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NOTA DEL AUTOR A LA
SEGUNDA EDICION

Hace ya casi treinta afios que concebi y empecé a escribir esta
obra. Acababa de obtener una beca de la Fundacion Alexander
von Humboldt y me marchaba a Alemania, a estudiar en la
Universidad de Munich con el que luego iba a ser mi maestro y
mentor durante todos estos afios: el Profesor, muchas veces doctor
honoris causa Claus ROXIN.

El sistema de acceso a catedra que habia por aquel entonces
en Espafia obligaba a escribir, a los que aspirdbamos a obtenerla,
una Memoria sobre el Concepto, Método y Fuentes de la
disciplina, en este caso el Derecho penal, que casi siempre, como
casi todas las cosas de obligado cumplimiento burocrético, era
mera rutina o recopilacion de textos y citas (mientras mas mejor),
cuando no copia literal, mas o menos disimulada, de otras
Memorias similares que habian tenido que redactar los que nos
habian precedido en tales eventos, generalmente los maestros, los
amigos y compafieros, que, ay, con el paso de los afios se han
convertido, para no romper con una tradicion muy espafiola, en
muchos casos, en ex xmaestros, enemigos declarados y adversarios
acérrimos, hasta que la muerte nos separe.
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Pero hace treinta afios también habia en Espafia una dictadura
de corte cuasi totalitario-fascista, que parecia no iba a acabar
nunca, y que desde luego no veia con muy buenos ojos que algun
joven aspirante a los mas altos grados de la docencia universitaria
se mostrara critico con algo tan sensible para cualquier régimen,
especialmente si es el de una dictadura, como es el derecho penal;
y mucho menos todavia, si ademés ese joven mostraba o defendia
incluso ideas marxistas revolucionarias, o, como también se decia
entonces, simplemente "comunistoides”. Probablemente, ni éramos
tan marxistas, ni tan revolucionarios como pensabamos (algunos,
desde luego, con el paso del tiempo se han pasado completamente
al otro bando) o el régimen nos suponia, ni, por supuesto, nuestras
criticas académicas o formuladas en el ambito puramente
académico de unas oposiciones a catedras socavaban lo mas
minimo la dureza brutal de aquel derecho penal, ni la firmeza
incombustible de la dictadura. Pero menos da una piedra, y cada
uno desde su peculiar atalaya (y la del mundo académico espafiol
eray es muy, muy peculiar) procuraba aportar su granito de arena
a la caida de la dictadura y a la construccion de un régimen
democratico mas libre y quizas mas justo que el que nos habia
tocado vivir durante mas de treinta afios, precedidos de una brutal
Guerra Incivil.

Y asi fue como se me ocurrid convertir mi particular Memoria
en una especie de panfleto contra la dictadura, o si se prefiere
contra el derecho penal de aquella dictadura, camuflandolo, eso si,
con todo el oropeljuridico, fundamentalmente de caracter
dogmatico, pero también -y ahi se notaba ya la influencia de mi
maestro Claus RoOXIN- politicocriminal, que habia adquirido en
aquellos afios de duro bregar por los seminarios y bibliotecas
universitarias y del ain mucho mas duro aprendizaje de la lengua
y la cultura juridica alemanas.
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Ahora, casi treinta afios después de haber escrito esa Memoria y
haber obtenido la céatedra, y veintiséis después de su publicacion, en
noviembre de 1975, que coincidié con la muerte en su cama, y por
causas naturales, del dictador Francisco Franco, me parecen bastante
ingenuas, por obvias, muchas de las cosas que decia entonces, o el
énfasis que ponia al decirlas, ya que hoy nadie pensaria siquiera en
discutirlas. Pero asi, el lector de ahora puede hacerse una idea mejor de
como estaria entonces la situacion en Espafia, para que el decir estas
que hoy parecen obviedades le hiciera suponer, al que las decia, algun
tipo de riesgo no meramente intelectual.

Desde ese ayer, cuantas cosas a todos nos han pasado; el mundo y
no solo Espafia han cambiado tanto, que ni siquiera lo que se decia hace
poco més de diez afios parece tener ahora validez. Por lo que respecta al
derecho penal, su ampliacion desmesurada hacia sectores antes
inexistentes o0 poco relevantes como el medio ambiente, el uso de la
informatica y de las nuevas tecnologias, la manipulacion genética, el
fenémeno de la globalizacion econémica, la delincuencia organizada, el
narcotréafico, etc., la irrupcién cada vez mas potente en la dogmaética
juridicopenal alemana y por su influencia en la espafiola y en muchas
latinoamericanas del funcionalismo sistémico y la importancia cada vez
mayor de nuevos instrumentos conceptuales como los delitos de peligro
meramente hipotético, o los bienes juridicos puramente funcionales o
institucionales, han determinado una nueva imagen del derecho penal
gue Winfried HASSEMER y algunos colegas suyos de la Escuela de
Frankfurt como Klaus LUDERSEN y Wolfgang NAUCKE han calificado, y
no precisamente con intencién laudatoria, como "moderno"” derecho
penal.

Es probable que esta tendencia sea imparable y que los nuevos
tiempos exijan también un aggiornamiento del de-
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recho penal, para que se adapte a la realidad del mundo actual y
pueda combatir con mayor eficacia estos problemas
caracteristicos de las sociedades de nuestro tiempo; pero mientras
no se demuestre otra cosa, esta tendencia no puede significar el
abandono o la destruccion de los principios que dieron origen al
derecho penal del Estado de derecho, un derecho garantista y
respetuoso  con los derechos humanos  consagrados
constitucionalmente en muchos paises y en las declaraciones y
convenciones internacionales.

Igual que entonces, el derecho penal no puede ser concebido
tampoco ahora como Unico o principal instrumento para la
consecucion de fines politicos, econdémicos o sociales, sino como
un altimo recurso inspirado por el principio de intervencion
minima, al que el Estado debe recurrir sdlo cuando se trata de
evitar o sancionar comportamientos muy graves que atacan a
bienes juridicos fundamentales, y sélo en la medida en que no sean
suficientes otros instrumentos protectores menos lesivos y
limitadores para los derechos humanos que los puramente
punitivos.

Tampoco el moderno derecho penal debe renunciar a las
finalidades de reinsercion social del delincuente, o por lo menos,
como he puesto posteriormente de relieve en otros trabajos mios
sobre el tema, debe evitar que las sanciones penales, especialmente
las privativas de libertad, la carcel, acentien ain mas el estado de
marginacion y deterioro social que es lo que lleva a la mayoria de
los delincuentes a cometer delitos. Y, por supuesto, el derecho
penal, hoy mas que nunca, tiene que estar presidido por el
principio de legalidad o de intervencion legalizada en todas sus
actuaciones y en todos sus niveles, evitando que sean la arbitra-
riedad judicial, el oportunismo politico o las campafias mediaticas
manipuladoras de la opinion publica, las que determinen los
limites entre lo punible y lo impune, entre el castigo del perdedor y
la glorificacién del triunfador, que muchas veces lo es sélo porque
ha tenido suerte, aungque no
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por eso deje de ser un tiburén financiero, un empresario
desaprensivo o un politico corrupto y demagogo.

Si a esto se le afiade la vigencia de otros principios autbnomos
o derivados de los anteriores, como el de responsabilidad subjetiva
0 culpabilidad, exclusiva proteccion de bienes juridicos,
proporcionalidad y humanidad, por solo citar los que afectan al
derecho penal material, que son de los que me ocupo en esta obra,
dejando por ahora a un lado los también muy importantes que
afectan al proceso penal, veremos que en estos treinta afios el
derecho penal no ha cambiado tanto, y que incluso, muchos de los
principios que propugnabamos entonces siguen estando muy lejos
de ser una realidad, por mas que, por lo menos en Espafia, no
tengamos ya una dictadura oprobiosa ni un régimen nega-dor de
los derechos humanos mas elementales.

Por supuesto que, en el plano teodrico, son muchos los
planteamientos que han renovado el arsenal, no sélo dogmaético
sino también politicocriminal y criminolégico, en estos ultimos
treinta afos, y yo mismo me he ocupado de ellos en otras muchas
publicaciones y trabajos que he ido realizando durante toda esta
época de absoluta y exclusiva dedicacién a tareas docentes en
muchas Universidades por practicamente todo el mundo. Pero
tengo la satisfaccion de poder decir ahora que lo que escribi
entonces sigo, en lo fundamental, manteniéndolo, si bien
corregido, matizado y a veces aumentado, sin que tenga que
arrepentirme y mucho menos avergonzarme de lo que, a veces con
ingenuidad, pero siempre con sinceridad, dije en otras épocas que
parecen ya tan lejanas. Y es esta coherencia y fidelidad a unas
ideas lo Unico que, quizas, después de tantos afos, puedo mostrar
con orgullo frente a los que ya las han olvidado, probablemente
porque nunca creyeron de verdad en ellas y sélo las utilizaron
para medrar y situarse, muy bien por cierto, al lado de los
poderosos, los corruptos o los facinerosos.
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LA "INTRODUCCION..."
TREINTA ANOS DESPUES

|. EL AUTOR Y LA OBRA

El profesor Francisco MuNoz CONDE no precisa, por cierto, de
mayores presentaciones. Cualquier semblanza de su trayectoria
cientifica permite identificarlo, sin vacilaciones, como una de las
figuras cumbres del derecho penal hispanoamericano
contemporaneo.

Graduado tempranamente como Doctor en Derecho (1970),
con una tesis sobre El delito de alzamiento de bienes -publicada en
1971- MuRNoz CoNDE marcha de inmediato a la Universidad de
Munich, a trabajar junto a su maestro, el profesor Claus ROXIN.
Son los "Wanderjahre" de un joven jurista sevillano, acaso algo
agobiado por el conservadurismo imperante en la Universidad
espafiola, que procura ampliar su formacion juridica en el mundo
cultural (y no menos fermental) de la dogmatica alemana,
siguiendo un periplo frecuente, que ya habia inaugurado mucho
antes, tan luego en 1914, JIMENEZ DE ASUA, acudiendo al
"Kriminalistisches Institut" de Berlin, dirigido por Franz von
LiszT."

! Luis JIMENEZ DE AsUA, Franz von Liszt, en "El Criminalista”, Tipogréfica
Editora Argentina, Buenos Aires, 1948, t. VIII, p. 253.
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Durante su estancia en Munich, como becario de la Fundacion
Alexander von Humboldt (1971-1973), amén de algunos trabajos
monograficos aparecidos en publicaciones alemanas, MuRNoz
ConNDE escribe un segundo libro sobre El desistimiento voluntario
de consumar el delito (1972), y traduce al castellano Politica
criminal y sistema del derecho penal (1972) de RoxIN, donde éste
expone un drastico cambio de paradigma, que MuNoz CONDE ha
advertido, in limine, en toda su intensidad: no puede haber un
concepto dogmaéticamente correcto que no sea, al mismo tiempo,
politico-criminalmente Util y viceversa. La vinculacion al derecho
y la utilidad politico-criminal -segin el axioma de ROXIN- no
pueden contradecirse, Sino que tienen que compaginarse en una
sintesis.

Culminada su estadia en Alemania, MuRoz CONDE obtiene, en
plena juventud -con apenas veintinueve afios de edad- la Céatedra
de Derecho Penal de la prestigiosa Universidad de Sevilla (1974).

Ya al afio siguiente, en 1975, publica esta Introduccion al
derecho penal, elaborada basicamente en Munich, en la Ludwig-
Wilhelms-Universitat. Casi enseguida, en 1976, aparece su
Derecho penal. Parte especial, un clasico de la literatura penal
espafola, que lleva ya doce ediciones consecutivas.

Entre 1980 y 1989, MuRNoz CoNDE pasa a dirigir el De-
partamento de Derecho Penal de la Universidad de Cadiz. A esa
época pertenece también su actuacion como Miembro de la
Comision Redactora de la Propuesta de Ante-

2 Claus RoxIN, Politica criminal y sistema del derecho penal, Bosch Casa
Editorial, Barcelona, 1972, p. 33.
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proyecto de Nuevo Cddigo Penal (PANCPS); una iniciativa
malograda que no obtiene aprobacion legislativa®.

Pero, ademas, la produccion cientifica de MuNoz CONDE
adquiere en la década del ochenta un ritmo impresionante: publica
su Teoria general del delito (1983), Derecho penal y control social
(1985), El error en derecho penal (1987), a la par que traduce -
junto con el profesor Santiago MIR Puic- la 3% edicion del Tratado
de derecho penal de Hans-Heinrich JESCHECK (1981), y traduce
también -esta vez con el profesor Luis ARROYO ZAPATERO- los
Fundamentos de derecho penal de Winfried HASSEMER (1984), el
ascendente catedratico de Frankfurt. No conforme con ello,
MuRNoz CoNDE logra todavia el tiempo necesario para realizar la
version castellana de varios articulos monogréficos de ROXIN,
nucleados en el libro Culpabilidad y Prevencion en derecho penal
(1981).

De regreso a la Universidad de Sevilla (1986), la carrera
académica de MuRoz CONDE asume un giro inesperado, porque
comienzan sus contactos con el derecho penal norteamericano, a
través del profesor George P. FLETCHER, de la Columbia
University School of Law de Nueva York.

Precisamente, de FLETCHER traduce o comenta MuNoz CONDE
varios libros: En defensa propia (1992), Las victimas ante el
jurado y los Conceptos basicos de derecho penal (1997).

Si ya de por si, ese puente al mundo juridico anglosajon
significa una apertura poco frecuente para quie-

® Se ha publicado una coleccion de estudios doctrinarios sobre la
PANCP, que comenta sus disposiciones, en la serie "Documentacién
Juridica”, Ministerio de Justicia, Madrid, 1983, 2 volimenes. En esa
colectanea de estudios, MUNOz CONDE analiza La reforma de los delitos
contra el patrimonio, en el vol. I, p. 667 y siguientes.
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nes son tributarios de la tradicion juridica continental europea,
MuRNoz CONDE va mas lejos aln, desempefiandose como profesor
invitado en el Japon, durante el afio 1992, en la Universidad
Tsukuba y durante 1995, en la Universidad Central de Tokyo.

Sin embargo, las tareas docentes en el extranjero no hacen
decrecer su actividad publicista. Asi, en colaboracion con Winfried
HASSEMER, publica la Introduccion a la criminologia y al derecho
penal (1989) -adaptacion y reelaboracion de wuna obra
originariamente escrita en aleman por HASSEMER- y escribe, con el
mismo autor, La responsabilidad por el producto en derecho penal
(1995).

En 1993, en colaboracién con la profesora Mercedes GARCIA
ARAN, de la Universidad Auténoma de Barcelona, MuNoz CONDE
da a luz otro texto destinado a convertirse en una nueva obra
clasica de la bibliografia juridico-penal espafiola: se trata del
Derecho penal. Parte general, un manual que computa, hasta la
fecha, cuatro ediciones sucesivas.

Y recientemente, como para confirmar esa sefiera trayectoria
cientifica, ha dado a conocer tres trabajos -los tres Gltimos- de
notable valor académico y juridico: La busqueda de la verdad en el
proceso penal (1999), su leccion inaugural en la Universidad Pablo
de Olavide, de Sevilla, donde es catedratico desde octubre 1999;
una vieja traduccion hasta ahora inédita de los Moderne Wege... de
Edmund MEezGER -Modernas orientaciones de la dogméatica
juridico-penal- y el estudio preliminar a esa monografia, publicado
en forma autonoma, bajo el titulo Edmund Mezger y el derecho
penal de su tiempo. Los origenes ideoldgicos de la polémica entre
causalismo y finalismo (2000).

Esta semblanza quedaria incompleta si no recordaramos que
MuRoz CoNDE, doctor honoris causa por varias



LA "INTRODUCCION..." 23

Universidades, profesor invitado en Alemania, lItalia, Estados
Unidos, Corea y Japén, autor de mas de veinte libros y casi un
centenar de articulos monograficos publicados en varios idiomas,
ganador del Premio Mutis-Humboldt de Investigacion en Ciencias
Juridicas, etc., cultiva un hondo afecto por la Universidad y por sus
colegas latinoamericanos.

Ese sentimiento que le fluye con absoluta espontaneidad, esa
disposiciéon solidaria que hemos encontrado, indefectiblemente,
todos quienes acudimos a él en demanda de colaboracion,
justifican que lleve dictados multiples cursos y conferencias en
Méjico, Cuba, Venezuela, Colombia, Peru, Brasil, la Argentina,
Chile y Uruguay. Su entrega fraterna, su cabal comprension de las
dificultades que sobrellevan, azarosamente, los centros
universitarios de América latina -siempre postergados por los
gobiernos-, explican asimismo la generosidad para autorizar la
reedicion de varias de sus obras, aqui en el Sur. Detras de esa
actitud existe un compromiso muy profundo con la ciencia y la
cultura que son -todo el pensamiento de MuNoz CONDE no hace
sino confirmarlo-, el Gnico camino de desarrollo viable y el punto
de partida de la verdadera emancipacion del hombre, que solo se
realiza a través del conocimiento.

I1. LA INTRODUCCION. ..: UNA REVULSIVA
MEMORIA DE CATEDRA

Dentro de la extensa produccion bibliografica del profesor
MuRNoz CONDE, que acabamos de resefiar en forma somera, este
libro de los afios iniciales -publicado por
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Gnica vez en Espafia, en 1975% e, inexplicablemente, sin
reediciones posteriores-, tuvo gran repercusién en el mundo
académico iberoamericano. La Introduccion... caus6 un fuerte
impacto entre los jovenes penalistas de aquella época (altri tempd),
que aun buscabamos -permitaseme una confesion personal- nuestro
propio camino cientifico.

