material, en
penas privativas de libertad, penas pecuniarias, restrictivas de liber-
tad y privativas de derechos (cf. infra lecciones 22 y 23).

21.1. Segtin su autonontia: penas principales y penas accesorias

Son penas principales aquellas que no dependen de otras para su
imposicién. Dentro de tal categoria estin comprendidas las penas
privativas de libertad, las penas privativas de otros derechos y la
multa.

Son penas accesorias aquellas que presuponen la imposicion de
otra principal. No son un simple efecto de la principal, pues requie-
ren una expresa imposicion por parte del juzgado o tribunal, de
acuerdo con lo que sefiala el art. 79 CP, que no es mds que expre-
sion del aspecto de garantia jurisdiccional del principio de legalidad
contemplado en ¢l art. 3.1 CP. De esta forma, aun cuando laley en
cumplimiento del aspecto garantia penal del principio de legalidad,
contemple alguna como accesoria, necesariamente el juez o tribunal
tendrd que imponerla expresamente en la sentencia condenatoria.
La tendencia moderna es irlas suprimiendo por su cardcter negativo
para el desarrollo del sujeto o reconvirtiéndolas en penas sustitufi-
vas a la de libertad en ciertos delitos.

Ahora bien, las penas accesorias, como deciamos, presuponen
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una pena principal. El Cédigo penal, en camplimiento del principio
de legahidad (garantia penal), sefiala expresamente en la parte gene-
ral las penas accesorias gue acarrean ciertas penas principales, que
en todo caso, como advertiamos anteriormente, tienert que ser im-
puestas expresamente.

La pena de prision igual o superior a diez anos, de conformidad
conlo que seiala el art. 55 CP, lleva consigo «la inhabilitacién abso-
luta durante el tiempo de la condena, salvo que ésta ya estuviera
prevista como pena principal para el supuesto de que se trate».

La pena de prision de basta diez a¥ios, de conformidad con el
art. 56 CP, acarrea la imposicién como accesoria «alguna de las si-
guientes: suspensién de empleo o cargo piiblico, inhabilitacidn es-
pecial para el derecho del sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena, o inhabilitacién especial para empleo o cargo piblico, pro-
fesion, oficio, industria o comercio o cualquier otro derecho». Este
tltimo supuesto de inhabilitacién especial sélo se podrd imponer si
los derechos de los que se priva al condenado hubieran tenido rela-
c16n directa con el delito cometido, estando obligado el juez o tribu-
nal a determinar expresamente esta vinculacién. En todo caso, se-
gun sefala expresamente el citado art. 36 CP, es preceptivo imponer
atendiendo a la gravedad del delito, alguna de estas penas accesorias
siendo facultativa la eleccién de endl, lo que también tendra que ser
motivado. Pero en ningiin caso mas de una.

En los delitos de homiicidio, lesiones, aborto, contra la libertad,
torturas y contra la integridad moral, la libertad sexual, la intimidad,
el honor, el patrimonio y el orden socioecondmico, de conformidad
con el art. 57 CP, el juez o tribunal esta facultado, «atendiendo a la
gravedad de los hechos y al peligro que el delincuente represente»,
para establecer como pena accesoria la prohibicion de que ¢l reo
vuelva al lugar en que se haya cometido ¢l delito, 0 acuda aaquel en
que resida la victima o su familia, si fueren distintos. El periodo de
tiempo de esta prohibicién puede ser establecido facultativamente sin
que pueda exceder de cinco afos.

Para que esta pena accesoria tenga sentido en el caso que la
principal sea privativa de libertad, sélo puede empezar a contar
una vez cumplida ésta, lo que deberd ser sefalado expresamente
por ¢l juez o tribunal. Es de hacer notar que en este caso el Codigo
opta por el sistema de penas maximas en la individualizacién legal
de la pena, sin establecer un minimo que deja al criterio del juez o
tribunal.

171



TEORIiA DE LA DETERMINACION DE LA PENA

21.2. Segtin su gravedad: penas graves, menos graves y leves

Esta clasificacién tiene importancia a efectos procesales ya que la
determinacién legal de la pena establece la competencia de los jue-
ces 0 tribunales, asi como el procedimiento para las diversas infrac-
ciones penales.

En el art. 13 CP se sefala: «1) Son delitos graves las infracciones
que la Ley castiga con pena grave. 2) Son delitos menos graves las
infracciones que la Ley castiga con pena menos grave. 3) Son faltas
las infracciones que la Ley castiga con pena leve».

Dicho brevemente y en términos generales, de conformidad con lo que
sefiala el art. 14.1 LECr, el conocimiento y fallo de los juicios de falta (la
ley los castiga con pena leve) corresponde a los jueces de instruccién y se
tramita conforme al procedimiento de faltas a que se refieren los arts, 962
y ss. LECr. El art. 14.3 LECr, a su vez, da competencia a los jueces de lo
penal de la circunscripcién donde el delito fue cometido o al juez central de
lo penal en el Ambito que le es propio, para el conocimiento y fallo de los
delitos menos graves (la ley los castiga con pena menos grave), que se trami-
tardn de conformidad con el procedimiento abreviado regulado en los arts.
779 y s5. LECr. De conformidad con lo establecido en el art. 14.4 LECr, el
conocimiento y falto de los demais delitos, los graves (la ley los castiga con
penas graves), cotresponde, en términos generales, a la Audiencia Provin-
cial de la circunscripcién donde el delito se haya cometido o la Sala de lo
penal de la Audiencia Nacional, y se tramitara de conformidad con el pro-
cedimiento ordinario establecido en los arts. 649 y ss. LECr. Todo ¢llo sin
perjuicio de que si la infraccién {que puede set grave o menos grave) es de
las atribuidas al conocimiento y fallo del Tribunal del Jurado, que, como es
obvio, serd de su competencia.

El art. 33 CP sefiala que son penas graves: @) la prisién superior
a tres afos, &) la inhabilitacién absoluta, ¢} las inhabilitaciones espe-
ciales por tiempo superior a tres afios, d) la suspensién de empleo o
cargo pliblico por tiempo superior a tres afios, ¢) la privacién del
derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo
superior a seis aios, f) la privacion del derecho de tenencia y porte
de armas por tiempo superior a seis afios y g) 1a privacién del dere-
cho a residir en determinados lugares o acudir a ellos por tiempo
supetior a tres aios.

El citado art. 33 CP califica como penas menos graves: a) la
prisién de seis meses a tres afios, &) las inhabilitaciones especiales
hasta tres afios, ¢) la suspension de empleo o cargo publico hasta
tres anos, d) la privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y
ciclomotores de un afio y un dia a seis artos, ¢) 1a privacién del dere-
cho a la tenencia y porte de armas de un aio y un dia a seis afios, )
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la privacién del derecho a residir en determinados lugares o acudir a
ellos de seis meses a tres afios, g) la multa de mds de dos meses, ») la
multa proporcional cualquiera que fuese su cuantia, #) el arresto de
siete a veinticuatro fines de semana vy j) los trabajos en beneficio de
la comunidad de noventa y seis a trescientas ochenta y cuatro horas.

Y finalmente seiiala que son penas leves: ) la privacidn del de-
recho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores de tres meses a
un aiio, b) la privacién del derecho a la tenencia y porte de armas de
tres meses a un afio, ¢) la multa de cinco dias a dos meses, d) el
arresto de uno a seis fines de semana y e) los trabajos en beneficio de
la comunidad de dieciseis a noventa y seis horas,
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LAS CLASES DE PENAS:
LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

22.1. [Las penas privativas de libertad

El Cédigo penal vigente ha venido a restringir las clases de penas
privativas de libertad a s6lo tres, poniendo término a antignas clasi-
ficaciones basadas en ideas retributivas extremas. En efecto, las pe-
nas s¢ distingufan entre si por su duracién y las consecuencias acce-
sorias que acarreaban, El CP de 1870 llegé a distinguir hasta diez
diferentes. Hoy estas distinciones no tienen sentido para los efectos
de una pena humanizadora, de acuerdo con lo establecido en el art.
25.2 CE.

Sin embargo, hay que hacer notar que la duracidn de las penas,
como veremos mas adelante, cuenta a efecros de la suspension de la
ejecucion y de la sustitucién de la pena y también en el mbito peni-
tenciario para ¢l otorgamiento de ciertos beneficios.

De acuerdo con e} art. 35 CP, «son penas privativas de liberrad
la prisién, el arresto de fin de semana y la responsabilidad personal
subsidiaria por impago de multar.

La pena de prisién de conformidad con lo que establece el art.
36 CP tendr4 una duracién minima de seis meses y mixima de vein-
te afios. El maximo de veinte anos puede llegar a treinta, cuando
por la concurrencia de una o varias circunstancias agravantes haya
de aplicarse la pena superior en gtado, segiin lo establecido en el art.
70.2.1.° CP en relacién con el art. 66.3 CP.

El arresto de fin de semana es una privacion de libertad que se
alterna con periodos de libertad. Se ha de cumplir 1os viernes, saba-
do y domingo en el establecimiento penitenciario mds préximo al
domicilio del arrestado, segin lo sefiala en art. 37.1 CP. No obstan-
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te, el parrafo 2.° posibilita que el arresto pueda cumplirse en otros
dias de la semana o «de no existir centro penitenciario en el partido
judicial donde resida el penado, siempre que fuera posible, en depé-
sitos municipales».

En cuanto al mdximo de pena es de veinticuarro fines de semana
de arresto y cada fin de semana tiene una duracion de treinta y seis
horas de privacién de libertad. Sin embargo, el miximo de pena podra
sobrepasarse cuando esta pena se imponga como sustitutiva de otra
privativa de libertad. En tal caso, el art. 88 CP prevé que cada semana
de prisién sea sustituida por dos arrestos de fin de semana.

Pero también puede suceder, de acuerdo con el mencionado art.
88 CP, que el arresto de fin de semana se imponga como sustitutivo
de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de la multa.
El arc. 53.1 CP sefiala que el no pago de la multa acarrea una priva-
cién de libertad de un dia por cada dos cuotas diarias no satisfechas.
Podria suceder, entonces, que esta responsabilidad subsidiaria teéri-
camente sobrepasara el limite miximo de veinticuatro fines de se-
mana a que se refiere el art. 37.1 CP. En tal caso, no se podria
superar ¢l limite de veinticuatro fines de semana pues la ley solo
autoriza la excepcion del art. 88 CP.

Como se ha senalado, la imposibilidad de sobrepasar el limite
de los veinticuatro fines de semana lleva al absurdo de permitir que
la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa tradu-
cida en prisién pueda llegar hasta un afio de privacién de libertad.
En cambio si se traduce en arresto de fines de semana, sélo puede
llegar a veinticuatro, de conformidad con lo senalado en el art. 53.2
CP en relacién con el art. 37.1 CP (Mapelli y Terradillos, 1996, 86).

Finalmente, el art. 37.1 CP establece que un arresto de fin de
semana equivale a dos dias de privacién de libertad. Ello significa
que ante un eventual incumplimiento la pena se verd incrementada.
En efecto, el art. 37.3 CP sefiala que «si el condenado incurriera en
dos ausencias no justificadas, el juez de Vigilancia, sin perjuicio de
deducir testimonio por el quebrantamiento de condena, podra acor-
dar que el arresto se ejecute ininterrumpidamente», con lo que cada
fin de semana de treinta y seis horas se transforma en prision de
cuarenta y ocho horas. Llama la atencién que, cuando se trata de
sustituir la pena de prisién inferior a un afio por arresto de fin de
semana, en el art. 88.1 CP se establezea que «semana de prision serd
sustituida por dos arrestos de fin de semana» (Mapelli y Terradillos,
1996, 86-87),

El computo de la pena se encuentra regutado en el art. 38 CP.
Este precepto distingue segiin si el reo estuviere o no preso. Para el
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primer caso senala que «cuando el reo estuviere preso, la duracién
de las penas empezard a computarse desde el dia en que 1a sentencia
condenatoria haya quedado firme». Este precepto tiene que ser in-
terpretado en armonia con el art. 58 CP, que faculta para abonar el
tiempo de privacion de libertad sufrido preventivamente «en la cau-
sa en que dicha privacién haya sido acordada». En su defecto, sefiala
el mismo precepto, se podra abonar el riempo en otras causas «siem-
pre que hayan tenido por objeto hechos anteriores al ingreso en
prisidn», Este tltimo supuesto existiria, por ejemplo, en el caso de
que una persona fuera ingresado en prisién preventivamente por
unos determinados hechos que en definitiva no dieran lugar a una
pena. En tal caso, si resultare condenado por otros hechos anterto-
res a la prisidn preventiva, ésta se le computaria aun cuando no
hubiere tenido por causa los hechos que dieron lugar a la condena.
La responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa serd
examinada en el capitulo 23, conjuntamente con la pena pecuniaria.

22.2. Origen, evolucion, funcion y crisis
de la pena privativa de libertad

El origen de la pena privativa de libertad es relativamente moderno.
Aparece con el Estado liberal especialmente sobre Ia base de una
idea humanitaria, utilitaria y resocializadora. Su humanitarismo ra-
dicaba en modificar la situacion existente de tormentos, penas de
galeras y en general las de caricter corporal. Su utilitarismo en apro-
vechar para el Estado y para regular para el mercado de trabajo la
mano de obra ociosa y marginal. Su resocializacién consistia justa-
mente en disciplinar al campesino y al marginal para el trabajo en la
fabrica (Melossi y Pavarini, 1978, 201 ss.).

Pero sus antecedentes ya se pueden encontrar en los siglos xvi,
xvil y xvil, especialmente en Holanda, donde surgen las llamadas
«casas de trabajo» (Spinnbuis, casas de hilados; Rasphuis, casas de
escofinar maderas y Tuchthuis, casas de telas), que tienen por objeto
recluir v hacer trabajar para el Estado a toda clase de marginales
(vagos, prostitutas, delincuentes, viudas, ancianos, etc.). Estas casas
de trabajo cumplian una funcién econémica pues formaban parte de
la tendencia general de )a necesaria acumulacién de capital y tam-
bién necesaria ruptura del monopolio de los gremios para la crea-
cion y la circulacidon del capital (Rusche y Kirchheimer, 1984, 25
ss.}. El concepto se extendié a Francia (Hopitaux Géndraux) v a
Inglaterra (House of Correction).
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Por otra parte, la pena privativa de libertad cumplia con los
fundamentos ideclégicos utilitaristas del nuevo Estado, conforme a
los planteamientos de Bentham, ya que la pena podia graduarse y
cumplir con los objetivos preventivos generales del Estado. Al ser
una pena divisible podia aumentarse o disminuirse su gravedad con-
forme a sus politicas criminales y al afectar a la libertad, bien funda-
mental del que disponia todo hombre, le quedaba claro el ¢osto del
delito al delincuente. Esta posibilidad de calculo de costo y benefi-
cio era basica para la coaccidn psicolégica que pretendia la preven-
cién general.

Luego, desde un principio, la pena privativa de libertad tuvo una
funcién «resocializadora», en un determinado sentido, en el de reso-
cializar o mejor socializar o disciplinar para el trabajo, Esta vincula-
ci6n de la pena con el trabajo es un planteamiento que reaparece con
el planteamiento de la pena resocializadora o reeducadora. Son nue-
vas direcciones de la misma idea, en el sentido de que una reeduca-
ci6én y resocializacién no se pueden basar s6lo en laidea de disciplina
y trabajo.

Investigaciones posteriores en diferentes paises (Estados Unidos,
Alemania, Paises Nérdicos) han venido a demostrar que una pena pri-
vativa de libertad no puede ser resocializadora, ya que destruye la
personalidad del sujeto (Bergalli, 1976). Al ser una énstitucion total,
{Goffmann, 1972) el sujeto pierde su identidad dentro de ella y pasa
a ser $6lo un niimero y lo inserta dentro de la llamada subcultura
carcelaria (Irwin, 1970, 64 ss.; Wolfgang y Ferracuti, 1970, 153 ss.).

De ahi la crisis actual de la pena privativa de libertad y la ten-
dencia a buscar penas sustitutivas que se logren adecuar mejor a los
fines del Estado moderno, en especial para las penas cortas privati-
vas de libertad que aparecen como las mds nocivas para el desarrollo
personal y la dignidad del snjeto. Por eso el postulado resocializador
y reeducador del art. 25.2 CE debe entenderse en la direccitn de
biisqueda de alternativas a la prisién, ya que una resocializacién
mediante la ¢drcel es una contradiccién de principios, pues no se
puede educar para la libertad, precisamente privando de libertad.
También, como se ha destacado, la resocializacién de por sf resulta
cuestionable, ya que no se puede determinar a qué tipo de sociedad,
ni tampoco hasta que punto puede intervenir el Estado en la con-
ciencia del sujeto, ni cudles son los valores cuestionados, cudles los
de reemplazo y por qué (Cordoba, 1977, 65 ss.; Muioz Conde,
1980, 61 ss.).

Estas criticas han traido un amplio movimiento que van desde
alternativas a la circel, pasando por alternativas a la pena hasta la
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postura mas radical de abolicién del derecho penal. El Cédigo espa-
fiol recoge la suspension de la ejecucidn y la sustitucién de la pena
privativa de libertad bajo ciertos y determinados respectos que vere-
mos a continuacion.

22.3. La suspension de la ejecucion

Es una de las formas mds antiguas conocidas para evitar el cumpli-
miento de las penas privativas de libertad de corta duracién. En ¢l
derecho comparado se reconocen dos sistemas, el de la probation,
propio del derecho anglosajon y el belga-francés o sursis. En €l pri-
mer sistema se somete a observacién al sujeto y al cumplimiento de
ciertas tareas. En el segundo basta con el transcurso de un determi-
nado plazo.

Se encuentra regulada en el CP en los arts. 80-87 y consiste fun-
damentalmente en que se deja en suspenso la ejecucion de la pena
privativa de libertad durante un plazo de dos a cinco anos, pasado el
cual, sin gue el sujeto baya delinguido nuevamente v cumplidas las
reglas de conducta que pudiera haber fifado el juez o tribunal en el
caso de pena de prision, éste acordard la remision de la pena y la
cancelacion de los antecedentes penales. Como puede apreciarse, el
modelo CP espafiol es mixto, pues combina el plazo, condicion ne-
cesaria para la remision de cualquier pena privativa de libertad, con
el camplimiento de las obligaciones o deberes que se pudieran haber
fijado de entre los sefialados en el art. 83 CP. Hay que destacar que
estas obligaciones y estos deberes suplementartos sélo pueden impo-
nerse en caso de que la pena privativa de libertad sea de prisién.

La concesidn de este beneficio estd sujeto a la discrecionalidad
judicial. Sefiala el art. 80.1 CP que «los Jueces o Tribunales podrin
dejar en suspenso la ejecucion de las penas privativas de libertad
inferiores a dos afios, mediante resolucién motivada, atendiendo
fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto». El concep-
to de peligrosidad criminal que ha de servir de base a la motivacion
no puede tener el mismo contenido que le dieron las corrientes
positivistas de la segunda mitad del siglo xix en el sentido de peli-
grosidad social, pues da fundamento a una maniqueista clasificacién
de las personas entre peligrosos y no peligrosos socialmente, entre
«buenos» y «malos» en definitiva. Una discriminacién de esta natu-
raleza es incompatible con el principio de igualdad reconocido cons-
titucionalmente en el art. 14 CP. De ahi que el concepto de «peli-
grosidad criminal», para que sea constitucional, tieae que ser
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entendido desde la posicién de un hombre concreto que le requiere
al Estado que se la ofrece, una cooperacion concreta para resolver
sus conflictos sociales en el futuro. La peligrosidad criminal asi en-
tendida implica el reconocimiento por parte del Estado de personas
que requieren de su cooperacién en el sentido de lo expresado en el
art. 9.2 CE, esto es, de «promover las condiciones para que la liber-
tad y laigualdad del individuo y de los grupoes en que se integra sean
reales y efectivas». En este sentido, en consecuencia, es en el que hay
que entender las condiciones especiales adicionales que de confor-
midad con el art. 83 CP puede imponer el juez o tribunal sentencia-
dor, en el caso de suspensién de una pena de prisién.

