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NOTA PREVIA DE LA EDITORIAL

Originariamente. parte de este libro fue escrito por Winfried Hasse-
mer. como introduccion a unos "Comentarios alternativos al Cadigo
penal alemdn", de proxima aparicion en fu Repitblica Federal de Alema-
nia. El estifo, especialmente claro y brilflante, de este trabajo, asi como
s cardeter de resumen expositiva de las principales tendencias de la
Criminologia y el Derecho penal, lo hacen especialmente idonea conmo
Introduccion auiénoma a estus materias, realizando légicamente las
adaptaciones y elaboraciones previas que una obra de este tipo requie-
re. Estas adaptaciones han sido mds necesarias en la Segunda Parte, va
gue tanto el texto originario comao las veferencias bibliogrdficas estaban
estrechamente vinculadas a la legislacion v doctring penal alemanas.
Una simple traduccion hubiera, pues, carecido de sentido en una obra
de este tipo. Por eso, se ha realizado una reelaboracion del texto v de la
bibliografia, sustituyendo o acompafiando. ademas, los efemplos y
preceptos de la legislacion penal alemana con efemplos v preceptos de
lalegisiacion penal espariola. De estalabor se ha encargado, en perfecta
sintonia y con la conformidad de Winfried Hassemer, Francisco Muiioz
Conde, quien ha redactado también el prologo o esta Introduccion. Se
ofrece asi al lector de habla espaiiola y principalmente a los estudiantes
de Derecho, Sociologia y Criminologta, un buen resumen del estado
actual de los principales problemas penales y crinunolégicos, pero
también una muestra de la estrecha v fructifera relacion actualmente
existente enire la Ciencia alemana v espariola del Derecho penal, entre
cuyos mds cudlificados representantes se cuentan sin duda los autores
de esta Introduccion.
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A MODO DE PROLOGO

1. Si el objete del Derecho penal es la criminalidad, quien se ocupe
del Derecho penal, tiene que ocuparse también de la criminalidad. Y
quien no conozca o conozca mal el aspecto empirico de [a Administra-
ci6n de Justicia penal, dificilmente podrd manejar las reglas del Derecho
penal en todos sus dmbitos: legislativo, judicial y ejecutivo o penitencia-
rio.

Junto al saber normativo es necesario e imprescindible, por tanto, el
saber empirico que brinda la Criminologia, cualquiera que sea la forma
que ésta adopte luego en los curricula y planes de estudio académicos
(Institutos de Criminologfa, asignatura Criminologia, etc.}.

Desde hace por lo menos un siglo, la Criminologia puede oftrecer
datos, mis o menos fiables, sobre la criminalidad y el delito, aunque el
Derecho penal apenas ha hecho uso de ellos, entre otras cosas, porque el
Derecho penal cldsico nunca ha estado interesado en fas circunstancias
empiricas del delito. El interés del jurista penalista ha estado, por tanto,
durante mucho tiempo anclado en el saber normativo. Pero la necesidad
de comprobar si el Derecho penal consigue eficazmente las consecuen-
cias que pretende, convierte la verificacién empirica de las consecuen-
cias en un elemento fundamental para la interpretacién del conjunto
normativo que interesa al jurista.

Un Derecho penal orientado a las consecuencias necesita verificar la
justicia de las decisiones de las distintas instancias juridicopenales,
medir sus efectos favorables o desfavorables, corrigiendo estos tliimos,
aunque sean correctos desde el punto de vista normativo.

Asi, por ¢]., el legislador en materia penal, tiene que responder en su
ambito a cuestiones como ésias:

- ;Es necesario recurrir al Derecho penal cuando sean suficienies
otros medios de solucién juridica menos radicales (Derecho social,
laboral, familiar, etc.)?

- i Se refieren las prohibiciones penales a conductas que "realmente”
producen un dafio y, por tanto, lesionan un bien juridico?

- {Produce el aumento de la gravedad de la pena el esperado efecto
intimidatorio?

En el ambito judicial, el juez penal necesita ese conocimiento empi-
rico en muchas de sus decisiones, tales como las relativas a la imputabli-



16

dad, grado de alcoholemia, etc. Pero también y sobre todo es en el 4mbito
de la determinacién de la pena donde el juez penal necesita del saber
empirico para resolver cuestiones como:

- la sustitucién de Ja pena por la medida en el caso de la eximente
incompleta del art. 9.12 del Cédigo penal y la posibilidad de prescindir
de la aplicacién de la pena si la medida sustitutiva de cardeter terapéutico
ha tenido efecto;

- la aplicacion de la suspensién condicional de la pena para drogadic-
10s que se sometan a tratamiento de deshabituacion (art. 93 bis).

Por dltimo, se requiere también el conocimiento empirico en el
ambito penitenciario, pues ya el mismo concepto de resocializacién que
sirve de eje a todo ¢l sistema exige un grado de aproximacién al
delincuente concreto, a sus circunstancias personales y familiares, a su
caricter, a su nivel cultural, etc., mayor que en ningun otro mbito de la
Administracién de Justicia penal.

Por si todo ésto fuera poco, es la sociedad misma la que exige un
mayor grado de conocimiento empirico de la criminalidad en su conjun-
to, al efecto de estar informada de la extensién real de la misma, de la
eficacia de sus dispositivos e instrumentos de defensa, de la relacion
costo/beneficio en la Politica criminal llevada a cabo, etc. En dltima
instancia, la criminalidad se convierte en un problema politico que se
utiliza como arma arrojadiza entre los partidos y fracciones politicas en
su lucha por el poder, condicionando no pocas veces el voto del
electorado en favor o en contra de una determinada opcidn politica.

Aungue nadie duda hoy de la importancia de este conocimiento
empirico, todavia sigue habiendo, sin embargo, dudas respecto a su
ubicacion sistemitica en los planes de estudios académicos. Su proximi-
dad al Derecho penal [o convierten en una materia interesante para los
juristas y, precisamente por ello, se afirma cada vez con mayor fuerza en
los planes de estudios de las Facultades de Derecho. Sus raices cientificas
van mas alld de lo puramente juridico y lo enlazan con la Sociologia. la
Psicologia o incluso con la Medicina, en cuyas Facultades ha consegui-
do, con mayor o menos éxito, ubicarse con distintos nombres y diferentes
nomenclaturas. Su caracter interdisciplinar justifica incluso la creacion
de Insttutos, donde, aparte las tareas de investigacion, se ensefia en
cursos académicos cuya aprobacién da lugar at correspondiente Titulo
de crimindlogo o de Diplomado en Criminologia.

2. (Pero qué es exactamente la Criminologia? Responder a esta
cuestion es quizas una de las tareas mds dificiles que tiene quien se ocupa
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de esta rama del saber; tanto mas dificil cuanto el propio objeto de la
misma, la criminalidad, no es tampoco un concepto perfectamente
delimitado.

Decir, en efecto, que la Criminologia es aquella parte de la Ciencia
que se ocupa del estudio empirico de la criminalidad ¢s no decir mucho
o casi nada si no se dice antes qué es lo que se entiende por criminalidad.
Y aqui es donde empiezan las dificultades de todo tipo.

Porun lado, la criminalidad es el conjunto de las acciones u omisiones
punibles dentro de un determinado dmbito temporal y espacial. En este
sentido, el concepto de criminalidad viene marcado por el Derecho penal
que, al mismo tiempo, delimitaria el objeto de la Criminologia.

Pero, por otro lado, el objeto de la Criminologia no puede limitarse ni
depender de las cambiantes normas legales, ni la Criminologia misma
puede convertirse en una simple ciencia auxiliar del Derecho penal. Sise
le quiere atribuir una importancia auténoma, debe extender su interés
mas alld de los estrictos limites de las normas juridicopenales.

Las explicaciones criminoldgicas de la conducta punible no tienen
que limitarse a la punibilidad misma, sino que también deben valorar los
cambios que se producen en la punibilidad, las razones por las que se
consideran punibles unas conductas y no otras y, sobre todo, investigar
en qué se diferencian las infracciones de las normas penales y las
infracciones de otras normas de conducta, Las normas del Derecho penal
y las normas sociales estdn en una relacién que no siempre es paralela ni
conduce al mismo fin, aunque tengan elementos estructurales comunes
que las acercan irremediablemente.

No todo lo que castiga el Derecho penal (pi€nsese en el delito
ecoldgico, en el fiscal o en el aborto) es desaprobado igualmente en el
ambito social. Y no todo lo que socialmente merece desaprobacion es
elevadoalacategoria de infraccién punible o ni tan siquiera de infraccién
Juridica (piénsese en el gamberrismo o simplemente el mal comporta-
miento social o inmoral),

Pero tanto las normas juridicopenales como las sociales tienen un fac-
tor comin que las relaciona inevitablemente y las hace objeto de la
misma preocupacion cientifica: una "desviacion” o "conducta desviada”
de las normas de referencia, y su forma de sancién, ¢l "“control social”;
en ambas se reflejan los mismos elementos fundamentales (norma-san-
cidn-proceso), aunque luego existan diferencias especificas,

Por todo ello, se considera hoy, de un modo més o menos dominante,
que el objeto de 1a Criminologia es, por un lado, el estudio de la "conducta
desviada” y dentro de ella también de la "criminalidad”; pero, por otro,
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también el proceso de definicion y sancion de ia conducta desviada y de
la criminalidad, es decir, el "control social”, bien sea un control social
informal {que se ocupa de la conducta desviada en general), bien sea un
control social formalizado que, como Derecho penal. se ocupa especifi-
camente de la criminalidad.

3. Naturalmente, con ello atn no se ha diche nada sobre la forma en
que la Criminologia tiene que enfrentarse con su objeto. Desde los
planteamientos etioldgicos biologicistas mas burdes de la Criminologia
inicial hasta los més sofisticados argumentos de la teoria del "labeling
approach”, pasando por soluciones intermedias multifactonales, interac-
cionistas y otras mas o menos eclécticas, existe un amplio panorama de
opiniones y opciones cientificas que hacen de la Criminologia una de las
ciencias mas pluralistas de cuantas existen.

¢Es el delito o la conducta desviada producto de factores etiologicos
de diverso tipo (biolégicos, psicoldgicos, sociales) como pretende la
criminologia etiolégica; es consecuencia de la interaccién personal
como dicen las teorias interaccionistas; o simplemente el resultado de
una atribucion que hacen los distintos érganos de control social, como
sostiene la teoria del "labeling approach"?

Probablemente en cada uno de estos planteamientos hay puntos de
vista correctos y desacertados, y su aceptacién o rechazo, su éxito o su
fracaso en la Administracion de Justicia penal dependen de 1a valoracion
que ésta hace de los conocimientos empiricos que se le brindan. Asi, por
ej.. no cabe duda de que datos como el desempleo, condiciones de vida,
drogodependencia etc., pueden ilustrar al legislador, a los Tribunales y
a los funcionarios de prisiones sobre las consecuencias y efectos de las
decisiones que deben tomar. Pero estos datos no pueden generalizarse y
elevarse a la categoria de dogma absoluto que de algin modo predeter-
mine la génesis de la delincuencia, olvidando el contacto y la interaccion
entre las personas tanto respecto al nacimiento o modificacién de la
conducta desviada, como al etiquetamiento de la misma.

Precisamente, esto Gltimo es lo que lleva a la teoria del "labeling™ a
centrar su atencion en ¢l proceso mismo a través del cual una conducta
se define como desviada v, en dltima instancia, como criminal. Y, como
la llamada "cifra oscura” demuestra, rdpidamente surge la sospecha de
que la Administracién de Justicia tanto en la persecucién, como en la
sancién de los comportamientos criminales procede selectivamente, €$
decir, no protege por igual todos los bienes respecto a los cuales tienen
igual interés todos los ciudadancs. Tampoco la ley penal es igual para
todos, ni el status de criminal se aplica por igual a todos los sujetos.
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La Estadistica criminal, en sus distintas vertientes de Estadistica
policial, judicial y penitenciaria, aparece asi como algo mds que un
simple indicador matemdtico del volumen de la criminalidad, como un
indice de las diferencias entre “criminalidad real” y "criminalidad
oficialmente registrada”, como una prueba de la ineficacia del Derecho
penal o del valor simplemente simbdlico de algunas normas penales.

4. Seria absurdo negar a estas teorias un valor siquiera parcialmente
informative sobre la criminalidad o la conducta desviada. Pero tampoco
pueden pretender una validez absoluta y mucho menos vincular al
legistador en sus decisiones sobre cudles son las conductas merecedoras
de pena. Este es un problema que adepta caracteristicas propias y que, en
tiltirna instancia, se resuelve como un problema politico (criminal), Son
varios, sin embargo, los factores que ayudan al legislador a tomar una
decisiéon sobre el merecimiento de pena de una conducta, Unos son
factores normativos o de Justicia; y otros factores empiricos o de utilidad.

Ambos factores se interfieren mutuamente y son igualmente necesa-
rios para establecer el concepto de merecimiento de pena. En un Estado
de Derecho respetucso con los derechos fundamentales seria, por ej.,
inaceptable, por injusto, castigar con pena de muerte un hurto de poca
importancia, por mas que ¢l aumento de las penas en estos delitos pueda
ser ttil desde el punto de vista de su prevencién. Pero igualmente seria
desaconsejable, por initil y contraproducente, castigar con pena priva-
tiva de libertad los malos tratos que los padres infligen a los hijos, cuando
ello puede producir mas dafios que beneficios a las victimas. El criterio
de utilidad es también un factor a tener en cuenta en la determinacion del
merecimiento de pena de una conducta, por cuanto en el moderno Estado
social de Derecho las normas se justifican por los efectos y consecuen-
cias beneficiosas que producen, y no sélo por la justicia intrinseca de las
mismas. Precisamente el conocimiento empirico de estos efectos que su-
ministran las diversas teorias criminoldgicas puede servir para perfilar el
criterio de utilidad a la hora de decidir qué conductas de todas las que

aparecen como desviadas socialmente, merecen el calificativo de puni-
bles.

5. La conducta calificada como punible es finalmente la que llega al
Derecho penal. que la elabora con sus propios criterios y en funcién de
finalidades y metas especificas. Incluso aiin coincidiendo en el mismo
objeto, el concepto de criminalidad es distinto en el Derecho penal que
en la Criminologia. A la Criminologia le interesan los factores de la
criminalidad o de la criminalizacidn; al Derecho penal, su imputacién a
un individuo a efectos de hacerlo responsable conforme a un esquemna o
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estructura de responsabiiidad cuyos presupuestos establece la ley penal
positiva.

Todo ello hace que al Derecho penal le comresponda fundamental-
mente una funcion sistemdtica y ordenadora de los presupuestos de la
pena, asi como la determinacion de la pena misma o de otras ¢consecuen-
cias juridicas del delito, antes que una funcién empirica o politica y
decisoria,

Criminologia, Politica Criminal y Derecho penal son, pues, ins-
tancias distintas y distintas formas de elaborar ese complejo fenémeno
que se llama criminalidad, a cuyo estudio se dedica la Primera Parte de
este libro.

6. La Segunda Parte trata del Derecho penal.

Hablar del Derecho penal es hablar, de un modo u otro, de violencia,
Violentos son generalmente los casos de los que se ocupa el Derecho
penal (robo, asesinato, violacion, rebelion). Violentaes también la forma
en que el Derecho penal soluciona estos casos (carcel, manicomio,
suspensiones ¢ inhabilitaciones profesionales). Pero notodo es violencia
en Derecho penal. La violencia es una caracteristica de todas las institu-
ciones de control social. Lo que diferencia al Derecho penal de otras
instituciones de control social es la formalizacidn del control, liberando-
lo, dentro de lo posible, de la espontaneidad, de la sorpresa, del coyun-
turalismo y de la subjetividad propios de otros sistemas de control social.
También los intereses, valores éticosociales de la accidn y bienes
Juridicos, que el Derecho penal protege y la forma de protegerlos cons-
tituyen una caracteristica importante del modemo Derecho penal.

Dos son, pues, las "misiones” que el Derecho penal moderno tiene
especificamente que cumplir: la proteccién de bienes juridicos y la
formalizacién de esta proteccion a través de unos cauces legales previa-
mente creados al efecto,

7.El conceptode bien juridico ofrece al legislador un criterio bastante
aceptable como principio inspirador de sus decisiones en materia penal:
solo las acciones que pongan en peligro o lesionen un bien juridico
pueden ser objeto del Derecho penal. Sin embargo, la vaguedad del
concepto mismo y su posible manipulacion por las instancias oficiales
obliga a ulteriores precisiones cenceptuales, que ocupan hoy una buena
parte de las reflexiones de la ciencia del Derecho penal.

;Es el orden publico un bien juridico capaz de servir de sustento a la
configuracién autdnoma o al tratamiento agravado de delitos 1ales como
el atentado o el desacato?
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{Es el medio ambiente como lal, al margen de las condiciones vita-
les de las personas, un bien juridico a proteger por el Derecho penal?

Naturalmente, esta discusidn careceria de interés si el bien juridico
existiera dnticamente antes de que el legistador le otorgase su proteccion
"sacandolo”, por asi decir, de ia realidad social en la que vive, Pero el
concepto de bien juridico, como todos los conceptos normativos, es una
creacion artificial, el producto de un consenso o de un proceso constitu-
tivo, en €l que necesariamente es reelaborado, y a veces manipulado y
pervertido en sus elementos esenciales. De tal modo que poco se gana
con decir que el Derecho penal protege bienes juridicos, si antes no nos
ponemos de acuerdo sobre lo que entendemos por tales.

Ante esta situacion. se propone una “teoria personalista del bien
juridico” y se considera que tan importante como el "interés humano
necesitado de protecciéon penal” es el proceso mismo social y politico a
través del que se constituye, dejando abierto el concepto a otros fenéme-
nos relevantes que puedan modificarlo en el futuro.

Esta estrategia definitoria tiene la ventaja de ofrecer mds un argumen-
to para elaborar y aplicar el Derecho penal, que un "salvoconducto” de
la “ratio legis”. Mds no se puede esperar de este tipo de conceptos fun-
damentales; pero tampoco su vaguedad e insuficiencia deben llevar a su
abandono o, como algunos pretenden, a su sustitucién por conceptos atin
mds vagos ¢ imprecisos como el de "funcionalidad del sistema social”,
perdiéndose asi un importante punto de apoyo para la critica del Derecho
penal positivo.

8. El otro gran principio del Derecho penal modemo es la
formalizacion. Precisamente lo que distingue al Derecho penal de otras
instancias también protectoras de bienes juridicos es la forma en que
lleva a cabo esa misién protectora. La formalizacién es tanto mds
importante en Derecho penal cuanto éste se ocupa de los conflictos mas
graves y actlia en situaciones en las que los intereses de los implicados
en el conflicto se encuentran méas intensamente amenazados. Liberar la
solucién del conflicto, dentro de lo posible, de la subjetividad, de la
sorpresa, del coyunturalismo y la espontaneidad, ofreciendo distancia-
miento, objetividad y prudencia es, pues, una elemental funcion dentro
de una convivencia pacificamente organizada.

La formalizacion no debe entenderse como algo contrapuesto a la
proteccion de bienes juridicos, sino como una forma racional de ilevarla
a cabo. A diferencia de otras instancias de control social, el Derecho
penal estd obligado a dar toda la informacién que sea posible sobre sus
normas, sus sanciones y el procedimiento adecuado para imponerlas. El
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Derecho penal no puede sorprender ni engaiar a los implicados en un
caso penal, sino decir con la debida antelacién y piiblicamente qué es lo
que casiiga ¥ en qué forma lo hace. Principios como el de legalidad,
seguridad y certeza, prohibicién de analogfa y de retroactividad de laley
penal desfavorable son ingredientes fundamentales de nuestra cultura
juridica a los cuales no puede renunciar el Derecho penal.

Como tampoco puede renunciar a los principios "formalizadores” del
proceso penal, como el de la publicidad del proceso, el derecho a ser oido,
el derecho a la asistencia de abogado, el in dubio pro reo, el derecho a
proponer pruebas v a intervenir en el proceso, etc.

Si por "efectividad” del Derecho penal se entiende no ya la represion
directa del delito, sino lamotivacién de los ciudadanos y la configuracién
de una mentalidad respetuosa de los derechos fundamentales, los prin-
cipios valorativos que informan la formalizacion constituyen un elemen-
10 fundamental dentro de las misiones que tiene que cumplir el Derecho
penal en su conjunto, no sélo en su vertiente de Derecho penal material,
sino también en su fase procesal penal y ejecutiva o penitenciaria.

Precisamente una de las cuestiones mds candentes que tiene plan-
teadas el Derecho penal de nuestro tiempo es una cierta tendencia a la
desformalizacion en aras de la funcionalidad o efectividad de sus instru-
mentos. La reconduccién de muchos ilicitos penales tradicionales al
ambito administrativo o disciplinario, no debe hacerse nunca a costa de
la pérdida del grado de formalizacién, es decir, de las garantias penales,
materiales y procesales. Muchas veces se olvida este problema en la
discusion sobre las diferencias entre ilicito penal y otros ilicitos mas o
menos parecidos en €] dmbito administrativo, cuya actuacion es sin duda
mds funcional o eficaz, pero menos respetuosa con las garantias formales
de los implicados en un conflicto penal.

Un peligro también inherente a esta desformalizacion es la tendencia
a las leyes indeterminadas, utilizando conceptos vagos o dejando en la
penumbra los limites entre criminalizacidn y descriminalizacién, Val-
gan de ejemplo las recientes reformas sobre los delitos relativos al trafico
de drogas y la legislacidn penal sobre el medio ambiente, que dejan en
manos del juez la responsabilidad final de castigar dentro de un amplio
margen de discrecionalidad. Es comprensible que el legislador haga uso
de este tipo de técnicas en unos momentos de cambio social acelerado o
para regular sectores que hasta la fecha apenas habian sido afectados por
el Derecho penal (medio ambiente, impuesto, economia, etc.), pero
nunca hasta el punto de abandonar una de las tareas fundamentales del
moderno Derecho penal: el respeto a las garantias y derechos fundamen-
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tales. Y con mucho mayor énfasis debe denunciarse esta tendencia,
cuando ademas va acompariada de otra muy caracteristica también de las
regulaciones penales de sectores muy conflictivoes y preocupantes so-
cialmente como es el terrorismo. La aparicidén de una "legislacion
simbdlica” cuando los problemas no pueden ser resueltos satisfactoria-
mente por el Derecho penal, es una forma fraudulenta de utilizacion dél
mismo y produce. incluso a corto plazo, su desprestigio y el de todo el
sistema juridico y politico que-le sirve de base.

Es bien sabido que el Derecho penal no es una forma satisfactoria de
solucionar fos problemas sociales, pero igualmente se sabe que tampoco
se puede prescindir completamente de €l o, lo que es mas grave, actuar
como sinoexistiese. Situarlo en un contexto mds amplic de control social
y hacerlo permeable a los datos y conocimientos que brindan otras
disciplinas, como la Criminologia, puede abrir nuevas perspectivas y
renovar parte de su ya anticuado instrumental teorico.

Esta es una de las metas principales de la presente Introduccién a la
Criminologia y al Derecho penal. Otra seria poner en manos del joven
estudioso, o del ya avezado en los problemas criminolégicos y juridico-
penales, un instrumento para la renovacion o ampliacidn de sus conoci-
mientos con nuevos datos y perspectivas, que no suelen ofrecerse en los
tradicionales manuales y tratados o se ofrecen de una forma distinta a
como aqui se hace. En ningtin caso. se pretende sustituir con ello laforma
tradicional de estudiar el Derecho penal o la Criminologia, aunque si
quizds indicar nuevas vias para su estudio conjuntoe y complementario.






PRIMERA PARTE:
LA CRIMINOLOGIA






1. El conocimiento de la criminalidad y del delito
1. Criminalidad y Derecho penal

Objeto del Derecho penal es la criminalidad. Quien se ocupa del
- Derecho penal, tiene que ocuparse también de la criminalidad y tiene, por
tanto, que conocer junto a las normas juridicopenales y su interpretacién
también la criminalidad y el delito. Quien no conozca o conozea mal el
aspecto empirico de la Administracién de Justicia penal, dificilmente
podrd manejar las reglas normativas del Derecho penal material. ya que
estas reglas se refieren a la criminalidad y al delito.

Este conocimiento de la criminalidad y del delito también es necesa-
rio a la hora de elaborar y de aplicar las leyes. No se puede decir que al
legislador penal sélo le interese el conocimiento de la criminalidad, y que
al que aplica ialey penal s6lo le interese el conocimiento del delito. Tanto
en una como en otra fase es preciso un conocimiento de las dos
realidades.

2. Criminalidad y delito

La distincién enire criminalidad {conjunto de todas las acciones u
omisiones punibles dentro de un determinado ambite  temporal y
espacial) y delito (comportamiento punible de una determinada persona)
es razonable desde un punto de vista conceptual. pero de limitado valor
practico ‘",

Lo que, en ¢l fondo, viene a poner de relieve es que la conducia
criminal como objeto del Derecho penal es tanto un fenomeno social
(criminalidad) como uno individual (delito), para cuya descripcion y
explicacion son competentes tanto las ciencias sociales como las huma-
nas. La distincidn entre criminalidad y delito puede indicar que ia
criminalidad estadisticamente es la suma de todos los delitos, pero
también que en su génesis es algo diferente: que en el origen y evolucion
de la criminalidad inciden mds factores e incluso distintos (histdricos,
culturales, sociolégicos, econdémicos, etc.) que en el delito entendido
como conducta individual.

Pero ni la criminalidad se puede explicar estrictamente desde el punto
de vista de [as ciencias sociales, ni el delito exclusivamente desde la
Gptica de las ciencias humanas **'. Desde hace tiempo,hay teorias socio-
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logicas sobre el delito € incluso alguna vez han sido absolutamente
dominantes **' (asi, por ej.. el “broken home™); del mismo modo que son
ya antiguos y todavia existen intentos de explicar las causas de la
criminalidad con criterios sacados de las ciencias humanas (biologia,
psicologfa individual) .

3. Legislacion penal y jurisprudencia penal

Tampoco se puede simplemente atribuir el delito (como “caso indi-
vidual”) alajurisprudencia penal, y la criminalidad (como “fendmeno de
masas”) a la legislacion penal. Ciertamente el juez penal necesita sobre
todo conocer la conducta individual que ha de juzgar, mientras que el
legislador en materia penal necesita mds bien conocer las condiciones
evolutivas sociales para incidir en la criminalidad con instrumentos
juridicopenales. Pero ésto no es suficiente en ningune de los dos casos.

Asi, el legislador en materia penal necesita también informacion
sobre las motivaciones que son esperables en las personas cuando, por
ej., en el delito de detenciones ilegales del Cédigo penal espariol, el Art.
480,3% atentia la pena del tipo bdsico si el culpable diere libertad al
encerrado o detenido dentro de los tres dias de su detencidn, sin haber
logrado el objeto que se propusiere ni haber comenzado el procedimiento
.Y del mismo modo necesita saber el juez penal las reacciones
esperables en la sociedad cuando, por ¢j.. €l Art. 67 det Cédigo penal
espafiol auforiza a los Tribunales a imponer al culpable de un delito
contra tas personas la prohibicion de que vuelva al lugar en que hubiere
cometido el delito o en que reside la victima o su familia, “atendiendo a
la gravedad del hecho y al peligro que el delincuente represente™®.

Precisamente una de las razones por las que durante los dos dltimos
decenios se ha criticado tanto a la praxis como a la ciencia del DPerecho
penal y, sobre todo, a la formacién académica del jurista ha sido porque
apenas o en absoluto dan informacién sobre la criminalidad a quienes
tienen que ocuparse del Derecho penal. Ello ha motivado que en este
sector haya aumentado el interés en la criminalidad como objeto del
Derecho penal 7.

I1. La criminalidad como fendémeno
de la vida cotidiana

Lacriminalidad no sélo es objeto del Derecho penal, sino también una
parte de nuestra vida cotidiana. Nos relacionamos con ella a veces como
afectados directamente y, sobre todo, como observadores interesados.
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1. “Delincuente” y “victima”

a) La criminalidad como conflicto entre

el delincuente y la victima

Para simplificar el complejo fendmeno de la “criminalidad” se
acostumbra a exponerlo en una estructura doalista: como una relacién
entre delincuente y victima. Tanto en los medios de informacién, como
en las novelas policiacas, pero también en la Criminologia cientifica (por
ej., en la “victimologfa” ) o en la legislacién ', el delito y la crimina-
lidad se resuelven en un conflicto entre dos personas o roles, en el que
alguien lesiona los intereses protegidos penalmente de un tercero.

La misién de la Administracién de Justicia penal se reduce, pues, a la
solucién de este conflicto intrapersonal persiguiendo, investigando y
castigando la correspondiente infraccién juridica.

Pero esta imagen sélo refleja la realidad de la criminalidad vy del
Derecho penal de un modo incompleto y resulta ain mds desfigurada en
el actual Derecho penal. Ciertamente hay muchos delitos, € incluso una
parte de la criminalidad. que se presentan como un conflicto entre el
delincuente y la victima. Pero si se analiza mds detenidamente, esta
imagen debe ser corregida de diversas formas:

b) Neutralizacién de la victima

El actual Derecho penal, ¢s decir, ¢l Derecho penal del Estado, no es
ya, a diferencia del Derecho penal primitivo, una relacién entre delin-
cuente y victima ''". Actualmente la victima estd “neutralizada” y en
lugar de la compensacién y el acuerdo entre lesionador y lesionado
aparece la accién penal publica. Las posibilidades de la victima de
intervenir en ¢l proceso penal son muy reducidas, a pesar de que existen
instituciones como la querella, la denuncia, la acusacién particular,
ofrecimiento de acciones, etc., que directa o indirectamente permiten esa
intervencién., '

Pero en el proceso penal la victima no se contrapone al delincuente,
sino que es el Estado, tanto en la fase instructiva, como en la sanciona-
dora, quien ocupa este papel, pudiendo incluso forzar a la victima, en
interés de la bisqueda de la verdad, a declarar o a cualquier otro tipo de
cooperacion ',
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¢) Relaciones entre delincuente y victima

Precisamente en los delitos que aparentemente mds se concentran en
la relacion entre delincuente y victima (homicidio, lesiones. injurias o
abusos deshonestos) '’ y en los que se puede decir que una parte inflinge
lalesiény la otrala sufre, hay que tener también en cuenta las “relaciones
sociales” previas existentes entre delincuente y victima '’ Pues muchas
veces la accion punible en estos delitos no es mas que el tltimo acto de
un proceso de agresién reciproca en el que ambos protagonistas inter-
cambian los roles de “delincuente” y “victima™, lo que mds tarde influira
como circunstancia atenuante de la responsabilidad del “delincuente™ a
la hora de determinar la pena aplicable '%.

d) El delincuente como victima

Los conocimientos criminolégicos reducen también la tensidn entre
delincuente y victima, relativizando ¢l contraste entre ambos. Cuales-
quiera que sean las circunstancias que se consideren como criminégenas
(bioldgicas, econdémicas, culturales o psicosociales), todas ellas siempre
muestran al delincuente {también)} como una victima (de las circunstan-
cias bajo cuya influencia actud). Precisamente es este punto de vista el
que se utiliza para decir que el conocimiento sobre el origen de la
criminalidad y el Derecho penal de culpabilidad, de cuito indeterminista,
son incompatibles ''*!. Adn con mayor fuerza que estas teorfas etioldgicas
criminoldgicas, acentian las tesis “definicionistas” '* el rol de victima
que desempena el delincuente: su delito no se considera por estas teorias
como una lesion responsable de intereses ajenos, sino como “atribucion”
por parte de las “instancias formales de control social” (policia, minis-
terio publico, tribunales de Justicia). Desde este punto de vista, la victima
desaparece por completo y su lugar lo ocupan ¢l Estado definidor y el
“delincuente™ estigmatizado "7,

“No el asesino, sino su victima es culpable” decia Franz Werfel '™
Las objeciones que contra esta frase se han formulado vienen ya de
»antiguo, aunque quizds la intencién de Werfel no era la de atacar la
explicacion cientifica del delito. De todos modos, estas objeciones
olvidan que la bisqueda de las causas facticas de la conducta criminal
{sea ésta una buisqueda conforme a la experiencia de la vida cotidiana en
el sentido de Werfel, o una bisqueda cientifica) conduce necesariamen-
te a una relativizacion del papel de la victima, siempre que no se limite
a la blisqueda del delincuente, ya que mds pronto o mds tarde tropieza con
circunstancias que de un mode u otro han “llevado” al delincuente a
cometer el delito, sin que éste searesponsable en absoluto de las mismas.



¢) Delitos sin victimas

El contraste entre delincuente y victima estd, por daltimo, claramente
atenuvado en la modema legislacién penal sobre, por ej.. el trifico de
drogas, el Derecho penal econdmico o la proteccién penal del medio
ambiente. En esta nueva legislacion se incrimina cada vez con mayor
frecuencia delitos “sin victimas™ o con “victimas difusas™ "'*" Precisa-
mente, es caracteristico del Derecho penal “modemo™ alejar ala victima
del Derecho penal material e ir sustituyendo la causacion del daiio por su
puesta en peligro. los delitos de resultado por los delitos de peligro
abstracto, los bienes juridicos individuales por bienes juridicos
universales Y. Esto tiene como consecuencia que el dvalismo entre
delincuente y victima cada vez ofrezca mayor dificultad para ser expli-
cado por el Derecho penal, y que la Administracion de Justicia penal,
tradicional y cotidianamente experimentada como una institucion para el
castigo de las mds graves lestones de intereses entre individuos, tienda
cada vez mds a convertirse en instrumento conductor de finalidades
politicas. -

En todo ésto desaparece la victima.

2. La fascinacion de lo criminal

No sélo “lo criminal®”, también el “criminal™ fascina. La historia de
la literatura esid llena de crimen y castigo, criminalidad y Derecho penal
b, Las novelas policiacas (o los telefilms y pelicuias) son algo normal
y generalmente un buen negocio. Los medios de comunicacién informan
casi exclusivamente de casos penales porque asi satisfacen el interés de
sus lectores, aunque sea a costa de desfigurar la realidad de la Adminis-
tracién de Justicia *. Para la mayor parte de la gente, incluyendo a
quienes inician los estudios de Derecho, “el Derecho penal” es el
Derecho por excelencia.

En la vida cotidiana el mundo de lo criminal todavia se divide entre
delincuentes y victimas. Incluso alli donde la victima apenas se vislum-
bra (como en el terrorismo o en el trifico de drogas). el delincuente
desempena el papel que le corresponde dentro del dualismo delincuente-
victima: es una amenaza para los demis, es el agresor que despierta bas
emociones caracteristicas del delito '**, El asesinato, el robo, el secuestro
Y. en general, todos los delitos violentos con claras connotaciones
delincuente-victima son fas formas delictivas que mds fascinan ala gente
y sobre las que merece la pena informar **, De la estafa o de la falsedad
documental, que sélo producen daios patrimoniales, apenas se habla,



El Derecho penal, la Criminologia y la Politica Criminal deben tener
en cuenta, ahora mas que nunca, la fascinacién que ejerce lo criminal.
Esta fascinacién cambia la realidad de la criminalidad como objeto del
Derecho penal, la recrea y elabora sus propias resistencias a la modifi-
cacidn (eliminacidn o lucha) de la criminalidad que pretende la Politica
criminal *, '

Esafascinacidn de lo criminal es también un obsticulo ala tesis en pro
de la “abolicién del Derecho penal” que preponen Plack ** y las
modernas teorias “abolicionistas” **”", Si no se elimina antes la crimina-
lidad, el Derecho penal aunque sea ““abolido” seguird viviendo, o, en su
lugar, surgirdn otros mecanismos de sancién individual y de control
social, que, como reaccion a las infracciones juridicas mds o menos
graves, serdn mas amenazantes, imprevisibles e injustos que el propio
Derecho penal 3%,

Pero 1a abolicidn de la criminalidad es una meta utépica en el peor
sentido de la palabra. Una aspiraci6n de este tipo es ajena a la realidad,
porque no tiene en cuenta hasta qué punto estd (;todavia?) anclado en o
mds profundo de nuestra experiencia cotidiana el fenémeno “delito” y
nuestra reaccidén al mismo,

También las teorias preventivas deben tener en cuenta la fascinacion
de lo criminal *%. Estas teorias, como ¢s sabido, pretenden en su doble
vertiente, especial y general, que la Administracion de Justicia penal
consiga la mejora del delincuente, la intimidacion de los delincuentes
potenciales o el afianzamiento de 1as normas elementales en Ia sociedad.

Las normas juridicopenales estdn més o menos profundamente arrai-
gadas segin su género (las referidas a los delitos contra la vida por ¢j.,
estan enraizadas mds profundamente que las referidas a los delitos contra
la integridad fisica o la salud; y éstas, mis que las relativas al abuso de
mdquinas automdticas o a la polucién del medio ambiente).

Cualquier intento de influir en la creacidn o en la vigencia factica de
una norma debe contar con la fascinacién que ejerce lo criminal.

El problema se complica atin mds porque la “fascinacion” es un
fenémeno muy complejo, que comprende sentimientos tan dispares
como el asco y el miedo, la admiracién y la atraccidén, no provocando
siempre en el observador de un caso criminal satisfaccion con su
descubrimiento y aclaracidn por las Autoridades, e incluso a veces una
cierta decepcion, es decir, sentimientos ambivalenies ¥, Ademds ac-
tualmente se sabe que la aceptacion cognitiva y emotiva de las normas
penales no siempre significa que éstas vayan a ser obedecidas. Como
muchos autores han demostrado, hay discrepancias tipicas entre normas
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internalizadas y conducta (Short/Strodtheck), y técnicas aprendidas que
neutralizan en la practica normas en principio aceptadas(Sykes/Matza) o
que las dejan sin efecto bajo la presion de las normas propias del grupo
al que se pertenece .

Lo criminal fascina tanto al afectado por el hecho como al observador
del mismo. La criminalidad como fenémeno forma parte de nuestra
experiencia cotidiana y esta fuertemente impregnada de un sentimiento
emocional ambivalente.

Y esta fascinacién dificulta tanto un tratamiento racional vy realista del
problema, como una configuracidn estratégica de las normas. perturban-
do su vigencia factica.

3. Historia de la criminalidad

Sabemos poco de la historia de la criminalidad. Lo que en los libros
de Criminologia se expone es la historia de la Criminologia misma, pero
no la historia de la: criminalidad como tal. S6lo gracias a algunas
investigaciones histéricas especificas conocemos cuestiones punttuales,
referidas sobre todo a Francia e Inglaterra, que apenas s¢ pueden reunir
en un sistema mds amplio de lineas evolutivas 2. De poco sirven al
penalista o al especialista en Politica criminal los pocos datos existentes
sobre, por ¢j., el enorme aumento que experimentd la criminalidad, sobre
todo la de los delitos contra la propiedad, a mediados del siglo XIX,
debido a causas socioeconémicas.

Mas importantes son las razones por las que carecemos de estos datos:
Lahistoria del Derecho se ha ocupado tradicionalmente mds del Derecho
privado; s6lo recientemente ha comenzado a ocuparse del Derecho penal
3%

Por otra parte, a diferencia de lo que sucede con el Derecho civil, la
historia del Derecho penal apenas se puede entender si s6lo se investigan
sus normas y dogmas. Hay que investigar también los “datos reales™ la
evolucion social, el delito. la praxis social y estatal en fa persecucién,
condena y ejecucion de las penas e incluso los mecanismos de control
social que operan junto con el Derecho penal propiamente dicho.

Tampoco las ciencias histdricas en general se han ocupado de estos
datos reales hasta épocas recientes ', Otra raz6n mas que demuestra por
qué la historia de la criminalidad es como historia social una ferra
incognita.
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a) Necesidad del conocimiento de la criminahdad

La razdén probablemente mas importante ¥ de mayor significacion
que tiene para el Derecho penal y la Politica Criminal 1a necesidad de
conocimiento de la criminalidad es que su conocimiento no es evidente.
sino que depende de determinados presupuestos que. ademads, iluminan
el estado de estas materias.

El que ese conocimiento no sea evidente se debe, entre otras cosas. 4
la separacion tradicional que existe entre Derecho penal y Criminotogia.

Aunque desde hace por lo menos un siglo ***', la Criminologia puede
ofrecer datos sobre lu criminalidad y el delito ya ordenados y comproba-
dos, el Derecho penal y 1a Politica criminal a duras penas han hecho uso
de estos datos, dejando a la Criminologia en un lugar secundario ' sin
hacer cuestion de su objeto.

Lanecesidad de conocimiento de la criminalidad y del delito depende
de lo que se pretenda hacer con estos fendmenos. La investigacion
empirica que la Criminologia puede realizar, sdlo tiene sentido si
también el Derecho penal estd interesado en las circunstancias empiricas
del delito y de lacriminalidad, es decir, si no se limita sélo a lo normativo.

Quien espere que el Derecho penal y la Politica criminal asegure un
“minimo ético™ "’ no tiene por qué plantearse los efectos que realmente
produce la Administracion de Justicia penal, ni investigarlos empiri-
camente %,

Para una concepcidn como ésta puede ser suficiente -y lo ha sido
durante decenios- con limitarse a responder cuestiones filosdficonorma-
tivas, como qué tipe de normas, por qué y bajo qué condiciones protegen
ese minimo ético y deben ser, por tanto, objeto de regulacion penal.

En cambio, si lo que realmente interesa es saber si la Administracion
de Justicia penal protege “realmente” ese minimo normativoe (0, porej.,
lo pone en peligro por su excesiva lenidad o brutalidad, o su injusticia,
etc.). entonces es preciso un Derecho penal orientado a las consecuen-
cias, en el que :

- la justicia de las decisiones de las distintas instancias juridicopena-
les (legislador, juez, funcionarios de prisiones, asistentes sociales, etc.)
se mida en funcién de si producen consecuencias favorables o, por lo me-
nos, evitan las desfavorables (para el inculpado, el condenado. el trafico
de drogas, otros delincuentes potenciales, los demds ciudadanos, etc.):

- toda decisidn que produzca consecuencias desfavorables sea corre-
gida. aunque sea correcta desde el punto de vista normativo o conceptual.

La necesidad de un conocimiento de la criminalidad es, pues, carac-
teristica de un Derecho penal orientado a kas consecuencias.
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b) Importancia del conocimiento de la criminalidad

Para un Derecho penal orientado a las consecuencias tanto en la teoria
como en la praxis, el conocimiento de la criminalidad y del delito es
obviamente muy importante. Actualmente no se puede negar que el
Derecho penal estd orientado a las consecuencias ***. Tampoco se puede
desconocer que en los dos (iltimos decenios ha crecido enormemente la
extensién e intensidad de las investigaciones empiricas sobre el Derecho
penal. Asi, por ¢j., se ha avanzado notablemente en el dmbito de las
condiciones criminégenas individuales #*, familiares "*"', profesionales
12 o yurbanfsticas ***"; y también en la forma en que se producen las
decisiones legislativas “* y judiciales '*»; ¢ igualmente se conocen mds
datos sobre concretos delitos 4%, sobre delincuentes V!, sobre las conse-
cuencias de algunas reformas del Cédigo penal en la praxis judicial #* o
sobre gran niimero de detalles de la persecucion penal **'y la ejecucion
penitenciaria®™®. Esto ha sido particularmente evidente en la Criminolo-
gia de los iltimos aftos, sobre todo en la Repiblica Federal Alemana,
gracias a la creacién de un centro de investigacion criminolégica adscrito”
a la Direccion General de Policia (BKA) 3",

Sin embargo, estos conocimientos no han sido todavia trasladados a
la Politica Criminal y a la Administracion de Justicia penal. La causa de
ello es que la orientacién a las consecuencias del moderno Derecho
penal, de la que ya hemos hablado anteriormente, ha sido un proceso
laborioso.

Quizis ello se debe también a que atin no se ha llegado a un acuerdo
tedrico y politico sobre si y hasta qué punto es aceptable esta orientacion
151

Y, finalmente, quizds también a que la Administracién de Justicia
penal apenas puede, por razones orgdnicas, elaborar este saber empirico
y utilizarlo en la praxis, pues mientras las mds altas instancias, como el
Parlamento o el Tribunal Constitucional, se pueden asesorar recabando
informacién de los expertos, el juez penal, por razén de tiempo y dinero,
apenas puede haccrlo. Asi, por ¢j., los informes periciales en materia de
prognosis no son la regla, sino la excepcion.

En todo caso, es evidente la importancia del conocimiento empirico
en todas las instancias de la Administracion de Justicia penal.

Asi, por ¢j., debe el legislador en materia penal, cumpliendo su
funcién politica, responder cuestiones como éstas:

- ¢No serfa mejor, que como veremos mds adelante, para conseguir
Sus metas, se emplearael derecho social o protector de menores antes que
el Derecho penal?
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- ¢Se refieren las prohibiciones penales a conductas que “realmente”
producen un dafio y, por tanto, lesionan un bien juridico? <,

- ;Produce el aumento de la gravedad de las penas “realmente” el
esperado efecto intimidatorio? ¥,

- (Estan materialmente fundadas las expectativas en la resocializa-
¢ién del delincuente en las actuales circunstancias? “%.

Igualmente necesita ¢l juez penal el conocimiento empirico para
muchas de sus decisiones %, Asf, por ¢]., s preciso este conocimiento
para resolver cuestiones tales como la imputabilidad o el grado de
alcoholemia del conductor de un vehiculo de motor. Y ello no ya por la
orientacion a las consecuencias del Derecho penal, sino por simples
razones de adecuada valoracién de la realidad.

En el 4mbito de las consecuencias juridicas, ha sido precisamente la
orientacién a las consecuencias la que ha obligado al juez penal a tener
en cuenta los conocimientos empiricos. En el Codige penal aleman, por
¢j., el § 46,12 prescribe tener en cuenta ya en la determinacidn de la pena
los efectos que la misma puede tener en la vida futura del delincuente en
sociedad, lo que el juez penal s6lo puede hacer teniendo en cuenta el
saber empirico que le suministren los expertos 7. También dentro del
mismo Cédigo penal aleman los § § 47, 56,111y 59,1, n? 3, que excluyen
determinados beneficios penales como ia condena condicional o la
libertad a prueba cuando asi lo exija la “defensa del Orden juridico”,
obligan al juez penal a recurrir al saber empirico si quiere cumplir con
seriedad éste por lo demads cuestionable mandato legal **. En el Cédigo
penal espaiiol ya hemos visto anteriormente cémo el Art. 67 permite al
Tribunal imponer la prohibicién de residencia o de visitar un Jugar al
condenado por un delito contra las personas. En el Art. 9,12 se prevée la
posibilidad de prescindir del resto de la pena que quede por cumplir
cuando la medida ha tenido el esperado efecto terapéutico en ¢l semii-
nimputable y el Art. 93 bis, 1a posibilidad de la condena condicional
siempre que se cumplan determinados requisitos terapéuticos, entre
otros. Ejeraplos todos en los que evidentemente el juez penal tiene que
tener en cuenta el saber empirico para poder adoptar una decisién.

Y, finalmente, se requiere el conocimiento empirico, fuera de este
dmbito, también para preparar, apoyar o corregir decisiones, por ej., en
materia de terrorismo %), violencia '*”, cooperacién de la Fiscalia con la
Policia en la persecucion de los delitos '*", relaciones entre justicia pabli-
ca y privada ‘*?, configuracién de los servicios de asistencia social en la
Administracion de Justicia ®», efectos reales de la multa ‘**| realidad de
las penas y medidas privativas de libertad ‘** o de los establecimientos
carcelarios %%,
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No se puede discutir que todos estos conocimientos son importantes
para la Administracion de Justicia st se pretende que €sta, como antes
deciamos, actde orientada a las consecuencias, Pero debe ser un conoci-
miento fiable tanto de las causas como de las consecuencias. Lo que si
se puede y se debe discutir, sin embargo, es si, hoy por hoy, estd
justificada esta orientacién a las consecuencias o los limites de la misma
7. Una discusién ain pendiente.

4. Importancia de la criminalidad
para el individuo v la sociedad

Aunque no s¢ siga la orientacién a las consecuencias que hemos
expuesto, cualquier idea que s¢ tenga del Derecho penal estd siempre
relacionada con la significacién y las consecuencias de la criminalidad.
El Derecho penal se concibe como “respuesta™ a la criminalidad vy al
delito y precisamente por ésto se justifican las limitaciones juridicas que
su empleo conlleva, ya que la criminalidad y el delito producen graves
consecuencias para €l individuo y la sociedad. Pero la criminalidad no es
solo, como deciamos al principio, objeto del Derecho penal, sino
también el fundamento mismo de su justificacién.

a) La “lucha contra el delito”

La criminalidad y el delito se han vivido siempre como una amenaza.

Nada extrafio si se tienen en cuenta los perjuicios ocasionados a las
victimas, el dafio econémico en general y especialmente la circunstancia
de que,segiin las estadisticas, en los dos Gltimos decenios la criminalidad
se ha duplicado *%,

Por todo ello, no es raro que no sélo en el lenguaje cotidiano, sino
también en las expresiones técnicas se asocien “criminalidad™ y “delito™
con la idea de “lucha” **" El delito se concibe como un “mal”, la
criminalidad como una “enfermedad infecciosa” y el delincuente como
un ser “dafino”. La opinién publica, tal como se trasluce sobre todo en
las “encuestas” periodisticas, muestra una actitud “belicosa” ™' y en base
aeste sentimiento se elabora la politica'’", Cuanto mas amenazantes Son
o se consideran determinados delitos, tanto mds materialistas son las
exigencias que se imponen en su tratamiento. Esta tendencia hacia una
lucha sin cuartel parece casi general en dmbitos como los del terrorismo
y el trafico de drogas, constituyendo un “Derecho penal para enemigos™
2, es decir, para determinadas formas de criminalidad o determinados
tipos de delincuentes, a los que se priva incluso de las tradicionales ga-
rantias del Derecho penal material y del Derecho procesal penal.
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Dos condiciones favorecen esta tendencia: un entendimiento preven-
tivo excesivamente unilateral de los fines del Derecho penal, y la
esperanza, basada en 1a historia de la Filosofia, de que ¢l delito pueda ser
alguna vez “eliminado” de la faz de la tierra. Ambas condiciones, por
mis que ideoldgicamente estén alejadas la una de la otra, tienen en
comiin unaconfianza ingenuaen, por un lado, la posibilidad de modificar
el curso de la historia por el hombre 0 el proceso evolutivo y, por otro;
una enorme impaciencia frente a la conducta desviada. Elle conduce,
pues, a una actitud intervencionista bastante radical, buscando mds la
efectividad del Derecho penal que su formalizacidn o su correccidn
juridica.

Laluchacontrael delito es la meta mas urgente para un Derecho penal
entendido preventivamente 7%, es decir, “modemo” ¥ como instrumen-
to social funcional para la solucién del problema. Pero esta lucha contra
el delito es también el programa de una concepcion de la historia de la
Filosofia, que aspira a lograr alguna vez una sociedad en fa que no sean
necesarios ni ¢l Estado ni el Derecho %!,

Aunque ambas posiciones parten de una base ideologica y metédica
diferente, favorecen, sin embargo, por igual lamisma actitud intolerante,
impaciente e ilimitada que la *gente decente” muestra ante el delincuente
y el delito. Esta actitud gue, por lo demds, viene siendo también
denunciada y rechazada en los iltimos afios tanto desde puntos de vista
sociales y humanitarios, como también politicos -, parece estar en
consonancia con el espiritu del momento. Lo que no deja de ser de todas
formas una actitud agresiva para las personas y obstaculizadora de una
Politica criminal. ademds de una actitud falsa, por unilateral.

b) “La criminalidad es normal”

Que esta actitud que se acaba de describir desfigura la realidad, se ve
claramente en la, por lo demds, bastante extendida opinion de que la
criminalidad no es otra cosa que un “mal”. Sin embargo, lo que sabemos
7 es que, por un lado, como veremos mas adelante, no hay ninguna
sociedad sin delito y que, por otro lado, 1a criminalidad aumenta en la
medida en que lo hace el desarrolle econémico y cultural de la sociedad
(entendiéndose incluso como un “coste de la libertad™). Y si el delito estd
tan intimamente vinculado con el proceso de socializacidon de los
individuos, dificilmente puede ser la “lucha” el remedio correcto, pues
mds bien parece que la criminalidad tiene que cumplir una funcidn e
incluso una mision en el mantenimiento y evolucion de la sociedad.
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Este es precisamente el lugar en el que la Sociologia funcionalista
desarrolla su tesis sobre la normalidad del detito, concibiendo la socie-
dad como un sistema de unidades relacionadas entre si 77 ™™,

Para esta teoria "no existe ningiun fendmeno que inevitablemente
muestre todos los sintomas de la criminalidad™ 7*. El delito no es un
“cuerpoextranio, sinoun factor regulador de 1a vida social . Sino hubiera
criminalidad, el ser social la habria inventado: “imaginese una sociedad
de santos, un auténtico convento ¢jemplar. En ella el delito entendido
literalmente, seria desconocido. En cambio, los delitos que al hombre
medio le parecen perdonables despertarian el mismo rechazo que, por lo
demas, producen los delitos mas comunes en una conciencia comun’.

También desde el punto de vista de una constderacién funcional de la
sociedad se llega a la tesis de que la “criminalidad es normal”, pero no
a partir de la evoluctdn real de la criminalidad, sino de la distribucién de
los roles dentro de cualguier tipo de sociedad. Esta es la teorfa de la
“marginalidad” o de la marginalizacién 7%, Para esta teoria, toda socie-
dad tiene que distribuir posiciones marginales. impulsando a los margi-
nados sociales a asumir determinados roles (como parado, delincuente,
enfermo mental). controlindolos y excluyéndolos de determinadas
oportunidades.

En todo caso, los roles marginales mismos y las formas de su
tratamiento podrian modificarse, no asi los siguientes datos:

- toda sociedad distribuye posiciones dentro del sistema (ubicuidad);

- ninguna de estas posiciones es disponible en ndamero ilimitado
{escasez).

- toda posicién dentro del sistema estd en relacidn con el sistema en
su conjunto y asi es aprehendida (relatividad).

Considerados asi la criminalidad vy el delito, la lucha contra los
mistos parece ingenua ¢ incluso peligrosa: aunque “la criminalidad™
pudiera extirparse, pronto surgirian en su lugar equivalentes tuncionales
que depararian al afectado por ellos y a los demas por lo menos los
mismos problemas que la criminalidad nos depara hoy, pues no se puede
eliminar una parte perteneciente al proceso de socializacidn del todo sin
que el mismo sea afectado.

¢)“La criminalidad es qatil”
La tesis de la normalidad del delito corresponde a una consideracion

que se limita a la descripcidn de funciones, guardandose de hacer valora-
ciones. Durkheim " contesta a los que le reprochan que no condene la
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criminalidad por considerarla normal, que tampoco el dolor es valorado
positivamente y no por €so deja de ser “(til”. En sus reflexiones '*'' se
encuentran incluso algunos planteamientos que permiten tesis mas
avanzadas: la criminalidad no sélo es normal, sino necesaria e incluso
irrenunciable para la sociedad.

En una consideracién funcionalista la utilidad de la criminalidad se
deriva ya de que estd “unida a las condiciones de cualquier vida social”
52 Frecuentemente, el delincuente se adelanta a su tiempo, prepara los
cambios sociales y anticipa la futura moral. Coser argumenta de un modo
menos ideoldgico y selectivo. También para €1 la funcién innovadora de
la conducta desviada y de la criminalidad ocupa el centro de gravedad **'.
Pero, por encima de ésto, pone de relieve ®** que ¢l delito no sélo puede
lesionar la norma del grupo o, en su caso, de la sociedad, sino también
confirmarla y reforzarla. El rechazo comin de la conducta desviada
puede confirmar los valores grupales, y lo mismo puede conseguirse
tolerando al desviado. Efectivamente, apenas puede discutirse que la
sociedad, tanto a la hora de castigar, como de perdonar, asegura sus
normas frente al delincuente, reforzandolas, pudiendo asi mejorar su
sensibilidad integradora y social.

A las mismas valoraciones de la teoria socioldgica funcionalista llega
la concepcion del comportamiento criminal que tiene la Psicologia
profunda®’ | Su punto de partida son las “necesidades de pena” que se
reflejan durante la persecucién y condena del desviado, la represién de
los propios instintos criminales y la elaboracién y estabilizacién de
Superyo colectivo.

La necesidad de lo criminal se expresa graficamente en la imagen del
“chivo expiatorio™ cargado con nuestros pecados el delincuente es
expulsado de la sociedad llevando consigo la maldad general que se ha
manifestado en su delito.

Ni en las explicaciones sociolégicas, ni en las psicol6gicas se da una
valoracion determinada o una indicacién sobre la Politica criminal a
seguir, El que el delito sea “normal” o “necesario” no significa para estas
teorias que haya que aceptarlo, sino sélo que cumple funciones que, bajo
determinados presupuestos, son necesarias (socializacién, educacion,
civilizacion). Esto naturalmente complica la valoracién y la Politica
criminal a seguir: la “Jucha contra el delito” es una politica que recae
sobre un dmbito inabarcable; el delito tiene raices muy profundas y
vinculadas a otros datos, en cuya existencia estamos interesados y que
tampoco -por lo menos en un tiempo previsible- se pueden “eliminar”.
Los grandes problemas que el delito plantea al individuo y a la sociedad
no pueden ser “resueltos™, sino sélo “elaborados™ '#¢/.
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5. ;Sociedades sin criminalidad?

La tesis de que podrian existir (o incluso han existido) sociedades sin
criminalidad sélo se puede mantener en base a un ¢concepto demasiado
estrecho de “criminalidad”, demasiado trivial como para servir de base
a una (esis.

Lo que es la “criminalidad™ sélo se puede determinar en relacion a
unas normas '*7’. Las normas penales son las que establecen que una con-
ducta sea aqui y hoy delictiva, mientras que en otras épocas ¢ra normal
o incluso deseada.

Por su parte, las normas penales suponen un sistema penal que las
forme y aplique. Visto asi, la criminalidad parece ser un fenémeno
moderno, desconocido en las sociedades primitivas que no disponen de
normas juridicas positivas ***’, organizativamente carecen de institucio-
nes sociales mas alld de las simplemente familiares ¥ o, estructuralmen-
te, son “acéfalas”, es decir, sin jerarquia ni distincién entre los que dan
las érdenes y los que las ejecutan ©2),

Vistas desde nuestro punto de vista actual, tales sociedades pueden
ser consideradas como *“sociedades sin criminalidad™, ya que carecen de
las instituciones que, entre nosotros, definen y constatan la criminalidad.