Si bien el origen del libro resulta de una Memoria de
oposiciones, elaborada para aspirar a una catedra universitaria, su
proyeccion trasciende largamente ese requerimiento casi
administrativo, propio de la marafia burocratica que ha ido
cercando, cada vez mas, la vida universitaria.

Como lo relata MuNoz CONDE en la hermosa "Nota" que
prologa esta segunda edicidn, le hubiera bastado con abordar un
trabajo de rutina, de mera recopilacién de textos, para sortear la
exigencia administrativa y tener por cumplida la Memoria. Pero su
espiritu inquieto y su compromiso social no podian contentarse con
semejante "estafa de etiquetas”. Entonces aprovechd el cum-
plimiento de un rutinario deber burocratico, para consumar, sin
duda alguna, una obra juridica mayor.

La Introduccion... debe valorarse en la exacta dimension de su
época, pues solo asi lograra entender el lector cbmo y por qué
aquella ha perdurado. En el contexto de una Espafia que empezaba
a sacudirse cuarenta afios ininterrumpidos de autoritarismo, de
dictadura institucional, un joven profesor -no fue el Unico, desde
luego-intentaba quebrar una acusada xenofobia cultural, retomando
la orientacion de la dogmatica germana y sefialando, al mismo
tiempo, la problematicidad esencial

* Publicado por Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1975.
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del derecho penal y la centralidad que posee el momento politico
dentro de la reflexién juridico-penal.

Discrepo radicalmente con el autor cuando, en su "Nota"
preliminar, califica a su Memoria académica como "una especie de
panfleto contra la dictadura”. La Introduccion... de MuNoz CONDE
avanza mucho mas alla, puesto que traza los grandes lincamientos
del derecho penal del Estado de derecho. Demarca el olvidado
derecho penal de la Constitucion, para anteponerlo como paradig-
ma democratico frente a una sociedad oprimida por el franquismo,
que carece todavia de democracia politica y de una verdadera
"Charta Magna".

No en balde, ya desde la portada del libro, MuNoz CONDE
destaca la necesidad de "renunciar a un planteamiento puramente
juridicista y considerar al derecho penal como una parte y un
reflejo a su vez de un contexto social mucho méas amplio. El
cambio del derecho penal supone, en efecto, el cambio de la
situacion politica, econémica y social que lo condiciona ...".

La aludida perspectiva carece de connotaciones "panfletarias”,
antes bien, ella sienta las bases epistemoldgicas para una nueva
comprension del derecho penal, indicandole una inflexion
metodoldgica al jurista.

Pues bien, a mediados de la década del setenta, cuando todo el
Cono Sur de América latina (Brasil, Argentina, Chile, Uruguay)
estaba ahogado bajo sangrientas dictaduras militares, semejante
planteamiento no podia menos que cautivar a los penalistas del
“inxilio", que por las rendijas del régimen castrense sofidbamos
con

® La expresion alude al llamado exilio interior; esto es, a la situacion de
quienes, por diversas razones, debieron permanecer en nuestros paises
bajo dictaduras, sin tener la opcion de exiliarse en el extranjero.
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reconquistar la democracia y la libertad, apostando a la
restauracion del Estado de derecho; el cual incluia, por supuesto, la
restauracion de nuestra querida Universidad, agredida por una
larga serie de "depuraciones".

No obstante, pese a su planteo filos6fico y a su comprension
raigalmente politica del derecho penal, MuRoz CONDE tampoco se
conformaba con la mera constatacion de la injusticia social -una
situacion dramatica en América latina-, ni se extraviaba en el
esquema de la denuncia antidictatorial, ése si panfletario, tan
corriente en aquellos afios de plomo.

De pronto, un desconocido profesor espafiol -cuanto menos por
estas latitudes-, venia a demostrar que al lado de la alternativa de
ruptura criminoldgica, al lado de la criminologia critica, donde
busc6 refugio buena parte del pensamiento progresista
latinoamericano®, restaba ain la alternativa de una dogmética
critica y que ella constituia un instrumento todavia més eficaz para
poner de manifiesto los excesos del poder penal, recon-duciéndolo
a un prisma compatible con las libertades ciudadanas. Como lo
sostuvo afios mas tarde ZAFFARONI, naturalmente con otras
palabras, la propuesta fundamental pasaba por sostener que desde
la dogmatica penal y la teoria juridica del delito era posible
contener la violencia expansiva del poder penal’.

Por si fuera poco, la Introduccion... de MuRoz CONDE venia a
abrir ventanas hacia la modernidad; nos traia oxigeno a todos
quienes nos habiamos formado en el

® Ver, entre otros: Roberto BERGALLI, Critica a la criminologia,

Temis, Bogota, 1982, ps. 267 y siguientes; Lola ANIYAR DE CASTRO,
Criminologia de la liberaciéon. Universidad del Zulia, Maracaibo,
1987.

" Eugenio Rall ZAFrFARONI, En busca de las penas perdidas, Ediar,
Buenos Aires, 1989, p. 252.
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ambiente enclaustrado del causalismo clasico y de la direccion
técnico-juridica en derecho penal.

Julio Cortazar hablaba, a propoésito de aquella época oscura y
oscurantista, de los "afios de alambradas culturales”. Pues bien, en
derecho penal, nuestras alambradas culturales -el marco teérico de
aquella precaria formacion universitaria- indicaban que debiamos
apegarnos mas a la interpretacién exegética que a las cons-
trucciones sistematicas. La politica criminal, previsible-mente, no
tenia cabida alguna en esa orientacién tecni-cista -menos aun la
criminologia- y, para colmo de males, la simple adhesion a los
planteos del finalismo implicaba automéaticamente, no sélo una
sospecha de herejia cientifica, sino también, aunque me siga
pareciendo increfble, una sospecha de subversién politica®.

Los planteos del profesor MuNoz CoNDE fueron objeto de
inconcebibles diatribas por algtn catedratico de la época’, que
lejos de descalificarlo, significan un verdadero reconocimiento a su
trayectoria intelectual. En efecto, de los partidarios del
autoritarismo politico y penal no cabia aguardar otra actitud, como
no fuera un cuestionamiento duro, huérfano de fundamentos cien-
tificos, pero lanzado a ultranza. ElI fenémeno confirma, en todo
caso, que también aqui, en el Plata, tuvimos el

® Fernando BAYARDO BENGOA, Dogmatica juridico penal. Reformula
ciébn 'y perspectivas, Ediciones Juridicas Amalio M. Fernandez,
Montevideo, 1983, p. 58, llega a decir -por ejemplo- que el fina
lismo pretende “"con argumentos metajuridicos, que el derecho
penal es el instrumento técnico para asegurar la  preservacion
de las masas proletarias".

° BAYARDO BENGOA, ob. cit, p. 60, quien cita ademés el pensa

miento de Francisco P. LAPLAZA -otro exponente de la derecha
penal argentina-, cuando sefiala que el derecho penal "no puede
estar al servicio de la lucha de clases".
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triste privilegio de contar con una pléyada de "furchtbare
Juristen"?,

Sin embargo, a pesar de la influencia contraria de los
catedraticos de turno, para muchos estudiantes y jovenes juristas de
aquel entonces, el sistema "abierto” de MuNoz CoNDE llegaba para
quedarse. Llegaba para ensefiarnos, por ejemplo, que "la ciencia del
derecho penal debe elaborarse de un modo que transforme los co-
nocimientos criminolégicos en exigencias politico-criminales y
éstas, a su vez, en normas juridicas, en un proceso en el que todos
estos estadios son igualmente importantes y necesarios para el
establecimiento de lo so-cialmente justo". Llegaba, en fin,
adquiriendo carta de ciudadania, para sefialarnos que la ciencia
penal no se contenta con interpretar la ley, sino que procura -ella
también- transformar al mundo circundante.

Como se comprendera, el criterio de las "barreras
infranqueables" entre derecho y politica criminal, pregonado por
Liszt™, que habiamos aprendido como una oracién secular, se
derrumbaba para siempre.

I11. TREINTA ANOS DESPUES

De todas maneras, la idea de reeditar esta monografia no
obedece a la pura reminiscencia histérica. Tam-

19| a expresion significa "juristas terribles" y MuRoz CONDE la toma de una
obra de Ingo MULLER. Ver: Edmund Mezger y el derecho penal de su tiempo, ob.
cit., p. 16.

" Franz von LiszT, Tratado de derecho penal, Ed. Reus, Madrid, 1927, vol. 11,
p. 65.
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poco a razones ligadas al recuerdo y al afecto personal que los
universitarios guardamos por algun maestro, o bien por alguna
publicacidn cientifica de especial impacto formativo.

Por el contrario, la Introduccién... es una obra juridica de valor
indiscutido. El autor desentrafia con envidiable claridad y sencillez
los intrincados problemas tedricos, los presenta con verdadera
pulcritud pedagdgica y cumple asi, respecto de cualquiera que
recorra estas paginas, una notable funcion didéactica. Por lo pronto,
realiza su cometido: la obra "introduce™ al lector en el espinoso
tema de la cuestion criminal y en esta disciplina terrible que se
ocupa de los delitos y de las penas. Lo hace recomendando
maximo cuidado y ensefiando a no encandilarse con la
potencialidad de la represion penal -un vicio frecuente en muchos
jévenes-, porque detrds de ella se juega el destino de la dignidad
del hombre.

De ahi la idea de reeditar el libro casi treinta afios después.
Sencillamente, porque esta vieja Memoria de catedra no merece
perderse en el olvido, pasando a convertirse en un hallazgo
ocasional, una rara avis en las librerias de viejo. No lo merece, aun
cuando MuRNoz CoNDE haya encarado, afios mas tarde,
monografias de mayor enjundia todavia'®. Asi y todo, la
Introduccidn... tiene, todavia, mucha tarea por delante.

Ha sido la voluntad del profesor MuNoz CONDE -compartida
por la casa editorial y por nosotros-, la de reimprimir la obra sin
alteraciones ni adiciones, a fin de preservar la autenticidad y la
frescura del texto original.

So6lo que treinta afios no transcurren en vano. Vuelvo a disentir
con el autor cuando sefiala, en su "Nota"

2 Me refiero a la Teoria general del delito, Temis, Bogota, 1983 y al Derecho
penal. Parte general. Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, escrito en colaboracion
con Mercedes GARCIA ARAN.
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preliminar, que muchas de sus afirmaciones le resultan hoy
bastante obvias e ingenuas. ¢;Obvias? ¢Es que la brutal expansién
del sistema penal no nos obliga a insistir, una y mil veces, en el
principio de extrema ratio? Si el aparato penal es, en el esquema
de ALTHUSSER™, uno de los aparatos ideoldgicos del Estado, ¢es
ingenuo cuestionar la inseguridad del juicio de peligrosidad y
alertar sobre la penalizacidn eliptica que significan en ocasiones las
medidas de seguridad, infringiendo el ne bis in idem? Si, como lo
admitia sin ambages BETTIOL', el derecho penal es una politica,
¢puede reputarse de obvia la denuncia relativa a la "perversion™
sufrida por el concepto de bien juridico o bien el reclamo radical
en pos de la subsidiariedad del derecho penal?

Las interrogantes precedentes se contestan por si solas. Este no
es un libro para iniciados, quienes manejan, comprensiblemente,
otra dimension de lo obvio. Es una obra de iniciacion,
imprescindible para reflexionar y crecer con ella.

Por supuesto, el tiempo transcurrido y, sobre todo, el proceso
de expansion creciente que refiere el autor en su "Nota" a esta
edicion, la ampliacion desmesurada del derecho penal hacia
nuevos sectores de la vida social, obligaran algin dia a
complementar esta monografia con un post-scriptum.

Si tuvieramos que enunciar las lineas de un eventual
aggiornamento de la obra -el lector excusara nuestra audacia-, lo
dejariamos limitado a un pequerfio pufiado de adiciones:

B Louis ALTHUSSER, Ideologia y aparatos ideolégicos del Estado,
Ediciones Nueva Visién, Buenos Aires, 1984, ps. 27-28.

4 Giuseppe BETTIOL, "Il problema pénale”, en Scritti giuridici,
Cedam, Padova, 1966, vol. Il, p. 638.



LA "INTRODUCCION..." 31

A) En primer lugar, nos parece provechoso ampliar la exposicion en
materia de desvalor de acto y desvalor de resultado, mencionada en el
Capitulo | del libro. En efecto, el resurgimiento de la orientacién
subjetivista -lidera-da en América latina por el profesor Marcelo
SANCINETTI -y la estimacion del resultado como simple condicion de
punibilidad o criterio de necesidad de pena de un ilicito cuyo epicentro
radicaria en el desvalor de accion®® justifica, a nuestro modo de ver,
detenerse en el tema y explicar la posicion de sintesis: que la polémica
entre desvalor de acto y de resultado es infructuosa, ya que ambos con-
ceptos -sin relacién de prioridad entre si-, son igualmente relevantes en la
configuracion de la antijuridicidad®’.

B) En segundo término, creemos que acaso sea Util otorgarle mayor
desarrollo al concepto de bien juridico y a su proceso de "perversion" o
erosion, que le ha privado de su rol limitador, tolerando la expansion
desmedida del sistema penal, por cuanto -segun apunta Klaus GUNTHER-
se ha relajado la correlatividad entre derechos subjetivos de libertad y el
deber de omitir injerencias en la libertad de otros™.

% Marcelo A. SANCINETTI, Teoria del delito y disualor de accion,
Hammurabi, Buenos Aires, 1991.

® Diethart ZIELINSKI, Disvalor de accién y disvalor de resultado en
el concepto de ilicito, Hammurabi, Buenos Aires, 1990, p. 238.
Ver también SANCINETTI, Subjetivismo e imputaciéon objetiva en dere
cho penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1997, ps. 66-70.

" Cfr.. MURI0z CONDE-GARCIA ARAN, ob.cit., p. 279.

B Klaus Giinther, "De la vulneracion de un derecho a la infrac
ciébn de un deber. ;Un 'cambio de paradigma’ en el derecho pe
nal?", en AAMW., La insostenible situacion del derecho penal, Ins
tituto de Ciencias Criminales de Frankfurt-Area de Derecho Pe
nal de la Universidad Pompeu Fabra (ed.), Editorial Comares,
Granada, 2000, ps. 496-497.
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En lo personal, reivindicamos la utilidad del concepto de bien
juridico -pese a admitir el proceso de depreciacion y deterioro que
ha padecido- y nos parece imprescindible hacerle cumplir una
funcién sistematica, valorando la lesién del bien protegido
(princ'J)io de lesividad) como un elemento constitutivo del ilicito
penal®.

C) En otro orden de cosas, pensamos que resultaria beneficioso
adicionar el principio de culpabilidad entre los principios
limitadores del poder punitivo del Estado, que se enuncian en el
Capitulo 1l de esta Introduccion al derecho penal.

Pese a la &lgida polémica habida en la dogmatica a propdsito
de la culpabilidad penal®® y a la reconduccién de esta categoria
estructural del delito a términos de prevencion general,
fundamentalmente con Jakoss?!, o bien su subsuncién en la falta
de fidelidad al derecho -insuficiente socializacién del autor, que
obsta el actuar orientado a la comprension comunicativa, segun lo
pretende  KIND HAUSER?-, pensamos que el principio de
culpabilidad continta siendo uno de los principios cardinales del
ius

 Gonzalo D. FERNANDEZ, "Bien juridico y sistema del delito", en
Teorias actuales en el derecho penal-75" Aniversario del Cddigo
Penal de AA.W., Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, p. 425.

% \er una sintesis en Bernd SCHUNEMANN "La culpabilidad: esta
do de la cuestion”, en Sobre el estado de la teoria del delito, de
Claus Roxin, Gunther JakoBs, Bernd SCHUNEMANN, Wolfgang
FRISCH, y Michael KOHLER, Civitas, Madrid, 2000, ps. 93 vy si
guientes.

2 Ginther Jakoss, "Schuld und Pravention”, en Recht und Staat,
Heft 452/453, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), Tiibingen, 1976.

22 Urs KINDHAUSER, "La fidelidad al derecho como categoria de la
culpabilidad”, en Cuestiones actuales de la teoria del delito, de
Diego Manuel LuzON PENA y Santiago MIR PuiG (ed.), McGraw Hill,
Madrid, 1999, p. 210.
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puniendi. Pues, conforme lo precisa el propio MuNoz CONDE,
"parece hoy fuera de discusion en el moderno derecho penal que la
pena tanto en su fundamento, como en sus limites, depende del
grado dezj)articipacic’)n subjetiva del sujeto en la realizaciéon del
delito ..."".

D) Por ultimo, en la Parte Segunda del libro, Capitulos Il y
IV, esta faltando la actualizacion de las nuevas orientaciones de la
dogmatica alemana, que han impreso su correlativa influencia en el
pensamiento penal iberoamericano. Seria provechoso presentar,
ordenadamente, esos posicionamientos de escuela. En otros térmi-
nos, otorgarle mayor desarrollo a cuanto ha producido en los
ualtimos treinta afios la Escuela de Munich y en especial Claus
RoxIN, a los planteamientos articulados por la Escuela de
Frankfurt, con Winfried HASSEMER como representante
emblematico y a la Escuela de Bonn, con el giro imprevisto de
Gunther JAKOBs hacia el funcionalismo sistémico.

Aunque una de las ultimas obras del profesor MuRoz CONDE
vuelve a internarse en la peripecia de la poléemica entre causalismo
y finalismo?, es innegable que ello configura un estadio superado
en la evolucion historica de la dogmatica penal. Hoy por hoy,
definitivamente socavados los fundamentos ontologicistas del
sistema de derecho penal, el punto de tension se sitda entre orien-
tacion politico-criminal, normativismo y funcionalismo sistémico.
Por esos andariveles ha discurrido la dogmatica penal, desde que
viera la luz la primera edicidn de esta obra.