La discrecionalidad judicial tiene también oportunidad de ma-
nifestarse en la determinacién del tiempo de suspensién que puede
ser de dos a cinco anos en el caso de penas privativas de libertad
inferiores a dos afos y de tres meses a un ano para las penas leves,
segiin lo sefalado en los arts. 80.1 y 80.2 CP. Extraordinariamente,
segin el art. 87 CP pueden suspenderse penas de hasta tres afios de
privacién de libertad por un periodo de tres a cinco afios, tratindo-
se de personas que tengan dependencia de las sustancias sefialadas
enelart. 20.2 CP (bebidas alcohélicas, drogas tdxicas, estupefacien-
tes, sustancias psicotrépicas u otras que produzcan efecros anélo-
gos). Transcurrido ese periodo y cumplidas las condiciones, se ha de
acordar la remisién de la pena, Los criterios en que debe basarse Ja
decision estdn sefialados en la ley. Son las circunstancias personales
del delincuente, las caracteristicas del hecho y 1a duracién de la pena.
Como puede apreciarse, dado ¢l cardcter genérico de la indicacién
legal, entran a jugar todos los principios que informan el injusto, el
sujeto responsable y la determinacion de la pena.

En todo caso, el plazo de suspension siempre debe concederse
con audiencia de las partes. Se trata de que la suspension no sea mis
gravosa para ¢l condenado que el cumplimiento de la pena,

A continuacién se examinardn los siguientes aspectos de la sus-
pensién de la ejecucion: penas que pueden suspenderse; requisitos
de la suspensién; condiciones de la suspension de la ejecucidn de la
pena de prisi6n; la revocacién de la suspensidn y la infraccion de las
condiciones y los efectos de la suspension de la ejecucién de la pena.

22.3.1. Penas que pueden suspenderse
La regla general estd establecida en el art, 80 1.2.° y 3.° CP, que

senala que se podrdn dejar en suspenso la ejecucion de las penas
privativas de libertad inferiores a dos asios. Conforme a esta disposi-
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cién, en principio este beneficio alcanza tanto a la pena de prisién
como al arresto de fin de semana y a la responsabilidad personal
subsidiaria por impago de multa, que son definidas como penas pri-
vativas de libertad en el art. 37 CP, que sean inferiores a dos afios.

La primera excepci6n estd en el parrafo 4.° del art. 80 CP, que
establece que «los Jueces y Tribunales sentenciadores podrdn otor-
gar la suspensién de cualquier pena impuesta sin sujecién a requisito
alguno en ¢l caso de que el penado esté aquejado de una enferme-
dad muy grave con padecimientos incurables, salvo que en el mo-
mento de la comisién del delito tviera ya otra pena suspendida por
el mismo motivor.

Sin embargo, pudiera parecer discutible que se pudiera suspen-
der la responsabilidad penal subsidiaria por impago de multa
(Manzanares, 1996, 1535). Entendemos que la finalidad politico-
criminal de la suspensién de evitar las penas cortas privativas de
libertad, consecuencia que se deriva del principio de necesidad de la
pena, debe prevalecer sobre otras consideraciones.

Un sector de la doctrina acepta con limites la posibilidad de la suspen-
sién. Argumenta que parece absurdo que no pueda suspenderse la pena de
multa ¥ s, en cambio, la que la sustituye y que dicha sustitucién no tiene
otro fundamento que el principio de asegurar que no quede sin pena una
infraccién penal. El principio a que se alude, el de que no quede sin pena
una infraccion penal, es el de la versidn hegeliana de la teoria retributiva de
la pena, segin vimos en la leccidn 5, ¥y que por su cardcter absoluto no
parece compatible con los fundamentos de un Estado social y democritico
de derecho. Seglin esta misma opinidn doctrinal aparte de este argumento
de principio, hay otros de cardcter légico sistemiatico. Asi se senala que
cuando el legislador en el respectivo precepto de la parte especial ha esta-
blecido la pena de multa como alternativa de una pena privativa de libertad
¥ que si el juez o tribunal se han decidido por su imposicidn, estaria impli-
cito un juicio de lmprocedenaa dela suspension sobre la responsabilidad
personal subsidiaria por impago. Esta misma improcedencia, pero esta vez
establecida por la ley, estaria implicita en los casos en que la malta se acu-
mula a una pena privativa de libestad. De este modo, de acuerdo con esta
opinién, s6lo procederia la suspension en los casos en que la multa sea pera
originaria #mica con la que esté penado el delito (Gracia, Boldova y Alas-
tuey, 1996, 248-249), A nuestro entender, estos argumentos ldgico siste-
méticos tienen un caracter meramente formal, pues contradicen los princi-
pios de necesidad de la pena y de indemnidad de la persona que estdn en la
base del planteamiento politico-criminal que sirve de apoyo a ia exclusion
del sistema penal de penas cortas privativas de libertad.

Una segunda excepcitn al limite de dos afios de pena estd esta-

blecida en el art. 7.1 CP. En este articulo se contempla la suspen-
sién de la ejecucién de penas hasta tres aftos de penas privativas de
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libertad impuestas a personas «que hubiesen cometido el hecho de-
lictivo a causa de su dependencia de las sustancias sefialada en el art.
20. 2 CP» {bebidas alcohélicas, drogas réxicas, estupefacientes, sus-
tancias psicotrépicas u otras que produzcan efectos analogos).

Como de acuerdo con el art. 97 del antiguo Cédigo penal, ia
suspension se reducia expresamente a la pena privativa de libertad y
se sefalaba expresamente que no era extensiva a las penas de sus-
pensién de derecho de sufragio y de cargo o funcién de caricter
piiblico, si éstas figuraban como accesorias, y ¢l actual no contiene
un precepto semejante, cabe deducir que la suspension aicanza tam-
bién a las penas accesorias. No alcanza naturalmente a {a responsa-
bilidad civil, aspecto que deja muy claro el arr. 80.3 CP,

22.3.2. Requisitos de la suspension

La concesion de la suspension es facultativa para el Juez. Su conce-
si6n o denegacién ha de hacerse por resolucion motivada «aten-
dieado fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto» que
ha de ser entendida en los términos sefialados anteriormente y que
constatada puede significar un deber de asistencia al condenado para
la superacién de sus conflictos futuros. Los requisitos para la conce-
sién de la suspensidn de la ejecucién son:

1} Que haya sentencia firme, de acuerdo con lo seialado en el
art. 82 CP.

2) Que el condenado bhaya delinguido por primera vez, de acuer-
do con el art. 81.1 CP. A este efecto no se tendrdn en cuenta las
anteriores condenas por delitos imprudentes, ni los antecedentes
penales que hayan sido cancelados o debieran serlo, con arreglo a lo
dispuesto en el art. 136 CP. Tampoco se rtomardn en cuenta las con-
denas por falta, toda vez que ¢l tenor literal del texto habla de «de-
linguir». Excepcionalmente se admite de conformidad con el art.
87.1 CP la suspension de la ejecucién respecto de los que hubiesen
cometido el hecho delictivo a causa de su dependencia de las sustan-
cias senaladas en el numero 2 del art. 20 CP (bebidas alcoholicas,
drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas u otras que
produzcan efectos andlogos).

3) Que la pena impuesta, o la suma de las impuestas en una
misma sentencia no sea superior a los dos arios de privacion de liber-
tad, segin lo establece el art. 81.2 CP. No obstante, este requisito
admite 1a excepcion establecida en el art. 87.1 CP respecto de penas
de hasta tres afios de privacién de libertad para las personas depen-
dientes de las sustancias sefialadas en el art. 20,2 CP.

181



TEQORIA DE LA DETERMIMACION DE LA PENA

4) Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se
hubieren originado, salvo que ¢l juez o tribunal sentenciador, des-
pués de oir a los interesados y al ministerio fiscal, declare la imposi-
bilidad total de que el condenado haga frente a {as mismas, de acuer-
do conel 81.3 CP.

5) Audiencia del ofendido o a quien le represente en el caso de
delitos gque s6lo pueden ser persegnidos previa denuncia o querella
del oferdido, de acuerdo con el art. 86 CP.

22.3.3. Requisitos de Ja suspensién extraordinaria
de la pena privativa de libertad

El CP admite dos supuestas de suspensidn extraordinaria de la sus-
pensién, El primero es el sefialado en el art. 80.4 CP, segin €l cual
«los Jueces y Tribunales sentenciadores podrdn otorgar la suspen-
s16m de cualquier pena impuesta sin stjecion a requisito alguno en ¢l
caso de que el penado esté aquejado de una epfermedad muy grave
con padecimientos incurables, salvo que en el momento de la comi-
s16n tuviera ya otra pena suspendida por ef mismo motivor.

El segundo se contempla en el art. 87 CP para los supuestos en
que el condenado hubiese cometido €l hecho delictivo a causa de su
dependencia de las suscancias sefaladas en el art. 20.2 CP (bebidas
alcohélicas, drogas téxicas, estupefacientes, sustancias psicotropi-
cas u otras gue produzcan efectos analogos). En todo caso deben
darse las signientes circunstancias:

1} Certificado suficiente, por centro o servicio piblico o priva-
do debidamente acreditado v homologado, de que el condenado se
encuentra deshabirnado o sometido a tratamiento para tal fin en el
momento de decidir sobre la suspensién. En este dltimo caso, segitn
lo establece el art. 87.3 CP, la suspensién de la ejecucion queda
condicionada a que el condenado no abandone el tratamiento hasta
su finalizacion.

Como seiiala el art. 87.4 CP, «los centros o servicios responsa-
bles del tratamiento estardn obligados a facilitar al juez o tribunal
sentenciador, en los plazos que sefale, la informacién precisa para
comprobar el comienzo de aquél, asi como para conocer periédica-
mente su evolucion, las modificaciones que haya de experimentar
asi como su finalizacién»,

2) Que no se trate de reos habituales, es decir, de conformidad
con ¢l art. 94 CP, que no hubieren cometido tres o mas delitos de
los comprendidos en un mismo capitulo, en un plazo no superior a
cinco afios, y hayan sido condenados por ello.
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En estos casos de suspensién extraordinaria, si el condenado es
reincidente, el juez o tribunal debe valorar, por resolucidn motiva-
da, la oportunidad de conceder o no el beneficio de la suspensidn de
la ejecucion de la pena, atendidas las circunstancias del hecho y del
autor (art. 87.3 CP). En cuanto al perfodo de suspensida el minimo
se aumenta de dos a tres afios, permaneciendo e[ mdximo de cinco
afos igual (art. 87.3 CP).

22.3.4. Condiciones de la suspensién
de la ejecucidn de la pena de prisién

Septin lo establecido en el art. 83 CP lasuspensidn de Ia ejecucidn estd
condicionada a que el reo no delinca en ¢l perfodo de suspension, El
juez o tribunal, s¢ lo estima necesario, para el solo caso de la suspen-
sién de la pena de prisién, podrd imponer al condenado el cumpli-
miento de obligaciones o deberes que le fije entre las siguientes:

1) prohibicion de acudir a determinados lugares;

2) prohibicién de ausentarse sin antorizacién del juez o tribunal
del lugar donde resida;

3) comparecer personalmente ante el juzgado o tribunal o lugar
o servicio de la Administracion que éstos sefialen para mformar de
sus actividades y justificarlas;

4) participar en programas formativos, laborales, culturales, de
educacién vial, sexual v otros similares;

5) cumiplir los demis deberes que el juez o tribunal estime conve-
nientes para la rehabilitacion social del penado, previa conformidad
de éste, siempre que no atenten contra su dignidad come persona,

Como sefiala el art. 83.2 CP, «los servicios correspondientes de
1a Administracién competente informaran al Juez o Tribunal sen-
tenciador, al menos cada tres meses, sobre la observancia de las re-
glas de conductas impuestas».

22.3.5. Larevocacién de la suspensién
de la pena privativa de libertad
¥ la infraccion de las condiciones

Estos supuestos se encuentran regulados en el art. 84 CP. En el pa-
rrafo 1.° se regula el incomplimiento de la condicién de no delin-
quir durante ¢l periodo de suspension. Si ello ocurriere se seitala
que ¢l juez o tribunal revocard la suspension de la ejecucion de la
pena.
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Si el incumplimiento afectara a alguno de los deberes impuestos
de conformidad con €l art, 83 CP para el caso de la suspensién de la
pena de prisién, el parrafo 2.° del art. 84 CP establece que el juez o
tribunal facultativamente podrd, previa audiencia de las partes:

a) sustituir la regla de conducia impuesta por otra distinta;

b} prorrogar el plazo de suspensidn, sin que en ningin caso pue-
da exceder de cinco afios;

¢) revocar la suspension de la ejecucion de la pena, si el incum-
plimiento fuera reiterado.

Si llegara a revocarse la suspension de la ejecucidn, bien sea por
incumplimiento de la condicién de no delinquir o por incumpli-
miento reiterado de los deberes impuestos conforme al art. 84.2 CP,
deberd ordenarse la ejecucién de la pena y su inscripcién en el Re-
gistro central de penados y rebeldes.

22.3.6. Efectos de la suspension de Ja ejecucion de Ja pena

Concedida la suspensidn de la ejecucién de la pena privativa de li-
bertad, de acuerdo con el art. 82 CP, la pena suspendida se inscribi-
rd en una seccion especial separada del Registro ceniral de penados
y rebeldes, a la que sélo tendrdn acceso los jueces o tribunales,

El art. 85.2 CP senala que una vez transcurrido el plazo de sus-
pensién fijado sin haber delinquido el sujeto, y cumplidas en su caso
las reglas de conducta fijadas por el juez o tribunal, éste acordard la
remisidn de la pena, ordenando la cancelacién de la inscripcién en
la aludida seccién especial del Registro central de penados y rebel-
des. La ley dispone expresamente que este antecedente penal no se
rendré en cuenta a ningin efecto.

22.4. La sustitucion de la pena privativa de libertad

Enlosarts. 88 y 89 CP se regula la sustitucion de 1a pena privativa de
libertad. En este dmbito hay que distinguir: 1a sustitucién de la pena
de prision inferior a un aiio, la sustitucién excepcional de la pena de
prision inferior a des afios, la sustitucién de Ia pena de arresto de fin
de semana y la sustitucién de la pena privativa de libertad impuesta
a un extranjero.
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22.4.1. Lasustitucién de la pena de prisién inferior a un afio

De conformidad con el art. 88 CP, es facultativo para el juez dispo-
ner la sustitucién de la pena de prisién inferior a un afo por arresto
de fin de semana o multa, aun cuando la ley no tenga prevista estas
penas para el delito de que se trate.

El CP no fija los limites entre la suspensién de la pena y la susti-
tucion de la pena. De esta manera, al ser en términos generales los
requisitos coincidentes, ¢l juez o tribunal podrd optar entre uno u
otro beneficio. La exigencia de auto motivado para la concesién de
uno u otro beneficio implica considerar los principios que informan
el rechazo de las penas cortas privativas de libertad, en especial el de
necesidad de la pena. La especial referencia que se hace a la finali-
dad preventiva y de reinsercion de la pena, otorga en la sustitucién
un mayor peso al principio humanidad. En ese sentido esta el requi-
sito de la obligatoria audiencia previa de las partes.

Los requisitos son los siguientes:

1) Audiencia de las partes. En tanto que la sustitucién de la pri-
sién estd establecida en beneficio del condenado, se habra de decidir
en cada caso particular la pena que resulte menos gravosa. De ahi
que la ley prevea que se escuche al afectado.

2) El momento procesal. El art. 88 CP establece que se puede
establecer la sustitucién en la misma sentencia o posteriormente en
auto motivado, pero en todo caso antes de la ejecucién de la sentencia.

3) Motivacién. La motivacién, segin sefiala el citado art. 88 CP,
ha de concretarse en criterios referidos a las circunstancias persona-
les del reo, la naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el
esfuerzo para reparar el dafio causado. Se trara, en general, de crite-
rios que guardan relacién con principios informadores del injusto,
como el principio de proteccién del bien juridico y del sujeto res-
ponsable, como los principios de la dignidad y de la autonomfa €tica
de la persona que condicionan la pena a su exigibilidad, asi como de
la necesidad de la pena. En relacién con este dltimo principio estd la
referencia ala victima y a los esfuerzos del condenado por reparar el
dafio causado.

4) Que no se trate de reos habituales, es decir, de conformidad
con el art. 24 CP, que no se trate de reos que hubieren cometido tres
o mds delitos de los comprendidos en un mismo capitulo, en un
plazo no superior a cinco afos, y hayan sido condenados por ello.

5) Determinacién cualitativa y cuantitativa de Ja pena sustituto-
ria. De acuerdo con lo sefialado en el citado art. §8 CP, la pena de
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prision puede ser sustituida por pena de arresto de fin de semana o
por cuotas de multa, a razén de cada semana de prisién por dos
arrestos de fin de semana y cada dia de prisién por dos cuotas de
mulra,

6) Imposicién faculrativa de la observancia de una o varias de las
obligaciones o deberes previstos en el art. 83 CP. La imposicién de
estos gravamenes adicionales ha de hacerse motivadamente con ob-
servancia de los principios generales informadores de la teoria pe-
nal, especialmente los de necesidad y humanidad de las penas.

7) Que la pena a ser sustituida no sea una pena sustitutiva de
otra, segiin el art. 88.4 CP.

22.4.2. Lla sustitucion excepcional de la pena de prisién
infertor a dos aiios

Concurriendo [os requisitos anteriores y en los mismos términos
anteriores, excepcionalmente podrin los jueces o tribunales, segiin
sefiala el inciso 2. del arr. 88.1 CP, sustitvir las penas de prisién que
no excedan de dos afios cuando se infiera de las circunstancias del
hecho y del culpable, que el cumplimiento de esta pena frustraria los
fines de prevencidn y reinsercidn social.

Como puede apreciarse, a efectos de fundamentacion, el CP da
pautas que guardan relacién con el injusto, el sujeto responsable y la
determinacién de la pena, especialimente el principio de humanidad
de 1a pena.

22.4.3. La sustitucidén de la pena de arresto de fin de semana

Segiin establece el art. 88.3 CP, la pena de arresto de fin de semana
puede ser sustituida, previa conformidad del reo, por muita o traba-
jos en beneficio de la comunidad. En este caso, cada arresto de fin
de semana serd sustituido por cuatro cuotas de multa o dos jornadas
de trabajo.

22.4.4. Lla sustitucion de la pena privativa de libertad
impuesta 4 un extranjero
no residente legalmente en Espafia

Estd regulada en el art. 89 CP. Hay que distinguir dos supuestos
en los cuales hay que oir previamente al condenado. El primero es
el de la pena privativa de libertad inferior a seis afios que se susti-
ye pot la expulsién del territorio espaiol. El segundo es propia-
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mente un beneficio penitenciario. Estd previsto para las penas su-
periores a seis afios, siempre que haya cumplido tres cuartas partes
de la condena y podra ser acordada por el juez o rribunal a instan-
cia del ministerio fiscal. En ambos casos hay que oir previamente
al penado.

La expulsién del territorio nacional no estd contemplada entre
las penas, sino entre las medidas de seguridad en el art. 96.3.5.° CP.
Implica que el afectado no puede regresar a territorio espaiiol en un
plazo de tres a diez anos contados desde la fecha de la expulsidn,
plazo que se fijara atendiendo a la duracién de la pena impuesta. Si
regresare antes de dicho término, cumpliri las penas que hayan sido
sustituidas.

Como puede apreciarse, el CP contempla para el extranjero no
residente un régimen especial claramente discriminatotio, pues al
contrario de lo que sucede con los otros supuestos de sustitucién, no
se consideran las circunstancias personales del condenado ni tampo-
co las del hecho. Por ello cabe considerar una posible inconstitucio-
nalidad de estos preceptos, ya que los extranjeros también tienen
reconocido el derecho a la igualdad de acuerdo con el art. 13 CE.

22.4.5. El guebrantamiento o incumplimiento total o parcial
de la pena sustitutiva

Hay que distinguir entre el quebrantamiento de la pena sustitutiva
de una pena de prisién o de arresto de fin de semana y el quebranta-
miento de la medida de expulsién acordada para un extranjero no
residente legalmente.