Pero esto no dice mucho sobre la realidad del “delito” y de la “pena”™
en dichas sociedades (y, en todo caso, de poco puede servir para
fundamentar la “abolicién del Derecho penal™ en las sociedades moder-
nas). S6lo quien, siguiendo las variantes mas radicales del “labeling
approach” !, considere el fendmeno criminal simplemente como el
resultado de definiciones institucionales (de la policia, del ministerio
publico y de los tribunales), puede pasar por alto el hecho de que también
en esas sociedades hay violencia, apropiacién ilegitima de cosas ajenas
y otras lesiones de intereses ajenos que, por supuesto, no quedan sin una
reaccion, frecuentemente ritualizada 2,

No hay socializacidn sin roles, ni expectativas ni normas de conducta
sin sancidn de la infraccion de los roles, de la frustracion de las
expectativas y de la desviacion normativa. Al conirario, los grupos
sociales desarrollan y estabilizan su propia autonomfa y autoconstata-
cidn frente a los otros preferentemente a través de tales normas %', Las
agresiones a intereses humanos reconocidos socialmente son, por tanto,
algo mis que puros dafios facticos o accidentes; no son s6lo sucesos
reales, sino también normativos.

Los contenidos normativos son variables, cambiantes histdrica y geo-
grificamente; igual que lo son también las sanciones de la lesién norma-
tiva y las formas de su imposicion. Estas variantes pueden ser muy
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amplias. segiin los datos culturales de la respectiva sociedad; asi, porej.,
hay normas que prohiben la magia negra *', o sanciones que van, en caso
de homicidio, desde las mas graves lesiones corporales '** hasta simples
acuerdos sobre indemnizaciones por dafios %, y el proceso puede
incluso consistir en una fiesta de reconciliacién 7. No hay. pues,
“sociedades sin criminalidad”, es decir, sociedades en las que se permita
la desviacion o ésta quede impune.

Los que utilizan politicamente esta imagen de una sociedad sin
criminalidad como una exigencia de cara al futuro, deberian tener en
cuenta los respectivos datos culturales de los que dependen las formas de
control social (norma, sancién, proceso) **". Entre estos datos se cuentan
las normas sociales (que, como control social informal pueden descargar
la labor de los “Tribunales™), el grado de complejidad de una sociedad
(que, por €., dejasin efecto otros controles paralelos o hace especialmen-
te merecedores de proteccion intereses de la comunidad), o también el
grado de sensibilizacién moral (que, por ¢j., excluye la tortura o la pena
de muerte). Si se reunen todos estos datos y se tiene en cuenta la
experiencia que, por ¢j., se observa en los Estados totalitarios ' de que
precisamente son las sociedades represivas las que mas se caracterizan
por las bajas cotas de criminalidad en la vida cotidiana, pronto se verd que
el mito de una “sociedad sin criminalidad es un dato ingenuo y peligroso
que en absoluto caracteriza a la sociedad humana.

I11. Extension de la criminalidad

No solo para el legislador, sino también para la investigacién suma-
rial, Ia jurisprudencia y la Administracién penitenciaria, es necesario un
buen conocimiento de los dafios que produce la conducta delictiva, las
cuotas de la criminalidad en a poblacidén.la frecuencia estadistica de los
distintos delitos. su distribucién por edad, sexo, nacionalidad, porcentaje
de delitos descubiertos, etc. Un Derecho penal que quiera proteger bienes
juridicos, debe asegurarse de que esta proteccién puede lograrse.

Asl, por ej., debe saber el legislador cudles son los bienes juridicos
que mds especificamente estdn amenazados por el desarrollo de determi-
nadas formas de criminalidad (por ej., el trafico de drogas) o de técnicas
delictivas (“criminalidad por computadoras™), pero también si el “acuer-
do social normativo™ """ existente en la poblacién valora la necesidad de
pena mds (por ¢j.: polucién del medio ambiente) 0 menos (por ej.:
homosexualidad).
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Las instancias encargadas de la investigacion criminal se ven expues-
tas al reproche de que en su tarea actian “selectivamente”, es decir.
favorecen a unos delincuentes y perjudican a otros '°". Para evitar este
reproche y actuar igualitariamente, tienen que estar informados sobre las
causas, tipos y extension de esta “seleccién”.

Igual sucede con la praxis de los Tribunales penales. También ellos
necesitan, por fo menos a la hora de determinar la pena aplicable, un
conocimiento seguro acerca de la prognosis, sobre todo si, como sucede
en el Codigo penal alemdn, se deben tener en cuenta los efectos que la
pena puede ejercer en la vida futura del delincuente. Sin una informacion
fiable de la evolucién actual de la criminalidad o del efecto de 1a concreta
sentencia penal sobre esa evolucion, no se pueden hacer consideraciones
preventivas generales; pero también las consideraciones preventivas
especiales deben apoyarse en un conocimiento fiable de los dafios que
puede causar la condena en el proceso de socializacion del condenado,
de los efectos que la pena puede tener sobre él, por ej., durante el tiempo
que pase en lacarcel, y de las consecuencias que puede tener en su mundo
circundante .

También st se toman en serio declaraciones como las contenidas en
el Art. 25,2 de la Constitucion espaiiola (‘las penas privativas de libertad
y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacién y
reinsercion social”),enel 2,1 delaLey Penitenciaria alemana (“capacitar
al preso para una vida sin delitos, en responsabilidad social”), tiene que
orientarse la ejecucién penitenciaria hacia estas metas. Para ello tiene
naturalmente que tener conocimiento no sdlo de la persona del recluso
102y de la idoneidad de los medios resocializadores empleados en el
sistema penitenciario *'®, sino también de la realidad del delito y de la
criminalidad en nuestra sociedad '™,

1. Estadistica criminal

El conocimienta sobre la extension de la criminalidad se adquiere
sobre todo a través de las estadisticas que, desde el primer tercio del siglo
XIX, registran y analizan las modificaciones y la evolucion de la
criminalidad .

a) Clases de estadistica criminal

La extensién de la criminalidad puede averiguarse por distintas vias
y por distintas razones o intereses politicos, politicocriminales y cienti-
ficos '*; de ahi tas diversas clases de estadistica criminal.



En general en casi todos los paises civilizados %, existen Estadisti-
cas policiales, judiciales y penitenciarias, ademas de las que se realizan
en otros dmbitos oficiales o privados que se refieren a cuestiones
particulares sobre la criminalidad 'Y, determinados delitos (por ej.
terrorismo) 1% homicidios V"%, secuestros '™, secuestro de aeronaves
(b estafa de subvenciones !''*- criminalidad organizada ‘'Y, etc.

Aungue no son propiamente estadisticas también son de interés, -
sobre todo para valorar comparativamente la personalidad de los delin-
cuentes- los informes existenies sobre casos y procesos criminales
“célebres” "4, y las propias narraciones, memorias y autobiografias de
famosos delincuentes o de las victimas de sus delitos ¢''>,

b) Valor informativo de la estadistica criminal

El valor informativo de la estadistica criminal ¢s (an diverso como el
de la estadistica en general. Se discute, por eso, entre los crimindlogos
hasta qué punto merecen confianza estos datos numéricos sobre la cri-
minalidad, sobre todo si se confia en un solo tipo de estadistica. Por eso,
se propone que se comparen las diversas estadisticas entre si, corrigiendo
después los resultados que cada una arroja *''%,

La Estadistica policial no ofrece la criminalidad “real” (es decir, €l
conjunto de todas las infracciones de las normas juridicopenales), sino
s6lo la que ha sido denunciada ¢ de cualguier otro modo, ha sido
registrada policialmente, compardndola luego con la cuota de delitos
averiguados, clasificdndolos en funcién de la edad, sexo y nacionalidad
del delincuente, dafos causados, momento de comisién, etc, 7,

Nadie identifica la Estadistica policial con la criminalidad “real” ¢''#,
Se sabe, por ej., que las denuncias superan el nimero de los delitos
averiguados por la policia en una relacién del 90 al 100% ''*"; que los
funcionarios policiales “actian selectivamente”, porque, dada la limi-
tacién de los medios disponibles, tienen que concentrarse en deter-
minadas “'situaciones sospechosas” y porque por la propia “experiencia”
saben que algunas sospechas deben ser investigadas mds que otras /12
que la inclinacién a denunciar un delito varia de modo relevante segtin
el tipo de delito y las caracteristicas personales de la victima 2",
modificdndose al mismo tiempo que cambia la sociedad y que, por tanto,
no siempre se dan las mismas transformaciones de la imagen “real” de
la criminalidad a través de los tiempos 3%,

La Estadistica policial ofrece, pues, un conocimiento fiable sélo de la
criminalidad conocida o investigada policialmente, asi como de algunos
de sus elementos estructurales, Pero para conocer la relacién entre crimi-
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nalidad conocida y criminalidad real hay que afiadir cuestionarios e
informaciones ulteriores sobre el delincuente y la victima !'*¥. Para ello
se utilizan cuestionarios anénimos en los que se reflejan situaciones
criminales vividas por los encuestados en un determinado periodo de
tiempo, ofreciendo asi un panorama -sin duda limitado- de lo que
“realmente ha pasado”. Tales cuestionarios no sélo demuestran que la
criminalidad descrita en ellos claramente supera la criminalidad real-
mente registrada, sino también que la criminalidad registrada ofrece
alteraciones, cuantitativamente de diversa imporiancia, de la criminali-
dad “‘real™ \'?%,

Es, pues, evidente que no se puede confiar excesivamente en tales
encuestas. También la criminalidad descrita puede ser una alteracién de
la “real”, bien porque existan lagunas en el recuerdo de los encuestados,
bien porque éstos hacen afirmaciones exageradas, bien porque simple-
mente callan datos relevantes !>, Por todo ello, se puede decir que ni de
las encuestas, i de las estadisticas sobre dambito o extension de 1a crimi-
nalidad basadas en las denuncias y en ia actuacidn policial se deduce la
criminalidad “real”, mi siquiera en caso de alteracién constante ‘29,

Mayor grado de selectividad tiene la Estadistica judicial, aunque
tampoco esta estadistica abarca toda la criminalidad “real™, ya que se
basa igualmente en los datos registrados oficialmente. Pero a diferencia
de lo que sucede con la estadistica policial, Ia judicial constituye un filtro
de la criminalidad, ya que sélo registra ¢l delito que ha sido objeto de una
sentencia condenatoria firme tras el correspondiente proceso formal 27,

¢) Critica del valor informativo
de la estadistica criminal

Prescindiendo ahora de las objeciones de tipo metédico '*%, la
principal critica que se formula contra la estadistica criminal se basa en
que constituye un “constructo”, es decir, una creacion ideoldgica que no
describe la “realidad™, sino simplemente la actividad policial y judicial.
Ciertamente poco se puede deducir de actividades tales como el registro,
la investigacion, las denuncias, procesos y condenas en retacién con la
extension, estructura y cambios de la criminalidad. Mds bien sucede lo
contrario: lo {inico que se deduce de ellas son alteraciones o desfigura-
ciones sisterndticas ',

Pero también se confiesa que la Estadistica policial y la judicial son,
en todo caso, medios idéneos para el conocimiento de los principales
problemas y los cambios de las actuaciones oficiales, es decir, permiten
observar la evolucidn de los procesos de control estatal 13,
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De todo esto se deduce claramente que la extensién de la criminali-
dad “real” no se puede conocer ni a través de la estadistica policial ni de
la judicial, yaque en ellas operan mecanismos alteradores. Pero esto no
significa que estas estadisticas carezcan de valor o sean perjudiciales,
pues, en todo caso, no sdlo permiten un andlisis de la praxis oficial -lo
que ya de por si es importante para una consideracién critica de la
Politica criminal v de la praxis judicial y fiscal-, sino que también a corto
plazo constituyen un medio de conocimiento imprescindible de la crimi-
nalidad “real”” 1?Y. Si se toma en serio la critica al valor informativo de
la Fstadistica criminal, deben tenerse en cuenta los mecanismos desfi-
guradores y abandonar cualquier esperanza de obtener informacion
fiable sobre la criminalidad “real” %2, Habrd, ademds, que intentar
neutralizar la causa de los defectos reelaborando otras estadisticas (por
¢j. 1a de las denuncias junto con la policial) "**. 'Y en muchas cuestiones
précticas (por ¢j., técnica protectora de la ley penal utilizada en la
descripcion de un determinado tipo delictivo o en la determinacion de la
pena respecto a la receptividad penal de determinado tipo de delincuen-
tes), seraitil valorar también los conocimientos criminolégicos existen-
tes sobre determinados tipos de delitos a los que ya hemos hecho
referencia antes.

De todos modos, debe reflexionarse criticamente sobre la tendencia
a favorecer unilateralmente los andlisis cuantitativos y sospechar met6-
dicamente de los andlisis cualitativos {'**, pues aunque sea cierto que no
pueden derivarse sin mds resultados generalizadores de concretas des-
cripciones de casos y biografias, tales descripciones ofrecen tanto al
legislador, como también al ministerio publico y al juez penal, el
conocimiento empirico sobre las cuestiones que les incumben, un
conocimiento que, con todas las reservas, debe hacerse fructificar. Este
es también el conocimiento que tienen el legislador, ¢l juez y los
funcionarios de prisiones, cuando deciden conforme a su experiencia
profesional, utilizando los andlisis cuantitativos sélo como apoyo o
como criterio corrector !,

2. La “cifra oscura”

Aunque, como se ha visto, sean absolutamente posibles conocimien-
10s sobre la respectiva extension de la criminalidad, hay que adoptar co-
mo punto de partida que la criminalidad “real” sélo se puede valorar, pe-
ro no conocer ‘'**. El terreno existente entre la criminalidad real y la re-
gistrada se denomina “cifra oscura” (“zona oscura”, “dark number™) 37,
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Desde antiguo conocen los especialistas en Estadistica criminal este
fenémeno de la cifra oscura '*%,

a) Presunciones y datos sobre la cifra oscura

La cifra oscura varia en tuncidn de la clase de estadistica, policial o
judicial: no todo delito cometido es perseguido, no todo delito persegui-
do es registrado; no todo delito registrado es averiguado por la policia;
no tode delito averiguado es denunciado: la denuncia no siempre termina
en juicio oral: el juicio oral no siempre termina en condena. La elabora-
cién social y judicial del delito va haciéndose cada vez mds precisa en
cada nivel hasta llegar a la condena firme de una persona; pero también
va aumentando en cada nivel la ¢citra oscura ™. En el lenguaje general-
menlte empleado se caracteriza como “cifra oscura” la relacién entre la
criminalidad real y la registrada oficialmente (es decir, que ha llegado a
las autoridades competentes) '+,

Los datos mds importantes existentes sobre ka cifra oscura se resumen
asl’tl-ﬂ b

- la criminalidad real es mucho mayor que la registrada oficialmen-
te;

- en el ambito de la criminalidad menos grave la cifra oscura es mayor
que en el ambito de la criminalidad mds grave;

- lamagnitud de la cifra oscura varia considerablemente segin el tipo
de delito:

- enla delincuencia juvenil es donde se da un mayor porcentaje de de-
lincuencia con una relativamente menor cuota sancionatoria;

- la cuota sancionatoria es responsable también del fortalecimiento de
carreras criminales '+,

- las posibilidades de quedar en la cifra oscura dependen de la clase
social a que pertenezca el delincuente '™,

b) Importancia de la “cifra oscura” para la
Politica criminal y la praxis juridicopenal

Quizas lo mds importante de la “cifra oscura” sea el malestar que pro-
duce en una Administracion de Justicia que, tedricamente, estd obligada
a actuar de un modo jusio, tratando a todos por igual e imponiendo, por
encima de todo. la legalidad "'**. Desde luego no puede esperarse que
desaparezea completamente la cifra oscura, dadas las miltiples circuns-
tancias que la condicionan: escasez de recursos estatales '+, selectivi-
dad y prejuicios de las valoraciones profesionales y de las humanas en
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general, diferencias de oportunidades en funcion de la ?dgd,{ Ivﬁ;fo y clase
social para sustracrse al coplrol o para superarlo con‘ ‘emto . ‘

Tampoco puede impedir ese malestar el l‘lamado effecto preventivo
de la ignorancia” '*7. Por supuesto que ninguna sociedad puede (o
quiere) alcanzar una transparencia total del cqmportz?mlento;. I‘I?I‘Igl:ll‘]
sistemna normativo aspira a descubrir todas las infracciones, ni ningin
sisterna sancionatorio garantiza su funcién protectora a base de eliminar
todas las infracciones normativas '*¥. La ignorancia de la criminalidad
“real” desempeiia, sin embargo, la funcion (positiva y estabilizadora) de
regular el sistema de control social y dentro del mismo el control
juridicopenal; de dar la impresi6n de respeto y mostrar su capacidad de
elaboracién del conflicto!"**, Quedan, no obstante, dos cuestiones por
responder: por un lado, nada se dice sobre como puede compaginarse
esta ignorancia de la Administracion de Justicia con el principio de que
todos los delitos deben ser perseguidos de oficio, pues parece evidente
que este principio impide que la cifra oscura pueda ser utilizada como
factor estabilizador. Pero sobre todo, quizas esta idea del “efecto preven-
tivo de la ignorancia” pueda tranquilizar respecto a la existencia de la
cifra oscura, pero no respecto a la funcién selectiva de esa ignorancia: si
el sistema del Derecho penal no puede aprehender ni elaborar todas las
infracciones normativas, debe entonces, por lo menos. asegurar que la
oportunidad de permanecer en la cifra oscura sea distribuida por igual
entre todos los miembros de Ia sociedad 5%,

Pero por mds que esta exigencia sea indiscutible, es dificilmente
realizable: el Derecho penal no “decide™ en favor de la cifra oscura; la
ignorancia es simplemente el producto de una funcién del sistema (de la
relacién entre las tareas a cumplir y su capacidad para elaborarlas).

Sin embargo, algunas consecuencias mas concretas son evidentes.

La existencia de cifras oscuras y la circunstancia de que sélo @ grosso
modo podamos calcular su extensién o amplitud, privan en parte de su
poder de conviccion a algunos conceptos politicocriminales tales como
el de la“lucha contra el delito” 5V, Sj s6lo podemos calcular la extensién
del “delito” vagamente (por no decir nada de las circunstancias persona-
le§ y‘sociales que mis alld del Derecho penal aumentan o disminuyen la
Crlmlnj.ilidad), tenemos que ser prudentes a la hora de formular metas
dema.smdo radicales. Tanto la investigacién de la cifra oscura, como
también las teorfas sobre la funcién de la ignorancia ofrecen conceptos
como el de “elaboracién de la criminalidad”, que no conciben ni
pretenden utilizar al Derecho penal como un instrumento protector o de
lucha contrael delito; pues, endefinitiva, dificilmente se puede verlo que
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el proceso penal y el sistema penitenciario aportan “reaimente™ a la
“lucha contra el delito”, aunque si el sacrificio que supone para el
afectado por ellos 32, :

También la teoria y la praxis de la determinacion de la pena se ven
afectadas por la cifra oscura y la ignorancia, sobre todo en los elementos
que se refieren o implican un prondstico. El conocimiento de la extensidn
real de lacriminalidad, gue ciertamenie es importante junto con otros cri-
terios comparativos para valorar la calpabilidad, es verdaderamente fun-
damental a 1a hora de hacer prondsticos sobre la vida futura del conde-
nado en la sociedad o para valorar las necesidades de “defensa del Orden
juridico”, tal como exigen los preceptos que disciplinan la medicidén de
la pena y algunos beneficios como la condena y la libertad condicionales
en el Codigo penal alemdn. (cfr. 46,1, 2, 47, 56,111, 59,1, n® 3),

Una imagen desfigurada de la criminalidad “real” sélo puede produ-
cir una prognosis también desfigurada del futuro {relativizando el valor
de cualguier juicio sobre ese futuro) '3, Por eso, el argumento de la cifra
oscura habla en contra de una agravacién de la pena cuando esta
agravacion s6lo se apoya en una prognosis.

También para la praxis del Ministerio Fiscal y para la del juez penal,
sobre todo para la del juez penal de menores, es importante saber que para
los jévenes las cuotas de sancién son muy selectivas, por un lado, y, por
otro, responsables en parte del fortalecimiento de carreras criminales.
Por eso, la investigacidn de la cifra oscura hace aconsejable el concepto
de “*Non Intervention”, al que nos referiremos mds adelante.

Como ha demostrado ya el “modelo del circulo vicioso™ en relacion
con los delincuentes juveniles, la posibilidad de una carrera criminal
también depende de si los funcionarlos de la Administracion de Justicia
intervienen o no formalmente en las infracciones juridicas ''**. Si, por
tanto, se quiere evitar esas carreras criminales, deben buscarse en este
sector otras posibilidades de solucién no formal en lugar del proceso y
la condena penal.

IV. Concepto de conducta criminal
1. “Definiciones cotidianas” de lo criminal

Hasta ahora hemos empleado los conceptos de ““criminalidad”™ y
“delito” de un modo inespecifico; pero tanto en la Criminologia,comoen
el Derecho penal se dan conceptos més precisos. Asi, porej., se distingue
en la Criminologfa entre conducta “criminal” y conducta “desviada”, y
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en el Cédigo penal espafiol entre “delitos”™ y “faltas”™ (art. 1). Esta
imprecision conceptual se da también en el lenguaje cotidiano. Este
lenguaje cotidiano es importante para la praxis y la teoria del Derecho
penal, pues precisamente a través del lenguaje se reflejan las actitudes
sociales ante la criminalidad objeto del Derecho penal. Estas actitudes
son relevantes, por un lado, para tomar decisiones politicocriminales (en
el sentido de una politica juridicopenal cercana a la “realidad™ y a las
convicciones “sociales™, pero, por ofro, para la valoracién de las
consecuencias que tiene la Administracién de Justicia en el desarrollo de
la criminalidad y de las normas sociales (en el sentido de lo que, como
veremos mas adelante, se llama “prevencién general positiva™),

Lo que la gente entiende por “criminalidad”™ es cambiante y depende
de diversas variables "**, Gracias a los estudios sobre “conocimiento y
opinién sobre instituciones legales y Derecho™ (KOC="Knowledge and
Opinion of Law and legal Institutions™) "' sabemos algo al respecto. En
la medida en que estos estudios se refieren al Derecho penal y son
metodolégicamente fiables, sabemos por €.

- que en el dambito de la criminalidad menor los limites enire la
conducta desviada socialmente y la conducta delictiva son inseguros;

- que existe un amplio consenso sobre la punibilidad de los delitos
“tradicionales™ (robo, homicidio, violacién), aunque no sobre la grave-
dad de las sanciones aplicables a los mismos.

- que el consenso es escaso en o que se refiere a la punibilidad de los
ataques a los “bienes juridicos universales” (delitos econdmicos, con-
duccién de vehiculo de motor sin el permiso correspondiente, etc.,);

- que el consenso ¢s nulo, es decir. que existe una gran discrepancia
de opiniones sobre la punibilidad de los llamados delitos, “sin victimas™
como ¢l consumo de drogas ilegales, los delitos religiosos y politicos;

- que las valoraciones dependen del grado de formacién. de la edad
y del sexo del que las realiza, e incluso del medio en el que habita o de
sus propias experiencias como delincuente o como victima.

Por supuesto que en ninglin caso existe en estas investigaciones
cientificas sobre las definiciones cotidianas de la criminalidad la menor
preocupacion sobre los elementos conceptuales del “hecho punible”,
problema este que. como es sabido, constituye el eje central de la
Dogmitica juridicopenal. Las investigaciones a que ahora hacemos
referencia centran su interés en cuestiones tales como, por ¢j..:

- grado de aceptacion que tiene el Derecho penal entre la poblacién
(15T

- importancia que tiene la valoracién de la criminalidad en la
seguridad ciudadana 5%,
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- rol que desempeifian los medios de comunicacién en el proceso de
definicidn cotidiana de la criminalidad ">

También las llamadas “encuestas de las victimas”™ aportan datos sobre
las definiciones cotidianas de la criminalidad, abarcando un amplio
espectro de intereses, entre otros el del esclarecimiento de la “cifra
oscura”, a la que antes nos hemos referido. Estas investigaciones tienen
que resolver, por un lado, problemas de desajuste entre las definiciones
cotidianas y las oficiales ofrecidas por el Derecho penal ¢'*%; y, por otro,
tienen que centrar su interés en las causas y evolucion del miedo a la
criminalidad y en las actitudes de 1a poblacién sobre la misma ',

En resumen: la Criminologia. a diferencia de lo que ocurre con la
teoria y la praxis del Derecho penal, no estd tan interesada en la
“definicion” de la conducta “desviada” o, en su caso, “delictiva”, como
en su significacion social. Por eso, apenas sabemos nada de las “defini-
ciones cotidianas™ y lo poco que sabemos es que son oscuras y enorme-
mente variables.

2. Conceptos de conducta desviada en Criminologia

Es evidente que este interés de la investigacién criminolégica no sélo
recae sobre lo que la poblacién -"cotidianamente™- entiende por “crimi-
nalidad”, sino también sobre lo que la misma Criminologia considera
conducta “desviada’ ¢, en su caso, “delictiva”. La Criminologia no se
Qocupa, por consiguiente, tanto de la cuestidon de qué conductas deben ser
consideradas como “desviadas”, como de las condiciones que dan origen
o inciden en la evolucién de lo que se entiende como desviacion y su
significacién social. La teorfa y la praxis juridicopenal proceden preci-
samente a la inversa.

a) Conducta “desviada™ y conducta “punible”

Es comprensible que la Criminologia no quiera que su objeto le venga
dado por el Derecho penal ', como ciencia empirica e interdisciplinar
la Criminologia debe extender su campo de investigacién mds alld del
objeto que le marca el Derecho penal; no puede depender de las cam-
biantes normas legales y judiciales sobre la punibilidad. Desde su punto
de vista, debe valorar los cambios que se producen en la punibilidad y,
sobre todo, investigar en qué se diferencian las infraccione;;/c!ﬁ_@g&gg-
mias penales de las infracciones de otras normas de con@ucnil Sﬂ‘obje{&
€s, por tanto, la criminalidad como una forma de condugta:des¥iada ™.

La “conducta desviada”, Ia “desviacién” es conse.éﬁjéh{emen_t&tmh-
bién el concepto clave de la moderna Criminologia ¢+
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Pero aqui comienzan las dificultades conceptuales. Lo que se consi-
dera “desviado” depende de las normas vigentes reconocidas; no existe
conducta desviada si no hay una norma de conducta; pero ¢l ambito
normativo es difuso y poco preciso. En el fondo, sélo las “normas”
técnicas o, en su caso, estadisticas carecen de significacion, ya que este
tipo de normas no necesitan una estabilizacién contrafdctica !>, pues ni
se infringen ni se corrigen. En cambio, las normas que sirven de base al
concepto de desviacién son “contraficticas”, es decir, su infraccion no
s6lo no las conmueve, sino que incluso, al ser sancionada, sale reforzada
su vigencia.

La Crminologia no sélo incluye la criminalidad, sino todo lo que
entra dentro del concepto de conducta desviada, como por e)., drogode-
pendencia, enfermedad mental, suicidio, desviaciones sexuales.La in-
vestigacion criminolégica y, en general, sociolégica de las normas, sus
infracciones y sanciones, se ve asi enriquecida al incluir fenémenos mds
alld de los caracteristicos de la conducia punible, ya que en cualquier
ambito de nuestra vida se encuentran situaciones y roles normativamente
regulados %

b) Normas sociales y juridicopenales

Por todo ello, a pesar de los problemas que surgen a la hora de definir,
es logico -también desde una consideracién puramente juridicopenal-
incluir en la perspectiva criminolégica no sélo la conducta punible, sino
también la conducta desviada. Las explicaciones criminolégicas de la
conducta punible no tienen que limitarse a la punibitidad misma, sino que
tienen que incluir las experiencias cientificas obtenidas en el marco de
la investigacién sobre desviacién: las normas del Derecho penal son
también normas sociales, pero ambas estdn entre si en una relacion de
precariedad, que se refleja en los siguientes datos:

- 1as normas del Derecho penal no siempre son una parte del conjunto
de las normas sociales que protege especialmente la parte mds importan-
te de éstas (por ¢).: la prohibicién de matar).

- En algunos sectores como, por ¢j., los llamados “delitos de caballe-
ros”, las normas juridicopenales no son apoyadas, o lo son solo en parte,
por las normas sociales /'57,

- Las normas del Derecho penal se consideran “ubicuas”, es decir, se
aplican, dentro de su 4mbito de vigencia, con el mismo contenido y la
misma intensidad a todos; las normas sociales, porel contrario, se aplican
“segmentariamente” limitdndose a determinados grupos de referencia.
pudiendo variar en su contenido'!**,
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- La imposiciéon de normas sociales (control social informal) y [a
imposicion de las normas juridicopenales {control social formal}, tienen
elementos comunes fundamentales (los conceptos de norma-sancion-
proceso) y diferencias especificas (por ). los aspectos formalizadores,
a los que luego haremos referencia) .

La expresion “desviacidn™ o, en su caso, la de criminalidad, entendi-
da, como ya hemos indicado, como una forma de conducta desviada, no
significa un empobrecimiento del cencepto de delito *'*; sino algo que
se justifica por el propio 4mbito de investigacién de la Criminologia, que
no sélo estd constituido por los mandatos y prohibiciones juridicopena-
les, sino también por las normas sociales; ¢ igualmente se justifica
también por su objeto de investigacion, es decir, por la criminalidad en
sus refaciones con otras infracciones normativas. El que la expresion
“desviacion” (como también la de “conflicto” o 1a de “problema social™)
7 suene y se emplee, en contraste con la de “delito”, de un modo més
neutro valorativamente, se debe a la metodologia empirica de 1a Crimi-
nologia; pero esto no quiere decir que carezca de significaciéon normati-
va, sino s6lo que €sta queda ensombrecida.

Por lo demas, también las reacciones normativas mismas a la conduc-
ta desviada (tales como las reacciones de la victima o de la poblacidn, a
las que ya hemos hecho referencia) son objeto de investigacién empirica.

¢) Factores de la conducta desviada

a’) Resultados de la Criminologia etiol6gica

La Criminologia “positivista”, también llamada “tradicional” o
“etioldgica” """ no ha limitado su objeto de investigacion a la conducta
delictiva, sino que ha inciuido, como no podia ser de otro modo, otras
formas de desviacidn, ya que fenémenos como el de la actuacién en
bandas ‘7> no pueden contemplarse en su totalidad limitdndose a la
conducta punible. Sin embargo, s6lo con la critica del “labeling ap-
proach”, a la que mds adelante nos referiremos, se hizo patente en la
Criminologia la importancia de diferenciar la conducta punible de la
conducta desviada, Para el planteamiento mds radical del “labeling” son
las instancias de control social (es decir, los encargados de la Adminis-
tracién de Justicia penal) las auténticas fuerzas productoras de la crimi-
nalidad.

Pero hasta llegar a este punto, la Criminologia, en sentido estricto, no
se preocupd de distinguir entre “desviacion” y “delito”.
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La Criminologfa tradicional se llama “etioldgica”, porque vincula el
concepto de conducta desviada con las causas y factores de la desviacion.

La desviacion, el delito y la criminalidad son considerados como
fenémenos condicionados por factores cientificamente investigables. La
eliminacién estratégica o cualquier otro tipo de modificacién de tales
factores influye, segin este planteamiento, también en la conducta
desviada.

Precisamente, se distinguen las distintas escuelas y direcciones inves-
tigadoras de esta Crimmologia tradicional en funcidn de los factores que,
en cada escuela, se consideran como mas importantes desde el punto de
vista crimindgeno o desde el de la causacion de la desviacion '™, Asi, por
€j.

- para las teorfas bioldgicas "', lo decisivo son los defectos en el
cuerpo del individuo delincuente;

- para las teorfas de la socializacidn, los defectos hay que buscarlos
en el medio famitiar ‘',

- para las teorias de 1a subcultura (también llamadas técnicas de neu-
tralizacidn) se trata de buscar Jos defectos en la adaptacién a las normas
vigentes ‘70

- para la teoria de la anomia, los defectos hay que buscarlos en la
estructura social \*'7 ;

- para las teorias multifactoriales, son varios los defectos y sus causas
(178

A todas estas teorias es comuin, sin embargo:

- no concentrar su interés cientifico en el concepto de conducta
desviada o de conducta criminal, sino en sus causas y cambios;

- considerar que las causas y condiciones de cambic deben localizarse
en la persona misma del desviado o en su entomo (familia. grupo,
sociedad), pero no en quienes deciden y sanctonan la desviacion o, en su
caso, el delito;

- ordenar estos factores en una escala que va desde el individuo
concreto hasta las estructuras sociales, pasando por los fendmenos de
interaccién entre los individuos;

- ninguna de estas teorfas, aunque se diferencien claramente entre si,
puede explicar suficientemente por si sola fendmenos concretos como el
de la delincuencia en el trafico automovilistico, la delincuencia juvenil
0 la econémica;

- todavia no se ha encontrado la férmula para ordenar los diversos
factores sistemdticamente de forma que pueda darse una explicacion
suficiente, comiin al fenémeno de la desviacién en el sentido de un
“planteamiento multifactorial”.



h
LAa

b")Importancia para la Administracion
de Justicia penal

Aunque las teorfas que se acaban de exponer sobre la desviacion
tienen intereses distintos y dirigen su atencién a temas ajenos a las teorias
juridicopenales sobre el delito, y aunque estos planteamientos etiotogi-
cos son discutidos tanto individual como globalmente (véase infra), no
puede ignorarse su importancia para ta Administracién de Justicia penal.

Asi, por e]., las explicaciones socioestructurales pueden itustrar al
legislador cuando elabora las leyes penales sobre las condiciones en las
que puede incidir la regulacion planeada y con las que debe contar
(desempleo, condiciones de la vivienda, drogodependencia, violencia,
etc.). También pueden ilustrar, tanto al legislador como a los Tribunales
y al sistema penitenciario, las explicaciones teéricas sobre los defectos
sociales y administrarles conocimienios sobre las consecuencias que
pueden esperarse de sus decisiones {desde la receptividad de determina-
dos grupos a determinadas intervenciones del Derecho penal, hasta la
prognosis que se formula en el momento de Ja determinacion de la pena,
pasando por los presupuestos materiales de la resocializacion o, por lo
menos, de la no desocializacién en el sistema penitenciario).

Paraello es necesario que las informaciones que suministran los plan-
teamientos etiolégicos se utilicen de forma correcta ', lo que requiere
sobre todo una informacion completa y de primera mano del estado de
la cuestién -algo dificilmente realizable en el momento actual de [a
praxis-. Enel plano legislativo esta intormacion es mis facil de conseguir
alahorade crearleyes que se refieren a problemas técnicamente comple-
jos. como el medio ambiente, manipulacién genética. ete. """ también
se da ese asesoramiento técnico en el ambito de la Justicia constitucional
%1 Sin embargo, apenas se da en el dmbito de la Administracién de
Justicia ordinaria,en laque el Juez, porasidecirde, “apie”, apenas recibe
asesoramiento técnico en cuestiones tan trascendentes y necesitadas del
mismo como son las que requieren un prondstico; ello e obliga a tener
gue decidir en caso de duda, bien por insuficiencia de informacion, bien
por ausencia de la misma, en favor del inculpado '*~.

De todos modos, una utilizacidn razonable de los datos suministrados
por los planteamientos criminolégicos factoriales en la praxis juridico-
penal debe tener en cuenta lo siguiente:

- los planteamientos factoriales ilustran sobre generalidades o datos
regulares, no sobre casos concretos; por ello, deben ser “traducidos™ en
la praxis judicial penal y en el sistema penitenciario al caso concreto. En
todo caso. siempre serd problematico saber cudndo el caso concreto
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coincide con la generalidad, ya que las particularidades que puede
presentar son infinitas.

- Todo conocimiento criminolégico tradicional, como cualquier otro
conocimiento empirico sobre relaciones causales, debe aceptarse con la
reserva de que pueda ser superado en el transcurso del tiempo. Esto
significaque, porej., el legislador, ala hora de elaborar leyes fuertemente
vinculadas a datos empiricos, como las referidas al trafico de drogas,
salud pdblica, etc., debe contar ya con posibles modificaciones en el
futuro V'#9, Pero incluso ¢l juez penal. que apenas puede hacer uso de esos
conocimientos, debe ser muy cauto a la hora de hacer prondsticos y
emplearlos, cuando son inseguros, s6lo en la medida que favorecen al
reo.

- Las decisiones que se realizan en el 4mbito de la Administracion de
Justicia penal no sélo tienen las consecuencias principales pretendidas,
sino también otras consecuencias secundarias negativas que muchas
veces ni tan siquiera son previstas: por €j., las consecuencias negativas
de ia pena privativa de libertad para la familia del recluso, o el deterioro
de la conciencia juridica de la poblacidn en los casos en que se imponen
penas muy graves con finalidad intimidatoria. También estas consecuen-
cias secundarias deben ser tenidas en cuenta a la hora de decidir, en la
medida en que son previsibles. En todo caso, la Administracién de
Justicia penal debe utilizar en el caso concreto, con gran cautela, ala vista
de todo lo dicho, el conocimiento que le brindan los planteamientos
factoriales.

d) Definiciones de conducta desviada
a’) Planteamientos interaccionistas

La Criminologia “cldsica” centra su interés mas en las causas que en
el concepto mismo de conducta desviada. La nueva Criminologia.que se
denomina a s misma como “interaccionista” (“labeling” o “social
reaction approach”™) '*# hace, en cambio, del concepto de desviacién su
preocupacion fundamental, aunque naturalmente de un modo diferente
acomo lo hace el Derecho penal con el concepto, de delito (véase infra).

Varias son las fuentes de las que bebe esta “nueva” Criminologia,
aunque a veces ni siquiera sea consciente de ellas. Estas fuentes van
desde la critica del conocimiento, caracteristica del idealismo alemén,
hasta las mas modernas y concretas observaciones sobre interaccién en
situaciones sociales determinadas. Las aportaciones de esta “nueva”
Criminologia podrfan resumirse en estas palabras: la criminalidad no
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“existe”, sino se “hace”, Esta construccién de la criminalidad nada tiene
que ver con los factores etioldgicos, sino con los sujetos que tienen el
poder de definir (de ahf que estas teorias sean conocidas como “plantea-
mientos definicionales” o “interaccionistas™ ) .

Su punto de partida es que las cosas -entendiendo como tales también
las normas y sucesos sociales como la criminalidad- no existen fuera de
su aprehension, y que todo es producto de una convencion o constitucion
(intra) personal ''*), Estas convenciones o constituciones tienen voca-
cidn de permanencia y no pueden ser revocadas espontaneamente, hasta
el punto que una vez estabilizadas se convierten en instituciones sociales.
En ningiin caso, pueden ser consideradas -y esto es importante- “énti-
cas”, es decir, como supuestos de hecho ya dados, sino como “productos”
de la interaccion social, que deben ser elaborados tedricamente, precisa-
mente porque evolucionan.

Todo esto tiene consecuencias para el concepto y comprension de la
conducta desviada. “Conducta desviada es aquella conducta que las
personas califican asi” %, En el lugar que en la Criminologia tradicio-
nal ocupan las normas sociales aparecen el etiquetamiento y la estigma-
tizacion del desviado, que son los factores que deciden ahora si una
conducta es ¢ no desviada.

Aunque a un nivel mds elevado, llamado por Lemert “desviacion se-
cundaria”, la teoria interaccionista s¢ aproxima a los tradicionales
“planteamientos factoriales”, cuando describe al “desviado secundaria-
mente” en una posicién a la que ha llegado por la estigmatizacion de
otros: aceptando ¢l estigma, desempefiando el rol que se esperade él y
deduciendo de la identidad negativa ¢l aspecto positivo '#7. Con este
mecanismo la estigmatizacién primaria se convierte también en factor
crimindgeno.

b’) Importancia para la Criminologia

Las teorias interaccionistas no sélo han hecho avanzar y evolucionar
la Criminologfa, sino que, como veremos mds adelante, también tienen
importancia para la Administracion de Justicia penal.

Por una parte, han conseguido llamar la atencién cientifica sobre algo
que parece evidente: que la conducta desviada no es un fendémeno aislado
individual o social. Este dato no es, sin embargo, nuevo en la Crimino-
logia. Asi, porej., ya la teoria de las técnicas de neutralizacidn, surgidas
de! modelo interaccionista, describen cémo el delincuente redefine ante
si mismo y los demds las normas para poder vivir con ellas. Tampoco las
teorias de la socializacién, de las que hablamos antes, pueden prescindir
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del estudio de la interaccion familiar cuando, por €j., hacen responsable
del fortalecimiento de modelos de conducta desviada en el nifio a
determinados estilos de educacidn. Pero estos “planteamientos factoria-
les” no han avanzado suficientemente en la elaboracion de los elementos
interactivos para explicar la conducta desviada: ciertamente han inves-
tigado la interaccidn entre personas respecto al nacimiento o modifica-
cion de la conducta (desviada), pero no respecto al nacimiento o
modificacion del etiquetamiento de la conducta: han investigado los
factores interactivos de los cambios de conducta, pero han dejado
siempre sin responder la importancia de estos factores en la defintcion
misima de la conducta como desviada; se han concentrado en la persona
v la conducta del desviado. pero olvidando que el mundo circundante del
desviado no sdlo lo causa su conducia, sino también coparticipaen el en-
juiciamiento de esta conducta.

Por otra parte, las teorias interaccionistas han destacado en la Crimi-
nologia una dimensidn que ya era conocida desde hace tiempo en la
Ciencia del Derecho penal !'** la importancia de la norma en la concep-
tuacion de la delincuencia. Como veremos mas adelante, ha sido preci-
samente en relacion con la teoria del bien juridico donde la Ciencia del
Derecho penal ha destacado stempre que el legislador dispone de varias
posibilidades respecto a la criminalizacién de la conducta “propiamen-
te” punible '°%. Desde la perspectiva criminoldgica. esto no significa
otra cosa que la delincuencia es también el resultado de una definicidn,
de un etiquetamiento (y no sélo resultado de factores crimindgenos). es
decir, de una definicién del legislador penal que también podria haber
sido distinta. Vistas asi las cosas. no es exagerado decir que la crimina-
lidad es “creada” con la criminalizacién y “excluida” con la descrimina-
lizacién.

El que la desviacién, la delincuencia y la criminalidad no son
fendmenos previamente dados. sino también producidos interactiva-
menie es un importante conocimiento que sirve para:

- abarcar mds ampliamente el objeto de la Criminologia y del Derecho
penal;

- comprender la desviacién como un proceso, es decir, como un
fendmeno histérico cambiante;

- concebir la Politica criminal y otros ensayos de elaboracion de la de-
lincuencia no sélo como una “lucha contra el delito”, sino como un
proceso social, en el que también deben ser considerados critica y
productivamente los intereses que existen en esa lucha.
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¢) Definiciones de conducta criminal
a’) Tesis del labeling approach

Las teorias interaccionistas contienen planteamientos y conclusiones
plausibles y avanzadas en tanto consideran el amplic campo de la
conducta desviada (desde la conducta desordenada en la escuela, pasan-
do por el alcoholismo, hasta la formacion de bandas criminales) y
afirman que la delincuencia y las restantes conductas desviadas social-
mente tienen caracteristicas que no se “producen” por definiciones, sino
que vienen previamente dadas a las mismas y que, por tanto. los
“etiquetajes” tienen un fundamentum in re. Pero en tanto se han concen-
trado en la criminalidad, se han radicalizado inmediatamente dirigiendo
sus criticas y ataques mds demoledores contra el Derecho penal.

Esta radicalizacién es comprensible ya que, al concentrarse en la
definicién de la conducta criminal, se delimitan con mayor claridad las
instancias definidoras. Estas instancias “somos todos”, como agentes
del control social informal,en 1a definicién de 1a conducta desviada; pero
en la definicidon de la conducta criminal lo son solo las agencias del
control social formal que actian en el dmbito de su competencia y
conforme a derecho, es decir, la policia, el Ministerio Piblico, los
Tribunales, los funcionarios de prisiones '*”, De este modo el etiqueta-
miento del desviado pasa de ser una actuacién “natural” de la vida diaria
a ser una estigmatizacion dirigida finalmente ¢ impuesta de un modo
sistemdatico. A ello se ahade que las consecuencias de la definicion
formal -juridicopenal- del delito son para ¢l afectado generalmente mads
gravosas que las sanciones subsiguientes a las definiciones de la desvia-
cién que se dan en la vida ordinaria: al pasar de la definicion de la
conducta desviada a la definicion de Ia conducta criminal aparece la
Administracién de Justicia penal en el centro del interés de la critica
criminoldgica que, en ¢l caso del “labeling approach”, es realmente
demoledora.

El*labeling approach”, cotncidiendo en elto con las demas teorias in-
teraccionistas, centra su interés en el elemento definidor de la desviacion
y la criminalidad, destacdndolo attn mds: la definicion del delito no es ya
una descripcidn, sino una adscripeion o atribucién ¥, quien condena no
constata el delito, sino que 1o produce; lo criminal no es una cualidad de
unaconducta, sino el resultado de una definicidn a través de las instancias
de control social. Y todavia mds grave: como se puede deducir de las
estadisticas judiciales y penitenciarias ''**', estas definiciones recaen de
modo desigual en perjuicio de los estratos sociales mds bajos. Asi,
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aunque las infracciones juridicas criminales son en esencia ubicuas (es
decir, se dan por igual en todas las capas sociales), las pesibilidades de
escapar a una definicién juridicopenal delictiva crecen a medida que se
sube en la jerarquia social: son los poderosos quienes quedan en el
idmbito de la cifra oscura.

Segiin el “labeling”, la Criminologia tradicional, etiologicamente
orientada, ha buscado las causas del delito de un modo incorrecto en la
persona que es definida como delincuente, en lugar de hacerlo en la
persona que realiza la definicion. De este modo ha aceptado ingenua-
mente las perspectivas del Derecho penal, convirtiéndose en su ciencia
auxiliar y desperdiciando la oportunidad de ser una ciencia basica que
formule antdnomamente su interés y objeto de investigacion. Por eso
considera ahora la teorfa del “labeling” que hay que dirigir 1a atencién
criminolégica a los procesos de atribucién de la criminalidad, en vez de
a sus resultados.

b’} Importancia para la Administracién de Justicia

Evidentemente, el “labeling approach” es mds importante para la
teoria que para la praxis del Derecho penal, por lo menos en lo que se
refiere al contenido actual de sus declaraciones, ya que lo que para la
teoria es fructifero puede ser perturbador para la praxis.

También para el “labeling” es valida -como ya hemos visto en general
para todas las teorfas interaccionistas- la, por lo demds reconocida
también por el Dereche penal, importancia de la norma, tanto en su
creacién como en su aplicacidn, a la hora de establecer el concepto de
accioén criminal.

Para ello se apoya en dos fendmenos que las teorias juridicas mds
recientes han estudiado y elaborado con detalle: el margen de libertad
que ¢n general existe en la aplicacién de la norma y los problemas de
aplicacién que plantean los conceptos referidos a disposiciones o tenden-
cias subjetivas.

En efecto, la tesis de a atribucién sélo es plausible, cuando el agente
del control social formal que realiza la atribucién, especialmente el juez
penal, tiene posibilidad de dejar de hacerla. Cuando no tiene esta
posibilidad, es decir, cuando estd estrictamente vinculado a reglas de
adscripcion, son las reglas mismas las que imponen al afectado el signo
“criminal” dentro de un orden igualitario y juridico. Si las agencias del
control formal funcionaran sdélo como “maquinas automaticas de sub-
suncién”, como simples prolongadores de las leyes penales en la reali-
dad, s6lo podria hablarse de ejecucidn de la ley,pero nio de estigmatiza-
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cién, atribucién o selectividad segin el estrato social. Pero en las mas
modernas teorias juridicas y metodolégicas '*% existe acuerdo en que la
ley no permite una subsuncién automdtica, sino que de hecho deja al
aplicador de la misma grandes margenes de libertad, incluso en aquellos
paises en los que impera el mandato de certeza, como consecuencia del
principio de legalidad recogido en los texios constitucionales,

Este dato sirve de apoyo. por lo menos en parte, a las tesis de la
adscripcion o atribucion: es el juez penal (Ministerio publico, etc.), y no
la ley penal vigente, quien decide en iltima instancia y en el caso
concreto si se impone o no el estigma “criminal”.

También hacen plausible la tesis de la atribucidn los especificos
problemas que plantea la aplicacion de los conceptos que reflejan
disposiciones subjetivas''**. Estas disposiciones son lo que en Derecho
penal se conoce como el “aspecto interno del delito”: dolo, premedita-
cion, voluntariedad del desistimiento en la tentativa o credibilidad del
testimonio. Estos fendmenos se caracterizan, por un lado, porque son de
gran importancia en la praxis diaria de la Administracién de Justicia, vy,
por otro, porque son de insegura constatacién en el proceso penal: no son
observables y, por tanto, tienen que resvelarse a través de indicadores que
si son observables.

Estos indicadores (de los que se deducen las disposiciones) tienen que
ser completos y relevantes de la disposicién: si falta el indicador
relevante especifico de la disposicidn en el programa de biisqueda o
decision, o si el indicador elegido carece de relevancia indiciaria de la
disposicién buscada, 1a disposicion como tal no podra ser deducida. A
diferencia de lo que sucede con conceptos tales como documento, daiio,
etc., el “aspecto intermno del delito” sélo puede observarse en el proceso
penal como en un espejo roto.

El *“labeling approach” utiliza esta circunstancia. Como indican
Scott!Lymann ‘"%, “la etiqueta de desviado sélo puede imponerse con
éxito a quien no puede liberarse de una inierpretacidn negativa de sus
intenciones™.

Esta cita demuestra hasta qué punto el diagndstico del “labeling
approach” se basa en la atribucién de disposiciones, es decir, en aquella
parte del programa de decision juridicopenal que mas expuesta estd a
erTores.

El Derecho penal debe conocer este diagndstico porque, aunque sélo
sea de un modo parcialmente convincente, se refiere 2 un dmbito
extremadamente importante en la praxis: las disposiciones o tendencias
subjetivas
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También la Administracién de Justicia penal debe tomarse en serioel
reproche de que tanto en la persecucién como en la sancidn procede se-
lectivamente; un reproche que ademds viene avaladoe desde hace ya
tiempe por la Estadistica criminal, La Criminologia mds moderna no
puede ciertamente discutir que apenas hay diferencias entre la crimina-
fidad de los que estdn ya en prision y la de los que se encuentran en
libertad; pero si puede afirmar que la posibilidad de quedar en libertad
estd distribuida desigualmente!'*®,

Por todo ello, es imposible mantener la idea de que la Administracion
de Justicia penal, aunque no afecte a todos los que deberia afectar, st los
afecta por igual. Mds bien habria que decir que la intervencion del
Derecho penal puede favorecer carreras criminales y que afecta con
rayor frecuencia y dureza a los integrantes de los sectores sociales mas
bajos.

Naturaimente una afirmacidn como la que se acaba de hacer toca ala
Administracién de Justicia penal en su parte mis sensible, ya que afecta
sobre todo a los principios fundamentales que la misma debe asegurar:
laigualdad de todos ante la ley, el principio de legalidad, el de oficialidad
y la misma meta del sistema penitenciario: ka resocializacién: principios
todos que estdn en la base de los modernos sisternas juridicopenales y
constitucionales '*"', La existencia de una persecucion penal selectiva
demuestra que la Administracidn de Justicia penal (;aun?) no ha conse-
guido eliminar o compensar la injusticia social en el Derecho penal.

Seriaingenuo esperar que la situacién mejore de la noche a la maiiana;
es mds, habria que darse por satisfecho con que la selectividad no sea
todavia mds contundente en una sociedad cada dia mas compleja y cada
vez mds interesada en un control mds efectivo, del que indudablemente
forma parte el Derecho penal.

Para frenar, dentro de lo posible, esta tendencia, pueden ser dtiles los
siguientes proyectos investigadores y metas politicocriminales:

- biisqueda de alternativas a la prision, que principalmente afecta alos
sectores sociales mds bajos *'¥*%,

- investigacién clartficadora del dmbito oscuro de la “criminalidad de
los poderosos™, vinculada a reflexiones politicas sobre la igualdad de la
criminalizacién en Derecho penal '

- una politica de descriminalizacién de la criminatidad menor o de
bagatela en el dmbito de la criminalidad “clasica™ ="

-investigaciones sobre la praxis del principio de oficialidad en la
persecucitn de los delitos, unidas a la bisqueda de funciones sustituti-
vas deseables politicocriminalmenge 20 ;
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- investigaciones mas detalladas sobre la realidad de las decisiones
judiciales **' al objeto de mejorar la igualdad de las intervenciones
juridicopenales.

f} “; Cambio de paradigma™ en la Criminologia?

Los cambios en las tesis de partida y en los centros de gravedad de la
investigacién que las teorias interaccionistas y especialmente el “labe-
ling approach™ pretenden llevar a cabo en el marco de la Criminologia
actual son importantes. Esta importancia ha llevado a algunos observa-
dores a diagnosticar que en la Criminologia se estd produciendo un
“cambio de paradigma” *"",

Este diagndstico es pretenciose -un cambio de paradigma es una
auténtica revolucion cientifica- **'. Paradigmas son imagenes que rev-
nen los conceptos fundamentales, instrumentos, criterios de racionali-
dad. intereses de investigacion y ““vinculaciones cuasi metafisicas™ de
una ciencia y que constatan to que alli se considera como “explicacién
aceptable™'*0%,

El diagnéstico es también exagerado porque los planteamientos inte-
raccionistas han enriquecido sin duda la Criminologia, pero no la han
revolucionado.

Su modelo no ha ocupado totalmente ¢l campo del paradigma
etioldgico y ademds no ha sido todavia suficientemente elaborado ni
fundamentado.

La tesis de la atribucidn es excesiva y no tiene en cuenta la circuns-
tancia de que la constatacion juridicopenal de la conducta y de la
punibilidad no es totalmente arbitraria, sino que estd sujeta a reglas 2.

Los margenes de libertad de decisién que, con razén, se destacan no
dicen todavia que la punibilidad o su determinacidn se agoten en pura
adscripcion. Como han puesto de relieve las modernas teorias juridicas
y metodoldgicas en las que se apoya el “labeling approach™, las decisio-
nes juridicas estdn sometidas a una espesared de reglas, que séloen parte
coinciden con las de 1a metodologia cldsica """, Por lo demds, hay que
recordar que en el enjuiciamiento juridico de la conducta no existe ni
atribucion, ni descripcidn: los conceptos juridicos son siempre, a la vez.
empiricos y normativos; su interpretacion y aplicacidn al supuesto de
hecho consisten en “establecer una correspondencia™ entre norma y
supuesto de hecho, entre ser y deber, entre descripeién y adscripeion
{(éstaes una de las tesis fundamentales de 1a “hermenéutica juridica™) "'

La version mantenida hasta ahora por la tesis de la atribucidn no pue-
de ser utilizada por la Politica criminal, porque deja demasiado pronto de
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plantear nuevas cuestiones. Si el concepto de conducta criminal se
agotara realmente en adscripcién y etiquetamiento por instancias de
control social formal, el “labeling approach’” ni siquiera podria describir
satisfactoriamente una de sus tesis fundamentales: la cifra oscura en la
que queda la criminalidad de los poderosos. Pues la cifra oscura se
compone de delitos realmente cometidos que, sin embargo, no han sido
percibidos, registrados, aclarados o enjuiciados (cfr. supra).

La expresion “cifra oscura” supone necesariamente un sector de cri-
minalidad que no se atribuye a una persona. es decir, un sector de
punibiiidad que no es atrapado por las instancias de control social formal
(que tedricamente tenian que haberse ocupado de él). Quien considere ¢l
delito como resultado de una atribucién, no puede admitir la existencia
de “cifra oscura”. :

Lo mismo vale decir respecto a los “errores judiciales”, pues también
en ellos se da una discrepancia entre lo “real” y lo “verdadero™. Lo que
en verdad deberia haber sucedido: que el culpable hubiera sido condena-
do y el inocente absuelto, no ocurre en la realidad. La teoria del “labeling
approach” no percibe esta dimension de lo “verdadero”, en la que se
contienen los sucesos reales gue no han sido o han sido incorrectamente
aprehendidos por las instancias de control social formal.

Quien hable de “cifra oscura” o de “error judicial” no puede ver el
delito como una atribucién formal, pues necesariamente tiene que
admitir -aunqgue cientificamente no estd registrado- gue hay delitos que
no son atribuidos e inocentes que injustamente son condenados. De estas
categorias contrapuestas, el “labeling approach” sélo ve una de ellas 2,

De todo esto se deduce que las teorias interaccionistas radicales en
estos momentos nada pueden aportar a la Politica criminal. Literalmen-
te interpretadas, lo mas que pueden recomendar es que, desde el puntode
vista politicocriminal, se supriman las atribuciones actuales o que se
practiquen otras; y, en todo caso, tampoco tendrian razones que apoyaran
esta recomendacion. Para ello tendrian necesariamente que admitir que
existe un dmbito “verdadero™ lo que “verdaderamente” se considera
merecedor de castigo, y por tanto, de criminalizacién y lo que “verdade-
ramente” se considera irrelevante desde el punto de vista juridicopenal
o tan poco merecedor de pena que debe ser descriminalizado. También
la Politica criminal vive de la tensidn entre que es y lo que debe ser, pero
este tftimo plano ha sido precisamente eliminado por las teorfas defini-
torias radicales.

Las teorias definitorias sélo pueden tener importancia practica para
la Administracion de Justicia penal si siguen investigando en la direccidn
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por ellas propuesta y renuncian al radicalismo de limitar el concepto de
conducta criminal a Ia atribucién. Esta tesis de la atribucion es idealista
en el peor sentido de Ia palabra, pues deja sin responder la cuestién de por
qué se producen (determinadas) atribuciones: por qué aqui y hoy, con
razén o sin ella, se consideran determinadas formas de conducta como
criminales y otras no; ¢s decir, la cuestién de los factores de la atribucion
210 Precisamente, una consideracion sociolégica como la que reclama
para si el “labeling approach™ “'"" debe interesarse por las causas y
condiciones personales y sociales de los procesos definitorios.

Pero si asi lo hace, pierde naturalmente su radicalismo, su estigma re-
volucionario de la Criminologia y de cambio de paradigma y se aproxima
a los planteamientos de las teorias etioldgicas, completdndolas con el
aspecto, también criminolégicamente central, de la creacion normativa.