2 MuRoz CONDE y GARCIA ARAN, ob. cit., ps. 87-88.

#* MuRioz CoNDE, Edmund Mezger y el derecho penal de su tiempo.
ob. cit., en especial ps. 36y siguientes.
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1V. COLOFON

Acabo de consumar el atrevimiento, realizandolo a dolo
directo, de sugerirle al autor las asignaturas pendientes para una
proxima reedicion de este libro, que seguramente vendra, mas
temprano que tarde.

Pero aun siendo dolosa mi intencién, queda de todas formas
justificada por el principio del interés publico preponderante. Todo
cuanto ha escrito y ensefiado el profesor MuNoz CONDE -en
particular, esta monografia inicial, buque insignia de toda su
copiosa produccion bibliografica posterior-, ha servido para
orientar con lucidez el pensamiento y las reflexiones de nuestra
generacion.

En aquel entonces -1975-, aturdidos por la dictadura,
encerrados en el conservadurismo penal que nos habian impartido
desde las aulas, con absoluta ortodoxia -el argumento ad
verecundiam-, aprendimos con un imprevisto profesor espafiol a
separar la paja del trigo y a mirar hacia delante. Nada mejor, por
tanto, que delegarle también la responsabilidad de orientar a
nuestros discipulos de hoy en dia, que acuden al salén de clase
lastrados de dudas y de legitimas incertidumbres.

Si la causa de justificacion invocada no fuera suficiente, puedo
aducir todavia en mi favor una causa de exclusion de la punibilidad
por el reato de lesa audacia. Més alla de afinidades no menores por
cierto -la literatura, el jazz-, mas alld de reconocerlo sin ambages
como magister allende el océano, siento por el profesor MuRoz
CONDE, el querido Paco, una honda amistad. Y los amigos siempre
pueden atreverse a formular sugerencias -fueren o no atinadas-,
dado que todo les estd excusado a priori, en la dimension
insondable de los afectos.

Porque si es mi deber dejar consignado el respeto intelectual
que me merece el MuNOz CONDE jurista, idén-
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tico imperativo me determina a agradecerle publicamente su
indeclinable solidaridad para con América latina, esa actitud
fraterna y generosa hacia quienes trabajamos, cercados por
dificultades, en estos paises tan relegados. Con Paco MuKNoz
CoNDE hemos ido tejiendo suefios y proyectos, en cada uno de
nuestros esporadicos reencuentros por la comarca y el mundo. La
reedicion de este libro no es el tltimo de ellos, sino tan s6lo el mas
reciente.

Playa Verde (Uruguay), 3 de marzo del 2001

GONzALO D. FERNANDEZ*

* Catedratico de Derecho Penal (Montevideo).






FUNDAMENTOS CONCEPTUALES






CAPITULO PRIMERO

LA NORMA JURIDICA PENAL*

Llamo "norma" a toda regulacion de conductas humanas en
relacion con la convivencia. La norma tiene por base la conducta
humana que pretende regular y su misién es la de posibilitar la
convivencia entre las distintas personas que componen la sociedad.

! Empleo aqui la palabra "norma" en un sentido genérico, como proposicion
juridica formulada de manera general. Por parecer-me mas precisa la empleo en
lugar de proposicién juridica. De todos modos, tanto una como otra son
preceptos que rigen de "modo general”, independientemente de donde procedan:
ley, costumbre, decisién judicial, etc.; cfr. LARENZz, Metodologia de la ciencia
del derecho, trad. de Gimbernat, Barcelona, 1966, p.161 (hay 3% ed. alemana de
esta obra, aparecida en 1975). Igualmente considero equivalentes los términos
"norma penal” y "ley penal”, pues en derecho penal, por imperativo del principio
de legalidad, sélo puede considerarse como norma vinculante la ley penal
positiva; ver cap. I, B. En este lugar me parece innecesario recurrir a la conocida
distincion de BINDING (Die Normen und ihre Ubertretung, 12 ed., Leipzig, 1872,
t. I, ps. 4 y ss.), entre norma y ley penal, pues toda ley penal plasma una norma
de conducta, preexistente 0o concomitante a ella que, en todo caso, adquiere
eficacia juridica desde el momento en que entra en vigor la ley penal. Sobre el
pensamiento de BINDING puede verse KAUFMANN, Armin, Lebendiges und Totes
in Bindings Normentheorie, Gotinga, 1954, ps. 3 y ss. y passim, que hasta la
fecha es la mejor exposicion de las ideas de aquel autor.
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La persona no puede vivir aislada en si misma. Para alcanzar
sus fines y satisfacer sus necesidades precisa de la comunicacién
con otras personas y de su auxilio. En una palabra, la existencia del
Ego supone necesariamente la existencia de Alter, es decir, que la
existencia humana supone siempre la coexistencia o0 convivencia.
Pero esta convivencia no es, ni mucho menos, idilica, sino
conflictiva. Es el resultado de un proceso dialéctico en el que el
individuo renuncia a sus impulsos egoistas a cambio de que la
comunidad con los demas le posibilite un mejor desarrollo de su
personalidad y los medios necesarios para su supervivencia.

Para regular la convivencia entre las personas, se establecen
normas vinculantes que deben ser respetadas por esas personas en
tanto son miembros de la comunidad. El acatamiento de esas
normas es una condicion indispensable para la convivencia. Frente
al principio del placer, que impulsa a la persona a satisfacer por
encima de todo sus instintos, existe el principio de la realidad,
representado por las normas que los demas imponen, que obliga al
individuo a sacrificar o limitar esos instintos y a tener en cuenta a
los demas®. La re-

2 FREUD, Sigmund, "Formulierungen uber die zwei Prinzipien des psychischen
Geschehens”, en Gesammelte Werke, t. VIII, 5 ed., 1969, ps. 229 y ss.; del
mismo, "Das Unbehagen in der Kultur", en ob. cit., t. XIV, p. 424. Esta
contraposicion entre principio del placer y principio de la realidad no debe
entenderse de un modo absoluto; cfr. CASTILLA DEL PINO, La culpa, 2° ed.,
Madrid, 1973, ps. 104 y siguientes. Sobre este dualismo mont6 MARCUSE su
obra capital: Eros y civilizacion. Sobre la inflexién del pensamiento de
MARCUSE en la antropologia freudiana, ver CASTILLA DEL PINO, Psicoanélisis y
marxismo, 2* ed., Madrid, 1971, ps. 140 y siguientes. Sobre la dimensién
histérica del principio de la realidad en MARCUSE, ver Heide BERNDT, y Reimut
REICHE, , en Respuestas a Marcuse, ed. por Jirgen Habermas, trad. de Manuel
Sacristan, Barcelona, 1969, ps. 102y siguientes.
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gulacién de la convivencia supone, por consiguiente, un proceso de
comunicacion o interaccion entre los miembros de una comunidad,
que se consuma a través de una relacion estructural que en la
sociologia moderna se denomina con el nombre de expectativa.
Cualquiera puede esperar de mi que me comporte conforme a una
norma y lo mismo puedo esperar yo de los demas. La convivencia
se regula, por tanto, a través de un sistema de expectativas que se
deriva de una norma o conjunto de normas. Pero estas expectativas
corren, sin embargo, el peligro de que no se cumplan. Por las
razones que sean, muchas veces se frustran, surgiendo entonces el
problema de como pueden solucionarse esas frustraciones o, en la
medida en que esas frustraciones sean inevitables, de como pueden
canalizarse, para asegurar la convivencia. El sistema elegido para
ello es la sancion, es decir, la declaracion de que se ha frustrado
una expectativa y la consiguiente reaccién frente a esa frustracion®.
La imposicion de una sancion se lleva a cabo, primariamente,
a nivel social. En cualquier tipo de sociedad, por primitiva que ésta
sea, se dan una serie de reglas, las normas sociales, que sancionan
de algin modo -segregacion, aislamiento, pérdida de prestigio
social, etc-los ataques a la convivencia. Estas normas sociales for-

® Este esquema coincide con el plateo funcionalista de Talcott PARSONS, El
sistema social, trad. de Jiménez Blanco y Cazoria Pérez, Madrid, 1966. Las
repercusiones de las ideas de este autor en la sociologia en general y
fundamentalmente en la sociologia alemana del derecho son evidentes, ver por
ejemplo, la copiosa obra de LUHMANN, Niklas, sobre todo su Rechtssoziologie,
dos volimenes aparecidos en 1973. Deben sefialarse, sin embargo, las
insuficiencias del planteamiento funcionalista y las criticas de Este esquema
coincide con el planteamiento funcionalista de Talcott que ha sido objeto; cfr.
Carlos MovaA, Teoria socioldgica, Madrid, 1971, ps. 97 y siguientes.
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man el orden social. Historicamente, este orden social se ha
mostrado por si s6lo como insuficiente para garantizar la
convivencia. En algin momento histoérico se hizo necesario un
grado de organizacion y regulacién de conductas humanas mas
preciso y vigoroso. Nace asi, secundariamente, la norma juridica
que, a través de la sancién juridica, se propone, conforme a un
determinado plan, dirigir, desarrollar o modificar el orden social.
El conjunto de estas normas juridicas constituye el orden juridico.
Titular de este orden juridico es el Estado, titular del orden social,
la sociedad®. Tanto el orden social como el juridico se presentan
como un medio de represion del individuo, justificado s6lo en
tanto sea un medio necesario para posibilitar la convivencia.

El orden juridico y el Estado no son, por consiguiente, mas que
el reflejo o superestructura de un determinado orden social,
incapaz por si mismo para regular la convivencia de un modo
organizado y pacifico. En la medida en que el orden social sea
autosuficiente, podré prescindirse del orden juridico y del Estado.
Hoy por hoy debe aceptarse, sin embargo, el hecho de que existe
un orden juridico, garantizado por el Estado, porque solo
aceptandolo como objeto a interpretar, a aplicar, y, por supuesto,
también a criticar, podra superarse algun dia. Esta es la tarea que
corresponde al jurista en la libergangsg es Seilschaft’.

* JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 2% ed., Berlin, 1972,
p. 2.

Cfr. PASCHUKANIS, Eugen, Allgemeine Rechtslehre und Marxismus, trad.
alemana de la 3% ed. rusa de 1927, 3* ed., Frankfurt, 1970, p.19. Sobre la
evolucidn del pensamiento soviético en esta materia ver SCHROEDER, Fiedrich-
Christian, en 50 Jahre SowjetrechU ed. por Maurach y Meissner, 1969, ps. 52 y
siguientes. Para una buena exposicion de conjunto ver Marxistische und
sozialitische Rechtstheorie, ed. por Norbert Reich, Frankfurt del Main, 1972;
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Una parte de esas normas juridicas que forman el orden
juridico se refiere a las conductas que méas gravemente atacan la
convivencia humana, tal como es regulada por el orden juridico, y
que, por eso mismo, son sancionadas con el medio mas duro y
eficaz de que dispone el aparato represivo del poder estatal: la
pena. La norma juridica penal constituye también un sistema de
expectativas: se espera que no se realice la conducta en ella
prohibida y se espera también que, si se realiza, se reaccione con la
pena en ella prevista®. La realizacién de la conducta prohibida
supone la frustracion de una expectativa, y la consiguiente
aplicacion de una pena, la reaccion frente a esa frustracion.
Estructuralmente, la norma penal no difiere, por tanto, en nada de
cualquier otro tipo de norma, social o juridica; su contenido, en
cambio, si es distinto del de las demas normas; porque la
frustracion de la expectativa debe ser en la norma penal un delito y
la reaccion frente a ella una pena y, en determinados casos, lo que
se llama una medida de seguridad o de rehabilitacion o una
reparacion del dafo civil causado, que se aplican alternativa o
juntamente con la pena. Funcionalmente, también la norma juridica
penal tiene algunas caracteristicas que la distinguen de los demas
tipos de normas, porque en ella la proteccion de la convivencia se
lleva a cabo a través de un complicado proceso psicoldgico de
intimidacion y repre-

CERRONI, Marx e il diritto moderno, Roma, 1962 (hay trad. espafiola de 1964).
Igualmente interesantes las diversas aportaciones contenidas en el libro
Probleme der marxistischen Rechtstheorie. ed. por Rottleuthner, 1975.

¢ Sobre la norma penal como sistema de expectativas, cfr. la obra de CALLIES,
Rolf-Peter, Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen Rechtsstaat,
Frankfurt del Main, 1974, ps. 15 y siguientes.
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sion de los individuos que no es caracteristico de las demas
normas.

En lo que sigue voy a exponer detenidamente la estructura, el
contenido y la funcién propios de la norma juridica penal.

A) ESTRUCTURA DE LA NORMA JURIDICA PENAL

Como toda norma juridica la norma penal consta de un
supuesto de hecho y de una consecuencia juridica’. La diferencia
entre la norma penal y las demas normas juridicas radica en que, en
la norma penal, el supuesto de hecho lo constituye un delito y la
consecuencia juridica es una pena o una medida de seguridad.

Prototipo de una norma penal es el art. 407 del Codigo Penal:
"El que matare a otro sera castigado, como homicida, con la pena
de reclusion menor”. Se trata de una penal completa, porque en
ella se describe claramente el supuesto de hecho, "matar a otro", y
la consecuencia juridica, "la pena de reclusion menor". Pero no
debe confundirse norma penal con articulo del Cddigo Penal.
Normalmente pueden coincidir, pero otras veces el supuesto de
hecho y la consecuencia juridica se encuentran repartidos en
diferentes articulos del Cddigo Penal. Cuando los articulos entre
los que se reparte el supuesto de hecho y la consecuencia estan en
inmediata conexion, dentro de la misma seccion o capitulo, no hay
dificultad en considerar también estos casos como normas penales
completas. Asi, por ejemplo, ocurre con los arts. 514 y 515 del
Caodigo Penal: en el primero se definen los distintos supuestos de
hecho de hurto y en

" Cfr. LARENZ, Metodologia de la ciencia del derecho, cit., p. 164.
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el segundo se contienen las distintas sanciones que les
corresponden.

Sin embargo, no siempre se encuentra tan claramente en la
configuracién legislativa de la norma penal esta sencilla estructura.
Muchas veces, para completar el supuesto de hecho o Ila
consecuencia juridica hay que acudir a distintos articulos del
Codigo que no estan en inmediata conexiéon o, incluso, a una
norma juridica de caracter extrapenal. Esto plantea dos problemas:
el de las normas penales incompletas y el de las normas penales en
blanco.

a) NORMAS PENALES INCOMPLETAS

1. Concepto.— Llamo normas penales incompletas o de-
pendientes a aquellos preceptos que completan o aclaran el
supuesto de hecho o la consecuencia juridica descritos en otro
lugar®.

Ejemplo de este tipo de normas son las causas de exclusién de
la responsabilidad criminal recogidas en el art. 8 0 el art. 30 que se
refieren a la duracion de las penas.

Si se analiza una cualquiera de las causas descritas en el art. 8,
se observa que en ella no se hace referencia a ningin supuesto de
hecho concreto. Dice asi, por ejemplo, el art. 8, 2: "Estan exentos
de responsabilidad criminal (...) 2. EI menor de dieciséis afios."
¢Dénde esta aqui el supuesto de hecho? ;dénde la consecuencia ju-
ridica? Si no se pone en relacion este precepto con alguno de los
supuestos de hecho recogidos en la Parte especial, Libro Il del
Caodigo Penal, no se puede saber qué

8 Cfr. LARENZ, ob. cit., ps. 175y ss., que las clasifica en aclaratorias,
limitativas y de remision.
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es lo que quiere decir. Sin embargo, pronto aparece su sentido, si
se representa un imaginario art. 407 que estuviera redactado de la
siguiente forma: "El que matare a otro serd castigado como
homicida, siempre que fuera mayor de dieciséis afios, con la pena
de reclusion menor”.

Como este sencillo ejemplo sefiala, las causas recogidas en el
art. 8 del Codigo Penal sélo tienen sentido si se ponen en relacién
con alguno de los supuestos recogidos en su Libro Il. La "minoria
de edad”, la "enfermedad mental”, la "sordomudez", la "legitima
defensa”, etc., son, por consiguiente, partes de la descripcion del
supuesto de hecho y como tal pertenecen también a la norma.

El mismo carécter tienen aquellos preceptos que sirven para
aclarar el &mbito o extension de la consecuencia juridica.

Asi, por ejemplo, dice el art. 30: "La duracion de las penas sera
la siguiente (...). La de reclusién menor de doce afios y un dia a
veinte afios”. Una tal declaracion solo tiene sentido si se la
relaciona con la consecuencia juridica de algln supuesto de hecho
del Libro 1l del Codigo Penal, por ejemplo, con el art. 407: "El que
matare a otro sera castigado, como homicida, con la pena de
reclusion menor". Ahora ya se sabe cual es el alcance de la
declaraciéon del art. 30; no es mas que la clave que permite
averiguar la duracién de la pena que se impone al homicida y, por
tanto, es también un elemento de la norma penal que sirve para
completar la consecuencia juridica.

2. Fundamento.— ¢Cual es el fundamento de este tipo de
preceptos?
No es ninguno sustantivo, sino una mera razén de
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técnica y economia legislativa®. El legislador no tiene que ir
repitiendo a cada instante que el menor de dieciséis afios esta
exento de responsabilidad criminal, que el cdmplice sera castigado
con una pena inmediatamente inferior en grado a la sefialada al
autor, que la tentativa sera castigada con una pena inferior en uno o
dos grados a la sefialada para el delito consumado, etcétera. Para
evitar estas repeticiones ha ido elaborando una especie de catalogo
de hechos, que frecuentemente modifican el supuesto de hecho o la
consecuencia juridica, que sirven para aclararlos, etcétera. Se ha
formado asi la llamada "Parte general™ del derecho penal, que en el
Caodigo Penal se encuentra fundamentalmente en el Libro I. Puede
decirse, por tanto, que los preceptos contenidos en el Libro | del
actual [1975] Cédigo Penal son normas penales incompletas.