De acuerdo con el art. 88.3 CP, en caso de quebrantamiento, la
pena de prisién o de arresto de fin de semana inicialmente impuesta
se ejecutard descontando, si el incumplimiento ha sido parcial, la
parte de tiempo que haya cumplido. En este caso se ha de aplicar la
regla de conversién establecida en el art. 88.1-2 CP.

El art. 89.2 CP sefala que si el extranjero regresare antes del
término fijado en la sentencia, cumplira las penas que le hayan sido
impuestas, sin que se establezca ningin tipo de compensacién por el
tiempo que ha estado sin regresar al territorio nacional. Por su par-
te, el art. 89.3 CP sedala que el extranjero que intentara quebrantar
una decisién judicial de expulsién con prohibicién de regreso al te-
rritorio nacional y fuese sorprendido en la frontera, sera expulsado
por la autoridad gubernariva.
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LAS CLASES DE PENAS: LA PENA PECUNIARIA,
LAS PENAS RESTRICTIVAS DE LIBERTAD
Y L.AS PENAS PRIVATIVAS DE DERECHOS

23.1. La pena pecuniaria
23.1.1. Planteamiento general

En el nuevo Codigo penal sélo se contempla como pena pecuniaria
la mulea en circunstancias que en el anterior se contemplaba ademads
dentro de esta categoria la caucién, que ha desaparecido y el comiso
que ha pasado a ser una consecuencia accesoria del delito, segiin el
arr. 127 CP.

La multa es la pena pecuniaria cldsica y fundamental. Por su
divisibilidad y compatibilidad con la libertad, constituye la pena
basica para sustituir la pena privativa de libertad sobre todo con el
sistema de dias-multa instituido en el Cédigo que por lo menos ate-
nia los efectos discriminatorios de la multa tradicional (Landrove,
1996, 90-91; Mapelli y Terradillos, 1996, 162).

23.1.2. El sistema de dias-muita

E! CP sigue, como regla general, el sistema de dias-multa consistente
en fijar unas cuotas diarias, semanales 0 mensuales que el penado
deberd satisfacer y que se calcula sobre la base de los ingresos del
condenado. El art. 50.1 CP sefiala, en efecto, que «la pena de multa
se impondra, salvo que la Ley disponga otra cosa, por el sistema de
dias-mulea»,

De acuerdo con el art. 0.3 CP la extensién minima serd de
cinco dias y la mdxima de dos afios. Este limite mdximo puede ser
sobrepasado cuande, de conformidad con el art. 88 CP, la multa se
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aplique en sustitucién de otra pena, lo que puede llevar 2 montos
considerables.

En cuanto a su cuantia, segiin el art, 50.4 CP, la minima seri de
doscientas pesetas diarias vy la mdxima de cincuenta mil. Con ello
resulia que la pena de multa no puede bajar de mil pesetas (tiempo
minimo de cinco dias multiplicado por doscientas) ni superar los
tres millones seiscientas mil pesetas (setecientos veinte dias multipli-
cado por cincuenta mil). Debe recordarse que el are. 50.4 CP fija los
meses en treinta dias y los afios en trescientos sesenta.

El importe de las cuotas lo ha de fijar el juez o tribunal teniendo
en cuenta para ello exclusivamente la situacién econdmica dei reo,
deducida de su patrimonio, ingtesos, obligaciones y cargas familia-
res y demas circunstancias personales, segin el art. 50.5 CP. En todo
caso, el juez o tribunal puede excepcionalmente reducir ¢l importe
de las cuotas st el penado empeorare de forruna, de acuerdo con el
art, 51 CP.

El tiempo y forma de pago de las cuotas, sefiala el art. 50.6 CP,
se ha de determinar en la sentencia, sin dar ninguna indicacién.

23.1.3. Responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago

La responsabilidad personal subsidiaria pot impago, de acuerdo con
ef art. 35 CP, tiene la naturaleza de una pena privativa de libertad.
El art. 53.1 CP establece la equivalencia de un dia de privacién de
libertad por cada dos cuotas diarias de multa no satisfechas. De ello
resulta que la privacién de libertad no puede superar el plazo de un
afto. En todo caso, el art. 53.3 CP establece un limite en ¢l sentido
de que no puede imponerse responsabilidad subsidiaria a los conde-
nados a pena privativa de libertad superior a cuatro afios.

Esta pena privativa de libertad puede cumplirse en régimen de
arrestos de fin de semana o contando con la conformidad del pena-
do, mediante trabajos en beneficio de la comunidad, segtin lo esta-
blecido en el art. 53.1 CP. La conversién del arresto sustitutorio en
trabajos en beneficio de la comunidad la resuelve el propio Cédigo
seflalando que «cada dia de privacién de libertad equivaldra a una
jornada de trabajo».

En cambio, para la conversion de la responsabilidad personal
subsidiaria por impago en arrestos de fin de semana, el Codigo da
dos equivalencias diferentes. La primera es la del art. 37 CP, segiin
Ia cual el arresto de fin de semana equivale a dos dias de privacion
de libertad, y la segunda la del art. 88 CP, segiin Ja cual una semana
de prisién equivale a dos arrestos de fines de semana. Como se ha

190



LAS CLASES DE PENAS: LA PEMA PECUNIARIA ...

sefialado, aun cuando la primera regla tiene una proyeccion de regla
general, la segunda en tanto que regula un supuesto de sustitucién
de penas, por tanto similar al del art. 53 CP, seria la aplicable. A
mayor abundamiento, es mds favorable al condenado (Mapelli y
Terradillos, 1996, 171).

En el art. 53.4 CP se confirma el principio segiin el cual el cum-
plimiento de la responsabilidad subsidiaria extingue la obligacién
del pago de la multa, aunque el reo mejore de fortuna.

23.1.4. La pena de muita proporcional

Junito al sistema de dias-multa, el Cédigo contempla excepcional-
mente en algunos supuestos la pena de multa proporcional. Se trara,
en general, de delitos de gran significacidon econémica. Asi, por ejem-
plo, para los delitos de uso de informacidén bursaril del art. 285 CP,
receptacién del art. 301 CP, contra la salud piblica en los arts. 368
y 371 CP, violacién de secretos del art. 418 CP, cohecho de los arts.
419 y 421 CP o trifico de influencias de los arts. 428 y 429 CP, se
contempla un sistema de multa calculable conforme a los parame-
tros que en cada caso s¢ senalan y que suelen ser el dafio causado, el
valor del objeto del delito o el beneficio reportado por el mismo,
segin lo sefialado en el art, 52,1 CP.

De acuerdo con o establecido en el art, 52.2 CP en estos casos,
«los jueces y tribunales podrdn recorrer toda la extensién en que la
ley permita imponerlas, considerando para determinar en cada caso
su cuantia, no sélo las circunstancias atenuantes y agravantes del
hecho, sino principalmente la situacién econémica del culpable».

En cuanto a la responsabilidad personal subsidiaria en caso de
impago, segiin el art. 3.2 CP, los jueces y tribunales la establecerdn
segiin su prudente arbitrio y no podra exceder en ningtin caso de un
afho de duracién. Esta pena puede ser sustituida mediante trabajos
en beneficio de la comunidad.

23.2. Las penas restrictivas de libertad

Histdricamente esta clase de penas ha sido objeto de numerosas cri-
ticas por su utilizacién para los delincuentes politicos. Se contem-
plaban entre ellas la pena de destierro, de extraflamiento y de confi-
namiento. En el CP vigente estas penas histdricas han desaparecido,
pero sin embargo, bajo el epigrafe genérico de «penas privativas de
derechos» (arts, 39 y ss.) se encuentra «la privacién del derecho a
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residir en determinados lugares o acudir a ellos» (art. 48 CP), que
sin duda tiene similitudes con el destierro. No obstante, hay que
sefialar gue su imposicion, como dice el propio art. 48 CP, estd en
consideracién a la victima o su familia. Tiene una duracién de seis
meses a cinco afios, de acuerdo con el art. 40 CP,

23.3. Las penas privativas y restrictivas de derechos

Las peras privativas de derechos son: la inhabilitacién absoluta con
una duracién de seis a veinte anos {arts. 40 y 41 CP}, la inhabilitacién
especial para empleo o cargo publico con una duracién de seis meses
a veinte afios (arts. 40 y 42 CP), la inhabilitacion especial para pro-
fesién, oficio, industria o comercio o cualquier otro derecho conuna
duracién de seis meses a veinte afios {(arts. 40 y 45 CP), la inhabilita-
cién especial para los derechos de patria potestad, tutela, guarda o
curatela o acogimiento también con duracién de seis meses a veinte
afios (arts. 40 y 46 CP), la privacién del derecho a conducir vehiculos
a motor y ciclomotores con una duracién de tres meses a diez afios
{arts. 40y 47 CP), la privacién del derecho a tenencia y porte de armas
con la misma duracién (arts. 40 y 47 CP), los trabajos en beneficio de
la comunidad de un dia a un afio (arts. 40 y 49 CP).

Las penas restrictivas de devechos son: la pena de suspension de
empleo o cargo piblico con una duracién de seis meses a seis afios
(arts. 40 y 43 CP) y la inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo con una duracién de seis meses a veinte afios (arts.
40y 44 CP).

Los trabajos en beneficio de 1a comunidad, regulados en el art.
49 CP, constituyen una alternativa a la pena de privacion de liber-
tad. Aparece como responsabilidad personal subsidiaria por impago
de multa en el art. 53 CP y como pena sustitutoria en el art. 88 CP.
Esta pena presenta las siguientes condiciones: 4} consentimiento del
penado; b) cooperacion no retribuida en trabajos en beneficio de la
comunidad facilitados por la Administracién; ¢) duracién diaria no
superior a ocho horas.
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LA DETERMINACION DE LA PENA

24.1. Planteamiento general

En la determinacion de la pena se trata de decidir el guantum de la
pena a aplicar por la realizacién del hecho. En este proceso de con-
crecion se pueden reconocer tres fases. La de la determinacion legal,
la de la determminacion judicial v 1a de la determinacion administrati-
va de la pena.

La fase de la determinacion legal de 12 pena es competencia del
legislador. La ley sefiala en abstracto la clase de pena y el marco de
pena. También especifica las circunstancias atenuantes, agravantes,
grado de desarrollo del delito, participacién que concretan dicho
marco genérico,

La fase de determinacidn judicial es competencia del juez o tri-
bunal. Este 6rgano del Estado con conocimiento y conjugacién de
todos los elementos decide, individualizindola para el caso concre-
to, la pena a aplicar tanto en calidad como en cantidad.

La fase de individualizacién administeativa se realiza en el mo-
mento de la ejecucion de la pena privativa de libertad. El sistema
progresivo o individualizado otorga a las autoridades administrati-
vas, especificamente las penitenciarias, un amplio d4mbito de deter-
minacién de la ejecucidn de la pena y, por tanto, de la pena que en
concreto se ha de imponer al condenado. La Ley Organica General
Penitenciaria ha instituido en Espada el juez de vigilancia peniten-
ciaria con objetivos garantistas de impedir en esta fase abusos y arbi-
trariedades.

Como puede apreciarse, las diferentes fases de determinacion
de la pena significan una progresién en el proceso de individualiza-
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cion. La determinacion legal es abstracta y genérica y se hace sobre
la base de criterios politico criminales que estdn tanto en la base de
la teoria del injusto como de la teoria del sujeto responsable. La
determinacién judicial ya no es abstracta. La hace el juez o tribunal
sobre la base del injusto concreto realizado y del sujeto concreto
responsable. Con la determinacién en la fase penitenciaria, culmina
ya en la ejecucion penal la individualizacion en la persona concreta
dentro del establecimiento penitenciario.

Ahora bien, la decision sobre ¢l guantum de la pena, en general,
esta condicionada por la funcién que se cree que ésta debe perse-
guir. Para tal decision resultan basicos las diferentes posturas sobre
el sentido y fin de la pena, pues ellas se manifiestan en los diferentes
momentos o fases de su determinacién. De todas estas fases, sin
duda, la principal es la judicial. En ese momento se resume el por-
qué y el para qué de la pena. En nuestro sistema de determinacion
de la pena hay poco margen para la discrecionalidad y, por lo mis-
mo, también menoes dmbito para la arbitrariedad. Pero de nada ser-
viria establecer garantias en relacién a ese momento si los estadios
anteriores y posteriores no estuvieren suficientemente garantizados.
Luego, el problema de determinacién de la pena surge con la pena
misma y termina con su extingién y, generalmente, mds alla aun,
pues se trata también de precisar los efectos posteriores de ella sobre
el sujeto.

Como se senalaba en el texto, la individualizacién judicial en el sistema
del derecho penal espafiol deja poco margen a la discrecionalidad judicial y
se afirmaba que, por o mismo, a la arbitrariedad. Ahora bien, es preciso
aclarar que no necesariamente el arbitrio judicial tiene que traducirse en
arbitrariedad. A veces son deseables en los casos concretos mayores ambi-
tos de discrecionalidad que impedirian que ante penas notablemente exce-
sivas los jueces se vieran obligados a solicitar la concesién de un indulto en
uso de la facultad que le confiere el art. 4.3 CP. La arbitrariedad también
puede tener sede en la determinacion legal.

24.2. Los criterios de determinacion de la pena

Este problema de garanifas estd intimamente vinculado a los crite-
rios que histéricamente han informado y vienen informando el pro-
blema de la determinacién de la pena. Examinaremos los diferentes
criterios: el criterio de culpabilidad, el criterio preventivo general,
el criterio preventivo especial y el criterio politico criminal sobre
necesidad de la pena.
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24.2,1. El criterio de culpabilidad

La culpabilidad por el hecho como criterio en la determinacién de
la pena continia siendo bdsico, sobre todo como limite de eila. Se
formula como principio de culpabilidad por el hecho y que significa
que a efectos de la responsabilidad penal sdlo se pueden considerar
los hechos referidos a la accidn culpable y no otros elementos refe-
ridos a la personalidad del autor como una manera de ser o compor-
tarse socialmente. Por tanto, se estd haciendo referencia a un com-
portamiento tipico que serd fundamento de la responsabilidad penal
(Coérdoba, 1977, 18 ss.). Serd este hecho tipico y antijuridico el que
determinari la pena.

24.2.2. El criterio preventivo general

Sin perjuicio de rechazar la prevencién general, es decir la utilidad
de la pena, como explicacion de la facultad de castigar del Estade,
no hay duda de que desde ¢l punto de vista del Estado el efecto
logico perseguido es el de la eficacia de la pena. En ese sentido, la
definicion del delito y la pena lleva una nota preventivo general que
surge como efecto y es consubstancial a la sancidn misma. Pero se ha
de dejar claro que s6lo es un efecto caracteristico de la pena, pero
no guarda relacion con su esencia o finalidad de la sancidn, pues
seria incompatible con un Estado social y democrético de derecho.
Como oportunamente se explicd, con la pena ¢l Estado se autocons-
tata y su finalidad al imponerse debe ser 1a bisqueda de alternativas
de dignificacién del sujeto, de aumentar su capacidad de libertad, de
ser actor social. Luego, el efecto preventivo general que eventual-
mente pudiera producir la pena, tiene que quedar siempre subordi-
nado a lo que debe ser la pena en un Estado social y democritico de
derecho y a lo que éste debe perseguir.

En todo caso, no se puede dejar de lado un aspecto bisico de
cardcter politico criminal regulador de 1a facultad de sancionar del
Estado: ¢l de la necesidad de la pena. 5i el Estado debe estar al servi-
cio del hombre, para su felicidad, no tiene sentido imponer una
pena innecesaria. Para la precisién de o que no es necesario, puede
servir el criterio de prevencion general como eventual efecto de la
sancion., Esto significa que si el hecho o la acritud del snjeto no ha
tenido un efecto socialmente contraproducente o todo lo contrario,
la pena serd innecesaria ya que no tiene sentido un efecto preventi-
vo general.
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24.2.3, El criterio preventivo especial

Prevencidn especial y conceptos afines como tratamiento, reeduca-
cién, reinsercion o resocializacién son criticables desde la perspecti-
va de los fines de 1n Estado social y democritico de derecho. Ahora,
si como se ha explicado, la pena en el nivel de su imposicion ha de
perseguir aumentar la capacidad de libertad del sujeto, se da alguna
relacidn con el contenido tradicional de la prevencidn especial. Si se
trata de presentar al sujeto alternativas para el desarrollo de su per-
sonalidad, la pena ha de estar dirigida a una mayor humanizacién y
en ese sentido adecuarse a las caracteristicas particulares del cada
sujeto. Desde esa perspectiva es rescatable un efecto preventivo es-
pecial en un Estado social y democritico de derecho.

24.2.4. El criterio politico-criminal sobre necesidad de 1a pena

La necesidad de pena es un criterio politico criminal consubstancial
y un limite bésico a la facultad de sancionar del Estado. Est4 presen-
te en toda la teoria penal. En consecuencia estd tanto en la determi-
nacién del injusto (= delito), como en el momento de la exigibilidad
de responsabilidad del sujeto que ha realizado ese injusto. Por eso,
en el momento de la determinacién de la pena, injusto y sujeto res-
ponsable, en 1a medida que han estado informados por el principio
de necesidad de la pena, tienen que entrar en consideracién.

Hay que considerar en primer lugar el injusto realizado. Elio
implica tomar en cuenta todos los aspectos del 4mbito tipico, asi
como las diferentes valoraciones de la antijuridicidad. Es decir, la
posicion del sujeto activo en su contexto social ¢ igualmente res-
pecto del sujeto pasivo y la victima, asi como las reciprocas interac-
ciones.

Lo mismo cabe decir respecto a las consideraciones sobre el su-
jeto responsable. Resulta indispensable, desde su calidad de actor
social tomar en cuenta todos los procesos que rodean al sujeto en el
momento de la realizacién del comportamiento injusto.

Cuando, en la primera regla del art. 66 CP se sefala que el juez
o tribunal deberd individualizar la pena imponiendo la seiialada por
la Ley en la extension adecuada a las circunstancias personales del
delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho, razonindolo
en la sentencia, estd dando al juez o tribunal las pautas que esta
obligado a considerar en el proceso de fundamentacién de la sen-
tencia. Cuando el precepto hace referencia a «la mayor o menor
gravedad del hecho» esta remitiendo al injusto. Cuando hace refe-
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rencia a «circunstancias personales del delincuente», lo hace al suje-
to responsable.

Esta referencia a «las circunstancias del hecho» v a «las circunstancias
dei autor», que son, como hemos explicado, referencias al injusto y al
sujeto responsable, se reiceran en el CP. Asi, por ¢jemplo, en los arts. 68,
80, 88 CP.

La necestdad de la pena como tal ha de concurrir como criterio
correctivo altimo. Ahi entran a jugar los criterios preventivos, gene-
rales y especiales, para dar una fundamento correcto en el caso pre-
Cise en gque la pena no aparece como necesaria,

24.3. La determinacién de la pena

Los criterios generales para la determinacion de la pena vienen da-
daos por la teoria del delito y del sujeto responsable, especificamente
el nivel de desarrollo del delito, la participacion en el delico y las
circunstancias modificatorias de la responsabilidad. Determinan
también la pena las reglas especiales referentes a aquellos supuestos
de pluralidad de delitos.

Por eso, en la concrecion de la pena a aplicar en el caso particu-
lar hay diferentes momentos. El primero se refiere a la determina-
cién del marco general de pena segiin su grado; ¢l segundo, a la
concrecion de la pena dentro de ese grado y, por ultimo, a la deter-
minacién de la pena en caso de pluralidad de delicos.

24.3.1. La determinacién del marco general de pena segin su grado

La regla general y basica para la determinacién de la pena viene
expresada en el art. 61 CP que sefiala que «cuando la ley establece
una pena, se entiende que la impone a los aurores de la infraccion
consumadas,

Asi, por ejemplo, cuando el art. 138 CP senala que el homicidio se
castigard con una pena de prisién de diez a quince ados, estd diciendo que
esa pena es la que se ha de aplicar al autor de un delito consumado.