3. La conducta merecedora de pena
como objeto de la Politica criminal

a) El merecimiento de pena

La Politica criminal tiene mucho que ver con la tensidn, a la que antes
aludfamos, entre lo “verdadero™ y lo “real”. El ambito de lo real se
encuentra ya en las propias normas juridicopenales y su misién respecto
a ellas consiste en preguntar si este ambito aqui y hoy puede justificarse,
si hay que ampliarlo o reducirlo. El criterio central para dar una respuesta
a esta cuestion es el merecimiento de pena: el legislador sélo puede
amenazar con una pena una conducta humana, si ésta es merecedora de
pena. Desde el punto de vista politicocriminal parece, pues, claro y
facilmente estructurado el concepto de conducta criminal ',

a’ ) Concepto

Lo verdaderamente problemdtico en la Ciencia del Derecho penal no
es tanto el concepto de merecimiento de pena, como la funcién que
cumple ' Todas las teorias coinciden en definir el “concepto general
del delito” en una linea unitaria, diferenciando el componente normaii-
vo del empirico, la Justicia de la uiilidad '

El merecimiento de pena (de una conducta) es ante todo una cualidad
normativa (de esta conducta), siendo por tanto, incompatible con una di-
rectriz obligada de conducta o con un mandato de conducta preexisten-
1e al Derecho penal. En consecuencia, solo se puede determinar a través
de una subsuncién normativa en un discurso de Justicia: como desvia-
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¢idn de un fendmeno de una norma, como { verdadero) “‘merecimiento de
pena”,

Pero ninglin Ordenamiento juridicopenal puede quedarse en este
componente normativo o de Justicia; también tiene que ofrecer un
discurso de utilidad. No todo o que es contrario a la norma y, por tanto,
(verdaderamente) “merece pena”, es ya, por eso, objeto idéneo de un
sistema juridicopenal.

El Derecho penal no es la tinica institucion de control social (véase
para mds detalles infra), sino que estd rodeado de otras instancias
influyentes que también pueden reaccionar de modo méis o menos
contundente a la lesion normativa: no toda infraccion de la norma
requiere una pena, ya que quizds pueda ser mejor eltiminada por el
Derecho civil, por la sancion disciplinaria o simplemente por el olvido
social.

El merecimiento de pena es, desde un punto de vista politicocriminal,
un elemento central del concepto de conducta criminal vy tiene un doble
componente: un componente de Justicia y otro puramente utilitario.
Ambos componentes tienen que ser acumulativamente afirmados antes
de que el legislador penal pueda hablar de “criminalidad™ y actuar en
consecuencia. Queda como una cuestién de gusto definitorio, si hay que
contraponer el concepto de merecimiento de pena al de necesidad de
pena (lo que es ficil. aunque incompleto desde el punto de vista
sistemdtico, al faltar el concepto superior) o si, es mejor proceder, como
hace Sax, reuniendo los componentes de Justicia y utilidad bajo el
concepto superior de *merecimiento de pena’” (lo que es sistematicamen-
te mas satisfactorio, pero mucho mds complejo). Materialmente parece
mds claro considerar como hace Sav que el merecimiento de pena se
integra por dos componentes: el de la “Justicia” y el de la “utilidad™ de
la pena (véase infra las consecuencius que de ello se derivan).

b’} Funcidon

Pero si. como hemos visto. el concepto de merecimiento de pena
parece consensuado, ya no lo es tanto la funcién del mismo; precisamen-
te aqui es donde aparecen las divergencias. Cuestiones como, ;es el
concepto de merecimiento de pena un concepto formal? 2%, o,; consti-
tuyen el merecimiento y la necesidad de pena una categoria auténoma
dentro del delito? '™, afectan directamente a la mision que se pretende
atribuir al merecimiento de pena en el sistema juridicopenal, El mere-
cimierto de pena no es una categoria formal, sino material. Si fuera de
naturaleza formal, no podria dar ninguna orientaciéon materiaf al legisia-
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dor penal y tampoco podria servir de baremo para legitimar o criticar la
Politica criminal.

Pero no sucede asi. El concepto de merecimiento de pena reline
criterios que son de naturaleza absolutamente material y constituyen la
medida de una correcta Politica criminal (véase infra). El merecimien-
to de penano es un concepto formal, sino general que en sus componentes
de Justicia y utilidad retine una pluralidad de principios materiales *'".

El merecimiento de pena tampoco €s una categoria auténoma del
delito.

En €} coinciden los elementos del delito, comprendiéndolos todos
juntos. Los elementos del hecho punible elegidos y ordenados por el
legislador penal, aplicados por el juez al supuestos de hecho deben, si el
programa de decision se ha conseguido, representar completamente el
merecimiento de pena de la conducta incriminada, apoyar v justificar el
juicio de “merecimiento de pena”. El que -segiin las ideas que se tengan
sobre merecimiento de pena- estos elementos puedan cambiar en su
nimero y contenido, no convierte al merecimiento de pena en una
categoria autdnoma junto a los demés elementos del delito, Mas bien
sucede lo contrario: el merecimiento de pena como categoria general,
comprensiva de todos los elementos, puede requerir, por razones de
justicia o de utilidad, complementar o modificar los elementos singulares
del heche punible,

b) Criterios del merecimiento de pena

El merecimiento de pena a través de sus criterios actda como baremo
y directriz de una correcta Politica criminal y como fuente del conceplo
material del delito. Cuanto mas reconocimiento tengan estos criterios y
cuanto mas claro sea su contenido, tanto mas continua y convincente-
mente podri la Politica criminal desarrollar e imponer su concepto de
conducta criminal.

a’) Justicia y utilidad

Si el concepto de merecimiento de pena se determina como antes
deciamos, sus criterios deben derivarse de los principios de justicia y
utilidad. Estos principios estdn entre si en una relacidn de tension y se
fimitan mutuamente *'¥; por eso los criterios de merecimiento de pena
no siempre pueden ordenarse separadamente en los principios de justicia
y utilidad porque ambos se interfieren mutuamente.
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Un concepto puramente utilitario, pero injusto, de conducta criminal
es inaceptable en el Derecho penal de un Estado de Derecho. Asi, porej.,
un Derecho penal basado en la simple actitud intema, es decir, un
Derecho penal terrorista '), o la imposicion de la pena de muerte a
hechos como el pillaje, como sucedid en ¢l § 1 de la Ordenanza alemana
sobre personas dafiinas al pueblo de 5.9.1939, pueden intimidar a la
poblacién, bajar la cuota de criminalidad y, por tanto, en un sentido
superficial ser itil; pero un Derecho penal de este tipo no nos ofrece un
concepto aceptable de merecimiento de pena que sea compatible con
nuestra cultura juridica.

Pero, por otro lado, tampoco es aceptable un concepto de mereci-
miento de pena que sea justo, pero initil. Esto puede darse cuando, por
¢j., el legislador penal persigue una meta correcta pere por una via
inadecuada o con instrumentos inidoneos desde el punto de vista f4ctico.
Asi, por ej., sucede en el Derecho penal protector del medio ambiente a
la hora de configurar el llamado delito ecoldgico *2”. Pero también se
puede deber a que los instrumentos juridicopenales producen conse-
cuencias aceesorias no deseadas y son por ello, inidéneos. Asi, por gj.,
ocurre cuando se criminalizan los malos tratos que los padres infligen a
los hijos, lo que quizas produce mds daiios que beneficios a las victimas.

Esta vinculacidn entre justicia y utilidad es, en todo caso, irrenuncia-
ble en un Derecho penal respetuoso con el Estado de Derecho y orientado
a las consecuencias. Una determinacién injusta del merecimiento de
pena es inaceptable desde el punto de vista normativo, por muy ttil que
parezca (aunque a la larga sea también inttil al motivar negativamente
al afectado) 22", Pero una determinacién ingtil del merecimiento de pena
es también injusta, porque produce mds dafios que beneficios o porque,
en todo caso, impone al ciudadano al criminalizar su conducta una carga
que No s Necesaria para CONseguIr una meta correcta y que, por tanto, no

3312

se puede justificar adecuadamente °%.

b’) Criterios de Justicia

El criterio central que hoy se maneja para determinar desde el punto
de vista de la justicia el merecimiento de pena es el de la lesion o, en su
caso, puesta en peligro de un bien juridico (véase infra). Con él se pre-
tende asegurar que una conducta sélo sea amenazada con pena cuando
afecte a intereses fundamentales del individuo o de 1a sociedad (bienes
juridicos individuales o universales). Pero, por otro lado, también se
pretende con este criterio evitar que el legislador pueda actuar con entera
libertad a la hora de crear las normas penales o de imponer determinados
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deberes de conducta {véase infra), ya que también el legislador estd
vinculado a un baremo material por el que debe ser valorada su actuacion.
este baremo material es el concepto de bien juridico.

Un mandato o una prohibicién juridicopenal sélo estdn justificados
cuando protegen un interés humano o social que puede ser calificado de
bien juridicopenal. El concepto de bien juridico actia asi como un
concepto “critico sistemdtico™ 23,

Al mismo tiempo, el cencepto de bien juridico vincula la determina-
cion del merecimiento de pena, por un lado, con la Constitucion, y, por
otro, con la realidad social.

Respecto a la Constitucién, en los derechos fundamentales se formu-
lan los intereses centrales que constituyen los bienes juridicos caracteris-
ticos del Derecho penal (vida, integridad corporal, libertad, propiedad,
inviolabilidad de la morada y del secreto postal, etc.). Con ello adquiere
una gran importancia en la determinacién del concepto de bien juridico
y del merecimiento de pena el nivel de interpretacién de los precepios
constitucionales sobre derechos fundamentates 4.

Pero la relacion entre derechos fundamentales y merecimiento de
penano es tan lineal como para que el legislador penal sélo tenga sin mas
que proteger los derechos fundamentales en las correspondientes conmi-
naciones penales; la proteccion de los derechos fundamentales, como
demuestra la jurisprudencia constitucional en torno a la punibilidad de la
interrupcién voluntaria del embarazo, no implica necesariamente un
mandato de criminalizacién **%, El legislador penal tiene un ambito
auténomo de discrecionalidad a 1a hora de crear y configurar los tipos
penales (véase infra). Pero es que ademads, como inmediatamente se vera,
el caracter de derecho fundamental de un interés no es el dnico criterio
de merecimiento de pena, pues este criterio también puede ser recortado
¢ incluso debilitado por otros criterios que repercuten en el concepto de
merecimiento de pena. La decision sobre siuna penalizacion “'se adapta”
al resto de las normas juridicopenales o al sistema de proceso penal., no
es s¢lo de naturaleza analitica-sistematica, sino valorativa, Por todas
estas razones, hay que rechazar que de la Constitucién como tal se
deduzca un mandate de criminalizacion, aunque se entiendan los dere-
chos fundamentales como decisiones valorativas objetivas y no solo
como derechos subjetivos de defensa del individuo frente al Estado.

Como ya sefiald la Sentencia del Tribunal Censtitucional aleman,
39,1 (p. 41 y ss.): Los derechos fundamentales no son mds que un
elemento importante del complejo tejido que es la determinacion del
merecimiento de pena.
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El bien juridico no es tampoco como criterio del merecimiento de
pena un “factum brutum” que el legislador tome sin mds de la realidad
social, introduciendolo luego en los Cédigos penales sin otra exigencia
que su lesion o puesta en peligro.

Al contrario, el legislador debe controlar y elaborar este concepto con
ayuda de criterios normativos, gue mds adelante veremos. Pero tampoco
puede fundamentar o “imaginar” los bienes juridicos desde un punto de
vista puramente normativo, porque €stos tienen también un sustrato
empirico que el legislador tiene que respetar.

El bien juridico sélo puede Hegar a serlo -mas alkd de cualquier tipo
de fundamentacidon normativa-, cuando existe una clara necesidad so-
cial, que con cierta frecuencia se ponga en peligro o se lesione y cuya
lesién produzea sentimientos reales de amenaza *?%. Esta triple cualidad
del bien juridico determina también la intensidad y la jerarquia en su
proteccion.

La fundamentacién del bien juridico en la realidad social no conduce,
sin embargo, a proclamar la existencia de auténticas necesidades de
pena, y mucho menos a utilizarlas como criterios para determinar el
merecimiento de pena, por mas que a veces puedan aparecer
masivamente "' El tinico para saber si una conducta es “merecedora de
pena” sigue siendo, pues, normativo, aunque reelabore realidades socia-
les. Una Politica criminal racional no consiste, por tanto, en aceptar ideas
sobre el merecimiento de penanormativamente inaceptables pero social-
mente eficaces, y tampoco en ignorar ¢ reprimir estas ideas porque no
sean normativamente de recibo.

La auténtica Politica criminal debe elaborar estas ideas estratégica-
mente, como ya ha hecho en algunos casos en la discusidn sobre los
limites del Derecho penal sexual y concretamente en relacién con la
punibilidad de las practicas homosexuales '3,

LLa Constitucién y la realidad social son, pues, importantes fuentes
para una comprension material del bien juridico en Derecho penal, que
asuvezes el criterio central para una determinacidn correcta del concep-
1o de merecimiento de pena. Pero ni la Constitucién ni la realidad social
pueden incidir directamente en la determinacién de este concepto, sino
sélo en la medida en que se ajusten a otros criterios. Estos otros criterios
son [0s que se derivan de la Justicia y de la utilidad, que, como va sabe-
mos, son los dos componentes del concepio de merecimiento de pena.
Sdlo su observancia asegura que el concepto de conducia criminal que
tiene la Politica criminal corresponda a las condictones especificas que
tanto en la teoria como en la praxis tiene la Administracion de Justicia
penal.
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Aungue todos estos criterios no se pueden diferenciar nitidamente
seglin el componente, Justicia o utilidad al que pertenezcan, pues, como
ya hemos dicho, ambos estan en una relacién de tensidn, de hecho no hay
ningln problema a la hora de indicar cudles son y cudl es su contenido.

Del principio de justicia se deducen otros criterios para determinar el
concepto de merecimiento de pena, que mds que fundamentar este
concepto y el de bien juridico lo que hacen es limitarlos. Son los criterios
relacionados con la formalizacién de la Administracién de Justicia, que
més adelante analizaremes con detalle. Son criterios. pues. que limitan
y vinculan la criminalizacién de la conducta humana al objeto de
proteger convenientemente los derechos de los participantes en el
conflicto juridicopenal. Estos criterios no se dan o no se dan con la
suficiente claridad en otras instituciones de control social. En la determi-
nacion del concepto de merecimiento de pena constituyen unos elemen-
tos limitadores del poder punitivo del Estado y no, como el principio de
proteccién de bienes juridicos, el elemento fundamentador de! mismo
1229 Entre estos criterios se cuentan principios tales como:

-El principio de daiiosidad social. Conforme a este principio. sélo
puede considerarse merecedora de pena la conducta que lesiona o pone
en peligro un bien juridico, es decir, la que va mds alld de la relacion
autor-victima, afectiandonos “a todos™ ' Este principio marca los
limites entre Derecho penal y Moral, al exigir la exteriorizacidn de la
infraccién juridica v la manifestacién social de sus consecuencias.

-El principio del Derecho penal de hecho, conforme al cual sélo las
infracciones juridicas realmente producidas y observables pueden ser
consideradas merecedoras de pena. No pueden, por tanto, considerarse
tales las simplemente esperadas, por mas que sean de inminente produc-
cién o su “autor” sea peligroso ', Con este principio, el sistema
Jjuridicopenal se opone también a una completa adaptacion a las metas
preventivas, al declarar merccedora de pena sélo aquella conducta
humana que pueda ser definida anticipadamente y que se manifieste
concreta y externamente.

-El principio de subsidiariedad. conforme al que sélo puede ser
declarada merecedora de pena la infraccion juridica en la que el bien
Juridico tenga que ser necesariamente protegido por el Derecho penal y
no por otros medios protectores menos radicales '#**/, Con este principio
reconoce el Derecho penal Ia alta capacidad destructora de sus instru-
mentos, desde laconminacion hastala ejecucion de la pena, pasando por
su propia imposicidn; por eso. estos instrumentos s6lo deben ser utiliza-
dos y, con ello, declarada una conducta merecedora de pena, cuando no
sean suficientes otros remedios.
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-El principio de proporcionalidad y de adecuacion a la culpabilidad
de las consecuencias juridicopenales, segitn el cual una conducta sélo
puede tratarse como merecedora de pena cuando €l empleo de los medios
juridicopenales es adecuado, necesario y proporcionado ‘¥, El principio
de proporcionalidad complementa al de subsidiariedad con criterios
individualizadores en el empleo de las consecuencias juridicopenates
234}, con €l se asegura que una conducta sélo sea incluida en el circuio del
merecimiento de pena cuando la aplicacion de reacciones juridicopena-
les no es desproporcionada a la significacion de esa conducta.

-La libertad o principio “i» dihio pro libertate” que en caso de duda
sobre ¢l merecimiente de pena de una conducta inclina la balanza en
favor de la impunidad o descriminalizacién ‘3%, Este principio estd inti-
mamente emparentado con los de subsidiariedad y proporcionalidad;
también aspira a que el Derecho penal sea sélo “ultima ratie™ aunque es
mis problematico no solo por cuestiones de delimitacidn, sino porque,
dada la escasa fiabilidad de los datos que poseemos sobre la extensidn ¢
importancia de la criminahidad, es extraordinariamente vago. Por eso,
salo debe admitirse como directriz general en 1a determinacidn politico-
criminal del merecimiento de pena.

-El principio de tolerancia y de respeto a la dignidad humana, ya que
también y precisamente en la determinacion de qué es lo que merece una
pena hay que respetar los limites fundamentales del ejercicio del poder
estatal. El legislador penal debe, por tanto, tener cuidado de no penetrar
con sus prohibiciones en dmbitos que sdlo son accesibles al enjuicia-
miento moral '***, Esto estd en relacién con los principios de subsidiarie-
dad y proporcionalidad, completdndolos con criterios de filosoffa social
y juridica que expresan especialmente el momento formalizador en la
determinacion del merecimiento de pena.

-El principio de certeza de los tipos juridicopenales y la prohibicién
de retroactividad que se acoge a nivel constitucional (art. 103,11, Ley
Fundamental de Bonn y arts. 9 y 25.1 de la Constitucidn espafiola).
Conforme a este principio, la determinacion del merecimiento de pena
sélo es aceptable cuando caracteriza de modo preciso la conducta
incriminada y sdlo pretende validez con vistas al futuro 37, Estas
exigencias del principio de legalidad que deben ser tenidas en cuenta por
el legislador a la hora de determinar qué es lo que merece una pena,
excluyen otros tipos de definicion de conducta criminal, limitando asi las
posibilidades de intervencion legislativa en favor de los intereses del
Estado de Derecho.

Estos criterios que, invocando la Justicia, pretenden dominar la deter-
minacién del merecimiento de pena, pueden todavia ser completados con
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el requisito de la perfeccién interna del sistema de los mandatos y
prohibiciones juridicopenales ***, o con principios generales de
humanidad “**.

En resumen, el concepto de conducta criminal muestra en el dmbito
de la Politica criminal la rica tradicién que el Estado de Derecho ofrece
a la hora de determinar correctamente el merecimiento de pena.

¢”) Criterios de utilidad

La Politica criminal es un actuar prctico. Su concepcién de la
conducta criminal no puede, por tanto, satisfacerse solamente con los
presupuestos de Justicia y debe tener también un sentido practico; es
decir, debe ser til. La Justicia es una condicién necesaria, pero insufi-
ciente para determinar correctameni¢ €l merecimiento de pena; tiene que
ser, por tanto, complementada por la comprobacién critica de si, hasta
qué punto y con qué consecuencias secundarias, puede la Administra-
cion de Justicia penal aceptar y ejecutar en la prictica las decisiones
politicocriminales sobre merecimiento de pena.

Una concepcién del merecimiento de pena puede ser indtil, aunque
sea justa cuando, por ¢j., puede tener mds consecuencias negativas que
positivas ( “fiar iustitia pereat mundus’ }. S6lo quien pretende valorar la
correcci6n de las decisiones politicocriminales desde un punto de vista
puramente normativo y sin considerar las consecuencias politicas, puede
rechazar este criterio de ia utilidad -lo que desde luego seria absurdo
desde el punto de vista politicocriminal-.

El punto problematico no es, sin embargo, el de las consecuencias
accesorias negativas, sino el de su concrecion. No ya sélo la retlexion,
que ya antes haciamos, de que el empleo de instrumentos inidéneos
puede producir consecuencias negativas, sino también la posibilidad de
que sea la misma determinacién del merecimiento de pena la que impida
la consecucién de una meta o que sélo pueda alcanzarse con un coste
demasiado elevado, deben ser tenidas en cuenta. Un ejemplo de lo
primero es la objecidn que se suele formular contra el control juridico-
penal de las infecciones por Sida, ya que este control suprime lanecesaria
cooperacion del enfermo 2%, Un ejemplo de lo segundo se encuentra en
la discusién sobre la punibilidad de la interrupcion voluntaria del
embarazo, en la que se argumenta en contra de una amplia punicién el
que €sta impulsa a 1as mujeres a realizarse ellas mismas el aborto o a
ponerse en manos de abortadores profesionales, poniendo asi en peligro
su vida o su salud **"", También en la proteccion del orden econémico,
del medio ambiente o de la seguridad en ¢l trabajo, debe considerarse



74

COMoO una consecuencia accesoria negativa el que tenga que recurrirse a
la cuestionable técnica de los delitos de peligro abstracto a la hora de
determinar el merecimiento de pena >,

El principio de utilidad tiene por lo demds como meta actualizar las
determinaciones del merecimiento de pena del Derecho penal maierial
y verificar si son realizables en las actuales condiciones reales de la
Administracién de Justicia penal.

La determinacién del merecimiento de pena se adapta a su tiempo
cuando puede responder a los problemas reales de politica interna que
surgen de las infracciones juridicas mds graves. Esto obliga a actuacio-
nes positivas en casos como el trifico de drogas, delito ecoldgico,
terrorismo o transmision de enfermedades como el Sida que imponen la
intervencion del legislador, aunque ya veremos mds adelante cémo debe
hacerlo. Pero también obliga a abstenerse de actuar cuando, por ¢j., se
considera que no es necesario en nuestro ambito cultural reprimir el
canibalismo o que la corrupeidn politica sélo con reservas puede ser
eliminada con criterios de merecimiento de pena. El si y el cé6mo de la
determinacion del merecimiento de pena no es, pues, s6lo una cuestion
de Justicia, sino también una cuestidén sobre las actuales exigencias
politicas y sociales que hay que plantear al Derecho penal, aunque luego
éste decida con sus propios criterios como debe hacer frente a estas
exigencias.

La consideracion de las condiciones reales de la Administracidn de
Justicia penal como presupuesto de una determinacién utilitaria del
merecimiento de pena hace surgir una nueva y estrecha relacion enire el
Derecho penal material y el Derecho procesal penal'***, pues la determi-
nacion del merecimiento de pena como cuestion central del Derecho
penal material debe, para ser 1til, aproximarse a las condiciones reales
de la Administracién de Justicia penal, es decir, a las condiciones en las
que tiene lugar el proceso penal. Estas condiciones no son ni en todo ni
en parte modificables por una politica procesal, ya que se prolongan en
el tiempo y, queridas o aceptadas como algo inevitable, caracterizan el
proceso penal 2,

Entre estas condiciones se cuentd, por ej., el que [a prueba en el
proceso esté vinculada al método empirico de laobservacion; o el que los
métodos probatorios sélo sean aceptables en lamedida en que correspon-
dan a los métodos de las ciencias naturales. Esto significa en 1a determi-
nacion del merecimiento de pena que es mds inteligente renunciar a
conceptos que reflejan tendencias subjetivas como niicleo de la descrip-
cidn del hecho delictivo porque, como dijimos anteriormente, los ele-
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mentos subjetivos, como todos los que reflejan una disposicién o
tendencia animica, plantean especiales problemas probatorios. Precisa-
mente por esto, entre otras razones, es preferible el Derecho penal de
hecho al Derecho penal basado en las caracteristicas personales del autor
del delito (Derecho penal de autor).

Otra de las condiciones del proceso penal que tiene importancia para
una determinacién wtilitaria del merecimiento de pena, es la dimension
temporal del proceso, que obliga a terminarlo con cierta rapidez 2+,

Precisamente por es0 se resuelve de modo lacénico en el Derecho
penal material el problera fundamental de la culpabilidad, formulando
solo las causas de exclusién o anulacién de la misma, sin decir positiva-
mente en qué consiste ésta ', Un concepto de culpabilidad como el que,
por ¢j., utiliza el Psicoandlisis no es practicable para el Derecho penal,
ya que supone una dimensién temporal con la que no se cuenta en ¢l
proceso penal.

S6lo una determinacion del merecimiento de pena adaptado a su
tiempo y a las necesidades de la praxis puede lograr a la larga las
expectalivas que encierran las teorias preventivas del Derecho penal
(véase infra): incidir en el comportamiento de las personas con los
medios del Derecho penal (reinsertar a los delincuentes, intimidar a los
que pudieran llegar a serlo y afirmar y asegurar las normas sociales
fundamentales). Una politica que a la hora de determinar ef merecimien-
to de pena no influya sobre las personas ni cognitiva, ni emocionalmen-
te, quizas pueda ser justa, pero en ningin caso sera itil.

¢) La libertad del legislador penal
en la adopcién de sus decisiones

De los mismos criterios que acabamos de sefialar se deduce que el
legislador penal no esta estrictamente vinculado a etlos y que tiene un
importante margen de libertad a la hora de definir la conducta criminal.

Estos criterios no son, pues, sélo fundamentales, sino también vagos
y complejos. Por eso, no se pueden transplantar en la praxis more
geométrico y el legislador penal tiene diversas opciones para realizarlos
concretamente en el proceso.

Por otra parte, hay que teneren cuentaque la creacion de leyes penales
€s un acto politico y no sélo una simple transposicién de principios ju-
ridicoconstitucionales en el Cédigo penal. Especialmente las considera-
ciones utilitaristas que, como ya hemos visto, se tienen en cuentaa la hora
de determinar qué es lo que merece una pena, legitiman al legislador para
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configurar las normas penales de manera que en su contenido y extension
sean eficaces y se adapten a su tiempo. Esto lo puede hacer de varias
maneras :

- O bien aumentando la intensidad de la conminacién penal, reaccio-
nando con contundencia y recurriendo, para motivar a los afectados, ala
intimidacién, como sucede, por ej., en las reformas sobre el trafico de
drogas y el terrorismo 47,

- O bien, por el contrario, descriminalizando determinados tipos de
conducta **®, o permitiendo, dentro del marco constitucional de la
divisién de poderes, un prudente arbitrio judicial para atenuar la grave-
dad de las consecuencias juridicas ***, sin renunciar incluso a la posibi-
lidad de “experimentos controlados™ %",

Por todo esto parece razonable dejar al legislador a la hora de
determinar el merecimiento de pena un margen de libertad para que, con
todas las reservas y respeto a la Constitucion, pueda encontrar una
decisién politica adecuada (“judicial self-restraint™) 230,

En favor de esta actitud hablan rambién argumentos metodologicos.
Por un lado, tiene que decidir no sélo sobre el si del merecimiento de
pena, sino también sobre el cdmo, es decir, sobre la técnica que debe
ukilizar para crear tipos legales protectores. Asi, por ej., tiene que decidir
cuestiones tales como la punibilidad de la tentativa o la imprudencia, la
exigencia de previa denuncia o querella del perjudicado, configurar el
delito como un delito de simple actividad, de lesién o de peligro, etc.
Naturalmente en la decision concreta tanto el si como el cémo se deciden
conjuntamente, ya que, por €j., se sabe que la decision a favor de la
punicion de la imprudencia o la utilizacidn de la técnica de los delitos de
peligro implican un mayor grado de merecimiento de pena de la conduc-
ta. Todas estas circunstancias hacen que la decision sea extremadamente
compleja y dificulte una clara orientacion en los principios que inspiran
la determinacién de una conducta como merecedora de pena.

Por otro lado, la decision del legislador es siempre una decisién
insegura ‘**, ya que desconoce la mayoria de las veces los factores que
condicionan el efecto motivador en las personas '**'! y, en todo caso,
porque la utilidad y eficacia que va a tener la regulacién es siempre un
prondstico que nunca s¢ sabe si se va a confirmar >**, La accién humana
no se puede concebir de un modo puramente mecanico y el futuro es
siempre incierto. Por eso, para legitimar la criminalizacion, ¢l legislador
debe obtener todos ios datos que le sean posibles sobre ia dafiosidad de
una conducta y las consecuencias de la pena %, y, en tltima instancia,
decidir, sin que nadie le pueda sustituir en esa tarea.
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En ningiin caso, pues, esta obligado el legislador a adoptar una
decisién determinada sobre el merecimiento de pena de una conducta.
Por las razones ya dichas, sistematicas, politicas y metodoldgicas, tiene
un margen de libertad en sus decisiones. Aunque, desde el punito de vista
de la actuacién positiva, debera tener en cuenta los criterios de justicia
y utilidad a la hora de tomar sus decisiones sobre el merecimiento de pena
de una conducta, no tanto porgue sean principios vinculantes, como
porque responden a una determinada cultura politica y juridica.

Desde un punto de vista negativo o de no actuacion, los criterios de
utilidad vy justicia marcan los limites dentro de los cuales se mueve el
margen de libertad del legislador. La Politica criminal no debe infringir
los principios de proporcionalidad, dafiosidad social, tolerancia o subsi-
diariedad, aunque dado el cardcter basico y vago de estos principios su
lesién solo serd evidente en los casos mds burdos y patentes de inobser-
vancia de los mismos. En ¢l trabajo legislativo rutinario, sin embargo,
estos criterios estan mas o menos ticitamente presentes en toda discusidn
sobre los limites de cualquier decisién politicocriminal <59,

4. La conducta punible como objeto del Derecho penal
a) Concepto juridicopenal y criminoldgico del delito

El concepto de conducta criminal es distinto en ¢t Derecho penal que
en la Criminologfa. Ello se debe a que ¢l Derecho penal considera el
delito desde un prisma distinto a como la Criminologia analiza la
conducta desviada. Y esta diferente consideracién se debe a las distintas
funciones que tanto una como otra disciplina tienen que cumplir.

La Criminologia tiene un interés preponderantemente cientifico ted-
rico sobre su objeto, y sobre los orfgenes y modificaciones de ese objeto.

Le interesan, por €j., cuestiones tales como los factores de la cri-
minalidad o la criminalizacién. En su concepto de delito incluye datos
como la escasez de vivienda, el desempleo o las anomalias psicolégicas
257 e incluso tiene que ampliarlo para no dejar fuera de su consideracién
fenémenos que puedan ser importantes. Sélo por razones de precision
cientifica se reduce a veces su ambito de intervencion; pero hasta los cri-
mindlogos que aceptan como punto de partida el concepto juridicopenal
de delito, lo utilizan con un sentido distinto al que se le da en Derecho
penal 12581‘

El Derecho penal tiene, en cambio, unaresponsabilidad fundamental-
mente politica ante el delito. S6lo respecto a la determinacidn de las
consecuencias juridicas y en instituciones concretas tales como la
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medicién de la pena, la condena condicional, etc., tienen algun valor los
factores de la criminalidad. En definitiva, al Derecho penal no le interesa
tanto el conocimiento cientifico del delito, como su imputacién a un
individuo. Por ¢so mismo, en el concepto juridicopenal de delito deben
estar presentes todos los presupuestos de la imputacion del modo mds
preciso posible, a fin de que la Administracién de Justicia penal quede
vinculada a la Ley.

La Criminologia, en contraste con lo que ocusre con ¢l Derecho penal,
puede, por tltimo, tener varios conceptos de delito segun la orientacion
oel interés cientifico en que se apoye (biolégico-antropoldgico, interac-
cionista, macrosocioldgico}, y no estd vinculada al Derecho positivo de
ningtin pais. En cambio, el Derecho penal esta vinculado al Derecho de
cada pais y se le considera ubicuo, es decir el concepto de delito que ofre-
ce ¢l Derecho penal debe serunitario y describir por igual laconducta cri-
minal. La mds reciente historia del concepto juridicopenal del delito *°*
demuestra que éste se caracteriza por su plenitud, precision y uniformi-
dad.

b) Concepto juridicopenal y politicocriminal de delito

La relacién entre el concepto juridicopenal y politicocriminal del
delito parece ficil y clara: el Derecho penal tiene que convertir la
decisién politicocriminal sobre el merecimiento de pena de la conducta
humana en una decisién sobre el caso concreto; el juez o tribunal penal
tienen que aplicar las leyes, sin afiadir nada que no esté en las mismas,
ni fundamentar la punibilidad en otra cosa que no sea la ley. El concepto
de delito que tiene el Derecho penal no puede ser, por tanto otra cosa que
el reflejo exacto de la determinacidn politicocriminal del merecimiento
de pena en el caso concreto,

De esta opinién son la mayoria de los autores que se han ocupado del
tema. Asi, por ¢j., dice Roxin '**" que el Derecho penal es “la forma en
la que se traducen las metas politicocriminales en modos de vigencia
juridica®.

Para Luhmann '"*", el legislador penal es quien formula el programa
politicocriminal dirigido a un fin que luego ofrece para su operacion en
un programa condicional al juez penal; el juez ejecuta la determinacion
politicocriminal del merecimiento de pena, aplicando al caso el esquema
condicional que le ofrece el legislador (**S1 se dan tales caracteristicas, es
laconducta un delito y debe ser castigada penalmente’). Estas afirmacio-
nes coinciden con los planteamientos clasicos de la Teoria del Derecho
sobre la funcidn del juez que no tiene otra cosa que hacer que -del modo
més neutral y “automdtico” posible- “subsumir” el caso en la ley %%,
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Sin embargo. esta perspectiva es incorrecta por dos razones '=**: Por
un lado, porque, como cada vez se impone con mayor fuerza en la
moderna Teoria del Derecho, ¢l juez no es un simple aplicador de la ley
al caso, ya que ésta le concede unos “margenes de libertad semdnticos™,
producto de la propia ambigiiedad del lenguaje legal, que le obligan a
elegir entre varias decisiones posibles la que considere “correcta”™, sin
disponer para ello de ninguna directriz clara y contundente, ni legal. ni
metodolégica '***, La determinacion del merecimiento de pena por parte
de la ley es completada productivamente por las determinaciones del
juez penal, que no tienen por qué coincidir necesariamente con los
criterios legales.

Por otro lado, el Derecho penal no est4 totalmente en condiciones de
cumplir la mdxima positivista de la preeminencia de la Politica criminal,
y. por eso, desarrolla sus propios esfuerzos en pro de un concepto de
conducta criminal. El resultado de estos esfuerzos es la teoria general del
delito, una buena muestra de que ya en el iltimo tercio del siglo XIX la
Ciencia del Derecho penal buscé un concepto de conducta criminal que
no le venia previamente dado por el legislador, sino por la “razén™ o por
la “experiencia” “**¥: el concepto juridicopenal de delito no puede ser
contrario al del legislador penal; pero tampoco puede ser sin mas
deducido de la ley: es mas bien, como seguidamente vamos a ver, un
producto elaborado sistemdticamente por la Ciencia del Dereche penal
que completa el concepto politicocriminal desde otro punto de vista.

¢) El concepto juridicopenal de delito

El concepto juridicopenal se diferencia del politicocriminal por las
distintas funciones que cumplen Derecho penal y Politica criminal. Al
Derecho penal (y. por tanto, al concepto juridicopenal de delito) le
corresponde mds una funcidn sistemdtica y ordenadora que politica o
decisoria.

Los principios politicocriminales en la determinacion del delito son
la justicia y la utilidad; los del concepto juridicopenal de delito son la
uniformidad, la precision y la ptenitud. El concepto juridicopenal de
delito realiza su mision de ordenar la aplicacion de la ley a un nivel
intermedio entre la ley penal y el supuesto de hecho “**, para hacerla mis
transparente y posibititar mejor su control. Esta ordenacidn transparente
de laaplicacién de la ley eleva, al mismo tiempo, la capacidad de la praxis
del Derecho penal para recoger, aplicar y elaborar complejas reglas de
decisién, configurando asi un rico derecho judicial 27,

En Derecho penal aplicar la ley significa comprobar ordenadamente
si puede imputarse a alguien un suceso valorado negativamente o una
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conducta %%, El concepto juridicopenal de delito facilita esta comproba-
cién distinguiendo grados de imputacién y ordendndolos en un sistema.
Estos grados deben ser recorridos paso a paso; cada uno supone necesa-
riamente el anterior, formando una jerarquia que no sélo es técnica, sino
también normativa: a medida que se va subiendo de grado aumenta en
gravedad el peso de la imputacidn; por eso, tiene derecho el imputadoe a
que se respete la secuencia en la comprobacién de la punibilidad y a que,
caso de absolucidn, sea absuelto en el estadio mds temprano posible (en
la tipicidad antes que en la antijuricidad, en la culpabilidad antes que en
unacausa de anulacidn de la pena) '**', Algunas de estas graduaciones de
la teoria general del delito han sido acogidas en las mds recientes
reformas del Cédigo penal ‘7%,

Este concepto de delito aparece, sin embargo, con diversas variantes,
segln segin se adopte una comcepcion causal, final o social de la
conducta humana que ie sirve de base o un sistema orientado a los fines
de la pena " y segiin el nimero y clase de los diversos grados de
imputacion 7%,

A ¢llo deben anadirse los presupuestos procesales de la actividad
probatoria (no el resultado de la prueba misma) del hecho y la posibilidad
de ejecucion de las consecuencias juridicas, pues sélo la aplicacion de la
norma en ¢l proceso -como ya han visto con claridad los planteamientos
definitorios- decide sobre la cualidad de una conducta como criminal,
aunque distinguiendo claramente en el concepto de delito los presupues-
tos juridicomateriales de los procesales, ya que sisiemdticamente éstos
suponen la presencia de aquéllos; lo que, en definitiva, tiene que ser
probado es la accidn calificada como punible por el Derecho penal
material.

Conforme a lo dicho, ¢l delito en sentido juridicopenal es:

-una accidn,

-tipica,

-antijuridica y

-culpable,

-que cumple las condiciones objetivas de punibilidad y para la que no
existen causas de exclustén o anulacion de la pena,

El delito s6lo merece una pena si, ademds,

-no hay ninguna causa especifica de extincion de la responsabilidad
criminal,

-s¢ dan todos los requisitos de procedibilidad,

-el proceso no ha sido sobreseido y

-¢l hecho ha sido formalmente probado ™,
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Este sistema recoge y ordena los elementos con los gue el Derecho
penal compone su concepto de conducta criminal. El sistema pretende
ser uniforme, preciso vy pleno, teniendo en cuenta que la modema Politica
criminal ofrece al Derecho penal numerosas posibilidades para que la
respuesta ala accion antijuridica y culpable no sea siempre la imposicién
de una pena. entre estas posibilidades se cuentan la excusa absolutoria
por pago del cheque librade sin fondos o la condena condicional para el
drogadicto delincuente que se someta a una cura de deshabituacién,

El sistema es, ademads, un sistema ““abierto”, de forma que puede
integrar nuevos criterios de merecimiento de pena: pero. al mismo
tiempo, debe comprender todos los elementos del merecimiento de pena
que existen en un momento dado, ordendndolos compietamente de un
modo sistematico.

Por eso, como ya hemos dicho, no es el merecimiento de pena una
categorfa auténoma del delito, sino la categoria superior que abarca
todos los elementos de} delito, En cada uno de estos elementos se ven los
criterios especificos que el concepto juridicopenal de delito aporta a la
determinacién del merecimiento de pena: el elemento de la accién
demuestra que el Derecho penal no se ocupa de desgracias, ni de
catdstrotes, sino de la imputacién de una lesidn a alguien que la ha
causado. La tipicidad es la garantia mas importante de respeto al
principio de legalidad, al alejar del dmbito del Derecho penal todos
aquellos fendmenos que no corresponden a las caracterisiicas de la
accidn que el legislador ha descrito en los tipos penales. En el dmbito de
la antijuricidad abandonan el sistema juridicopenal todas aquellas
acciones que solo aparenternente son relevantes, por corresponder a las
descripciones de los tipos penales, pero que excepcionalmente no
constituyen ningin hecho injusto por estar especialmente autorizadas.
En la “culpabilidad” el Derecho penal incluye la participacién interna
del agente en el suceso externo (por ¢j., dolo o culpa): su capacidad para
sentir y actuar dentro de ciertos limites, su conocimiento de la norma
infringida v la exigibitidad de un comportamiento conforme a la norma.
Por tittimo, el sistema juridicopenai contiene diversas posibilidades de
excusa por razones materiales o procesales.

De este modo se llega en el moderno Derecho penal a definir el delito
como la accién tipica, antijuridica y culpable, que cumple las condicio-
nes objetivas de punibilidad y no estd amparada por ninguna excusa
Jjuridicomaterial o impedimento procesal. Una definicién que, al margen
de sus peculiaridades técnicas, demuestra la autonomia del Derecho
penal en 1a determinacion de sus presupuestos y, por tanio, en 1a del
merecimiento de pena.
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p. 184 11.; Sretnert, KB 1976, H.11-13, p. 97 55,

Cfr. las investigaciones de Rewhand. Krim) 1978, 174 ss.: KerneriFeltes, Murck,
elc.

Cfr. Haffke, Tiefenpsychologie, p. 162 ss., asi como las criticas de Jédger,
Subjekyive Verbrechensmerkmale; Steinert Kleine Ermutigunjy fa replica de
Haffke, Rickfall, p. 215 ss.

1974, aunque refiriéndose a las penas y no a las medidas.

cfr. Christie, Limits: y las distintas aportaciones del libro de Orner; Kaiser,
Abolitionismus, y Hulsmann [(Bernat de Celis, Sistema penal.

Cfr. Muiioz Conde, Control soctal, p. 40; Haptmann, ORZ 55 (1977), 116. Sobre
el significado de privatizar ta lucha contra el delito™ Ariz, Notwehr; el mismo.
Rechtund Ordnung, p. 39 s, Criticamente sobre el cambio de metas del Derecho
penal, Giekring, Krim] 1987, 2 (8): advirtiendo del peligro que ¢llo implica para
la formalizacion V. Trotha, Distanz.

véase infra, Segunda Parte, II, 5 bb.)

Cfr. Reinwald. p. 100 s5.: Haffke, Tiefenpsychologie, p. 162 ss. passim.

Ctr. Liiderssen, Erfahrung, p. 167 ss. Sobre ia problemalica de la recompensa
HassemeriHart-Hinig, p. 251 s5., 257 ss.

RadbruchiGwinnert, Foucault. Véase también el pancrama evolutivo; que ofrece
Blasius. KKW. 415, ss.

Asi. por e]. las Actas del 26 Congreso de Profesores atemanes de Historia del
Derecho, Seccidn 1. El Dereche penat entre la Revolucion Francesa y de la

Revolucion alemana de 1848, y el trabujo de Mawcke, Zur Geschichle des
Sektionsthema, p. 153 ss,

Como parie de 2 histeria social de finales del siglo XIX y primer ercio del XX,
cfr. HJ. Steinberg, y Kehr, p. 254 ss.: continuando la linea marcada por Conze,
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(52}

(53)

(54)
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1957,y Wehlery Kocka. asicomo los pasos iniciados en [975 por “Geschichie und
Gesellschatt, Zeitschrift fur Historische Sozialwissenschaft”

En Espaiia, son ejemplares, desde este punto de vista, fos trabajos de Constancio
Benaldo de Quiros.

Cfr. Kaiser, Kriminologie (TB), p. 4-21

Mezger:La Criminologia recibe su ohjeto, a Ya hora de configurar ¢l concepto de
delito, de la Ciencia del Derecho penal *.

Cfr. Jellinek, p.42.

Véase segunda parte.

Hassenter, Beriicksichtigung von Folgen: el mismo. Fundamentos, 34 ss.;
también Musiaz Conde, El error, p.123 vy ss.

Cfr. Gappinger, 150 ss.; Lisel, KKW 471 y s5., 219 55,

WiirtembergeriHeinz; Gappinger, 221 ss. Moser, p. 91 ss.

Gdppinger, 253 ss., Spiess. KKW, 57 sss,

Frehsee, Strukturbedingungen; el mismo, Stadtebau; Scawind, Kriminalgeograp-
hie.

Cfr. por ej.. HassemeriSteinerntiTreibert, p.4 ss., Haferkamp. Herrschaft und
Strafrecht, Lidemann; Ferrari; Haffke, Gesetzemwurfe; Anagnoziopoulos.

Cfr. SchneideriSchroth,

Cfr. por ej. KubeiSchuster,

Asi el Symposinn BKA.

KreuzeriOherheim.

Eisemberg, Kriminologie pp. 26-31: los informes recogidos en MLP.1, p. 93-303;
KerneriKurviSessar (edit), tomo 2, p. 743-1078.

Cfr. KaiseriKerneriSchoch, Strafvollzug (L B.) p 9. ss.; y los informes del MLP.L;
KerneriKuryfSessar {edit), tomo 3.

Cfr. BKA Forschungsreihe, edit. por ¢l Bundeskriminalant, Wieshaden, desde
1974,

Cfr. Naucke, Soziafphilosophie; P-A. Alhreche, KritV 1986, 8) ss.; Hassemer, Jus
1987, 264 ss.

El tema ha sido discutido sobre tedo en relacion con los abusos sexuvales con

menores, cfr. Jager'Schorsch (edir); Backe y otros {edit}; también Jung, Inzest-
fall.

El problema se centra fundamentalmente en la determinacidn de 1a pena en los
delitos relacionados con el terrorismo, como por gj. se hace en e] Codigo penal
espafiol {arts. 57 bis a) y 174 bis b y en el § 129 a del Cédigo penal alemdn,

El problema, aparte del tema de |2 resocializacidn como tal, tiene impertanciaen
aguelloscasosenlos que laincidenciasobre el individuo es especialmente intensa.
comeo sucede con los preceptos que permiten la sustilucion o la suspensidn de la
pena por medidas rehabilitadoras del delincuente drogadicto, como por ei. ¢) art.
93 bis del Cddigo penal espaiol o los § § 35 y ss. de la Ley alemuna de
estupefacientes (BTMGY. cfr. Kuhne, Mschkrim, 67 (1984}, 381; el mismo.
Drogentherapie, es pp. 29 ss.
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Cir. supra nota 6. Expresamente sobre ello Hassemer, Rechisanwendung.
Cfr. supra nota 6 y Strantemwerth, Strafzumessung.

Cfr. nota 6 y QLG Celle, JR 1980, 256 con nota de Naucke, 257 Miiller-Diet-,
“Vereidigung der Rechiserdrung™.

Analvsen zum Terrorismus.

KreviNeidhardt,

Steffen, Polizeiliche Ermittlungstitigkeit.

KaiseriMeztger-Pregizer {ediv) RosefleniMeztger-Pregizer,

Walter; Miiller-Dier-, Bewahrungshilfe: el mismo. KKW 402 ss.; v ademas desde
el punto de vista del asistente social Bockwoldr; Kerner!Hermann/Bockwoldr,
Renschier-Defcker.

H.J. Albrecht, Legalbewiihrung.

Miiller-Dietz, Strafvellzrug; Schwind/Blan. (ediry; Diinkel,

KaiseriKerner/Schach, Steafvollzeug, p. 205 ss.

En Espafia {a bibliografia y los trabajos sobre problemas penitenciariso se han
aumnentado considerablemente. en los 1ltimos anos. véase infra. segunda parte,
notas 155 y ss. Ver también nota 103 de esta parte.

Cfr. M. Kohler Strafrechisbegriindung. p. 42 ss.

Para mis detalles Kaiser. Kriminologie (TB}Y, p. 203 ss.
Kaiser, lug. cit.: Jescheck, Tratado, p. 7.

Cfr. Treiber; EdlinertGoessler, KB 1976, H. 11-13.
Cfr. Arez, Recht und Orditung, esp. p. 75 ss.

Jakobs ZStW (97 1985, 783 s.; Liiderssen Strvert 1987, 172,

Yéase, por ej., SchwindiSteinhilper {edir); v todavia mds con contundentemente
en favor de la efectividad H. Schdfer, GA 1986, 49 ss5.

Hassemer, Jus 1987, 263 ss.

Ejemplos enSchroeder, Realer Sozialismos, p. 18 5. 190ss.; Kaiser, Kriminologie
(TB).p. 93 ss.

Cfr. Arthur Kaufmann, Schuldprinzip, p. 201 ss.; Noll, Strafer Muitoz-Conde,
Controi social, p. 126.

Cfr. Kaiser, Kriminologie (T8}, p. 220 ss.; Eisemberg. Kriminologie, § § 51 ss.

(77 bis)y Cfr. ademds del cldsico trabajo de Durkheim, Haferkamp, Kriminalitat: Drefizel,

(78)
(79
30
(81}
(82)
(83)
(84)

p. 62 ss5.; Phifipson.

Durkheim, lug. cit.

Cfr. Grewe, p. 84 ss.

lug. cit, p.8. nota 4.

Continuadas por Coser, Funktionen; cfr. también Mead AJS 23 (1918), 357 ss.
Durkheim, p.6.

Coser, Funkiionen, p. 30 ss.

lug. cit., p. 23 55, ¥y 27.
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Cfr. Haffke, Tietenpsychologie, esp. p. 87 ss., 102 ss.; Engefhurdt. esp. p. 68 ss.
También Liiderssen, Kriminologie, marg. 667 ss. quien se remite 4 la selectividad
que se deduce de la propia persecucion penal: demasiados chivos expiatorios
podrian debilitar el impacto del proceso.

Hassemer, Fundamentos, p. 401.

cfr. Gappinger, Criminologia, p. 3. “La referencia del crimen a fa norma™
Sobre el origen del Derecho positivo, Grisum, Rechtsentstehung. p. 41 ss,
Ludurann, Rechissoziologie 1. p. 148 ss.

Wesel, Weltkunde, p. 21 ss.: ofr. el mismo, KJ 1979, 233,

Cfr.infra IV, e, aa.: y iambién Kuiser, Kriminologie (TB), p. 96 5s.; Keckeisen, p.
28 55,

Cfr. Wesel. Weltkunde, p. 21 ss.

Cfr. 1a invesstigacién, basada en Geiger, de Popitz, Konstruktion; ademas Diex,
Rechissoziologie, esp. p. 27 ss.; v ¢l ejemplo citado antes de Durkheim, nota 78.

Cfr. Riiping, Grundriss, p. 14, 37, 48 y tambaén p. 8, 12, 72,
Cfr. Riiping, ob cit., p.. 16: Eb. Schmids, Einfithrung 47, 174,

Aungue solo como atternativa o subsidiariamente a la muerte del agresor; cfr.
Spitrler, Konfliktaustragung: sobre la responsabididad de otros miembros de la
famibia, Wesel, KJ 1979, 240.

Sobwe ello Steinetz, tomo 1. 11: Wesed, Weltl kunde, p. 28 s.
cfr. Hussemer/Steinert/Treibert, p. 47 ss.

Ctr. Schroeder, Realer Sozialismus. p. 171 ss., 182, 160 ss.
Hassemer, Theorie. p. 151 ss., 221 ss.

Paramds detalles Eisenberg, Kriminologie, marg. 7. 12 55.. 31 s5.; en general Sack,
KKW, 387 ss.

Cfr. H. Kaufinann, Ejecucion penal: Kaiser/KerneriSchoch, Strafvolizug (LB} 9,
num. marg. 10 ss.

Cfr. Schelfohoss, KKW, 357 ss. (360); Kaiser, KKW, B9 ss.. Bdhnt, Mergen,
Kriminologie, p. 337 ss. Sobre {as relaciones entre Derecho penal y Derecho
penitenciario cfr. CaltiesiMiitier Dietz, StVollzG, Introduccion mun, marg. 38; y
el cometario correspondiente al § 166 de Steimhiiper, en SchwindiBdhinm, StVollz
G, & 166 marg. § ss.; también los § § 37-39 del Proyecto Alternativo alemdn a la
Ley Penitenciaria (A.E.-StVollzG. p. 99 ss.)

La bibliografia espafiola sobre el Derecho penitenciario y la relacion entre
Derecho penal ¥ penitenciario hia azmentado considerablemente en los dltimos
anos sobre todo a partir de 1a entrada en vigor de la Ley General Penitenciaria en
1979; cfr. Garcia Valdés. Comemarios: Beristain y otros, Comentarios (Edersa),
2 vols., y las abras generales de Garrido Guzman, Manual: Mapelif Caffarena,
Principios fundamentales: Bueno Ariis y otros, Lecciones; para més detalles en la
Segunda Parte, 1, 3 a.

Ctr., Gdppinger, Criminologia, p. 328 ss. Kaiser/KerneriSchich, Strafvollzug
{TB) 2 num. mar. 68 sx.
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Ctr. J.Schneider. Kriminologie, p. 159 ss.. Heinz, MSchrkrim 38 (1975), 225
Sobre cl vilor y el origen del analisis estadistice de la criminalidad cfr. Garely
Pubfos, Manual, p. 125 ss.

En Alemania Federal. las Estadisticas mids importantes son la policial tpublicada
por la Direccion Federal de Policia, “Bundes/Kriminalami™, desde 1933}y lu
judicial (publicada desde 1950 porel Servicie Federal de Estadistica. y desde 1892
a 1939 por el Servicio [mperial de Estadistica) a partir de 1976, dividida enure
asuntos juzgados (“Rechtspflege™) y condenas ejecutivas ("Stratverfolgung™).
Tambien se publican por el Servicio Federul la Estadistica sobre condena condi-
cional, la Estadistica penitenciaria, la Estadistica de Auxilio social a jévenes y la
Estadistica de accedenies de trifico. La Oficing de trifico de Flensburg informa
en sus publicactones extadisticas sobre privacion del permiso de conducir. mulias
administrarivas y registro de antecedentes por infraciones de trifico.

En Espaia se publican desde 1935 por el Instituto Nacional de Estadistica lag
“estadisticas judicizles”. con el ndmero de condenados por la jurisdiccidn penal.
Orra fuente es la “Memeoria anual de la Fiscalia del Tribunal Supremo™ Las
Estudisticas policiales no se publican oficialmente aungue si algunos datos
parciales, como porgj. la “Estadistica anual sobre actuaciones contra el tréfico ile-
gal de drogas™ (1987) También la Direccion gencral de Instituctones penitencia-
rias ha publicado algunas estadisticas penitenciarias. cfr. por ej.. el Informe
general de 1979 realizado por Garcia Valdés, Rodriguez Suarez v Zapatero
Sagrado. Existen igualmente otros analisis estadisticos o nimericos realizados por
instituciones de caracter privado o de particulares referidos a concretos ambitos
de la Crimanalidad. particulannente relalivos al irifico de drogas. que carecen de
periodicidad y no tienen otro valor que el propio presiigie de sus autores, cfr.
Garcla Pablos. Manual, p-166 ss.

Cfr. porej. Kreuzer, Srephan; una exposician de conjunto ofrece H.J/. Sclmeider,
Kriminologie. p. 192 s,

(108) Anglvsen zum Terrorismus,
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(119)

Por ¢j. Sessar. Totungsskriminalitat.

Por e]. Zelter.

Por ej. Middendorf.

Por ¢j. Tiedemanmn, Subventionskriminalitat; Arvova Zaparere.

Por ¢j. Kerner. Professionelles und Organisiertes Verbrechen: Mack/Kertter.
Bastante extendidas en el siglo XI1X, clr. por ej. Fewerhuch, Merkwiirdige
Verbrechen: de Pituval; MostariStemmie (edit),

Ctr. LiidlersseniSeibere (edit),

Ctr. Kaiser. Kriminologie (LB) § 15 marg. 9,

Cfr. algunos datos de este lipo en Gappinger. Criminologiu p. 78 ss.. tambien cn
Espaia Gureig Pablos. Manual, p, 695 ss,

Cir. Brauneck. p. 4\ ss L H I Schaeider, Kriminologie., p. 163 ss.

Cfr. Kuiser, Kriminologie (LBY, § 13, marg. 15: denuncias privadas 91-98 %
Einsenberg, Kriminologie, § 26, marg. 8: 94-97 4 Kiivzinger, p. 122 5.: 85-95 .
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Feest. Situation des Verdnchts Feest (Blakenburg, p. 35 ss.
Cfr. Kaiser. Kriminologie (LB}, § 13 marg. 1% Garcia Pablos, Mamual. p. 157 ss.

Cfr. Eisenberg, Kriminologie, § 26 marg. 2, 9 Heinz, KKW, 31 s Hassemer,
Fundamentos, p. 74 ss.

Ctr. Kaiser, Kriminologie (LB) § 16, marg. 4; Eisemberg. Kriminologie. § 16,
marg. 2.

Ctr. Kiirzinger, p. 169.

Cfr. Eisenberg, Kriminologie, § 16. marg. 3 ss.

Cfr. Sack, KKW. p. 80 ss.

Ctr. Kerner, Verbrechenswitklichkeit, p. 79 ss.

Sobee ellas Sgck, Kaminalsozriologie, 287 ss,

Cfr. Kaiser, Kriminologie (LB), § 15, marg. 17 § 14 marg. 3 ss.; Gippinger,
Criminctogia, p. 98,

Cfr. Sack. KKW. 82 ss.

Asi Gappinger, Criminologia, p. 94; Kaiser. Kriminologie (LB), § 15 marg. 4 ss,
17 ss7 cfr. Kerner. KKW, 267.

Cfr. Kerner, Vecorechenswirklichkeit, p. 189 ss: e/ mismo; Priventionsmassnah-
me und Kriminalstatisitk, p. 125: Zipf, Politica criminal, p. 114,

Kaiser, Kriminologie (LB), § 15, marg. 9, 18; Gdppinger, Criminologia, p. 95.
Gappinger, Criminologia, 68: Kaiser Kriminotogie (LB}, § 15, marg. 6

Sobre los problemas v, en algunos aspectos, mayor adecuacion de los métodos
cualitativos, véase Liiderssen, Kriminologie, marg. 836 ss., 854 s5., 901 ss.
Kaiser. Kriminologie (LB), § 15, marg. 17.

Sobre su valor tedrico véase Sack. KKW, 76 s5.: ¢f misino, Kriminalsoziologie, p.
239 ss,

Cfr, los datos en Kaiser, Kriminologie (LB}, § 16 marg. 1: cfr. Eisenberyg.
Kriminologie § 160 marg. |; Garcia Pablos, Manual, p. 149 ss.

Para mis detalles Kaiser. Verbrechenswirklichkeis, p. 22 ss.