En realidad, el nombre de "norma™ le viene un poco ancho a
este tipo de preceptos, ya que, dado que no contienen un supuesto
de hecho y una consecuencia juridica, no pueden considerarse
como tales normas en sentido propio. Se trata mas bien de
"fragmentos de normas”, pues, al completar el supuesto de hecho o
la consecuencia que integran la norma, forman también parte de
ésta. No es, por tanto, muy afortunado el nombre de "norma penal
incompleta”, porque puede llevar a confusiones, pero tiene la
ventaja de ser lo suficientemente expresivo para mostrar cual es la
esencia de estos "fragmentos de norma". Algunos autores prefieren
utilizar el término “disposiciones" para denominarlas®, pero ni
idio-

° En el mismo sentido RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol,
"Parte general”, 4* ed., Madrid, 1974, p. 150.

19 Asi STAMPA BRAUN, Introduccién a la ciencia del derecho penal,
1953, p. 25.
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maticamente es mas afortunado que el aqui empleado, ni es tan
gréafico.

3. Normas de remision.— Entre las normas penales
incompletas debe incluirse otro procedimiento legislativo, usado a
veces en el Codigo Penal, en el que, para establecer la pena
correspondiente a un determinado supuesto de hecho, el legislador
se remite a la pena fijada para un supuesto de hecho distinto.
Ejemplo tipico de este procedimiento es el art. 535, en el que se
castiga el delito de apropiacion indebida con las penas sefialadas en
los arts. 528 y 530 para el delito de estafa. Aqui, mas que de
"técnica legislativa" se puede hablar de "pereza legislativa™. El art.
535 sigue siendo una norma penal completa, pues él contiene la
consecuencia juridica, pero para saber cual es ésta hay que acudir a
otro articulo del Cédigo.

El procedimiento en si no tendria mayor trascendencia, si no
fuera porque encierra el peligro de borrar las diferencias
valorativas entre un delito y otro™, y por la consecuencia practica
de que al juez le dé lo mismo la calificacion por uno o por otro
delito, en caso de dificultad de diferenciacion del supuesto de
hecho, porque, al fin y al cabo, la consecuencia juridica, la pena, es
la misma.

b) NORMAS PENALES EN BLANCO
1. Concepto y fundamento.— Entiendo por "norma penal en
blanco™, aquella cuyo supuesto de hecho viene consignado en una

norma de caracter no penal.
Comparada con las otras definiciones de norma pe-

" RODRIGUEZ DEVESA, 0b. u. cit., p.149, nota 29.
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nal en blanco que se dan en la doctrina, la definicion aqui
propuesta puede considerarse demasiado estricta o demasiado
amplia.

Demasiado estricta, en cuanto a que algunos consideran
también como norma penal en blanco aquella en la que el supuesto
de hecho se consigna en otro precepto contenido en la misma ley
penal'®. Un ejemplo de ello seria el art. 306 (falsificacion de
documentos privados) que se remite a las modalidades de accién
descritas en el art. 302 (falsificacion de documentos publicos).

Demasiado amplia, en cuanto que para otros sélo es norma
penal en blanco aquélla en la que el supuesto de hecho se
determina por una autoridad de categoria inferior, a la que dicta la
norma penal®®. Ejemplo de ello serfan los arts. 238 y 342, cuyos
supuestos de hecho se determinan por 6rdenes del Gobierno o por
formalidades prescritas en los Reglamentos, respectivamente.

En contra de la primera postura, me parece que la primera
inclusién en la norma penal en blanco de aquellos casos en los que
el supuesto de hecho se consigna en otra norma de caracter penal
da excesiva amplitud al concepto de norma penal en blanco y hace
casi imposible distinguirla de las normas penales incompletas o de
aquellas normas penales completas en las que supuesto de hecho y
consecuencia juridica vienen consignados en distintos articulos del
Cadigo. Como ya se ha dicho, se trata, en estos casos, de un simple
procedimiento de técnica legislativa, sin mayores razones
sustanciales.

2 RODRIGUEZ DEVESA, 0b. u. cit., p.149.

BStamMPA BRAUN, ob. u. cit, p. 33. Otras clasificaciones se en
cuentran en MEZGER, Tratado de derecho penal, trad. de Rodriguez
Mufioz, t. I, Madrid, 1955, p. 397; y en JIMENEz DE ASUA, Tratado de
derecho penal, t. Il, 1950, ps. 300 y siguientes.
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Mas importantes razones esgrimen los que consideran que la
norma penal en blanco sélo es aquella cuyo presupuesto se
determina por una autoridad de categoria inferior a la que ha
dictado la norma penal. Aqui ya no se trataria de una mera cuestién
de técnica legislativa, sino de un problema de competencia: sélo lo
dictado por una autoridad administrativa en virtud de una con-
cesion o autorizacion del legislador puede constituir el supuesto de
hecho de una norma penal en blanco. El legislador no tiene
necesidad de pedir o autoconcederse autorizacion para legislar. En
los casos en los que el legislador mismo rellene el supuesto de
hecho, bien por una ley penal o extrapenal, no existe norma penal
en blanco™.

En mi opiniodn, esta Gltima concepcion tampoco desentrafia la
naturaleza de la norma penal en blanco. Si existe alguna razén por
la que el legislador no consigna el supuesto de hecho de una norma
penal dentro de la misma norma penal, ésta no es otra que la
siguiente: la conducta que constituye el supuesto de hecho de la
norma penal en blanco esta estrechamente relacionada con otras
ramas del ordenamiento juridico, de finalidades y alcances
diferentes a los de la norma penal.

La regulacion de determinadas actividades peligrosas para la
sanidad de un pais, su orden econdémico, etc. -por sélo citar los
sectores en los que se da mas frecuentemente este tipo de técnica
legislativa-, esta fuertemente condicionada por las circunstancias
histd-rico-sociales concretas. La actividad legislativa en estos
sectores es incesante: a una ley sigue otra que poco después la
modifica, un reglamento que la desarrolla, etcétera. Si se
incluyeran estas conductas que forman el supuesto de hecho de la
norma penal en la redaccion

YCfr. STAMPA, ob. u. cit., p. 33.
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de la norma penal misma, habria que estar continuamente
reformando ésta, so pena de quedar practicamente sin aplicacion.
Para evitar este deterioro legislativo de la norma penal, surge la
norma penal en blanco. Esta existe independientemente de que el
acto a traves del que se consigna el supuesto de hecho tenga origen
legislativo o proceda de una autoridad administrativa. Esto es
accesorio. Es mas, el que un tal supuesto de hecho se determine
por una ley o por un reglamento es, muchas veces, accidental. Un
claro ejemplo de ello se da en el art. 339, que castiga "al que
practicare o hiciere practicar la inhumacién contraviniendo lo
dispuesto por las leyes o reglamentos respecto al tiempo, sitio y
demés formalidades prescritas para las inhumaciones". El hecho de
gue una vez sea una ley la que determine el supuesto de hecho -
principalmente la ley de Registro Civil de 1957, art. 82}/ Ss.- y otra
un reglamento -el de la policia sanitaria y mortuoria~- no debe
llevar a negar

5 Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol "Parte especial”, 5° ed.,
1973, p. 954. Y lo mismo puede decirse de algunos delitos contra la libertad y
seguridad en el trabajo introducidos por la reforma de 15 de noviembre de 1971
en el Cédigo Penal; cfr. SAINZ CANTERO, En torno a los delitos contra la
libertad y seguridad en el trabajo, Murcia, 1972, p. 4. El art. 499 bis, 1°, se
remite expresamente a las disposiciones legales o convenios colectivos
sindicales que protegen los derechos laborales, incluyéndose entre las primeras,
segun el mismo SAINZ CANTERO, tanto las leyes ordinarias como los
reglamentos. Con respecto al num. 3" de este art. 499 bis, dice QUINTERO
OLIVARES, en Algunas considera ciones criticas sobre los delitos contra la
libertad y la seguridad en el trabajo en la reforma del Codigo Penal de 15 de
noviembre de 1971, en "Revista Juridica de Catalufia”, 1972, p. 315, que "se
presenta como norma penal en blanco, pues el contenido del tipo objetivo viene
dado por las citadas disposiciones legales”, refiriéndose concretamente al
Reglamento de Colocacidon obrera que regula el trafico y colocacion de mano de
obra y cuya infraccion criminaliza el citado precepto.
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el caracter de norma penal en blanco de este precepto, cuando la
regulacion del supuesto de hecho se encuentre en una ley, 0 a
afirmarlo, s6lo cuando se dé una infraccion reglamentaria.

En lo que si hay acuerdo es en que en la norma penal en
blanco, una vez completada, es tan norma penal como cualquier
otra’. Desde un punto de vista meramente estructural, la norma
penal en blanco no plantea, por consiguiente, especiales
dificultades. El supuesto de hecho consignado en la norma
extrapenal pertenece a la norma penal, integrdndola o
completandola. Pero materialmente el uso o abuso de este
procedimiento técnico legislativo dificulta extraordinariamente la
labor del penalista, no sélo porque se ve remitido a ambitos juri-
dicos que le son desconocidos, 0 que, por lo menos, no conoce
tanto como el penal propiamente dicho, sino también porque el
distinto alcance y contenido de la norma penal respecto de las
deméas normas juridicas producen una discordancia entre las
propias normas penales, que no ayuda en absoluto a la certeza y
seguridad juridicas. Por otra parte, la norma penal en blanco
supone, muchas veces, una infraccion del principio de legalidad y
del de la division de poderes estatales que le sirve de base, al per-
mitir que el caracter delictivo de una conducta pueda ser
determinado por una autoridad que, constitucional-mente, no esta
legitimada para ello. En el Cadigo Penal existen algunos ejemplos
que demuestran lo dicho.

El art. 520 del Cddigo Penal dispone: "El quebrado que fuese
declarado en insolvencia fraudulenta, con arreglo al Codigo de
Comercio, sera castigado con la pena de presidio mayor".

A través de esta remision al Codigo de Comercio, se

®En el mismo sentido MEZGER, lug. u. cit., y STAMPA, lug. citado.
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introduce toda una definicion juridica mercantil en el &mbito del
derecho penal, que distorsiona la regulacion penal de esta materia.
En mi libro El delito de alzamiento de bienes me he ocupado
detenidamente de las consecuencias negativas de esta remision.
Resumiré ahora, lo mas brevemente posible, lo que expuse alli con
mas detalles.

Como es sabido, en el art. 519 del Codigo Penal se castiga al
"que se alzare con sus bienes en perjuicio de sus acreedores" y en
el art. 890 del Codigo de Comercio, al que se remite el art. 520 del
Codigo Penal, se considera como uno de los supuestos de la
quiebra fraudulenta que el quebrado se haya alzado "con todo o
parte de sus bienes". Un mismo supuesto, el alzamiento de bienes,
puede subsumirse, por tanto, en dos preceptos penales distintos. La
cuestion en si, no tendria mayor importancia y todo lo mas que
habria que criticar es la falta de coordinacion legislativa, si no
fuera por las consecuencias de esta falta de coordinacion. A causa
de ella, el comerciante que se alce con sus bienes puede ser
castigado con la pena de presidio menor, si se le aplica el art. 519,
0 con la de presidio mayor, si se le aplica el art. 520. La eleccion
entre una u otra posibilidad es una cuestion puramente aleatoria
que, cuanto mas, depende de algo tan ajeno a la regulacion penal y
a la culpabilidad del alzado como el que haya habido o no un juicio
previo universal de ejecucion de los bienes'’. De este dato
depende, pues, en definitiva, que alguien pueda ser castigado con
una pena que oscila entre los seis meses y un dia y los seis afios
(presidio

YSobre ello ver MuRoz CoONDE, El delito de alzamiento de bienes, Barcelona,
1971, ps. 71 a 81. De otra opinién QUINTERO OLIVARES, El alzamiento de
bienes, Barcelona, 1973, p. 171.
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menor) o con otra que oscila entre los seis afios y un dia y los doce
afios (presidio mayor). Esta consecuencia es tanto mas criticable
cuanto no se dan en esta materia las razones politicocriminales y
técnicas antes apuntadas que, en cierto modo, justifican el empleo
de la norma penal en blanco. Las normas civiles o mercantiles que
regulan la insolvencia no son, desde luego, tan movibles como las
administrativas que se refieren a la sanidad publica o a la
economia.

Gravemente peligrosa para la seguridad juridica y para la
vigencia del principio de legalidad en una materia politicamente
tan importante como el ejercicio de los derechos democraticos es
otra norma penal en blanco, el art. 166, 1°, del Cddigo Penal. En
este precepto se dice que no son reuniones o manifestaciones
pacificas: "Las que se celebren con infraccion de las disposiciones
de policia establecidas con caracter general en el lugar en que la
reunion o manifestacion tenga efecto”. De este modo, queda al
criterio de la Administracion la determinacion de la licitud o
ilicitud del ejercicio de un derecho tan fundamental como es el de
reunion, reconocido incluso en el art. 16 del Fuero de los
Espafioles. Todavia podria salvarse el espacio excesivamente
amplio concedido a la Administracion en este precepto, si se
exigiera, como hace un siglo pedia GRoizarD'®, la existencia de
una norma general que determinara previamente el dmbito de
prohibicion. "El texto -decia GROIZARD- no les da (a las
autoridades politicas y administrativas) facultad en ningln caso
para impedir una reunidn, dictando para ello disposiciones
especiales de policia. No; las disposiciones de que habla para que
la reunion pierda el

BGROIZARD y GOMEZ DE LA SERNA, El C6digo Penal de 1870, concordado y
comentado, t. |11, Burgos, 1874, p. 247.
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caracter de pacifica, han de ser anteriores a la misma reunion, han
de tener caracter general o permanente: han de ser, en una palabra,
verdaderos actos de legislacion, inspirados en ideas generales no
ejecutadas ad hoc, para impedir o para incriminar ningin hecho
actual." Desgraciadamente, no existe, segun indica RODRIGUEZ
Devesa®, en nuestro ordenamiento juridico, una norma general de
esta indole y es una desgracia, porque lo que si existe es una
jurisprudencia constante que considera, en contra de la
interpretacion mas elemental, que la falta de autorizacion
administrativa concreta para celebrar cualquier tipo de reunion
convierte a ésta automaticamente en una reunion ilegal®.

No me voy a ocupar ahora de la posible solucion a estos
problemas; lo Unico que me interesa es poner de relieve el peligro
que encierra el empleo de la norma penal en blanco. En principio,
el derecho penal debe crear los presupuestos de sus normas de un
modo auténomo y en lo posible sin remisiones expresas a otras
ramas de ordenamiento juridico. Sélo cuando existan razones
técnicas y politicocriminales muy precisas y evidentes puede
recurrirse a este procedimiento. Pero aun en este caso debe
procederse con sumo cuidado. La determinacion del supuesto de
hecho por normas de caracter no penal puede producir las
discordancias y confusiones a las que se ha hecho anteriormente
referencia; pero lo verdaderamente peligroso para la seguridad
juridica y para las garantias de los ciudadanos frente al poder
punitivo estatal es que se conceda a la autoridad politica o
administrativa, a través de la remision a las

 RoDRiGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol, "Parte especial”, cit.,
p. 648.

2 En este sentido, STS de 3 nov. 1967; 13 die. 1968; 30 enero,
22 feb., 10 marzo, 1 abril, 7 julio 1969; 14 feb. 1970.
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ordenes o reglamentos que se hacen en las normas penales en
blanco, la facultad de determinar el &mbito de prohibicion penal.
Para evitar estos peligros, dice JESCHECK, deberian determinarse,
con suficiente claridad, en la misma norma penal, los presupuestos
de la punibilidad y la extensién de la pena®. A ello habria que
afiadir, en todo caso, una limitacion de las excesivas atribuciones
que en nuestro ordenamiento juridico tiene el Poder Ejecutivo y un
control, judicial y legislativo, fuerte de ese poder que, en ningdn
caso, deberia ser competente para determinar el supuesto de hecho
ni, desde luego, la consecuencia juridica de una norma penal.

2. Delitos consistentes en la infraccion de un deber.— Dentro
de la categoria de las normas penales en blanco, deben tratarse
también estos delitos.

Ha sido RoxIN quien ha llamado por primera vez la atencion
sobre esta forma de tipificar conductas penalmente, usada por el
legislador®®. Para él existen dos métodos fundamentalmente
distintos de los que se sirve el legislador para tipificar penalmente
conductas. EI primero consiste en la descripcion, lo méas precisa
posible, de las acciones que estima dignas de castigo. Del segundo
método se sirve el legislador cuando, mas que la cualidad externa
de la accion de un sujeto, le interesa tipificar la infraccion de
determinados deberes que se derivan del papel que el sujeto
desempefia en el grupo social®®. A este segundo grupo le llama
RoxIN "delitos consistentes en la infraccion de un deber"”
{Pflichtdelikte)

2 JescHECK, Lehrbuch, cit., p. 87
%2 RoxIN, Taterschaft und Tatherrschafi, 2% ed., 1967, ps. 252y
siguientes.

2 RoxIN, Politica criminal y sistema del derecho penal, trad. de
Mufioz Conde, Barcelona, 1972, ps. 43y siguientes.
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y su esencia radica, segun él, en que lo decisivo es el deber
emanado de una norma no penal infringido por el autor del delito.
Ejemplos de este tipo de delitos pueden considerarse, en el Cadigo
Penal, los arts. 362 y 363 (infidelidad en custodia de presos), la
prevaricacion de abogado y procurador (arts. 360 y 361), el delito
de apropiacién indebida (art. 535), el delito de alzamiento de
bienes (art. 519), etcétera.