Este es el marco general de pena a aplicar, segiin lo establece el
CP, al auror del delito consumado. Pero este marco general puede
variar segin el grado de desarrollo del delito y la participacién y
segln la eventual concurrencia de circunstancias ateruantes espe-
ciales.
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24.3.1.1. Grado de desarrollo del delito y participacién

Desde la regla general del art. 61 CP se deduce la pena reducida a
aplicar segiin el nivel de desarrollo del delito. A los autores de tenta-
tiva de delito, de conformidad con el art. 62 CP, se les impondra «la
pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la ley para el
delito consumado, en [a extension que estime adecuada, atendiendo
al peligro inherente al intento y al grado de ejecucién alcanzado».

El grado inferior se determina conforme a la segunda regla con-
tenida en el art. 70.1 CP. Establece este precepto que «la pena infe-
rior en grado se formar4 partiendo de la ¢ifra minima sefialada por
la ley para el delito de que se trate y deduciendo de ésta la mitad de
su cuantfa, constituvendo el resultado de tal deduccidon su limice
minimo».,

De esta forma, en el ejemplo propuesto anteriormente, al autor de un
delito de homicidio en grado de tentativa se le puede aplicar una pena
entre dos ahos y medic (dos grado menos) y diez ahos (un grade menos),
considerando que la rebaja de un grado reduce la pena a un marco entre
cinco y diez afios y que la rebaja de dos grados de dos y medio a cinco afios.

Establecida la pena a aplicar al autor de conformidad con las
reglas expresadas anteriormente, se puede establecer 1a pena corres-
pondiente al complice. La regla aplicable es 1a del art. 63 CP, que
senala que «al complice de un delito consumado o intentado se le
impondra la pena inferior en grado a la fijada por la ley para los
autores del mismo delito». En todo caso, como sefiala el art. 64 CP,
«las reglas anteriores no serdn de aplicacién en los casos en que la
tentativa y la complicidad se hallen especialmente penadas por laley»,

Suponiendo que al autor de una tentativa de delito de homicidio el
tribunal fundadamente le ha rebajado sélo en un grado la pena, conside-
rando que el marco penal en este caso se extenderia entre los ¢inco y los
diez afios, la pena a aplicar al complice de ese homicidio se extenderia
entre los dos afios y medio y los cinco anos de prision.

Por dltimo, es necesaric dejar establecido que hay supuestos en
que, como en el delito masa, se presentan hipétests de aplicacion de
la pena superior en uno o dos grados. La regla para determinar la
pena superior en grado s¢ formula en ¢t art. 70.1.1.2 CP, que dice
que ésta «se formard partiendo de la cifra maxima senalada por la
Ley pata ¢l delito y aumentando a ésta la mitad de su cuantia, cons-
tituyendo la suma resultante su limite maximo».
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Cuando con ocasién de aplicar una pena superior en grado se
supere el mdximo legal, el art. 70.2 CP dispone que se¢ considerari
como inmediatamente superior a la de prisién la misma pena con
una duracioén mixima de treinta afos. Para la inhabilitacién absolu-
ta 0 especial, la duracién maxima se elevard a veinticinco afios. La
privacién del derecho a conducir y a la tenencia o porte de armas,
hasta quince. La multa hasta treinta meses y el arresto de fin de
semana, hasta treinta y seis fines de semana.

24.3.1.2. Las circunstancias atenuantes especiales

Las circunstancias del delito son elementos accidentales dentro de la
estructura del delito que influyen en la determinacién de la pena. Su
cardcter accidental implica que no constituyen ni son constitutivas
del injusto ni de la responsabilidad del sujeto. Su objetivo es darle
mayor precisién al injusto y a la responsabilidad del sujeto a efectos
de la determinacién de la pena.

Se distingue entre circunstancias atenuantes, agravantes y las
mixtas. Las circunstancias atenuantes estdn contenidas en el are, 21
CP y las agravantes en el art. 22 CP. La circunstancia mixta, que
puede agravar o atenuar la pena, seguin el caso, estd en el art. 23 CP.

Otra distincion de importancia a efectos de 1a pena, est en rela-
cién con la comunicabilidad de las circunstancias entre los diferen-
tes participes. El problema de la comunicabilidad se presenta cuan-
do se trata de resolver si una circunstancia del delito que aparece
claramente respecto de uno contamina a los demads participes.

Este caso se presentaria, por ejemplo, si en un robo ¢l que entra al
banco se tapa el rostro con un pasamontafas y, en consecuencia, se ve
afectado por la agravante del art. 22.2.* CP —«ejecutar el hecho mediante
disfraz»— y el otro participe que se ha quedado fuera vigilando permanece
con el rostro descubierto. ¢S¢ comunica la agravante al que permanecié
con el rostro descubierto?

A este efecto, hay que distinguir entre circunstancias personales
(art. 65.1 CP) —que son aquellas que sélo agravan o atentian la
responsabilidad de aquellos en quienes concurren y consisten en «la
disposicién moral del delincuente, en sus relaciones particulares con
el ofendido o en otra causa personal— y las materiales (art. 65.2
CP) referidas tanto al hecho como a los medios, ¥ que agravan o
atentan a todos los que las hayan conocido en el momento de la
accioén o cooperacion,

200



L4 DETERMINACION DE LA FENA

En ¢l ejemplo propuesto la circunstancia de disfraz es material. En
consecuencia, afectaria, se comunicaria al que quedo fuera, siempre y cuan-
do el sujeto hubiera sabido gue su compaiiero se iba a tapar el rostro con el
pasamontanas.

Ahora bien, en ¢l momento de la determinacién de Ja pena, las
circunstancias del delito, sean agravantes o atenuantes, actiian en la
concrecion de la pena dentro del marco general de pena. Esta cons-
tituye la regla general. No obstante, dentro del CP se reconocen
ciertas circunstancias atenuantes que tienen la particularidad, a se-
mejanza del grado de desarrollo del delito y de participacidn en el
hecho, de determinar también el marco general de pena, Son las que
podriamos denominar las circunstancias atenuantes especiales.

Se trata de la circunstancia atenuante de eximente incompleta
prevista en el art. 21.1.7 y la circunstancia atenuante cualificada pre-
vista en el art. 66.4 CP.

Conforme a este tltimo precepto, cuando concurran dos o mas
circunstancias atenuantes ¢ una sola muy cualificada «los Jueces o
Tribunales, razonandolo en la sentencia, podran imponer la pena
inferior en uno o dos grados a la seialada por la Ley, apliciandola en
la extensién que estimen pertinente, segin la entidad y el nimero
de dichas circunstancias».

La circunstancia atenuante de eximente incompleta, de confor-
midad con el art. 68 CP, permite imponer, «razondndolo en la sen-
tencia, la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la ley,
aplicandola en la extensién que estimen pertinente, atendidos el
niamero y entidad de los requisitos que falten o concurran, las cir-
cunstancias personales del autor y, en su caso, el resto de las circuns-
tancias atenuantes 0 agravantes»,

Sin embargo, en el art. 69 CP se seiiala que «al mayor de diecio-
cho aiios y menor de veintiuno que cometa hecho delictivo, podrén
aplicarsele las disposiciones de la Ley que regule la responsabilidad
penal del menor en los casos y con los requisitos que ésta dispanga».
Se trataria de un supuesto especial de eximente incompleta.

24.3.2. Laconcrecién de la pena dentro de ese grado

Estando determinado el marco penal general conforme a las reglas
sefaladas anteriormente, procede concretar la pena considerando
las circunstancias genéricas modificativas de la responsabilidad pe-
nal que eventualmente pudieran presentarse.

Las reglas estdn contenidas en ¢l art. 66 CP que por su claridad
sélo lo transcribiremos en la parte pertinente: «En la aplicaciGhde,
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la pena, los Jueces o Tribunales observarin, segiin haya o no cir-
cunstancias atenuantes o agravantes, las siguientes reglas: 1.%) Cuan-
do no concurrieren circunstancias atenuantes ni agravantes, o cuan-
do concurran unas y otras, los Jueces y Tribunales individualizaran
la pena imponiendo la sefalada por la Ley en la extensién adecuada
a las circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor
gravedad del hecho, razonandolo en la sentencia. 2.%) Cuando con-
curra sélo alguna crcunstancia atenuante, los Jueces o Tribunales
no podrén rebasar en la aplicacion de la pena la mitad inferior de la
que fije la Ley para el delito. 3.*) Cuando concurran una o varias
circunstancias agravantes, los Jueces o Tribunales impondrin la pena
en la mitad superior de la establecida por la Ley».

Estas reglas se completan con las del art. 67, que sefiala precisa-
mente que «las reglas del articulo anterior no se aplicardn a las cir-
cunstancias agravantes o atenuantes que la ley haya tenido en cuen-
ta al describir o sancionar una infraccién, ni a las que sean de tal
manera inherentes al delito que sin la concurrencia de ¢llas no po-
dria cometerse». No podria ser de otra forma, pues la circunstancia
en estos casos ¢s un elemento del tipa ¥ en caso de tomarse en cuen-
ta, se vulneraria el principio nort bis in idem.

Por dltimo, hay que destacar el hecho de que el CP deja 4mbitos
de discrecionalidad amplios al juez o tribunal, por ejemplo para de-
terminar si la ¢ircunstancia rebaja o no en grado la pena y, en caso
de rebajatla, lo hace en uno o dos grades como sucede con las reglas
de los arts. 66.4.% y 68 CP. Esta facuitad de arbitrio judicial no supo-
ne arbitrariedad. Contra ella los propios preceptos seialan que el
juez o tribunal debe razonar en la sentencia indicando incluso las
pautas de la motivacidn. No es mas que una oportuna reiteracién de
la obligacién de motivar contenida en el art, 120.3 CE,

En lo que respecta a las faltas, el art. 638 CP sefiala que en la
aplicacion de las penas leves «procederdn los Jueces y Tribunales
segin su prudente arbitrio, dentro de los limites de cada una, aten-
diendo a las circunstancias del caso y del culpable, sin ajustarse a las
reglas de los articulos 61 a 72 de este Codigo». Pero, a nuestro en-
tender, aun en estos casos el juez no queda rotalmente desvinculado
de dichas reglas, pues no estd exento de motivar sus decisiones,

24.3.3. La determinacién de la pena en caso de pluralidad de delitos
El cumplimiento del principio de necesidad de la pena, en definitiva

la busqueda de criterios para establecer la medida proporcional o
adecuada al injusto y a la persona como tal, subyace en las reglas que
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regulan la determinacién de la pena en el caso de la realizacion de
una pluralidad de delitos. Se trata de establecer una pena que no sea
inhumana, pues atentaria contra la dignidad de la persona. En dlt-
mo término, se trata de determinar qué pena se ha de aplicar en los
casos en que hay varios hechos, todoes cometidos por un solo sujeto,
respecto de los cuales atin no ha recaido ninguna sentencia conde-
natoria por ellos. Por eso todos estos problemas no son problemas
de la teoria del delito, sino de la determinacién de la pena, en que el
legislador frente a una pluralidad de delitos trata de determinar cudl
es la pena m4s adecuada politico criminalmente.

Esta finalidad se torna dificil cuando esta pluralidad de delitos
tiene como base un solo hecho que estd referido a varios tipos lega-
les y cuando todos los hechos tipicos se pueden reconducir interpre-
tativamente a un solo delito. El problema previo a resolver, en con-
secuencia, es cudndo hay un solo hecho y cuindo hay una pluralidad
de hechos que pueden constituir un solo delito. Todo lo cual, cierta-
mente, tendria efectos sobre la pena.

Para establecer cuindo hay unidad de hecho hay que atender a
lo que da sentido y significacion al hecho, esto es, a la forma de
comunicacion social que le sirve de base y ésta ¢s la accidn {o bien la
omision). Ahora bien, la configuracién de la unidad de accion sélo
se puede configurar desde un punto de vista psicologico-valoeativo,
esto es, que ¢l simple o complejo proceso de comunicacién, impli-
que un solo momento de resolucidn ejecutiva del sujeto contra el
ordenamiento juridico. En tales casos habra un solo hecho, pues hay
una sola accidn, sin que entren en consideracién las normas infringi-
das ni los resultados producidos.

Las situaciones que se pueden dar son las siguientes: pluralidad
de hechos tipicos y pluralidad de delitos; unidad de hecho y plurali-
dad de delitos; pluralidad de hechos y un solo delito.

24.3.3.1. Pluralidad de hechos tipicos y pluralidad de delitos
(concurso real)

Es el llamado concurso real de delitos. Constituye el caso mis sim-
ple. Hay varios hechos y cada uno de esos hechos significa una rea-
lizacion delictiva. El problema surge con la pena a aplicar. El Codi-
go aplica el sistema llamado de 1a acumlacion material o aritmética.
Sencillamente se aplican las penas correspondientes a los diferentes
delitos. Asi lo establece el art. 73 CP.
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En efecto, sefiala el citado art. 73 CP que «al responsable de dos o més
delitos o faltas se le impondran todas las penas correspondientes a las di-
versas infracciones para su cumplimiento simultineo, 5i fuera posible, por
la naturaleza y efectos de las mismas»,

Si no se pueden cumplir simultdneamente, en razén de su natu-
raleza, se aplica la regla del art. 75 CP, conforme al cual para su
cumplimiento «se seguird el orden de su respectiva gravedad para
su cumplimiento sucesivo, en cuanto sea posible». Esta situacién
podria ocurrir ¢n el caso de la imposicién de varias penas privativas
de libertad.

No obstante, la regla anterior tiene el doble limite maximo con-
templado en el art, 76 CP conforme al cual «el maximo del tiempo
efectivo de la condena del culpable no podra exceder del triple del
tiempo por el que se le imponga la mis grave de las penas en que
haya incurrido, declarando extinguidas las que procedan desde que
las ya impuestas cubran dicho méaximo, que no podri exceder de
veinte afios»,

Esta regla general de maximo de veinte afios admite las siguien-
tes excepciones: @) puede ser elevado a veinticinco afios «cuando el
sujeto haya sido condenado por dos o mis delitos y alguno de ellos
esté castigado por la Ley con pena de prision de hasta veinte afios»;
y b) puede ser elevado a treinta afios «cuando el sujeto haya sido
condenado por dos o mds delitos y alguno de ellos esté castigado
por la Ley con pena de prisién superior a veinte afios»,

De conformidad con el art. 76.2 CP estas reglas son de aplica-
cién aun cuando los hechos hayan sido objeto de distintos procesos,
si por su conexién podrian haberse enjuiciado en uno solo.

Finalmente apuntar en este tema que la solucidn es discutible
desde el punto de vista de los fines de la pena. Se trata de penas
excesivamente altas que contradicen el principio de humanidad de
las penas. Debiera irse, en lugar de hacia una acumulacién material,
a una valoracién juridica de los delitos desde el fin de la pena. Ello
llevarfa a un sistema de acumulacién juridica semejante al que se
utiliza en el concurso ideal de delitos, en el que, como veremos en el
apartado siguiente, también hay una pluralidad de delitos. En otras
palabras, levaria a una pena tnica global.

24.3.3.2, Unidad de hecho y pluralidad de delitos {concurso ideal)
Este supuesto en que hay un solo hecho y varios delitos es conocido

como concurso ideal de delitos. Se distingue entre concurso ideal
homogéneo y heterogéneo. En el homogéneo se trata del mismo de-
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lito, por ejemplo, varios homicidios con una sola accién. En hetero-
géneo de distintos delitos, por ejemplo, lesién e injuria. La discusion
ha girado en torno a si hay un solo delito o varios {Bustos, 1962,
88). Lo importante en ¢l injusto, como hemos visto, es la proteccitn
de bienes juridicos. En estos casos, en que hay un comportamiento
que cumple con dos tipos legales, infringiendo dos prohibiciones y
los resultados son imputables sin gue haya causa de justificacién, sin
duda hay dos delitos. Definitivamente en el concurso ideal hay va-
rios delitos.

A efectos de la pena hay que partir del hecho de que hay autono-
mia de los bienes juridicos afectados y también, por lo mismo, de
normas infringidas. El arc. 77 CP resuelve el problema con la acumu-
lacidn juridica, aplicando una pena global o unitaria, En esta linea
sefala el art. 77.2 CP que «se aplicara en su mitad superior la pena
prevista para el delito mds grave, sin que puedan exceder de la que
represente la suma de las que corresponderia aplicar si se penaran
separadamente las infracciones». Este cotejo para determinar la gra-
vedad ha de realizarse en concreto, pues podria suceder que la solu-
cién més favorable en abstracto, en concreto llegue a ser la més gra-
vosa.

En el CP espaiiol, en su art. 77, s¢ tratan conjuntamente y de la
misma manera, el concurso ideal y los delitos en relacion de medio a
fin. En estos tltimos casos hay claramente dos hechos. Su tratamien-
to conjunto reside en ¢l concepto de necesidad que los une. De ahi
que para establecer si dos hechos delictivos estin en relacién de medio
a fin y sean tratados, en consecuencia, con el régimen del concurso
ideal, haya que contestar previamente a la pregunta de si la realiza-
ci6n del primer delito era mecesaria para la realizacién del otro.

Un ejemplo a este respecto podria ser el conocido fraude del mimere
premiado de loteria. El autor previamente falsifica un boleto de la loteria
haciendo coincidir su ndmero con el que aparece en un periédico como
beneficiado con el premio mayot. Con la exhibicién del periédico y del
boleto falsificado, vende posteriormente el niimero a su victima a un precio
inferior al premio.

Si no hay concurso ideal, simplemente estarfamos frente a un
concurso real de delitos, o ante un supuesto de absorcién de un
delito por otro (no se puede matar sin destruir las ropas de otro, art.
8.3.2 CP), o bien, ante un delito compuesto en que la conducta ya
estaria dentro del tipo (el robo en casa habitada del art. 241 CP;
Rodriguez Mourullo, 1977, 363).

Luego, la pregunta a responder es si era necesaria para la comi-
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sion del delito la realizacién de uno previo. Un criterio valido para
resolver este problema tiene que partir de la situacién concreta en el
momento de la realizacidén de los hechos considerando el plan del
autor y edwmo conforme a ese plan pensaba llevar a cabo su accidn
delictiva, para en seguida responder sf en esa situacién concreta se
podria haber realizado de otra manera el delito. Se trata de combi-
nar criterios abstractos con criterios concretos, pero partiendo de
estos ltimos.

Si Pedro entra en la casa de Juan ilegitimamente para golpear a Pedto,
en abstracto se podria decir que no era necesario para ese delito el de vio-
lacién de domicilio. Pero si resulta que Diego estaba postrado en cama,
desde donde en una conferencia de prensa habia insultado a Pedro, la en-
trada en el domicilio de Juan aparece como necesaria. De esta forma, ia
necesidad aparece tanto en abstracto come en concreto. En concreto, es-
tando Diego enfermo en casa de Juan, conforme al plan de Pedro, era
necesaria la violacion de domicilio. Pero, también en abstracto, pues cual-
quier otra persona en su situacién no podria haber realizado de otra mane-
ra el delito de lesiones.

24.3.3.3. Pluralidad de heches y un solo delito (delito continuado)

Este supuesto es el que se conoce en doctrina como delito continua-
do. Como en todos los supuestos anteriores el legislador ha watado
de resolver el problema de establecer cudl s 1a solucidon mas adecuna-
da desde los fines de 1a pena. Se trata de supuestos en que la realiza-
cién de una pluralidad de hechos delictivos son reconducidos a un
solo delito a efectos de determinacion de la pena, en lugar de apli-
cdrseles las reglas del concurso real de delitos. Se encuentra regula-
do en el art. 74 CP.