Seiwind, Praxis § 6, marg, 24: sobre ofras formas de cifra oscura. véase Opp. p.
53 45,

Expresamente Kfircinger, § 164 ss; Kaiser, Kriminologie (LB), § 16. marg. 6 ss.
Eisenberg, Kriminologie, § 44 s.; Garedu Pabios. Manual. p. 149 ss.

Véase Lemert. Sekundire Devianz: asi como Eisenherg. Kriminologie, § 44,
marg. i2.

Cfr. especialmente 1as diferenciaciones de Bramneck, p. 113 5.; Kaiver, Krimino-
logie (LB) & 14, marg. || ss.; Eisenberg, Kriminologie § 44 num marg, 12; Sack,
KKW. 81.

Tunto mds en ef Ordenamiento juridico espafiol en el gue no existe el principio de
oportunidad v ya la simple “neritia eriminis™ obliga a actuar de oficio, salvo en
los delitos perseguibles a instancia de parte. a los érganos de la Administracion de
Justicia. En la Repdblica Federal de Alemania se prevee, aungue con algunas
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limitaciones. la posibilidad de que por razones de oportunidad, pueda sobreseerse
el proceso a peticidn del Ministerio ptiblicoen casos, por e). de hurto de no mucha
importancia, previa indemnizacién de la victima, véase infra Segunda Parte.

Ctr. Zipf. Politica criminal, p. 114; Garcia Pablos, Manual. p. 165,

Cfr. Kaiser, Keiminologie (LB, § 14, marg. 1 5.; Liiderssen, Dunkelziffer: Jiger,
Verdnderung, p. 17 ss. Sack, KKW. 83 ss.

Popirz, Priventivwirkung: cfr. Liiderssen, Dunkelzitfer.

Paopirz, Peiventivwirkung, Kaiser. Kriminologie (LB) § 12, marg. 35; cfr. también
NeumanniSehrotr, p, 105 ss.

Cfr. Kaiser, Kriminologie (LB), § 14, marg. 3 ss.
Zipf, Politica criminal, p. 137 ss.; Kuflen, Normative Konzeguenzen.
Cfr. Kerner, Priventionsmassnabmen vnd Kriminalstatistik, p. 114 ss.

Cfr. también Kerner KKW, 362; Kaiser/Kerner/Sehdch, Swrafvollzug (LB) § 20
marg. 29 ss.

Cir. Spiess KKW, 258: Billinger, p. 300.
Ouensel, K) 1970, 375,

Sobre ello Kerner, Kriminalitatseinschitzung, p. 324 vy ss.; Villmow, p. 94 ss.;
sobre las mas recientes investigaciones en la Repiblica Federal de Alemania
Stmaus, Strafrecht.

Cir. H.J Sehneider, Kriminologie, p. 159 ss,

Cfr, Smaus, Strafrecht, esp. p. 1 ss.; 117 ss.; 140 550 175 ss.
Cftr. Kerner; Kriminalitiitseinschitzung, esp. p. 31 ss: 85 ss.
Cfr. Murck, esp. p. 80 ss.

Cfr. Sehwind v orros, p. 90 ss.

Cfr. Stephan. p. 322 ss.

Cfr. Kaiser, Kriminologie (LB), § L, 3. quien recomienda se concentre en estos
tres conceptos fundamentales: “delito”™, “delincuente”. “control del delito™
tambien Gdppinger. Criminologia, 1.1.

Asi Schelthoss. KKW, 272 5,

Schelthoss, KKW, | ss.; con informacion bibliogrdfica y el estado actual del
problema,

Sabre ello Lufnann. Rechissoziologie, p. 43 ss.

Cfr. Dreirzel. Kap. 4. V1. G. Spirder, Norm, quien expone el fenomeno a través
de ejemplos como el de la cocina de un restaurante y una clinica.

Cfr. Hussemer. Theorie, p. 147 ss.; HassemeriHart/Honig, p. 251 ss.
EndvuweitiKerner, p. 81 ss.

Como entiende Naucke, Wechselwirkung, p. 38 ss.

Sobre ello Scheithoss, KKW, p. 2 ss,

Ctr. Garcfu Pablos, Manual, p. 234 ss.; Schefthoss. KKW, 272 ss.; Keckeisen, p.
24 ss.: resumen en Hassemer, Fundamentos, p. 43 ss,
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Ctr. V. Trothy, KKW. 42 ss.: Kretzer. KKW, 160 ss.

Viase las exposiciones mds o menos extensias de estas teorias en todos los
manuales y ratados de Criminelogia. por ej. Garcia Pabfos. Manual, p. 243 ss:
Gappinger, Criminologia. p. 23 ss: y el resumen de Hassemer, Fundamentos. p.
43 sk Ademds en la mds recieme bibliografia manualistica alemany Keiser,
Kriminologie (TB. § |5; Liiderssen, Kriminologie. p. 97 ss.. Mergen. Krimino-
logic. p. 71 ss.0 Netmanni Selvore cap. 30 HJ Scimeider Kriminologie. capit. V.
Cuyo origen se encucntran en Lombroso; mas modermamente Haberiandt.
MsechrKrim 60 {19771, 191 ss. Ctr. luexposicion de Gurefa Pablos, Manual, p. 250
58,

Asi CGlneckiGlueck: Mo CordtMe Cord: cfr. Gareda Pablos. Manual, p. 464 sx.
Asi CohensShore: SvkestMurza. ofr, Gareia Pablos, Manual. p. 535 ss.

Asi Mertont y  algunos  plunteamientos marxistas ¥ cconomicisias.  cfr.
H.J Schneider. Kriminologic capit. IV. 6: Garela Pabios. Manual, p. 509 ss.
Asi Schich, Schulenstreittall, p. 33, 41 s exposicion en H.J Scheider. capt. [V.
5: Kaiser, Knminologie (TBY § 23; Garcia Publos, Manual, p. 463 ss.

Heinz, Kriminalistik 1987, 225 s,

Asi por ej., las leyes espafiolas de 22 noviembre de 19834, sobre 1€cnicas de
reproduccion asistida v de 28 diciembre 1988 sobre donacion y ubicacion de
embriones y fetos humanos fueron precedidas de informe (el “informe Palacios™)
en ¢l que se¢ suminisiraban tedos los datos téenicos necesarios para regular ¢l
problemay, [gualmente e lus recientes reformas del Derecho penal sexual se han
tenido en cuenta, aparte del mandato constitucional de no discriminacion por
razan de sexo en la conliguracian del delito de violacion, las demandas de una
mayor ltberalizacion de rodos aquellos comportamientos sexuales que ne lesionan
bienes juridicos individuales (cfr. la anterior redaccion del art. 431 del Codigo
penal espadicol con logque haquedado tras la relorma de [988). También lacreacion
del defite de malos tratos en el dmbito familiar viene precedido de estudios sobre
violencia et el dmbito familiar. En la Republica Federal de Alemania se lleviaron
acaboestudios socioldgicos, audiencias de expertos, antes de acometer importan-
les retormas en materia de pormnografia, Cir. ¢f colectivo Sexualidad y delio, de
varios autores alemanes (traduccion de Gimbernal Ordeig). Para una exposicion
del tema 37z Ripofles.

En la Republica Federal de Alemania la decision det Fribunal Constitucional
Federal iBVerf(3) sobre la constitucionalidad de ka prisién perpetua tue precedida
de un largo debate sobre sus efectos en los condenados que tuvo lugar anie ¢l
mismo Tribunal. ¢fr. feseheckiTriffierer (edit).

Hassemer, Berieksichtigung von Folgen, p. 318 ss. en o que se refiere a as
atrtbuciones que ofvece el Codige penal alemdn al juez en materia de determing-
cion de la peni. condena condicional. cle. Téngase en cuenta. sin embargo. que
muchas veces ese informe de experlos es imprescindible para resolver la cuestion
de hecho en muchos procesos, como sucede con la prueba pericial balistica en
homicidios: caligratica en falsedades: recuérdese ¢l problema de la prueba del
agente causante del envenenamiento cnel “caso de lacolza™ (AP Madrid, 200mayo
1989,
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Sobre lu posibilidad de “experimentos controlados™, Hassemer. Fundamentos. p.
314, Desgraciadamente estos experimentos. como por €j.. el intento liberalizador.
en algunos aspectos. del rafico de drogas en |a reforms espatiola de 1983 han sido
pronto sustituidas por regulaciones mucho mas duras coma la reforma de 1988,

Ctr. Schelfhoss, KKW., 273 Garcia Pablos, Manual, p. 581; Grasso Gahan.
BergeriLuckmann: exposicionde conjuntoen Sack, Kriminalsoziologie. p. 309 sy:
Kecketsen. p. 34 ss.

H. Becker. p. 8. 3

Lemerr, Sekundire Devianz, p. 446 5,

Cfr. Hassemer, Theorie, p. |9 ss.; tambien, aunque desde una perspectiva mis
socioldgica, Amelung. Rechsgiterschutz. § 14, p. 350 ss.

Asi, por e). en relacion con la vida del feto no siempre el mejor caming para
protegerlo es el Derecho penal, ctr. STC 11-4-85.

Véase la exposicion de Sack, KKW, 280 ss.: 351 ss.; Kaiser, Kriminologie (TB).
p. 96 ss.; NMewmanniSchron, p. 79 ss.

Sack, Krimil 1972, 3 ss.: Kecheisen, p. 45 ss.

Ctr. Keckeisen, p. 109 ss.; Sehdfichrer. p. 30 ss Drieadl. JuS 1987, 605 ».
Exposicidn en Hassemer, Rechtssystem, p. 193 ss,

Cfr. Hassenrer, Fundamentos. p. 227 ss,

ScetiLynnm, p. 91,

Cfr.. porej. sobre criminalidad juvenil Quensel. K 1970 373: sobre la pretensién
sclectiva de las Autoridades durante |a fase de investigacion Feost/Blankenburg.
sobre el nivel cultural de los reclusos KaiseriKerneriSchach. Stralvollzug (TB).
§15. 1.

Ctr., por ¢j., arts. 9, 14, 24 v 25 de la Constitucién espafiola,

Cfr. Liidersen, Freiheitssteate: Garcia ArantHormazabaliDe Sola.

Cfr. Sehieerer, KKW, 221 550 DK Preiffer!Scheerer. p. 87 ssu Jédger. Verinde-
rung. p 17 55, 19 5.

Cfr. Nawcke!Demtscl, 51, DIT: Kunz, Bagatellprinzip. esp. p. 319 ss.

Cir. Zipf. Politica criminal, p. 15 ss.

En la Repiblica Federal de Alemania existen varios irabajos  DFG-Projek) sobre
“aspectos téoricos argumentitivos de los cambios jurisprudenciales”™ e “investiga-
ciones experimentales sobre reforma de La vista oral en los juicios penales™ En
Espafia apenas existen trabajos de cste tipn,

Cfr. Bararta. Estudios penales, p. 15 ss.; Keokersen. p. 14 ss.: Kunz, ARSP 1975,
¥ 13 58 Sack. Kriminalsoziologie. p. 327 sx. Criticamente. en cambio. Kaiser,
Kriminologie {TB). p. 48 «.. Gappinger. Caminclogifa. p. 97, Eisenbery.
Kriminologie, § 3 marg. 2, § 12 marg. [0 ss.2 critcamente tamhien Hassener, 1S
1976, 164 ss.; Garcig Pablos, Manual, p. 604 ss.

Th. Kiuhn, p. 28, 64 ss.0 13

Keckeisen, p. 17,

NewmamiSchron, poR1 ss: ofr. Kuklen, Objektivitit.



92

(207)

{208}

(209)
(210}
(211}
(212)
(213)

(214)

(215
(216}
217
{218}
(219
(220)
(221)
(22

(223)
{224)
(225)

(226)

(227)

Cfr. el rico material que ofrece Libe/Wolff, cap. 3.3, 7. Newmann, Argumenta-
tionslehre, esp. cap. 6.

Cfr. Arthier Kaufmann, Analogie, esp. W, y Hassemer, Tatbestand, esp. p. 98
ss.. ef mismo, ARSP LXXII (1986), 195 ss.

Asl tambien Newmann!Schrott, p, 84.

Asi ya Hassemer, JZ 1976, 166,

Cfr. por ej.. Sack, KKW, p. 280 ss.

Cfr. Hassemer, Strafrechtspolitik, p. 9 s,

Yaen 1957 Hardwig. GA, 1957, 173 ss., distinguia diversos grados de mereci-
miente de pena; sobre la extension del concepio de merecimiento de pena Ahwart,
p. 21ss.; Schmidhduser, AT (STB) 1/18. distingue entre merecimiento y necesidad
de pena: Ginther, JuS 1978, 11 ss., también distingue entte merecimicntos vy
necesidad de pena: pero Sax, Grundrechte, p. 925 ss. divide ¢l concepto de ““me-
recimiento de pena” entre “necesidad de pena™ y “*hacerse acreedor de una pena”.
En la doctrina espafola adopta una posicidn similar Musos Conde, Desistimiento,
p. 63 ss., aungue sotc para distinguir entre punibilidad en abstracto y la penatidad
como concreta categoria de la teoria del delito.

Parecida es la distincion entre *ética social” y “realidad social”™ en Th.
Wiirtemberger, Geistige Sitnation, p. 69, asi como la que hace Zipf. Politica
criminal, p. 79 y 22., entre “punto de referencia” eticosocial y socioldgico.

Asi Schmidhduser, AT (STB) 1/17.

Asi Otto, Strafwiirdigkeit, p. 53 ss.

Tambien Schmidhduser, lug. cit. coincide con esta opinion.

Cfr. Radbrich, Rechtsphilosophie, §§ 4. 9.

Cfr. los interesantes datos que af respecio ofrece Marven. Kampf, p. 182 s,
Cfe. Himbs-Krusche!Krusche, ZRP 1984, 61 ss.

Cfr. Liiderssen . Generalpriventive Funktion, p, 69 ss.

Ctr. Hassemer, Generalprivention und Strafzumessung, p. 49 ss., tambien Kihifer.
Strafrechtsbegriindung, p. 42 ss.

Hassemer, Theorie, p. 20 s5., 27 ss,

Cfr. Amefung, Rechisgiterschuiz, p. 121,

Cfr. 1aSTC I { abril 1985. La misma idea se encuentra en la sentencia del Tribunal
Constitucional Federal de 1a Repuiblica Federal de Alemania (BVerfGe, 39, 1 (46
s8.), aunque de todas maneras hubo en ambos casos votos discrepantes de algunos
magistrados sobre la forma en que el Derecho penal debe intervenir en este caso:
cfr. sobre el caso espaiolVives, REDC. 1986; Cuerdu. CPC, 18, 1982 sobre el
caso aleman, la nota de Kriele. JZ 1975, 222 ss.: Riipke, p. 60 ss; Mifler-Diet=,
Problematik.

Sobre estos criterios Hussemer, Theorie, p. 130 ss.: Lirderssen. Kyiminologie,
marg. |57 ss.; NewmanniSchrott, p. 43 ss.

En esie sentido Schmidhduser, AT (STB). 1/18.
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Cfr. Hassemer. Theorie, p. 192 ss. y 200 ss. Haffke. Tiefenspsychologie. p. 169
ss. En relacién con el problema de los limites del Derecha penal sexuai en Espafia
Diez Ripalles.

Un paralelismo analégo se encuentra en Nawcke, ZStW 94 (1982), 564: “Derecho
de lucha contra el delito”Versus “*Derecho limitador de la lucha contra el delito™

Sobre este principio Miiffer-Diei-. Strafe und Staat, p. 24; Newmann/Schvort, p. 40
88,

Evidentiemente cualquier tipo de reaecion penal o “cuasi penal™ basada en la
“peligrosidad del autor™. sin la previa comision de un hecho delictivo iria contra
el principio del “*hecho™, como sucede, porej. con a ley espaiola de Peligrosidad
social (cfr. inru Segunda Parte, I1, 5 ¢), criticamente Miioz Conde, Control social,
p. 53 ss. Sobre la distincién “Derecho penal de hecho-Derecho penal de autor™,
Jescheck, Tratado, p. 74 ss.; Schmidhaiiser, AT (TB), 2127, 7143 ss.

Esta idea conduce tambien al “principio de intervencion minima®, cfr. Muso:
Conde, Introduccion, p. 50 y 22. Sobre {4 idea de subsidiariedad cfr. Arthur
Karifmani, Subsidiaritdtsprinzip, esp. p. 93: Roxin, Problemas fundamentales, p.
23 ss.

Bae. esp. cap. 2. Laidea de proporcionalidad es una idea inminente de Justicia que.
sin embargo, a veces tiene el probiema de lu dificultad de comparar magnitudes
distintas: cantidad de delito y cantidad de pena.

Par eso se acoge expresamente, alli donde no es posible limitar la consecuencia
juridica por el principio de culpabilidad, como, por ej.. enel dmbito de {as medidas
{cfr. infra Segunda Parte, 4, 5 c), cfr. Muwioz Conde. Control social; tambien
Lerche, p. 201 ss.

Este principio sirve como guia al legislador en aquellos casos de dudosa dafiosidad
de la conducta, como sucede por ej. en algunos comportamientos sexuules
{homosexualidad. pornografia, etc.): ctr. Kaiser, KKW, 250: Hassemer, Stra-
trechtsdogmatik, p. 121, 134, Ninguna funcidn ejerce, en cambio, en el dmbito
judicial, cfr. Jescheck, Tratado. § 17 14, 2: Bauman/Weber, AT, § 13,1, 2a.

Schmidhduser. AT (STB), I/17: Zipf. Politica criminal. De aqui se deduce tambien
el llamado “caracter fragmentario del Derecho penal®, cfr, Mainald, Fragmenta-
rischer Charakter.

} Cfr. Jas exposiciones sobre este tipo en cualquier manual o tratado de Derecho

penal, ¥ expecialmente Hassemer, Fundamentos, p. 310 ss.; Mudo: Conde.
Introduccion, p. 79 ss,

Asi por ej.. sucede con la equiparacion de xexos a los efectos del defilo de
violacién, admitiendo, en consecuencia, tambien el "coito anal™, o con la “viola-
cidn de Ja propia esposa en el matrimonio™ {cfr. Kranss, exp. p. 80 s.): en general
sobre estas cuestiones Muho: Conde, PE., p. 363 ss.

Zipf. Politica criminal, p. 40 ss.; Jescheck, Tratado. p. 35 ss. (cfr. infra. Segunda
Parte, 11, 2¢).

Cfr. HerzogiNestler-Tremel, StVert, 1987, 362 s,

Consideraciones que se plantean siempre en favor de una liberalizacion de la
punibilidad del aborto, cfy. por ej., Moz Conde, P.E.. p. 77 ss. con bibliografia.
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Lo que parece olvidar Zipf, Politica criminal.

Cir. en la literatura alemana Marven. Sweaftatsystem, esp. p. 324 ss.: Liiderssen,
ZStW 83 (1973). 288 ss.; Perers. Sirafrechisgestaltende Kraft, esp. p. 8 5. 43 s
también H. Kaufimann, Strafanspruch; Volk. Prozessvoraussetzungen, Nasche.
Z8tW 85 (1973), 339 ss.; cfr. infra. Segunda Parte. 11, | b.

Cfr. Hassemer. Fundamentos. p. 144 ss.

Ctr. Hassenter, Fundamentos, p. 195: Rovin, Strafverfahrensrecht, p. 86 s.; K.
Peters Beschleunigung.

Hassemer, KKW, 378: Stratenverth, AT, |, marg. 193 ss.

Clr. Muiioz Conde. P.E.c p. 48 ss: Die: Ripoiles , Tratico de drogas: en la doctrina
alemana Giinther JZ 1987, p. 1655, 369 5., Memter-Meichsner esp.p. 21 55,0123
N3,

Asi por ¢j, ha sucedido con la reciente reforma del Codigo Pena! espaiiol en
materia de faltas, en la que muchas de ellas han pasado a la simple infraccién
administrativa. En Alemania el problema se ha planteado con los hurtos en grandes
almacenes, cuya depenalizacion ha sido solicitada por un amplio grupo de
penalistas, ¢fr. AE- GLD; ¢l informe D de Nancke ¥ la ponencia de Arzr al
Congreso 51 de DJT, 1986. En general sobre los ilicitos menores o de bajatela ofr.
Kunz. Begatellprizip. esp. p. 187 ss.

Cfr. porej., art. 235 del Cddigo penal espaiiol. La tendencia en las dltimas reformas
del Cédigo penal espaiiol en materia de trafico de drogas ha ido mas bien en la
direccidn contraria, dejandc un amplio arbitrie al juez para agravar la pena (cfr.,
porej.: arts. 344 bis a , 3% “notoria importancia™. 344 bis b: “exirema gravedad™),
En la Repiiblica Federal de Alemania algunas instituciones como cl “perddn ju-
dicial™ para casos en los que el autor del delito ha sido también gravemente
afectado por las consecuencias del mismo (accidente de trafice en el gue mueren
hijos del conductor), han sido bicn acogidas por la doctrina, cfr. Hassemer.
“Absehen von Strafe”, p. 72 ss.: Nancke, Tendenzen, esp. p. 22 ss., 225 ss)
Terdenge, esp. p. 18 ss. 54 s, 160 ss.

Hassemer, Fundamentos, p. 314,

Cfr. porej.: la Sentencia del T.C. 11 abril 1981 en relacidn con la punibilidad del
aborto.

Ctr. Géfgen, p. 325 ss.; Sehlaifer.

Ctr. M. Kédhier. Strafrechisbegriindung, p. 42 s,

Ctr. Friseh, po 1545022 su,

Hassemer, JuS 1987, 265,

Asi,porej..toda ladiscusiénen torno ala supresion del antiguo delito de escandalo
publico (art. 432 ar. Codigo penal espaiiol) gird en tomo a lu lesion del principic
de legalidad, porgue en la descripeidn de laaccion tipica se empleaba la expresion
“de cualguier mado™. Sin embargo, casi simultaneamente se introduce para
describir fa accion en el tipu bisico del delito de trifico de drogas (art. 344) [a
expresion o de otro modo™. También en el antiguo delito de escdndalo piblicose
erticaba su falra de dafosidad social o su incompatibilidad con el principio de
intervencion minima, aungue ¢l nuevo delito de exhibicionismo que ha venido a
sustituirlo 1Tampocy sea muy respetuoso con esie prncipio, sulvo que se interprete
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¢l concepie de “exhibicion obscena™ restricovamente (clr. Mufioz Conde P.E..p.
386 »s5.). En general. todos estos principios constituven la base argumental del
moderno Derecho penal, v se encuentran mas o menos ampliamente, expuestas
encualguicr manual u obra general; asi, pore). sobre los principios de intervencidn
minima y legalizada. Muno Conde, Introduccidn. p. 58 ss.2 sobre prohibicion de
analogia y sus diferencias con la interpretacion también Moz Conde, Introduc-
cidn, p. 130 ss.: of mismo, Adiciones afeselicck Tratado. p. 215 y 5. Sobre principic
de legalidad v reserva de ley, efr, Arrove Zapatere, REDC 1983, p. 9 s5. tambien
Mudrid Conesa, La legalidad del delito: ¢f misme. El principio de irretroactividad.
lgualmente se mensja ¢l principio de culpabilidad sobre tode ¢n su vertiente de
exclusion de T responsabilidad por ¢l resuliado. sobre todo desde que ha sido
acogido expresamente en el art, | del Codigo penal tras la reforma de 1983, ¢l
porej. Quintero OfivaresiMitoz Conde. La velorma. p. 27 ss.ete. En la dociring
alemana ocupan también estos principios un gran cspacio en la discusion v
reforma legislativa. cfr. sobre la prohibicion de analogia Hassemer. Tathestand.
p. 163 ss. (lambien ¢f misao Fundamentos, p. 332): sobre ¢l mandato de certeza.
H Muaver, Bestimmbeit: sobre el principio de danosidad social Jiver. Strafgesciz-
gebung, p. 6 35, Hangch, 37, DIT. exp. p. 28 ss. AE-BT Sexualdelikte, p. 9 (una
buena informacion de csta polémica en Diez Ripeliés. El Derecho penal ante el
sexo0), Sobre el principio de culpabilidad 0. en sucaso, de proporcionalidad, Arder
Kenfimana, Schuldprinzip, p. 140 ss: 212 ss; Eser, 33 DIT. esp. p. 107 ss.; Haffke.
passim.

También sc utilizan, aungue en menor medida, por los jueces on laeriticade la ley
que, sinembargo, tienen gue aphicar: asi. por 2j., algunas sentencias que criticaban
Lo melusion del *coito anal” dentro del delire de vielacion, antes de la reforma
del Cidigo penal en este senlido, comeo lesidn del principio de igualdad. En
Alemania la jurisprudencia ha eriticado también en base a este principio ¢l § 67,V
del Codigo penal alemidn gue permite lu suspension del resto de la pena que le
quede por cumplir al condenado tambicén o ama medida cuundo ésta haya enido
ctecto terapéutico, colocando 31 sometido a medidu en mejor condicién que al
condenado solo u penaicfr, Sefwinkef/SchrdderiSoree. § 67, marg. 4). En ¢l Codigo
penal espaiol podria decirse lo mismo del sistema vicanal acogido encharr, 9, 1¢
sde ahi que en la Propuesta 1983, se permita prescindir solo del resio de b pena
que quede porcumplie, cuando se don los requisitos de laltherttad condicional (art.
89y cfr. Munoz Conde. Control social, p. 79, También se utiliza el principio de
proporcionalidad por lu jurisprudencia slemana para. por ¢ interprelar restricti-
vamenie fos precéptos procesales relativos a la prisidn preventiva, ofr. Rewin:
Strafverfahrenseecht, p. 187; BVerlGe. 19, 342 (360}, En relacidn con este tema
fu jurisprudencia contitucional espafiola ha hecho igualmente una interpretacion
restrictiva prohibiendo prolongar con efecto retronctive los plizos maximos de
duracién de Ta prision preventivatefr, STC 1Oy 1 2 de marzo 1987 &de julio [98K).

Cfr. Gappager. Criminologia. p.6.

Cfr, H.J. Schuerder. Kriminologie, p. 67 =

Véase la exposicion de Jeschieck, Tratada, § 22: Mooz Conde. Introduccion. p.
16 s5.

Roxin, Politica criminal, p. 77. A &l s adhieran Zipf. Politica criminal. p. 8
descheck, Tratado. p. 266,
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Zweckbegrit. p.. 101 ss., 257 ss.; Rechtssoziologie 2. p.227.

Cfr, Hassemer, Rechtssystem, cap. 4.3; Neumann, Argumentationslehre, p. 2 55..
8: Simon. p.68 ss.: Engisch, Introduccién, Capit, t4.

Para mas detalles Hassemer, Stratrechisdogmatik |, p, 27 ss.
Ctr. Hassemer, Fundamentos, § 19; ademds Koch. p. 29 ss.; Alexy, p. 17 ss.

Naucke, Straftatllehre, p, 34; demasiadorestrictivodescheck. Tratado, p. 265, para
quien la teoria del delito solo se puede derivar de 1a Jey. Una fundamentacidn mds
amplia, basada en los principios del Estado social y democratico de Derecho.
ofrece Mir Puig, La pena.

Naucke, Straftatlehre, p. 12 ss.

Hassemer, Fundamentos, p. 253 ss.; 340, quién califica la teoria del delito como
un sistemna general, jusio y esquemdtico.

Neumann, Zurechnung, p. L3; Stratenwerth, p.6., p. 119; Wessels, P.G.. p. 19;
Jescheck, Tratado, p.263 ss. Igualmente [a doctrina espaiicla, véase, por todos,
Musos Conde. Teoria. p.9.

Hussemer, Fundamentos, p. 306.

Por ej. en la reforma del Cédigo penal espafiol en 1983 se incluyeron preceptos
como el pfo. 2% del art. 1 (principio de culpabilidad) o ef art. 6 bis ) (regulacidn
del error) que claramenie acogen postulados teoricos propugnados por Iz moderna
doctrina penal espafiola tras muchos afios de elaboracion de lateoriadel delito{cfr.
Muro- Conde. El error, p.21).

Lateoria generat del delito tiene su origen en la Dogmitica juridicopenal alemana.
cuyas obras principales han sido traducidas al casteflano, desde los Tratados
causalistas de Liscr, Mezger, hasta los finalistas de Welzel, Maurach, Straten-
werth, pasando por los afines a una concepcidn social de la accidn, como los de
Wessels y Jescheck. No se han traducido los de Schmidhduser y Jakobs que
representan una orientacion & los fines de la pena.

Tarabién los manuales y tratados espaiioles se han orientado en estas tendencias
de la Dogmdlica alemana: en la causatista, los de Rodrigiee: Devesa, Sainz
Cantero. Cobo-Vives: Ta tinalista. Cerezo. Miv Puig. Quintero Ofivares, también
adoptan este esquema lgs terorias del delite de Musioz Conde, Octavio de Toledo!
Huerta Tocildo, Gome: Beniter |

En general, es dominante la concepeidn del delito como accién u omnision tipica,
antijuridica y culpable, tanto en la dogmética alemana como en la espaiiola. Pero
se discute un ultimo grado de imputacion gue recoja otros presupuestos de la pena
que nocncajan en estas categorias. cfr. Jescheck, Tralado, p. 756 ss. Stratenwerth.
P.G.. p. 72. En la doctrina espafola se rechaza la existencia de una categoria
distinta ala tipicidad. antijuricidad, culpabilidad (¢fr.. sinembargo, Muio: Conde,
Teoria, p. 171). Para algin autor. como Naucke, Straftatlehre. p.39 5., ¢l delito es
la conducta que infringe ¢l respectivo precepto penal, no justificada, ni disculpa-
ble. que fia sido probada en up proceso penal, sin que exista ningin ipe de causa
de exclusidn de 1a pena y para la gue esté ordenada la ejecucion de la pena
impuesta.

Cfr.Naucke, Strafrecht, p. 7
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I. Mision
1. Concepto v sistema

Como se observa, cuando se comparan las diversas metas que se
asignan al Derecho penal no hay unanimidad en torno ala misidn que éste
tiene que cumplir: lo que no deja de ser objetable dada la importancia
politica y social de esta materia: ;como se pueden elegir los instrumentos
juridicopenales iddneos; como valorar sus logros y sus fallos: cémo
proyectar su futuro, si no se conoce la mision que tienen que cumplic?,

Analizando la cuestion con mis detalle se ve inmediatamente, sin
embargo, que esta discusin -por lo demdas frecuente en cualquier
disciplina cientifica- afecta mas al ropaje tedrico que al fondo del asunto.
Ladiscrepancia se refiere, en primer lugar, a la ordenacién conceptual de
la misidn del Derecho penal y, luego, a la extension tedrica que se debe
dar a dicha mision.

a) “Mistén” y “funcién™

Generalmente se habla de “misién del Derecho penal™ ', aunque
algunos prefieren hablar de “funcién™ 2, En ¢l lenguaje juridico tradi-
cional se entiende por “funcién” las consecuencias queridas de una cosa,
equipardndose a “meta” o “misién” '*’. En el lenguaje sociclogico se
entiende, en cambio, por funcidn la suma de las consecuencias objetivas
de una cosa '*. Esta segunda acepcion del término deberia también ser
empleada en el Derecho penal para denominar tas consecuencias (acce-
sorias) no deseadas pero reales del sistema (las repercusiones econonti-
cas y afectivas que la pena privativa de libertad tiene para la familia del
recluso puede ser un buen ejemplo de ésto '), mientras que deberian
utilizarse los términos de “mision”™, “fines”, o “metas” para denominar
las consecuencias queridas o buscadas oficialmentc por el sistema. En
este sentido diferenciamos aqui entre "“funcion™ y “mision’.

b} Mision del Derecho penal y concepto de delito
No todos los autores tratan los mismos temas bajo la ritbrica “mision

del Derecho penal™ asi, porej., hay quienes tratan la proteccién de bienes
juridicos como una parte de la teoria def delito ',
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La cuestion no tiene, sin embargo, gran importancia ya que, de un
modo u otro, en tanto se entienda que la misién del Derecho penal es la
proteccién de bienes juridicos, ello también repercute en el concepto de
delito y puede ser igualmente discutido en €1.

¢) Los instrumentos tedricos

Mayor importancia tienen las discrepancias en tomo a la determina-
cién de la misién que el Derecho penal debe cumplir. En este terreno son
diferenciables tres posiciones:

- La opinion mayoritaria considera que la mision del Derecho penal
es la proteccién de bienes juridicos ante posibles lesiones o puestas en
peligro ™,

- Welzel daun paso mds. Sinnegarel principio de proteccién de bienes
juridicos, lo coloca en una relacidén social mds amplia, y considera que
“mision del Derecho penal es proteger los valores de la actitud interna de
cardcter ético-social que existen en la sociedad, y sélo en la medida en
que estd incluida en etlos la proteccion de los bienes juridicos™ *,

- En cambio, Jakobs '*' considera que la “misién de la pena estatal es
la prevencion general confirmando el reconocimiento normativo”. Para
ello recurre a una teorfa de la “prevencion general positiva” que pone el
acento en ¢l “reconocimiento normativo”, 1o que en el fondo no lo dife-
rencia tanto de la posturade Welzel, aunque Jakobs considere su posicién
mds proxima a la teorfa sistémica y a la Psicologia de lo profundo.

En el fondo, las tres posiciones, que sintéticamente acabamos de
exponer, lienen muchas cosas en comiin y, como seguidamente veremos,
son bastante parecidas.

2. El reforzamiento de los valores
éticosociales de la accion.

Se ha reprochado a Welze! que da un componente excesivamente
€tico al Derecho penal, ignorando su mision protectora de bienes juri-
dicos ‘' Este reproche es en parte fundado. en cuanto Welzel menciona
como valores de la actitud interna de cardcter éticosocial conceptos como
fidelidad, obediencia, dignidad de la persona, etc. "', Pero ya no lo es
tanto, en Ja medida en que We/zel también % considera que “la mision
del Derecho penal es la proteccidn de bienes juridicos a través de la
proteccion de los valores éticosociales de la accidn mas elementales”,
destacando que esa proteccion de bienes juridicos es “mds fuerte y
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profunda cuando se lleva a cabo con un entendimiento mds amplio de la
funcion éticosocial del Derecho penal, y no solo por laidea de proteccién
de bienes juridicos™,

Como se ve, Welzel no pospone la proteccion de bienes juridicos co-
mo misién del Derecho penal. sino que la coloca en un plano mds amplio
y, concretamente, en un plano social 'V, Esto se pone claramente de ma-
nifiesto cuando se ven las reservas que formula el propio Welzel ante la
proteccion de bienes jurfdicos como misidn dnica del Derecho penal.
Weizel ''* teme que la acentuacién exclusiva del principio de la protec-
cién de bienes juridicos produzca una “sobrevaioracion del resultado™ a
la hora de determinar lo que es justo o injusto seglin el grado de ““daiiosi-
dad” o de “utilidad social” y que, en definitiva, ello conduzca a una “ma-
terializacién del Derecho penal”. Lo que Welzel teme es, por tanto, que
con la preponderancia del principio de proteccion de bienes juridicos se
produzca una especie de cuantificacion utilitarista del grado de dafiosi-
dad social y una funcionalizacién de valores fundamentales que no pue-
den ser concebidos desde un punto de vista puramente cuantitativo '™,

Asi, por ¢j., el respeto a la dignidad humana o a la vida, o el principio
de tolerancia son valores juridicos televantes que ne admiten una
cuantificacién econdémica y mucho menos un intercambio con otros
valores ',

La critica de Welzel estd, por tanto, justificada y no supone en modo
alguno el abandono del principio de proteccion de bienes juridicos.

La proteccién de los “valores éticosociales de la actitud interna™ no
excluye la de los bienes juridicos, ya que ambos estdn a diferentes
niveles.

La vigencia de los valores éticosociales de la actitud interna es la
condicion de posibilidad de la proteccion de los bienes juridicos. En un
mundo de diablos no pedrian protegerse los bienes juridicos por muy
extrema que fuera la coaccidn juridica. La proteccion de bienes juridicos
como misién del Derecho penal va, por tanto, mds alla de la proteccion
misma, Como veremos mis adelante éste es también el mensaje de las
teorias preventivas del Derecho penal, pues, en definitiva, tanto cuando
se trata de la reinsercion del delincuente, como de la intimidacion de los
potenciales delincuentes, como del aseguramiento de las normas socia-
les fundamentales, lo que importa es promover lo W?’Bbma
“valores éticosociales de la actitud interna™,

Pero para evitar malos entendidos, debe precisarse y tomarse en seqio
la férmula welzeliana de que “la proteccion de big¢nes juridicos se
consigue a través de la proteccién de los valores de la acci6n de cardcter
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éticosocial mis elementales™ ' ": el Derecho penal no tiene que proteger,
porigual y al mismo tiempo, bienes juridicos y valores de la accion. Ello
significaria de hecho la desaparicion del principio de proteccion de
bienes juridicos, ya que, al ser los valores de la accion difusos y
fundamentales, quedaria sofocada la concrecién y claridad de los bienes
juridicos. El bien juridico es, pues, el ojo de la aguja por el que tienen que
pasar los valores de la accién: ningunareforma del Derecho penal puede
ser aceptable si no va dirigida a la proteccion de algin bien juridico, por
mds que esté orientada en valores de 1a accién. Lo que hace el Derecho
penal es estabilizar estos valores éticosociales de la actitud interna de una
forma caracteristica y teniendo en cuenta determinados limites que son
precisamente los de los principios de legalidad y de proteccion de bienes
juridicos. Sélo respetando esos limites se pueden justificar los mandatos
y prohibiciones que impone el Derecho penal y se puede esperar que el
Derecho penal sea eso que la teoria de la prevencién general positiva
pretende: el ejemplo y garantia de los valores éticosociales de la actitud
interna. Esto es exactamente -en la tradicion conceptual de Welze!f -la
formalizacién del control social. En dltima instancia, el Derecho penal
tiende al fortalecimiento y garantia de los valores éticosociales de la
accion, pero en la bisqueda de esta meta actia sometido a principios,
como el de legalidad y el de proteccién de bienes juridicos, que también
son, por su parte, valiosos desde un punto de vista €ticosocial y caracte-
risticos del Derecho penal. Sélo asi puede esperarse que el control social
ejerza a través del Derecho penal una funcién ejemplar en ka formacién
de los valores éticosociales de la accidn.

3. Confirmacion del reconocimiento normativo

La tesis que considera gue fa pena publica tiene como mision
“confirmar el reconocimiento normativo™, con los efectos que ello
conlleva de “confianza normativa™, "fidehidad al derecho” y “aceptacion
de las consecuencias™ de la infraccion normativa '™, o se opone a la tesis
de Welzel tal como se acaba de reconstruir, sino que mds bien queda por
debajo de la misma.

No es contraria a la tesis de Welzel, en cuanto -aungue naturalmente
con la terminologia de la teoria sistémica y de la Psicologia profunda-
mantiene la idea de que la gente necesita que su fe en las normas sea
confirmada cuando esas normas son infringidas, configurindose asi, al
mismo tiempo, una cierla conciencia juridica, y en cuanto, junto a esta
fe en las normas, la gente tiene que aprender también que la infraccion
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normativa no ¢s una alternativa de conducia discutible {fe enel Derecho)
y que si se comete alguna infraccion debe soportar las consecuencias que
se derivan de la misma (aceptacion de tas consecuencias).

Estas metas no son otra ¢osa que los “valores éticosociales de la
actitud interna’. si bien referidos mas intensamente a las normas juridi-
copenales; unos valores, pues. sin los que no puede existir ningin orden
juridico ni social. .

Pero esta teoria del reconocimiento normativo quéda por debajo de la
teoria de Welzel, al admitir unas restricciones al principio de proteccion
de bienes juridicos que el mismo Welzel no admitia, pues la confirma-
cion del reconocimiento normativo se puede conseguir también con
nmedios contrarios a los valores éticosociales, como los de un Derecho
penal terrorista que ciertamente consiga la reduccidén de la criminalidad
a costa de reducir también las libertades personales y ¢l respeto a la
dignidad humana. Naturalmenie que no es ésto lo que pretende esta teorfa
como tampoco lo pretenden ninguna de las teorias preventivas actual-
mente existentes en nuestro ambito cultural: pero, en cierto modo, ¢s éste
un peligro al que estan expuestas cuando fundamentan las normas
penales con la confirmacion del reconocimiento normativo ',

Esta teoria requiere, pues, todavia, una cierta maduracion.

4. Proteccion de bienes juridicos

Menos pretenciosa es la opinion que vincuta el Derecho penal con la
proteccion de bienes juridicos. Seglin esta tesis, es suficiente con que el
Derecho penal proteja “bienes vitales™ como la vida, lalibertad, la salud.
la propiedad o la seguridad en el trafico: bienes, por tanto, “que son
indispensables para la convivencia humana en sociedad y que, por eso
mismo, deben ser protegidos por el poder coactivo del Estado a traves de
la pena pidblica™ ",

a) Fines de la teoria del bien juridico

En favor de la teoria que se acaba de exponer hablan muchos
argumentos:

-Pone en estrecho contacto la determinacién de la mision del Derecho
penal con el criterio de ta Justicia que utiliza la Pelitica criminal a la hora
de determinar qué es lo que merece una pena, pues vincula dicha mision
a una cualidad visible del comportamiento merecedor de pena. Esta
cualidad no es otra que la lesién o puesta en peligro de un bien juridico.
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Una de las objeciones que precisamente se puede formular contra la
teoria de la confirmacion del reconocimiento normativo, que antes
vefamos, s la de que no ofrece una consideracidn tan consistente como
la del bien juridico.

-Otra de las ventajas de la teorfa del bien juridico es que es el mejor
argumento contra la teoria que considera al delito como lesion de un
deber "'y el Derecho penal como la proteccidn de un “minimo ético™ =2,
La teoria del bien juridico ofrece un sustrato empirico al que estdn
vinculados el legislador penal ** y los deberes de actuacion que la ley
penal formula **, El delito sélo puede, por tanto, considerarse como
lesion de un deber en [a medida en que el legislador se mueva deniro del
margen de libertad que le concede la Constitucién a la hora de elegir la
forma y extension de la técnica protectora ), es decir, a la hora de
concretar si el niicleo del comportamiento merecedor de pena es la puesta
en peligro o la lesién de un bien juridico,

-La teoria del bien juridico enriquece, ademds, al Derecho penal con
una matizacion que hace mas comprensible su misién y su sistema, al
diferenciar las funciones del bien juridico entre aquellas que son inma-
nentes al sistema mismo (tales como la clasificacion de los delitos en la
Parte Especial, o los limites del consentimiento o la legitima defensa), y
aquellas otras que son trascendentes o criticas del sistema y que son
precisamente las que determinan también los criterios de merecimiento
de pena *®,

-Finalmente, la teoria del bien juridico puede hacer plausibles, mds
claras y justas, las decisiones del legislador respecto al &mbito y técnica
de proteccion 7. Si la lesién o puesta en peligro del bien juridico
constituye el nicleo de la determinacion del merecimiento de pena, todas
las cuestiones relativas al grado de lesién o puesta en peligro (taies como
la anticipacién de la punibilidad a simples situaciones periféricas de
peligro, la utilizacién de los delitos cualificados por el resultado, la
punibilidad de la tentativa o de la imprudencia, eleccién del marco penal,
etc.) deben ser también tenidas en cuenta a la hora de decidir legislativa-
menie los presupuestos y formas de la punibilidad. Asi, por ej., la
ampliacién de la punibilidad a casos de simple puesta en peligro
abstracto, tal como sucede en algunos delitos econdémicos o en la
proteccion penal del medio ambiente, supone una alia valoracion del
bien juridico y una especial necesidad de proteccion del mismo. El
legislador penal debe tener en cuenta todas estas matizaciones a la hora
de precisar los presupuestos y formas de la punibilidad, de incluir la
puesta en peligro junto a la lesion del bien juridico en el tipo penal, etc.
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En resumen: la determinacién de la mision del Derecho penal con
ayuda del concepto de bien juridico -un ensayo que tiene sus raices en la
Tustracién % ofrece al legislador un criterio plausible y practico a la
hora de tomar sus decisiones y. al mismo tiempo, un criterio externo de
comprobacion de la justicia de esas decisiones. Este criterio, al mismo
tiempo que utilizable, debe ser facilmente aprehensible afinde evitarque
el legislador pueda amenazar con una pena todo “lo que, en su opinién,
deba ser mantenido intacto y sin altéracion alguna” ¥®. La idea del bien
juridico conduce, por tanto, a una Politica criminal racional: el legislador
penal debe medir sus decisiones con criterios justos y claros, utilizdn-
dolos. al mismo tiempo, para su justificacion y critica. Todo aquello que
nada tenga que ver con la proteccion de los bienes juridicos debe ser
excluido del ambito del Derecho penal “9.

b) Problemas del concepto de bien juridico

El concepio de bien juridico no puede, sin embargo, cumplir todas es-
tas tareas, y es por ello por lo que también es objeto de severas criticas®*'’.

Estas criticas se apoyan. en parte, en la oscuridad del concepto mismeo
y en que sélo sirve para comprender una parte del Derecho penal. Estas
criticas en buena parte son infundadas, aunque no por eso deben ser
dejadas caer en saco roto.

a’) Bien juridico y objeto de la accién

Seria bueno que por bien juridico pudiera entenderse “algo concreto,
realmente existente” *¥; bastarfa entonces con que el legislador se
remitiera a ese algo visible facilitando asi el controt de su decision. Pero
esta via estd vedada por dos razones:

La primera de estas razones se basa en una diferenciacion conceptual
razonable que la teorfa del bien juridico ha desarrollado hace ya tiempo;
una cosa es el bien juridico y otra cosa es el “objeto de Ia accidn”. Asi,
por &j.. en el hurto, una cosa es la propiedad (bien juridico) y otra cosa
es la ““cosa mueble ajena” (objeto de la accion); y en la falsificacién de
moneda una cosa es el trifico monetario (bien juridico) y otra cosaes la
moneda concretamente falsificada (objeto de la accion). Al Derecho
penal no le interesa tanto el ““algo concreto”, como el interés general que
se materializa en ese algo V%,

Todo ello demuestra las dudas que surgen cuando se trata de delimitar
el substrato empirico que propiamente va a servir de fundamento a las
conminaciones penales del legisiador,
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b’} Vaguedad del concepto de bien juridico

La segunda razén que se esgrime contra la posibilidad de encontrar
un sustrato material al concepto de bien juridico no procede de la teoria
del bien juridico misma. sino que. por el contrario, ésta intenia neuirali-
zarla porque amenaza su propia esencia. Esta segunda razén no es otra
que la tendencia del propio concepto de bien juridico a convertirse en un
concepto vago, espiritual o inmaterial, como ha sucedido también con €l
concepto de violencia en el delito de coacciones

Ya en los comienzos de la teoria fue el propio fundador de la misma,
Birnbaum, quien. en polémica con Feuerbach, intentd con decision
delimitar el concepto de bien juridico, refiriéndolo a “personas™ y cosas
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; pero finalmente solo consiguidé determinarlo con una palabra tan
poco precisa como la de un “bien”, "que juridicamente nos incumbe a
todos™ %, para terminar reconociendo como “bien juridico™ ¢7 incluso
las ideas morales dominantes en la sociedad, En el fondo de su teoria
latia, por tanto, mds una estrategia pragmdtica que una verdadera
conceptuacion juridica, pues, ai ampliar tanto el concepto de bien
juridico, daba a las normas juridicopenales un substrate comin que, sin
embargo, dificilmente podia realizar [a misidn critica que se le encomen-
daba: ;qué no es propiamente un “idea! moral de la sociedad™?

Ya Fenerbach habia buscado antes otra via, que tampoco resulté con-
vincente. Menos pragmdtico que Birnbaum ', quizds por estar mas
proximo a la tradicion filoséfica de la Tlustracién, considerd simplemen-
te que todo delito consistia en 1a lesion de un “derecho ajeno™ . Esta
lesion constitufa para é] el niicleo del concepto material de delito, con Ia
suficiente fuerza como para, en caso necesario, representar un bastion
frente a la arbitrariedad del legislador; una fuerza quizas excesiva para
permitir adaptar el concepto de delito a las normas penales realmente
existentes, por eso, el propio Feuerbachno tuvo mas remedio que admitir
también la existencia de un “concepto amplio de delito™ o simple “delito
policial™ " junto al de delito en sentido estricto. Asi quedaba salvado ¢l
concepto de delito, pero a costa de perder eficacia practica, ya que lo que
le importa a la praxis es lo que se incrimina como delito, lo sea en un
sentido amplio o estricto del término.

Esta alternativa entre un concepto de bien juridico preciso y critico.
pero ajeno a las necesidades de la prctica, y un concepto de bien juridico
practico y mas cerca de la realidad, pero vago e inconsistente, se agudiza
aun mas en una sociedad moderna y compleja como la que tepemos
actualmente.
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La densidad y complejidad del wrifico viario y aéreo y de los centros
de informacién y comunicacion de las terminales electrénicas de datos:
la creciente intervencion del Esiado en la economia a través de una
politica de subvenciones. o el aumento de ]a polucion del medio ambien-
te. enfrentan al Derecho penal con la cuestion de si se puede limitar
todavia su misidn a la proteccion del “derecho de otro™, o hay que pasar
a proteger instituciones, unidades o funciones sociales, lo que evidente-
mente significa una mayor vaguedad del concepto de bien juridico.

¢’) Bienes juridicos individuales y
bienes juridicos universales

Desde hace tiempo, la teoria del bien juridico distingue entre bienes
juridicos “individuales™ (vida, libertad, salud, propiedad...) y bienes
juridicos “universales™ (seguridad del Estado, Administracidn de Justi-
cia, orden econdmico, seguridad del trafico...). Esta distincion es muy
il para responder a la cuestién de si una persona (y cual) puede
consentir vilidamente en lalesion de unbien juridico y puede defenderse
contra una agresion a *‘su bien juridico™ ', pues tanto el consentimiento
como la legitima defensa suponen que ¢l bien juridico afectado en cada
caso pertenece al que consiente o se defiende, es decir, que es un bien
juridico individual. Pero realmente, fuera de este caso, la distincién no
tiene mayor importancia,

Desde luego no se puede discutir que los bienes juridicos se distin-
guen, segtin el titular y la capacidad dispositiva sobre los mismos, en
bienes juridicos individuales y bienes juridicos comunitarios (del Esta-
do, de la sociedad).

Lo que si se discute es la extension que debe darse a tal distincion y
como debe configurarse en el caso concreto. En esta cuestion se enfren-
tan las teorjas “dualistas” con las teorias “monistas”™ “**.

d’) Teorias dualistas y monistas

Desde el punto de vista dualista se mantiene la distincién admitien-
do gue hay dos clases de bienes juridicos. Esta solucién, al faltar la
culminacién conceptual de fus dos columnas, es insatisfactoria, pero
tiene la ventaja de que exime de buscar un concepto comiin superior '**"
evitando asi tener que elegir en la dura alternativa a que antes aludiamos
entre la vaguedad y la lejania de la praxis.

Para las teorfas monistas sélo hay, en cambio, dos posibilidades de
concebir el bien juridico y ambas posibilidades se excluyen entre si. O
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se le concibe desde el punto de vista del Estado “*, considerando en este
caso los bienes juridicos individuales (vida, salud, etc.) como simples
airibuciones juridicas derivadas de las funciones del Estado. O se le
con¢ibe desde el punto de vista de la persona, considerindose entonces
que los bienes juridicos universales sélo son legitimos en tanto que sirven
al desarrollo personal del individuo ™.

Desde luego es evidente que la mas importante polémica se plantea
entre los partidarios de las dos teorias monistas, ya que ambas posiciones
parten de concepciones diferentes acerca de lo que es el Estado, mientras
que entre 1as teorias monistas y las dualistas las diferencias son solo de
sistema y de método.

La distincién dualista es aceptable s6lo desde un punto de vista
pragmatico porque, sin necesidad de generalizar sus resultados, consi-
gue una relativamente precisa descripcion de los bienes juridicos. Pero,
desde el punto de vista tedrico, este planteamiento se resigna demasiado
pronto ante las dificultades conceptuales.

No consigue, por ¢j,, ofrecer una visidén wnitaria del Derecho penal,
al no poder dar un concepto consistente de bien juridico. Y, por otro lado,
como veremos inimediatamente, al ser 1as dos clases de bienes juridicos
tan distintas en su origen y consecuencias, no puede evitar tener que optar
por un modelo de Estado y, por tanto, por una determinada fundamen-
tacién politica y filoséfica del Derecho penal, a la hora de tomar sus
decisiones,

c) Teoria personalista del bien juridico

Entre las teorfas monistas han sido los bienes juridicos universales
(economia, medio ambiente) los que han dominado la discusion politi-
cocriminal de los dlitmos afios. Ello es, sin duda, consecuencia de una
“modemizacion del Derecho penal” que se ha tenido que adaptar a la
evolucion y cambio social.

Pero ésto no es ninguna razén o motivo para concebir el bien juridico
desde el prisma de los bienes juridicos universales y considerar que los
bienes juridicos individuales no son mas que los derechos que de
aquellos se derivan.

Ma4s bien sucede lo contrario: en una época en la que la socializacion
es cada vez mayor, el Derecho penal debe reflexionar sobre si los
intereses de la persona no deben ser favorecidos frente a los de la
Sociedad y el Estado.
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a’) Estado, Sociedad, Persona

Precisamente la meta de una teoria monista personalista es funciona-
lizar los intereses generales desde el punto de vista de los de la persona,
deduciendo los bienes sociales y estatales de los del individuo.

Para esta teoria, los intereses generales solo se pueden reconocer le-
gitimamente en la medida en que sirvan a los intereses personales.

La teoria monista social (o estatista), en cambio, funcionaliza los
intereses personales desde el punto de vista de los generales.

La evolucion histérica demwuestra ¥ que al comienzo de 1a Edad
Moderna existia un predominio de los intereses religiosos y estatales,
que sélo a partir de la lustracion empezaron a ser sustituidos por
concepciones personalistas y que, sin embargo, todavia en el siglo XX
fueron en cierto modo “socializados™ por algunas ideologias, como la
nacionalsocialista.

Solo una teorfa personalista del bien juridico puede invocar con
legitimidad una concepcion liberal del Estado, es decir, una concepcién
que legitime la accién del Estado desde el punto de vista de la persona.
Para esta teoria, los bienes juridicos de la comunidad sélo se pueden
reconocer en la medida en que -mediatamente- sean también intereses de
la persona,

Asi, por ej., reconoce:

-las falsedades documentales no como delitos contra la seguridad del
trafico juridico, sino como delitos contra la totalidad de los participantes
en ese (rafico y, por tanto, de los interesados en los medios probatorios
(47}

-el falso testimonio o la acusacidn y denuncia falsas como delitos
contra una Administracion de Justicia concebida como una funcién para
investigar ordenadamente los asunios que incumben a las personas
relacionadas con ella “**; -el medio ambiente en el delito ecolégico como
el conjunto de las condiciones vitales de las personas ' y no como la
pureza del agua o del aire como tales ", etc, eic.

b’) Consecuencias para el Derecho penal

Todas estas discusiones que las teorias monistas mantienen sobre ¢l
bien juridico no son puramente académicas. Quien reconozca al Estado
0 al medio ambiente como un bien juridico auténomo, independiente de

' las personas, debe colocarlos por lo menos al mismo nivel que los bienes
individuales. Y si, consecuentemente con esta concepcion del Estado,
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funcionaliza los bienes individuales desde el punto de vista de los bienes
universales, otorgard incluso un valor superior a los bienes sociales.
Quien, por el contrario, conciba los bienes universales desde el punto de
vista de la persona, los considerard sélo como bienes derivados o
indirectos. Asi, por ej., dird que los delitos contra el medio ambiente son
delitos de peligro (para la vida y la salud de las personas) y no delitos de
lesion (de un bien juridico universal como el “medio ambiente™). Solo
una teoria personalista del bien juridico se ve obligada a exigir que los
dafios al medio ambiente representen una puesta en peligro grave de los
intereses individuales protegidos juridicamente; y s6lo una teoria perso-
nalista del bien juridico puede explicar que las agresiones al medio
ambiente inicamente pueden ser castigadas en la medida en que pongan
en peligro bienes juridicos personales ", Y, finalmente, s6lo una teoria
personalista del bien juridico puede fundamentar por qué los *“delitos
acumulativos™ ©*?, cuya dafiosidad es producto de iz coincidencia reite-
rada de varias acciones en si poco peligrosas, no se encuentran tipifica-
dos en el Cédigo penal, sino en leyes penales especiales.

En resumen: tanto la jerarquia de los bienes juridicos, como las con-
secuencias para su proteccion juridicopenal se conciben por una teoria
personalista del bien juridico de forma distinta a como se conciben por
una teorfa social o estatal.

¢”) Concepeidn de los bienes juridicos universales

Desde el punto de vista de una teoria personalista del bien juridico
tampoco es dificil fundamentar por qué deben ser también reconocidos
los bienes juridicos universales, es decir, los bienes juridicos de los que
la persona individual no puede disponer. Pues, al ser la persona un ser
social, s6lo puede preservar y realizar sus intereses dentro de la sociedad
y de las instituciones de lamisma (Economia. Administracién, Adminis-
tracion de Justicia, Educacion, Defensa, Familia, etc.). La proteccion del
correcto funcionamiento de estas instituciones se hace, por tanto, en
funcidn de los intereses de las personas que viven y actlian en esas
instituciones.

d’) Produccion de los bienes juridicos

Los bienes e intereses que se consideran bienes juridicos no aparecen,
sinembargo, de forma tan evidente como el papel moneda o un inmueble.
Son, mas bien, consecuencia y objeto de un proceso de elaboracién y
produccién *Y. Quien, como Jakobs 74, objeta al concepto de bien
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juridico que “el orden que debe proteger el Derecho penal no se define
por el conjunto de los bienes juridicos ni séle por ellos™, olvida los
maltices que tienen conceptos como los de “bien” y “bien juridico™.

Los bienes no son producto de procesos naturales, sino del acuerdo
social basado en la experiencia '™, Valores tales como el matrimonto
monogamico, la propiedad. la libertad. el honor o la salud no sélo son
relativos, tanto desde el punto de vista hisidrico, como geogrifico, sino
también desde el punto de vista econémico y cultural. Graficamente se
puede decir que los “*bienes no existen, sino que son producidos”. No
hace falta, para demostrarlo, recurrir a la Etnologia o a la historia del
Derecho, incluso en el Derecho vigente hay buenos ejempios de esta
historicidad del concepto de bien y del de bien juridico %',

Incluso aunque los bienes e intereses estuvieran al alcance de las
personas y, portanto, se pudiera decir que son en cierto modo auténomos,
¢l Derecho penal tendria necesariamenie, para proiegerlos, que someter-
los a un proceso constitutivo en el que, desde el punto de vista del
merecimiento de pena. analizaria primero su aptitud para ser protegidos
penalmente y luego su posible modificacion para ser objeto de protec-
cion. El legislador a la hora de crear una ley penal actua, dentro de su
margen de autonomia, “configurando™ los bienes juridicos, no simple-
mente “sacdndelos™ de la realidad social y reflejandolos, y en esa
actuacion lleva a cabo una funcion politica y no simplemente demoscé-
pica o estadistica ",

e’) Concepto personalista de bien juridico

Precisamente es este proceso constitutivo el que hace que el concepto
de bien juridico aparezca con perfiles difusos y que muchos desconfien
de él.