Desde el punto de vista de la norma penal en blanco, lo que
ahora interesa resaltar es que en todos estos delitos también hay
que acudir a una norma no penal para determinar el deber que les
sirve de fundamento: al Reglamento de prisiones en los arts. 362 y
363; a la reglamentacion del Colegio respectivo en la prevaricacion
de sus miembros; a las normas juridicoprivadas sobre mandato,
comision, depdsito, etc., en la apropiacion indebida, etcétera. La
estructura de estos delitos es, por consiguiente, similar a la de las
normas penales en blanco, pues para completar el supuesto de
hecho de la norma penal en cuestion hay que acudir a una norma
extrapenal de caracter reglamentario o legislativo. EI mismo
ROXIN reconoce el caracter de norma penal en blanco de muchos
de los delitos consistentes en la infraccion de un deber?.

Aunque sélo sea de paso, sefialaré las consecuencias
dogmaticas que extrae ROXIN de esta categoria de delitos. Por una
parte, la equiparacion entre accion y omision es aqui absoluta, pues
en estos delitos lo que interesa es la infraccion del deber, siendo
indiferente el que esta infraccion se lleve a cabo por accion o por
omisién. Asi, por ejemplo, dice que es indiferente, en el delito de
infidelidad en la custodia de presos, que el

% RoxIN, ob. u. cit., p. 51
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vigilante ayude al preso a escapar con acciones positivas 0
sencillamente omitiendo cerrar la puerta de la celda®. Otra
consecuencia importante se extrae en el ambito de la autoria;
mientras que en los delitos de accion sélo puede ser autor quien
tenga el dominio del hecho, en los delitos consistentes en la
infraccion de un deber sélo puede ser autor quien lesione el deber
extrapenal, sin que interese en lo mas minimo el dominio del
suceso externo. El administrador que se apropia del patrimonio a €l
confiado es siempre autor de apropiacion indebida, aunque su
participacion activa en la maniobra de apropiacion haya sido
minima; el extrafio, por el contrario, es siempre participe, aunque
tenga el dominio del hecho®.

La idea de ROXIN es ciertamente sugerente y encuentra cada
vez més partidarios, pero estd expuesta a las mismas objeciones
gue se hacen a las normas en blanco. Ciertamente se trata, tanto
aqui como alli, de un procedimiento técnico legislativo del que el
intérprete puede extraer determinadas consecuencias dogmaticas, al
modo que lo hace ROXIN. Pero un tal procedimiento encierra el
peligro de que se atente gravemente contra el principio de legalidad
en su vertiente nullum crimen sine lege. Pues si estos deberes
sociales no estan descritos legalmente, su constatacion debe hacerla
el juez a su libre arbitrio por medio de la creacion libre del
derecho. Contra tales peligros, por lo que se refiere a la tesis de
RoXIN en el ambito de la autoria y participacion, ha llamado ya la
atencion GIMBERNAT?. Pero, a mi juicio,

% ROXIN, ob. u. cit., p. 45.
% ROXIN, ob. u. cit., p. 49.

2’ GIMBERNAT ORDEIG, Autor y coémplice en derecho penal, Madrid,
1966, ps. 296 y ss., especialmente p. 298. Asimismo, puede ver
se mi "Introducciéon" a la traduccién de la obra de ROXIN, Politica
criminal, cit. p. 11.
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tal critica debe dirigirse mas contra el legislador, que usa y abusa
de estos procedimientos, que contra el intérprete, que lo Unico que
hace es deducir las consecuencias que se derivan de la regulacién
legal. Ya el mismo ROXIN es consciente del peligro, pero este
peligro -dice con razon- rio radica en la falta de descripcion de la
accion, sino en la vaguedad de los deberes a los que el legislador
penal se refiere?®.

3. Remisiones a la norma penal, previstas en normas
extrapenales.— Antes de terminar este apartado, me voy a ocupar
de una técnica legislativa que esta en estrecha conexién con los
problemas de la norma penal en blanco. Me refiero a aquellas
normas extrapenales que consideran delictivos supuestos de hecho
cuya subsuncién en una norma penal es, por lo menos, dudosa.

Indicaré solo tres ejemplos de ello:

— El art. 48 de la Ley de Arrendamientos Rusticos de 15 de
marzo de 1935, reproducido literalmente en el art. 48 del
Reglamento de 29 de abril de 1959, dice: "Perteneciendo a ambas
partes en comun y proindiviso los productos de la finca cedida en
aparceria hasta tanto se haya realizado la particién de los mismos,
el hecho de que cualquiera de ellas retirase sin el consentimiento
de la otra la totalidad o parte de dichos productos, dara lugar al
ejercicio de la correspondiente accion penal”.

¢En qué delito se basaria esta accion penal? En principio,
parece que la calificacion correcta seria la de hurto, pero esta
calificacion tropieza con el problema de que en este delito se exige
que la cosa mueble sea ajena al que realiza la accion de hurtar:
¢son ajenos los frutos pendientes de recoleccion para el aparcero
cultivador o

% ROXIN, ob. u. cit., p.44.
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propietario?, ;qué se entiende por "ajenidad”, a los efectos
penales?, ¢coincide el concepto de "ajenidad™ del derecho civil con
el del derecho penal?; por Gltimo ¢puede considerarse una accion
tipica de hurto: "tomar" la disposicion de esos frutos? La respuesta
a estas preguntas son de gran interés para el penalista, pues de ella
dependerd la punibilidad o impunidad de una conducta, la
calificacion por un delito u otro, etcétera. Y los mismos problemas
se plantean si se estima que la calificacion procedente es la de
apropiacioén indebida: ¢es el contrato de aparceria uno de los titulos
que se indican en el art. 5357%°,

— El art. 59 de la Ley de Hipoteca mobiliaria y prenda sin
desplazamiento de 16 de diciembre de 1954 dice: "El duefio de los
efectos pignorados, a todos los efectos legales, tendra la
consideraciéon de depositario de los mismos, con la consiguiente
responsabilidad civil y criminal, no obstante su derecho a usar los
mismos sin menoscabo de su valor".

¢A qué tipo de responsabilidad criminal dara lugar el
quebrantamiento de esa especial relacion de "depdsito"? Si se
estima que por el hecho de haber realizado una prenda sin
desplazamiento sobre sus bienes, el deudor pignorante pierde la
propiedad sobre ellos, convirtiéndose, como dice la ley, en un
mero "depositario”, la infraccion de sus deberes como depositario
podria encuadrarse en el art. 535, como delito de apropiacion
indebida. Pero si, a pesar de esta terminante afirmacion de la ley,
se estima que el deudor sigue siendo propietario de los bienes
pignorados, mal podrd condenarse por apropiacion indebida a
quien realiza actos de dominio sobre sus

? Sobre esta cuestion ver QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la paite especial
del derecho penal, t. I, Madrid, 1964, ps. 969 y siguientes.
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propios bienes. La calificacion en este ultimo caso podria ser la de
alzamiento de bienes del art. 519, siempre que se dieran los demas
requisitos exigidos en este delito: insolvencia, intencion de
perjudicar, etcétera.

— Otras veces la calificacion penal viene impuesta ya por la
propia norma extrapenal. Ejemplo de ello es el art. 12 de la Ley de
Compraventa de bienes muebles a plazos, de 1965: "EIl comprador
que dolosamente, en prejuicio del vendedor, o de un tercero que
haya financiado la operacién, dispusiera de la cosa o la dafiare, seré
castigado con las penas previstas en el Codigo Penal para los
delitos de apropiacion o de dafios, respectivamente, persiguiéndose
el hecho solamente a denuncia del perjudicado”.

A pesar de esta terminante calificacion de la ley, apropiacion o
dafos, el problema se plantea aqui igual que en la ley sobre prenda
sin desplazamiento. O se estima que el comprador no adquiere la
propiedad del bien hasta que no haya pagado el ultimo plazo, y
entonces la calificacion correcta es la que dice la ley, o se
considera que la compraventa regulada por esta ley se perfecciona
con la mera entrega de la cosa y que, ademas, desde ese momento
el comprador adquiere su propiedad, y entonces la calificacién
correcta podria ser, en todo caso, la de alzamiento de bienes®. La
cuestion no es puramente teorica, sino practica, sobre todo si se
atiende a la diferente gravedad de las penas con que se conminan el
delito de apropiacion indebida y el de alzamiento de bienes.

La solucion de estos problemas pertenece a la parte especial.
Lo que con estos ejemplos he querido resaltar

*Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Breve glosa a la Ley 50/1965, de 17 de julio,
sobre la venta de bienes muebles a plazos, en "Anuario de Derecho Penal”,
1965, p. 324.
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aqui, es que el penalista no estd sujeto a una previa calificacion
extrapenal en la interpretacion de la norma penal, sino que, por el
contrario, tiene siempre que adoptar como punto de partida la
norma penal misma y su finalidad politicocriminal.

En resumen: a través de los apartados a y b se ha ido viendo
que la estructura de la norma penal es siempre la misma: supuesto
de hecho y consecuencia juridica; pero existen diversos
procedimientos legislativos para configurar esta sencilla estructura.
El penalista debe ser siempre consciente de ello, para precisar lo
mas exactamente posible el alcance de la norma que le va a servir
de base en su actividad cientifica, investigadora o practica

B) LOS ELEMENTOS INTEGRANTES DE LA
NORMA JURIDICA PENAL

Hasta aqui se ha dicho que el derecho penal se ocupa del
delito, de la pena y de las medidas de seguridad y se ha visto como
se estructuran estos elementos en la norma penal. Ahora, se trata
de saber qué es lo que se entiende por delito, por pena y por
medida de seguridad.

Por supuesto que en este lugar no se pretende hacer un estudio
exhaustivo de estas categorias, 1o que supondria tener que escribir
un tratado completo de derecho penal. Ahora sélo se trata de dar
una idea sustancial de estos tres elementos, que sirva para una
mejor comprension de la esencia de la norma penal.

a) DELITO
La primera dificultad con que se tropieza, al intentar dar un

concepto de delito, es la imposibilidad de concebirlo al margen del
derecho penal positivo.
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En efecto, delito es toda conducta que el legislador sanciona
con una pena.

Todo intento de definir el delito al margen del derecho penal
vigente, es situarse fuera del ambito de lo juridico, para hacer
filosofia, religion, moral o sociologia. La verdad es que las
concepciones filosoficas morales o socioldgicas del delito ayudan
poco en esta materia al jurista®.

Esto es una consecuencia del principio nullum crimen sine lege
que rige en nuestro derecho penal positivo -art.

23 del Cddigo Penal- y que impide considerar como deli
to toda conducta que no caiga dentro de las mallas de la
ley penal®?,

Pero esto no quiere decir que el penalista quede vinculado a un
concepto formal del delito, sin que pueda indagar cuél es el
contenido material de este concepto. La elaboracion de un
concepto material del delito es también una tarea que corresponde
al jurista. Claro esta que para ello debera partir de lo que considere
como delito el derecho penal positivo. Pero, deduciendo de él las
caracteristicas generales que convierten una conducta en delito,
podra llegar a saber, aproximadamente, cual es el concepto
material del delito que sirve de base al derecho penal positivo.

Por otra parte, la labor del jurista no debe agotarse en la
determinacion del concepto material del delito. Una vez obtenido
éste, debe compararlo con las demas concepciones materiales del
delito no juridicas vigentes en la sociedad. De esta comparacion
podra deducir las

4 Sobre las distintas concepciones del delito, ver JIMENEZ DE ASUA,
Tratado de derecho penal t. I'11, 3* ed., Buenos Aires, 1965, ps.
24 a86.

£ En este sentido RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol, "Par
te general", cit., p. 268.
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posibles consecuencias criticas sobre el concepto material del
delito que maneja el derecho penal positivo, si éste no coincide con
la concepcion dominante en la sociedad. Al mismo tiempo que una
funcion critica, las concepciones extrajuridicas del delito tienen
también una funcion politice-criminal, pues, convertidas en
principios informadores politicocriminales, pueden cambiar el con-
cepto material del delito en el derecho penal vigente.

1. Desvalor de accion, desvalor de resultado y reprocha-
bilidad.— La frustracion de expectativas inherente a la comision de
un delito se contempla en la actual ciencia del derecho penal desde
una doble perspectiva que, simplificando un poco, se presenta
como un juicio de desvalor que recae sobre el acto o hecho
prohibido y como un juicio de desvalor que se hace del autor de ese
hecho.

Al juicio de desvalor sobre el hecho se le llama injusto o
antijuridicidad; al juicio de desvalor que recae sobre el autor,
culpabilidad®. Injusto es, pues, la desaprobacion del acto por el
legislador; culpabilidad, el reproche que se dirige contra el autor de
ese acto.

Esta distincion tiene un valor sistematico y tedrico importante.
La ciencia del derecho penal, sobre todo la alemana, se ha ocupado
durante los ultimos setenta afios en elaborar esta distincion
sistematica, distribuyendo los componentes del delito entre estas
dos categorias. En el desvalor del acto, en el injusto, se incluyen
normalmente la accidén u omision, los medios, modos y situaciones
en que se producen, la relacion causal y, segun los partidarios de la
teoria final de la accion, tam-

¥ Sobre esta distincion "desvalor del acto-desvalor de autor", ver MAURACII,
Tratado de derecho penal, trad. de Cérdoba Roda, Barcelona, 1962, t. I, p. 167
(hay 4% ed. alemana de esta obra aparecida en 1972).
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bien la psicoldgica entre la accion y el resultado; en el desvalor del
autor, en la culpabilidad, se incluyen, sisteméaticamente hablando,
las facultades psiquicas del autor, sus motivaciones y el
conocimiento de la ilicitud de su acto, entre otros datos®.

Esta distincion- sistematica tiene también un valor practico
importante. Para imponer, por ejemplo, una medida de seguridad o
reeducadora, basta sélo con la presencia del desvalor del acto, del
injusto -en nuestro ordenamiento juridico ni siquiera eso, como
mas adelante se verd-. La imposicion de una pena requiere, sin
embargo, algo mas que debe afiadirse al desvalor del acto: el
desvalor del autor; sin la presencia de este segundo juicio de
desvalor derivado del que se hace sobre el acto, la aplicacion de
una pena supone una grave lesion del principio de culpabilidad,
cuya vigencia, tan deseable como discutible en nuestro
ordenamiento penal, se considera hoy como imprescindible®.

Pero no todo injusto realizado por una persona culpable es un
delito. El incumplimiento de una obligacion contractual puede ser
un acto injusto y culpable -el legislador desaprueba tal
incumplimiento y al deudor puede reprocharsele su conducta-. A
pesar de esto, el incumplimiento contractual es, en principio,
impune, es decir, no constituye delito.

Asi ocurre en el siguiente ejemplo. A, en vez de pagarle una
deuda a B, emplea el dinero que tenia destinado a tal efecto, en
comprarse una maguinaria que le hacia falta, pensando que ya le
pagaria mas adelante o confiando, quizas, en que a B se le olvide
exigirle el pago.

¥ Sobre la evolucion del sistema de los elementos del delito,
ver cap. 1V, B, a.

% Cfr. JERSCHECK, Lehrbuch, cit., p. 14.
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En este caso existe un acto injusto y culpable. B, el acreedor,
puede exigir el cumplimiento de la obligacion o, en su caso, la
correspondiente indemnizacion de perjuicios -arts. 1096 y 1101 del
Cadigo Civil-; en dltima instancia B siempre podra satisfacerse con
cualquier objeto del patrimonio de A y cobrar asi su deuda (art.
1911 del Cadigo Civil). Hasta aqui, la conducta de A no constituye
delito.

Pero si A no sélo no paga a B, sino que ademas oculta sus
bienes, quedando en insolvencia, con la intencién de frustrar la
futura reclamacién de éste y hacer imposible su satisfaccion, a B
ya no le queda ninguna otra posibilidad de satisfacer su derecho de
crédito. La Unica posibilidad de impedir la conducta de A en este
caso es la de recurrir a un medio juridico méas grave que la mera
sancion civil, convirtiendo tal conducta en delito, como se hace en
el art. 519 del Codigo Penal, y amenazandola con una pena. Pero
no solo porque el ordenamiento juridico no tiene otro remedio que
recurrir a la pena para impedir la conducta de A: en este segundo
caso, existe un delito. Lo decisivo es mas bien que la conducta de
A, en el segundo caso, es mucho mas peligrosa para el trafico
juridico que en el primero. Si el derecho penal no interviniera aqui,
el trafico juridico patrimonial seria imposible.

El desvalor de la accion, su especial peligrosidad para los
bienes juridicos es, pues, la primera caracteristica que separa una
conducta delictiva, de otra que no lo es®. Sélo asi se explica que
sea impune un incumplimiento contractual de varios millones de
pesetas y que se considere como delito, en cambio, un simple hurto
0 una estafa de minima cuantia.

% GALLAs, "Griinde und Grenzen der Strafbarkeit"”, en Beilrage zur
Verbrechenslehre, Berlin 1968, p. 10.
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Otras veces lo decisivo para convertir una conducta en delito
es el valor del bien juridico lesionado o puesto en peligro. En el
ejemplo anterior, se ha visto que tanto en una variante como en otra
se afecta el bien juridico, el derecho de crédito del acreedor; la
diferencia entre un caso y otro solo consistia en la especial
peligrosidad de la conducta del deudor, en el desvalor de la accién.
Pues bien, existen bienes juridicos cuyo valor es tan grande para la
existencia humana que el mas leve ataque dirigido contra ellos
puede considerarse ya un delito. Esto sucede, principalmente, con
los bienes juridicos vida o integridad corporal. Toda lesion dolosa
o imprudente de la integridad corporal o la muerte de un semejante,
dolosa o culposamente producida es, de por si, un delito. EI valor
de tales bienes juridicos y la irre-parabilidad de los ataques a ellos
dirigidos justifican su sancion punitiva.