En el delito continuado hay que distinguir entre requisitos sub-
jetivos y requisitos objetivos.

a) Requisitos subjetivos

Como requisito subjetivo en el art. 74.1 CP se plantean alternativa-
mente «¢jecucién de un plan preconcebido» y «aprovechamiento de
idéntica ocasién». Con estos requisitos alternativos se estin homo-
logando la unidad de voluntad delictiva, que esté referida al injusto,
con la unidad de motivacidn, que esta referida al sujeto responsable.
No es, en consecuencia, un problema de unidad de dolo (lo que
constituye una ficcién), sino de considerar diferentes hechos segin
las caracteristicas tipicas legales y las circunstancias de su realiza-
cion, bajo una sola pena.
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De esta forma, queda comprendido dentro del delito continua-
do tanto el cajero que sin un plan preconcebido saca cada dia de la
caja cien mil pesetas, como aquel que decide sacar un millon de
pesetas, pero de cien mil pesetas cada vez,

b) Requisitos objetivos

— Pluralidad de acciones u omisiones. Justamente a partir de este
requisito histéricamente se planteé la cuestion del delito continua-
do. A pesar de que hay varias acciones se estimé que habia un solo
delito que conriniia en el tiempo. Conforme a un criterio causalista
de que delito es igual a accidn, tenfa que estimarse coherentemente
que cada accién tenia que corresponderse con un delito. Pero, como
hemos visto, el problema no es de injusto sino de determinacién de
la pena vy de su necestdad. Se trata de evitar penas excesivas contra-
rias al principio de humanidad de las penas sancionado en los arts.
15 vy 25 CE.

— La misma o semejante norma violada. No se trata, en conse-
cuencia, que sea el misma bien juridico lesionado. Esto confirma
que no se trata de un problema de injusto, sino de determinacion de
la pena politico-criminalmente adecuada, No obstante, el alcance
del término «semejante» referido a los preceptos infringidos a que
recurre ef art. 74.1 CP, hay que precisarlo desde el bien juridico.
Luego, serdn normas semejantes, aunque constituyan delitos dife-
rentes, aquellas que estdn referidas a un smismo bien juridico. Asi,
serdn semejantes hurto, estafa, apropiacién indebida en que el bien
juridico commin sea el patrimonio, y también, falsificacién de docu-
mento privado, mercantil, piblico donde el bien juridico protegido
sea la fe piblica,

~— Unidad o pluralidad del sujeto pasivo. No es necesario que se
trate del mismo sujeto. Lo mds importante es, desde el punto de
vista objetivo, la unidad de las normas violadas y, consecuentemen-
te con lo dicho anteriormente, de los bienes juridicos.

— Bien juridico no eminentemente personal. Se trata de una
limitacion l6gica al delito continuado, dada Ja naturaleza del bien
juridico afectado (Castifieira, 1977, 75 ss.). El art. 74.3 CP senala
que «quedan exceptuadas de lo establecido en los apartados anterio-
res las ofensas a bienes eminentemente personales, salvo las consti-
tutivas de infracciones contra el honor y la libertad sexual; en tales
casos se atenderd a la naturaleza del hecho y del precepto infringido
para aplicar o no la continuidad delictivan.

Como puede apreciarse, la regla general de exceptuar de la con-
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tinuidad los delitos protectores de bienes juridicos «<eminentemente
personales», tiene una excepcidn en relacién con los delitos contra
el honor y la libertad sexual. Respecto de estos delitos queda a la
discrecionalidad judicial aplicar o no [a continnidad. La resolucién
debera fundamentarse, en todo caso, como se sefiala, en dos requisi-
tos copulativos «naturaleza del hecho» y «naturaleza del precepto
infringido». Sin duda son indicaciones bastante vagas,

También es vago ¢l concepto de <eminentemente personal». No
basta que sea personal. Quedarian comprendidos dentro de los «emi-
nentemente personales» ciertamente la vida independiente, la salud
individual, la libertad. En todo caso, respecto del iiltimo habria que
matizar. No hay duda con respecto a la libertad de determinacién y
de actuar protegidos en los delitos de amenazas (art.169 CP), coac-
ciones (art. 172 CP), detencidn ilegal {art. 163 CP), y tampoco con
la intimidad en el delito de allanamiento de morada (art. 202 CP)
por ser un presupuesto béasico de lalibertad. Sin embargo, es dudoso
si la libertad referida al mantenimiento de determinados secretos
{art. 197 CP) es un bien personalisimo.

El criterio basico para determinar si se esté frente a un bien «emi-
nentemente personals serd siempre si hay una afeccién directa al
mantenimiento y desarrollo de la personalidad de otro. Si a partir de
este criterio se Hega a la conclusién de que es un bien personalisimo,
no podra aplicarse la continuidad delictiva, de acuerdo con lo sefia-
lado en el art. 74.3 CP.

24.3.3.4. El delito masa

En el art. 74.2 CP se consagra el llamado «delito masa» por la doc-
trina. Se sefiala en el citado precepto que «si se tratare de infraccio-
nes contra el patrimonio, se impondr4 la pena teniendo en cuenta el
perjuicio total causado». Su objetivo es resolver ciertos problemas
que se podrian producir especialmente en los delitos contra el patri-
monio, los llamados «fraudes colectivos» (Castifieira, 1977, 141).

El ejemplo seria el siguiente: Diego mediante pequefias estafas, que sélo
guedan en faltas, logea reunir diez millones de pesetas obtenidos de ahorros
de personas de escasos recursos, que creen haber dado una cuota para una
casa de veraneo. Bien sea que se apliquen las reglas del delito continuado o
bien las del coneurso real, la pena serd infima. De esta forma seria preferible
estafar diez millones de pesetas de esta manera que de una sola vez.

El art. 74.2 CP permite considerar la totalidad de lo defraudado
y reconducir la pluralidad de acciones a una sola. Pero justamente
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por eso surge un vacio legal, pues sin duda el delito masa puede ser
cometido por una sola accién, pues no siempre son necesarias varias
acciones para defraudar a un pluralidad de personas. Justamente éste
es el aspecto distintivo del delito masa donde hay una pluralidad de
personas afectadas que constituyen el sujeto pasivo del delito y la
conciencia de ello por parte del autor (Sainz Cantero, 1971, 664;
Reol, 1958, 23).

Sin duda, ¢l deliro masa no es una subespecie del delito conti-
nuado, tratamiento que le da el CP. Tiene entidad propia en tanto
que atiende a la gran cantidad de sujetos afectados y no a la plurali-
dad de acciones. 5i la defraudacion colectiva se produce mediante
una sola accién, no podria aplicarse el art. 74.2 CP. Estaciamos sim-
plemente ante un concurso ideal homogéneo y todo lo més se po-
dria aphcar la pena correspondiente al delito més grave en su mitad
superior, segin el art. 77 CP.

24.3.3.5. Lapena

El art, 74.1 CP seiiala que el autor de delito continuado serd castiga-
do «con la pena senalada para la infraccién mds grave, que se im-
pondra en su mitad superior»,

El art. 74.2 CP establece con respecto al delito masa que el juez
o tribunal «impondra, motivadamente, la pena superior en uno o
dos grados, en la extensién que estime conveniente, si el hecho
revistiere notoria gravedad y hubiere perjudicado a una generalidad
de personas».

Hay que recordar que la pena superior en grado como dice el art.
70.1.1.2 CP «se formara partiendo de la cifra méxima seiialada por la ley
para el delito y aumentando a ésta la mirad de su cuantia, constituyendo la
suma resultante su limite maximon.

El tracamiento que se ha dado al concurso parte de la base clisi-
ca de que el delito es accién. Lo importante en esta materia, que son
soluciones a problemas especificos en la determinacion de la pena,
son los fines que se persiguen con la pena tanto en relacion con la
proteccion de bienes juridicos como con su imposicién. Por eso,
desde esta perspectiva, deberfa reformularse toda esta normativa en
el sentido de no establecer diferencia alguna entre concurso real e
ideal, ya que se dan varios delitos. Y si se quieren castigar de forma
diferenciada aquelios supuestos donde hay un plan preconcebido o
aprovechamiento de la ocasién, establecer una regla especial que
recoja esta variacién subjetiva que se exterioriza. Del mismo modo,
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establecer otra regla si se quiere establecer otra diferencia en rela-
cién a la gravedad del hecho o del nimero de personas afectadas en
los delitos patrimoniales.
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LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

25.1. Antecedentes histéricos

Segun se desprende del art. 25.2 CE y de los arts. 1, 3, 6, 115 y ss.
CP, la pena no es la tinica forma de reaccién penal frente a la reali-
zacién de un injusto. También el Estado se autoconstata con las lia-
madas medidas de seguridad.

Ahora bien, en la historia del contro! social penal las medidas
de seguridad aparecieron hacia mediados del siglo xix de la mano
del pensamiento positivista como una alternativa a la pena, sancién
propia del derecho penal liberal inspirado en el pensamiento ilus-
trado. Si para este derecho penal liberal, el fundamento del castigo
radicaba en la culpabilidad y ésta se sostenia desde el libre albedrio,
para el positivismo el castigo debia fundamentarse en la peligrosi-
dad social de ciertos sujetos determinados a la realizacién de con-
ductas desviadas. Esta determinacidn de ciertas personas a la reali-
zacién de conductas contrarias al orden social podia provenir de
defectos del individuo, bien sea de cardcter biolégico o bien en los
procesos de socializacién.

De esta forma el pensamiento positivista con el ataque al con-
cepto de culpabilidad basado en el libre albedrio, atacarifa los funda-
mentos mismos del sistema de penas del derecho penal liberal. El
libre albedrio era indemostrable y, por lo tanto, acientifico. La reac-
Cion penal, para el positivismo, se fundamentaba en la peligrosidad
soctal del sujeto y no en el mal uso de su presunta libertad de actuar.
Por eso, en lugar de pena al peligroso social debia aplicdrsele una
medida de seguridad, bien sea para recuperar al desviado en el caso
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que fuera recuperable, o bien sea para neutralizarlo definitivamente
si no lo fuera,

Llevada esta linea de pensamiento al extremo, considerando que
de lo que se trataba era de defender el orden social frente al peligro-
so social, concepto por lo demis vago y amplio, tambalearfa hasta el
mismo principio de legalidad, sin duda la mayor conquista garantis-
ta del pensamiento ilustrado. Las medidas de seguridad podrian
imponerse frente a cualquier conducta que se estimara molesta so-
cialmente, sin que fuera necesaria una definicién previa de ella como
delito. De un derecho penal del hecho, se podia pasar en estas con-
diciones facilmente a un derecho penal de autor, La base de la reac-
cién social ya no seria el hecho realizado por el autor, sino el autor
mismo por su presunta capacidad, por su conduccién de vida, para
realizar conductas desviadas. La categoria «peligroso social» por su
elasticidad admitiria al loco, al menor de edad, al vagabundo y hasta
al disidente politico.

Esta lucha de Escuelas del siglo pasado terminé con lo que po-
driamos llamar un compromiso. La legislacién admitiria junto a la
pena, también las medidas de seguridad. Culpabilidad y peligrosi-
dad social, a pesar de set conceptos antinémicos, convivirian y hasta
en algunas ocasiones convergerian, para dar base a una reaccién
social. En algunas ocasiones con forma de pena y en otras con forma
de medida de seguridad.

Esta convivencia entre un derecho penal de culpabilidad y una
legislacién defensista de peligrosidad social, daria lugar a dos cate-
gorias de medidas de seguridad. Las medidas de seguridad predelic-
wales y las medidas de seguridad postdelictuales.

En estas condiciones un punto de gran debate en la evolucion
del derecho penal es si forman parte de él las medidas de seguridad.
Esto implica varias cuestiones como si ha de abarcar tanto las medi-
das de seguridad postdelictuales como las predelictuales, y si el
principio de legalidad tiene aplicacién respecto de ellas.

25.2. Las medidas de seguridad postdelictuales

Hoy resulta casi indiscutible en la doctrina que pertenecen al dmbito
del derecho penal y es por ello que aparecen incluidas en la casi to-
talidad de los cddigos penales actuales, como sucede con el espaniol
vigente. En ¢l derecho penal comparado autores como Welzel (1976,
333 ss.) coinciden en que el presupuesto necesario para la pena y
medida de seguridad postdelictual es la existencia de un injusto.
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En virtud de este presupuesto comin y basico y porque ambas
afectan los derechos del individuo, la mayoria de los autores actua-
les son partidarios de su inclusién dentro del derecho penal.

Esta configuracion del derecho penal en penas y medidas de
seguridad es lo que ha recibido la denominacién de sistema dualista
o de la doble via. Sin embargo en los 1iltimos tiempos se tiende a la
construccion de un sistema monista con miras a una revisién pro-
gresista. Esto es, si hoy desde un punto de vista de los fines que ha de
tener el sistema penal —en definitiva ofrecer alternativas de resola-
cién de sus conflictos al individuo—, no hay diferencias entre penas
y medidas de seguridad, y por otra parte tampoco desde el punto de
vista de las garantias para su imposicién (como limite a la afeccién
de los derechos del sujeto), pareciera que un sistema dualista no
tiene razén de ser. Por eso resulta rechazable la acumulacién de
penas vy medidas y también plantear fines divergentes para unas y
otras y, en definitiva, seguir sosteniendo una separacién en la gjecu-
cién entre ellas (Quintero Olivares, 1980, 571 ss.; Mufioz Conde,
1983, 235 ss.; Mufagorri, 1977, 206 ss.).

Con razon se ha criticado desde dos puntos de vista el sistema
dualista. Primero, porque si bien penas y medidas de seguridad «son
diferenciables teéricamente, cumplen en ia prictica el mismo papel
y tienen, de hecho, la misma finalidad y contenido» y, en segundo
lugar, porque un sistema donde «junto a la pena limitada por la
culpabilidad existe otro tipo de sanciones no limitadas o limitadas
por principios e ideas diferentes, constituye un peligro para las ga-
rantias y la libertad del individuo frente al poder sancionatorio del
Estado» (Munoz Conde, 1985, 58).

En otros términos, la pena ha de ser siempre una sola, no puede
darse la llamada bifurcacién entre penas y medidas. Otra cosa dife-
rente es el contenido concreto de la pena o sancién, naturalmente
determinada de antemano, que puede, por ejemplo, en algin su-
puesto plantear alternativamente un periodo de deshabituacién u
otro tratamiento que no podra superar el plazo previsto para la pena
privativa de libertad. Més ain, finalizado dicho tratamiento antes
del término de la pena privativa de libertad, deberia provocarse la
remisién del resto o bien su cumplimiento en liberzad.

En definitiva, en la actualidad, si se considera la intervencién
punitiva del Estado desde una perspectiva politica ¢riminal, y no
como algo inherente a la naturaleza de las cosas, penas y medidas
s6lo se diferencian en que las primeras no ofrecen cooperacién al-
guna a la persona para resolver sus conflictos futuros, mientras que
las medidas, por principio y concepto, han de contener algiin tipo
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de ofrecimiento al respecto. De modo entonces, que los principios
garantistas de penas y medidas son los mismos, la proteccién de
bienes juridicos, la autonomia de la persona y su indemnidad perso-
nal y, por tanto, también los presupuestos para su imposicion: deli-
to {tipicidad y antijuridicidad), sujeto responsable y determinacién
de la sancién.

De ahi que resulte sumamente criticable que el CP mantenga las
antiguas tesis positivistas naturalistas y que senale en el art. 6 CP
que la medida de seguridad se fundamenta en Ja peligrosidad crimi-
nal del sujeto, con lo cual pretende establecer un delito y delincuen-
te por naturaleza y no por simples criterios politico-criminales de
necesidad y por tanto surgidos constructivamente, por definicién.
El establecer un criterio de peligrosidad resulta inconstitucional,
pues se estd aplicando una sancidén en razén de las caracteristicas
personales y no en virtud de un hecho reatizado, con lo cual nueva-
mente se estd ante un derecho penal de autor y no frente a un dere-
cho penal del hecho,

Mads aiin, resulta contradictorio que a una persona exenta de
responsabilidad, conforme a los nitmeros 1, 2 y 3 del art. 20 CP, se
les pueda imponer una medida de seguridad conforme a los arts,
101-103 CP, ya que se trata de personas que no tienen responsabili-
dad, esto es, a quienes el Estado no estd en disposicién de exigir una
respuesta determinada respecto de sus normas y, por tanto, mal se
les podria aplicar una sancién. 56lo se podria fundamentar una re-
accion punitiva del Estado en la peligrosidad, pero, con ello se esta-
ria volviendo a un puro derecho penal de autor. Luego, respecto de
ellas no hay sancién alguna admisible y sdlo cabe, liegado el caso, si
ello resulta necesario, las mismas medidas no penales que se podrfan
tomar respecto de una persona en esas condiciones gue no ha come-
tido delito alguno.

Diferente es el caso respecto de aquelias personas con «imputa-
bilidad disminuida~ (art. 104 CP), pues respecto de ellas si puede apa-
recer conveniente una medida y no una pena, en cuanto aquélla ofre-
ce determinada colaboracion para resolver conflictos futuros a
personas que pueden tener ciertos problemas agudos en el caso de un
contlicto o en general en sus relaciones 0 comunicaciones sociales.

25.3. Las medidas de seguridad predelictuales

Las medidas de seguridad predelictuales resulta imposible incluirlas
dentro del derecho penal, pues ellas no pueden sustentarse en el
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presupuesto fundamental del derecho penal cual es la realizacién
por lo menos de un injusto, esto es, de un acto tipico y antijuridico
(Antén Oneca, 1949, 584; Reodriguez Devesa, 1993, 11). Pero, en
verdad, las medidas de seguridad predelictuales atacan, por su arbi-
trariedad, no sélo los fundamentos del derecho penal, sino las bases
mismas de un Estado de derecho, ya gue se basan exclusivamente
sobre una presunta peligrosidad del sujeto, conforme a la cual re-
caen sobre €l privaciones o restricciones de sus derechos fundamen-
tales. Se trata, pues, de una intervencién intolerable sobre el indivi-
duo, ya que se basa en sus caracteristicas personales, provocando
una discriminacion entre los ciudadanos. Por ello, en la actuahidad,
conforme a la Constitucién y en especial a los arts. 9.3, 14 y 25.1
CE, las medidas de seguridad predelictuales, en cuanto indudable-
mente entrarian dentro de la potestad sancionadora del Estado, im-
plican una violacion de la Constitucién y su inconstitucionalidad se
podria fundamentar en las disposiciones ya citadas. Por eso, con
razon, ellas estdn inequivocamente excluidas del Codigo penal vi-
gente, como s¢ vera mas adelante.

25.4. Las medidas de seguridad en el derecho penal espanol

En el CP espaiiol las medidas de seguridad estdn previstas s6lo en el
caso que el juez o tribunal lo estime conveniente, para las siguientes
personas: a) las que hayan sido declaradas exentas de responsabili-
dad criminal por concurrir a su respecto alguna de las causas de
inimputabilidad previstas en los ndmeros 1, 2 y 3 del art. 20 CP, de
acuerdo con lo establecido en los arts. 101-103 CP; b) respecto de
estas mismas personas si habiendo sido condenadas, no obstante se
han beneficiado de la circunstancia atenuante de eximente incom-
pleta del art. 21, niimero 1, de acuerdo con el art. 104 CP; ¢) meno-
res de 18 afios y mayores de 16 afios de conformidad con el art. 65
CP anterior, que estd vigente en virtud de lo dispuesto en la Dispo-
sicién derogatoria finica, prrafo 1.a del nuevo CP y d) al extranjero
no residente legalmente en Espafia como medida sustitutoria de una
de internamiento que a su vez tendra que tener su causa, lo mismo
que respecto de los demas, en su inimputabilidad o semiimputabili-
dad, segiin el art. 108.1 CP.

Segiin lo dispone el art. 95.1.2.2 CP, la imposicién de medida de
seguridad para estas personas no es automdrica. El juez o tribunal
debe hacer un pronéstico fundado en el sentido de que en el futuro
tendran dificultades en la solucién de sus conflictos. Si no se puede
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pronosticar esta circunstancia, no serd necesaria la medida de segu-
ridad. El juez o tribunal puede pedir los informes que estime conve-
nientes.

Ahora bien, ¢l art. 6.1 CP sefiala que <las medidas de seguridad
se fundamentan en [a peligrosidad criminal del sujeto al que se im-
pongan, exteriorizada en la comisién de un hecho previsto como
delito». Esta disposicién presenta problemas respecto de los siguien-
tes aspectos: la expresion «peligrosidad criminal del sujeto» y el al-
cance del término «delito».