Desde un punto de vista conceptual. el bien juridico se denomina con

L]

tos mds diversos nombres: “interés™, ““potencial”, “unidad funcional de
valor”, “funcién™, “participacion”, “bien vital”, “valor objetivo™, “ima-
gen ideal™ o “estado™ **®, Estas denominaciones no siempre reflejan un
contenido especifico del objeto designado '**; son mds bien soluciones
de compromiso o simples conceptos vacios -tales como “estado™, “inte-
rés”- que cada uno puede luego rellenar a su arbitrio.

Pero es bueno que esto suceda ‘™", Pues ni todos los bienes juridicos
son “participaciones™ **"' ni la vida, la libertad o la salud son simples
“unidades funcionales valorativas”. El problema a la hora de fijar un
concepto general de bien juridico sigue siendo, dada la relatividad social
y politica del fendmeno, el de tener que optar entre la vaguedad y la
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selectividad: o dice demasiado poco, empobrecido en sus elementos
definitorios, 0 s6lo abarca una parte de los elementos relevantes. Ante
esta situacion es recomendable adoptar las siguientes actitudes:

- dejar abierto el concepto, sin reducir, desde un principio, 1a perspec-
tiva a otros fenémenos relevantes;

- precisar el objeto, no desde el punto de vista conceptual, sino desde
el proceso constitutivo mismo social y politico del bien juridico. y

- definir el concepto de bien juridico de un modo genérico como
“interés humano necesitado de proteccion juridicopenal™.

Esta estrategia definitoria corresponde a la fundamentalidad de su
objeto. Tampoco son ficiimente definibles otros conceptos fundamen-
tales como “principio de culpabilidad”, “prohibiciéon de analogia”,
“proceso limpio” o “dignidad humana®, hasta el punto de que, more
geométrico, puedan ser aplicados por deduccidn a todos los casos. En
cierto modo, es mds facil materializar estos conceptos “desde abajo™, asi,
per ej.. empezando por distinguir el bien juridico del objeto de la accidn,
el bien juridico individual del bien juridico universal, hasta Hegar a una
opcion en favor de la concepeion personalista de la teorfa monista. Esta
materializacién se consigue también contraponiendo el concepto de bien
juridico al de lesién de deber, y poniéndolo en relacién con la evolucion
y perspectivas de cambio del Derecho penal ¢,

') Valor de una teoria personalista del bien juridico

El valor de un bien juridico asi concebido para la Politica criminal y
para la “funcién” del Derecho penal no consiste en ser una ¢specie de
salvoconducto de toda ratio legis de las normas penales ™, sino en la
posibilidad de ofrecer argumentos a la hora de aplicar el Derecho penal
y de elaborar una Politica criminal clara, controlable y orientada a la
persona. Mds no se puede esperar de este tipo de conceptos
fundamentales ‘**'. No sirven, por tanto, para imponer una determinada
decisidn o para aplicar el Derecho penal en un determinado sentido ¢,
sino sélo para reforzar los argumentos que se utilizan en las discusiones
juridicas y politicas. En este sentido, la concepcidn personalista del bien
juridico lucha por una politica del Derecho penal vinculada a principios
y que justifique y mida sus decisiones en funcién de si protegen intereses
humanos dignes de proteccién.

Poco mas se puede hacer con una teoria como la que aqui se propone.

Con ella queda sin responder la interesante cuestién de si el Derecho
penal estd en condiciones de proteger realmente los bienes juridicos con
los instrumentos que tiene a su disposicion. Y también queda pendiente
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la cuestién de los limites que debe tener una orientacién a las consecuen-
cias del Derecho penal, como la que preconizdbamos al principio de esta
obra. Lo que si puede, sin embargo, ofrecer es una actuacion consecuente
y urgente, para resolver cuestiones tales como si merecen proteccién
penal y en caso afirmativo con qué consecuencias accesorias, intereses
como los que estdn detrds de los delitos de abusos deshonestos no
violentos con jévenes o adolescentes, injurias al Gobierno, escamio al
sentimiento religioso, escandalo piblico, etc.t*".

5. Formalizacion del control social

a) Limites juridicopenales a la proteccién
de bienes juridicos

Niel reforzamiento de los valores éticosociales de la accion, ni lacon-
firmacion del reconocimiento normativo, ni ta proteccidon de bienes
juridicos ofrecen una descripcién completa y adecuada de la misién del
Derecho penal.

Pero la insuficiencia de estas descripciones no se debe a que, por ¢j.,
como dice Jakobs %7, el concepto de proteccién de bienes juridicos no
acoja también especificos elementos referidos al deber, porque esto, en
todo caso, ya no es un problema de la mision del Derecho penal, sino de
la téenica legislativa que, por supuesto, en su funcién protectora debe
estar orientada a la proteccién de bienes juridicos. La insuficiencia o
provisionalidad de los criterios antes resefiados se debe mds bien a que
son demasiado amplios e incapaces, por tanto, de especificar con nitidez
la misién del Derecho penal, si no se les complementa. delimita y
enriquece con otros criterios.

Esta necesidad de mayor precision en la determinacién de la mision
del Derecho penal no sélo se ha visto ya en relacién con el problema de
la determinacidn de qué es lo que merece pena, sino que también es algo
que se deduce de la propia experiencia con las instituciones sociales y
estatales.

a’} Proteccion de bienes juridicos y Estado de Derecho

Como ya hemos visto anteriormente. el bien juridico es el criterio
central para determinar correctamente el merecimiento de pena que, para
salvaguardar, de algin modo. los derechos de las distintas partes inter-
vinientes en un conflicto penal, debe ser completado ademas con otros
criterios, como la dafiosidad social, subsidiariedad, tolerancia, etc.
Incluse quienes consideran que la misién del Derecho penal no consiste



114

en la proteccion de bienes juridicos. sino en el fortalecimiento de los
valores €ticosociales de 1a accidn o en el afianzamienio del recono-
cimiento normativo, tienen que admitir también el criterio del bien
Juridico, pues el Derecho penal sdlo puede perseguir aguellas metas
dentro de los limites trazados por la Constitucidn y por laidea def Estado
de Derecho. Ni la proteccidn de los valores éticosociales de 1a accidn, ni
el afianzamiente del reconocimiento normative, ni, por supuesto tampo-
co la proteccién de bienes juridicos, pueden aceptarse mds alld de!
Derecho penal de hecho y del principto de proporcionalidad. Cualqguiera
que sea, pues, la misidn o finalidad del Derecho penal, ésta siempre
vendrd limitada por la idea del Estado de Derecho.

b")Proteccion de bienes juridicos por el Estado
y la Sociedad

Lamisma idea que se acaba de exponer se encuentraen la ¢xperiencia
cotidiana, El fortalecimiento de los valores éticosociales de la accion o
el afianzamiento del reconochmiento normativo también se alcanza con
numerosas instituciones de cardcter social y estatal que, fuera del
Derecho penal, realizan estas metas, incluso con mayor éxito que el
propio Derecho penal: asi, por ej.. sucede con la familia, la escuela, la
Iglesia y con otras muchas instituciones socializadoras "%,

Y, por supuesto, otro tanto ocurre cuando de lo que se trata es de la
proteccion de bienes juridicos. Instituciones como la Cruz Roja, los
servicios hospitalarios de urgencia, la policia, bomberos, etc., no tienen,
en principio, otra mision que la proteccion de bienes juridicos, aunque
obviamente la lleven a cabo de forma distinta a como la realiza el
Derecho penal.

b) El Derecho penal como parte del control social

La distincion entre el Derecho penal y otras instifuciones también
protectoras de bienes juridicos se lleva a cabo a través de la conducta
desviada, auténtica clave para la comprension de la conducta criminal y
caracteristica del concepto de delito y del Derecho penal. Las demas
instituciones que afianzan el reconocimiento normativo o protegen
bienes juridicos no se centran en laconducta desviada, sino en otras ideas
como las de necesidad, educacidn o lesidn.

a’) Elementos del control social

De todos modos, el concepto de conducta desviada no es suficiente
para describir Jamisidn especifica del Derecho penal. pues tan especifico
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de esa rama del Derecho es el quebrantamiento de la norma (la desvia-
cién) como la reaccidn a ese quebrantamiento (la sancion, la consecuen-
cia juridica) y el procedimiento a través def cual se constara la infraccion
y se impone la sancidn.

El 4mbito propio de la Administracion de Justicia penal no es, por
tanto,sélo la norma, aunque ésta sea la base para constatar la infraccion,
sino también la sancién y el proceso. El contenido de estos elementos se
desarrolla a través del Derecho penal material (por la via de la imputa-
cién), del Derecho sancionatorio {(a través de las penas y medidas) y del
Derecho procesal penal (contenido en la Ley de Enjuiciamiento criminal
y en la Ley Organica del Poder Judicial).

Estos tres elementos, norma, sancién y proceso constituyen los.
principios basicos, no sdlo de la Adminisiracidn de Justicia, sino del
concepto mds amplio de control social * que, con provecho, se utiliza
por algunos autores " para caracterizar ia Administracién de Justicia
penal v sus misiones, aunque todavia no se han agotado todas las
posibilidades que ofrece tanto para explicar de un modo mas completo
y preciso la mision del Derecho penal, como sus relaciones con la
Criminologia.

b") Valor del control social.

Igual que en la Administracién de Justicia penal, también en las
demds instituciones de control social se encuentran €stos tres elementos
bdsicos, norma, sancién y proceso: en la definicién y correccion de la
conducta desviada en la escuela, la familia, la vecindad o el tugar de
trabajo, en un partido de fitbol o en el trifico artomovilistico, durante la
celebracién de un espectdculo, dentro de un hospital o de una cércel 7",

La funcién de todas estas instituciones de control social es la afirma-
cién y el afianzamiento de las normas importantes en el respectivo grupo
social.

Para caracterizar estas normas se suele decir que son “expectativas
contrafacticas” ' que, a diferencia de lo que sucede con las leyes de la
causalidad, no pueden ser ni corregidas ni negadas por su incumplimien-
to sino, al contrario, fortalecidas por la sancién que se impone precisa-
mente cuando son infringidas,

Sin control social 1a existencia no serfa posible ya que es inimagina-
ble un proceso de socializacién sin normas de conducta. sin sanciones
para caso de incumplimiento de las mismas y sin realizacion material de
la norma y la sancidn, es decir, sin control social. Dentro del amplio
campo del control social el Derecho penal llena el sector que se ocupa de
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los intereses, es decir, de los bienes juridicos fundamentales y que, por
tanto, estdn expuestos a plantear los conflictos mas graves. Precisamente
por ello, ninguna otra institucién de control social prevée sanciones tan
radicales para la infraccion normativa .

En definitiva, el Derecho penal en la misién protectora de bienes
Juridicos interviene junto con otras muchas instituciones sociales y
estatales. Lo que, sin embargo, caracteriza al Derecho penal es el modo
en el que lleva a cabo especificamente esa tarea protectora cuando se
ocupa de las infracciones normativas mds graves.

¢) El Derecho penal como control social formalizado

Esta misma importancia de las infracciones normativas de las que se
ocupa el Derecho penal obliga, no séle a dotarlo de un poder sanciona-
torio especialmente intenso. sino también de una forma especial de
actuacion que, al mismo tiempo, constituye la pieza clave para determi-
nar su misién; esta pieza clave no es otra que la formalizacién (o si quiere
lajuridizacion). A través del Derecho penal el control social se formaliza.

a’) Concepto de formalizacién

En cierto modo, todas las instancias de control social actdan de un
modo formalizado, es decir, previsible, conirolable y vinculado a prin-
cipios y criterios de conformidad o disconformidad con las normas. Los
casos mds simples de infraccidn normativa, incluso entre personas que
no se conocen, como puede ser los pisotones 0 codazos en una “bulla” del
Metro a la hora punta, hacen preveer la reaccién del que resulta empu-
jado, o a veces hasta maltratado, dentro de un margen mas ¢ menos
amplio que, en ningiin caso, permite las “reacciones excesivas™ que le
convertirfan a su vez a él en un infractor de la norma. A medida que
aumenta el grado de institucionalizacion (es decir, de distanciamiento
del individuo afectado) y de permanencia de la respectiva instancia de
control social, aumenta también el de su formalizacion, graduando Ia
gravedad de las sanciones o estableciendo un proceso para imponerlas,
como se puede, observar, por e}., en los conflictos en la escuela o en los
conflictos sociales entre empresarios y obreros 7%,

b’} Valor de la formalizacién

Esta formalizacion es muy valiosa e importante para los implicados
en un conflicto y cumple funciones como:
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-orientar a todos los implicados (infractor, victima y también espec-
tadores) en una situacion que normalmente es, por la coyunturalidad y la
carga emotiva que comporta, dificil;

-seleccionar, delimitar y estructurar las pesibilidades de accién (por
ej., posibilidad de pedir disculpa evitando asi 1a reaccion del ofendido):

-distanciar al “autor”™ de la “victima” regulando su ambito de actua-
cién y determinando sus roles y consecuentemente sus expectativas:

-proteger al mds débil, distribuyendo opciones de accién en funcién
del tipo de conflicto y del rol del agente independientemente de su poder
social;

-abrir posibilidades de solucion definitiva del contlicto, prescribien-
do secuencias de accién (por ej., imponiendo al ofendido [a obligacién
de aceptar la satisfaccion o compensacion que le da el agresor como
forma de solucién del conflicto y prohibiéndole, en consecuencia,
responder con otra agresion).

Las normas formalizadoras son, pues, elementos integrantes de toda
cultura, de toda forma de socializacién y enculturacion de las personas
" Son ellas las que hacen posible la solucién de los conflictos y las
agresiones interpersonales. Su aprendizaje se lleva a cabo a través de la
internalizacién de mandatos como los de cortesia, moderacion y consi-
deracién, disculpa y juego limpio, y también actuando con entereza y
coherencia en situaciones contlictivas.

En el fondo se trata del aprendizaje de un “programa informal” '™, ya
que no s¢ reciben directrices claras y generales de actuacion, como por
¢j., las contenidas en el Cédigo penal, sino a través de la percepcidn y por
imitacién en situaciones concretas, por triaf and error. Cuanio menos
formales son estos programas de aprendizaje, tanto menor es la posibi-
lidad de resolver y estructurar ¢l conflicto con normas formalizadoras.

¢’) Formalizacién y proteccion de bienes juridicos

Desde este punto de vistaqueda ahora claro que lamisién del Derecho
penal consiste en formalizar del modo mas preciso posible la solucion de
los conflictos que le incumben.

Esta misién se deriva de la misma tarea de proteccién de bienes
juridicos que tiene que realizar en las situaciones conflictivas mas
graves, va que es en estas situaciones en las que mds intensivamente se
encuentran amenazados los intereses de los implicados (culpables 0 no)
en el conflicto, donde mds urgentes son todas las precauciones formali-
zadoras que producen distanciamiento, prudencia, proteccién y ayuda.
“Proteccién de bienes juridicos™ no sélo quiere decir proteccion de
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intereses humanos ante las agresiones de los infractores de las normas,
sino también proteccion de esos intereses solucionando y elaborando el
conflicto que ha surgido con la infraccién normativa. Es esta doble
func¢ioén protectora ta que justifica el Derecho penal. El control social con
los medios del Derecho penal pero sin formalizacion serfa una auténtica
barbarie.

Esta funcion formalizadora la lieva a cabo el Derecho penal de dos
fOrrnaS ETﬁ!:

-estableciendo con publicidad y claridad ya antes de su intervencién
la clase y las consecuencias de esa intervencion y haciendo previsible,
controlable y corregible la intervencion misma (“téenica de protec-
cion’™).

-Vinculando su intervencidn a principios que, en el marco de lo
posible, eviten que el control social juridicopenal imponga lesiones
juridicas innecesarias (“principios valorativos™) ,

d’) Técnicas de proteccidn

Mientras que las normas del control social poco formalizado de la
vida cotidiana sélo se ven cuando se impone una sancion, al permanecer
en general tanto la norma como la sancién en un plano difuso, el Derecho
penal estd obligadoe a dar toda Ja informacidn que sea posible y con la
mayor publicidad tanto sobre sus normas prohibitivas o imperativas,
como sobre las sanciones y el procedimiento adecuado para imponerlas.
La actuacion del Derecho penal no puede ni sorprender ni engaiiar al
afectado por ella, y tiene que ser piblicamente controlable, criticable y,
en caso de error, susceptible de correccion.

Estas melas sélo pueden lograrse en la medida en que Jos presupues-
tos y modos del control social juridicopenal sean “seguros™; este es el
sentido que tiene el principio de legalidad visto desde el punto de vista
de la formalizacion 77,

El mandato de seguridad o de certeza, asi como las prohibiciones de
analogia, de aplicacidn retroactiva de la ley desfavorable y de utilizacién
del derecho consuetudinario en perjuicio del reo son reforzados en su
eficacia formalizadora por oiros instrumentos de la Administracion de
Justicia penal,

Una cultura juridica diferenciadora permite desarrollar, no sé6lo a
través de la legislacion y la prictica juridicopenal, sino también de la
elaboracién técnica del Derecho penal '™, una técnica diferenciada de
proteccién que acoge y realiza el principio de legalidad.
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Esta técnica protectora es llevada a cabo por el legislador penal a
través de diversos instrumentos, como las definiciones legales '™, la
sistematizacioén de la materia (distincion entre Parte General y Parte
Especial, agrupacion de los delitos en secciones y capitulos dentro del
Codigo penal, etc.) *", la jerarquizacion de los tipos en bdsicos, privi-
legiados y cualificados ™", 0 la utilizacion de otros métodos descriptivos
*21 que dejan mayor libertad al juez, aunque a costa de exigirle un mayor
nivel en la fundamentacién de sus faltos ***, o la cualificacién del hecho
injusto con especiales elementos referidos al deber '**'.

Todas estas sistematizaciones, diferenciaciones y concreciones son
consecuencia de la necesidad formalizadora del Derecho penal, siempre
que naturaimente ello no implique una excesiva complejidad del sisterna
normativo, sino una elevacion del nivel informativo de los presupuestos
del control social juridicopenal, mejorando asi la posibilidad de control
de las decisiones que se basan en estos presupuestos.

Lo mismo cabe decir de las disposiciones legislativas en materia
procesal y de ejecucidn de penas, como las que se refieren a organizacidn
de los tribunales, competencia de los mismos, ordenacion del proceso o
de la ejecucion de penas, etc. No sélo lanorma y la sancion previsible en
caso de infraccidn. sino el proceso que hay que observaren su realizacion
y ¢jecucion, constituyen elementos del control social. Sélo en el proceso
y en la ejecucion de la pena se realizan la imputacién y la pena pablica,
posibilitando ademds que se impongan dolorosas privaciones de dere-
chos no sélo al implicado, sino también a sus parientes o incluso a los
testigos que tienen que comparecer e€n juicio. con las consiguientes
molestias que ello comporta. Por todoello, la exigencia formalizadora se
extiende también sin reservas a estos elementos del control social
juridicopenal.

La culminacién de la técnica protectora del Derecho penal como
elemento integrante de la formalizacidn se produce en la praxis judicial
apoyada, en mayor medida que por la legislacién penal, por la ciencia y
la teoria juridicopenal.

Precisamente son la Dogmatica juridicopenal con todas sus comple-
jidades y el Derecho judicial quienes concretan y funcionalizan '**' las
tareas politicocriminales respecto a la norma. la sancién y el proceso. de
forma que alcancen el grado de precision que es necesario para una praxis
Judicial equitativa y controlable, colaborando de este modo en [a mision
del Derecho penal v en su justificacion,
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¢’} Principios valorativos

Ni siquiera en el control social de la vida cotidiana se pretende la
“efectividad” a toda costa en un entendimiento primitivo de lucha
ilimitada contra la desviacion como, sin embargo, a veces se propugna
en la represion de determinadas formas de delincuencia. Una de las
caracteristicas mds importantes de civilizacidn es precisamente la
moderacién y el trato correcto con ¢l infractor y a infraccién normativa
constituyendo incluso todo un programa politico que realiza las misién
del Derecho penal.

Tanto el Derecho penal material, como el procesal penal, como el
sistema de ejecucidn de las penas se basan en principios valorativos que,
de algiin modo, atentian la “efectividad™ del control social juridicopenal
en interés de los implicados en el conflicto juridicopenal, de la victima
y especiatmente de su agresor, y también de los testigos v demds
intervinientes en el proceso.

Estos principios tienen una importancia similar a aquellos otros que
ya anfes veiamos deben inspirar al legislador a la hora de crear normas
penales, limitando su afan protector de bienes juridicos. Ambas clases de
principios son caracteristicos de una Administracion de Justicia penal
que estd interesada en la elaboracion, y no en la simple represién, de la
criminalidad y que orienta sus instrumentos no sélo hacia la eficacia, sino
también hacia la proteccidn de bienes juridicos.

Entre estos principios se cuentan ¢

-¢l de proporcionalidad que, en parte, también obliga al juez ¥7"

- el de culpabilidad, entendido en su funcién imitadora “**,

-¢l de legalidad con sus implicaciones en la aplicacidn del Derecho
penal 18‘}1;

-el de publicidad del proceso "

-el derecho a la defensa ',

-¢l derecho a ser oido ',

-el in dubio pro reo '™,

-l recurso a una instancia superior ‘%,

-el poder intervenir en el proceso y el derecho a la prueba %

-las prohibictones de realizar determinadas pruebas o de valorarlas
como tal %,

-el derecho a no declarar contra si mismo y a no prestar testimonio en
determinados casos 7",

-determinados limites de cardcter social y constitucional en la gjecu-
cidn penitenciaria %,
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Un control social dirigide a la pura efectividad no reconoceria
ninguno de estos principios, porque desde un punto de vista pragmadtico
son ciertamente mas un obstdaculo que una ventaja: asi, porej., el derecho
a no declarar o la prohibicién de practicar determinadas pruebas vedan
muchas fuentes que podrian ser extraordinariamente valiosas para la
averiguacion delito; y el principio de culpabilidad limita los intentos re-
socializadores que exijan mayor duracion que la pena impuesta o que ésta
pueda ser prolongada mds alld del limite legal porque se tema que el
delincuente (por ej. un terrorista) vuelva a delinquir una vez en libertad;
los recursos sin éxito prolongan y encarecen los juicios, etc. ‘%!,

Los principios valorativos que informan la intervencion del Derecho
penal en el control de la desviacién impiden, pues, que dicha interven-
cién se base exclusivamente en la efectividad, dandole asi su legitima-
cidén y asegurando su futuro.

6. Formalizacion, valores de la accion
y bienes juridicos

Si por “efectividad™ se entiende no ya la represion directa del delito,
sino ia incidencia en la motivacion de los implicados en el sentido mas
encomiable del término " y no ya como simple manipulacién e
intimidacién, ¢l concepto de control social formalizado aparece intima-
mente relacionado con otras misiones del Derecho penal. La Adminis-
tracion de Justicia penal s6lo puede proteger “con efectividad™ a targo
plazo los bienes juridicos cuando las personas, convencidas de 1a bondad
de las normas, cooperan en esa funcién protectora. Los valores que se
realizan cuando ¢l control social esta formalizado son, pues, vitales para
una sociedad. El Derecho penal, al emplear sus instrumentos, respetando
y afirmando en la prictica esos valores, lleva a cabo una funcién
pedagdgica social: reforzar los valores éticosociales de la accidn resol-
viendo y elaborando los conflictos mas graves que produce 1a conducta
desviada. La postura que mantiene la teoria de la “prevencion general
positiva™ " coincide con este planteamiento, al considerar como la
misién mds importante a la larga de la Administracién de Justicia penal
laafirmacién y el aseguramiento de las normas fundamentales de nuestra
sociedad y nuestra cultura juridica. Esta misién s6lo se puede realizar
reforzando los valores éticosociales de la accién y afianzando el recono-
cimiento normativo.

La misién del Derecho penal se extiende, pues, tanto a la proteccion
de bienes juridicos, como a la afirmacidn y aseguramiento de las normas
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por la formalizacion del control social juridicopenal. Se pueden resumir
en esia formula: £/ Derecho penal debe proteger a través del control
Sformalizado. los intereses humanos fundameniales que no pueden ser
defendidos de otra manera.

II. Instrumentos

El cumplimiento y realizacion de la mision del Derecho penal
depende de la calidad e idoneidad de sus instrumentos, pues en ellos se
realiza no solo la técnica de proteccién, sino que sin ellos los principios
valorativos a que hemos hecho referencia serian sélo promesas.

Estos instrumentos se encueniran en el Derecho penal material
{incluyendo también dentro de €l el llamado “Derecho penal accesorio
o secundario”, que a menudo se encuentra disperso en leyes de cardcter
no penal), en ¢l Derecho procesal penal (incluyendo también en €1 las
normas procesales que se encuentran dispersas en diversas disposiciones
especiales) y en el Derecho penitenciario y de ejecucion de penas.
Generalmente los instrumentos de mayor importancia desde el punto de
visia de la mision del Derecho penal son los que se encuentran regulados
en el Cédigo penal, pero también deben tenerse en cuenta otras muchas
disposiciones que se encueniran fuera del Codigo penal completindolo
o afladiendo otras cuestiones.

1. Derecho penal material y Derecho procesal penal

a) Elementos comunes

La relacion entre el Derecho penal material y el Derecho procesal
penal es fan estrecha gue antiguamente incluso se regulaban ambas
materias conjuntamente en el mismo cuerpo legal "' Y todavia hoy se
encuentran en el Codigo penal preceptos de claro contenido procesal
como los relativos a la prescripcion de delitos y penas. En la Republica
Federal de Alemania se regulan todavia conjuntamente en la Ley sobre
delincuencia juvenil los aspectos juridicomateriales y procesales de la
misma """,

Son dos, sobre todo, las razones que hablan en favor de esta estrecha
relacion entre ambas materias: por un lado la mision del Derecho penal.
como ya se ha sefialado repetidas veces, no puede determinarse sin tcner
en cuenta las cuestiones procesales; por otro lado. la realidad de la Ad-
ministracién de Justicia penal viene en buena parte configurada por el
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Derecho procesal penal y asi, por ej., cuestiones tales como las medidas
coactivas acordadas durante la tramitacién del proceso (detencidn,
prisién preventiva) o la misma vista oral son las que mds interesan a la
opinién publica''™. A ello se afiade que en algunos paises como, por ej..
en la Republica Federal de Alemania, en algunos delitos el Ministerio
publico puede, por razones de oportunidad, pedir ¢l sobreseimiento del
proceso '™, conlo que, incluso desde el punto de vista cuantitativo, hay
que tener en cuenta los aspecios juridicoprocesales a la hora de valorar
la extension real de la criminalidad ‘',

b) Funcion especifica del Derecho procesal penal

La funcion que especificamente tiene que cumplir el Derecho proce-
sal penal es realizar el Derecho penal material 7.

a’) Realizacion del Derecho penal material

Si la afirmacion que se acaba de hacer es correcta, el Derecho penal
material debe suministrar al Derecho procesal las cuestiones que deben
ser discutidas en el proceso penal (la imputacién y la consecuencia
juridica), pues, de fo contrario, ¢l Derecho penal material seria un simple
objeto decorativo, sin eficacia practica alguna ''**. Pero tambi¢n seria
malo el proceso penal sin Derecho penal material ya que entonces el
proceso penal actuaria a ciegas y desorientado, sus protagonistas no
sabrian qué es lo que habria que buscar en €l. Para evitar esta situacion,
el Derecho penal material fija en los elementos del hecho punible y en los
presupuestos de las consecuencias juridicas y su determinacion las metas
que hay que buscar en el proceso penal. De este modo se realiza también
el Derecho penal material en la practica, concretando sus preceptos sobre
punibilidad y pena en hechos y personas reales. El Derecho procesal
penal constituye, pues, un puente entre ¢l Derecho penal maierial y la
realidad, y va desde la sospecha hasta la condena, una vez constatada |2
existencia del delito.

b’) Proceso penal y Derecho procesal penal

E! “proceso penal” no es exactamente lo mismo que el Derecho
procesal penal """, El proceso penal es ante todo un proceso, ¢s decir, un
suceso histérico, dindmico, un conjunto de interacciones y secuencias de
actuaciones de las personas que intervienen en él, dnico e irrepetible. Un
suceso de esta clase s6io en parte se puede ordenar con reglas juridicas
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del tipo de las que se usan para describir el delito. Por eso, el proceso
penal se desarrolla en buena parte como un “programa informal” "' no
fijado en textos, sino producido por la propia accidn practica.

De ahi que el Derecho procesal penal tenga una relacion con su objeto
distinta a la que tiene el Derecho penal material con el suyo. Enel proceso
penal no se trata tanto de entender unos textos legales, como de “com-
prensién escénica” """’ . Tampoco puede el Derecho procesal penal, y en
esto se diferencia una vez mas del Derecho penal material, determinar
totalmente su objeto, teniendo que limitarse més bien a ordenar el curso
del proceso y precisar los limites de actuacién de las partes del mismo
{112 Todas estas reglas las recibe el Derecho procesal penal fundamen-
talmente del Derecho constitucional y directamente nada tienen que ver
con el Derecho penal material.

¢’) Regulacién del curso procesal

Las prescripciones normativas para la regulacién del curso procesal
se deducen basicamente de los principios de economia y comunicacion,
cuya meta principal consiste, por una parte, en ordenar ¢l proceso
evitando el trabajo superfluo y estableciendo las necesarias secuencias
de la accién en una serie practica. Esta es una tarea que ya ha sido
cultivada, fuera del Derecho procesal penal, por la Sociologia, aunque
apenas ha tenido acogida en la legislacion y en la Ciencia del Derecho
1'% Por otra parte, el curso procesal debe ser configurado y ordenado de
forma que las personas que intervienen en el proceso puedan conocer
del mejor modo posible sus derechos de participacion e intervencion
dentro del mismo; en pocas palabras, que se consiga la comprensién
escénica. Ejemplos de este aspecto comunicacional de la ordenacion
procesal son el derecho a proponer pruebas y a conocer el contenido de
las actas, los principios de inmediaci6n y oralidad de la vista oral y, en
general, todas las disposiciones favorecedoras de la comprensidn y del
conocimiento de lo que sucede en la vista oral por parte del acusado "',
Las cuestiones relativas a los presupuesios y limites para llegar a un
“acuerdo en el proceso penal” ‘!'® también tienen que ver con los
aspectos comunicativos del mismo aunque, al mismo tiempo, afectan
igualmente a fos limites de la accidén, que seguidamente vamos a ver.

d’) Determinacion de los limites de la accion

Las directrices normativas para determinar los limites de la accién en
el proceso penal proceden de la Constitucidn vy de la tradicion del Estado
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de Derecho, configurando los elementos de una Administracion de
Justicia penal formalizada. Los ejemplos son conocidos y continuamente
citados: los limites a las medidas coactivas que se pueden tomar en ¢!
proceso penal. el derecho a no declarar contra si mismo o a no testificar
en determinados casos, la prohibicién de valorar o practicar determina-
das pruebas, etc,

En resumen: El proceso penal, junto con su regulacion juridica, es un
instrumento del Derecho penal. En €l se realiza el Derecho penal
material. que le suministra los objetos que tiene que investigar y sobre los
que tiene que pronunciarse, Pero la forma en la que el proceso penal tiene
que llevar a cabo esta tarea investigadora y decisoria, no viene prejuzga-
da por el Derecho penal material. El curso procesal mismo se rige por
los principios de economia y comunicacién y la determinacién de los
limites de la accion, por la Constitucion y la tradicion del Estado de
Derecho.

2. Derecho penal y legislacion penal especial
a) El Derecho penal en la legislacién penal especial

La mayor parte del Derecho penal material se encuentra regulada en
el Codigo penal y también en algunos importantes preceptos de la
Constitucién (por ¢]., Art. 25) o de la Ley Orgénica del Poder Judicial
(porej., el art. 23 relativo al dmbito espacial de vigencia de la Ley penal).
Esta es también la regulacién juridica mds frecuentemente tratada en la
bibliografia y en la formacion académica del jurista.

Pero hay ademds un ingenie material legisiativo, que se encuentra en
los mds diversos lugares del Ordenamiento juridico, enormemente
importanie en la regulacién de diversos ambitos de intervencion del
Derecho penal ',

En el Derecho penal espafiol pueden citarse como ejemplos de esta le-
gislacion penal especial:

-La Ley organica de 26 de Agosto de 1983 sobre régimen juridico de
control de cambios;

-La Ley orgdnica de i3 de Julio de 1982 sobre contrabando;

-El Cédigo penal militar de 1985;

-La Ley orgdnica de 19 de Junio de 1985 de régimen electoral, cuyo
capitulo VIII se ocupa de los delitos electorales;

-La Ley penal y disciplinaria de la Marina mercante, de 28 de
Diciembre de 1955;
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-La Ley penal y procesal de la Navegacién aérea de 24 de Diciembre
de 1964.

En muchas de estas leyes las cuestiones penales propiamente dichas
son secundarias y soéle constituyen una parte de las mismas,siendo su
finalidad principal regular sectores importantes de la vida cotidiana para
cuyo cumplimiento son suficientes las disposiciones administrativas
1'%, Las disposiciones penales sélo sirven para asegurar el cumplimiento
de aquellas en casos extremos. en los que imponen incluso penas
privativas de libertad que, por imperativo constitucional (Art. 25.3), sélo
pueden imponerse por la via jurisdiccional. Otras leyes de las citadas son,
sin embargo, genuinamente penales y solo se diferencian del Cédigo
penal propiamente dicho por referirse a un sector tan especifico como es
¢l militar y el de la Defensa nacional.

De todos modos, todas estas leyes en la medida en que son penales y,
sobre todo, permiten imponer penas privativas de libertad, estin some-
tidas a los mismos principios juridicomateriales y procesales que todo el
resto del Derecho penal vigente, siéndoles, en todo caso, segin dispone
el Art. 6.2 del Cédigo penal, aplicabies las disposiciones del Capitulo |
del Libro | del Cédigo penal ‘'™,

De otros mecanismos sancionaterios existentes en el Ordenamiento
vigente nos ocupamos en los siguientes epigrafes.

b) Otras fuentes del Derecho penal

Ademis del Codigo penal y de las leyes especiales citadas existen dis-
posiciones penales aisladas en algunas leyes de cardcter no penal, aunque
estas disposiciones especificas suclen remitirse a los correspondientes
preceptos del Cddigo penal '''*!,

Indirectamente. pueden ser también fuente del Derecho penal las dis-
posiciones extrapenales que complementan, aclaran o delimitan el
supuesto de hecho de una norma penal (“normas penales en blanco™), lo
que plantea graves problemas constitucionales, pues puede ser contrario
al principio de legalidad y al de reserva de la competencia legislativa
estatal en materta penal *'*"".

Excepcionalmente. también puede el Derecho internacional ser fuen-
te del Derecho penal interno en la medida que se trate de Tratados,
vilidamente celebrados. una vez publicados oficialmente en Espafia
(ATl 96.1 Constitucign) #2122

¢} Facultades coercitivas en el proceso

Generalmente, se reconoce que las medidas coercitivas que puede
adoptar el fuez para la correcta marcha del proceso no tienen cardcter
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penai, salvo que expresamente se aluda a ello en la correspondiente
disposicién legat ',

d) Justicia corporativa y en el ambito profesional

A veces hay en los contratos las llamadas “cldusulas penales™. que s¢
attaden para reforzar €l cumplimiento de una obligacién libremente
contraida entre particulares. Este tipo de cldusulas “"penales™. a pesar de
su nombre, nada tienen que ver con el Derecho penal.

Tampoco tiene nada que ver con el Derecho penal una especic de
justicia privada que se lleva a cabo en el ambite de la empresa o de lus
corporaciones.

Sin embargo, el aspecto mds colectivo de este drea ha permitido
desarroliar una forma de control social que, de hecho, coincide en buena
parte o sustituye al control social juridicopenal ¥y que no sélo se
refiere a infracciones de nommas propias de estos dmbitos, sino tambign
a las de las normas penales propiamente dichas ''-*'. Estas sanciones son
de tal gravedad que pueden ser sentidas como las penales propiamente
dichas 1,

a’) Desformalizacion del control social

La problemaitica social y juridica de esta especie de “Justicia privada™
radica en la desformalizacién del control social que significa. En los
paises socialistas ha habido incluso ensayos, tales como los “Tribunales
de Camaradas™ en la Repiiblica Democratica Alemana ''*7, basados en
esta idea desformalizadora del control social.

Desde luego no puede negarse que estos intentos desformalizadores
(mds que privatizadores ya que superan con mucho el dmbite de lo
privado). tienen la ventaja de, por un lado, aliviar la tarea de la Adminis-
tracion daJusticia estatal, y. porotro, lade ofrecer al implicado una forma
de elaboracion del conflicto mas adecuada a sus intereses: en el circulo
personal y social de la empresa o corporaciin; el proceso es menos
formal que un proceso penal propiamente dicho y las sanciones son
normalmente menos graves y pueden ser ncgociadas.

Sélo que de estas ventajas derivan también inconvenientes. por 0
menos si no se ponen algunos limites a esta clase de control social. El
implicado en el conflicto tiene. desde luego. menos garantias en este tipo
de justicia que en el proceso penal formal; se le obliga de algin modo o
confesar y a arrepentirse; se le limitan sus posibilidades de intervencion
y de defensa; la estigmatizacion puede ser mis profunda y duradera gue
las que produce el proceso penal, ya que sc realiza y percibe en ambitos
reducidos y cercanos a su intimidad.
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b’) Consecuencias juridicopoliticas

Portodoello, debe rechazarse toda suerte de solucién “privada”de los
conflicios tal como la que se acaba de describir, sobre todo en los casos
graves que son los que coinciden con el Derecho penal. Incluso atn
admitiendo que el propio acusado se sometiera voluntariamente a un pro-
cedimiento de este tipo, debe siempre garantizarsele el derecho a la
defensa v todas las garantias del proceso penal, inclusive la de revision
ocontrol de lasentencia. La solucién informal del conflicto no puede, por
tanto, ignorar o sustituir las garantias de un proceso formal, pues, de lo
contrario, quedaria en el vacio la proteccion de los derechos de los
implicados.

e) Las infracciones administrativas

Actualmente se excluyen claramente del ambito det Derecho penal
las infracciones administrativas. En la Republica Federal Alemana
existe incluso una Ley sobre infracciones administrativas que regula de
un modo general toda la potestad sancionatoria de la Administracién.
Tras una larga discusion atin no terminada sobre los limites entre el
simple ilicito administrativo y el ilicito penal ''**, s¢ ha llegado a una
soluctén de compromiso en la que, con las garantias juridicas necesarias,
se eliminan del Cédigo penal los ilicitos de menor gravedad, las faltas,
que juntamente con el resto de las infracciones administrativas, se
sancionan por un procedimiento administrativo en el que, sélo en caso de
recurso, interviene el control judicial !'**,

La solucion en Espaiia dista mucho de ser tan clara, siendo el poder
sancionatorio de la Administracion un poder que, a veces, cualitativa y
cuantitativamente supera en mucho al control juridicopenal formal. De
todas formas, incluso a nivel constitucional {cfr., por e}, Arts. 9. 3y 25.1
de la Constitucién), se imponen unas garantias minimas comunes a las
sanciones penales y administrativas (principio de legalidad. irretroacti-
vidad de las disposiciones restrictivas de devechos, etc.) " y, segin la
propia Constitucion espafiola {(Art. 25.3), “la Administracién civil no
podrd imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen
privacién de libertad™,

f) Derecho disciplinario

Una problematica especial dentro del poder sancionatorio adminis-
trativo presenta el derecho discipiinario que constituye un sector auténo-
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mo del Ordenamiento juridico '3, Su objeto es proteger determinadas
instituciones y sus condiciones funcionales. Existe un Derecho discipli-
nario de los funcionarios, de los abogados, de fos médicos. de los
estudiantes universitarios, del gjército, de los presos, ete. El Derecho
disciplinario viene a completar las disposiciones generales, prescribien-
do especiales mandatos de conducta y sanciones, retacionadas con la
infraccién de los deberes y roles caracteristicos de la profesion o
institucion a la que presta sus servicios el sancionado, cuya integridad y
dignidad es la base y el presupuesto funcional de Ia institucién misma.

a’) Diferencias con el Derecho penal

Portodas estas razones, se consideraque la sancion disciplinaria tiene
sus propias caracleristicas y que, por €50 mismo, puede coexistir con otro
tipo de sanciones, penales o no, no rigiendo para ¢lta el principio “ne bis
in idem”. Ademas se considera a veces innecesario configurar con
precisién sus normas de conducta, ya que su punto de atencién es ia
persona del sometido al poder disciplinario y no tanto el hecho mismo
aislado que pueda haber cometido.

Se trata, por tanto, de una especie de “derecho de autor™, en ¢i que ¢l
punto de referencia es el sujeto o persona (“autor”} que realiza la infrac-
cidén, y no la infraccién misma '**). También, por eso, se justifica un tra-
tamiento separado del Derecho penal proptamente dicho, ya que se con-
sidera que sus sanciones no tienen un cardcter represivo del hecho come-
tido, sino de proteccién preventiva de una determinada profesion ''*%,

b’} Elementos comunes con el Derecho penal

La distincidn enire Derecho penal v Derecho disciplinarto no es, sin
embargo, tan evidente como pudiera pensarse, y desde luego tiene
muchos inconvenientes desde el punto de vista de las garantias del
afectado por la sancién disciplinaria:

- La idea misma de atender a la persona del implicado, en lugar de a
su comportamiento en relacion con la funcién que desempefia, evoca una
idea de] Estado completamente superada '3,

- Una vez superada la teoria de la “relacion especial de poder™ ',
deben determinarse con precision los deberes y las infracciones de estos
deberes que s¢ realizan en las instituciones, refiriéndolos estrictamente
a la misién especifica de dichas instituciones.

- La misién del Derecho penal no es ya puramente represiva, y, por
tanto, tambi€n puede perseguir fines preventivos, entre otros la protec-
¢idn de las instituciones.
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- Los principios de legalidad, certeza y seguridad juridicas deben
regir en ¢l derecho disciplinario igual que en el Derecho penal ',

- La tesis que defiende la autonomia del Derecho disciplinario, como
sancion “interna” de la infraccion del deber, frente al Derecho penal
como sancion “externa” de la misma ''*7 es, en realidad. un cambio de
etiquetas y lesiona el “ne his in idem’”; realmente. con esta tesis, €l
implicado es “castigado™ dos veces.

- La similitud estructural entre el Derecho disciplinario y el Derecho
penal (norma, sancion y proceso) habla mas en favor de su aproximacion
que de su separacion.

¢") Consecuencias sistematicas y juridicopoliticas

Ciertamente no se puede decir que, en su configuracion actual, ¢l
Derecho disciplinario sea una parte del Derecho penal pues, como se ha
visto, las diferencias entre ambos son muy importantes. Sin embargo,
tienen tambi€n tantos otros punitos de coincidencia (elementos estructu-
rales. efectos, etc.)} que, desde luego, deben tenerse en cuenta conjunta-
mente como sistemas de control social !,

De lege ferenda debe, por tanto, configurarse el Derecho disciplina-
rio como una parte o. por lo menos, complemento del Derecho penal y
con todas las garantias que éste ofrece. Enningdincaso, debe la infraccion
disciplinaria traspasar el umbral del ilicito penal ''**". Su actual configu-
racion, referida a elementos personales o a vagos conceptos generales del
comportamiento, debe ser reformulada y referida a las condiciones
funcionales importantes para la respectiva institucién que se quiere
proteger. Solo asi podria ser admisible el tratamiento auténomo y
separado del Derecho disciplinario frente al Derecho penal y aceptable
desde el punto de vista del Estado de Derecho, evitdndose sobre todo la
“doble sancion”.

g) Derecho penal secundario en sentido estricto

En la Repiblica Federal de Alemania se discute intensamente sobre
ta relacion existente entre el Derecho penal recogido normalmente en €l
Cddigo penal y ese otro Derecho penal, llamado “secundario™ (“Nebens-
trafrecht’™), que se encuentra esparcido en diversas leyes, penales 0 no
144 Realmente, lo que preocupa es si existen diferencias cualitativas
entre una y otra clase de regulacidn. La cuestion tiene importancia lanto
sistematica como juridicopolitica.



a’) Sistema y concepto

Los aspectos sistematicos de la diferenciacién son relativamente
faciles de resolver. Pues nadie duda de que el Derecho penal “secunda-
rio” es también “Derecho penal™, tanto desde el punto de vista estructural
(norma, sancidn, proceso), como del contenido de sus elementos mate-
riales y formales ''*'*, La expresién “secundario™ o *accesorio” no debe
ser entendida como de “menor importancia” o “sin importancia”. Al
contrario, desde un punto de vista cuantitativo, la extension de la materia
que abarca el llamado Derecho penal “secundario™ es enorme 42 y,
consecuentemente, también grande es el volumen de actividad que
depara a la Administracion de Justicia penal (piénsese, por ej., en la
regulacidn penal espariola de los delitos de contrabando y monetarios).

Tampoco desde ¢l punto de vista cualitativo es menor la gravedad del
injusto o la culpabilidad en los delites que se regulan en el Derecho penal
secundario (piénsese, por ¢j., en el delito de secuestro de aeronaves en
la Ley espanola sobre Navegacion aérea, art. 39).

No se puede, por tanto, diferenciar el Derecho penal y el Derecho
penal secundario en funcién del criterio de la “importancia”. La dnica
diferenciay, por eso, el criterio diferenciador preferible para distinguir-
los es éste: “Derecho penal fuera y dentro del Cédigo penal”.

b’) Criterios de clasificacion legal

Quizds mas importancia sistemdtica y juridicopolitica tiene la cues-
tion de si el legislador, a 1a hora de elegir la regulacién del Cédigo penal
o0 de una ley penal especial, estd vinculado a algo mds que a una simple
cuestion de gusto; es decir, si existen para ello criterios vinculantes de
naturaleza suprapositiva. Una vez dicho que no hay diferencias ni
estructurales ni de contenide entre una y otra clase de Derecho penal,
habra que admitir que la decision legislativaen favor de una u otra viaes
una cuestion de oportunidad o de sabiduria politica, pero en ningtin caso
de Justicia. Sin embargo, ¢l legislador debe utilizar la via del Codigo
penal cuando se den alguna de estas caracleristicas:

- El objeto de la regulacidn tenga una cierta vocacion de permanen-
cia y no cambie demasiado. '**,

- El delito se tipifique en forma de delito de lesion y no de simple
puesta en peligro.

- Se quiera llamar la atencién de la poblacién (robusteciendo asi los
valores éticosociales de la accion).
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¢’) Delimitacién del ilicito penal

Una iltima cuestién, de gran importancia en la materia que estamos
tratando, es el problema de si el legislador es libre a la hora de decidir
entre utilizar la via del Derecho penal (sus normas, sus sanciones y su
proceso), u otra via juridica distinta para conseguir determinadas metas.
Aqui surge la cuestién de delimitacién entre el ilicito penai y ofros tipos
de ilicitos {(civil, administrativo, etc.), una de las mas discutidas en el
ambito tedrico del Derecho penal ' y también de las mds actuales por
dos razones:

- Por un lado, porque el legislador estd introduciendo en el Derecho
penal cada vez mayor cantidad de materia que tradicionalmente se
consideraba Derecho administrativo, utilizando para ello, ademas, la
técnica de los delitos de peligro en lugar de 1a de los delitos de lesién. Asi
sucede, por €j., con los nuevos delitos econémicos, ecologico, estafas de
subvenciones, abusos informdticos, ete. %,

- Por otro lado, porque el legislador estd procediendo también al
fendmeno inverso_de “descriminalizar”, sacando del Derecho penal
muchas materias (por ¢j.. todas las relativas a las antiguas faltas) que se
califican ahora como simples infracciones administrativas %,

Ambas razones han hecho atin més fiuidos los limites entre ¢l ilicito
penal y los demds tipos de ilicitos, planteando por ¢j.. la cuestidn 7 de
si realmente la “desviacion”™ al Derecho administrativo significa una
“descriminalizacion”. En la Repiiblica Federal de Alemania el problema
se ha planteado en relacidn con la descriminalizacién de los “hurtos en
grandes almacenes” '**), y en Espana aiin estd candente la reforma del
Cddigo penal de 1989 por la que se remiten muchas de las tradicionales
faltas del Libro III del Cdédigo penal al dmbito de las infracciones
administrativas.

Una respuesta a esta cuestion puede encontrarse con los criterios
utilizados anteriormente para determinar las metas del Derecho penal v
el merecimiento de pena de una conducta ''*”. Ya entonices indicibamos
cudles eran los principios que el iegislador tiene que utilizar para
determinar la materia de prohibicién y los limites de justicia y utilidad
que debe tener en cuenta. Cuando no se dan estos presupuestos es gque el
hecho no merece ser calificado de ilicito penal.

El legislador no sélo tiene, sin embargo, un amplio margen de libertad
a la hora de fijar los bienes juridicos, elegir la técnica para su proteccion
y concretar los principios rectores de la decisién. También a la hora de
delimitar el ilicito penal de los demds ilicitos existe un amplio margen de
libertad, hasta el punto de que aiin no se ha logrado un criterio delimitador
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claro que sirva al legislador como guia en sus decisiones, a pesar de los
esfuerzos realizados para encontrar un concepto de ilicito merecedor de
pena ">, Pero tampoco ¢llo debe extrafiar dada la fundamentalidad y
complejidad del problema. En realidad, este tema debe tratarse como
cualquier otro tema fundamental del derecho (por ej., el concepto de bien
juridico). Criterios como el de justicia o el de utilidad no dejan de ser en
este sentido tdpicos para la argumentacion, que mds bien hablan en favor
de un concepto de ilicito penal estricto y limitado; solo deformandolos
puede producirse una decision legislativa errénea 3",

3. Derecho penal, Derecho de ejecucion
y Derecho penitenciario

a) Extensién del Derecho penal

Ni el Derecho de ejecucidn de las penas (entendido como realizacién
de las penas y medidas impuestas juridicamente), ni el Derecho peniten-
ciario (es decir, el Derecho de ejecucién de las penas y medidas
privativas de libertad) ''** plantean problemas especiales de delimitacién
en relacion con el Derecho penal, al contrario: son lalégica prolongacion
del Derecho penal material y del Derecho procesal penal en la realidad
de las consecuencias juridicas. La Ley conmina la realizacién del delito
con una pena; el juez, una vez constatado el delito, impone la pena
prevista legalmente tras el correspendiente proceso; y, finalmente, el
Estado se encarga de ejecutarla. Y todas estas funciones juntas constitu-
yen la base de la Administracién de Justicia penal ‘">, pudiéndose
asignar a cada una de ellas uno de los fines de la pena: asi, por €], seria
la conminacion legal de la pena la sede de la prevencion general; la
actividad judicial la sede de la retribucién o compensacién de la culpa-
bilidad, y la fase ejecutiva la sede de la resocializacién y del asegura-
miento del delincuente %%, Gracias a esta vision panordmica de las
distintas secuencias del fendmeno punitivo. han logrado ¢l Derecho de
eiecucion de las penas y el Derecho penitenciario un lugar importante y
al mismo nivel que las otras fases en el 4mbito de la Administracién de
Justicia penal, superando una situacién insostenible tanto en la bibliogra-
fia como en la formacién académica del jurista “'*%. Las reformas del
sisterna sancionatorio realizadas en los anos 70 no han hecho sino dar
importantes impulsos al Derecho penitenciario '*, ddndole inctuso
rango constitucional como demuestra el art. 25.2 de la Constitucion
espafiola (“Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad
estarin orientadas hacia la reeducacion y reinsercién social y no podrédn
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consistir en trabajos forzados. El condenado a pena de prisidon que
estuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos fundamentales de
este Capitulo, aexcepcidn de los que se vean expresamente limitados por
el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley
penitenciaria. En todo caso, tendra derecho a un trabajo remunerado y a
los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi como al
acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad™) *'*™.

b) Problemas de armonizacion

Recientemente han empezado a surgir algunos problemas de armoni-
zacion y delimitacion entre el Derecho penal y el Derecho penitenciario,
sobre todo a raiz de que éste ha comenzado a desarrollar sus propias
metas independientes de las tradicionales del Derecho penal. Estos
problemas no son, sin embargo, muy importantes; mas que “solucionar-
los”, lo que hay que hacer es cuidarlos, procurando que haya una
fructifera tensién dentro del propio sistema, abriendo también la puerta
4 un nuevo entendimiento de las penas y del proceso penal. Como
ejemplo de ello ofrecemos las llamadas “antinomias de los fines de la
pena’ y la importancia del principio del Estado social para el sistema ju-
ridicopenal.

a’} “Antinomias de los fines de la pena™

Las llamadas *“‘antinomias de los fines de la pena” '3} surgen cuando
el Derecho penitenciario —en verdad una parte y prolongacion del
Derecho penal y del Derecho procesal penal en la realidad de las
consecuencias juridicas— desarrolla, por su parte, y claramente favorece
una determinada meta de la pena: la resocializacién, Los problemas de
armonizacién que esto puede crear con la conminacidn penal y la fase de
medicién de la pena son evidentes, ya que en estas otras fases dominan
otros fines el centro de su interés. Asi, por ej., puede suceder que, desde
el punto de vista estrictamente penitenciario. las penas privativas de
libertad sean o demasiado cortas para conseguir una eficaz resocializa-
ci6n o demasiado largas (porque va la resocializacion se ha conseguido
0 N0 es necesaria).

Estos problemas plantean las siguientes interrogantes:

- ¢ Noson los limites minimos de los marcos penales fijados legalmen-
te a veces disfuncionales, al obligar al juez a imponer unas penas que,
desde el punto de vista de su duracién y del sistema penitenciario,
suponen-un “tiempo vacio™?,
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- :No deberia el legistador ofrecer al juez la posibilidad de que en
estos casos pueda renunciar a la pena en la medida en que ésta sea
innecesaria o demasiado larga desde el punto de vista resocializador
penitenciario?. '

b*) Principio del Estado Social

A diferencia de lo que sucede conel principio del Estado de Derecho,
ni el Derecho penal material ni ¢l Derecho procesal penal han cumplido
con el principio del Estado social “'*". El Derecho penitenciario, en
cambio, concede a este principio un papel muy importante ''*", pues es
la asistencia y la ayuda al recluso una de sus metas principales. Esto
deberia servir de estimulo y de ejemplo alos demds sectores del sistema
juridicopenal y hacer reflexionar sobre algunas cuestiones, a las que
despu¢s aludiremos, como la posibilidad de sustituir el actual sistema
dualista de penas y medidas por uno monista en el que se fusionaran los
aspectos del Estado de Derecho con los del Estado social ''*".

EXCURSO:

LA PRISION EN EL ESTADO SOCIAL Y
DEMOCRATICO DE DERECHO:
PREVENCION GENERAL VERSUS
PREVENCION ESPECIAL:

(UN CONFLICTO INSOLUBLE?

1. El problema fundamenial del Derecho Penal se encuentra en el
conflicto existente en su seno entre prevencion general y especial. Este
conflicto se trastuce luego en cada una de sus instituciones, vy nuy
particularmente en el Derecho penitenciario provocando su disfuncio-
nalidad tanto en el interior del sistema juridicopenal. como en sus
relaciones con otros sistemas de regulacion de la convivencia social.

Este conflicto, de algiin modo inmanente a todas las instituciones def
Derecho penal no s mds que el eterno conflicto existente entre individuo
v sociedad.

Todo el sistema juridicopenal constituve una especie de cuadratira
del circulo en el que se trata de compaginar los derechos del individuo,
incluso del individuo delincuente, con los derechos de una sociedad gue
vive con miedo, a veces real, a veces supuesto, a la criniinalidad.
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La sociedad tiente devecho a defender sus intereses, recurriendo a la
pena si ello fuera necesario. El delincuente tiene derecho a ser tratado
como personay a no guedar definitivamente apartado de la sociedad, sin
esperanza de poder reintegrarse a la misma.

Historicamenie, el conflicto se ha resuelto siempre en favor a la
sociedad, es decir,de la prevencion general. Nada extrano, si se tiene en
cuenta gue tanto el Derecho penal, como todos los sistemas de control
social en general esidn pensados para la proteccion de intereses
prioritariamente colectivos o sociales, incluyendo también en ellos lus
de los individuos que integran el colectivo. S6lo secundariamente se
piensa también en los derechos del delincuente, pero en un segundo
plano y sin cuestionar en ningun caso la necesaria defensa de fa
sociedad.

2. Este fue también el sentido que originariamente tuvieron las penas
privativas de libertad. Cuando la pena privativa de libertad aparece
como pena ordinaria en el catdlogo de sanciones aplicables a los que
habrian cometido un delito, nadie pensaba que la cdreel sirviera para
otra cosa que para castigar, de modo mds duro posible, a los que alguna
vez habrian quebrantado las normas fundamentales vigentes en lu
sociedad. Otwras funciones, reeducadoras o rehabilitadoras del delin-
cuente, quedaban relegadas a un segundo plano o todo lo mds admitidas
como efectos secundarios concomitantes al castigo del delincuente v a
la intimidacién de los demds, que era lo que realmente se pretendia.
Como ha destacado Foucaudt, en aquella época se estaba todavia en la
fase mds burda de castigar el cuerpo, sin pensar en controlar ef alma.

Sinembargo, pronto aparece enla evolucion de los sistemas peniten-
ciarios, en funcion de la transformacion de {as relaciones de poder del
cuerpo social entero, una mayor preocupacion por la persona del
delincuente, por su recuperucion v por el futuro. No agjena a esta
preocupacion es la tendencia hacia formas cada vez mds sutiles y
perfeccionistas de comrol social gue favorece el progreso de las ciencias
de la conducta y de las técnicas de manipulacion del comportamiento
frumaneo. A ella contribuyo, sin embargo, también el renacimiento, tras
la Segunda Guerra Mundial, de las ideas humanistas que, en los alios
sesentd y setentd, sirvieron para configurar un Derecho penitenciario
mds humano dirigido a la resocializacidn antes que al castigo del
delincuente.