El desvalor del resultado, la lesion del bien juridico es, por
tanto, otra caracteristica del concepto material del delito®’.

Una ultima caracteristica del concepto material del delito es la
reprochabilidad. El individuo que realiza acciones peligrosas para
la normal convivencia 0 que ataca bienes juridicos de tanta
importancia como la vida muestra un desprecio olimpico por los
valores que rigen en una comunidad. Desde el punto de vista ético
social, su conducta es mas reprochable que en las restantes
infracciones de caracter no penal. Al delito acomparia siempre, por
tanto, un cierto grado de reprochabilidad.

Desvalor de accién, desvalor de resultado y reprochabilidad
son los tres pilares en los que descansa el concepto material del
delito en el derecho penal positivo. Ellos

¥ GaLLAs, ob. u. cit., p. 12.
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son los que convierten una conducta en "merecedora de pena"® vy,

por consiguiente, a través de su tipificacion en la ley, en delito.

2. Relatividad del concepto de delito y cambio historico.—
Ahora bien, estos tres pilares que sirven de base al concepto
material del delito estan condicionados histéricamente. Lo que es
reprochable, qué tipo de acciones son peligrosas o0 qué bienes
juridicos merecen una proteccion juridicopenal son cuestiones a las
que se ha respondido de forma muy diferente en cada época y, aun
dentro de cada época, segun la sociedad o pais. Es por eso por lo
que el concepto material de delito no puede tener un sentido
absoluto, sino relativo.

En la Edad Media, por ejemplo, el derecho penal estaba
vinculado a determinadas concepciones religiosas 0 morales y se
consideraban gravemente delictivos hechos como la brujeria o la
herejia. Igualmente la concepcion teocratica del poder motivaba
que los delitos contra el rey o contra los poderes a él en exclusiva
conferidos -la acufiacion de moneda, por ejemplo- fueran
considerados como delitos de lesa majestad. Consecuentemente, se
aplicaba a estos delitos las penas mas graves: en general, la de
muerte.

La revolucion que en todos los O&rdenes significo el
pensamiento racional y humanista del siglo xvm produjo un
cambio en las concepciones materiales del delito. De acuerdo con
la teoria del contrato social, segun la cual el poder no emanaba de
la divinidad sino del pacto entre los ciudadanos que consentian en
limitar sus derechos y su libertad y admitian un poder coactivo
superior

% GALLAS, ob. u. cit., p.16. En el mismo sentido JESCHECK, Lehrbuch,
cit., p. 33, resumiendo la tesis de GALLAS.
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en tanto sirviera para garantizar la convivencia pacifica, surgio la
idea de nocividad social como sustrato del concepto material del
delito. El concepto de nocividad social exige algo mas que la
simple inmoralidad de un hecho para castigarlo como delito. La
homosexualidad, las relaciones heterosexuales entre adultos
solteros, las discrepancias religiosas constitutivas de herejias, etc.,
podrian ser todo lo inmorales que se quisiera, pero, al no perjudicar
los derechos de terceros, debian quedar al margen del derecho
penal. Esta idea se extendid6 ampliamente entre los fildsofos
penalistas mas importantes del siglo xviii como Beccaria, Hommel
y Lardizabal y posteriormente produjo una restriccion beneficiosa
de los hechos considerados punibles en los Cddigos Penales
decimononicos.

De todos modos, el concepto de nocividad social, que como
principio rector tiene gran valor en la determinacion del concepto
material del delito, es excesivamente abstracto y estd también
sujeto al cambio histérico. Es, pues, en definitiva, el cambio
social-histérico en sus distintas vertientes de cambio politico,
econémico, tecnoldgico, etc., el condicionamiento principal del
concepto material del delito. En este sentido, puede decirse que
histéricamente cada época y cada sociedad han condicionado un
determinado tipo de delitos, y que en tanto existan las actuales
estructuras econdmicas y sociales existird un nimero mas o menos
grande de "conductas desviadas" que seran castigadas como
delitos.

b) PENA
También a la hora de indagar sobre el concepto de pena se

plantea la dificultad de un concepto formal. Pena es el mal que
impone el legislador por la comision de un delito.
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Con esta definicion no se dice nada sobre cual es la naturaleza
de ese mal o por qué o para qué se impone. La respuesta a estas
cuestiones es uno de los problemas maés discutidos de la ciencia del
derecho penal y la polémica desborda incluso los limites juridicos,
para convertirse en un tema de interés general para otras ciencias,
sociologia y filosofia principalmente.

Si se quiere conseguir algo de claridad en este asunto, deberan
distinguirse, desde el principio, tres aspectos de la pena: su
justificacion, su sentido y su fin. Mientras que con relacion al
primer aspecto puede decirse que existe unanimidad, no ocurre lo
mismo con respecto a los otros dos.

La pena se justifica por su necesidad como medio de represion
indispensable para mantener las condiciones de vida fundamentales
para la convivencia de personas de una comunidad®. Sin la pena,
la convivencia humana en la sociedad actual seria imposible. "Se
trata de un elemental recurso al que debe acudir el Estado para
posibilitar la convivencia entre los hombres™*. Su justificacién no
es, por consiguiente, una cuestion religiosa ni filoséfica, sino una
"amarga necesidad en una sociedad de seres imperfectos como lo
son los hombres*,

Mas discutidos son los problemas sobre el sentido y fin de la
pena. Ellos han constituido el objeto de la llamada "lucha de
Escuelas”, que durante muchos afios ha ocupado el centro de
gravedad de las discusiones y polémicas en la ciencia del derecho
penal. Aungue aqui no

¥ Opinién dominante, ver por ejemplo, JESCHECK, Lehrbuch des
Strafrechts, cit., p. 44.

“* GIMBERNAT ORDEIG, ¢ Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?,
Salamanca, 1971, ps. 72y 95.

L Alternativ Entwurf eines Strafgesetzbuches, 2° ed., 1969, p. 29.
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voy a ocuparme de esta polémica con detalle*’, expondré
sucintamente los tres puntos de vista principalmente mantenidos y
el estado actual del problema en la més reciente doctrina.

Tradicionalmente, se distingue entre teorias absolutas, teorias
relativas y teorias eclécticas o de la union.

1. Teorias absolutas.— Son las que atienden sélo al
sentido de la pena, prescindiendo totalmente de la idea
de fin. Para ellas, el sentido de la pena radica en la
retribucion, imposicion de un mal por el mal cometido.
En esto se agota y termina la funcion de la pena.

La pena es, pues, la consecuencia justa y necesaria del delito
cometido, entendida bien como una necesidad ética, como un
"imperativo categorico” al modo que la en-. tendid6 KANT, bien
como una necesidad l6gica, negacion del delito y afirmacion del
derecho, como la concibié HEGEL*.

2. Teorias relativas.— Son las que atienden al fin que
se persigue con la pena. Se dividen en teorias de la
prevencion especial y teorias de la prevencion general.

Las teorias de la prevencion general ven el fin de la pena en la
intimidacion de la generalidad de los ciudadanos, para que se
aparten de la comision de delitos. Su principal representante fue
FEUERBACH, que consideraba

“ Una buena informacién dan MaukacH, Tratado de derecho pe
nal, cit., t. I. ps. 66 y ss., y JESCIECK, Lehrbuch des Strafrechts, cit..
ps. 48 y ss. Una critica moderna a las distintas teorias puede
verse en RoOxIN, "Sinn und Grenzen staatlicher Strafe", publica
do primeramente en Juristischen Schulung, 1966, ps. 377 y ss., VY
ahora  recogido  juntamente con  otros  trabajos  suyos  en
Strafrechtliche Grundlagenprébleme, Berlin, 1972, ps. 1 y ss, y en
SCHMIDHAUSER, Vom Sinn der Strafe, 2% ed., 1971, ps. 16 y siguientes.

# Cfr. SCHMIDHAUSER, ob. u. cit., ps.17 y siguientes.
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la pena como una "coaccién psicolégica™ que se ejercia en todos
los ciudadanos para que omitieran la comision de delitos.
Actualmente esta concepcion es defendida por SCMIDHAUSER,
aunque con determinadas correcciones*. Las teorfas de la
prevencion especial ven el fin de la pena en apartar al delincuente
de la comision de futuros delitos, bien a través de su correccion y
educacion, bien a través de su aseguramiento. Su principal repre-
sentante fue Franz von LiszT, quien consider6 al delincuente como
el objeto central del derecho penal y a la pena como una institucion
que se dirige a su correccion o aseguramiento®.

3. Teoria de la wuniébn.— Tras estas, aparentemente
irreconciliables, posiciones se defiende actualmente una postura
intermedia que intenta conciliar ambos extremos, partiendo de la
idea de retribucion como base, pero afiadiéndole también el
cumplimiento de fines preventivos, tanto generales como
especiales. Esta nueva postura, llamada teoria de la union, es hoy
la dominante®.

“ Ob. u. cit, ps. 48 vy siguientes. Del mismo autor Strafrecht,
1970, p. 36.

% Von LiszT, "Der Zweckgedanke im Strafrecht", en
Strafrechtliche  Aufsdtze und Vortrage, reimpresion de 1970, ps.
126 y siguientes.

® En Alemania, ver por todos JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts,

cit, p. 55. En Espafia, RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol,
"Parte general", cit, p. 742, mantiene también una postura se
mejante, partiendo de una  distincibn entre la pena  esta
ticamente considerada 'y la pena  dindmicamente  considerada.
Una teoria de la union o "completiva" mantiene también CASABO
Ruiz, en Comentarios al Cddigo Penal, obra conjunta de Cérdoba
Roda, Rodriguez Mourullo, Del Toro Marzal y Casabo Ruiz, Barce
lona, 1972, t. Il, ps. 9 y ss., con buena informacién. En Francia y
en ltalia se ha extendido recientemente la teoria de la defensa
social, la cual, en su esencia, coincide con las teorias de la pre-
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4. Critica y toma de posicion.— Las teorias de la "unién”
aparecen en la historia del derecho penal como una solucién de
compromiso en la lucha de Escuelas, que dividié a los penalistas
en dos bandos irreconciliables: los partidarios de la retribucion y
los partidarios de la prevencion, general y especial. Pero, como
toda solucién de compromiso, desemboca en un eclecticismo que,
queriendo contentar a todos, no satisface totalmente a nadie.
Retribucion y prevencion son dos polos opuestos de una misma
realidad, que no pueden subordinarse el uno al otro, sino
coordinarse mutuamente. Las teorias de la union tienen, sin
embargo, el mérito de haber superado el excesivo parcia-lismo que
late tanto en las teorias absolutas como en las relativas. Ninguna de
estas dos teorias puede comprender el fenédmeno de la pena en su
totalidad, porque solo fijan su atencion en partes de ese fenémeno.
Cualquier teoria que pretenda comprender el fenémeno penal
debera enfrentarse con él, por consiguiente, desde un punto de
vista totalizador, sin perjuicio de descomponerlo después,
diferenciando sus distintos aspectos.

vencién especial. Dentro de la teoria de la defensa social, existe un ala mas
moderada patrocinada por Marc ANcicL, La nuova difesa sociale, trad. italiana
con "Prélogo" de P. Nuvolone. 1966, quien, sin prescindir de los aspectos
juridicos, intenta una aproximacién mayor a los problemas sociales que
acompafian al fendmeno criminal. Mas radical es la teoria de GRAMATICA,
Filippo, Principi di difesa sociale, Padova, 1961 (hay traduccion espafiola,
Madrid, 1974), que sustituye los conceptos "delito” y "pena" por los de
antisocialidad y medida. Una buena informacion de estas teorias en Espafia dan
BERISTAIN, Estructuracién ideoldgica de la nueva defensa social, en "Anuario de
Derecho Penal”, 1961, ps. 409 y siguientes.; TALON MARTINEZ, El proceso de
defensa social y la proteccién de los derechos humanos, en "Revista Juridica de
Catalufia". 1966, ps. 903 y ss.; BARREIRO, Jorge, "Consideraciones en torno a la
nueva defensa social”, en Ensayos penales, Santiago de Compostela, 1974, ps.
205 y siguientes.



74 INTRODUCCION AL DERECHO PENAL

Precisamente en esto fracasan también las teorias de la union.
Para estas teorias, lo fundamental sigue siendo la pura retribucion
del delito culpablemente cometido y s6lo dentro de este marco
retributivo y por via de excepcion admiten que con el castigo se
busquen fines preventivos. Pero como recientemente ha demos-
trado RoxIN, la retribucion no es el Unico efecto de la pena, sino
uno mas de sus diversos caracteres. Si se distingue cada uno de los
distintos estadios en que la pena aparece, se observara que en cada
uno de ellos la pena cumple funciones y finalidades distintas. En el
momento de la amenaza penal, es decir, cuando el legislador
prohibe una conducta amenazandola con una pena, es decisiva la
idea de prevencion general, pues se intimida a los miembros de la
comunidad, para que se abstengan de realizar la conducta
prohibida. Pero si, a pesar de esa amenaza e intimidacion general,
se llega a cometer el hecho prohibido, entonces a su autor debe
aplicarsele la pena prevista para ese hecho, predominando en la
aplicacion de la pena la idea retributiva. Finalmente, durante la
ejecucion de la pena impuesta, prevalece, sobre todo si se trata de
una pena privativa de libertad, la idea de prevencion especial,
porque lo que en ese estadio debe perseguirse es la reeducacion y
socializacion del delincuente*’. Con otras palabras, cuando nuestro
legislador amenaza con la pena de reclusion menor, en el art. 407
del Cédigo Penal, el matar a otra persona, lo hace con la esperanza
de que, a la vista de la pena con que conmina la realizacién de ese
hecho, la generalidad de los ciudadanos normales se abstendra de
matar a sus semejantes -prevencion general-. Pero si, a pesar de
esta conminacion, alguien llega a cometer culpable-

RoxiN, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, citado.
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mente un homicidio, entonces debe aplicarsele la pena prevista con
un criterio retributivo, es decir, porque ha cometido el homicidio.
Una vez impuesta la pena correspondiente, debe procurarse sin
embargo, de acuerdo con la idea de prevencion especial, que
durante la ejecucién de |4 pena se actle directamente sobre el
delincuente, educando y reprimiendo sus instintos agresivos, para
que, una vez cumplido el castigo impuesto, pueda integrarse en la
comunidad como miembro perfectamente idoneo para la
convivencia.

De acuerdo con este esquema se puede concluir, diciendo que
la pena es retribucion, en tanto que supone la imposicion de un mal
al hecho punible cometido. La idea de retribucion traza los limites
de la intervencion punitiva del Estado. EI limite minimo, porque
solo puede aplicarse, prescindiendo ahora de las medidas de segu-
ridad, cuando se haya cometido un hecho delictivo completo en
todos sus elementos. El limite maximo, porque obliga a no
sobrepasar la gravedad de la pena aue tiene asignada en la ley el
hecho que dio lugar a su aplicacién®. Pero la pena no se agota en
la idea de retribucidn, sino que cumple también otra funcion
importante, luchando contra el delito a través de su prevencion. A
través de la prevencion general, intimidando a la generalidad de los
ciudadanos, amenazando con una pena el comportamiento
prohibido. A través de la prevencion especial, incidiendo sobre el
delincuente ya condenado, corrigiéndolo y recuperandolo para la
convivencia.

*8 LLa existencia de los antecedentes penales y del Registro de penados es una
clara infraccion de este limite, justificada sélo por razones politicocriminales;
ver MuRNoz CONDE, El computo del tiempo para la cancelaciéon de los
antecedentes penales de los condenados condicionalmente, en "Boletin del
Ministerio de Justicia”, n° 807, p. 3.
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Naturalmente, debe tenerse en cuenta que éste es un
planteamiento dialéctico general ideal que sélo sirve para describir
fenomenoldgicamente el proceso de la intervencion punitiva del
Estado; sin que ello implique una valoracion de las “desviaciones"
que en cada uno de los estadios en los que se lleva a cabo ese
proceso puedan darse. Asi, por ejemplo, puede ocurrir, en el
estadio de la amenaza penal, una exageracion de la idea de
prevencion general que lleva a la implantacion de una especie de
"terror penal”, amenazando, con penas verdaderamente
draconianas, hechos de escasa trascendencia y aun de dudosa
punibilidad. También el imperio absoluto de la idea retributiva
puede conducir a una concepcién puramente “vindicativa” del
derecho penal en el momento de la aplicacion de la pena, haciendo
del juez una especie de automata ejecutor de la venganza publica.
Finalmente, durante la ejecucion de la pena, una idea exagerada de
la prevencidn especial puede hacer del delincuente una especie de
"conejillo de Indias", aplicAndole medidas o tratamientos que
vayan contra su voluntad o contra su dignidad como persona, como
por ejemplo, los trabajos forzados o el tratamiento esterilizador, o
mediatizando la concesioén de determinados beneficios, como la
libertad condicional, con criterios muy especiales. Sélo la
integracion armonica, progresiva y racional de estos tres estadios
del fendmeno penal puede eliminar esos peligros. Pero esto es ya
un problema que excede la propia problematica de la teoria de los
fines de la pena.

c) MEDIDAS DE SEGURIDAD
El derecho penal no sélo es un medio de represion, sino

también un medio de prevencién y lucha contra la delincuencia. Si
esta doble tarea se lleva a cabo sola-
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mente con la aplicacion de un solo medio, con la pena, se habla de
un derecho penal monista. Por el contrario, se habla de un derecho
penal dualista cuando, junto a la pena, se aplican otras medidas de
distinta naturaleza, a las que se llaman medidas de seguridad®.