25.4.1. Laexpresion «peligrosidad criminal del sujeto»

Cuando el CP en la citada disposicién hace referencia a la «peligro-
sidad criminal del sujeto» como fundamento de la aplicacién de una
medida de seguridad, esta expresién no puede tener el significado
de «peligrosidad social» en el sentido positivista del término, pues
como hemos destacado anteriormente un tal significado seria in-
compatible con la Constitucién, concretamente con el principio de
igualdad. De ahi que haya que entender que con la expresién «peli-
grosidad criminal» se estd significando que son personas que requie-
ren de parte del Estado cooperacién concreta para resolver sus con-
flictos sociales en el futuro. En este sentido las llamadas medidas de
seguridad de los arts. 95 y ss. CP deben ser entendidas como acros
de cooperacién con la persona para que esté en condiciones de
afrontar y resolver sus problemas futuros.

25.4.2, El alcance del término «delito»

El término «delito» contenido en el art. 6.1 CP significa injusto, esto
es, realizacién antijuridica de un tipo penal. Por tanto, son aplica-
bles a las personas destinatarias de las medidas de seguridad todas
las garantias penales. Desde el principio de legalidad, la proteccion
de bienes juridicos, su autonomia ¢ indemnidad como persona y
también los presupuestos para su imposicién, esto es, tipicidad, an-
tjuridicidad, sujeto responsable y determinacién de la sancién.

Por otra parte, el hecho de que la imposicion de la medida de
seguridad quede condicionada a la realizacién de un hecho previsto
como delito, excluye toda posibilidad de medida de seguridad pre-
delictual.
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25.4.2.1. Las medidas de seguridad y el principio de legalidad

Respecto de las medidas de seguridad, el CP recoge ampliamente el
principio de legalidad. En efecto, asi se desprende de los arts, 1.2,
2.1, 3.1, 6 y 95 ss. CP. Son de destacar los siguientes aspectos:

@) Las medidas de seguridad y la garantia criminal. Se encuentra
recogida en el art. 1.2 CP, que seiiala que «las medidas de seguridad
s6lo podran aplicarse cuando concurran los presupuestos estableci-
dos previamente por la ley». A estos presupuestos se refieren el art,
6.1 (peligrosidad criminal del sujeto exteriorizada en un hecho pre-
visto como delito) y mis especificamente el art. 95 CP. La peligrosi-
dad criminal constituye un elemento valorativo que debe ser dedu-
cido, como dice la circunstancia segunda del art, 95 CP, a partir «del
hecho y de las circunstancias personales del sujeto» en tanto que
revelen dificultades futuras del sujeto para solucionar sus conflictos
sociales. Es decir, como dice textnalmente el precepto «la probabili-
dad de comisién de nuevos delitos».

b) Las medidas de seguridad y la garantia penal. Este aspecto se
contiene tanto en ¢l art. 25.2 CE como en el art, 2.1 CP, segunda
parte, que consagrando la lex praevia establece: «Carecerin igual-
mente de efecto retroactivo las leyes que establezcan medidas de
seguridad» y los arts. 96 y 105 CP, que taxativamente sefialan cudles
son las medidas de seguridad que se pueden imponer ¢on arreglo al
Cédigo.

¢) Las medidas de seguridad y la garantia jurisdiccional. La ga-
rantia jurisdiccional esta contenida en el art. 3.1 CP y dice que «no
podra ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en virtud de sen-
tencia firme dictada por el Juez o Tribunal competente, de acuerdo
con las leyes procesales».

d) Las medidas de seguridad y la garantia de ejecucidn.

A este aspecto del principio de legalidad se reficre el art. 3.2 CP
cuando sefala que «tampoco podra ejecutarse pena ni medida de
seguridad en otra forma que la prescrita por la Ley y reglamentos que
la desarroilan, ni con otras circunstancias o accidentes que los expre-
sados en su texto. Le ejecucién de la pena o de la smedida de seguridad
se realizard bajo el control de los jueces y tribunales competentes».

25.4.2.2. Lanecesidad de medida de seguridad

Del mismo modo que la pena, la aplicacién de una medida de segu-
ridad estd sujeta a su necesidad, esto es, a la concurrencia de los

217



TEORIA DE LA DETERMINACION DE LA PENA

elementos tipicidad, antijuridicidad y a la exigencia de responsabili-
dad a una persona.

Esto significa que si alguna de las personas llamadas inimputa-
bles, es decir, de aquellas respecto de las cuales el sistema no puede
exigir responsabilidad porque presentan problemas generales en los
procesos de comunicacién (ver supra 18.3.1), realiza un hecho no
atribuible a un tipo penal (ver supra 17.1.4.1) o cuya lesion del bien
juridico no le sea imputable a su realizacién tipica 0 amparado por
una causa de justificacién {ver supra 17.1.4.2) serd declarado total-
mente exento de responsabilidad v, por lo tanto, no sélo no se le
podrd aplicar pena sino tampoce medida de seguridad.

Sin embargo, respecto de la exigencia de responsabilidad es ne-
cesario hacer algunas matizaciones, Respecto de una personas de las
llamadas inimputables puede que la inexigibilidad de responsabili-
dad provenga del hecho de que no le sea exigible otra conducta (ver
supra 18.4.3) o que actien en error de prohibicién, lo que supone
ausencia de conciencia del injusto (ver supra 18.3.2 v 18.4.2), En
estos casos tampoco se podrd aplicar ni pena ni medida de seguridad.

25.4.2.3. La determinacién de la medida de seguridad

En este dmbito también rigen los principios de necesidad, de digni-
dad e indemnidad de la persona. El principio de necesidad se confir-
ma con el hecho de que la imposicién de Ja medida de seguridad
aparece condicionada por un prondéstico de futaros conflictos, se-
gin el art. 95.1.2.2 CP. Es siempre facultativa para el juez o tribunal
de acuerdo con los arts. 101-104 CP. El principio de necesidad se
manifiesta también con las facultades previstas en el art. 97 CP para
decretar el cese, sustituir o suspender la medida y la importante
funcidn garantista que se le otorga al juez de vigilancia penitenciaria
a este respecto,

El aspecto proporcionalidad del principio de necesidad de la
pena queda garantizado con el art. 6.2 CP ¢n tanto que sehala gue
«las medidas de seguridad no pueden resultar ni mds gravosas ni de
mayor duracidn que la pena abstractamente aplicable al hecho co-
metido, ni exceder el limite de lo necesario para prevenir la peligro-
sidad del autor». En esta misma linea el art. 99 CP sefala que en el
caso de concurrencia de penas y medidas de seguridad privativas de
libertad, el juez o tribunal ordenard el cumplimiento de la medida,
que se abonard al de la pena.

No obstante, hay que hacer notar que de acuerdo con lo estable-
cido en €l art. 6.2 CP la duracién de la medida de seguridad puede
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exceder a la de la pena, ya que como el precepto seftala su limite
mdximo se asimila a la de la pena aplicable al hecho cometido, pero
no ala pena en concreto (que puede verse disminuida por el grado de
desarrollo del delito, la participacién y las circunstancias del delito),
sino a la pena en abstracto determinada legalmente en el precepto.

25.5. Clases de medidas de seguridad

El art. 96 CP distingue entre medidas de seguridad privativas de
libertad y no privativas de libertad. Las privativas de libertad son
a) el internamiento en centro psiquidtrico; b) el internamiento en
centro de deshabituacion; ¢) el internamiento en centro educarivo
especial. No privativas de libertad son: @) la prohibicién de estancia
y residencia en determinados lugares; b) la privacién del derecho a
conducir vehiculos a motor y ciclomotores; ¢) la privacién de licen-
cia o del permiso de armas; d) la inhabilitacion profesional; e) la
expulsion del territorio nacional, de extranjeros no residentes legal-
mente en Espafia, e) las demds previstas en el art. 105 CP.

El mencionado art. 105 CP duplica algunas de las previstas en el
art. 96 CP. En este precepto se distingue entre las que no pueden
imponerse por un tiempo superior a cinco aios que son: @} sumisién
a tratamiento externe en centros médicos o establecimiento de ca-
ricter socio-sanitario; b) obligacién a residir en un lugar determina-
doj; ¢) prohibicién de residir en un lugar del territorio que se designe;
d) prohibicion de acudir a determinados lugares o visitar estableci-
mientos de bebidas alcohdlicas; e) custodia familiar; f) sometimiento
a programas de tipo formativo, cultural, educativo, profesional, de
educacion sexval y otros similares. Por un tiempo de hasta diez afios:
@) privacion de la licencia o permiso de armas; b) privacién del dere-
cho a la conduccion de vehiculos a motor y ciclomotores.

En el art. 107 CP se contempla la medida de inhabilitacion para
el ejercicio de determinado derecho, profesidn, oficio, industria o co-
mercio, cargo o empleo por un tiempo de uno a cinco afos «cuando
¢l sujero haya cometido con abuso de dicho ejercicio, o en relacién
con €l, un hecho delictivo, y cuando de la valoracion de las circuns-
tancias concurrentes pueda deducirse el peligro de que vuelva a co-
meter ¢l mismo delito u otros semejantes, siempre que no sea posible
imponerle la pena correspondiente por encontrarse en alguna de las
sitwaciones previstas con los niimeros 1, 2 y 3 del art, 20 CP»,

Los arts. 101, 102 y 103 CP senalan las medidas a aplicar a los
exentos de responsabilidad criminal por los arts. 20.1, 20.2 y 20.3
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respectivamente. En el art. 104 CP se sefialan dichas medidas de se-
guridad que se¢ le pueden aplicar conjuntamente con la penaalos que
se han beneficiado con la atenuante de eximente incompleta del art.
21.1 CP en relacién con los ntimeros 1, 2 v 3 del art. 20 CP. Pero en
tal caso, de acuerdo con el art. 99 CP, el cumplimiento de la medida
se abonara ala de la pena, en la medida que ambas sean privativas de
libertad.

25.6. Las medidas de seguridad y los menores

El art. 19 CP seftala que «los menores de dieciocho afios no serdn
responsables ¢criminalmente con arreglo a este Cédigo, Cuando un
menor de dicha edad cometa un hecho delictivo podrd ser responsa-
ble con arreglo a lo dispuesto en la ley que regule la responsabilidad
penal del menor».

No obstante, la Disposicién Final Séptima del CP suspende la
entrada en vigor de este precepto <hasta tanto adquiera vigencia la
ley que regule la responsabilidad penal del menor a que se refiere
dicho precepto». Por su parte, la Disposicién Derogatoria Unica deja
vigentes los arts. 8.2.% y 65 del antiguo CP.

El art. 8.2.° del antiguo CP declara exento de responsabilidad
criminal al menor de dieciséis afios. Por su parte, €l art, 65 del mis-
mo Cédigo seiiala que al mayor de dieciséis y menor de dieciocho
afios se le aplicard la pena inferior en uno o dos grados, facultando
al tribunal para sustituir la pena impuesta por una medida de seguri-
dad, en atencién a las circunstancias del menor y del hecho, consis-
tente en el «internamiento en institucidn especial de reforma por
tiempo indeterminado, hasta conseguir la correccién del culpable».
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LA EJECUCION DE LA PENA

26.1. Precision conceptual

En un sentido amplio, por ejecucién penal se entiende el cumpli-
miento de cualquier sancién. En un sentido estricto, sélo ¢l cumpli-
miento de las sanciones privativas de libertad. Luego, en este 0ltimo
sentido se entiende tanto el cumplimiento de las penas como de las
medidas que impliquen una privacién de libertad.

Por eso, siguiendo los arts. 7-14 de la Ley orgédnica general peni-
tenciaria (LOGP) hay que entender que la ejecucion esta relaciona-
da con el internamiento de personas en los siguientes establecimien-
tos: a) establecimientos preventivos, destinados a la retencién y
custodia de detenidos y presos; b) establecimientos de cumplimien-
to de penas; ¢) establecimientos especiales, en los que prevalece el
cardcter asistencial, como son los centros hospiralarios, psiquiatri-
cos v de rehabilitacién social.

El derecho de ejecucién de las penas tiene un caricter anténo-
mo respecto del derecho penal y el procesal penal. St bien es cierto
que forma parte del sistema penal, en la ejecucién hay aspectos ma-
teriales especificos que es necesario considerar. Es diferente la posi-
cién juridica de un preso preventivo de la de otro que cumple una
pena privativa de libertad y de 1a de otra persona que estd internada
en un centro asistencial.

26.2. El princspio de legalidad

El principio de legalidad, como se vio oportunamente (supra
9.1.2.1), regula también la ejecucion de la pena. Estd consagrado en
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el nivel constitucional, en el nivel sustantivo penal, en el procesal
penal y en el penitenciario.

En la Constitucion, en los arts. 81,1 y 53.1 CE, se establecen los
principios bdsicos de Ja legalidad de Ja ejecucidn de las sanciones
que hay que poner en relacién con ¢l principio de legalidad basico
de penas y medidas del art. 25 CE (Garcia Valdés, 1980, 18).

En el nivel sustantivo penal, se encuentran referencias mds con-
cretas en el art. 3 CP, que sefiala «1) No podra ¢jecutarse pena ni
medida de seguridad sino en virtud de sentencia firme dictada por el
Juez o Tribunal, de acuerdo con las leyes procesales. 2) Tampoco
podra ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma que la
prescrita por la Ley y reglamentos que la desarrollan, ni con otras
circunstancias o accidentes que los expresados en su texto. La ejecu-
cién de la pena o de la medida de seguridad se realizara bajo el
control de los Jueces y Tribunales competentess. Con coherencia se
reitera el principio en relacién con la pena privativa de libertad en el
inciso 2.% del art. 36 CP, que sefiala que el cumplimiento de dicha
pena «asi como los beneficios penitenciarios que supongan acorta-
miento de la condena, se ajustardn a lo dispuesto en las leyes y enel
presente Codigo».

En el nivel procesal penal, en el art. 990 LECr, en refacién con
el art. 3 CP, y en el nivel penitenciario en el art. 2 LOGP.

Una mayor precision del principio de legalidad obliga a incluir dentro
de su formulacidn ejecutiva rodo el Titulo III, «De las penas», del CP, que
contiene las penas y su clasificacién, su duracidn etc.

26.3. Formas de cumplimiento de la pena.
Los sistemas penitenciarios

Pueden sefialarse tres sistemas: ¢l celular, el de Auburn y el progre-
sivo,

En el sistema celular o filadélfico (o pensilvdnico) subyacen ¢ri-
terios ético-religiosos. Su nombre se debe a que se aplicé por prime-
ra vez en Filadelfia en 1829, bajo la idea de que la mejor forma de
disciplinar y lograr la redencion del sujeto es mediante el total aisla-
miento del sujeto en una celda solitaria, de modo que tenga tiempo
de reflexionar y encontrarse consigo mismo.

El sistema de Auburn, iniciado por Elam Lynds en la prisién de
Auburn alrededor de 1823, consiste en una variacion del anterior,
en cuanto mantiene el silencio total, pero combinaado el aislamien-
to celular durante la noche con trabajo durante el dia.
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El sisterma progresivo pone el acento en el deseo de libertad del
sujeto. El interno pasa por diferentes periodos, desde uno celular,
destinado fundamentalmente a su clasificacion, posteriormente otro
de vida en comiin, luego uno en que se le inicia en la vida en liber-
tad mediante salidas bajo palabra, para terminar con la libertad con-
dicional (Landrove, 1996b, 45 ss.).

Dentro de este planteamiento general, se mantienen subsisternas muy
disimiles. Establecimientos de alta seguridad para delincuentes peligrosos;
prisién abierta en que generalmente el sujeto teabaja fuera durante ef dia y
sélo se interna durante 1a noche y en los fines de semana, Los estableci-
mientos socioterapéuticos, basados en la idea de tratamiento voluntario.

26.3.1. El cumplimiento de la pena privativa de libertad en Espaiia

El sistema de cumplimiento de las penas privativas de libertad es
denominado «sistema de individualizacidn cientifica». Se ha recha-
zado el sistema progresivo de fase de duracién calculada de antema-
no y de progresién automadtica. Se ha sustituido por otro donde sus
cuatro grados de progresién se adeciian con los tipos de estableci-
mientos de régimen cerrado (primer grado), ordinario (segundo gra-
do) y abierto {tercer grado), previstos por la LOGP en los arts. 9 y
10, y con el tltimo grado que es la libertad condicional (Bueno Arts,
1981, 37).

La libertad condicional es la institucién que aparece mds intima-
mente vinculada al derecho penal material.

26.3.1.1, Lalibertad condicional

Como hemos sefalado, es el tiltimo grado de un sistema progresivo.
Est4 regulada en los arts. 90-93 CP y también en la LOGP v en el
Reglamento penitenciario (RP). El CP establece en el art. 90 los
requisitos generales necesarios para su concesion. Estos son:

1) Clasificacién del penado en el tercer grado del tratamiento
penitenciario, es decit, en ¢l periodo de régimen abierto.

2) Que se hayan extinguido las tres cuartas partes de la condena
impuesta. A efectos del cémputo, se considera no sélo el cumpli-
miento efectivo, sino también las reducciones por beneficios, como
por ejemplo, un indulto parcial, como sefala el art. 193.1.* RP
(Mapelli y Terraditlos, 1996, 147). En el caso del cumplimiento de
varias penas, rige el principio de unidad de ejecucién, segin el art.
193.2.2 RP (ibid.).
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Debe tenerse en cuenta io dispuesto en el art. 78 CP, conforme
al cual si, a consecuencia de los limites de cumplimiento de la pena
de prisidn, ésta se reduce en los términos sefalados en el art. 76 CP
(ver supra 24.3.3.1), el juez o tribunal, «atendida la peligrosidad
criminal del penado, podri acordar motivadamente que los benefi-
cios penitenciarios y el computo de tiempo para la libertad condicio-
nal se refieran a la totalidad de las penas impuestas, sin perjuicio de
lo que, a la vista del traramiento, pueda resuitar procedente»,

3) Que el condenado haya observado buena conducta, vy exista
respecto de los mismos un pronéstico individualizado y favorable
de reinsercién social, emitido por los expertos que el juez de vigilan-
cla estirmme convenientes.

El art. 90.2 CP faculta a éste para imponer una o varias de las
medidas de seguridad no privativas de libertad del art. 105 CP.

El CP excepcionalmente faculia en el art. 91 para conceder anti-
cipadamente la libertad condicional al condenado que haya extingui-
do dos terceras partes de su condena «siempre que merezcan dicho
beneficio por haber desarrollado continuadamente actividades labo-
rales, culturales u ocupacionales», concurriendo los demads requisitos.

Una segunda excepcién se observa en el art. 92 CP, que prevé la
libertad condictonal para los sentenciados que hubieren cumplido la
edad de setenta afos o la cumplieren durante la extincién de la con-
dena. Es también un adelantamiento de la libertad condicional, ya
que no ¢es necesario que hayan cumplido ni las tres cuareas ni los dos
tercios de la condena. Este criterio se extiende también a los enfer-
mos muy graves, con padecimientos incurables.

De acuerdo con el art, 23 CP, la libertad del condenado estd
sujeta a la condicién de que no delinca y de cumnplir las reglas de
conductas impuestas. Su duracién es de todo el tiempo que le falie
para cumplir su condena. Si no cumpliera las condiciones, ¢l juez de
vigilancia penitenciaria deberd revocar la libertad y ordenar su in-
greso en prisién en el periodo o grado penitenciario que le corres-
ponda, sin perjuicio del cémputo del tiempo pasado en libertad con-
dicional.

26.3.2. FEl cumplimiento de la pena de arresto de fin de semana

El art. 37.2 CP sefiala que «su cumplimiento tendrd lugar durante
los viernes, sibados o domingos en el establecimiento penitenciario
mds préximo al domicilio del arrestado». También hay disposicio-
nes reguladoras del cumplimiento de esta pena en el RP y en ¢l RD
690/1996, de 26 de abril.
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LA EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL

27.1. Causas de extincion de la responsabilidad penal

Estdn seftaladas en el art. 130 CP. Seiiala este articulo que la respon-
sabilidad penal se extingue: por la muerte del reo, por el cumpli-
miento de la condena, por &l indulto, por el perdén del ofendido,
por la prescripcion del delito y por la prescripcion de la pena.

27.1.1. La muerte del reo

Como la pena tiene un cardcter personal, ésta también tiene que
extinguirse con su muerte. No obstante, la responsabilidad civil, de
acuerdo con lo que establece el art. 115 LECr, subsiste conira sus
herederos y causahabientes. A este respecto son aplicables las reglas
civiles de extincidn.