En la alternativa entre “seguridad v socializacion” . el sistema
penitenciario habria optado claramente por o segundo. haciendo del
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tratamiento del recluso el instrumento ideal para conseguir sit resocia-
lizacion. En la moderna concepcidn del Derecho penitenciario la idey
de sufrimiento y castigo habria sido definitivamente abandonada v
sustituida por orra mds humana de recuperacion del delincuente para la
soctedad.

Frente a un Derecho penal tradicional predominantemente preven-
tivo general tendriamos ahora un Derecho penitenciario orientado pri-
mordialmente a la prevencion especial v dentro de ella a la resocializa-
cion det delincuente.

3. Hasta aqui, el planteamiento ideal o redrico de la cuestion. No
costituye, sint embargo, ningunda novedad decir ya en este momento que
las cosas no son tan fdaciles o idilicas comeo primera vista pudiera
parecer. La actual relacién entre Derecho penal y Derecho penitencia-
rio es una “relacién atormentada”, que se traduce en una serie de
conflictos cada vez mds frecuentes v dificilmenie solucionables, amena-
zando la estabilidad v la funcionalidad del sistema juridicopenal en su
conjunto. Tampoco la praxis del sistema penitenciario cumple esas
metas que tedricamente se le asigna y sigue cumpliendo en la mavaria
de los casos unu funcién predominantemente asegurativa y custodial,
muy lejos de la meta ideal resocializadora que la propia Ley General
Penitenciaria propone en su art. 1.

Son varias fas causas de esta situacion que con brevedad vamos a
analizar aqui.

4. La mision del Derecho penal no consiste solo ent proteger bicnes
juridicos y el correcto funcionamiento del sistema social de convivencia.
sino también en limirar el poder punitivo del Estado que, decidido fa
acabar a toda costa con la criminalidad, puede imponer sanciones
excesivas sacrificando con eflo las garantias minimas de fos individios
v la idea de proporcionalidad. Practicamente todas las instituciones
Juridicopenates del Estado de Derecho estin pensadas también cono
limites del poder del Estado, trazando, a partir de una serie de principios
generates de rango incluido constitucional, unas “reglas del juego” a
las que todos, incluido el Estado, tienen que atenerse.

En el dmbito de la determinacion de a pena estas reglas se traducen
ent la fijacion de unos timites. maximo y minimo, de duracion de la pena
que vienen fijados de antemano por la ley v que nadie puede traspasar,
cualquiera que sean sus intenciones o propdsitos. Estos limites estdn
trazados con criterios preventivos generales gue nada tienen gue ver con
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los problemas y necesidades concretas del autor del delito que luego
resulta condenado a una pena privativa de libertad.

Desde el punto de vista resocializador penitenciarvio, la duracion de
la pena puede ser excesivamente corta para conseguir un tratamiento
minimamente eficaz de los problemas y las inclinaciones delictivas del
individuo condenado (piénsese en un “habirual” contra la propiedad.
condenado por delito de escasa gravedad}, y, sin embargo. con los
principios del Estado de Derecho en la mano, hay que ponerlo en
libertad el mismo dia que cumipla su condena. cualquiera que sea el
prondstico o el éxite obtenido en el tratamiento durante la estancia en
la cdreel.

Otras veces, también desde el punto de vista resocializador peniten-
ciario, fa duracion de la pena puede ser demasiado larga e incluso
contraproducente o innecesaria para el adecuado tratamiento del
recluso. La logica del sistema penitenciario impone para estos casos la
creacion de una serie de instituciones gque permitan acortar la duracion
de la pena a limites compatibles con las necesidades del tratamiento. Y
asi es como surgieron todavia en el derecho penal tradicional, institu-
cipnes como la libertad condicional y, mas modernamente, en el derecho
penitenciario, fos llamados “benreficios penitenciarios” que, de hecho,
suponen lareduccion de la pena en un tercio de su cumplimiento efectivo
(cfr.art. 256 Rgto. Penitenciario).

El problema juridicoconstitucional de estos “beneficios penitencia-
rios” y de otras instituciones similares (indultos particulares. etc.) es
que dejan prdcticamente en manos de la Administracion la posibilidad
de acortar sensiblemente la duracion efectiva de las penas privativas de
libertad, con lo que ello comporta de lesion al principio de division de
poderes y al necesario control judicial del poder punitivo del Estado,
Porotra parie, la concesidén de estos heneficios se condiciona a un “buen
comportamiento penitenciario” del recluso que muchas veces nada
tiene que ver con su efectiva resocializacion. Por eso, la Propuesta de
Anteprovecto del nuevo Codigo penal de 1983 prevé la derogacion de los
art, 256 v 257 del Rgto. Penitenciario v en su lugar potencia otras
instituciones como los sustiturivos de la pena privativa de liberrad, que
son concedidos por el juez o tribunal a la hora de determinar la pena,
siempre que se den unos requisitos minimos fijados generalmente con
criterios preventivos generales.

Pero el problema sigue sin resolverse: en caso de conflicto entre pre-
vencion general y prevencion especial ja quién dar la primacia?, ;qué
sentido tiene lu prolongacion de una pena privativa de libertad, cuando



139

desde el punto de vista penitenciario, es perturbadora o con-
traproducente para la resocializacion del delincuente? o. a la inversa,
. qué sentido tiene la meta preventiva especial, si lwego la duracion de
la pena se determina con criterios preventivos generales?,

La tension dialéctica entre ambas metas se compadece mal con la
deseable armonia entre el Derecho penal y el Derecho penitenciario v
es dificilmente solucionable a corto plazo. La funcion preventiva espe-
cial del Derecho penitenciario queda, pues. condicionada a la consecu-
cion de otras metas que siguen. hoy por hoy. constituyendo la razén
predominante de todo el Ordenamiento juridicopenal.

5. Pero no todos los problemas que tiene el Derecho penitenciario
para conseguir sus metas le vienen dados desde fuera; es mds, los
principales obstdculos que actualmente tiene el Derecho penitenciario
para conseguir la meta resocializadora se encuentran dentro del mismo
y es aqui donde hay que buscar las causas de su inutilidad v de su
ineficacia, desde el punto de vista preventivo especial.

Si se examinan con detenimiento no sélo la praxis, sin también los
preceptaslegales y reglamentarios gue regulan el sistema penitenciario,
pronto se verd que por todas partes se encuentran instituciones, modelos
y datos dificilmente compaginables cuando no simplemente contrarios
a lus metas resocializadoras que tedricamente se propone alcanzar.
Vedmaoslo con algunos ejemplas mds concretos.

La contradiccion entre prevencion general y prevencion especial se
da también dentro del propio sistema penitenciario. El fin primordial de
la “reeducacion y reinsercion social”, queda muchas veces supeditado
en la praxis penitenciaria a finalidades puramente defensistas, de la
vigilancia v control de los reclusos. Sucede esto sobre todo en los
establecimientos cervados a que alude el art. 10 de la Ley General
Penitenciaria (los llamados centros de mdxima seguridad). A este
respecto, el art. 46 del Rgto., decia en su n° 1* que “los principios de
seguridad, drden v disciplina informardn con cardcter prevalente la
vida de estos establecimientos” . Y aungue el Real Decreto 787/1984 de
26 de marzo. hava modificado este precepto. aitadiéndole un pdrrafo en
el que las finalidades de tratamiento son también tenidas en cuentu
{ “debidamente armonizados con la exigencia de que no impidan las
tareas de tratamiento de los internos™ ); inmediatamente se observa en
otros preceptos, también reformados por el Real Decreto de 1984, que
ne son razones estrictamente penitenciarias de “peligrosidad extrema o
de inadaptacion a los regimenes ordinario v abierto” . como dice el ari.
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10 LGP los que justifican la inclusion de los reclusos en este tipo de
establecimientos; sing también razones juridicopenales de cardcrer
preventivo general. Asi, por ej.. dice el pfo. 3°del art. 43, tras la reforma
de 1984, que para la apreciacion de la peligrosidad o inadapiacion
habrd que valorar globalmente factores tales como:

“a) pertenencia a organizaciones delictivas...

vel mimero y cuantia de condenas y penas graves en periodo inicial
de cumplimiento”

Lo cual quiere decir que por encima de razones estrictamente peni-
tenciarias, hay orras, fuera del régimen penitenciario, que justifican la
adopcidn de un régimen tan severo y contrario al espiritu resocializador
como es el de mdxima seguridad. Tal como dispone el pfo. 3 del art. 43,
los condenados por pertenencia a bandas armadas u otras organizacio-
nes delivtivas (terrovistas, mafia) o por delitos con el mdximo de
privacio. de libertad {asesinato, robo con homicidio doloso, etc.},
dificilmente pueden “gozar” de entrada, de otro régimen que no sea de
este tipo, lo que pone una vez mds por encima de cualquier considera-
cion preventiva especial, la finalidad preventiva general defensista e
intimidatoria. Y es evidente también que ello supone una clara contra-
diccion con la finalidad primordial del sistema penitenciario.

Esta contradiccidn es dificilmente superable. La finalidad preventi-
va especial, sobre todo en su vertiente resocializadora, sigue siendo
rodavia mas un desideratum que una realidad. Tampoco puede olvidarse
gue no hay mayor prevencion general que la que se da cuando la pena
es efectivamente cumplida. Los esforzados intentos por convertir el
periodo temporal de cumplimiento en algo positivo, en un tiempo lleno
de sentido para el reclusa y para la sociedad, atin no han llegado a
materializarse en algo definitivo. El mito de la resocializacion sigue
invocdndose mds como un fantasma que como una realidad del sistema
penitenciario, La vinculacién de éste a las finalidades preventivas
generales del Derecho penal material dificultan la biisqueda auténoma
de una meta preventiva especial gue no sea compatible con aquéllas. Las
propias lacras inherentes al sistema penitenciario mismo la dificultan
avin mds. La crisis de la pena privativa de libertad sigue siendo v serd su
incapacidad para superar el cardcrer preventivo general que estd en su
origen. Ello es una buena prueba mds de la necesidad de su abolicion y
de su progresiva sustitucion por otros sistemas alternativos a las
mismas.

6. Pero ;hasta qué punto estd la sociedad dispuesta en estos momen-
tas @ buscar y fomentar esas alternativas a la prision?
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Tomemeos como punto de reflexion final sobre este conflicto, entre
prevencion general y prevencion especial. algunos casos recientes que
han conmovido a la opinién pihlica.

Uno de ellos se produjo en noviembre de 1988 un peligroso delin-
cuente condenado a una larga pena privariva de libertad por un delito
de robo con toma de rehenes (asalto al Banco Central de Barcelona en
mavo de 1981) mata a dos policias cuando disfrutaba de un permiso
carcelario de seis dias, obtenido probablemente por su buen comporta-
miento penitenciario y porque se daban todos los requisitos exigidos re-
glamentariamente para eflo. Naturalmente. puede sorprender que un
recluso condenado a 30 anos de prision pueda disfrutar de un permiso.
por muy bueno que sea sit comportamiento, cuando Heva mds de 7 anios
de cumplimiento. Pero tampoco hay por qué excluir que en este y otros
caso similares las autoridades penitenciarias apuesten por el permiso,
bien porque estén finalmente convencidas de la resocializacion del
recluso, bien porque quieran ir dandole un margen de confianza nece-
sario para el éxito del tratamiento, bien por simples razones de huma-
nidad.

El problema de estos permisos es y serd siempre del fallo del recluso,
el gue lo aproveche para fugarse y para comerer delitos mientras esté en
libertad. Ciertamente el nitmero de fracasos de este tipo no liega, segiin
los informes penitenciarios mds recientes, al 1% de los casi 100.000
permisos concedidos anualmente. Pero esto supone reconocer que por
lo menos unos 1.000 reclusos no regresan al final de su permisa, y es
probable que algunos de ellos sean autores de delitos que tuvieron gran
repercusion social o produjeron graves dafios.

Pero no ya sélo el fracaso, es decir, el aprovechamiento de los
permisos para la fuga. sino el permiso como tal es, a veces, lo que
produce la alarma v el escindalo social antes aludido. Famosos delin-
cuentes, condenados por su intervencion en asesinatos, violacion, etc.,
han disfrutado de alguno de estos permisos y, atin habiendo regresado
al centro penitenciario, su concesion misma ha motivado incluso lu
apertura de expedientes al Juez de Vigilancia penitenciaria.

Lo mismo se puede decir mutatis murandi  de la concesion del
régimen abierto en caso similares. se aproveche o no su concesion para
la fuga del rectuso. Reciente (marzo de 1989) es la polémica sobre la
sitwacion penitenciaria del Teniente Coronel de la Guardia Civil, con-
denado en el fumoso “caso Almeria” por la muerte de dos jovenes a los
que confundicé con peligrosos terroristas. Dicho militar trabaja fuera de
la prision, sale a las 7 30 de la maiiana y regresa a las 9.30, sin mds
control que el de tener que pernoctar en la prision.
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Clertamente, no parece que en ninguno de estos casos se hava
vulnerado, formalmente al menos, la legistacion penitenciaria. Y tampo-
co su filosofia, dejando a salvo cualquier arbitrariedad que en algiin
caso concrelto se pueda detectar y que, obviamente, debe ser considera-
da como prevaricacién y dar lugar a las correspondientes responsabi-
lidades penales o disciplinarias. Renunciar en estos momentos a los
permisos de salida y al régimen abierto, supone renunciar a los vinicos
instrumentos capaces de humanizar todavia hasta cierto punto el siste-
ma penitenciario y acercarlo al modelo resocializador que teéricamen-
te le sirve de base. Pero una cierta dosis de escdndalo y de alarma en la
opinidn prblica ante algunos de estos permisos o de sus fracasos, es
inevitable. Como también parece inevitable el seguir concediéndolos y
fomentando esta politica de “liberacion progresiva”, de "preparacion
parala vida futura en libertad” | 5i es que se quiere mantener un mitnimo
de credibilidad en los propdsitos resocializadores del sistema peniten-
ciario. 86lo que en los “‘casos limites”, que son los que producen
cormocion en la opinion piblica, nadie cree en las bondades del sistema
yseexigelavueltaal “panyagua” delas viejas cdrceles inquisitoriales.

Darlarazon “apriori” a una de las partes del conflicto: al individuo
delincuente, que quiere segiir formando parte de la sociedad y volver
recuperar su libertad lo antes posible, 0 a la sociedad, que tiene una
evidente preocupacion porque sus mandatos fundamentales no sean
vulnerados impunemente, parece una tarea vana e ingenua, cuando no
un auténtico 'circulo vicioso” en el que siempre se regresa al mismo
punto sin haber logrado solucionar ninguno de los problemas existentes.
Sin embargo, por mads que sea inevitable e incluso inmanenie al propio
sistema, la existencia del conflicto entre ambas formas de entender los
fines de la pena, la preventiva general y la preventiva especial, no por
ello, debe abandonarse la tarea de buscar una solucion de compromiso
que permita en el caso concreto adoptar decisiones racionales por parte
de las autoridades penitenciarias.

Punto de partida debe ser el abandono definitivo de cualquier
planteamiento puramente expiacionisia o retribucionista de la pena. La
diferencia entre la pena privativa de libertad y las demds penas, es el
componente custadial y de parantia para la sociedad que tiene aquélla
en relacidn con el recluso que, durante el tiempo que esté en prisian, no
puede, normalmente, delinquir. Este aspecto custodial es, pues, un
elemento esencial de la pena privativa de libertad, pero no es el iinico.
La incidencia sobre el comportamiento del recluso dentro de la propia
prision al objeto de preparar su vuela a la libertad, es oiro de los
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elementos esenciales v caracterisiicos de la pena privativa de liberiad.
Es mds. en un sistema penitenciario ovientado realmente hacia esa meta
resocializadora, debe ser éste el elemento principal. dejando natural-
mente a salvo el principio de seguridad que en todo momento debe estar
presente. St este principio se garantiza, dentro de los limites que
aconseja la prudencia y la experiencia del propio “stub™ penitenciario,
debe fomentarse todo lo posible la idea del menor darno posible, de
Javorecer la reintegracion del recluso en la sociedad, o por lo menos de
no fomentar su desocializacion y desesperacion.
El conflicto entre ambas metas (de Zietklonflikie” hablan los peni-
tenciaristas alemanes) de la pena privativa de libertad es ciertamente un
“conflicto insoluble”, pero hay procurar reducivio a su mas minima
expresion y hacerlo soportable, limando las aristas que mds facilmente
1o hacen surgir tanto en el Derecho penal material, como en la determi-
nacion de la pena, como en el sistema de ejecucion de la misma.

4. Ordenacion de los instrumentos juridicopenales
a) Instrumentos del “Derecho penal global”

Resumiendo todo lo dicho hasta aqui respecto a los instrumentos del
Derecho penal, podemos formular las tesis fundamentales del siguiente
modo:

Los instrumentos del Derecho penal cumplen su cometido, cuando
ayudan a garantizar la proteccién formalizada de intereses humanos
fundamentales. Esta ayuda debe hacerse para proteger bienes juridicos
a través de una técnica protectora formalizada y observando los princi-
pios valorativos formalizadores.

Los instrumentos del Derecho penal solo en parte se encuentian
regulados en el Cédigo penal. El sistema del Derecho penal en conjunto
abarca mucho mds, partiendo de los criterios politicocriminales de
justicia y utilidad, procurando un concepto claro y preciso de delito y
acogiendo los medios propios del Derecho procesal penal y todas las
demds materias juridicopenales que se encuentran reguladas fuera del
Cédigo, con inclusion también del Derecho penitenciario.

Todo esto corresponde a la idea de una “Ciencia totalizadora del
Derecho penal™'*? que pretende reunir y recoger en una unidad las metas
o instrumentos de todas las Ciencias del Derecho penal, desde la
Criminologia y la Politica criminal. pasando por ¢l Derecho penal
material y el Derecho procesal penal, hasta el Derecho penitenciario. Sin
embargo, la idea y la elaboracién tedrica de una “Ciencia general del
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Dereche penal™ no es todavia suficiente. Son precisos también una
Dogmatica elaborada y un Dereche judicial diferenciado que permitan
alcanzar en la practica las misiones que el Derecho penal tiene que
cumplir,

Seguidamente, vamos a utilizar para exponer el valor y la forma del
instrumental legal penal el ejemplo de la clasificacién de los delitos, en
lugar de proceder sistematicamente como suele ser frecuente a la hora de
exponer la teoria del delito. La clasificacién de los delitos, junto con la
diferenciacidn entre Parte General y Parte Especial, la ordenacion siste-
mdtica de las normas e institutos legales o la técnica de los tipos cua-
lificados y privilegiados es una de las posibilidades que tiene el legis-
lador penal para configurar de un medo complejo y, al mismo tiempo.
claro los presupuestos de la imputacién. Cuanto mayor transparencia
tenga el sistema de los presupuesios de la imputacion tanto mayor serd
¢l nimero de los presupuestos que puedan formutarse y controlarse 1'%,

b} Un ejemplo: la clasificacion de los delitos
a’) Sentido de una sistematica del hecho punible

“Clasificacidon de los delitos” no quiere decir que el legislador
clasifique las distintas formas de aparicién de los mismos como si ya le
vinieran previamente dadas por la realidad. La clasificacion como tal es
una decision del legislador que igual podria adoptar otra distinta %%, Es,
pues, una técnica protectora que se apoya no sélo en razones sistemati-
cas, sino también valorativas. En la clasificacién de los delitos se
expresan cuestiones como, por ej., si la victima puede participar en la
persecucion procesal deil delito mismo (asi, porej., la clasificacion de los
delitos en delitos perseguibles de oficio y delitos perseguibles a instancia
de parte), el grado de intensidad que debe tener la lesién del bien juridico
{tentativa y consumacion, delitos de lesién y delitos de peligro), la
posibilidad de que la omisién también sea una forma de comisién del
delito (comision por omisién), etc. La clasificacion de los delitos es, por
tanto, un nivel del estandar formalizador alcanzado por el sistema del
Derecho penal.

Junto a estas ventajas, la clasificacion de los delitos tiene también la
viriud de permitir una mejor perspectiva, claridad y economia de la
técnica legislativa. Asi. porej., el § 13 del Cddigo penal alemadn no sélo
deja clara la responsabilidad penal por las lesiones juridicas producidas
por omision, sino también formaliza los presupuestos de esta responsa-
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bilidad exigiendo que exista una posicién de garante y una equivalencia
entre la accién y la omision, aungue luego permita facultativamente la
atenuacion de fa pena (16611167,

Precisamente: la falta de un precepto similar en el Cédigo penal
espaiiol ha dado lugar a una mayor discusion doctrinal sobre el problema
de la comisién por omisidn y la equiparacion entre accién y omisién a
los efectos de exigencia de responsabilidad penal ¢%%,

b’) El sisterna del delito

Menor importancia tienen para la praxis judicial y del Ministerio
piblico la distincidn entre delitos con victimas y sin victimas; una
distincién que, sin embargo, s tiene gran importancia desde ¢l punto de
vista politicocriminal. También en Ja Criminologia tiene importancia la
distincion entre “‘delitos con victimas” y “delitos sin victimas™ o con
*victimas difusas™ ''*. En Derecho penal la existencia de delitos sin una
victima individualizable puede tener algunas consecuencias; por ¢j., la
cifra oscura suele ser mayor, al no haber un ofendido que al mismo
tiempo denuncie el hecho; y también debe procederse con mayor cautela
alahorade su criminalizacién, si no se prueba porlo menos la posibilidad
de lesién de un interés general.

Otras clasificaciones se pueden hacer en razén de la gravedad del
delito o, mejor dicho, de la pena asignada al mismo. Asi, por ¢j.. el art.
6 del Cédigo penal espaiiol distingue entre delitos y faltas, con conse-
cuencias normativas diferentes (por ej. en el art. 5 del mismo cuerpo
legal). También la distincién engre acciones y omisiones que dael art. 1,1
del Coédigo penal espaiiol, plantea el problema valorativo de la comision
por omisién, es decir, de la equiparacién de la omisién a la accion a
efectos de imputar un resultado, que el Cédigo penal aleman resuelve con
una cldusula legislativa (§ 13 StGB) desconocida en el Cédigo espafiol.

La distincién entre consumacion y tentativa demuestra con claridad
que el merecimiento de pena no se limita sélo a la lesién consumada del
bien juridico, sino también a estados anteriores, si bien con ciertas
restricciones respecto a la pena a imponer, impunidad del desistimiento
voluntario, etc. (cfr, arts. 3, 51 y 52 del Codigo penal espariol ).

Los delitos de resultado se diferencian de los delitos de simple
actividad seglin exista o no objeto de la accidn. Asi. por €j., el delito de
lesiones exige un resultado determinado, producido en el mundo exterior
(es decir, una auténtica “lesidn™); en cambio, el delito de injurias exige
la manifestacién o actitud injuriosa misma. S6lo én los delitos de
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resultado se plantea la cuestidn de la relacidn causal entre accién y
“resultado™, y solo en ellos se ve directamente el bien juridico protegido.

Dentro de los delitos de resultado estd el grupo de los delitos
cualificados por el resultado. Estos delitos (como por ¢j., el aborto con
resultado muerte, delitos contra la salud piblica con resuitado muerte,
abandono de menores con resultado muerte, arts. 411, 344, 438 del
Cddigo penal espanol) se componen de un delito bdsico inicial, general-
mente doloso (el aborto, el atentado a la salud piblica, etc.) y de un
resultado cualificante (por ef, ta muerte), con el que debe estar en relacion
causal y ademas, por imperativo del principio de cuipabilidad tarts. 1,3,
6 bis b) del Codigo penal espanol). ser atribuible a imprudencia.
Originariamente, bastaba la simple conexién causal porque estos delitos
se basaban en el principio medieval de “versari in re illicita imputantur
omaia guae sequntur ex delicto”. Hoy en dia se reconocen, sin embargo,
determinados limites a la imputacion puramente causal como el antes
dicho de la imprudencia o culpa respecto al resultado y que éste sea la
realizacion del “riesgo caracteristico™ inherente a la accidn bdsica '™,

Los delitos de resultado se dividen también desde el punto de vista
temporal en delitos permanentes y delitos de estado. Los delitos perma-
nentes, como las detenciones ilegales o la conduccidn bajo el efecto de
bebidas alcohdlicas. suponen una voluntad activa duradera de mantener
la sitwacién antijuridica una vez consumada; en los delitos de estado o
“momentdneos” """ —falsedades personales, dafios materiales— la
accion produce una situacion cuyos efectos se prolongan en el tiempo.
Esta clasificacion tiene no sélo una importancia tedrica sino practica,
pues la prolongacion del estado antijuridico en ¢l tiempo permite, por ej.,
la participacién tras la consumacion, etc.!'’>,

Igualmenie sobre la categoria “resultado” se desarrolla la distincién
entre delitos de lesion y delitos de peligro. Sélo en los delitos de lesion
{por &j., homicidio) se lesiona el objeto de la accién en el que se
materializa el bien juridico protegido (por ¢j., la vida en el homicidio);
los delitos de peligro, en cambio, sdlo producen una situacion de peligro
“concreto” (conduccidon temeraria del art. 340 bis a, ") o “abstracto”
(venta de medicamento sin receta, art. 344 bis). La distincién plantea
Idgicamente importantes problemas dogmiiticos. Los delitos de peligro
estdn mas alejados de la proteccidn de bienes juridicos que fos delitos de
lesion; en su versién de delitos de peligro abstracto minimizan incluso los
presupuestos de punibilidad y con ello las posibilidades de defensa del
inculpado, al no exigir siquiera un peligro real '™, Desde ¢l punto de
vista del principio del Estado de Derecho lo méds que se puede hacer para
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restringir la punibilidad de estos delitos es que el legislador calcule
correctamente el potencial peligroso inherente a la accién incriminada,
pues en el proceso es imposible hacer ninguna limitacion. ya que la ley
no permite que el juez valore o investigue ¢l peligro real ', Los delitos
de peligro abstracto pueden convertirse en el “sombrero de Gesler” de la
famosa narracién de “Gillermo Tell”, al que todo el mundo prestaba re-
verencia sin llegar a ver a su propietario. El legislador deberia, por tanto,
abstenerse de utilizarlos; su lugar es el ambito de las infracciones
administrativas, no el de un Derecho penal orientado a la proteccién de
bienes juridicos.

Desde el punto de vista de las formas de culpabilidad (o, como
algunos prefieren, de la imputacidn subjetiva) se distingue entre delitos
dolosos y culposos. El Cédigo penal espaiiol se refiere aelloen el art. 1,
si bien somete la forma de comisidén imprudente o culposa de los delitos
a una regulacién extrafia en los art. 565, 586. 3° y 600, lo que da la
impresion de que. en principio, todos los delitos son punibles ¢n su forma
de comisidn culposa. El Cédigo penal aleman, en cambio, y el Proyecto
espafiol de 1980, asi como la Propuesta de Anteproyecio de nuevo
Cddigo penal de 1983, siguen el criterio de tipificar expresamente la
forma de comisién imprudente en aquellos casos en los que se considera
merecedora de pena (homicidio, lesiones, etc.}. En todo caso, la Ley
parte de que dolo y culpa (como puntos de referencia para graduar la par-
ticipacidn interna del autor en el hecho, desde la imprudencia incons-
ciente hasta la intencion) no son sélo fenémenos psicolégicamente
diferentes, sino también desde el punto de vista normativo; el delincuen-
te que actda dolosamente tiene una relacién con ta victima y con lanorma
que infringe distinta a la del que actiia culposamente, por eso, son
también distintas sus posibilidades de reinsercion social ', Por todo
ello, parece consecuente y correcto no incriminar siempre el hecho
producido imprudentemente (por ¢j., un hurto: mds discutible es el
problema en el caso de los dafios patrimoniales) o, en todo caso,
castigarlo con una pena mas leve que la comision dolosa del mismo
hecho (cfr. por ej., o dispuesto en el pfo. dltimo del art. 565).

Desde el punto de vista de los presupuestos de la persecucién se
clasifican los delitos en delitos perseguibles de oficio v delitos persegui-
bles a instancia de parte. La distincién tiene gran importancia politico-
criminal. El requisito de [a previa denuncia o querella del ofendido es, en
cierto modo, un paso hacia la descriminalizacion, pues libera la persecu-
cidn penal de la obligatoriedad del principio de oficialidad sustituyéndo-
lo por la libre decision del ofendido. Por eso, en la prictica, porej., en los
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delitos de injurias, la persecucidn penal apenas se wiliza, prefiriéndose
la viacivil o el libre acuerdo entre las partes en el acto de conciliacién que
generalmente precede al proceso penal propiamente dicho. La exigencia
de previa denuncia del ofendido en estos delitos demuestra su menor
relevancia social y que el conflicto puede solucionarse por el acuerdo
personal entre el autor y la victima !, evitando asi el proceso penal que,
a veces, en algunos delitos como los sexuales puede perjudicar grave-
mente la intimidad de la victima.

El requisito de la previa denuncia permite, finalmente, realizar una
politica criminal orientada a la victima *'’”’, Ampliar (o restringir) este
requisito supone aumentar (o disminuir) fas exigencias juridicopenales
y a las competencias para actuar del ofendido, dejando en sus manos la
proteccidn y vigencia de sus propios intereses ¢'7%.

Son, pues, varios los criterios doctrinales utilizados para clasificar los
delitos. En principio, las clasificaciones sélo tienen en si mismas un
interés sistemdtico. Pero es importante destacar que tras todas estas
distinciones o de sus fundamentos hay decisiones politicocriminales que
determinan el nivel formalizador del Derecho penal.

5. Consecuencias del Derecho penal
a) El sistema dualista

La mds eficaz proteccién de los bienes juridicos la consigue el
Derecho penal con sus sanciones y con la ejecucién de las mismas.
Mientras que los presupuestos legales de la imputacién pretenden una
formalizacidn que limite el control juridicopenal, las penas y medidas
buscan que el Derecho penal tenga a largo plazo efectos beneficiosos;
mejora del delincuente ¢ su aseguramiento, intimidacién, reparacién,
proteccién de las normas, o, como decia von Liszt V7%, “proteccién
consciente de los bienes juridicos™ %"

Para conseguir estas metas se sirve el Derecho penal de dos instru-
mentos, la pena y la medida, ordenados en un sistema dualista. Ei origen
de la pena se pierde en la noche de los tiempos '**"; las medidas, en
cambio, son de origen més reciente, siendo Stoos el primero que las
propuso sistematicamente en ¢l Proyecto de Cédigo penal suizo en 1893,
Tanto en Alemania, como en Esparia se aprobaron en los afos treinta
sendas leyes reguladoras de esta materia; la Ley contra delincuentes
habituales peligrosos en Alemania en [933, y Ja Ley de vagos y
maleantes en Espaiia del mismo afio. Poco a poco se han ido imponiendo
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e incluso introduciendo en los Cadigos penales, como el alemadn, si bien
con importantes modificaciones respecto al modelo originario, permi-
tiendo la sustitucién de la pena por la medida y computando la duracién
de ésta en aquélla (“sistema vicarial™, asi el art. 9,1* del Cédigo penal
espafio] o el § 62 del Cédigo penal alemin) y ofreciendo, en general, un
sistema de garantias parecidas a fas que rigen para la imposicion de la
penai IHEl‘

Las mismas causas que hicieron surgir las medidas en el moderno
Cddigo penal explican el sistema dualista al que se acaba de hacer
referencia. En el fondo, con la medida se trata de evitar el principio de
culpabilidad que limita la pena ''*", proyectando un programa de reac-
cién propio con presupuestos y metas especificas. El sistema dualisia se
explica y se defiende '**' precisamente por las diferencias que hay entre
penas y medidas. La pena se basa en la culpabilidad y se limita por ella;
la medida, limitada por la idea de proporcionalidad, se basa en la
peligrosidad. La pena mira al pasado y es, ante todo, represion y
retribucion de la culpabilidad; la medida mira al futuro y persigue la
prevencion, la evitacion de peligros.

Estas distinciones no son, sin embargo, convincentes, Las consecuen-
cias del Derecho penal, como se deduce de las propias metas de las penas
y medidas y de la configuracion legal de las mismas y su ejecucion,
forman una unidad y no dos vias diferentes.

b) La pena y sus fines

El concepto de pena es, ante todo, un concepto legal que el Codigo
penal espafiol describe enel art. 27, donde se contienen las diversas penas
existentes en €l Ordenamiento punitivo. En dicho catdlogo se contienen
diversas clases de pena, que fuego la doctrina clasifica, en funcién del
bien juridico sobre el que recaen, en penas privativas y restrictivas de
libertad, penas privativas de derecho y penas pecuniarias, junto ala pena
accesoria del comiso de los efectos del delito '**.

Mucho mds complicada es la discusién doctrinal sobre los fines de la
pena que se remonta a los mds remotos tiempos histéricos y que aparece
en casi todas las exposiciones tedricas del Derecho penal. S6lo en épocas
mas recientes ha vuelto a recobrar la discusion una inusitada actividad
"% De todos modos, sigue, en lineas generales, vigente la distincién
entre teorias absolutas (cldsicas, represivas) y teorias preventivas (que
formulan fines de la pena). Esta distincidn se encuentra ya en el
“Protagoras” de Platén en la famosa frase: “Nemo prudens punit quia
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peccatum €st sed ne peccatur”, que luego ha llegado hasta nosotros a
través de Séneca y Grotius V'*". En dicha frase hay ya todo un programa
para una moderna concepcion de la pena: “Ninguna persona responsable
castiga por el pecado (delito) ya cometido, sino para evitar que se cometa
en el futuro™.

a’) Teorias absolutas

También se las llama teorias “clasicas”, no tanto por su antigiiedad,
sino porque de un modo especialmente claro y contundente fueron
formuladas por los mds ilustres representantes del idealismo alemdn,
Kanty Hegel ('),

Famoso, e impresionante por su rigidez, es el “ejemplo de laisla™ con
el que Kant ''* defiende su concepcién de 1a pena: “Incluso en el caso
en ¢l que todos los miembros de una comunidad decidieran undnime-
mente disolverse {por ej., los habitantes de una isla decidieran tirar cada
uno por su lado esparciéndose por el resto del mundo), habria que
ejecutar antes de que tan fatal decisién se cumpliera al iltimo asesino que
quedara en sus cdrceles; para que todo €l mundo supiera el valor de sus
hechos y 1a cuipa de la sangre no cayera sobre el pueblo que no exigié el
castigo, que pedria ser considerado como cémplice de esta lesion puiblica
de la justicia™

También Hegel (" dijo en apoyo de su concepcién: que la pena s
“negacion de la negacidén del Derecho”, negandose conella la “voluntad
especial™ del delincuente que con su delito negé la “voluntad general” del
ordenamiento juridico.

Estos textos presentan una teorfa que excluye cualquier finalidad del
concepto de pena publica, por eso se le llama teorfa “absoluta™ y tiene
ademads un cardcter “represivo” en ia medida que se limita a compensar
o retribuir el hecho ilicito cometido. Su sentido reside en el restableci-
miento del Ordenamiento juridico, en la realizacién de la Justicia.
Personalmente, consideramos que una teoria de esta clase es ajena a las
necesidades del mundo actual y negadora de la condicién humana 'V,
Conforme a las teorias absolutas, la pena ptblica impone intencional-
mente un mal. sin poder justificar si este mal favorece a alguien, al
condenado, a la sociedad o a la victima. Una legitimacién de la pena que
se construye con conceptos y categorias tales como “negacidn de la
injusticia”, “restitucién de la Justicia violada”, etc., y no en interés del
hombre, es una teoria arrogante y puramente de papel.

De todos modos, hay que decir que ni siquiera las mds extremas
teorias absolutas Hegan a tanto,
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Lostextos de Kant y Hegel, que hemos citado antes, deben entenderse
como productos de la pelémica que dichos filésofos mantenian contra la
concepcion relativisia de la pena que dominaba en su época, a la que
precisamente reprochaba Hegel !> que trataba al condenado como a un
perro con un palo, en lugar de respetar su honor y su libertad. Y también
Kanr "% criticaba que el condenado pudiera “ser utilizado como un
simpie medio de las intenciones de otros y mezclado con los objetos del
Derecho patrimonial™, tanto si la pena se imponia en su beneficio, como
en el de otro. Tras sus textos no hay, pues, un rigorismo negador de ta
condicion humana, sino preocupacion por la dignidad del condenado
1"h_No es, por ello, extraiio que las mds recientes teorias penales hayan
redescubierto “la sabiduria inherente a la fundamentacién absoluta de la
pena”, vinculdndola con los modernos planteamientos sociolégicos
criticos sobre 1a pena %%,

En todo caso, las teorias absolutas, por lo menos tal como se han
planteado en este siglo''*®, no han sido tan absolutas como sus textos dan
a entender; ciertamente, han mantenide la negacidn del delito y la
realizacion de la Justicia como fines de la pena, pero con matizaciones
muy proximas a las modernas teorias funcionalistas, Precisamente, con
la realizacién de la Justicia la pena pretende alcanzar el respeto general
de la ley, fortalecer el sentimiento de autorresponsabilidad o profundizar
las concepciones morales de la sociedad ''*". Con ello, queda ya muy
quebrantado el cardcter absoluto de estas teorias, pues la realizacidn de
la Justicia se funcionaliza, vinculindose a fines sociales, de modo
parecido a como preconiza hoy lateoria llamada de la prevencién general
positiva. Al mismo tiempo, estas finalidades de la pena inciden en la
propia funcionalidad del Estado y de la Sociedad, legitimando al Estado
modemo y a su poder punitivo con la busqueda del bienestar general.
Ciertamente ello ha sido consecuencia de la propia actualizacién exigida
por los tiempos, pues es dificilmente creible que, sin esta vesiimenta
relativista, puedan sobrevivir unas teorias “absolutas™ en una época
como la actual, en la que sdlo se toleran intervenciones tan radicales
como la pena en tanto se justifiquen por las consecuencias favorables que
producen y no por las categorias conceptuales que las fundamentan ',

b’} Teorias relativas

Las teorias relativas son las que més sintonizan £ot oS actuades
tiempos. Como es sabido, sus metas son la mujofé{ delipetene:
(resocializacion, prevencion individual) o fa |n11m1d mn de-fos poten-
ciales delincuentes (prevencion intimidatoria o neg
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Actualmente son dominantes tanto en la praxis, como en la teoria %%,
Son ademas las gue mejor se adaptan al modemo paradigma de la
prevencién . Por otra parte, tienen la ventaja de que incluyen la pena
en ¢l conjunto de los demas instrumentos del Estado que preienden la
defensa o el bienestar de los ciudadanos, dando asi lugar a una concep-
cion funcional del Derecho penal. Sin embargo, también hay que
destacar claramente sus problemas y diticultades.

Asti, por ej., las teorias de la resocializacion, muy influyentes en las
reformas penales de los afios 70 """, tienen el problema de no poder
probar el efecto que preconizan (la resocializacion) en las personas
tratadas en ¢l centro penitenciario, Ciertamente, tampoco s¢ ha probado
lo contrario (que el sistema penitenciario agrave ain mas los problemas
de resocializacion} ya que tanto 1a prucba negativa como la positiva
exige, caso de que llegara a conseguirse, el dominio de una serie de
variantes tras muchos afios de investigacion . Las urgentes y fundadas
cuestiones que estos efectos, resocializadores o desocializadores, del
sistema penitenciario plantean han removido, sin embargo, algunas
cosas. Asi, por €j., la crisis de 1a idea resocializadora ha tenido como
efecto:

- Reforzar el éxito de las teorias penales neocldsicas "%, sobre todo
en los Estados Unidos de Norteamérica **¥. Después de muchos afios de
intensiva y cosiosa politica de tratamiento seguida en los centros peii-
tenciarios, que no sélo ha supuesto grandes gastos a la Administracidn,
sino también mds gravimenes para los implicados en el conflicto penal,
se ha vuelto a una concepcion de la “pena segun la culpabilidad”, ante el
escaso éxito obtenido con dicha politica.

- Poner bajo sospecha de ideologizacidn el tratamiento penitenciario
1205 pues facilita que el Estado pueda realizar todo tipo de intervenciones
terapéuticas coactivas sobre el recluso, sin que se sepa muy bien cudles
son las consecuencias.

- Fortalecer la bitsqueda de vias resocializadoras no coactivas, por lo
menos para determinados tipos de delincuentes; asi, por €j.. las teorias de
la “resocializacion en libertad a través de una terapia social eman-
cipadora” " o de la“*Non intervention™ *"", Tratamiento y coaccion son
términos contradictorios sicon el fratamiento se persigue la reconversion
interna del sometido al mismo ™, por eso la Politica criminal (en teoria
y praxis) no puede rechazar precipitada y globalmente otros conceptos
alternativos como si de utopias se tratase, sino que debe reelaborarlos y
comprobar si en determinadas situaciones sociales y respecto a determi-
nadas personas son menos perjudiciales, a pesar de todo, que el trata-
miento custodial, o incluso mas beneficiosos,
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- Reavivar las esperanzas en una progresiva abolicién de la pena
privativa de libertad **". La mds reciente historia de la prisién demues-
tra que ésta cada dia pierde mds terreno; instituciones como la suspension
condicional de la pena, la creciente importancia de la pena de mulia, de
las medidas v del sobreseimiento del proceso, la dispensa de pena o la
amonestacién con reserva de pena han ido introduciéndose en los
Cédigos penales mas recientes (como el alemdn de 1975) o en los
Proyectos de Cddigo penal. como los espafioles de 1980 y 1983, No se
puede excluir que incluso en el futuro generaciones mas sensibles
rechacen expresamente la pena de prisién o que sélo la consideren
admisible en algiin caso extremo como forma de prevencidn de comisién
de delitos muy graves en delincuentes peligrosos.

La crisis del concepto de resocializacién no significa que esté
acabado, pues en cierto modo es inherente al propio concepto de Estado
social como una obligacién del Estado vy de la Sociedad ayudar al
delincuente en los problemas que de algin modo tienen que ver con el
delito cometido *'™. Nadie cuestiona hoy esia obligacion, fo que se
cuestiona es la forma de su realizacién. El futuro del concepto de
resocializacion estd en una Politica criminal con vocacion cientifica y
prdctica que pretenda:

- Evitar ya en este momento los efectos desocializadores que induda-
blemente tiene el sistema penitenciario.

- Desarrollar programas diferenciados para diferentes tipos de perso-
nas, que nosélo puedan ayudarles, sino que ademads respeten su dignidad.

- Intentar eliminar a largo plazo todo tipo de coaccidn.

EXCURSO:
EL TRATAMIENTO PENITENCIARIO

Dentro del sistema penitenciario aparece el tratamiento como la
panacea o el remedio mdgico capaz de solventar rodos los males que
aquejan al recluso y a la sociedad.

La Ley General Penitenciaria espaniola participa de una creencia
ilimirada en el tratamiento penitenciario. Nada menos que todo un Tirulo
(el i} dedica a suregulacion. Y ensuart. 59,1 (coincidente con el 237 .4
del Reglamento) lo define como “el conjunto de actividades directamen-
te dirigidas a la consecucion de ta reeducacion y reinsercion social de
los penados™
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Esta vinculacion entre tratamiento v reinsercion social ha sido
criticada con razén, por cuanto existen actividades favorecedoras de la
reinsercion, como seguir un curso de formacion profesional o los
permisos de fin de semana, que nada tienen que ver directamente con el
fratamiento; ¥ porque, por supuesto puede haber personas reinsertadas
plenamente que no necesiten de tratamienio alguno.

Pero el principal punto de discusion es el concepro mismo de
ratapiento. En los filtimos afios se ha ido extendiendo entre los
penitenciaristas, como una mancha de aceite, un sentimiento de escep-
ticismo y aiinde repulsa del “tratamiento” como el método mds indicado
para conseguir la resocializacion del delincuente recluso en un centro
penitenciario. Este sentimiento ha corrido paralelo con el rechazo al
concepto de resociadizacion que, con i nombre u otro, sirve de base
ideoldgica, vy quizds de coartada. a casi todas las leves penitenciarias
modernas. '

Pero sobre todo se ha puesto de relieve la incompatibilidad del
tratamiento y de cualquier otro objetive terapéutico con la privacion de
libertad. " Educar para la libertad en condicionesde no libertad” es una
especie de cuadratura del circulo de dificil solucion.

Ciertamente ha habido intentos muy encomiables de reconduciv el
concepto de tratamiento a soluciones mds viahles ¥y menos comprome-
tidus idealogicamente, como el de ayuda, terapia social emancipadora,
ofrecimiento de posibilidades para elegiv, et Pero todas ellas tienen el
sello ideologico de centrar el problema de la criminalidad en el indivi-
dito delincuente y no en el sistema social que lo produce. Asi, por ¢j., el
art. 62 de la Ley Penitenciaria habla de estudio cientifico de la consni-
rucion, el temperamento, ef cardcter, las aptitudes v actitudes del sujeto
a tratar. asi como de sn sistema dindgmico motivacional del aspecto
evolutivo de su personalidad; también habla de “personalidad crimi-
nal”, de métodos médico-hiolégicos, psiguidtricos, psicologicos, peda-
gogicos y sociales, en relacion a la personalidad del interno, etc., efe En
ningiin caso., se alude siguiera a nna cansa exogena al recluso que hava
podido influir en su condena o estigmatizacion penal.

El recluso es considerado, en todo caso, como un ser patoldgico que
hav que “tratar”, y el resuliado de este tratamiento debe ser la reinser-
cién en el sistema social det cual un dia, por su mala cabeza, 056 salir.

La delincuencia como etiguetaje v las causas soctales, econdmicas o
politicas de la misma, no son evidentemente, objeto de tratamiento.

Se parte, pues, de wn manigueismo de “buenos” y “malos™ , en el que
cluramente se califica de malo al delincuente recluso, que es al finico
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quien hay que tratar, dejando intacto todo lo demds. Todo eflo con una
casi fastuosa vision clinica o médica del tratamiento que recuerde los
mejores tiempos de la Criminologia Lombrosiana y de sus tesis del
“delincuente nato”. “El delincuente como ser enfermo que hay que
tratar” ] ésta es, pues, la imagen y casi el estereotipo de la ideologia
medicamentosa del tratamiento, de la que, con razon, se apartan cada
vez nids los penitenciaristas mds modernos.

¢ Quiere ésto decir gue hay gue renunciar a cualquier tipo de inci-
dencia personal en el recluso. en su esquema de valores, en su perso-
nalidad, en su formacicn o simplemente en su actitud ante la vida?

La cuestion no puede responderse precipitudamente rechazando a
priori cualgquier tipo de incidencia sobre la persona del recluso, porque
puede ser que sea él mismo quien demande ayuda o tratamiento durante
el tiempo de su condena, y porque ese tiempo no piede ser un “tiempo
vacio” carente de sentido tanto para el recluso. como para la sociedad.

Pero tampoco puede atribuirse al tratamiento esa Importancia
niclear que le atribuyve la Ley Penitenciaria hasta ef punto de hacer de
él el eje en torno al cual giva todo el sistema penitenciario. Carece por
¢j.. de sentido que el régimen de progresion o regresion de grado
dependa de la respuesta del interno al tratamiento (cfr. arts. 243.3,
250 4), porgue, de este modo, se estd induciendo al recluso a aceptar el
tratamiento y con ello se estd privando a éste de wuna de sus caracteris-
ticas fundamentales: la voluntariedad del afectado por él mismo. Parece
reatmente una falacia decir como dice el art. 239.3 del Rgto. que el
interno podrd rechazar libremente o no colaborar en la realizacion de
cualguier técnica de estudio de su personalidad o método de tratamien-
107, v luego hacer depender algo tan importante come los grados de
progresion del ratamienio mismo.

Ello es por lo demds coherente con la propia concepeion médica del
tratamiento que ha servido, al parecer. de modelo al traramiento
penitenciario. Un tratamiento impuesto no es tratamieifo, €s tia impo-
sicion y una limitacion de los derechos del interno: un tratamiento
aceprado voluntariamente es una simple oferta que la Administracion
penitenciaria debe hacer al recluso para que éste la acepte sile interesa,
no haciendo depender ninguna consecuencia favorable de su aceptacion
o rechazo.

Un prohiema tamhién interesante es el de los mérados del rraramien-
to. Una cosa es gue el interno pueda ser tratado, contando naturalmente
COR Sk consentimiento, y otra distinta es como debe serlo, La Ley
Penitenciaria apenas da unas vagas indicaciones sobre como debe
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Hevarse a cabo el wratamiento v, en general, parece pensar mds bien en
tratamientos de cardcter psicoldgico v conductista, que inciden en la
personalidad del interno, pero tampoco excluve otro tipo de intervencio-
nes ni la utitizacion de métodos médico-bioldgicos, psiquidtricos, peda-
gogicos o seciales (art. 62.¢), admitiendo expresamente “todos los
métodos de tratamiento” , siempre que se respeten “los derechos cons-
titwcionales no afectados por la condena” (art. 60)

Pero con ello plantea mds problemas que resuelve. Entre el psicoa-
nalisis, la farmacoterapia v la psicocirugia hay todavia barreras infran-
queables que no todo el mundo estd dispuesto a franguear en aras de ui.
por lo demds, mds que dudoso éxito en el tratamiento.

;Seria, por ef., admisible en nuestro Qrdenamiento penitenciario la
castracion de un delincuente psicopata sexual violento? A la vista de lo
que dispone el pafo. 2¢ del art. 428 dei Codigo penal, tras la reforma de
1983, parece que no habria ningtin inconveniente en ello, siempre que
el consentimiento del interno no estuviere viciado, es decir, fuese
auténticamente libre. ;[Pero se puede afirmar esa libertad, cuando la
alternativa que le espera al individuo, si se niega a someterse a este tipo
de tratamiento, es la de pasarse muchos arios mds en la carcel?

El problema que plantean muchos de los métodos de tratamiento no
es, pues, el de su eficacia en la modificacion del comporramiento o la
personalidad del interno, sino su propia licitud o compatibilidad con los
derechos fundamentales. Y una vez mds hay que insistiv aqut en que lo
gite parece inoctio en condiciones de libertad o, en todo caso, un
problema de privacidad individual, puede ser extremadamente peligro-
so en condiciones de no libertad, en un establecimiento penitenciario.
Del wratamiento penitenciario al cobavismo, como de la experimenia-
cign clinica o al aventurerismo cientifico sélo hay wn paso que en
cualguier momento se puede dar.

Afortunada o desgraciadamente, la realidad penitenciaria estd toda-
via muy lejos de poder conseguir estas “fantasias terapéuticas” que. en
teoria, son posibles. Y ello por varias razones.

En primer lugar, por las condiciones materiales de vida en prision.
Es un hecho archiconocido y constatado cientfficamente desde las
investigaciones de Clemmer publicadas en 1940, que la vida en prision
se caracteriza por la aparicion de una subcultura especifica: la sociedad
carcelaria.

Segun Clemmer, coexisten en la prision dos sistemas de vida diferen-
tes e incluso contrapuestos: el oficial representado por las normas
legales o reglamentarias que disciplinan la vida en la cdreel, y un
sistema no oficial gue es el que realmente rige la vida de los reclusos.
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Lo primero que hace quien entra en una prision es, si quiere
sobrevivir, adaptarse a la forma de vida v a las normas que les imponen
los otros reclusos. Es lo que Clemmer llama prisonizacion. Al recluso no
le queda otro remedio que adaptarse a los usos de vida v costumbres que
los otros internos imponen en el establecimiento penitenciario. Adopia.
por ¢j., un nuevo lenguaje. desarrolla nuevos habitos en el comer, vestir,
conforma su vida a nueves horarios. prueba drogas que nunca hasra
entonces habia probado, asume roles de lider o secundarios en el grupo
de reclusos en el que se Integra, efc., efc. y aungue este proceso de
prisonizacion es mds o menos largo y afecta de manera desigual a los
distintos reclusos, en general rodo el mundo estd de acuerda en gue
afecta negativamente al tratamiento.

Enla cdrcel, el interno generalmente prosigue y atin perfecciona su
carrera criminal con el contacto ¥y fas relaciones con otros reclusos,
pierde sensibilidad social para vivir luego en libertad y adquiere una
actitud de rechazo frente a la sociedad. La cdrcel cambia ciertamente al
que ha entrado en ella, pero generalmente lo hace para empeorarlo.

Todos estos Inconvenientes dificilmente pueden ser evitados por el
tratamiento; es mds, son un obstdculo para el tratamiento mismo. Por
mds que algunas investigaciones posteriores a las de Clemmer, como las
de Wheeler y Wiswede, hayan destacado algunos aspectos positivos de
la prisionizacion que a veces puede ser una prueba del equilibrio
psiquico de quien sabe que por michos aios no va a tener otra vida que
esa, en general todo el mundo estd de acuerdo en gue la prisonizacion
inevitable como ya hemos visto, es contraproducente e incompatible con
la posibilidad de un tratamiento penitenciario minimamente eficaz, por
hienintencionado y especializado que sea. Es imposible meter el recluso
en tratamiento en una celda de cristal aistado del resto de sus compaiie-
ros y de la vida en comin con ellos.

Si a todo elio se aitaden las deficientes condiciones de habitabilidad
de la mayoria de los establecimientos penitenciarios espanoles, llenos
hasta rebosar por una poblacion penitenciaria que en mds del 50% es de
cardcter preventivo. el hacinamiento y el sin fin de deprivaciones
inherentes a todo sistema de privacion de libertad que se prolonga en el
tiempo (alejamiento y separacion de la familia v del ambiente profesio-
nal hahitual, prdactica imposibilidad de relaciones heterosexuales, et .},
se comprenderd que no se puede ser muy optimista respecto a las
posibilidades del tratamiento en el actual sistema penitenciario espaniol,
ain admitiendo todas las honrosas y seguramente muy contadas excep-
ciones gue esta afirmacién genédrica haya que hacer.
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Otro problema fundamental para Hevar a cabo un tratanmiento
penitenciario minimamente eficaz, con todas las reservas que hava que
hacer al propio concepto de eficacia en el tratamiento, ¢s el de escasez
de los medios con que se dispone para levarlo a cabo.

Lu Ley Penitenciaria habla de ceniros de rehabilitacion social, de
métodos de observacion y traramiento, de especialistas en psicologia. en
psiquiatria o en psicoterapia. Todo ello es muy costoso y muy lejos de la
realidad. Incluso en paises con gran capacidad economica, como USA
o Alemania Federal, se ha renunciado a una politica penitenciaria
hasada en el tratamiento por sit excesivo coste ecOROMICO Y SUS €5CAsos
resultados, Paradigmarico es el caso de la Repiiblica Federal de
Alemania en el que la reforma del sistema de penas del Cédigo penal fue
acompanada por la creacion de “centros de terapia social” , verdaderos
templos del tratamiento, que debieron comenzar a funcionar el 1 de
enero de 1973, luego el 1 de enero de 1985 y que finalmente han sido
abandonados par no tener grandes esperanzas en sus resultados y si una
seguridad absoluta en su elevado coste econémico.

Podrd parecer absurdo que tras tantos aiios de preconizar el trata-
miento como la panacea del sistema penitenciario, aparezcan ahora
estas reservas v que al final todo quede en nada por una cuestion
econdmica. Pero deirds de esta actitud cicatera, ciertamente deplora-
ble. estan rtambién el desencanto con que muchos miran los escasos
éxiros hasta la fecha obrenidos con costosos programas de tratamiento
v el escepticismo bastante extendido, incluso entre los penitenciaristas,
respetando a la eficacia del vratamieno penitenciario.

Y finalmente un problema ideoligico pero no menos importante:

s Como resocializar y wratar a guien, por razones de desocupacion
laboral, crisis econdmica, etc., comete un delito contra la propiedad,
mientras esas razones sigan existiendo?

cComo tratar al delincuente contra la propiedad en una sociedad
basada en la desigualdad econdmica v con una injusta distribucion de
la riquezu; o al delincuente violento en una sociedad violema que
contintamente estd desencadenando violencia contra grupos mds débi-
les y marginados, entre los cuales se halla probablemente el recluso?

Enuna sociedad pluralista pero también, precisamente por eso, ideo-
logicamente dividida respecto a cuestiones fundamentales ;en referen-
cid u qué modelos o sistemas de valores debe ser tratado el delincuente?

El problema ideologico, agui nuevamente planteado, nos permite ver
a nivel de principio cudntas son las reservas gue suscita el concepto de
tratamiento. Pero en todo caso. no son sélo cuestiones de principio las
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gite se oponen a la realizacion practica de esta idea. El establecimien-
to penitenciario tradicional, el establecimiento cervado con pocas o
ninguna perspectiva de suprimirse en un futuro inmediato, no es. desde
luego, el higar ideal para la 1erapia social ¥ el mratamiento. Pero
cualguicra que sea el centro donde el tratamiento se lleva a cabo,
rampoco parece bueno un sistema encaminade a modificar sistemas de
valores o a imponer otros diferentes.

Por estas diversas razones no se pucde ser, por tanto. hoy muy
optimista respecto al futuro del tratamiiento penitenciario. Pero ésto no
guiere decir que hava que renunciar a la mejora y a la humanizacion del
sistema penitenciario, no ya por razones estrictamente humanitarias,
sino porgue vivimos en und socledad orvientada a las consecnencias, en
la gue ninguna de sus instituciones puede fundamentarse por su nuevo
valor simbdlico, sin aporiar nada positive a la sociedad. Y las carceles
son una de esas instituciones que nadie sabe muy bien para qué sirvei,
si no es para aumentar el dolor v la desesperacion de los mds desafor-
tunados. El destino final tiene que ser su desaparicion. Pero mieniras
ello no se consiga, y parece que aiin quedan muchos afios para conse-
guirto habrda gue hacer algo. Y ese algo no puede ser ora casa que evitar
dentro de los posible un daiio mavor que el gue la propia privacion de
libertad significa, pero sobre todo evitar una mavoer desocializacion
{(gite ro resocializacion) del delincuente ya de por si a veces bastante
desocializado.

Et gque entra en una cdrcel debe tener por lo menas derecho a una
casa; a que cuando salga un dia, liberado tras haber cumplido su
condenu y pagado su parte de culpa con la sociedad, no salga peor de
como entro. A los entusiastas de la idea de tratamiento, ésto les podrd
parecer muy poco; a cualgiiera gue conozca la realidad del mundo
penitenciario, ¥ no sélo espaiol. le parecera realmente un paso impor-
tate, probablemente el mds importante de todas.

Este es, pucs, el tinico seatido que puede tener hoy el tratantiento pe-
nitenciario:

Procurar la no desocializacion del delincuente. evitando los defectos
desocializadores que son inherentes a toda privacion de libertad.