En el derecho penal moderno, junto a la pena, como principal
consecuencia del delito, vienen también en consideracion las
medidas de seguridad, adoptandose asi en la mayoria de los paises
un sistema dualista de las consecuencias juridicas del delito.

Originariamente  los  Cddigos Penales  decimononicos
respondian a la idea de un derecho penal monista y regulaban sélo
una consecuencia del delito: la pena, que respondia
fundamentalmente al pensamiento retributivo y en cierta medida
también al de la prevencién general. Pero poco a poco fue
destacdndose la idea de la prevencion especial, apareciendo en
primer plano la persona del delincuente como sujeto que hay que
corregir, rehabilitar o asegurar. Se hizo asi precisa la introduccién,
en los sistemas legales punitivos vigentes, de determinadas
medidas que pudiesen realizar mas adecuadamente dicha idea. Por
lo que a nuestro ordenamiento juridico se refiere, tuvo esto lugar
con la Ley de Vagos y Maleantes de 1933. Antes de esta fecha
existian y existen aun algunos preceptos en el Codigo Penal que
también respondian a esta idea, pero se encuentran dis-

“ El origen de las medidas de seguridad en la legislacién penal moderna se
encuentra en el Anteproyecto del Cddigo Penal suizo de SToos y en las
exigencias de la Escuela Positivista italiana, quien queria sustituir las penas por
medidas cautelares y de correccién que atendieran a la peligrosidad del
delincuente; cfr. RODRIGUEZ DEVESA, "Parte general”, cit., p. 812. En realidad,
algunas de estas medidas se encontraban ya recogidas en los Codigos Penales
decimondnicos, pero sélo de un modo accesorio a la pena y nicamente en casos
muy concretos.
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persos en el Cddigo, sin denominacién o sistematizacion concretas.
Ejemplos de estas medidas contenidas en dicho Cddigo son las
previstas en los nimeros 1 (in-ternamiento en manicomios de los
sujetos exentos de responsabilidad penal por enajenacion mental) y
3 (in-ternamiento en un establecimiento de educacion de anormales
para sordomudos de nacimiento o desde su infancia que carezcan
en absoluto de instruccion y que hayan delinquido) del art. 8. Estas
medidas tienen mas bien un caracter asegurativo del individuo
peligroso y vienen a sustituir la pena, que no se aplica en estos
casos.

Al igual que la pena, la medida de seguridad se justifica por ser
un medio de lucha contra el delito. La diferencia fundamental con
aquella radica en que, mientras la pena atiende sobre todo al acto
cometido y su base es la culpabilidad del sujeto, en la medida de
seguridad se atiende a la peligrosidad™.

Por peligrosidad, se entiende la probabilidad de que se
produzca un resultado, en este caso, la probabilidad de que se
cometa en el futuro un delito por parte de una determinada
persona.

El interés en evitar ese posible futuro delito es lo que justifica
la medida de seguridad; pero como esa posibilidad se refiere a una
persona determinada, la esencia de la medida de seguridad es de
naturaleza preventiva-espe-cial. El delincuente es el objeto de la
medida de seguridad, bien para reeducarlo y corregirlo, bien para
apartarlo de la sociedad en el caso de que aquello no sea posible™.

% Sobre el contraste culpabilidad-peligrosidad y sus efectos, ver
MAURACH, Tratado de derecho penal, cit., t. I, ps. 60 y siguientes.

% De aqui se desprende que el nombre de "medida de seguridad"
es demasiado restringido, pues sélo abarca los casos de asegura
miento del delincuente para que no perturbe la vida social, pero no
aquellos en los que se trata de corregirlo o educarlo. A pesar de
ello, mantengo el nombre por ser el mas corrientemente usado.
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Este juicio de peligrosidad se lleva a cabo a través de una
“prognosis” de la vida del sujeto en el futuro®. Para ello deben
tenerse en cuenta varios datos: el género de vida del sujeto, su
constitucion psiquica, el ambiente en que vive, etcétera. De aqui se
desprende que la peligrosidad de un sujeto, es decir la posibilidad
de que cometa un delito en el futuro, puede constatarse aln antes
de que se haya cometido delito alguno. Frente a esa peligrosidad
predelictual estd la peligrosidad posdelictual, que es la
probabilidad de delinquir en el futuro, que muestra una persona
que ha cometido ya un delito, es decir, un delincuente.

En lo que sigue, me voy a ocupar de cual de éstos dos
conceptos de peligrosidad constituye el presupuesto de las medidas
de seguridad juridicopenales y del alcance y limites de éstas.

1. Medidas predelictuales y medidas posdelictuales: la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacion social— En mi opinion, no hay
ninguna duda de que el presupuesto de las medidas de seguridad
juridicopenales lo constituye la peligrosidad posdelictual. Ello se
deriva de la propia naturaleza y concepto del derecho penal.

En efecto, el derecho penal se ocupa del delito, al que vincula
determinadas consecuencias juridicas, penas o medidas de
seguridad. Solo el delito, la conducta criminal definida como tal en
el Codigo Penal, constituye el punto de partida y el presupuesto de
toda reaccién juridicope-nal. EI mismo Cddigo Penal dice en su
art. 1 que se ocupa de delitos y faltas, es decir de conductas
criminales.

%2 Sobre la "prognosis”, ver MIDDENDORK, Teoria y practica de la prognosis
criminal trad. de Rodriguez Devesa, Madrid. 1970; GOPPINGER, Kriminologie,
1971, ps. 233 y ss. (hay traduccién espafiola, 1975); LOPEZ REY, Criminologia,
1, 1975, ps. 437 y siguientes.
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Esta clara consecuencia es ignorada totalmente por nuestra
legislacion positiva que, primeramente con la Ley de Vagos y
Maleantes de 1933 y luego con la que ha venido a sustituirla, de
Peligrosidad y Rehabilitacion social de 1970, aplica indistintamente
medidas de seguridad a casos de peligrosidad predelictual y de peli-
grosidad posdelictual, llevando asi practicamente a la equiparacién
de ambas. Es mas, el centro de gravedad de dichas leyes lo
constituye la peligrosidad predelictual, como se puede ver con una
lectura de los supuestos: 1. Vagos habituales; 3. Los que realicen
actos de homosexualidad; 4. Los que habitualmente ejerzan la
prostitucion; 7. Los ebrios habituales y los toxicomanos; 11. Los
que sin justificacion lleven consigo armas, y 15. Los que por su
trato asiduo con delincuentes o maleantes y por la asistencia a las
reuniones que celebren (...) revelen inclinacion delictiva. Otros
supuestos se refieren a conductas delictivas, pero no se exige que
hayan sido objeto de sancion penal; asi los numeros: 2. Rufianes y
proxenetas; 5. Los que promuevan o fomenten el trafico, comercio
0 exhibicion de cualquier material pornografico o hagan su
apologia; 6. Los mendigos habituales y los que vivieren de la
mendicidad ajena o explotaren con tal fin a menores, lisiados o
ancianos; 8. Los que promuevan y realicen el ilicito trafico o
fomenten el consumo de drogas, y 12. Los que de modo habitual o
lucrativo faciliten la entrada en el pais o la salida de él a quienes no
se hallen autorizados para ello. S6lo en un supuesto del art. 2 de la
Ley de Peligrosidad, en el 15 in fine -los que (...) por la reiterada
comision de faltas penales, atendidos el nimero y entidad de éstas,
revelen inclinacion delictiva-, y en el art. 4 de la misma ley, que se
refiere a los reincidentes, se tratan casos en los que es preciso que
haya recaido sentencia condenatoria por un delito.



LA NORMA JURIDICA PENAL 81

Esta peculiar regulacion legislativa se debe, por un lado, a la
confusion entre los términos "peligrosidad social" y "peligrosidad
criminal”, ya que también se tratan en la Ley de conductas
antisociales y peligrosas para la comunidad, pero que no se hallan
tipificadas como delitos en el Cddigo Penal y cuya prevencion
corresponde a otras ramas del derecho, al derecho administrativo
principalmente. Por otro lado, existe una confusién entre
peligrosidad predelictual y posdelictual, al equiparar la
peligrosidad de asociales que no han cometido todavia delitos, con
la del delincuente que ya ha sido una vez condenado.

Pero ¢a qué se deben estas confusiones? A poco que se cale en
las intenciones del legislador, leyendo el preambulo y las
discusiones en Cortes, de la ley de 1970, se ve claramente que no
se ha pretendido crear un sistema de medidas complementarias de
la pena y auxiliares del derecho penal en su lucha contra el delito,
sino que se ha querido crear un derecho penal "sui generis”, un
pseudo Codigo Penal, en el que se sanciona una serie de conductas
que, de otro modo, quedarian impunes, con razon o sin ella; a mi
juicio, con razén, pues no esta justificado desde ningln punto de
vista aplicar a la mayoria de los supuestos recogidos en el art. 2 de
la Ley de Peligrosidad una sancion penal.

No puede entenderse de otro modo el internamiento, por
ejemplo, en establecimientos de trabajo, cuya duracion puede
alcanzar los tres afios, de vagos habituales, proxenetas,
homosexuales, prostitutas, etcétera. Y aun en los casos en que esta
previsto el internamiento de algunos de estos sujetos, que no han
cometido delito

% Una completa informacion del debate de esta ley en las Cortes ofrece
RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal, "Parte general", cit., ps. 819 y siguientes.
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alguno, en un establecimiento de reeducacion, no deja de ser tal
medida una coaccion, poco justificada, por lo demaés, dada la
dificultad para reeducar a estas personas, si éstas no acceden
voluntariamente a ello.

En eso reside el principal defecto de la legislacion positiva en
esta materia, pues, como muy bien dice RODRIGUEZ DEVESA, "una
intervencion que signifique una privacion prolongada de libertad,
Ilamese pena o custodia de seguridad, perfora todo el dispositivo
de garantias caracteristicas de un Estado de derecho, que no puede
admitir injerencias de esta clase en la vida privada, si no se ha

realizado todavia ningun acto delictivo™>*.

2. Naturaleza y efectos.— Es evidente, por tanto, que el
derecho penal sélo debe ocuparse de conductas peligrosas
posdelictuales y que, por consiguiente, las medidas de seguridad
juridicopenales Unicamente deben referirse a dichas conductas.
Pero, aun aceptando este punto de partida, deben analizarse,
siquiera brevemente, las ventajas e inconvenientes de esta con-
secuencia del delito.

La medida de seguridad, no cabe duda, es un instrumento
indispensable en la actual lucha contra el delito. Ella se adecla
mejor que la pena a la personalidad del delincuente y puede
contribuir con més eficacia a su readaptacion en la sociedad. Por
otra parte, es el Unico recurso de que dispone el Estado en aquellos
casos en los que no se puede imponer una pena por ser el sujeto
inimputable®, ain cuando ha cometido un hecho tipificado en la
ley como delito y es peligroso.

* RODRIGUEZ DEVESA, ob. u. cit, p. 813.

* Enajenacion mental, sordomudez, minoria de edad. En el art.
8, nimeros 1, 2 y 3, se dispone una serie de medidas aplicables
a estas personas. Las medidas de seguridad aplicables a los ena
jenados se encuentran ya en el Cédigo Penal de 1850.
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Pero de todos modos, no deben ocultarse sus inconvenientes.
Estos son sobre todo de tipo juridicoconstitu-cional. EI presupuesto
de la medida de seguridad, la peligrosidad, es un juicio de
probabilidad y como tal, puede ser erréneo: el que no se considera
peligroso vuelve a reincidir y el que se considera altamente
peligroso puede no volver a delinquir nunca mas. Las bases sobre
las que descansa un tal juicio son movedizas y los criterios que se
manejan en la prognosis son todavia muy inseguros. Contra ellos
se formulan objeciones de indole dogmatica y psicosocial. En rea-
lidad, como dice GOPPINGER, debe aceptarse el riesgo de que la
prognosis falle®®; y efectivamente la experiencia asf lo demuestra.

También se pueden formular objeciones contra la aplicacion
misma de la medida de seguridad. La aplicacion de una pena es la
consecuencia fundamental del delito, con ella se retribuye la
conducta culpable y se consiguen los fines de prevencion general,
intimidando a los demas ciudadanos, y de prevencion especial, ase-
gurando o corrigiendo al delincuente. La aplicacion conjunta de
penag medida de seguridad puede lesionar el principio de ne bis in
idem>’. Por mas que digamos que el fundamento y los fines son
distintos en una y otra, en

% Kriminologie, cit., p. 236.

* Precisamente por ello se pide la unificacion de pena y medi
da de seguridad en wuna sola sancién, criticandose el sistema
dualista que informa las legislaciones penales europeas. Natu
ralmente, las criticas no se dirigen contra las medidas de segu
ridad que se imponen a los inimputables -menores de edad, en
fermos mentales, etc.- en sustitucion de la pena, cuando han
cometido un hecho antijuridico tipificado en la ley penal, sino
contra aquellas medidas que se imponen conjuntamente con la
pena a sujetos declarados culpables de un delito. En este senti
do ver ANTOLISEI, Manual de derecho penal, trad. de Torio y Del Ro
sal, 1960, ps. 578 y ss.
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verdad es el mismo individuo quien soporta ambas consecuencias
por el hecho cometido.

Por otra parte, alguna de estas medidas de seguridad en
concreto puede lesionar los derechos fundamentales del individuo,
al imponer coactivamente actividades que emanan de la libertad
personalisima del individuo como, por ejemplo, el trabajo, o que en
ultima instancia descansan en la voluntad del sujeto afectado como,
por ejemplo, el tratamiento terapéutico o correccional. Y aln existe
el peligro de que con la medida de seguridad se persiga en realidad
un aumento de la gravedad de las penas, aduciendo la supuesta
finalidad de la defensa social o de la correccion del individuo,
imponiendo, por ejemplo, a un homosexual siete meses de
privacion de libertad por un delito de abusos deshonestos y reclu-
yendole después, durante tres afios, en un establecimiento de
trabajo o correccional.

3. Critica.— Todos estos inconvenientes aumentan, cuando se
trata, como sucede con la Ley de Peligrosidad en la mayoria de los
casos, de medidas de seguridad predelictuales.

Si dificil es constatar la peligrosidad de personas que ya han
delinquido, esas dificultades se convierten en insuperables cuando
las bases del prondstico de peligrosidad no descansan en el suelo
firme de la realizacién de una conducta tipificada y amenazada con
una pena, sino en determinadas cualidades o estados de la persona.

La aplicacion de una medida de seguridad es aqui, por
consiguiente, aun mas criticable que cuando, por lo menos, se
aplicaba porque se habia cometido un hecho tipificado
legislativamente como delito. El peligro no es
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ya solamente que se pueda agravar innecesariamente a través de la
medida de seguridad la pena impuesta, sino que se camufle una
pena auténtica bajo el manto hipocrita de la medida de seguridad
resocializadora.

Las consecuencias de las medidas de seguridad pre-delictuales
para el concepto del derecho penal pueden ser muy graves. Frente
a ellas, el penalista se encuentra ante esta alternativa: o modifica el
concepto del derecho penal, que tradicionalmente sélo se refiere a
delitos y a penas y medidas de seguridad posdelictuales, para dar
cabida en él a los estados de peligrosidad y las medidas de
seguridad predelictuales, o se excluyen estos conceptos del derecho
penal para llevarlos a otras ramas del ordenamiento juridico.

La primera solucién llevaria a una desnaturalizacion del propio
derecho penal que siempre se ha considerado como la ultima ratio
del ordenamiento juridico y que, por tanto, Unicamente se debe
referir a actos que pongan gravemente en peligro la convivencia
humana y que puedan imputarse a la voluntad del que los realiza.

Parece, por consiguiente, preferible la segunda solucion, es
decir, la exclusion del ambito del derecho penal de los estados de
peligrosidad y de las medidas de seguridad predelictuales. Pero
esto no quiere decir que el derecho deba quedar al margen de estos
problemas. Existen otras ramas juridicas mas idoneas para
regularlos y en ellas deben ser incluidos. Su exclusion del derecho
penal no significa tampoco que estos sujetos social vy
criminalmente peligrosos queden sin garantias y al arbitrio de las
autoridades administrativas. Las garantias juridicas no son
privativas del derecho penal. Lo que si es privativo del derecho
penal son los delitos y las consecuencias juridicas que se derivan
del delito. Seria,
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por tanto, un abuso juridico el que por un simple cambio de
etiqueta se impusieran, con el nombre de medidas de seguridad,
verdaderas penas a hechos, conductas o situaciones que ni son
delitos ni deben llegar a serlo®.

4. Conclusiones.— Resumiendo lo anteriormente expuesto, se
puede decir que la actual Ley de Peligrosidad Social plantea al
penalista dos problemas fundamentales:

Por un lado, al admitir ampliamente la peligrosidad y las
medidas de seguridad predelictuales, cuestiona el propio concepto
del derecho penal tradicionalmente referido sélo a los hechos
tipificados en la ley penal como delitos.

Por otro lado, la propia nocion y contenido de la peligrosidad
social, tal como esta configurada en la ley de 1970, contradice el
principio de legalidad considerado hoy, segin se vera mas
adelante, como un principio fundamental y limitador del poder
punitivo del Estado. Frente al primer problema no cabe, como ha
sefialado CoBo,

% Sobre las medidas de seguridad en relacién con el Estado de derecho puede
verse la obra conjunta de varios penalistas europeos, BETTIOL, HEINITZ y
GLASER entre otros, en la que se recogen sus aportaciones al "Convegno di
Diritto Pénale" celebrado en Bressasone en 1961, con el titulo de Stato di diritto
e misure di sicuMrezza, Padova, 1962. Especialmente interesante es el articulo
de Stefan GLASER, "Sur les conditions régissant les mesures de siireté dans leurs
rapports avec I'Etat de Droit", recogido en dicha obra, ps. 47 y siguientes. Ver
también infra, nota 61.