27.1.2. El complimiento de la condena

Esta extincidn no se extiende a la responsabilidad civil, ya que ésta
tene otras reglas. Debe entenderse que quedan comprendidas den-
tro de esta forma de extincién también las medidas de seguridad.

Dentro del cumplimiento de la condena, debe entenderse com-
prendido no sélo el cumplimiento efectivo de la condena impuesta
incluida la pena sustitutiva, sino también la remisién de la pena por
transcurso del plazo de suspension de acuerdo con los arts, 85 y 87
CP, la extincion de las penas que excedan del mdximo por aplica-
cion del art. 76 CP, y también el transcurso en periodo de libertad
condicional, segiin el art. 93 CP.
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27.1.3. El derecho de gracia

De origen anterior al Estado democrdtico de derecho en tanto que
constituye una manifestacién de poder absoluto, se ha mantenido a
través de la ammnistia y el indulto, pero como un correctivo, general
y ultimo, frente a errores o contradicciones posteriores. Cobra vali-
dez democratica, en consecuencia, desde el principio de necesidad
de la pena.

La amnistia extingue totalmente la pena y todos sus efectos. Por
tanto, también las penas accesorias y se cancelan los antecedentes
penales. Es expresién de que ha desaparecido no s6lo la necesidad
de la pena, sino también los fundamentos de ella para aquellos he-
chos cometidos. Por eso, estrictamente s6lo ¢l indulto es causa de
extincién de la pena, pues s6lo afecta a la necesidad de la pena y no
a sus fundamentos. Ello explica también que no afecte a los antece-
dentes penales.

El indulto requiere una condena previa. Puede ser general o par-
ticular. Los primeros estdn prohibidos de acuerdo con el art. 62.1
CE, pues se presta a abusos por patte de la autoridad. De este modo,
hoy sélo estd vigente el indulto particular, que puede ser total o
parcial. No se puede aplicar a los miembros del Gobierno, de acuer-
do con el art. 102.3 CE.

Con el indulto se trata de resolver cuestiones de justicia o equi-
dad, ya que la pena no aparece necesaria. En esta linea hay que
entender la referencia al indulto que se contiene en el art. 4.3-4 CP,
cuando faculta al juez o tribunal para acudir al Gobierno exponien-
do lo conveniente para una concesién de indulto si resulta penada
una conducta que a su juicio no debiera serlo o la pena sea excesiva
y también para suspender la ejecucién de la sentencia si por el cum-
plimiento de la pena se vulnerare el derecho a un proceso sin dila-
ciones vy en el caso que de ser ejecutada, 1a finalidad del indulto se
hiciere ilusoria.

El indulto se encuentra regulado en la Ley de 18 de junio de
1870, modificada por decreto de 22 de abril de 1938 y por Ley
1/1988 de 14 de enero.

27.1.4. El perdon del ofendido
De acuerdo con el art. 130.4.°, ¢l perdén del ofendido extingue la
responsabilidad penal «en los casos en que la ley asi lo prevea», como

dice textualmente el precepto. El perdén del ofendido histérica-
mente siempre ha tenido lugar exclusivamente en los llamados deli-
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tos de accidn privada, es decir, aquellos que requieren previa de-
nuncia o querella del ofendido para que pueda inictarse una accidén
penal, Sin embargo, de acuerdo con el texto del CP, para la eficacia
extinsiva del perdén del ofendido no hay gue atender a la nasurale-
za del delito, esto es, si es de accidn privada o piblica, sino al hecho
de si la ley contempla o no esta posibilidad. De este modo, que la
antigua regla general de que el perddn del ofendido no extingue la
responsabilidad penal salvo en el caso de los delitos de accién priva-
da, debe ser sustitnida por otra que diga que el perdén del ofendido
no extingue la responsabilidad penal, salvo en los cascs previstos
expresamente por la ley.

Asi ocurre, por ejemplo, que se contemple para delitos de ac-
¢ién publica, como los delitos de descubrimiento y revelacion de
secretos cometidos por funcionario piblico cuando la comision del
delito afecte a los intereses generales o a una pluralidad de personas,
segan lo establece el art, 201.3 CP, en relacién con los arts, 201.2 y
198 CP. Sin embargo, no se contempla, por el contrario innecesa-
riamente se excluye expresamente, con los delitos de agresiones,
acoso y abusos sexuales, de acuerdo con ¢l art. 191 CP.

El perd6n ha de ser expreso antes del comienzo de su ejecucion.
Por lo tanto, puede ser otorgado en cualquier momento, durante el
procedimiento ¢ incluso después de la sentencia. Como senala el art.
130.4.° ¢l juez o tribunal deber4 oir a tal efecto al ofendido por el
delito antes de ordenar la ejecucién de Ia pena. No obstante, si el
ofendido fuere un menor o un incapacitado, ¢l juez o tribunal podra
rechazar oido el ministerio fiscal, el perdén ororgado por los repre-
sentantes de aquéllos, ordenando la continuacidn del procedimien-
to o el cumplimiento de la condena. Para rechazar este perdén, el
juez o tribunal debers oir nuevamente al representante del menor o
incapaz.

Lo cierto es que si lo que se queria conseguir era la descrimina-
lizacién u otro tipe de alcernativas para la solucién de ciertos con-
flictos, esto se podia hacer por otros medios que no implicaran dejar
en el particular la facultad de sancionar, que se puede prestar a abu-
s0s. El perdén del ofendido puede ser la légica consecuencia de
chantajes, amenazas o coacciones, ya que e} particular tendria la
«proptedad» de la sancién y, por tanto, la facultad de perdonar.
Debid haberse ido a su supresion, susttuyendo los casos en que se
aplica, por otras instituciones en el dmbito procesal que permitan
con garantias al juez o tribunal ponderar la necesidad de la pena
(Bustos, 1987, 370).
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27.1.5. La prescripcidn

En doctrina se ha discutido sobre la naturaleza de la prescripcién.,
Para algunos tiene un cardcter sustantivo penal, para otros es proce-
sal penal. Lo cierto es que en esta discusion se pierde de vista que
ambas disciplinas son inseparables, pues ambas guardan relacién con
¢l poder punitivo del Estado. Desde esta perspectiva el problema de
la naturaleza penal o procesal penal de la prescripcién, se desvanece.

El problema de la naturaleza de la prescripcién esta ligado al
principio de la necesidad de la pena, El transcurso del tiempo afecta
directamente a la facultad punitiva del Estado. Tiene la prescrip-
cién, en consecuencia, una vinculacién directa con un principio de
caricter basico material en el sistema penal, que informa tanto al
derecho penal sustantivo como al derecho procesal penal.

Afora bien, como se trata de un problema de necesidad de fa
pena estrictamente, desde el punto de vista de la facultad punitiva
del Estado, no se ve obsticulo alguno para estimar que en determi-
nados casos se da la imprescriptibilidad, como por ejemplo, en los
delitos en contra de la humanidad o en los crimenes de guerra (Con-
vencién sobre imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los
crimenes de lesa humanidad, Resolucion 2.391, de 26 de noviembre
de 1968). En esta linea, habria que plantear que tampoco tales he-
chos pueden ser objeto de amnistia ¢ indulto.

Se distingue entre prescripcidn del delito y prescripcién de la
pena. 5i ha habido sentencia condenatoria firme y no ha podido ser
ejecutada la pena o ésta se ha interrumpido, sélo cabe hablar de
prescripcion de Ia pena. Antes, de prescripcién del delito.

27.1.5.1, La prescripcion del delito

Elart. 131 CP distingue entre prescripcion de delitos y faltas. Seala
que los delitos prescriben: a los veinte afos, cuando la pena maxima
sefialada al delito sea prisién de quince o més afios; a los quince,
cuando la pena médxima sefialada por la ley sean inhabilitacién por
mis de diez anos, o prisidn por mis de diez y menos de quince afios,
A los diez, cuando la pena méaxima sefalada por la Ley sea inhabili-
tacién por mas de seis afios y menos de diez, o prisién de mas de
cinco y menos de diez afios. A los tres, 1os delitos menos graves. Los
delitos de injuria o calumnia prescriben al afio. En cuanto a las faltas
prescriben a los seis meses. A efectos de la determinacién del plazo
de prescripcién de las penas compuestas, se estard a la que exija
mayor tiempo de prescripcién. Con razén se seiala que el delito de
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genocidio no prescribird en ningiin caso. El precepto se refiere a la
duracién de las penas en absiracto.

El art. 132 CP sefiala que el plazo empieza a correr desde el dia
en que se haya cometido la infraccién punible. Luego, no es desde el
dia de la accion, sinc desde el momento en que ¢l delito se manifies-
ta soctalmente. Por eso, sefala que en el caso de los delitos conti-
nuados y del delito permanente, el plazo se contaré respectivamente
desde el dia en que se realizé la Gltima infraccién y desde que se
elimind la situacién ilicita.

La prescripcion se interrumpird, quedando sin efecto el tiempo
transcurrido, cuando el procedimiento se dirfja contra el culpable y
en razén de accidn persecutoria. Luego, no interrumpe la prescrip-
¢ion una accién civil o administrativa, El tiempo vuelve a correr
cuando se paralice el procedimiento o se termine sin condena.

27.1.5.2. La prescripcidn de la pena

El art. 133 CP establece los plazos de prescripeién de la pena. Segiin
este articulo, las penas impuestas por sentencia firme prescriben a
los veinticinco afios, las de prisién de quince o mds afios; a los vein-
te, las de inhabilitacion por mas de seis y menos de diez afios y las de
prisién por mias de cinco y menos de diez afios; a los diez, las restan-
tes penas graves; a 1os cinco, las penas menos graves; al afo, las
penas leves. Las penas impuestas por delito de genocidio, no pres-
criben en ninglin caso. En este caso, al contrario de la preseripcidn
del delito, ha de tomarse en cuenta la pena concreta, la efectivamen-
te impuesta,

De acuerdo con el art. 134 CP el tiempo de prescripcion de la
pena se cuenta desde la fecha de la sentencia firme, o desde ¢l que-
brantamiento de la condena, si ésta hubiera comenzado a cumplirse.

Nada dice el Cédigo en el caso de la comisién de un nuevo
delito durante el plazo de prescripcién de la pena. El anterior Codi-
go senalaba que éste se interrumpia, con lo cual se perdia el tiempo
anterior, Al no pronunciarse expresamente ¢l Cddigo sobre este as-
pecto, cabe interpretar que el cémputo del plazo de prescripcién
s6lo se suspenderd, con el efecto de que no se perdera el tiempo
antertor. El plazo de prescripcidn comenzard a correr de nuevo, acu-
muldndose el tiempo anterior, cuando ¢l nueveo delito que es causa
de la suspensién haya prescrito si no se ha iniciado la accién o si
habiéndose iniciado, €l procedimiento penal haya acabado, bien sea

por sobreseimiento o sentencia firme (Boldova en Gracia Martin,
1996, 344).
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27.1.5.3. La prescripcién de las medidas de seguridad

En el art. 135 CP se establece que las medidas de seguridad prescri-
ben a los diez anos si fueren privativas de libertad superiores a tres
afios, y a los cinco afios si fueren iguales o inferiores a tres anos o
tuvieran otro contenido. El tiempo de prescripcién se computard
desde el dia en que haya quedado firme la resolucién en la que se
impuso la medida o, en caso de cumplimiento sucesivo, desde que
debié empezar a cumplirse. Si el cumplimiento de una medida de
seguridad fuere posterior al de la pena, el plazo se computara desde
la extincién de ésta.

27.2. La cancelacién de los antecedentes delictivos

Bajo este epigrafe se contiene el art. 136 CP, que regula la institu-
cién de la rehabilitacién. Si bien la rehabilitacién no es una causa de
extincién de la responsabilidad criminal, estd estrechamente vincu-
lado con ella. El fundamento de la rehabilicacion estd en el principio
de dignidad de la persona que, como hemos visto, es un importante
limite a la facultad punitiva del Estado. Con la cancelacién de los
antecedentes delictivos se trata de restablecer la consideracién so-
cial de una persona.

Las sentencias condenatorias se inscriben en el Registro central
de penados y rebeldes que emite los certificados de antecedentes. La
emisién de estos certificados estd condicionada a las garantias co-
rrespondientes a la dignidad de la persona y al principio de igual-
dad. De ahi que tales registros no sean piblicos ¥ que el contenido
de los certificados de antecedentes esté restringido en cada caso,
segun su destinatario. Asi, por ejemplo, el solicitado por un juez o
tribunal, en extensién no es comparable al que pueda solicitar un
Grgano de fa Administracién del Estado,

El art. 136.4 CP sefiala que «las inscripciones de antecedentes penales
en ias distintas secciones del Registre central de penados y rebeldes no
serdn piblicas. Durante su vigencia sélo se emitiran certificaciones con las
limitaciones y garantias previstas en su normas especificas y en los casos
establecidos por la ley. En todo caso se librardn las que soliciten los Jueces
o Tribunales, se refteran o no a inscripciones canceladas, haciendo constar
expresamente, si se da, esta Gltita circunstancia». Esta posibilidad de que a
un Juez o Tribunal se le pueda informar incluso de los antecedentes cance-
lados, resulta contradictoria con los principios de dignidad, igualdad v, en
particular, con ¢l de responsabilidad por el hecho.
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Segun se desprende del art. 136 CP, la rehabilitacién es un
derecho del sujeto una vez cumplidas ciertas condiciones. Estas son:
1) extincién de la responsabilidad penal e informe del juez o tribu-
nal sentenciador; 2) tener satisfechas las responsabilidades civiles,
excepto que haya sido declarada su insolvencia. Si el pago ha sido
fraccionado de acuerdo con el art. 125 CP bastard que esté al co-
rriente en el pago y preste garantia suficiente, a juicio del juez o
tribunal, con respecto a la cantidad aplazada; 3) cumplimiento de
un determinado plazo sin delinquir: seis meses para las penas leves;
dos afios para las penas que no excedan de doce meses y las im-
puestas por delitos imprudentes; tres afnos para las restantes penas
menos graves; y cinco para las penas graves. Los plazos se cuentan
desde el dia siguiente a aquel en que quedari extinguida la pena,
incluido el supuesto de que sea revocada la condena condicional, lo
que resulta de dificil comprension.

La cancelacién de los antecedentes puede realizarse de oficio
por el respectivo ministerio o a instancia de parte. Si, cumpliéndose
los requisitos, la cancelacién no se hubiere llevado a ¢abo, de acuer-
do con el art. 136.5 CP, el juez o tribunal, acreditadas las circuns-
tancias, ordenari la cancelacién y no tendra en cuenta dichos ante-
cedentes.

En lo que se refiere a las medidas de seguridad, ¢l art. 137 CP
establece que las respectivas anotaciones serin canceladas una vez
cumplida o prescrita la respectiva medida. Este mismo precepto
restringe su certificacién sélo cuando tengan por destine un juez o
tribunal o autoridades administrativas, en los casos establecidos por
la ley.
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LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO

28.1. Aspectos generales

De la comisién de un delito no sélo se deriva una responsabilidad
penal, sino también una de caricter civil consistente en la repara-
cién del dafio. Responsabilidad penal y responsabilidad civil com-
parten el elemento antijuridicidad. No hay una diferencia cualitari-
va entre un ilicito penal y uno civil, s6lo una decisién politico
criminal que ha levado a la tipificacidn de ciertos ilicitos. La dife-
rencia estd s6lo en las finalidades de una y otra responsabilidad. La
finalidad de las penas y medidas de seguridad debe ser dar alternati-
vas al sujeto para la solucién de sus conflictos. Por ello necesaria-
mente estdn dirigidas a los responsables del delito y son personales e
intransferibles. En cambio, la sancién civil persigue Gnicamente la
reparacion. Por lo mismo, no tiene que estar necesariamente vincu-
lada al autor y es transmisible a terceros. La responsabilidad civil se
rige por el principio del daiio causado. Ese es su limite para evitar el
abuso del derecho y la arbitrariedad. De ahi que resulte l6gico que
la pena y la medida de seguridad tengan un caricter pablice, pues es
el Estado mismo el que aparece comprometido con sus finalidades,
¥ que la reparacién del dafo tenga un cardcter privado, pues radica
directamente en el particular y en su libertad de disponer y ¢jercer
sus derechos,

El art. 109 CP establece en coherencia con lo expuesto anteriormente
que «1} la ejecucidn de un hecho descrito por ka Ley comeo delito o falta
obliga a teparar, en los términos previstos en las leyes, los danos y perjui-
cios por él causados; 2) el perjudicade podrea optar, en todo casc, por exi-
gir la responsabilidad civil ante 1a jurisdiccion civil».
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28.2. La unidad de la accion civil y penal

En el derecho espanol, tanto la responsabilidad penal como la civil
por la comisién de un hecho ilicito que ha sido definido como deli-
to, puede perseguirse en un mismo proceso ante la misma jurisdic-
cion penal o bien, a opcién del perjudicado, como lo sefiala el art,
109.2 CP, ante la jurisdiccion civil. Esta posibilidad es una coheren-
te consecuencia del hecho de que no hay diferencias cualitativas
entre una antijuridicidad civil y una penal, Sin duda, es una correcta
decision del legislador espanol, pues se evitan los inconvenientes de
procesos separados, procurando, al mismo tiempo una mas amplia
proteccidn a los bienes juridicos y a los intereses de las victimas.

En cuanto a su naturaleza, no cabe duda, la accién reparadora, a
pesar de poder instarse ante la jurisdiccién penal, tiene naturaleza
inequivocamente civil (Mir Puig, 1982, 29; Gonzilez Rus, 1979,
391).

28.3. El ejercicio procesal de la responsabilidad civil

El art. 100 LECr sefiala que de todo delito o falta nace accién penal
y puede nacer accién civil. Ello quiere decir que la regla general es
que corran parejas la accién penal y la civil. Pero, esto no obsta a
que el perjudicado renuncie a ella o la reserve para ejercitarla con
posterioridad. Por otra parte, queda confirmada la supeditacién pro-
cesal de la accién civil a la penal, pues la primera no puede ejercitar-
se sino una vez que haya sentencia firme en el proceso criminal.

La pretensién civil ha de fundarse en lo siguniente: 1) /a existen-
cia real de perjuicios o danos, seghn los arts. 109 y 116 CP y 100
LECr, ya que pueden haber hechos que generen un delito y no res-
ponsabilidad civil; 2) la cuantia de los mismos; 3) la fundamen-
tacién de los hechos cuando sélo son constitutivos de culpa in
negligendo; 4) la imputacion de los dafios a los hechos; 5) La perso-
na imputable civilmente, si fuere distinta del sujeto activo del delito.

Terminado el juicio hay que considerar dos situaciones. La pri-
mera es que la responsabilidad civil quede determinada por senten-
cia. Puede ocurrir que la sentencia sea condenatoria. En ral caso,
ella es suficiente para proceder a su ejecucion mediante el corres-
pondiente procedimiento que es diferente al de la ejecucién penal
(Gonzalez Rus, 1979, 398). Pero, también en el caso de una senten-
cia absolutoria puede haber, no obstante, responsabilidad civil. Ello
ocurtitd soto en los casos previstos en el art. 118 CP. La segunda
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situacién puede darse en el caso de que la sentencia sea absolutoria.
En tal caso, debe acudir a la via civil, ya que la extincién de la accién
penal no lleva necesariamente consigo la de la civil, salvo el caso en
gue no hubiera existido el hecho que pudiera haber sido fuente de la
responsabilidad civil.