De todas estas criticas a la idea de resocializacidn se ha beneficiado
la teoria de la intimidacién ' " que también tienen problemas normativos
y empiricos dificilmente solucionables.

Ya Kanr y Hegel plantearon contra esta teoria algunas objecciones de
cardcter normativo que todavia siguen sin contestar 2'%,
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Enel debe de ]a teoria preventiva general se apunta que el delincuente
es tratado como un objeto de derecho patrimonial, que es utilizado para
fines que no son los suyos y convertido en instrumento de promocion del
bienestar social; en definitiva, que se le utiliza como medio para
intimidar y apartar a otros del delito. Todo esto ¢s, desde luego,
dificilmente compatible con el principio de dignidad humana que cons-
tituye uno de los valores fundamentales del Ordenamiento juridico (tal
como se recoge en Constituciones espafiola y alemana federal).

También son evidentes los problemas empiricos que presenta el
concepto mismo de intimidacion '*, pues nadie puede calcular el efecto
intimidatorio que en el caso normal puede tener en los potenciales
delincuentes la conminacién penal, el proceso penal y la ejecucidén
penitenciaria. Para un efecto de esta naturaleza son forzosamente nece-
sarios dos presupuestos que sélo raras veces se dan conjuntamente: por
una parte, que los delincuentes potenciales conozcan la conminacién
penal y su posible ejecucion; por otra, gue se motiven en su virtud a
adoptar una conducta fiel al Derecho. Peroen larealidad, las cosas no son
asi de faciles. La gente tiene del Derecho penal una idea bastante
deformada '¥, su comportamiento se rige mas por normas sociales que
no siempre coinciden con las penales “'* y estd motivado por diversos
factores que poco tienen que ver con la pena y el Derecho penal 'y, en
ultima instancia, si comete algin delito lo hace pensando en no ser
descubierio *'7, En definitiva, la gente en general ni vive ni actia
friamente, calculando continuamente las ventajas e inconvenientes,
como cree la teoria de la prevencion general negativa. Sélo en algunos
casos de delincuentes superastutos, diligentes y conscientes de los
riesgos, como son los integrantes de organizaciones criminales, puede
tener algiin efecto la intimidacidn.

Todos estos problemas normativos y empiricos de la prevencidn in-
timidatoria se culminan si, ademas, de la Administracion de Justicia
penal no sélo se espera la intimidacidn genérica que preconiza la teoria,
sino que concretamente en un caso determinado agrave la pena por
razones intimidatorias '*'™'. La jurisprudencia que admite la agravacion
de 1a pena por razones de prevencion general *'*' no parece preocuparse
mucho de los presupuestos empiricos de la medicion de la pena basada
en criterios preventivos generales.

De todos modos, tgual que deciamos antes respecto a la resocializa-
cién, tampoco las objeciones que se formulan contra la idea de intimida-
cién afectan a la teoria en su totatidad, sino a algunos aspectos parciales
de la misma. Que el Derecho penal tenga un efecto intimidatorio, cual-
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quiera que sea, se debe ya al mismo cardcter limitador de derechos y, por
tanto, lesivo gue tienen sus consecuencias juridicas en quienes las
padecen, sélo que este fendmeno ha sido insuficientemente elaborado
por lateoria de la prevencion general negativa y debe. por tanto, ser mejor
desarrollado, como veremos mds adelante.

¢’) Teorias eclécticas

Anie los problemas que plantean las teorias relativas, no es exirafio
que la praxis y una gran parte de la doctrina se hayan negado a seguirlas
incondicionalmente, procurando mds bien privarlas de sus puntos mas
conflictivos y combindndolas con algunas de las posiciones de las teorias
absolutas hasta llegar a formar una nueva teorfa o grupo de teorias que
son las llamadas “teorias de la unién™ 2%,

A estas teorias les es comun que, con diferentes acentos, siguen
manteniendo los fines de Ia pena de las teorias relativas, pero con algunas
limitaciones; es decir, justifican las finalidades preventivas, pero las
limitan con la retribucién de la culpabilidad.

El problema de estas teorias de la unién es su falta de consistencia
tedrica y politica pues, ciertamente, limitan las teorias absoluias y
relativas en lo que pueden tener de contrarias a una concepeion moderna
del Estado y del Derecho penal, pero no estan en condiciones de dar una
orientacién y una fundamentacién consistente alas finalidades de la pena
21t Esto se ve claramente apenas se adentra uno en la parte mas
problematica de los fines de la pena, es decir, en la llamada “antinomia
de losfines de lapena”, en donde una teorfa de la pena que fuera adecuada
deberia dar por lo menos criterios de preferencia 22", las teorias de la
union, en cambio, solo ofrecen diversas posibilidades, pero ninguna
recomendacién fundada. Igualmente se ven sus insuficiencias en el rol
que asignan a las teorfas absolutas: pierden su funcién de fundamento de
la pena y se les asigna un papel simplemente limitador de la misma -+,
con lo que obviamente pierden su principal misién: fundamentar la
necesidad de la pena,

d’) La teoria de la prevencién general positiva

Esta teoria, la mds moderna de todas cuantas se han dado sobre los
fines de la pena, tiene diversos origenes. Ya la propia jurisprudencia de
los Tribunales penales de la Republica Federal de Alemania > tuvo que
redefinir de un modo mas amplio de lo que lo hac{an las teorias preven-
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tivas los fines de la pena. el concepto “defensa del Orden juridico™ que,
como limite a la concesion de algunos beneficios, como la suspensién
condicional de la pena, exige el Codigo penal aleman. Y lo hizo
considerando como tal el mantenimiento de la “fe en ¢l derecho de la
poblacién™, o la “inquebrantabilidad det Orden juridico™. En el fondo
este planteamiento coincide también con las variantes mds tardias de las
teorias absolutas gue habian intentado hacer plausible su concepeidn de
la pena como realizacién de la Justicia, indicando que con ello se
consigue también a largo plazo fortalecer las ideas morales de la
poblacién. E igualmente coincide con la teoria de Welzel de los “valores
éticosociales de la accion™ y con la critica cientifica tradicional al
estrecho encorsetamiento de las teorias relativas: no intimidacion sino
“orientacién y llamada al conocimiento y capacidad para autodetermi-
narse auténomamente” es la esencia de la pena ***. Todos estos plantea-
mientos se resumen en tres caracteristicas: Las misiones de la pena
(teorias de la pena) vienen determinadas por las misiones del Derecho
penal (teoria del Derecho penal) y no quedan ahi aisladas; las misiones
de la prevencidn general e individual son pensadas al unisono (y no
divididas en, por un lado, el efecto en el delincuente condenado y, por
otro, en los potenciales delincuentes); la prevencion generval también
tiene un aspecto positivo en la estabilizacién normativa (y no se reduce
s6lo a la meta negativa de la intimidacién).

La teoria de la prevencion general positiva, sin embargo, sélo recibe
un fundamento suficiente y una formufacién vilida a través de una
consideracién socioldgica 2, y es la consecuencia obligada de una
determinacién del Perecho penal como un sector formalizado del control
social.

Funcién de cualquier tipo de control social —desde la familia al
Derecha, pasando por la escuela— es afirmar las normas fundamentales
de roda sociedad, haciendo asi posible la convivencia. La Ad-
ministracion de Justicia penal no tiene otra misidon que esa —natu-
ralmente dentro de su Ambito de competencia y con sus instrumentos
especificos—. La especificidad que caracteriza al Derecho penal y al
mismo tiempo lo justifica es su capacidad de formalizacion: la protec-
cién de intereses humanos elementales ante las agresiones del infractor
de la norma, solucionando el conflicto. Esta funcion la realiza observan-
dounatécnica protectora formalizada v unos principios valorativos, a los
que ya hemos hecho referencia. Y todo esto es la prevencion general
positiva: 1a afirmacion piblica y el aseguramiento de las normas tanto
como la prevencion eficaz del conflicto y su elaboracién formalizada.



163

Entre las normas que deben considerarse inquebrantables se cuentan no
sélo prohibiciones tales como matar o robar, sino también la prohibicién
de condenar a nadie que no se haya podido defender o no haya sido
previamente oido; o €l imperativo de actuar equitativamente a la hora de
investigar un detito o de condenar por su comision. De otro modo a como
sucede con la prevencion intimidatoria, las metas de la prevencién
general positiva pueden alterarse bien porgue el control del delito sea
demasiado permisivo o, lo contrario, demasiado represivo, La preven-
cidn general positiva sélo puede conseguirse si el Derecho penal consi-
gue la formalizacion del control social.

De todo esto se deduce:

- Es desafortunada la expresién “prevencién integradora™ '**7' porque
insinGa una adaptacién a una sociedad estaticamente considerada y a sus
normas “***, La afirmacién y aseguramiento de las normas fundamenta-
les es un proceso dinamico (como también lo es la evolucién y la critica
publica del Derecho penal) que la mutacién de las normas no puede
ignorar.

- Excesivamente limitada es la idea de que el Derecho tiene que
“imponerse sobre el ilicito cometido por el delincuente™ %, pues el
Derecho también tiene que imponerse sobre las lesiones de los requisitos
formales de laactuacién juridicopenal. La teoria de la prevencidn general
positiva no sélo tiene que atender a una prevencién eficaz del delito, sino
también a la correccién de la forma en que se elabora la criminalidad.

- Los limites formalizadores de la Administracién de Justicia penal,
conocidos como “correccion funcional de la Administracién de Justicia
penal’ **" limitan también los fines de la prevencion general positiva, ya
que entre las normas que el Derecho penal afirma piblicamente estin
también las normas juridicoprocesales que aseguran la libertad.

Lateoria de la prevencidn general positiva no es, en modo alguno, una
determinacion absolutia de los fines de la pena, pues exige del Derecho
penal ¥ de 1a pena la persecucion y realizacion de metas que son de este
mundo y sélo le preocupa, la vigencia factica de normas, Pero tampoco
€s una teorfa relativa de la pena al estilo cldsico ', pues pisa un campo
completamente distinto, tiene un concepto distinto también de efectivi-
dad y otras ideas sobre la justificacién de la pena.

Las misiones de la pena en la teorfa de la prevencion general positiva
no son separables de las misiones del Derecho penal mismo, sino que se
derivan de ellas. Su concepcién de la “eficacia™ o “efectividad” es
amplia. Sélo el Derecho penal que puede ser aceptable normativamente
es, al mismo tiempo, “eficaz”. En este sentido, también para la teoria de
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la prevencién general positiva los efectos de la pena sélo se pueden
valorar dificilmente y a largo plazo ****'. La pena sdlo esta justificada si
se mantiene dentro del control formalizado, no cuando consigue la
resocializacion o la intimidacidn.

¢) La medida y sus fines

A diferencia de lo que sucede en el Cédigo penal alemdn y otros mds
modernos, el Cédigo penal espaiiol no contiene un catdlogo, capitulo o
seccion dedicado a las medidas, sino diversas de ellas a lo largo de su
articulado (arts. 8,1%, 9,1%, 344 bis ¢/) cuyo presupuesto ¢s en todo caso
la comisién de un previo delito por un autor, culpable o no, pero
peligroso. Existe, sinembargo, una Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion
social que contiene un catdlogo y todo un sistema de ejecucion de las
mismas, completado por el correspondiente Reglamento. Pero esta ley
prevée la aplicacion de las medidas a supuestos de peligrosidad prede-
lictuales o no necesariamente vinculados a la comisién de un hecho
tipificado como delito y es por ello m4s que cuestionable y, en todo caso,
poco aceptable desde el punto de vista de ia formalizacién del control ju-
ridicopenal. Un sistema bastante mds aceptable y limitado a las medidas
predelictuales contienen el Proyecto de 1980 y la Propuesta de Antepro-
yecto de un nuevo Codigo penal de 1983 33,

En general, hay hoy acuerdo, por lo menos en la doctrina alemana y
espafiola, en que las medidas son la otra gran forma de control social,
Jjunto con la pena, del delito. Pero, a diferencia de lo que sucede con los
fines de la pena, apenas se discuten los fines de las medidas. En principio,
parece que, al estar encaminadas a Ja mejora y custodia del delincuente,
deben tener una finalidad claramente preventiva especial ‘***. Pero como
la mejora o resocializacion del delincuente se considera también hoy
como uno de los fines de la pena, sobre todo de la pena privativa de
libertad, que, al mismo tiempo, tiene una funcion custodial, realmente
pocas diferencias se pueden encontrar, desde este punto de vista, entre
una y otra institucion. Algunos consideran incluso que la mision de la
medida deberia ser mds la custodial y de defensa de la necesidad de
seguridad de la comunidad ', dejando los fines resocializadores al
ambito de la ejecucidn de las penas.

Mds clara estaba la mision de las medidas para la doctrina tradicional,
que consideraba que ademds de por la peligrosidad de la persona, la
medida deberia sélo imponerse cuando fuera “admisible moralmente™
23 es decir, cuando la persona peligrosa careciera de libertad interna,
pues sélo entonces podia limitarse su libertad externa. Pero ello tampoco
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dice mucho, pues, por un iado, plantea dificiles problemas de delimita-
¢ion con la regulacién de la incapacidad en el Derecho civil y con el
internamiento coactivo por razones no penales **"; y, por ofro, es
demasiado general, para poder explicar las especiales caracteristicas del
modemno Derecho de medidas. Realmente falta todavia una teoria precisa
y completa sobre las misiones que tienen que cumplir las medidas %%,

d) La unidad de las consecuencias juridicopenales
a’) Elementos comunes

El sentido y la misién de las medidas sélo se pueden determinar su-
ficientemente si no se las aisla de las misiones del Derecho penal. y de
la pena, es decir, si se consideran todas las consecuencias del Derecho
penal como una unidad. Los origenes y las causas que hicieron surgir la
pena vy que las penas tengan que ver con categorias como pasado,
represion, retribucién de la culpabilidad, y las medidas con las de futuro,
prevencién y evitacién de peligros, no son razones suficientes para
separarlas hasta el punto que lo hace la actual doctrina'**".

Tampoco el diferente contexto historico en el que surgen penas y
medidas exime de la tarea de determinar y justificar ambas instituciones
como consecuencias de un mismo Derecho penal. Sélo integrando las
medidas en el Derecho penal, pueden tener la misma justificacion que
éste; tanto mas si se tiene en cuenta que actualmente los fines de la pena
cada vez se vinculan mds estrechamente con los det Derecho penal y que,
en principio (por 1o menos en lo que se refiere a las medidas posdelictua-
les), tanto la pena como la medida suponen la comisidn de un “hecho
antijuridico™ %",

Aunque, ciertamente, en general se puede decir que la pena mira al
pasado, es represiva y retribuye la culpabilidad, mientras que la medida
nira al futuro, es de cardcter preventivo y tiende a evitar peligros, en ¢l
caso de su aplicacidn concreta las diferencias entre ambas no son tan
grandes. También las medidas miran al pasado, pues su presupuesto es,
como en la pena, la comisién de un hecho antijuridico; y en cualquiera
de las teorias que actualmente dominan el panorama de los fines de la pe-
na, se asigna a éstas funciones que, en principio, sélo deberian cumplir
las medidas. Esto se ve con claridad en algunos preceptos del Codigo
penal aleman (§§ 47, 56,111, 59, I Nr. 9) que condicionan en ciertos casos
la conceston de algunos beneficios (condena condicional, libertad con-
dicional) a las necesidades de “defensa del Orden juridico™, un concepto
en el que claramente se reflejan categorias como futuro, prevencién y
evitacion de peligro, caracteristicas de las medidas **"". Con la misma
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claridad se ve esta orientacién preventiva de la pena en el Cédigo penal
espaiiol que, por ¢j., a la hora de conceder el beneficio de la libertad con-
dicional exige que el condenado "ofrezca garantias de hacer vida honra-
daen libertad™ (art. 98, 4%}, v, ala hora de conceder al delincuente droga-
dicto la condena condicional, exige que ¢l reo se comprometa a no delin-
quir en el futuro y a no abandonar el tratamiento de deshabituacién (art.
92 bis).

Mucho mds claramente se ve esta aproximacion en el sisiema vicarial
que, en el caso de aplicacién conjunta de penas y medidas, prevée que,
primero, se cumpla la medida, que el tiempo de duracion de la medida se
compute en el de duracion de la pena, e, incluso, que si la medida ha sido
efectiva y ha conseguido la curacion del sujeto, se prescinda del resto de
la pena que atin quede por cumplir (asi, el art. 9, 1* del Cddigo penal
espaiiol ***. De este modo se supera la antigua acumulacién de penas y
medidas que, en realidad, hacian de ésta una especie de prolongacion o
agravamiento encubierto de la pena, e incluso se da un paso mas en la
linea de sustitucidn progresiva de la pena por ia medida, aunque todavia
quedaeneste terreno mucho por hacer. Dentro de esta tendencia, también
la jurisprudencia alemana se muestra proclive a recortar las diferencias
enire penas y medidas **¥ aunque en el caso espafiol quizas la tendencia
sea la de apenas hacer uso de las medidas mds por falta de medios e
instituciones adecuadas que por falta de interés. En este sentido es
importante destacar que una de las instituciones mas caracteristicas del
sistema de medidas, el estabiecimiento de terapia social, ha sido defini-
tivamente abandonado en la Repiiblica Federal de Alemania, tras mu-
chos afios de discusion en los que no ha habido acuerdo sobre sus parti-
cularidades, diferencias y ventajas respecto a {a pena.

Unarazén, por dltimo, muy importanie en contra de la diferenciacién
entre penas y medidas, es la endeblez de la propia base de la aplicacion
de la pena: el reproche de culpabitidad 7+,

Precisamente, en €} se basa el criterio central para la distincidn entre
penas y medidas vy la justificacion del sistema dualista"*", Pero si, como
estd sucediendo actualmente, se niega justificacién al reproche de
culpabilidad mismo o se le sustituye por categorias como las de “respon-
sabilidad™ o “desaprobacion juridica™, entonces tampoco habra ninguna
razén de peso para seguir manteniendo el sistema dualista.

b") Misiones del Derecho de las consecuencias juridicas

Conseguir un sisterna unitario de consecuencias juridicopenales no es
una cuestidn de conceptos y distinciones sistemdaticas (culpabilidad-
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peligrosidad; pena-medida}. sino una cuestion de eficacia politicocrimi-
nal y de garantias juridicoestatales. En este sentido, el principio vicarial,
al que antes hictmos keferencia, ha supuesto un gran avance hacia la
unidad de las consecuencias juridicopenales ****', pudiéndose decir que
los restos que quedan del anterior sistema acumulativo de penas y
medidas constituyen realmente una infraccion del principio de
propercionalidad '-"', cualquiera que sean las razones en que s¢ funda-
menie, Tanto en las penas como en las medidas, separada o unitariamente
consideradas. se plantean las grandes misiones del Derecho penal que
aun quedan por resolver como una unidad;

- Iguales son los problemas que deben resolver ias consecuencias ju-
ridicopenales diferenciadas y referidas a las personas, respondiendo a los
diferentes factores crimindgenos y ayudando a resolver las diferentes
situaciones que los condicionan '**,

- [guales son, asimismo, las necesidades de limitar las metas politico-
criminales preventivas bien por la via del principio de culpabilidad, bien
por la via del principio de proporcionalidad '*4*,

- En ambos casos, la prognosis de la conducta futura del delincuen-
te debe ser el presupuesto de unas consecuencias juridicopenales propor-
cionadas y adecuadas al hecho y a su autor y del contro! juridico de un
Derecho penal orientado a las consecuencias '=*.

- Las garantias juridicomateriales y procesales que rigen en la
aplicacién de las penas, deben ser también tenidas en cuenta en la
aplicacidn de las medidas %",

- En todo caso, deben buscarse alternativas, tanto en ¢l &mbito de las
penas, como de las medidas a aquellas intervenciones mas radicales,
como la privacion de libertad =2,

- En consecuencia, deben buscarse metas comunes a todas las
consecuencias juridicopenales, respetando las bases politicocriminales
y garantistas del Derecho penal tradicional ="' y estructurarse la ejecu-
cidn de las consecuencias juridicopenales del modo mis humano y digno
posible =3,

I11. Perspectivas evolutivas
1. Historicidad del Derecho Penal

E! Derecho penal. como todo ¢f Derecho, es ante todo historia . De
ahi se deducen muchas facetas, que fundamentan profundamente al
Derecho como un proceso vivo.
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a) Facetas de la historicidad

La infructuosa busqueda de un Derecho natural inmutable, valido
paratodotiempo y lugar, no sélo desembocd en la resignacion positivista
2% sino que condujo también a una idea del Derecho en la que su
relatividad espacial y temporal no significaba en modo alguno arbitrarie-
dad. De todo ¢llo quedaron algunas ideas bastante vilidas como, por ej.:

- Se puede pensar en un *“Derecho natural de contenido variable”, que
no por cambiable deje de ser justo %7,

- Hay unas “estructuras Iégicomateriales” o datos previos, basados en
la propia “naturaleza de las cosas”, que ningun legislador o sistemna
juridico puede ignorar cuando busca la verdad y la justicia 2%,

- El Derecho es un “fenémeno cultural”, que, por un lado, estd
influenciado por la evolucidn cultural y que, por oiro lado, tiene que
encontrar su correccién —condicionada historicamente— en relacién
con la respectiva cultura ‘™,

- La aplicacién de una ley no sélo la concreta en el caso determina-
do, sino que la hace, al mismo tiempo, evolucionar: la ley en si misma no
es mas que una hipdtesis o posibilidad juridica; sélo su aplicacion al
supuesto de hecho revela su dimensién “real™ .

El denominador comun a todas estas ideas juridicoteéricas y juri-
dicofilosdficas sobre la historicidad del Derecho es doble: el Derecho
estd sometido a continuo cambio, pero esta obligado a ser un derecho
justo en cada momento histérico. Por consiguiente, tanto 1a legislacion,
como la jurisprudencia deben comprender las necesidades de cada época
ydesarrollar respuestas juridicas a esas necesidades. y no solo reflexio-
nar sobre principios mis generales suprahistoricos.

b) Ejemplos de evolucion del Derecho penal

La historicidad del Derecho penal es claramente observable en:

- La eleccidn de los bienes juridicos que hay gue proteger (determi-
nante del contenido y 4mbito de la criminalizacion), que supone una serie
de esquemas culturales y de ideologias ™!,

- La racionalidad del derecho probatorio que igualmente estd condi-
cionada y justificada por la racionalidad del respectivo momento histo-
ricocultural. que en un momento histérico pude admitir los “juicios de
Dios™ y en otros s6lo 1a metodologia cientifica de la observacién *°2.

- El cambio en los fines de la pena, de una fundamentacion absoluta
a otra preventiva, que no sélo se puede entender como un cambio
dogmadtico, sinc como un cambio en la necesidad de legitimacion del
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Estado y sus intervenciones '2*%; lo que también se observa en otros
sectores juridicopenales sensibles a los cambios peliticos, como la
legitima defensa 126%,

- Los procesos reformadores, que practicamente surgieron tras las co-
dificaciones decimondnicas, en los diversos Estados europeos a princi-
pios del siglo XX y que todavia contintian, que demuestran el interés por
adaptar el Derecho penal a las exigencias politicas de cada momento
histérico %,

- Las recientes investigaciones en materia de politica del Derecho
penal *%, que demuestran también la dependencia actual de la evolucién
del Derecho penal de diferentes factores politicos, como ya habian
demostrado algunas investigaciones sobre el Derecho penal en la Edad
Media *¢7.

¢) Derecho penal y cambio social

La dependencia del Derecho penal de la cultura, del cambio social y,
por tanto, también del cambio técnico-econdmico (trifico automovilis-
tico, medio ambiente, orden econdémico) y moral {moral sexual, creen-
cias, opiniones, etc.}, no significa que tenga sin mis que reflejar ese
cambio. Lo que esta dependencia significa es mds bien que el Derecho
penal debe elaborar el cambio social con sus propios principios €
instrumentos: el Derecho penal no puede alejarse del desarrollo cultural
y social hasta el punto que se quede obsoleto o sea parcialmente
incomprensible o ativico. Pero el Derecho penal también tiene que
enfrentarse con esta evolucion desde un punto de vista critico y, en la
medida de sus posibilidades instrumentales, productivamente. Debe
rechazar, por tanto, cualquier tipo de funcionalizacién politica y social,
oponiéndole sus propios principios valorativos, como los de la respon-
sabilidad por el hecho vy subsidiariedad, presuncién de inocencia,
proteccion de bienes juridicos, dafiosidad social y proporcionalidad de
sus consecuencias.

2. Estabilizaciones

Dada la historicidad del Derecho penal es dificil e incluso peligroso
diagnosticar qué parte de su desarrollo esta ya estabilizada o concluida.
No se puede saber qué adaptaciones va a exigir el cambio social al
Derecho penal y cémo va a enfrentarse a estas exigencias la politica del
Derecho penal. En pocas palabras, qué es lo que va a quedar en el futuro
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del actual Derecho penal. Con todas las reservas se puede, sin embargo,
seftalar algunas tendencias que, en la evolucién del Derecho penal,
parecen estables y dificilmente reversibles,

a} Diferenciaciones en el conjunto del sistema
del Derecho penal

El Derecho penal ha experimentado —no sélo en ¢l dmbito de la
legislacion, sino también en el de la Dogmatica y el derecho judicial—
un proceso de juridificacion (sobre todo en la legislacién penal especial
y en el dmbito de las infracciones administrativas) que parece extraordi-
nariamente estable, aungue atin no haya terminado. Los instrumentos
juridicopenales han aumentado, se han ido diferenciando y perfilando y,
clertamente, en todos los sectores del control juridicopenal, tanto en
relacion con la creacion de las normas como con la sancion y el proceso.

Este proceso de juridificacion estd siendo ampliamente criticado
porque, segiin algunos, produce insolidaridad '***'y una falta de claridad
2o Esta critica no tiene, sin embargo, por qué alcanzar al Derecho penal
si éste consigue, sobre todo en €l Ambito de sus normas mas importantes,
un sistema transparente y comprensible 2“7, En realidad. la diferencia-
cidn y juridificacién es presupuesto del control y correccion del Derecho
penal y, por tanto, una ventaja desde el punto de vista de las garantias del
Estado de Derecho. El que las leyes penales se formulen cada vez con
mayor inexactitud y peor *''? no es una consecuencia necesaria de la
diferenciacion dentro del sistema juridicopenal, sino que se debe a otros
factores politicos, constitucionales y también a la mayor autoconciencia
de los.jueces 47,

b) Creacion de un poder punitivo del Estado

El Derecho penal del Estado surge y vive de alejar ala victima de todo
lo que tiene que ver con la puesta en marcha y la direccién del proceso
y con la retribucion de la infraccion juridica cometida *’*', Esto supone,
al mismo tiempo, que aumentan las posibilidades del poder central de
determinar las metas, las clases y la intensidad de las consecuencias
juridicopenales, de formalizar la persecucidén penal y de colocar a la
victima en el papel de un simple testigo obligado a decir 1a verdad. Sélo
con la neutralizacién de la victima se consigue un efecto a largo plazo v
sistemdlico sobre el autor del delito, una equitaiiva aplicacion de las
normas y la profesionalizacidén de los drganos encargados de esta
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aplicacién, es decir, hacer Politica criminal. Unicamente en caso de
escasa relevancia social del conflicte deja el Derecho penal —a través de
la exigencia de la querella en los delitos perseguibles a instancia de
parte— un margen 4 [a victima para decidir si quiere 0 no que se castigue
la infraccion juridica. La tendencia a una mayor consideracién a la
victima del delito, cada vez mas patente en las doctrinas mas modemas,
debe tener en cuenta que, de algin modo, minimiza et papel del Estado
en el Derecho penal.

¢) Interés en el delincuente

Laexistencia de un poder punitivo del Estado (v, en consecuencia, la
neutralizacion de la victima) es presupuesto necesario de una Politica
criminal orientada hacia el autor del delito. Otros presupuestos favore-
cedores sort: por una parte, poder disponer de un tipo de penas que, a
diferencia de lo que ocurria con las antiguas penas corporales o con la
pena de muerte, permtite una incidencia sistemdtica a largo plazo en el
condenado. Asi sucede, en efecto, con las penas privativas de libertad y
con alguna de las alternativas a las mismas, como la suspension condi-
cional de la pena; por otra parte, los conocimientos empiricos de las
ciencias humanas y sociales.

A estos presupuestos se afade ademas el interés politico que, como
ya vefamos en relacion con los fines de la pena, procura que el Derecho
penal incida en los (potenciales} autores del delito; de este modo el “arte
de castigar” se convierte en un “sisterna de contencién” 73

Este interés en el delincuente es una caracteristica estable del moder-
no Derecho penal. En €l se realiza. por un lado, la necesidad politicocri-
minal de incidir positivamente a largo plazo en la criminalidad, y, por
otro, la orientacién de todo lo moderno hacia la persona, al individuo.
También las teorfas etioldgicas sobre la criminalidad estdn orientadas al
autor del delito (véase supra), aunque la mayoria de ellas sitian al autor
“en sus relaciones sociales™ ¥’ Lo mismo sucede en las teorias preven-
tivas de corte cldsico y en las recientes reformas en materia de penas y
medidas 7% o en las propuestas de introduccién en el juicio oral de un
interlocutorio separado para tratar la culpabilidad del acusado una vez
determinado el hecho del que se le acusa ‘77, También la posibilidad de
eximir o de atenuar la responsabilidad en caso de error de prohibicion
(art. 6 bis 17 a), 3%) del Cédigo penal espafiol; § 17 del Codigo penal
aleman) es s6lo imaginable en un Derecho penal orientado hacia el autor
del delito e interesado en sus posibilidades individuales *7%.
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d) ; Humanizacién del Derecho penal?

Frecuentemente se atribuye la humanizacion del Derecho penal auna
especie de legado del Hluminismo “7. Es, desde luego, cierto que la
teoria del contrato social entre los ciudadanos era especialmente adecua-
da para fundamentar derechos y libertades frente al Estado, y asi fue
utilizada tanto en el Derecho penal material como en e procesal penal
2801 Pero esto no quiere decir que no haya habido épocas anteriores <*!
con las mismas ideas humanizadoras dei Derecho penal. En todo caso,
lo cierto es que el principio de humanidad. correctamente entendido,
deberia ser el principio rector del Derecho penal y de la Politica criminal
282 pues $6lo un sistema juridicopenal que tenga como meta exclusiva
la proteccién de intereses humanos corresponde a una teoria personalista
del bien juridico y a un control formalizado de la desviacién.

Pero, desgraciadamente, no es fan seguro que este principio de
humanidad sea una de esas conquistas estables e ireversibles en la
evolucién del Derecho penal. Basta sélo con recordar cudntas veces a
través de la historia ha faltado ese rasgo de humanidad en el Derecho
penal 89 Y desgraciadamente no se trata de casos “aislados”, sino
consecuencia natural de toda una ideologia que ya existia previamente
28 En todo caso, ello demuestra que no existe una linea continua que
lleve directamente a la humanizacién del Derecho penal, a través de una
continua atenuacién de sus consecuencias y la construccidon de unas
garantias formales ***%,

Estas mismas dudas sobre Ia tendencia a una humanizacion del
Derecho penal se basan también en el concepto mismo de “humanidad™.
La conecepeién personalista del bien juridico y las garantias formales no
son cualidades, sino misiones a cumplir. Tanto en su fundamentacion
como en su configuracion son elaboradas cientificamente tras un proceso
de lucha politica a través del cual se consiguen. Esto quiere decir gue
siempre serdn cientificamente discutibles y politicamente superables. Su
existencia depende, pues, de condiciones evolutivas antropoldgicas,
sociales y politicas que son, obviamente, inestables '*** y_ por tanto, no
disponibles por la Politica criminal.

Por dltimo, tampoco se pueden vincular sin mas estabilidad con
humanidad, porque el concepto mismo de humanidad es un concepto
historico. Estd muy extendida la idea, bastante ingenua por lo demds, de
que todos los Ordenarmientos juridicos de épocas antiguas eran “inhuma-
nos”, en la medida en que no corresponden a nuestra cultura juridica.
Esto es sélo correcto desde la perspectiva de Europa central a finales del
siglo XX, Pero tampoco hay que renunciar a los valores de humanidad
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o relativizarlos cuando se juzgan otros Ordenamientos juridicos en sus
particularidades histéricas y culturales %7,

3. Tendencias

A la hora de enjuiciar las tendencias actualmente existentes en ¢l
Derecho penal. es decir, a la hora de enjuiciar los procesos que comien-
zan en este momento o que atn no han terminado, hay que actuar con
prudencia sin olvidar los riesgos inherentes a la propia historicidad del
Derecho penal. Dos tendencias son, a pesar de estas reservas, claramente
perceptibles en el actual momento del Derecho penal. Una hace referen-
cia a la funcionalidad o funcionalizacion de] Derecho penal: la otra a la
desformalizacién de sus instrumentos.

a) Funcionalizacion

Mientras que para Franz von Liszt ©* el Derecho penal era la
infranqueable barrera de la Politica ¢riminal, actualmente se le considera
como una prolongacion de su brazo, un instrumento de la Politica
criminal. Preparada y apoyada por las teorias funcionales del Derecho
penal, de los fines de la pena y de la Dogmitica juridicopenal %, y
recostada en un clima en el que ta prevencion, la consideracién de las
consecuencias y la utilizacién de los instrumentos juridicopenales en la
petsecucidn de fines politicos se han convertido en los criterios centrales
de justificacion del Derecho penal, la penetracion de 1a Politica criminal
en el Derecho penal es cada vez mds evidente, como lo prueban los
ejemplos siguientes:

- El constante aumento de los delitos de peligro abstracto en el Cédigo
penal.

- La penetracion de los intereses preventivos en constelaciones juri-
dicopenales con alta “necesidad politica de solucionar el problema™ 4",

- La aparicion de “legislacidn simbdlica” cuando la necesidad de
solucion del problema no se corresponde con posibilidades juridicope-
nales de solucién adecuada %",

- Ampliar el comiso a laprivacion o confiscacién del lucro ilicitamen-
te obtenido con el trifico de drogas '™,

Un Derecho penal funcionalizado por la Politica criminal tiene mds
facil justificacion utilitaria de sus intervenciones ante la opinion piblica
y se puede adaptar arménicamente a los demas instrumentos politicos de
solucion de los problemas. Por eso, puede pronosticarse que la tendencia
alatuncionalizacién del Derecho penal se mantendrd, Pero también debe
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sefialarse contra esta tendencia que el Derecho penal tiene frente a la
politica una funcidn protectora y limitadora. El peligro de una funciona-
lizacion del Derecho penal es el de eliminar o reducir las garantias de una
elaboracién formalizada del conflicto porque pueda perturbar los fines
politicos.

b) Desformalizacion

La desformalizacién es uno de los caminos a través de los que se
puede realizar un Derecho penal funcieonalizado: eliminando o disminu-
yendo de las barreras tradicionales del Derecho penal garantisia que
pueden limitar los fines politicos. Precisamente, ésta es una de las
razones que se aducen en favor de la solucion privada y rdpida del
conflicto. Pero este cardcter instrumental no es el tinico aspecto que debe
tenerse en cuenta en ¢l andlisis y valoracion de las tendencias desforma-
lizadoras. “Desformalizacién”™ también significa una mayor fluidez y
revitalizacién de estructuras estancadas que han sobrevivido o que, por
diversas razones, no tienen ya ¢l valor que originariamente tenian.

Un ejemplo de este segundo aspecto puede ser la mayor atencion que
actualmente se estd prestando a los intereses de Ja victima del delito 7%,
en la que se refleja un retroceso parcial del Derecho penal estatal
formalizado. En el Derecho penal material *** y en el Derecho procesal
penal ©**¥ esta tendencia no va, sin embargo, tanto a proteger al ofendido
por el delito, como a estimular su intervencién incluso a costa de asumir
[as consabidas molestias: s6lo [a victima que se muestra activa y participa
en el proceso puede conseguir la efectiva protecctén de bienes jurfdicos
que tedricamente corresponde otorgar sélo a los érganos piblicos 2%,
Otra cosaes que se pueda enjuiciar en este momento como atgo favorable
esta tendencia a fomentar y favorecer la disponibilidad y capacidad de la
victima en la defensa de sus bienes juridicos (y con ello de las normas),
participando legitimamente en el proceso: en realidad, no se puede
todavia decir si esta desformalizacion enriquece en alguna medida el
Derecho penal o, por el contrario, disminuye sus garantias formales
(sobre todo las que favorecen al inculpado).

No otra cosa vale decir sobre la propuesta de configurar la reparacion
del daio como una sancién juridicopenal (auténoma). Propuestas como
ésta tienen un futuro halagiiefio en tanto sirvan como alternativa a lapena
de prisidn; pero, igual que la participacion de la victima en ¢l proceso,
tales propuestas suponen que sean los propios protagonistas del conflicto
los que se ocupen de resolver el problema, porej., por la viade unacuerdo
indemnizatorio.
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Una dltima forma de aparicién de esta tendencia & la desformaliza-
cion es la huida del legislador hacia tas leyes indeterminadas. Esta huida
se produce por cuatro vias distintas:

- Con un creciente aumento del empleo de conceptos vagos y de
clausulas generales en los preceptos legales '=%7,

- Dejando en la penumbra los limites entre criminalizacidén y descri-
minalizacién en algunos dmbitos de comportamientos ilicitos =7,

- Dejando que sea el propio juez quien decida. ofreciéndole conceptos
gue dejan un amplio margen a su discrecionalidad ",

Es comprensible, pues, que el legislador penal ante las condiciones de
un cambio social acelerado y de un cambio rdpido de las ideas normati-
vis, caiga en la tentacion de ofrecer programas de decisién flexibles, y
tampoco puede negarsele la legitimacton para comprobar con experi-
mentos controlados los efectos de sus decisiones favorecedoras dei
arbitrio judicial y, en su caso, corregirlas. Pero estas decisiones legisla-
tivas también deben poder ser controladas y corregidas. En ninglin caso,
puede ¢l legislador llevar la desformalizacion hasta tal punto de abando-
nar una de las tareas fundamentales en la aplicacién del Derecho penal,
las garantias formales, lesionando con ello el principio de legalidad.

NOTAS

{1} Asi, porej.. en la Repliblica Federal de Alemania, Jescheck, Tratado, p. 3; SK-
Rudofphi, antes dei § 1. En Espaiia el término “mision™ apenas ex empleado por
la dectrina juridicopenal en relacion con esle tema.

(2) Expresion mas usual en ladoctrina espafiola, ¢fr. por ¢j. Munoz Conde. Introduc-
cion p.A6 ss. Mir Puig P.G.p. 33 ss. Quintero Qlivares, Derecho penal, p. 43 En
gencral. en la doctrina espafiola el problema de la misidn, funcion o fines del
Derecho penal se suele plantear en relacion con la teoria de los fines de la pena.
aunque también en relacion con el concepto del Derecho penal se plantean ya los
problemas relativos a la funcién o fines del mismo, cfr. Cerezo Mir, PG p 15,
CobofVives, P.G.. p.25: Polaing Navarvete, P.G.. p.28 ss. Rodrigues Mosiralio,
P.G.. p. 18, habla de “funcién™ mas en el sentido de forma de actuacién. En la
Repiblica Federal de Alemania se suele usar en los Manuales y Tratados la
expresion “funcién” asi Seratemwerth, PG p.: BavmannfWeher, AT, § 3 1L
pero también fescheck, Tratado L § 1, 11,

(31 Cfr. Hussemer. Fundamenwos. p. 126: también Ametung. Rechtsgiiterschutz:
p.358 s

{4y Sack, Kooperation, p.360 «s.
(5} Lo que Quensed, DI 1970, 375, Hama el “modele del circulo vicioso™
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En la doctrina espaiioda, Mir Puig, P.G., p. 102 ss.; Sainz Cantero, P.G., p.234 55,
CobofVives, 220 ss.; Quintere Qlivares, P.G., 291 ss.. Rodrigues Monrullo, 176
35, En Alemania Nawucke, Straftat, 11, Sa; Schdnke!/Schréder/Lenckner notaprevia
alos§§ 13 ss., marg. 8ss.

Opinion pricticamente dominante tanto en Alemania come en Espafia, aunque
con diversas matizaciones a las que luego se hard referencia.

Welzel, Derecho penal, p.11: también Gaiffas. Beitrige, p. 9 ss.. 12 ss.
AT. 1715,

Esta critica a Welzel se encuentra tanio en la Dogmitica alemana, como en lu
espanela; cfr., por ej., lacritica de Lampe, Unrecht, p. 93 ss.. SK-Rudolphi, antes
del § 1, marg. 2; Hassemer, Theorie, p. 97: Strarenwerth, PG, p. 8: Banman!
Weher, AT, p.19ss. En Espaiia acojen la tesis de Welzel, Cerezo Mir P.G.,p. 1 7.
y con diversas matizaciones Mir Puig. P.G.. p. 1 14 s5.; y Muitoz Conde, Introduc-
cion p. 47, que introduce el proceso de motivacion como limite a la funcion
protectora de bhienes juridicos.

Derecho penal, lug. cit; ef mismio. Gesinnungsmoment.
Derecho penal, lug. cit.
Sobre esto véase Hussemer, Theorie, p. 87 ss.

Derecho penal | lug. cit. Sobre otras posibles afinidades de esias ideas cfr.
Frommel. Los origenes ideolégicos,

La tesis de Welzel se encuentra también en Amelung. Rechtsgiiterschutz, p. 366
5%, criticamente Hassemer, ZStW 87 (1975), 140 ss.; Stratenwerth, P.G., p. 9 5.
En general, la doctrina alemana se pronuacia en conira de un modelo utilitarisia
de Derecho penal, asi Bled. A.T..p. 23 s.; Nofl. Strafe. p.12 5.; Roata., Probiemas
fundamentales, p. (8 ss.; Nawcke. General priivention. p. 9 ss.; H.J. Otro, p. 268
ss.: Herzoz,p. 41 ss.; Hassemer, JuS 1987, 26 1: matizadamente, Bawrmann . p. 191
85,

Este planteamiento idealista del Derecho penal choca. por ., con el puramente
utilitarisia de la doctrina anglosajorta . especialmente norteamericana. En el
Derecho penal mederna va predominando cada vez mis un modelo tuncionalista,
producto de la orientacidn a las consecuencias caracteristicas de los actuales
modelos socioldgicos, pero en este modelo el concepto de bien juridico se
sustituve por et de “funcionamtento del sistema social™ véuse infra 1, 3 a.

Welzel, Derecho penal, lug. cit. En realidad, nadie discute que la funcidn protec-
tora de bienes juridicos se {leve a cabo en Derecho penal a través del fomento de
acciones en si validas o no daiiinas para el bien juridico, pero la dafosidad de la
accion se mide siempre en relacidn con el bien juridico: asi, por ¢j. carece de
sentide prohibir "matar’ si antes no se concede proteccién al bien juridico “vida™,
cfr. Miioz Conde, Funcidn de la norma penal.

Jakobhs, AT, 1/15.

En general, es1a teorfa ha sido objeto de amplia crilica lanto en Alemania {cfr.
Hassemer. Fundamentos, § 271, ). comoen Espana (Baratia. ADP. 1984; Musaz
Conde, Control social, p. 26 ss., 122; Terradilios Basoco).

Doctrina dominante, ctr. Jescheck. Tratado . § 1. 1L Polaina Navarrete. EL bien
Juridico
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Tal coma la concebia la doctrina penal afin a las teorias ded nazismo. cfr. Maryen,
Kampf, p. 185 s.; Frommel, Los origenes.,

La tendencia a separar el Derecho penal de planteamientos éticos, por minimos
yue parezcan, es especialmente evidente en el dmbito del Derecho penal sexual.
cft. Diez Ripofles.

De otra opinién Bockelmann, Moral, p. 257.

De esta opinion Miitler-Dierz, Strafe und Staat, p. 16.

Cfv. infra y Muiioz Conde |, Introduccion, p. 75, s,

Hassemer, Theorie, p. 19 ss. Sobre la funcidn critica del concepto de bien juridico,
Muuioz Conde, Introduccion, p. 75 ss.

Hassemer, Theorie, p. 20 3 ss, 207 ss; Moz Conde, Introduccion. p. 75 ss.
Ctr. Ametung, Rechisgiiterschutz. p. 16 ss.; Hassemer, Theorie, p. 27 ss.
Binding. p. 193.

Opinién dominante que se traduce en procesos despenalizadores de comporta-
mientos cuya dafiosidad para bienes juridicos es dudosa, cft. en la doctrina
espafiola Muso: Conde, Introduccién, p. 77, ss5.; Diez Ripodtes. E1 Derecho penal
ante el sexo, passion. En la doctrina alemana, Jdger, Strafgesetzgebung. p. 112 5.2
Marx, Rechisgut, p. 70 s5.; Rudelphi, Aspekte, p. 167 H. Orto, Rechisgutbegrift,
p. 4. s.; Géssel, Rechtsgut, p. 100 s.

y Cfr., sobre todo. Jokobs, AT 2/16,2/22 55 Enla doctrina espaiiola, Gomez Benite:,

RFDUC.
Gerland, G5 59 (1901), 99,
Doctrina dominante, véase, por 1odos Jescheck. Tratado, p. 350,

Cfr. Muiioz Conde, PE.. p. 130, con indicaciones bibliograficas y jurisprudencia-
les.

Birntbaunt, Arch Crim R, NI I (1834), 150.

Lug. cit.

Lug. ¢it.

Cir. Amelung. Rechtsgiiterschutz, p. 28 ss.: Hassemer, Theorie, p. 27 55, 34 ss.
Feuerbach. Lehrbuch, § 21,

Lehrbuch, §§ 388 ss.

Doctrina dominante cfr., por tados, Jescheck, Tratado, § 26, L. 3 .

Clr. Hassemer, Theorie, p. 68 ss,

Que segin Ticdemann, Tatbestandsfunktionen, p. 119, ¢s ~forzado e ideolégico™
De esta opinidn, en la doctrina alemana, Honig, Einwilligung. p. 115: Oetker,
ZSIW 17 (1987). 508, Heoler, ZSIW 36 {1915), 28 ss5.; y de lorma menos
contundente, Schmidhduser. AT (LB), 2/33, Jescheck, Tratado, g. 26 | 4: Mau-
rachiZipf. AT/L § 19, marg. 8, En la doctrina espadiola predomina también este
aspecto sociul o estatal del bien juridico, asi CobosVives, p. 221; Gome: Benite:.
RFDUC: Bustos Ramirez. Control social. p. [8L: Mir Puig. PG p. 105,

De esta opinion, en la doctrina alemana, Mary, Rechisgul, p. 79 ss.0 H. Ot AT,
p. 7 el misme, Rechtsgutbegriff, p. 5 ss. 8: en la doctrina espaiola. Mudioz Conde,
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(30)
4

{48y

{49}

(50

(51
(52)

Introduccidn, p. 49. En este sentido considera que deben incluirse en este grupo
{os autares que propugnan una concepeion del bien juridico conforme a la
Constilucion como Quintero Olivares, P.G., p. 294; Gonzalez Rus.

Ctr. Liiderssen. Kriminologie, marg. 104-1190.

Ctr. Mutoz Conde. PE.. p. 475 5. en la doctrina alemana MawrachiSchroeder.
BT/2 § 6512 Culfies. Strafc. p. 147 5.

Cfr. Moz Conde P.E.. p. 669 s.:en fa doctrinualemana Rudolphi GA 1969, 139
LK Wifims, ames del § 153, marg. 2,

La bibliografia sobre el delito ecoldgico y dentro de é] sobre €] bien juridico
protegida ha aumentado enormemente en los dltimos afos, en la docirina espaniola
y alemany, sobre todo a partir de su introduccidn como delito en los respectivos
Cadigos penales. En refacidn con ¢l bien juridico protegido la discusion gira en
torno a la delimitacion del concepto de “medio ammbiente™ o "Umwelt”. Un sector
doctrinal es partidario de concebirlo en relacidn con las condiciones vitales de las
personas, asi en la doctrina espafiola De la Crestar: en la docirina alemana;
Lackrer, antes del § 324, neta 3; DreheriTrandle. antes del § 324, marg. 3;
Wessefs. BT, p. 217.

Doctrina dominante tanto en Espaiia, como en Alemania. En la doctrina espafiola
son de esta opinién Peris. Rodrigues Rameos, Bucigafupo Bustos, Boix. cfy. Musios
Conde. P.E.. p. 469; en la doctrina alemana. Horb, ArzetWeher: Schinknei
SchiroderiCramer, Triffterer v Tiedemann.

s, Hermanmi, po 130 85

Cfr. supra nota 49,

La expresion se debe a Kutden, GA 1986, 389 ss., exp. 399 ss.; quien la utiliza
precisumente para denominar las formas de produccion de delitos como el
ecologico.

Ctr. Hassemer, Theorie, p. 100 s5.; 106 ss,

y AT, 2/223,

Hassemer, Theorie, p. 151 s5.. 221 ss.

Basta sélo recordar como se ha ido transformando el catdlogo de bienes juridicos
protegidos en Ja legislacion penal espaiola de estos Gltimoes quince afios, A
principios de log afios 70. ¢l Cédigo penal castigaba todavia el ejercicio de
derechos fundamenales que hoy en dia son unanimemente reconocidos . como el
derecho de asociacion politica. reunion y manitestacién. En materia de costum-
bres se castigaba el adulterio o determinadas formas de estrupo o raptoque partian
de una concepcion absolutamene machisty o proteccionista de Ja mujer como ser
inferior al hombre. En materia puirimeniad los delitos contra la propiedad no
violentos se castigaban con una dureza rayana en la crueldad. Pero nada se decfa
de la proteccion pesal del medio ambiente. del delito fiscal. de los delios
sociceconomicos, eic. (cfr. Moz Cende, Prélogo ala 7 ed. de la P.E.). Un buen
ejemplo de esta evolucién y de la vinculacién de la proteccion penal de bienes
juridicos a las concepeiones ideoldgicas imperantes puede ser fu reduccion
progresiva operada en e} Ambite del Derecho penal sexual en las sociedudes
europeas en los ultimos 20 apos, cfr. Dies Ripoflés, El Derecho penal ante el sexo.
con abundante informacién y bibliografia al respecto.
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Sobre este procedimiento Lidersen. Kriminotogie, marg. 111 ss.. Eisemberg,
Kriminologie § 23; cfr. también Haferkamp p. 68 ss., W6 ss.. Haffke.
Gesetzentwiirfe; Liideniann, esp. p. 32 s,

Una exhaustiva exposicidn de todas estas denominacienes y sus diversos propug-
nadores en Polaino Navarrete, El bien juridico.

Cfr: sin emnbargo, 1as consideraciones que sobre la exposicidn “participaciones™
hace Callics, Swrafe, p. 143 ss. De “unidades de valor funcional™ habla Rusdedphi,
y de “unidades funcionales™ Jakohs, AT 2/15.

Para mds detalles Hassemer. Theorie, p. 64 ss.
En este sentido Jakohs, AT 2/15, nota 28,

Espectalmente importante, como ya hemos dicho, es la evolucion que a este
respecto s¢ ha producido en ¢l Derecho penal sexual (cfr. Diez Ripollés).

Como pretende una buena parte de la critica de Jakobs, AT, 2/19; Neucke.
Suafrecht g 6 lII: Gdmez Beniftez, RDFUC: en ef sentido del texto SK-Rudalphi.
antes def §. 1, marg. | {; Amelung. ; Rechtsgiiterschuiz p. 344 s, Cobo/Vives. p.
222,

Lo mismo sucede en el principio de prohibicidn de la analogia, cfr. Hassemer,
Tatbestand, p. 160 ss.; y otros principios comeo el de culpabilidad, subsidiariedad,
daitosidad social etc.

Como, por ej., atribuye Jakobs, At, 2/22, al concepto de bien juridico.

Cfr. los diversos “ejemplos™ aun vigentes en el Codigo penal espadel en Muiio:
Conde, P.E., p. 417 5s.; 544 5.; 557 s5.; 5606 »8.

AT. 2/17.

Sobre la tarmilia Kénig, Familie, p. 955, 106, 150, Neidehard: Claessens, esp. 79
5., 120 s5.; sobre la escuela Deimling: Rofff, esp. 120 ss.; Best. esp. 1685195 55,
sobre la lglesia Marthes., p. 35 s5.0 921 D, GeddschmidtiGreiney/Schelsky (edity,
sobre las escuelas de conductores HassemeriHartiHéinig, p. 242 s.

Ctr. Javiez, KZISS 1973, 499 ss.; Clark/Gibhs, Cohen: Lemert, Human
Deviance; Kénig, Recht; Parsons; Popirz, Konstruktion: V. Trorha, Recht: Hus-
semer (Steinert Treibers p. 47 ss; D K. PfedfferiScheerer, p. 72 ss.

Cfr. Sratenwerth, PG, p. 9 ss; Kaiser, Strategien, esp. p. | ss.. 20 ss.: Sorren. p.
1955 Mawrach/Zipf, AT § 3 marg. S, § 1 marg. 25; Hassemer, Fundamentos,
§ 27, 1: HassemeriSteinertiTreibert . p. 32 ss.: Eisenberg Kriminologie, § 1 marg.
6 5.2 Sack, KKW, 351 ss.; NewmanniSchron, p. 94 ss.. Madioz Conde, Control
social; Mir Puig, PG, p. 2.

Cir. sobre la escuela Brusten/Herriger, p. 682 ss.: Best; sobre la familia Kdmrg,
Familie, p. 9 s5.; 106, 150; sabre las relaciones de vecindad Klages, esp. p. 98 ss..
Best. p. 138 ss.; también la ilustrativa investigacién antolégica de Ruland; sobre
la empresa Feest/Meztger-Pregizer; sobre a circulacién rodada Kaiser, Ver-
kenhrsdelinguenz p. 393 5.5 430 ss.; sobre el sistema penitencianio Harbordt, p. 21
ss.; sobre hospitales, Goffmann, Asilos: G. Spittier, Norm p. 33 ss.

Sobre ello Lulinann, Rechissoziologie 1, p. 40 ss.; Duse, Rechtsoziologie. p. 30
s8.; ¢f mismo, Probleme p. 24 s, Hassemer. Fundamentos, Mufoz Conde,
Control social, p. 23; cfr. Haferkamp. Herrschaft, p. 13 ss., 21 ss.



130

(713)

(74)

{76)
(77)

(78}

(79}

(80}

(83)
(84)

Sobre los conflictos escolures Brusten/Herriger, p. 682 5. sobre las conflictos
entre trabajadores v empresarios Fees/iMeizger-Pregizer, Krim] 1982, p. 87 ss.;
Metzger-Pregizer. KKW, 63,

Cfr. Popitz, Konstruktion, p. 28 ss.;: 33 nota 5, 48 ss.; 86 s5.; G. Spirrler. Norm, p.
127 ss.; Schuiez, esp. p. 215 ss.; Dreitzel, p. 104 s5.; 157 ss.; 197 ss.: Goffman
Individuwm, p. 138 ss.; 225 ss.0 Krvmanski: p. 109 ss.; 132 ss.; 141 ss.: Coser,
Theorie, p. 142 ss.

Ctr. Lawmann, Justiz, p. 17 ss.; BéllingeriOshorg, p. 29 ss.. Hassemer, SuVert
1982, 377.

Cfr. Hassemer, Theorie, p. 194 ss.

La bibliografia sobre este principio es inabarcable eanto en Alemania, como en
Espafia, cfr.; por ej.; la bibliografia que ofrecen Jescheck, Tratado, § 15, y Mir
Puig, P.G.: 59 5.; 64 5. Una exposicidn del tema en Madrid Conesa, La legalidad
del delito.

Cfr. Amelting, ZStW 92 (1980), 19 ss.: Nofl, Gesetzgebungslehre; el ntisme,
ZSTW 92 (1980); 73 ss.: Schubarth ZS1W 92 (1980), p. 80 ss.: Schdch, ZSIW 92
{1980}, 143 ss.; Jiger, Strafgesetzgebung als Prozess. esp. p. 36 ss.; Hassemer,
Rechissystemn, p. 205 sso Kriele, p. 247 s 258 ss Esser; Wieacker.
Rechtsdogmatik; Luhmann, Rechtssystem. p. 15 ss.: 24 ss. Sobre la impertancia
de la elaboracidn dogmiitica del Derecho penal. ofr. Gimbernat Ordeig. Estudios,
p- 103 ss.: Musioz Conde. Introduccidn, p. 135 ss,

Cfr.; par ¢j.; tas definiciones que el Cddigo penal espariol de hurto (art. 514),
estafa (528), casa habitada {art. 508), llaves falsas (510). alevosia {art. 10 1¥),
atentado (231, 2%, etc.

Que tienen un valor importante para la interpretacion de atgunos problemas, asi,
por ej., si la alevosia es uplicable al robo con homicidio depende de si se entiende
este delito como un*delito contra las personas™ en el sentido en que se emplea esa
expreston en la ribrica del titulo VIII del Libro H det Cédigo penal.

Esta clasificacion fiene importancia para diferenciar lo que no son mds que
derivactones de un tipo basico(por ej.. 1as lesiones} cauténticos delitos anténomos
(por €]. el asesinato frente al homicidio),

Asi, por ¢j.. el Codigo penal alemdn utiliza ¢l método “ejemplificador™. es decir.
ilustra al interprete con algunos ejemplos sobre cuando debe cualificarel delito de
hurto {en caso de gran valor histérice o cultural del objeto, cuando se realice en
lugar sagrado, etc., § 243, 1), pero deja abierta la posibilidad de que pueda
estimarse hurto cualificado en caso de gravedad similar a los ejemplificados. En
el Cédigo penal espaiiol lacualificacidn de, porej. el delite de hurie se lleva acabo
de forma raxariva. es decir, sélo es posible el aumenro de pena cuando se de alguna
de las circunstancias previstas en el art. 516, y para al esiafa en el art. 529).

Cfr. Hassemer. Tatbestand, 150 ss., 158 ss.

Criticable por cuanto este método favorece la sustitucién a Ta referencia al hien
Juridico por la referencia a la infraccion de un deber, no solo en la agravacion. sino
también en la fundamentacidn del ilicite penal. dando lugar « los Hamados
“Pflichidelikte” o “delitos consistentes en fa infraccion de un deber™ (fakehs, AT,
7/70 55, 2171158 ss.; Roxin, Politica criminal, p. 43 ss. of mismo, LK § 25, marg,
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29 ss.; ¢f mismo, Taerschaft, p, 352 ss.; 459 ss.: criticamente Muioz Conde. In-
troduccion, p. 23 ss.). Ejemplos de este tipo delitos serian en el Cddigo penal
espafio] algunos defitos cometidos por los funcionarios en el ejercicio de sus
cargos, tates com¢ la prevaricacion, la infidelidad en la custodia de presos o
documentos, eic.

Cfr. Hassemer, Stratrechtsdogmatik, p. 143 ss.. 194: Krawier-, OZ6R 23 (1972},
P 47 ss.. Welzel. Dogmatik: Wieacker. Rechisdogmatik.

Los principales se encuentran recogidos en cualquier Tratado de Derecho penal
(cfr. por &j. Jescheck, Tratado, § 4}, o de procesal penal (cfr.. por gj. Gimeno
Sendra, El proceso penal, L, p. 55 ss. Una exposicion de conjunto en Hassemer,
Fundamentos. p. 168 ss.

No formulade expresamente en nuestra legislacion penal. pero inminente a la
propia idea de justicia, véase Munioz Conde, Inroduccidn. p. 78 ss.

Cfr. Raxin, Culpabilidad y prevencion. passim.

Tanto a la hora de crear normas penales {prohibicion de retroactividad y de
derecho consuetudinario para fundamentar o agravar la responsabilidad penal).
como a la hora de aplicarlas al case concreto (prohibicidn de la analogia contraria
al re0): una sugerente exposicién en Hassemer, Fundamentos, p. 310 ss. - cfr.
ademnas las exposiciones del principio de legalidad en cualquier manual o tratado
de Derecho penal y lo dicho supra nota 77.

Este principic se encuentra recogido en el art. 120, | de la Constitucion espaiiola
y en ¢l art. 680 de la LECrim, aunque se apuntan excepciones por razones de
moralidad u orden piblico; cfr. también Hassemer. Fundamentos, p. 202 ss.:
Gimeno Sendra, El proceso penal. 1, p. 93 5.

Art. 24,2, Constitucién espaiola; ofr. Gimeno Sendra. El proceso penal, L p. 178
88.

Art. 24, 2. Constitucidn espaiiola; ofr. Gimeno Sendra, lug. u. cit. quien lo
considera como un presupuesto basico al derecho de defensa.

Que se concibe como una consecuencia de la presuncidn de inocencia consugrada
también en el art. 24, 2 de la Constitucidn espaficla, v que para Hassemer.
Fundamentos. p. 208, es una forma de reconocer que ka comprension escénica
caracteristica del juicio oral no ha tenido éxito.

Bien por laviadel recurso de apelacion, bien porladel recursode casacion, aunque
ambos tienen distinte fundamentc y funcidn. Propiamente, el inico recurso que
demuestrael fracaso de la comprension escénica es el de apelacion (cfr. Hassemer.
Fundamentos, p. 206 ss.). E1“derecho a 10$ recurses™ se encuentra recogido en el
art. 14, 5 del Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos de Nueva York:
otra cosa es ¢OMO se articuta a nivel de derecho intermo, cfr. Giniene Sendra, El
proceso penal. p. 84 ss.

La intervencidn en el proceso no sélo se puede hacer come imputado o acusado
en ¢l mismo, sino como parte acusadora ¢jercitando la accién penal que, en
principio, es piblica; a ambas verttentes de este derecho se refieren los arts. 24
125 de la Constitucién. Obviamente a este derecho corresponde también el de
proponer pruebas que tienen las partes en favor de sus alegaciones (cfr. Gimena
Sendru, El proceso penal, I, p. 75 ss.)
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Por ej. preguntar sobre hechos que el funcionario no puede declarar por razon de
secreto; emplear medios de prueba vejatorios. como reconocimientos corporales;
emplear métodos de tortura para la investigacion de la verdad: y la prohibicion de
valorar las pruebas asi obtenidas (cfr. Hassenier, Fundamentos, p. 189).

Art. 24, 2 Constitucion espufiola.

Fundamentalmente el derecho a la reinsercidn soctal recogidoenel art. 25,2, de
la Constitucion espanola {cfr. Mapelli Cafturena. Principios fundamentales . p.
134 ss.)

Riess, 52, DJ.T., L 30, Dahs/iDahs V.
Liiderssen, Generalpraventive Funktion, p. 69 ss.; también H. Otte. p. 288 ss.
Cfr.infrall. 5b.d").

Cfr. Eb. Schmidy, Einfithrung, $§ 104 ss. y 185 ss.; 252 ss.; Riiping, Grundriss, g
82¢. % BamanniWeber AT g4, 1 Mawrach/Zipf, AT/ § 2, marg. 5. Banmann,
Strafprozessrecht, p. 15 ss.

Cfr. Eisenberg, JGG, intr. marg. 5 ss. En Espana algunas leyes penales especiales
como la de la Navegacidn Aédrea, regulan los aspectos materiales y los procesales.
Un dereche penal especitico, tanto en el aspecto material, como procesal, para
jovenes defincuentes es desconocido en Esparia, aunque hay diversos proyecios de
los que de una buena y critica informacién Cantarero Bandrés.

Cfr. Tiedemann, Introduccion, p. 133 ss,

LaOrdenanza procesal penal alemana admise, en caso de delito que tenga asignada
una pena inferior a un afio. prescindir de la persecucidn, si la culpabilidad del autor
na fuera grave y no existiera interés piblico en la persecucion. EI § 153 a prevé
el archivo de la causa cuando el acusado cumple determinadas condiciones
{reparacidn del dafio), También los % 153 b y 134 contienen determinados
supuestos de sobreseimienta por razones de economia procesal (cfr. Tredemtar,
Intraduccion, p. 173 ss. El texto de estos preceptos se encuentra traducido en
Gumez Colomer, El proceso penal aleman, p. 330 ss). En Espafia no se admite el
principio de oportunidad. si bien existen algunos preceptos en ta LECrim que
permiten afirmarlo en algunos casos, como la institucidn de 1a conformidad {arts.
635, 694-700) ¢ en los delitos solo perseguibles a instancia de parte (cfy. Gimene
Sendra. El proceso penal. 1.p. 63 5.)

Cfr. Kunz, Einstellung, esp. p. 70 ss: Hertwig, esp. p. 159 ss; Meinberg, esp. p. 72
ss. 210 85, 237 ss.

Doctrina dominante tanto entre los especialistas en Derecho penal (cfr. por todos
Jescheck, Tratado, p. 23): como enlre los especiatistias en Derecho procesal penal
(cfr. por wodos. Gome:z OrbanejaiHerce Quemada. p. | 5s.)

Rovin, Statverfahrenseecht, § 1 AL
En este sentido Hassemer. Fundamentos, §§ 16 ss.

Hassemer, Str¥Vert 1982, 377 ss.; Lautmann, Justiz, p. 17 ss.; SchamanaiWinier:
D. Peters, esp. p. 37 ss.: 106 ss., Blankenburg, Anteil; Grossmann, Mileski:
Haoftmann-RiemiRoftleuthneriSchiiizel Zielcke.

fassemer. Fundamentos, § 16,11, 3.
Huassemer, Fundamentos, § 16, 111
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Sabre sociclogia de la organizacion MavuziZiegler, esp. p. 15 550 79 55,0 87 55,

Véase la exposicion de Hassemer, Fundamentos. p. 118 ss: Gimeno Sendia. El
proceso penal, L p. 39 55,

En el Derecho procesal penai espaiol tal “scuerdo™ solo es posible. en principio.
en los delitos privados. bien por ). a través del acto de conciliacion previa a los
procesos por injuria (¢lr. art, LECrim} o a través de la institucion de la
conformidad (arts 655, 693-700) en la pena del acusado antes del comienzo del
Juicio oral. Sobre €l sistema americano de pleg hargaining Scimmann, BRD. p.
195 55 v sobre el temaen el Derecho aleman Schiniidt Hicker, Versténdigumg . asi
comodiversos trabajos del mismo, NJW 1982, 1017 ss: StrVert. 1986, 355 ss, Rea!
CSuVert. 1982, 345 ss.. R, Hassemer!Hippler, SteVert 1986, 360 ss.. Widniaier,
StuVert 1986, 357 g5,

Para ¢l Derecho penal espanot véase lu exposicion de Redrigites Devesa, P.E. p.
1237 $5.; para €] Derecho penal aleman ta exposicion del fescheck, Tratado, § 12
("Derecho penal fuera del Cddigo penal™.

Asf, porej.. losdelitos electorales en la Ley electoral de [985; o los de contrabando
cn la Ley de 1982, Este doble contenido. penal v no penal, de dichas leyes obliga
a dotartas de cardcter orgdnico en la parte que se refiere al Derecho penal. pues,
como es sabido, a partir de Ia Constitucidn se considera que deben tener cardcter
de orgdnicas. entre otras, “las relativas al deswrrolle de los derechos fundamenta-
les™ (art. 81, 1 Constitucidn espaniola). Por esta razdn, wvo que ser “reconvertida™
lu Ley orgdnica la Ley 40/1979, de 10 de diciembre, sobre régimen juridico de
control de cambios, en la parte que contenia los amados “delitos monetarios™
(cfr. ahora Ley Orginica 10/1983, de 26 agosto, capitulo 1)

Ctr. Quimtero GlivaresiMuioz Conde, La reforma, p. 60 5. Cevezo Mir. P.G.. p.
145, nota 132.

Véase por ej. los supuestos de apropiacion indebida “andmala™ que se encuentran
en la Ley de Hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento tart. 59). Ley de
compraventa de bienes muebles a plazos (urt. 12). Ley 27 julio 1968 9 {an. 60},
(cfr. Mudoz Conde, P.E.. p. 281). o las "falsedades electorales™ de la Ley sobre
régimen electoral (art. 140 i), que se remile al art. 302 del Cadigo penal.

Que planican una problemiitica especial en relacicon con el respeto al principio de
legalidad y ala reservade fa ley en materia penal (Musio: Conde. Introduceidn, p.
18 ss.0 Bustos Ramirez, PG p. 84 s CobofVives, p. 1G7). por cuanto para
determinar la materia de prohibicion, es decir, el comportamiento prohibido se
remiten a normas extrapenales de caricler inferior al de la ley o ley orginica.
Ejemplos de este tipo son en ¢ Codigo penal espaiiol los arts. 339, 343 bis, 345,
347 bis.

Ctr. CobofVives, p. 109 ss. Cerezo Mir. PG, p. 159 s,

Sobre otrax fuentes extralegales del Derecho penal. especialmente las sentenciis
del Tribunal Constitucional que declaren la inconstitucionalidad de ta ley, véase
CabofVives, p. 109. Téngase en cuenta que €l monopaolio de la ley como dnica
fuente creadora o apravadora de la responsabilidad criminal cesa cuando se rata
de eximirla o atenuarla, admiiiendo, porej. la analogia favorable al reo. cfr. Mooz
Conde, Introduccion, p. 90 s., 150 ss. También debe tenerse en cuenta gue lo que
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se entiende por ley es muchas veces mds una interpretacién dogmatica y jurispru-
denciat que el contenido literal de la ley misma asi, por ej., sucede con el problema
de la posicién de garante en los delitos de comision por omision, véase infra, notas
166y 167.

Asi. porej., el art. 446 L.E.Crim. impone al testigo la obligacion de comunicar los
cambios de domicilio al juez, bajo apercibimiento, si no lo hiciere, debe ser
castigado con mulla, Una regla similar contiene el art. 420 L.E. Crim. para el caso
de que el testigo no concurriere al primer Hamamieato judicial. pero inmediata-
mente dice que si persistiere en su resistencia serd procesado por el delito de
denegacion de auxilio y si se resistiere a declarar por el delito de desobediencia
grave. También dentro det juicio oral el presidente del Tribunal tiene facultades
disciplinarias para conservar o restablecer el orden de lus sesiones y mantener el
respeto debido al Tribunal y a los demids poderes publicos. pero ademds puede
acordar que se detenga en el acto a cualquicra que delinquiese durante la sesion
{art, 684 L E.Crim,),

Cft. RoselleniMetzger-Pregizer, p. 219; H.P. Westermann, ). 11 1972 537 ss.;
KalseriMetzger-Pregizer {edit); Vogler.

Este tipo de actuaciones se da sobre todo en el dmbito de los delitos patrimoniales,
ofr, ; Rossner. 2 RP 1976, 114 s.; Feesr. ZS1W . 85 (1973}, 1442, 1151,

Clr. H. P. Westermann, J2 1972, 541, Feest . ZStW B5 (1973), 115 Flunte, p. 104
5., 122 g5,

Cfr. Eser KKW, 140 s5..esp. 144; el mismo, Geselischaftsgerichte. esp.p. 43 ss.
Rorter, esp, p. 463 ss.: Sefroeder, Realer Sozialismus, p, 137 5.

En Espaiia tales tribunales vendrian prohibidos por el art, 26 de la Constitucion:
“Se prohiben los Tribunales de Honoren el dmbito de la Administracidn civil y de
las organizaciones profesionales™.

El tema ha sido objeto de interminable discusion, ¢fr. la exposicidn del estado de

1a cuestion en Jescheck. Tratado. § 7, V.

Pasa {as infracciones administrativas existe un proceso especial ante fos 6rganos
administrativos (§§ 35. ss. OWIG). Contra la imposicion de multa por el drganc
administrativo cabe un recurso al juzgado de Primera Instancia, v contra la
decision de éste otro de gueja a la Audiencia Territorial (cft. Jeschecok, Tratado, p.

82).

Uno de los problemas mas importantes es el de la coexistencia de fas sunciones
administrativas ¥ penales sobre el mismo hecho. Argomentos legales aparte,
parece una evidente infraccion del ne bis fn idem., admitir la concurrencia de
suanctones, lanle mads cuando. como ya se ha dicho, no hay diferencias entre el
ilicito penal ¥ adminisirativo. Por eso. se va imponiendo cada dia con mayor
contundencii la tesis no s6o fa incompatibilidad de ambas sanciones (¢fr. S.T.C.
30 enera 198 1), sino el sometimiento de la actividad sancionadora de la Adminis-
tracion a la awtoridad judicial (5. T.C. 3 ociubre 1983) funa exposicion del estado
de 1a cuestion en Espaiia. con indicaciones bibliogrificas y jurisprudenciales,
Cerezo Mir. PG p. 51 5.)

Ctr. Cerezo Mir (PG p. 53 ss.: Mavrach. Tratado, p. LOss. (y lanota de Cordnba
Ruoda, p. 14), También sobre el estado actual de la cuestion en el Derecho alemién
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BanmanniWeber, AT, .. § L4, ClausseniSazen en, Inir. a. 3 a ss.. Behn=en., Int.
marg. 30 ss.; Stratenwerth, PG, p. 26 ss.

Un paralelismo simtlar existe con los delitos cometido por los funcionarios
publicos en el gjercicio de sus cargos {Titulo VI del libro Il del Cédigo penal
espaniol}, en los que se quiere hacer recaer al centro de la gravedad mas en la
infraccion det deber y de la especial vinculacidn que une al funcionario con la
Administracién que en ¢l hecho mismo {criticamente, Gotavia de Toledo, Preva-
ricacion ;: Muio:z Conde, P.E, p. 700. S5in embargo, esta tesis estd muy extendida
en ta bibliografia alemana, véase bibliografia citada en nota 131},

Véase bibliografia citada nota 131 y ademds H Aradt, DBV 1966, 810 ¢, Precisa-
mente, es éste el argumento que se emplea para justificar la posibilidad de imponer
conjuntamente penas y sanciones disciplinarias. duplicidad que. como antes
veiamos, se niega respecto a 1as penas y sanciones administrativas en general, Ya
en la propia S.T.C. 30 enero 1981 se hace una salvedad al sie bis in idem en materia
disciplinaria, aunque, como sefiala Garcia de Enterria, p. 247, tal doctrina no es
vinculante por no referirse al case concreto que se plantea (cfr. también Ociavie
de Toledo, Prevaricacion, p. 277 ss.; Moz Conde, P.E. p, 703}

Stratenwerth, P.G.. p. 27 Jakohs, AT, 320: Barth, p. 10 55,2 Behnke, Tnt. marg.
150; cfr., por ej., Dan. DUBL 1968, p. 68 s.

Asi la Jurisprudencia Constitucional alemana (BVerfGE 33, [; ¢fr, Starck, JZ
1972, 36055, K.Peters, 1972,490; Hassemer ZRP. 1984, 293 5. también Schiiler-
Springoram, Strafvollzug. p. 59 ss.; y. en general, WolfffBachofiStoder 11.. 107,
numn, marg, 29 5s.): no asi fa espafiola. cft. S.T.C. M enero 1981, ofr. Ocravio de
Todedo. Prevaricacion, p. 1335 ss.

Esta es una exigencia general tanto en la doctrinu alemana (cfr. Maunz/Diirig, art.
103 T1. num. marg. 116: Wassermann, AK-G.G, Art, 103 num. marg. 46: BX-
Riiping. Art. 103, ap. 3, num. marg. 29 ss.), como espaniola(cfr. Garcia de Enrerria.
Curso, H. p. 149).

Stratenwerth, PG, p. 27; Octavio de Toledo, Prevaricacion, p. 268 ss.

Ast BaumanniWeher, AT. 4 14, p. 45; Stratmwerth, PG, p. 27 matizadamente
Jakohs, AT, 3/19; ManrachiZipf. AT/, § 1 num. marg. 18 5.

Strcienwerth, PGL p. 27, La idea reclora, aparte del ne bis in iden debe ser lade
que ¢! Derecho penal no debe ser rebasado en su magnitud por ninguna otra
disciplina juridicay que 2 los hechos constitutivos de delito no se les apliquen otras
sangiones que las penales (cfr. Mudo: Conde, Introduccion, p. 68).

La expresion “Nebenstraferecht™ (Derecho penal secundario) se encuentra bas-
tante exlendida en la doctrina penal alemana para denominar aquetla parte det
Derecho penai gque se encuentra regulada fuera del Codigo penal. pero ello no
quiere decir que sea un Derecho penal menor o de menor importancia que el que
regula el Cadigo penal (cfr. Jescieck, Tratado, § 12).

Opinién absolutamente dominante fanto en la doctrina alemana, como en la
espafiola (cfr., Cerezo Miv, PGz Jescheck, Tratado, § 12).

Véuse, por ej., Yarelacién en Rodrigie: Devera, P.E. p. 1237 ss. Sain: Cantero,

PG Il p. 3ss.: Cerezo Mir, PG p. 145 ss.: y enrelacion con la R.F. de Alemania
la exposicion de Jescheck, Tratado, p. 149; asi como la coleccion Evhs{Kohfhuas.,
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En Espafia la mayoria de los “Cédigos penales”™ suelen editarse acompanados de
las leves penales especiales mas importantes,

Asi Nancke. Steatrecht. § 4 L 4. p.126: MarrachiZipf. AT/, § 8 num. marg. 26.

En Alemania son clisicos los trabajos de Gofdsehmidt v Muattes: Cir.

Kriimpelmann, Kunz (exposicion de conjunto en Jescheck, Tratado, § 7. V.
también Cerezo Mir, PG, p. 41 550,

Estos delitos se har ido introduciendo en ¢l Codigo penal espaiiol en los dltimos
afios, aungue han provoecado mis debate doctrinal que cambios en lu praxis (véase
Muiioz Conde . P.E.. p 166 ss. . 7525; con bibliografia). Aun no se ha introducido,
sin embargo. el delite o los delitos de abuso informdrtico. ni hay ningin proyecto
iegal sobre eltlo (véase Romeo Casebona, Poder informitico)

Un buen ¢jemplo de ello es la reciente reforma del Cadigo penal. de 22 de junio
de 1989, en la que se han suprimido un buen nimero de las faltas que habia en el
libro 111,

Naucke, GA 1984, 109 g4,

Una de las consecuencias de la supresidn de las faltas del Cadigo penal alemidn ha
sido precisamente el quc por esie tipo de hechos se tenga que incoar todo un
proceso penal por delito. por lo que se solicita su despenalizacion (asi Nerrche S1.
DIT D 83 ss.: Zipf, Politica criminal, p. 112, BawmanniWeher, AT, $4 1 2a. p.
40) o la utilizacién de procedimientos especiales como el sobreseimicnto. cfr.
supra nota 105, Unade las ventajus que tiene el mantenimientode las faltas en estos
cas0s es posibilitar su tratamiento penal menor. pero con todas las garantias
maleriales y procesales (cfr. Munoz Conde, Lareforma de los delitos patrimonia-
les).

Véase supra, Primera Parte, 1V, 3a v Segunds Parte. L

Cir. £.A. Wolff, Abgrenzung, p.213. Intentos que van 1anto desde la bisgueda de
un concepio material de delito, hasta de un conceplo critico de bien juridico tuna
exposicion de los distintos ensayos en Cerezo Mir, PG p. 41 g5

cfr. Kz, Bagatellprinzip, p. 304 ss.

En la doctrina alemana se emplea la expresion “Strafvollsireckung™ (¢jecucian de
L pena) para designar la gjecucion de las penas en general, micniras que se emplea
lade ~Strafvolfzug"™ para destgnar concretamenic laejecucion de la pena privativa
de libertad; pero ésta ilima se ha autonomizado hasta tal punto de convertirse en
una disciplina independicnte. el Derecho penitenciario.

Es Ia llamada “teoria de las tres columnas™, clv. MiiHler-Dierz, KKW, 446, 5. ¢!
mismer, Grundfragen, p. 32 s Jescheck, Tratado. § 3 1L

CIr. Roxin, Problemas fundamentales, p. 2055, Mudioz Conde Introduccion. p. 36
.o Méfler-Dierz. Grundfragen, p. 30 s KafseriKerner/Schach, Strafvollzug. § 2.
1.2,

En la R.F. de Alemania la importancia cientifica del Derecho penitenciario
comienza a partir de los wrabajos de SefuitertSpringorum. Stralvollzug, csp. p. 1.
15 w2 Milfer-Dietz. Grundfragen. esp. 80 ss. En Espafa con los trabyjos de
Gurelu Valdes, Bueno Arus, Muapetli Caffarena, Gurciu Garrido. De la Cuesta,
entre olros,
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Especialmente la aprobacion de leyes penitenciarias, como [a alemanaen 1976 y
la espaiiolaen 1979, provocaron el surgimiento de una amplia bibliografia que en
la R.F. de Alemania ha cuajado ya en importantes Tratados como el de Kuiser!
Kerner!Schiich, y comemarios a 12 Ley penitenciaria, como los de CalliesiMiiller-
Dierz. existiendo ademas cdtedras e institutos universitarios con especial interés
en el tema. En Espaiia Ia Ley general penitenciaria ha provocado también una
amnplia bibliografia, en la que destacan aparte de las obras genersles ya citadas en
nota 155 los comentarios de varios autores publicados en dos volimenes por
Edersa. Madrid 19587,

La realidad penitenciaria actual estd, sin embargo, muy lejos de estos principios
generales constitucionales ¢ incluso de los mds concretos de la Ley General
Penitenciaria. cfr. Musioz Conde. Control social. p. 87 ss.

Cfr. Kuiser/KerneriSchoch, Stratvollzug, § 4. 4, 2; ademas Miler-Dietz.
Strafzwecke, CaffiesiMiiller-Dietz, StVollzG, § 2 mun marg. 6 s.

Por mds que se considere qite una mayor ampliacién de la pena de multa, como
aliernativa a I prision y ajustada a los ingresos dei condenado. puede servir auna
configuracion mids humana y justa del sistema de sanciones, la verdad es que
siempre queda ¢l problema de ta prision sustitutiva en caso de impago de la multa
que naturatmente perjedica al mds pobre. Tampoco la configuracion del proceso
penal y las elevadas costas procesales ayudan mucho a los derechos de las clases
mds necesitadas econdmicamente cuando se ven implicadas en un proceso penal,
por Tils que para es10s casos esté previsto el beneficio de pobreza y la defensa
gratuita que obvigmente no sirven de gran ayuda, ni pueden eliminar las desigual-
dades sociales.

La preocupacidn por los problemas penales y sociales del condenado es mils
patente en Derecho penitenciario que en las demis ramas del Derecho penal (cfr,
por ¢j. art. 26, 36, 35, 39 s, y el tiulo IV (asistencia penitenciaria) de la Ley
General Penitenciaria espafiola. Sibien.comoconrazon advierten Kaiver/Kerner!
Sehdich, Strafvolizug., § 1. 2.1, no se puede dar siempre primacia a éste aspecto
social del Derecho penitenciario. Sin embargo, el mismoe mandato constitucional
de “reeducacion y reinsercion social” obliga ¥ no sdlo recomienda lu ayuda at
recluso, No hay, en cambio, un mandaro similar en el Codigo penal o en la Ley de
Enjuiciamiento ceiminal: cfr, también Feesr, AK-S5tVollzG, murg. 3 ss.; Caffies!
Miiller-Dicez, Int. marg. 30 ss.; Best en SchwindiBitm (edic ). StVollzG, antes §
il

EilscheidiHassemer . p. 271 5., 276 55, 281 55,

Propuesta en su dia por Yon Liszt. Zweckgedanke, en el llamado programa de
Mivburgo: ¢f ptisnio. ZStW 20 (19000, p.161 ss.2 efr. ademds Jos trabajos sobre
Listz publicados en el numero 81 (1969) de la Z51W. por Raxin. Sieverts,
Bockelmenn, Maihofer., Gesanie Strafrechtswissenschalt, Leferenz 93 (1981,
199 55.; Miitler-Dier- 9419821, 599 s esp. 61555 Schdeh, ZSIW 94 11982, 864
ss.: Ostendorf. Frommel, KB 1984, cuad. 42, 1 ss. 36 35, En la doctrina espafiola
Mtz Conde, Introduccidn p. 131 ss, Elarticulo de Roxin, estd tambien recogido
en la edicion espaiiola de Problemas fundamentales., p. 37 5.

Cir. al respecto Peter Notl, Gesetzgebungslehre, 1973, p. 9 sx,
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Sobre la relacién entre estructura y funcionalidad del sistema Lufmann, Rechts-
soziologie 1. p. 65, 17 ¢f mismo Argumentationen, p. 308 ss.. ef mismo, Sinn, p.
61 ss.

Como se puede ver en cualguier exposicion histdrica o comparada del Derecho
penal. Existe ademas una clasificacion cientifica o sistematica que viene expuesta
en cualquier Manual o Tratado de la disciplina.

Dice el § 13 del C&digo penal aleman: 1. “Quien omite impedir el resultado del
supuesto de hecho de una ley penal, sélo podrd ser castigado conforme a esa ley
s1 tiene la obligacidn juridica de evitar la produccion de ese resultado y si fa
omisiénequivale alarealizacién del supuestode hecho legal porun hacer positivo.
2. La pena puede ser atennada conforme a lo dispuesto en el § 49. 17

Esta solucién habia sido discutida por ladoctrina alemana antes de la introduccion
del § 13, considerindola incluso objetable desde ¢l punto de vista del principio de
legalidad (H. Meyer, AT, p. 1 19; Armin Kaufmann, p. 255,261,280 s, Griinwald,
ZStW 70 (1958),413. 417 s,

Lasituacionen ladoctrina espanolaes similar ala alemana anies de Ja tntroduccién
del § 13, aunque tampoco la introduccion de una cldusula tan genérica comao ésia
resolveria todos los problemas que, desde el punto de vista del principio de
legalidad, plantea la figura de la comisién por omisidn, por eso, un sector docirinal
reclama incluso la creacidn de tipos especificos que recojan en los delitos en los
que se plantean mas problemas. 1a figura de la comisién por omision (asi, por ¢j.
Hiierta Tocildo).

Schur, Crimes: SchurfBedaun : 1ambien Kaiser, Kriminologie (TB), p. 65, 111,225;
Lantmann, Zwang, p. 82 ss5, 98 5.

Sobreel estado de la cuestionJescheck, Tratado, § 26 11, | a: Diez Ripolles, Delitos
cualificados por el resultado.

Ctr. Hruschika, GA 1968 200 ss.

Cfr. Mir Puig, P.G., p. 165.

En ladoctrinaespafola Barbero Santos, ADP. 1973, p. 489, En general Mir Puig,
PG..p. 170 ss.

Habria que exigir en estos delitos por lo menos una peligrosidad previa o ev ante
de la accidn en si misma, aungue en el caso concreto no resultara un peligro
proximo del bien jusidico, asi Mir Puig, P. G, p. 171,

Con mas detalles Hassemer, Fundamentos, p. 278,

Cit. Hassemer, Fundamentos,Volk Prozessvorausssetzungen, p. 223 5.5 Zipf. GA
1969, 241 ss.. Maiwald. GA 1970, 37 ss.

Hassemer, Verbrechensopfer. p. 233 s,

Un buen gjemplo de eflo puede ser la exigencia de previa denuncia de la persona
ofendidaen delitos sexuales que, coma el de violacién, tienen una pena grave cuya
imposicion podia hacerse depender del perdén del ofendido. La reformas del
Codigo penal espanol en 1983 suprimio esta posibitidad en el detito de violacion,
pero se sigue manteniendo en los delitos de abusos deshonesios, estupro y rapto.

Zweckgedanke, p. 23 ss.
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Teoria dominante inciuso entre quienes consideran la pena como puraretribucion,
véase porej. fescheck, Tratado. § § 2 1L 8 IL; Cerezo Mir, P.G. p. 26 ss.. Mir Pitig,
PG.p 54ss.

Achter: esp. p. 10 ss.

Cfr. Munoz Conde, Control social, p. 69 ss.

Cfr. Mufioz Conde, Contro! soctal. p. 38 ss.

Por ej. por Jescheck, Tratado, p 113.

Sobre el catalogo de penas en el Cédigo penal espanol. Landrove Diaz. p. 26 ss,

Una buena informacién en cualquier Manual o Tratado reciente de la materia,
véuse, porej. fescheck, Tratado. § 8 1 -V: Cerezo Mir, P.G..p. 22, respectivamente
con informacién bibliografica.

Una clara y resumida exposicion de estas teorias en Rovin, Iniciacion. p. 36; ¢/
miisme, Introduccidn, p. 52 ss.

A parte de las referencias habituales en las obras generales puede verse: sobre Kaunr
Nawcke, Kant, esp. p. 57 ss.; sobre Hegel, Seefmann. JuS 1979, 687 ss.: Herzog,
p. 57 s5.: 73 ss.; Flechtheint; Schitd. Akwalitdt; ef mismo, SchwStr. 99 (1982}, p.
364 55 Maver. Kamr, Hegel.

Metaphysik der Sitten, Parte 11, |, Seccion E. p. 455.
Philosophie des Rechts, § 97, adicion.

De lamisma opinién Klug, Kantund Hegel, p. 154; ef misme: Phinomenologische
Aspekte exp. p. 231 ss: Noff, Strafe, p. 6.

Lug. cit.
Lug. cit.
Cfr. Hassemer, Strafziele, p. 59 s.

Esel llamado “neoclasicismo™ norteamericuno y escandinavo, cfr. Herzog. p. 153
s: ¥, Hirsch, Doing Justice: ef mismo Past or Future Crimes; Anritla; ZStW 95
(1983), p. 739 ss: con posturas mas o menos diferenciadas respecto al idealismo
alemancfr. los diferentes irabajos de Lifmarck, Jarebaerg y Thormumdson.en Eser
ICormils (edit.)

Hussemer. Strafziele, p. 49 ss.; Newmann [Schroth, p. 12 5.

Tambien Von Liszt. Zveckgedanke, p. 23, nota 69, hablabadel “fortalecimiento de
los motivos sociales™ como un “efecto reflejo™ de la pena.

Sobre esta orientacion Muitoz Conde, El error, p. 123 s5: Hasserer, Fundamentos,
p. 34 ss.: de un modo general Hahermass, Legitimation probleme. esp. p. 61 55
96.: en relacion con la pena en particular, Miitler-Diciz, Straftbegriff, exp. p. 11
s 109 85,0 125 ss.: Schmidhdnser, Siun, p. 74 ss.; Nofl. Swrafe, p. 20 5.: Newntann
iSchroth 2. 1.2 2. Hassemer. Stratziele, p. 51 ss.

Una exposicidn de las mismas. en la doctrina espafiola. Octavio de Tedede, Sobre
el concepto. p. 220 ss.. Quintero Qlivares, P.G. p., 121 ss.. Bustos Ramire:,
Controlsocial,p. 53y 22 Cerezo Mir P.G.p. 2285 en ladoctrina alemana. aparte
de las obras generales; Brans. p. 94 5. 97 5.0 P.A. Alhrechy ZStW 97 (1985), R31
ss..0 LK. -G.-Hirsch, antes del § 46, marg. 8 .. 12,24 5. marg. (05, 24 5. Miiller-
Dietz. Mord: Haoerster. GA 1970, 272 ss.; Vanbers,
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Grimani (38). P.A. Albrechi, v Jirgen Schmidr (83, en KritV [1986: ademas H.
Oito, esp. p. 21 ss.2 166 ss.; Steffen, Professionalisierung: H. Schéfer, GA 1986,
49 ss.: ademnas sobre la penetracién de las ideas preventivas en el control social
general Schwind 1BerckhaneriSieinhilpe (ediv)y. PiveniClowardiRodel
Guileimenn. esp. p. 38 ss.

Veuse, ademas de la abundante bibliografia que se ofrece en Jas obras de Derecho
penitenciario, Mwioz Conde, Control social, p, 87 (con wlteriores indicaciones
hibliograficas).

Sobre los problemas metodoldgicos de tales investigaciones Kary (edit.). Metho-
dische Probleme, Lunge ZtS 12 (1983), p. 233 ss.; algunas breves referencias
tambien en Kary, KKW, 53 ss.; Kaiser KKW, 92 ss.; Eisenberg, Kriminologie §
42 I, sobre los efectos del mistema penitenciario Haram g ademas Kaiser IKernery
Sehdich, Stworfvollzug (TB). p. 450 ss.: Durkel: Ormmann,; Kory (edit.), Prognose.

Cfr., por ej.. V. Hirsch. Doing justice, p. || ss.2 ef piistme, Past or Future Crimes,
ademas Jareborgiv, Hirsch. p. 38 nota 22 cfr. Chrisrie, Krimd 1983, 14 ss.:
Weigend, ZStW 94 (1982), 801 ss.

Bajo el lema "nada funciona™ se han ido introduciendo estas ideas neoretribucio-
nistas que, de algiin modo, vicnen a sostituir las anteriores expectativas puesias
en el tratamiento {véase infra Excurso 1), cfr. Martinson, The Public Interest,
Spring 1974: Lipron/Mariinson/Wifks, Una informacion de estas eorias en la
bibliografia alemana ofrecen Blau, GA 1976, 33 ss.; Jescheck, ZStW 91 (1979),
1038 ss., H. 4. Onto. p. 5 ss. (tambien Jescheok, Tratado, § 70 1.

Cifr. Hassemer, Krim] 1982, 162, P.A. Albrechr, KilV 1986, 74 ss.. e infra:
Excurso.

Haftke, Sozialtherapie; ef misme, MSchreeim 58, 1975; 246 sx.. sobre ¢llo
Stratenwerth, Sozialtherapie: Miller-Dieiz, Grundtragen, p. 124; KaiseriKerner
ScligchiStratvollzug, (TBY. p. 78 ss.; Hassemer, Fundamenios, § 26 111, 3 Moz
Conde, La resocializacion.

Cfr. Schur, Non-Intervention, Blan, GA, 1976, 33 ss.: fsofa, RUP, 1978, 35 5.,
Jesclivek, Tratado, § 70 1 Hussemer, Fundamentos, § 26 111 4 ¢.

Véase infra Excurse,

La discusion sobre el llwnado “Abolicionismo™ es cada vez mas intensa, cfr.
Muthiesen: Christie Limits: Sack, KKW., 357, Mifller- Diet: Gruadfragen, . 259
ssa KOF. Sclnemginn Krimd, 1985, 10 sx; Sawns, KrimJ 1986 | s Kafser,
Abolitionismus: HulsmunniBérnat de Celis.

Clr. Nodl Srafe.esp. p. 165, 2558 Haffke. Sozialtherapie, p. 300 s Strareiwerth
Sozialtherapie. p. 921 Katser/KermeriSchich, Stratvollzug (TB), p. 97 5.0 921
Schudez, Krise, p. 796 5. Schreihber. ZStW 94 (1982), p. 290 5.; Feest. AK-St Vollz,
antes del § 2. marg. 3 ss.

H.E Otto,p. S ss Jescheck ZSIW 91 (1979 1039 5.0 Schreiher, ZS1W 94 (1982,
297 W, Hussemer, Generalpriivention, p. 34 s.; con reservas Weivend. ZStW 94
(1982) BOK s,

Cir. Badura JZ 1964, 337 ss.: Naucke Generalpritvention, p. 21 ss.: Kdfber, Strate
P. 69 550 EA Waolf, ZSIW 97 (1985), 786 sx.: Ravin, Problemas tundisnentales.
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p. 18 ss.2 Newsamn Scloant, p. 38 s Schmidhaiiser Sinnop. 54 ss Hoerster. GA
1970 279:; Ossenctorf. ZRP 1976, 283 s.0 Vanberg. p. 8

Cfr. Hassemer, Generalprivention, p. 42 ss.; Stratenwerth. p. 6. p. 16 Eisenbery.
Kriminologie. & 41: Kaiser. Verkehrsdelinquenz, p. 339 ss. 351 ss Seliach,
Strafrumessungspraxis, p. 86 ss., 96 s 197 w52 HE Afhreche:Dunniel-Spicti.
MschrKrim 64 (F9R 1), 340 550 13260 Kdberer, MschrKrim 65 (1982, 200
Miilier-Diet=. Mord. esp. 98 ss.. 110 sz ofr. Vanberg. p. 22 55,

Clr. Sincrus. Strafrecht. p, 39 ss., 140 sx.2 Dalfing. Stealeinschiitzungen: ef smisi.
Rechstsgefihl.

CIr. los ejemplos de Liderssen, Erfahrung, p. 167 ss.: Métters-Oberiick. Soziale
Welt 26 (1975). 118 ss.

Ctr. tos ejemplos de faferkemp, Kriminelle Karrieren, esp, p. 260 55, 368 38, 05
55,0462 ss,

Clv. Baifev/Lon, Y Crim 67 (19763, 1Q1 5.2 Dafling, Strateinschitzungen.

Lo que generalmente es rechazada por la doctrina alemana. ¢fv. Roxin, Culpabi-
licad, y prevencidn, passim; Hassemer, Generalpriivenation p. 38 ss: Kéfder,
Strarechtsbegriindung, esp. p. 47 ss. También la doctrinaespadiola se pronunciacn
contra de la agravacion de la pena en la instancia judicial por razoncs de
prevencion geseral intimidatoria. cft. Garcie Ardi, Luzdn Peia, Medicion:
Gimes Benites; Quintero Ofivares, et

En la reforma de 1983 fue suprimido el art. 511 del Codigo Penal que permitia af
Tribunal agravar las penas del robo. “teniendo en cuenta la alarma producida™,

Asilas sentencias del Tribunal Federal de la R, F. de Alemania: BGHSt. 20, 264,
267,28, 318,326, TBGH. NStZ 1982, V12, con nota critica de Wolfstus:,

Dominades tanto en Lt docering junisprudencia alemanas. como expaiiolas, cfr,
respectivamente Jescheck, Tratado. § 8.V Cereza Mir. P.G. p. 24 55, (conulierior
bibliografia v jurisprudencia).

Aparte de las exposiciones generales y las citadas en nota 220, ¢fr. en particular
Rewvin, Problemas Tundamentales, p. 12 ss.: Hasxermer. Fundamentos, p. 350
CiIr. Jeschech, Trnado, § 3. Vo Cerezo Mir p. b, p. 26,

Tal contradieeion esJa principal critica que se dirige contra guienes como Koy,
ven e la culpabilidad un limite. pero no un fundamenta de La pena {criticamente
irente a esta posicion Mudtor Conde. Culpabilidad: Arehaer Kanfpenn, Schuldprin-
zip. 200 s).

Clr. BGHS1 24, 4044 5.3 24.64 (661 BVertGE 45, 187 (233 s ). véave Joschek,
Tratado, 12200

Para mils detalles Nodl, Schuld. p. 227: Liiderssen. Generalpriivemive Funktion;
el mismo. Fretheitsbegrift, esp. p. 75 ss, B8 ss.

Cfr. Hassemer, Strafziele. p. 57 ss.; el mismo. Fundamentos, § 27, IL I en ¢l
mismo senticdo Miller-Dierz, Grand fragen. p. 20 ss: Nermani Sclrot. p, 34,101
ss. Schdch, Empirische Grundlagen, p. 1083 s,

Cir. Miitfer-Dieiz. Grundfragen, p. 41: el mismo, [ntergrationsprivention. . 817
ssa Lackner, $ 46, Nota 3 ¢ bb,
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La tesis del Derecho penal como un derecho igualitario y de la pena como
prevencion integradora del consenso es insostenibie con un modelo de socieda
basadoen ladesigualdad. Precisamente, el gran hatlazgo de la nueva Criminologia
y de los planteamientos del “labeling” consistente en haber puesto de relieve la
contradiccién existente entre un Derecho penal presuntamente igualiturio y una
sociedad profundamente desigual.

La teoria de la prevencién general integradora pretende eliminar el cardcter
conflictivo de la convivencia social y el coactivo det Derecho penal. sustituyén-
dola por un entramado técnico en el que la desviacidn y el conflicto social se
califican como simple “complejidad que hay gue reducit™, solucionando el
contlicto alli donde se manifiesta, pero no donde se produce. Por todo esto, la
teoria preventiva general integradora puede cumplir una funcidn ideotdgica en el
peor sentido de la palabra: racionalizar larealidad, al margen de la realidad misma.
y tener ademds, unos efectos que parecen discutibles:

Por un lado. justificar al Derecho penal intrasistemdticamente, legitimando y re-
produciendo un sistema social que en ninglin caso ¢s cuestionado,

Por otro, buscar. en iiltima instancia. un consense de mayorias gue, como la
experiencia histérica demuesira, puede desembocar en un claro proceso de
facistezacion social, en el que el individuo desaparece devorado por esa maquina
terrible que es el Leviathan estatal; para mas detalles cfr. Musioz Conde, Control
social, p. 41 ss.; también Baratta, Integracién; Lyzon Penta Psicoandlisis.

Expresién frecuentemnente utilizada por la jurisprudencia alemana (cfr, BGHS1 24,
40 {44y, BGHS1t 24, 64 (66);, BVerfGE 45, 187 (256). BGH GA 1976, 113 (1 1,

Asi Roxin, Strafverfahrensrecht, § | B 1L

Cfr. Herzog, p. 48 ss., 52 ss.

Aunque existen ya algunas investigaciones empiricas en Schdch, Empirische
Grundlagen, esp. p. 1.082 ss.. Diéflens Strafeinschiitzungen: H.J. Albrechi Gene-
ralpriventive Effizienz, esp. p. 305. 320 ss.

Cfr. Mufioz Conde, Control social, p. 53, 55 ss.; 72 5,

En este sentido la doctrina dominante tanto en Alemania (cfr. SchankeiSchider!
Stree,antes de los § § 61 ss.,marg. | como en Espaiia {cfr. Cerezo Mir p.6,p. 34).

Cfr. Roxin, Introduccion, I 4 a; Stree, Delikstfolgen, p. 217 ss.

Asi Welzel, Derecho penal, p. 360,

Que también deben estar inspiradas en los principios de propercionalidad y
garantista de los derechos individuales del afectado por ellas, cfr. Musioz Conde.
Control social. p. 76 ss.. y art. 200 s5. Codigo civil espanol.

Unaexposicionconsecuentc con el relalativismode la distincidnentre penas penas
y medidas y. en todo caso. limildndola excesiva extension de estas en Musio:
Conde, Control social, p. 72 ss., en base a la regulacién de las medidas en la
Propuesta de Anteproyecto (Titulo 1V, Libre [F) (versidn alemana en: Hassemer,
Strafechispolitik ).

Asi, por ej.. en casi lodos los manuales, tratados y comentarios alemanes se sigue
fielmente las tesis dualistas, si bien con algunas limitaciones procedentes del
sistema vicarial acogido en el Cddigo penal alemiin (cfr. Jescheck. Tratado, § 9.
1).
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Enla doctrina espafiela existe unanimidad en criticar la Ley de Peligrosidad social.
pero se acoge, con cierta resignacion. el dualismo entre penas y medidas de
seguridad posdelictuales (cfr. Mudioz Conde, Control social, p. 31 ss.. quien
decididamente propugna, p. 77 ss., un sistema unificador de ambas).

Doctrinadominante, tantoen la R .F. de Alemania, comoen Espaiia, aunque en este
pais la Ley de Peligrosidad social, aiin formalmente vigente, supone una deroga-
¢ion de este principio (cfr. Muio: Conde, Controd social, p. 53 ss.).

Cfr. Miiller-Dietz, Grundfragen, p. 71 s. Bockelmann, AT, p. 9. 279 Jakobs, AT
1/153.

Dice asi: “En los supuestos de eximente incompleta en relacién con los nimeros
unoy tres del articulo anterior el juez o tribunal podrdn imponer ademds de la pena
correspondiente. 1as medidas previstas en dichos niimeros, No obstante, la medida
de internamiento sélo sera aplicable cuando la pena impuesta fuere privativa de
libertad y su duracién no podrd acceder de la de esza dltima. En tales casos, la
medida se cumplird siempre antes que ta pena y el periodo de internamiento se
computari como tiempo de cumplimiento de la misma, sin perjuicio de que el
tribunal pueda dar por extinguida la condena o reducir su duracion en atencidn al
buen resuttado del tratamienio™

Cfr. Miiller-Diet-, Grundfragen, p. 77: LK. Hanack, § 66 marg. 18, 22, 182;
BrandiiSeibert, AK-StVollrG antes del § 129, marg. 3 s.; § 130, marg. 1.

Enestalinea ElfscheidiHassemer: Bawrmam, esp. p. 287 ss.. Kargl.esp.p. 195 ss.:
Miiller-Diet-, Grundfragen. p. 10 ss. 15 ss. En Espafia: Mudoz Conde, Control
social, p. 62 ss.

De esta opiniér la doctrina dominante, tanto en la R.F. de Alemania. como en
Espafia, que sigue aferrada al dualismo: culpabilidad-peligrosidad: pena-medida
(para mas detalles, Musioz Conde, Control social. p. 51 ss.).

Ctr. are. 9, 1%, 2 {tex10 en nota 242). Sobre el sistema vicarial en la R.F. de
Alemania, aparte de los Tratados y obras generales, cfr. Marguard:, Vikariieren,
esp. p. 32 ss.: en Espafia, Musioz Conde, Control social, p. 71.

De esta opinidn en la R.F. de Alemania Ngucke, Strafrecht 3 1L, 45 en Espafia
Muiioz Conde, Control social, p. 59 ss.

Esta idea se plasena sobre todo en |a Ley penitenciaria y en su reglamento. desde
¢l momento en que tanto en una como en ofra regulacion icfr. arts. | y 1,1
respectivamente) se asigna a las instituciones penitenciarias “como fin primordial
la reeducacién y Ja reinsercion social de los sentenciadoes a penas y medidas
penates privativas de libertad”, cumpliendo asi literalmenie el mandato constitu-
cional contenido en el art. 25, 2. De esta opinidn es también la doctrina peniten-
ciarista alemana. cfe. Miller-Diet=. Grundfragen. p. 101 ss.. 170 ss.. Schiiler-
Springorum, Stratvollzug und Sirafvollzugsgesetz. esp. p. 887 ss.: cfr. Heinitz,
Individualisierung, esp. p. 8 ss.

Idea plasmada perfeclamente en Ja Propuesta de Anteproyecto de nuevo Cadigo
penal de 1983, arts. 81,93, 96 y 97 (efr. un comentario a estos preceptos en Mo
Concde, Control social, p. 74 ss.)

La orientacion a Jas consecuecias debe ser también tenida en cuenta en el Ambito
de las consecuencias juridicas, sobre todo si se pretende con ellas incidir en la vida
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futura del delincuente, cft. Hassenier. Beriicksichitigung der Folgen. ep, p. 318 ss.
También Frisch, Prognoseentscheidungen. esp. p. 49 ss.. Midlfer-Dicrz, Grundfra-
gen. p. T8 ss.0 LK-Hangeh, antes 61, marg, 101 ss LK-Horskorte, §67 ¢,omarg.
48 58, SK-Horn § 61 marg, 7 55,0 Krainz, MSchrKrim 67 (1984), 297 ss.

Doctrina demandante 1anto en la R, F. Alemania. como en Espaimit, si bict con
algunas discrepancias respecto a lu posibilidad de aplicacién del principio de
irretroactividad en el dmbito de las medidas (efr., por e). Jescheok, Tratado. § 186,
nota 35).

Acuerdo casi uninime en la doctrina penal cada vez mas convencida del cfecto
desocializador de la privacion de libertad: sobre los distintos modelos de alterna-
tivas a la prisidn, cfr. De Sola-Garcia Ardn-Horotazabal, Jescheck, Tres confe-
rencias, p. 14 ss.

En la doctrindt alemana mds moderna se propone como una tercera via la
reparacion del dafio v la indemnizacion a la victima. asi, por ej., Rexin.
Wiedergutmachung: Frefisee, Krim} 1986, 103 ss.2 el mismo, Schadenswieder-
guimachung, esp. p. 87, 120 .. 193 sx.0 A KdiluiRissner, 2 RP 1987, 267 ss. En
el C&digo penal espaiol la responsabilidad civil derivada del delito ha sido objeto
siempre de regulacion especiticu. admitiendo, ademds, la LECrim, el gjercicio
conjunto de las acciones civil y penal en el proceso penal.

Sabre todo en el dmbito de la ejecucion de las penas privativas de libertad,
construyendo asi un sistema mas humane y digno, lejos de las fantasmagorias del
rratarniento penitenciario, cfr. supralodicho en el correspondicnte excurse. Ejem-
piar cn esto ei Proyecto altermnativo alemdn de ejecucion penitenciaria (AE-
StVollzG. esp p. 57 ss.. 139 s5. 185 ss.0 cfr. también Mapelfi, Principios; Feest.
AK-StVollzG, antes § 2. marg. 18 ss.

Cftr. los trabajos de Arthur Kauftnann: Natuerecht, esp. p. 17 ss. Ontologische
Strukiur, p. 117 ss.; Geschichtlichkeit y Effschedd.

Cfr. sobre esta evolucion Arthar Kaufman, Problemgeschichie, p. 107 ss.: Coing.
p- 59 5.5 Naucke, Grundhegrifte p. 124: 121 ss.2 Lidderssen. Positivismus, esp. p.
202 s.2 Mudioz Conde, Introducciion p. 109,

Tesis patrocinada principalmente por Stenvnler, ofr. Arthur Kanfinain, Problem-
geschichte, p. 72.

Ctr. Stratenwert, Najuraleza, Radbruch Natur der Sache: Baffwen, Garrn, ARSP
LXVIII{1982). 60 ss.. Welzel, Naturreccht, p. 334 ss.2 también Schambeck. y en
relacion con el principio de culpabilidad Arthir Keaspann Schuldprinzip. p. 20
8. 24 85, 28 8,

En la dectring penai espanola, cfr. Cereza Mir, Problemas. p. 39 ss.

Ctr. M_LE. Maver, esp. p. |5 ss.o Muihaofer ARSP.XLEV (1958), 160} ss.

Esic es el mensaje de la “hermeneutica juridica”™ ofr. Schrot. p. 282 ss.

Que se observa no sdlo cn evoluciones operadas a lo largo de siglos, 1al como
expanen en las obras va clasicas de Historia del Derecho, ofr. por.ej. £b. Schmidt.
Einfiihrung  § 152 ss., 203 s, (2071, Réping, Grundriss, p. 54 ss., y Wicacker,
Privatrechisgeschichte, p. 265 ws. {esp p. 266, nota 723t sing en evoluciones
operadas a mas corto plazo, como, por ¢j. en la transicidn espaniola de un régimen
dictatorial (£939-73) a une democratice {a partr sobre wdo de 1977y o en
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cualquier otro momento histérico de cambic. como [a Revolucidn Francesa o la
rusa (sobre el Dereche penal de la transicidn a la democraciaen Espaia. véase. por
e}.. Mudoz Conde, Reformas penales: Barbero Sanios, Politica: sobre el Derecho
penal del Antigua Régimen, véase Tomds v Valienie). Interesantes son también
para demostrar este cambia Jos trabajos sobre concretos grupos de delitos, como
los religiosos {cfr. Hussemer Religionsdelikte. p. 239 s5.). 0 sobre hechos, como
la brujeria. que en épocas pasadas fueron considerados como delitos muy graves
tefr. Liiderssen, Kriminologie, marg, 104 ss.. Th. Wirremberger. geistige Situa-
tion, p. 3b 5s.. 77, 100 ss. 123 ss. 138 s5.). Veéase también Mocoia. GA. 1983, 533
5.

Cfr. Hassemer. Fundamentos.

Cfr, Nqucke, Begriindung des Strafechts: también Busros Ramirez, Control social
p. 53 ss.

Ctr, Schroeder, Notwehr

Especialmente demostrativo de elio es la historia dela Codificacion penal va que
cada época o régimen politico ha tenido su propio Cédigo penal, asi en la
cadificacion espanola desde el Codigo penal de 1822, producto del régimen
liberal. hasta el Proyecto de 1980 y la Propuesta de Anteproyecto de 1983 que.
aungue no han cuajade en nuevos Codigos penales, reflejan claramente la nueva
actitud frente al problema penal de uni concepeidn democritica del Estado (cfr.
Burbero Santos, Politica), También en Alemania, aunque en menor grado, se han
visto reflejadas fas distintas concepciongs politicas en diversas reformas y
Proyectos de Céodigo penal. desde el de 1871 (ctr, Jescheck, Tres conferencias. p.
43 ss.).

Cfr, al respecto, Hassemer {edit}, Strafrechtspolitik.

Ctr. His. Mitielalter § § 2 5., |5 5.; Eb Sedmmidr, Einfihrung, § § 7 5.0 34, 40 55 53
85,

Cfr. Wexel, Autklirungen. p. 142 s5 (154} en el mismo sentide Habermass,
Einfeitung, ppp.  28: el mismo, Theorie, tomo 2, p. 522 «. quien habla de
“cotonizacion del mundo vital ™,

Cfr. Maver-Malfv, p. 79 ss. passim: Kloepfer, VVDSIRL 40 (1982), 68 5.0 Sinnitis,
p. ss; Heldrich.

Notl, Gesetzgebungslehre, p. 255 ss.: Karpen, 2 G {986, 30 s Hill p. 119 s,

Es especialmente relevante en las reformas que se han venide produciendo desde
1976 para aduptar el viejo Codigo penal espaiol procedente cnsus lineas generales
de 1870, a la nueva realidad espafola. Las reformas puramentc coyunturales y a
veges necesariamente precipitadas. sobre wodo las que se reficren a la Parte
Especial han deteriorado aun mds las pautas maestras del Cadigo penal y han
producide discordancias valorativas importantes, diliciles de resolveren ¢l plano
interpretativo (véase, por ¢j. las relaciones entre asesinato vy parricidio, las
detenciones ilegales cualificadas v el robo con secuestro: informacion en Muriaos
Cemide P E.p. 32 5. 237 5.}, En relacion con la R_F. de Alemania véase Nereke.
Generalklavsen, po 3 ss,

Neteehe, ob. o, Cil
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Cfr. NenntanniSchrott, p. 122 s Amelung, Rechstgiiterschucz:

Rovin, Politica criminal; ef mismo, Culpabilidad y prevencidn: Jukobs, Schuld;
Stratenwerth, El futuro: Hassemer, Berlicksichtigung der Folgen. p. 506 55, 522
88,

Como sucede por ¢j.. en el dmbito del trifico de drogas; cfy., sobre la regulacion
espaiiola. Dfez Ripaliés, Trifico de drogas; sobre la alemana Scheerer KI 983,
229 s5.; Hussemer Poder y Control. Similares problemas se plantean en laR.F. de
Alemania en relacion con la introduccién en el proceso penal de la figura del
“testigo de la corona” (cfy. Dencker, KI 1987, 36 ss.. 41 ss; Hassenter, Strvert
1986, 550 s5.). y con la politica a seguir respecto a las intracciones por SIDA. ofr,
HerzogiNester, Strvert. 1987, 360 ss,

Ejempio de ello puede ser 1a reciense reforma del Codigo penal espadiol en materia
de violacién, ampliando su dmbito tipico no sélo ai “"cofto anual” sing al “bucal”
y awmentando la gravedad de las penas gresiones sexuales atilizando procedi-

mientos o medios brutales, degradantes o vejatorios (cfr, la nueva redaccidn de los’
arts. 429 y 430, tras la reforma de 22 junio 1989). Otro ejemplo es la regulacion

del terrorismo tanto en sus aspectos juridicomateriales, como procesales. cfr.

Terraditios Basoco, Terrorismo, Sobre el problema de 1a "legislacion simbélica™
en general Nenwntann/Schrott, p. 115: Hassemer, Poder y Control.

Conmo sucede. por ¢j.. con la reforma del Cddigo penai espafiol en materia de

drogas de 1988 que introdujo el art. 344 bis. ey, previendo el comiso de las

ganancias obtenidas “cualesquiera que sean las trasformaciones gue hubiesen

podido expetimentar” {cfr. Muwioz Conde, P. E. p. 462).

Cfr. Real Decreto L. 1.311/1988 de 25 de octubre sobre indemnizaciones a

victimas del terrorismo. En la R.F. de Alemania existe una ley de proteccién a la

victima de [8, 12, 1986: cfr. B. Schiinenunin, NSiZ, 1986, 193 ss. 439 s5.; Kempf.

StrVert 1987, 2135 ss.

Cfr. R, Hassemer.esp. p, 72 55, 1 13 ss. Amelung  GA 1977, | s5.. B. Schitneniann
Bemerkungen; Newmann, Stellung, p. 227,

Cir. Juneg, ZSIW 93 (1981). 1. 147 ss.; Weigend ZStW 96 ({984, 76| ss.; esp. 781

ss. Nenmann, Stellung, p. 241 ss.

Hassemer, Verbrechensopfer. p. 234 5.

Cfr. Nancke, Generalklausen, p. 3 ss. Un efemplo caracteristico puede ser ta
configuracion de la accién tipicaenel art. 344 de) Codigo penal espanol “o de otro
modo®.

Clr. Naticke, GA 1984, 199 ss.

Un buen gjemplo de esta “dejacion de poder” en manos del juez puede ser ademis
del art. 344 con la expresion “o de otro modo™. Ja agravacion del trifico de drogas
cuandoéstas sean de “notoria importancia” en el art. 344 bis a). 3* det Codigo penal
espanol,
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