28.4. Extension de la responsabilidad civil

Conforme al art, 110 CP, la responsabilidad civil comprende: 1) la
restitucion; 2) la reparacién del dafio; 3) la indemnizacién de perjui-
clos materiales y morales. Estas obligaciones pueden darse conjunta
o separadamente. Su finalidad comuin es restaurar la situacién juridi-
ca quebrantada por la comisién del delito. Conforme al art. 126.1.1.°
CP, la responsabilidad civil es preferente a otras de tipo pecuniario,

28.4.1. La restitucion

Segiin el art. 111 CP, la restitucién consiste en la reintegracién del
estado de cosas existentes antes de la infraccién. La restitucién pue-
de ser de cosas muebles sustraidas a ser posible en especie o inmue-
bles usurpados, con abone de los deterioros o menoscabos que el
juez o tribunal determinen. Ha de hacerse aun cuando se hallen en
poder de un tercer adquiriente de buena fe y por medios legales.
Tiene este tercera, es0 si, derecho de repeticién contra quien corres-
ponda y, en su caso, el de ser indemnizado por el responsable civil
del delito o falta. No podra haber restitucion de la cosa adquirida
por tercero en la forma y los requisitos establecidos por las leyes
para hacerla irreivindicable conforme a los arts. 464 CC y 85, 86,
324 y 545 del CCo.

28.4.2. La reparacién del dafio y la indemnizacidn de perjuicios

Segiin el art. 112 CP, la reparacién del dafio puede consistir en obli-
gaciones de dar, hacer o no hacer que el juez o tribunal establecerd
atendiendo a la naturaleza de aquél y a las condiciones personales y
patrimoniales del culpable, determinando si han de ser cumplidas
por el mismo o pueden ser ejecuradas a su costa.

El art, 113 CP senala que «la indemnizacién de perjuicios mate-
riales y morales comprenders no s6lo los que se hubieren causado al
agraviado, sino también los que se hubteren irrogado a sus familia-
res O a terceros»,
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El Cédigo penal no explica con claridad la diferencia entre am-
bas que en el Cédigo civil son utilizadas como sindnimas en los arts.
1902 y ss. El dafio comprenderia ¢l emergente, o las consecuencias
directas, y el perjuicio o las consecuencias indirectas o el lucro ce-
sante {Antén Oneca, 1949, 622).

Otro problema plantea la distincion entre perjuicios materiales
y morales que el Cédigo hace sin especificarlos. Los morales, en la
medida que se mencionan en contraposicion de los materiales, se-
rian los no susceptibles de ser evaluados patrimonialmente (Cérdo-
ba et al., 1972, 580). Hay en este aspecto un amplio margen para el
arbitrio judicial.

El CP, en su art. 114, establece una pauta para el cilculo de los
daiios, en todo caso a la baja, senalando que «si la victima hubiere
contribuido con su conducta a la produccién del dano o perjuicio
sufrido, 1os Jueces o Tribunales podran moderar ¢l imporie de su
reparacién o indemnizacidne,

En el art. 115 CP se reitera la obligacién judicial de motivar,
sefialando especificamente que, en [a fijacidn de la cuantia de los
dafios e indemnizaciones, han de establecerse razonadamente las ba-
ses en que la fundamenten.

28.5. Las personas civilmente responsables

Hay que distinguir entre los responsables civiles directos, la respon-
sabilidad civil en caso de eximentes y los responsables civiles subsi-
diarios.

28.5.1. Responsables civiles directos

La regla general es que toda persona responsable criminalmente,
esto es, antores y complices, lo sea también civilmente si del hecho
se derivaren dafios o perjuicios. El art. 116 CP regula esta obliga-
cién en el supuesto de que sean dos o mds los responsables. Sefiala el
precepto que el juez o tribunal sefialard la cuota de que deba respon-
der cada uno, debiendo entenderse que lo puede hacer discrecional-
mente.

El aludido articulo sefiala que si concurrieren varios antores cada
uno seré responsable solidario, [o que significa, de acuerdo con los
arts. 1144 y ss. CC, que cada uno de los autores estd obligado a la
totalidad de la obligacién que el juez o tribunal ha fijado para esta
categoria. La misma regla se observa en el caso de varios cémplices.
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Cada uno de ellos es responsable por la totalidad fijada para los
complices.

Sin perjuicio de establecer la solidaridad de los coautores entre
si y todos los cémplices entre si, el precepto seiiala una responsabi-
lidad subsidiaria y reciproca enire autores y cémplices. De este
modo, si el acreedor no puede cobrar las cuotas de los autores, cada
uno de los cémplices debera responder por la totalidad. Por el con-
trario, si el acreedor no puede cobrar de los complices, responderan
solidariamente los autores. En elinciso 2.® del parrafo 2 del art. 116
CP se establece un orden de prelacidn para la responsabilidad subsi-
diaria sefialandose que primero se hard efectiva en los bienes de los
autores, y después en los de los complices.

En el dltimo parrafo del art. 116 CP se establece que «tanto en
los casos en que se haga efectiva la responsabilidad solidaria como la
subsidiaria, quedara a salvo la repeticién del que hubiere pagado
contra los demds por las cuotas correspondientes a cada uno-.

Ademds de la responsabilidad de los autores y cémplices, el art.
117 CP establece la responsabilidad directa del asegurador. Estable-
ce este precepto que «ios aseguradores que hubieren asumido el ries-
go de las responsabilidades pecuniarias derivadas del uso o explota-
cidn de cuaiquier bien, empresa, industria o actividad, cuando, como
consecuencia de un hecho previsto en este Cédigo, se produzca el
evento que determine el riesgo asegurado, serdn responsables civiles
directos hasta el limite de la indemnizacién legalmente establecida o
convencionalmente pactada, sin perjuicio del derecho de repeticion
contra quien corresponda»,

28.5.2. Responsabilidad civil en caso de eximentes

En el art. 118 CP se enumeran los casos en que la exclusién de
responsabilidad criminal por concurrir alguna eximente de las del
art. 20 CP, no implica exclusién de la obligacién civil de reparar.
También se mencionan a otras personas a las que se extiende la
responsabilidad civil nacida del hecho cometide por el que ha que-
dado exento de responsabilidad criminal.

Los supuestos son los siguientes:

1) Por los hechos ejecutados por personas comprendidas en los
nimeros 1.% y 3.° del art. 20 CP, son también responsables directos
quienes los tengan bajo su potestad o guarda legal o de hecho, siem-
pre que haya mediado culpa o negligencia por su parte. Del texto se
desprende que estos exentos de responsabilidad criminal no lo estdn
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de lacivil. El precepto hace ademi4s civilmente responsables directos
a los guardadores, siempre que haya mediado culpa o negligencia
por su parte. La culpa a que se refiere el texto ciertamente no puede
ser penal, pues en este caso serian criminalmente responsables. Se
trata de una culpa civil in vigilando. Ahora bien, el art. 1903 CC
amplia mas el caso de responsabilidad de los guardadores que el CP,
pues carga sobre las personas mencionadas la prueba de haber em-
pleado toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir
el dafo. Luego, hay que concluir que ia responsabilidad civil, se
extiende a mas casos que en el CP.

2) En el supuesto del niimero 2.° del art. 20 CP se establece la
responsabilidad directa del ebrio y del intoxicado. En este sentido
hay que interpretar la voz «<igualmente» del precepto.

3) En el caso del ndmero 5 del art. 20 CP {estado de necesidad)
son responsables civilmente las personas en cuyo favor se haya pre-
cavido el mal, en proporcidn af perjuicio que se les haya evitado, si
fuera estimable o, en otro ¢aso, en la que el juez o tribunal establez-
ca segiin su prudente arbitrio. El que responde es el beneficiado, no
el autor material del hecho.

4) En el caso del niimero 6 del art. 20 CP {(miedo insuperable)
responderan principalmente los que hayan causado el miedo, y en
defecto de ellos, los que hayan ejecutado el hecho.

La responsabilidad de los causantes del miedo se derivari gene-
talmente de una accidn punible dolosa o culpasay se les podrd exigir
entonces ya como autores ¢ cémplices, conforme al art. 116 CP.

5) En el caso del art. 14 CP {error) serdn responsables civiles los
autores del hecho. En el art. 14 CP se regula, entre otros, el error de
tipo y el error de prohibicién, que son losinicos casos en que el error,
cuando es invencible, exime de responsabilidad criminal. Luego, sélo
a estos errores puede estar referida, la regla del art. 118.2 CP,

Como puede observarse, la regla general es que una causa de
exencién de responsabilidad criminal exima también de responsabi-
lidad civil. La excepcién son los casos aqui sefialados. Otro punto a
tomar en cuernta es que las causas de justificacién excluyen tanto de
una responsabilidad como de la otra. Ello es légico, pues la antijuri-
dicidad es una categoria de rodo el Derecho. No es una excepcién la
regla del art. 118.3 CP, pues queda obligado aquel en cuyo favor se
haya precavido el mal, que no necesariamente el autor del hecho y
éste responde no tanto por el daio, sino por haberse beneficiado
con el dafio que el otro sufre.

Por ultimo, en el art. 122 CP se contempla otro supuesto de
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responsabilidad civil directa para el que a titulo lucrativo hubiere
participado de los efectos de un delito o falta. Esta obligado a la
restitucion de la cosa o al resarcimiento del dafo hasta la cuantfa de
su participacién. Se fundamenta en el principio de inadmisibilidad
del enriquecimiento injusto.

28.5.3. Responsables civiles subsidiarios

El art. 118 CP, que acabamos de examinar, parte del hecho de que
el autor no es responsable criminalmente y establece casos de res-
ponsabilidad civil principal. Ello no obsta para que establezca casos
de responsabilidad civil subsidiaria en los arts, 120 y 121 CP. Estos
preceptos parten de la existencia de una responsabilidad civil y cri-
minal del autor del hecho. Estos preceptos entran en juego cuando
el responsable criminalmente no puede hacer frente a la responsabi-
lidad civil que le incumbe en virtud del art. 116 CP.

El art. 120 CP contempla los siguientes supuestos, que lo son de
culpa in vigilando, in eligendo o in educando:

1) Responsabilidad de los padres o tutores por los dafios y per-
juicios causados por los delitos o faltas cometidos por los mayores
de dieciocho afios sujetos a su patria potestad o tutela y que vivan en
su compaiiia, siempre que haya por su parte culpa o negligencia.

2) Responsabilidad de las personas naturales o juridicas titulares
de algiin medio de difusién escrita, hablada o visual, por los delitos
o faltas cometidos utilizando los medios de que sean titulares. Esta
responsabilidad serd solidaria si se trata de un delito de injuria o
calumnia de la persona {isica o juridica que sea propietaria del me-
dio informativo, de acuerdo con el art. 212 CP.

3) Responsabilidad de las personas naturales o juridicas, en los
casos de delitos o faltas cometidos en los establecimientos de los que
sean titulares, cuando por parte de los que los dirijan o administren
o de sus dependientes o empleados, se hayan infringido los regla-
mentos de policia o las disposiciones de la autoridad que estén rela-
cionados con €l hecho punible cometido, de mode que éste no se
hubiera producido sin dicha infraccién,

4) Responsabilidad de las personas naturales o juridicas dedica-
das a cualquier genero de industria o comercio, por los delitos o
faltas que hayan cometido sus empleados o dependientes, represen-
tantes o gestores en el desempeiio de sus obligaciones o servicios.

5) Responsabilidad de las personas naturales o juridicas titula-
res de los vehiculos susceptibles de crear riesgos para terceros, por

241



TEQRIA DE LA PETERMINACION DE LA PENA

los delitos o faltas cometidos en el utilizacién de aquéllos por sus
dependientes 0 representantes o personas autorizadas.

En el art. 121 CP se contempla la responsabilidad del Estado, la
Comunidad Auténoma, la provincia, la isla, el municipio y demas
entes piblicos por los dafios causados por los penalmente responsa-
bles, cuando éstos sean autoridad, agentes y contratados de la mis-
ma o funcionarios ptiblicos en el ejercicio de sus cargos o funciones
en las condiciones sefaladas en el precepto.

28.6. Extincion de la responsabilidad civil

Las reglas aplicables en materia de extincién de la responsabilidad
civil, son las que contempla e} CC para la extincidn de las obligacio-
nes, esto es, los arts. 1156 y ss. CC. El ofendido puede renunciar ala
satisfaccion de las responsabilidades civiles, de acuerdo con el art,
106, parrafo 2.° CP in fine.
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LAS COSTAS PROCESALES,
ORDEN DE PRELACION DE PAGOS
Y LAS CONSECUENCIAS ACCESORIAS

29.1. Las costas procesales

El pago de las costas procesales es una consecuencia de cardcter pro-
cesal. Por eso, acertadamente, su regulacidn se contempla en los arts.
239 y ss. LECr que dan contenido al Titulo XI del Libro I de ese
cuerpo legal. No obstante, también en el CP, concretamente en los
arts. 123 y 124, se hace referencia a esta obligacion pecuniaria sefia-
lindose en el primero de ellos, que las costas procesales se entienden
impuestas por la ley a los criminalmente responsables de todo delito
o falta. Por su parte, el art. 124 CP establece que éstas comprenderdn
los derechos o indemnizaciones ocasionados en las actuaciones judi-
ciales e incluirdn siempre los honorarios de la acusacién particular en
los delitos sélo perseguibles a instancia de parte,

29.2. Orden de prelacién de pagos

Ante la presencia de responsabilidades pecuniarias de distinta natu-
raleza, el CP, en el art. 126, ha establecido un orden de prelacién
sefialando que los pagos que deba efectuar ¢l penado o el responsable
civil subsidiario deben imputarse: 1) a la reparacién del dano causa-
do e indemnizacién de los perjuicios; 2) a laindemnizacién al Estado
pot el importe de los gastos que se hubieran hecho por su cuenta en
la causa; 3) a las costas de acusador particular o privado cuando se
impusiere en la sentencia su pago; 4) a las demds costas procesales,
incluso las de la defensa del procesado, sin preferencia entre los in-
teresados; 5) a la multa, El art. 126.2 CP altera este orden de prela-
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cién para el caso de los delitos que s6lo pueden perseguirse a instan-
cia de parte, sefialando que las costas del acusador privado se paga-
rdn con preferencia a la indemnizacién del Estado.

El art. 125 CP faculta al juez o tribunal para fraccionar el pago,
previa audiencia del perjudicado, cuando los bienes del responsable
civil no sean bastantes para satisfacer de una vez por todas las res-
ponsabilidades pecuniarias, seftalando segiin su prudente arbitrio y
en atencidn a las necesidades del perjudicado y a las posibilidades
econdémicas del responsable, el periodo o importe de los plazos.

29.3. Las consectencias accesorias

De entre las consecuencias accesorias contenidas en el Titulo VI del
‘Libro II CP hay que distinguir entre el comiso y las consecuencias
aplicables a personas juridicas.

29.3.1. El comiso

Esta regulado en los arts. 127 y 128 CP. Es una consecuencia acce-
soria que se impone por un delito o falta doloso consistente en la
pérdida de los efectos que de ellos provengan y de los instrumentos
con que se haya ejecutado, asi como las ganancias provenientes del
delito, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren po-
dido experimentar.

El comiso estd sujeto a las siguientes limitaciones: a) no puede
ser ordenado por la comisién de un delito o falta imprudente; ) no
pueden decomisarse los bienes que pertenezcan a un tercero de bue-
na fe no responsable del delito que los haya adquirido legalmente.

Sin embargo, a pesar de estas limitaciones, de acuerdo con el
art. 128 CP, es faculeativo para el juez o tribunal decretar el comiso
total o parcial de dichos bienes aun cuando sean de licito comercio y
su valor no guarde proporcién con la naturaleza o gravedad de la
infraccién penal, o incluso se hayan satisfecho completamente las
responsabilidades civiles, Sin duda, este precepto deja un amplio
margen para la arbitrariedad. El juez o tribunal, aun cuando no lo
diga el precepto, tendra que motivar convincentemente su decisién.

Los bienes decomisados si son de licito comercio, serdn vendi-
dos y su producto se aplicard a cubrir las responsabilidades civiles
del penado. 5i no son de licito comercio, se les dara el destino que se
disponga reglamentariamente, v, en su defecto, se inutilizardn.
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29.3.2. Consecuencias aplicables a personas juridicas

Son muchas las razones que se han dado para dejar al margen del
derecho penal a las personas juridicas. Sin duda la mds obvia es el
principio de legalidad. Los ¢édigos penales solo contemplan prohi-
biciones y mandatos para las personas naturales. Pero nada impedi-
ria la construccién de un sistema de sanciones, ciertamente dificil y
sin duda completamente distinto, para las personas juridicas. El prin-
cipio societas delinguere non potest, es sélo la confirmacién del he-
cho de que las personas juridicas son una ficcién, sin duda necesaria,
entre otras cosas, para el trafico mercantil. Pero de ningin modo
puede elevarse a la categoria de principio ontolégico que impida
construcciones con sanciones que afecten a las personas juridicas.

El art. 129 CP bajo el eufemismo «consecuencias» contempla
verdaderas penas para las personas juridicas que, segtin se sefiala en
el dltimo parrafo, «estardn orientadas a prevenir la continuidad en
la actividad delictiva y los efectos de la misma». Esta orientacion
preventiva no puede ser entendida desde una perspectiva preventi-
vo especial, que seria insostenible pues resulta imposible pensar en
tratamiento o inocuizacion de una ficcidn, sino desde la perspectiva
de proteccién de la victima que estd siendo objeto de abusos por
personas naturales que acttian bajo el amparo de una sociedad o
empresa, Confirma lo dicho el propio texto cuando singulariza la
finalidad de las llamadas «consecuencias» en la prevencién de la con-
tinuidad delictiva. En esta linea esta el parrrafo 2.° del art. 129 CP
cuando sefiala que la clansura temporal de la empresa y la suspen-
sién de actividades podrd ser decretada por el juez instructor tam-
bién durante la tramitacién de la causa.

Ahorabien, no puede perderse de vista que estas «consecuencias»,
si bien directamente afectan al funcionamiento e incluso existencia
de una persona juridica, en dltimo término repercuten en personas
naturales, que incluso pueden ser totalmente ajenas al uso instrumen-
tal que se hizo de la persona juridica parala comisién de un delito. De
ahi que su aplicacién no pueda estar al margen de las garantias pena-
les y de los principios que las informan, especialmente los de necesi-
dad (en concreto su aspecto proporcionalidad) y dignidad de la per-
sona. El juez o tribunal debe cuidar que la aplicacién de estas
sanciones no sea expresion de una responsabilidad objetiva.

En cierta medida el art. 129 CP toma algunas precauciones ¢n
contra de la arbitrariedad. Desde luego, confirma el principio de
legalidad cuando limita la facuitad del juez o tribunal a los supuestos
previstos en el Cadigo. En linea garantista también hay que inter-
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pretar la necesaria audiencia de los titulares o representantes legales
de la persona juridica y la reiteracién de la obligacién de motivar la
imposicion de las consecuencias. En todo caso, se echa de menos
una referencia expresa en el sentido de que le son aplicables tanto el
régimen general de garantias, como las reglas de prescripcion de la
pena (Mapelli y Terradillos, 1996, 219). En todo caso, aun cuando
no exista esa referencia expresa, sin duda la aplicacién de estas «con-
secuencias» estd sujeta a ciertos condicionamientos garantistas que
necesariamente deberdn observarse si no se quiere que sean expre-
sién de pura arbitrariedad. Desde luego, la responsabilidad de las
personas juridicas tendrd que fundamentarse en su participacién o
colaboracién en la actuacién delictiva de la persona natural en el
hecho delictivo. Esta colaboracién puede concretarse en una deci-
stén puntual tomada en sus 6rganos sociales o en su fundacién con
la elaboracién de unos estatutos sociales tlexibles en los controles ¥
falta de transparencia en la toma de decisiones. Comprobada esta
participacién o colaboracién, serd necesario establecer una relacién
determinada de adecuacién entre esa colaboracion y el actuar injus-
to de la persona natural (Bustos, 1995, 24),

Las «consecuencias» que se pueden imponer son: a) clausura de
la empresa, sus locales o establecimientos, con caracter temporal o
definitivo. La clausura temporal no puede exceder de cineo afios;
b) disolucién de la sociedad, asociacidon o fundacién; ¢) suspensién
de las actividades de la sociedad, empresa, fundacién o asociacién
por un plazo que no podra exceder de cinco afos; d) prohibicién de
realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles o negoctos
de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido
o encubierto el delito. Esta prohibicién podrd tener caracter tempo-
ral o definitivo. Si tuviere cardcter temporal, no podri exceder de
cince anos; €} la intervencién de la empresa para salvaguardar los
derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo nece-
sario sin que exceda de un plazo maxime de cinco afios,
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