Sobre los problemas practicos que la aplicacion de la Ley de Peligrosidad y

Rehabilitacion Social plantea, ver las circulares relacionadas con dicha ley,
publicadas por la Fiscalia del Tribunal Supremo, Madrid, 1972.

Sobre los problemas procesales es, asimismo, interesante el libro de GUILLEN
FAIREN, Problemas del proceso de peligrosidad sin delito, Madrid, 1972.
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adoptar la tactica del avestruz y excluir del ambito del derecho
penal las medidas predelictuales por el simple hecho de que no
encajen en nuestros esquemas mentales tradicionales™. El penalista
tiene que ver como se las arregla con un problema que esta ahi y
que, desde luego, lo afecta®. Pero la aceptacion de esta realidad no
significa su aceptacion "acritica”. La Ley de Peligrosidad pone en
peligro gravemente el principio de legalidad, al no precisar
debidamente los supuestos de su aplicacién y abandonar, en
definitiva, al arbitrio judicial, esta tarea. Mas grave todavia es que
no existan los establecimientos adecuados o el numero suficiente
para llevar a cabo esas tareas de rehabilitacion y correccion y que,
por consiguiente, se tengan que cumplir estas medidas en carceles,
borrandose asi, en la practica, toda diferencia entre pena y medida
de seguridad y encerrando el peligro de que ésta funcione como
una sancion penal de hechos que ni formal ni materialmente son
delitos. Aunque s6lo fuera por las razones apuntadas, deberia
rechazarse la Ley de Peligrosidad en su actual configuracion. A
ellas hay que afadir la dificultad que entrafia incluir en el actual
esquema del derecho penal la peligrosidad sin referencia al delito.
De este modo se puede llegar, como sefiala RODRIGUEZ
MoURULLO, a un desarrollo ilimitado de la idea de prevencion a
costa de los derechos fundamentales del individuo. Como bien
sigue diciendo el citado autor, el destierro de las medidas pre-
delictuales del ambito del derecho penal no significa el

% CoBo DEL ROSAL, "Prevencién y peligrosidad social en la Ley de
4 de agosto de 1970", en Peligrosidad social y medidas de seguri
dad, Valencia, 1974, p. 98.

% Como acertadamente ha puesto de relieve BERISTAIN, Medi
das penales en derecho contemporaneo, Madrid, 1974, ps. 28 vy
siguientes.
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abandono de las funciones preventivas. La prevencion antidelictual
puede llevarse a cabo de manera més eficaz a través de otros
cauces menos comprometedores para los derechos fundamentales
de la persona a través del derecho administrativo, con las
necesarias garantias frente a la Administracion o, todavia mejor, a
través de una acertada politica econémica y social que evite las
causas de este tipo de peligrosidad®™. Si, en definitiva, lo que se
quiere es sustituir el derecho penal tradicional represivo por un
derecho de medidas resocializantes y reeducadoras y no se quiere
que este cambio sea puramente terminoldgico, deberan
modificarse, en primer lugar, las estructuras econémicas y sociales
que hagan posible este cambio, pues, de lo contrario, podria decirse
de la Ley de Peligrosidad social lo que PASCHUKANIS decia del
Caodigo Penal ruso de 1922: que "sélo habia cambiado la termino-

logia, pero no la realidad penal"®.

C) FUNCION DE LA NORMA PENAL

La funcion de la norma penal, como la de cualquier otra
institucion, solo puede comprenderse en referencia a un sistema
social de convivencia®.

' RODRIGUEZ MOURULLO, "Medidas de seguridad y Estado de derecho”, en
Peligrosidad social y medidas de seguridad, cit., ps. 364 y 367.

%2 PASCHUKANIS, Allgemeine Rechtslehre, cit., p. 170.

8 Cfr. PARsONs, El sistema social, cit., ps. 23 y siguientes. Sobre
el pensamiento funcionalista en derecho penal, ver mi articulo
"Funktion der Strafnorm und  Strafrechtsreform™ en  Strafrecht
und Strafrechtsreform, Colonia, 1974, ps. 309 y ss.; BRINGEWAT, Peter,
Funktionales Denken im Strafrecht, Berlin, 1974.
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Con esto no se ha dicho, sin embargo, todavia nada sobre las
cualidades que debe tener ese sistema de convivencia ni sobre la
forma especifica de funcionar de la norma penal sobre ese sistema.
A la primera cuestion sélo se puede responder situandose en una
perspectiva ideoldgica, desde la que se puede decir, por ejemplo,
que el sistema social ideal de convivencia es el comunista, el
capitalista o el anarquista. En este sentido, una norma funcional
para un sistema puede ser disfuncional para otro y viceversa. Pero,
puesto que desde esta perspectiva el concepto de funcion es
demasiado neutro, hay que precisarlo més y preguntar, no por la
funcién de la norma penal respecto de un determinado sistema
ideoldgico, sino por la funcion de la norma penal respecto de la
convivencia humana, que es el fin y al mismo tiempo la base de
todo sistema social. En tanto la norma penal posibilite una mejor
convivencia, serd funcional; cuando se convierta en perturbadora
de esa convivencia, sera disfuncional.

Sobre esta base, se puede responder a la segunda cuestién. La
norma penal funciona protegiendo las condiciones elementales
minimas para la convivencia y motivando, al mismo tiempo, en los
individuos, que se abstengan de dafiar esas condiciones
elementales. La norma penal tiene, por tanto, una doble funcién:
protectora y motivadora. Proteccion y motivacion o, mejor dicho,
proteccion a traves de la motivacion, son las dos funciones
inseparables e interdependientes de la norma penal. La proteccion
supone la motivacion y solo dentro de los limites, en los que la
motivacion puede evitar determinados resultados, puede alcanzarse
la proteccion de las condiciones elementales de convivencia®.

i Cfr. JakoBs, Giinther, Studien zum fahrlassigen Erfolgsdelikt, Berlin, 1972,
p. L.
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En lo que sigue expondré, por separado, en qué consiste la
esencia de estas dos funciones.

a) FUNCION DE PROTECCION

A la norma penal, igual que a las demas normas juridicas, le
incumbe una funcion eminentemente protectora. La diferencia
entre la norma penal y las demas normas juridicas, en esta materia,
radica en la especial gravedad de los medios empleados por la
norma penal para cumplir esta mision y en que so6lo interviene o
debe intervenir en los casos de ataques muy graves a la con-
vivencia pacifica en la comunidad®.

Pero ¢qué es lo que protege o pretende proteger la norma
penal? A esta pregunta responden de modo unénime los penalistas:
la norma penal, el derecho penal, protege los bienes juridicos. La
verificacion de esta afirmacion obliga, pues, a enfrentarse con el
concepto de bien juridico.

1. Concepto de bien juridico protegido.— La necesidad de la
convivencia -condensada en la idea freudiana de que la sociedad
frustra, pero satisface al mismo tiempo las necesidades humanas
individuales®- supone la proteccion de esa convivencia, pues sélo
en ella puede la persona individual autorrealizarse. La
autorrealizacion humana necesita de unos presupuestos
existenciales que, en tanto son de utilidad para el hombre, se deno-
minan "bienes™ y, concretamente, en tanto son objeto de proteccidn
por el derecho, "bienes juridicos".

Asi, pues, bienes juridicos son aquellos presupues-

®Cfr. cap. 11, A, "El principio de intervencién minima". * Cfr. FReuD,
Das Unbehagen in der Kultur, citado.
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tos que la persona necesita para la autorrealizacion en la vida
social®’.

Entre estos presupuestos se encuentran, en primer lugar, la
vida y la salud -negados por la muerte y el sufrimiento-. A ellos se
afiladen otros presupuestos materiales que sirven para conservar la
vida y aliviar el sufrimiento: medios de subsistencia, alimentos,
vestidos, vivienda, etc., y otros ideales que permiten la afirmacion
de la personalidad y su libre desarrollo: honor, libertad, etcétera.

A estos presupuestos existenciales e instrumentales minimos se
les llama "bienes juridicos individuales”, en cuanto afectan
directamente a la persona individual. Junto a ellos vienen en
consideracién los llamados "bienes juridicos comunitarios” que
afectan mas a la comunidad como tal, a la agrupacién de varias
personas individuales, y que suponen un cierto orden social o
estatal: la salud publica, la seguridad en el trafico motorizado, la
organizacion politica, etcétera.

De aqui la distincion que suele hacerse en la parte especial del
derecho penal entre delitos contra los particulares -que atacan
directamente a los bienes juridicos individuales- y delitos contra la
sociedad -que atacan a los bienes juridicos comunitarios, al orden
social o estatal establecido-. Esta distincion no debe entenderse, sin
embargo, como una concepcién dualista del bien juridico, por la
que se contraponen los bienes juridicos individuales a los
"supraindividuales™. La convivencia pacifica, asegurada por un
orden social o estatal

7 Cfr. MARX, Michael, Zur Definition des Begriffs "RechLsgul". 1972, p. 62.
Criticamente al respecto AMELUNG, Rechlsgiiterschulz und Schutz des
Gesellschaft, Frankfurt del Main , 1972. Cfr. también POLAINO NAVARRETE, El
bienjuridico en derecho penal, 1974. ps. 243 y ss., y 252 y siguientes.
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adecuado, es también un bien juridico del individuo, en tanto es la
Unica forma de que éste pueda autorreali-zarse®.

2. "Perversién" del concepto de bien juridico.— La de-
terminacion de los bienes juridicos a proteger supone una
valoracion que, como tal, estd condicionada histéricamente:
"cudles sean los valores que en cada época determinada el
legislador somete a tutela penal, depende no solamente de las
necesidades sociales concretas, sino también, y quizas en primera
linea, de las concepciones morales dominantes en la sociedad"®.
Claramente dice MAURACH que "tan solo puede ser considerado
como bien juridico un interés reconocido por la sociedad, o por las
capas sociales dirigentes de la colectividad estatal"".

Ahora bien, esta realidad indiscutible lleva a considerar
también como "bien juridico” los intereses del grupo o clase
dominante que no tienen un valor fundamental para los restantes
miembros de la comunidad. Se trata aqui de una "perversiéon” del
concepto de bien juridico. La historia muestra claros ejemplos de
esto.

La elevacion a la categoria de bien juridico, es decir, de valor
respetable y que hay que respetar, de determinadas ventajas e
intereses en beneficio de unos pocos y en perjuicio de la mayoria
es una forma evidente de mantener el status, de reaccionar frente a
todo lo que signifique progreso y de conservar a toda costa la
actual

% En el mismo sentido MARX, Michael, ob. cit., ps. 79 y siguientes.

" NAVARRETE URIETA. Elementos racionales e irracionales en la estructura
del delito, en "Anales de la Universidad de Valencia", 1962/63, p. 67.

®MAURACH, Tratado, cit., t. I, p. 251 (el subrayado es mio).
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situacion. De este modo se abusa del derecho penal como sistema
de represion en defensa de algunas minorias dominantes, poniendo,
por ejemplo, la oposicion politica al margen de la ley, castigando
los ataques a los bienes juridicos instrumentales -a la propiedad
privada, por ejemplo- con la misma gravedad o incluso mas grave-
mente que los ataques a la vida, a la salud o a la libertad, o
considerando como  “"derechos naturales”, inmutables y
permanentes, 1o que no es mas que el interés personal y egoista de
los que detentan el poder™.

Al igual que ocurre con el concepto del delito, también tiene el
penalista que elaborar un concepto material, no simplemente
formal, del bien juridico que, comparado con las concepciones
extrajuridicas, le permita una funcion critica de los bienes juridicos
protegidos por el legislador. Pero esta funcion critica no se debe
limitar s6lo a los bienes juridicos protegidos, sino también al modo
de protegerlos, para desembocar finalmente en una funcidn
politicocriminal que determine qué bienes juridicos deben
protegerse y cémo deben protegerse por la norma penal .

b) FUNCION DE MOTIVACION

Para conseguir esa proteccién de bienes juridicos que la norma
penal persigue, se desencadenan en los individuos determinados
procesos psicoldgicos que los inducen a respetar dichos bienes
juridicos. Estos mecanismos psicoldgicos no se presentan aislados,
sino formando parte de un complejo proceso Illamado
"motivacién”.

™ Sobre las consecuencias de esta "perversion” del concepto
de bien juridico en la funcién de motivacidn, ver infra, b.

2 \er cap. 11, A.
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1. Concepto de motivacion.— Este concepto admite muchas
acepciones. Por motivacion entiende, por ejemplo, SPOERRI, el
proceso, consciente o inconsciente, en cuya base se halla una
fuerza activadora y que se encamina a un objetivo"”. Bajo el
concepto de motivacion se comprenden -dice THOMAE, especialista
en el tema- "todos aquellos procesos imputables a un individuo o a
un grupo, que explican su conducta o la hacen comprensible"’:
pero, si se pregunta por la extension de este concepto, se puede
afirmar, dice también THOMAE, "que es casi imposible precisar qué
procesos, de los que se dan dentro del organismo o de la
personalidad, no pertenecen a la motivacién"’. Una cosa es, sin
embargo, segura: el derecho y el derecho penal como una parte de
ese derecho, ejercen un fuerte influjo en la motivacién humana;
pues, como elementos pertenecientes al mundo circundante del
individuo son interiorizados o internalizados por él y cooperan en
la formacion de su conciencia, del superyo.

De todas las teorias que han explicado este proceso de
motivacion del comportamiento humano, ninguna lo ha hecho tan
bien y tan convincentemente como la teoria psicoanalitica. Sus
aportaciones pueden servir al penalista, pues, como dice
GIMBERNAT, "el psicoanalisis precisamente suministra una
explicacion y justificacion del derecho penal™®.

Segun FREUD, en alguna parte de la psiquis humana

™ SpoERRI, Compendio de psiquiatria, trad. de Cervantes, Barce-
lona, 1970. p. 31.

" THomAE, Hans, en Handbuch der Psychologie, t. 2, Gotinga,
1965, p. 3. Sobre la motivacion es fundamental la obra dirigida
por THOMAE, Die Motivation des menschlichen Handelns. 1966, en
la que se contienen valiosas contribuciones de éste y otros im
portantes especialistas sobre el tema.

THOMAE, en Handbuch, cit., p. 17.
" GIMBERNAT, ¢ Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?, cit., p. 93.
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se forma desde la nifiez un érgano de control que vigila las propias
emociones y rige la conducta del hombre conforme a las exigencias
del mundo circundante”’. A este érgano- de control lo Ilamé
después supery6’®. El proceso de formacion del superyd es bastante
complicado. Empieza con la introyeccion del poder paterno en la
nifiez y se continda con la introyeccion de la autoridad social
durante toda la vida. La autoridad en general y la autoridad estatal,
que precisamente muestra en el derecho penal su aspecto mas
dramético, se internalizan por la creacién del supery6™. De este
modo se forma una instancia valorativa en el adulto que le impulsa
a dirigir sus acciones conforme a las exigencias que de ella ema-
nan. Esta instancia valorativa, conciencia ética social o superyo,
tiene su origen en factores determinantes de tipo religioso,
econémico, etc. -los llamados estereotipos®®-. Uno de esos factores
determinantes es, sin lugar a dudas, el derecho, la norma juridica,
cuya diferencia con los demas factores radica precisamente en la
posibilidad de su imposicion coactiva. Esta posibilidad existe
también en los otros factores, pero en ninguno de ellos se presenta
organizada e institucionalizada: la ins-titucionalizacién de la
coaccidn, la coaccion organizada, es el riesgo tipico del derecho®.

" FReup, Sigmund, "Eine  Schwierigkeit der  Psyschoanalyse".
en Gesammelte Werke, t. XII, 3% ed.. 1966, p.8.

™ Esta expresion fue introducida por FREUD, en 1923, en su
obra "Das Ich und das Es", Gesammelte Werke, cit.. t. XIII. p. 282.

® FReup, Das Unbehagen in der Kultur, cit., t. X1V, p. 484.

®  Cfr. MITSCHERLICH-VOGEL, en Handbuch der Psychologie, cit., ps.
759 y siguientes.

&  KEeLSEN, Hans, Teoria pura del derecho, trad. de la edicion
francesa de 1953, 11* ed., Buenos Aires, 1973, p. 70. En este
sentido también Elias DiAz, Sociologia y filosofia del derecho, Ma
drid, 1971, p. 29.
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El principal medio de coaccion juridica es la pena, que sirve
para motivar comportamientos en los individuos y que es, ademas,
elemento integrante de la norma penal. La norma penal cumple,
por tanto, esa funcion motivadora que sefialdbamos al principio,
amenazando con una pena la realizacion de determinados
comportamientos considerados por las autoridades de una sociedad
como no deseables. "De la misma manera que el padre castiga al
nifio pequefo (...) cuando se comporta mal, a fin de, mediante la
privacion del carifio, forzarle a reprimir aquellos impulsos cuya
satisfaccion perjudican al nifio o a los demas, asi también la
sociedad (...) tiene que acudir a la pena: para reforzar aquellas
prohibiciones cuya observancia es absolutamente necesaria, para
evitar, en la mayor medida posible, la ejecucion de acciones que
atacan a la convivencia social, para conferir, en fin, a tales
prohibiciones -con la amenaza y con la ejecucién de la pena
cuando no sean respetadas- un especial vigor que eleve en la
instancia de la conciencia su efecto inhibidor®.

2. Motivacion general y motivacion individual.— La funcion
de motivacion que cumple la norma penal es primariamente social,
general, es decir, incide en la comunidad; pero en su ultima fase es
individual, o sea, incide en el individuo concreto. Asi, por ejemplo,
dice PARSONS "que todos los procesos de motivacion son procesos
que se producen en las personalidades de los actores individuales.
Los procesos mediante los que la estructura motivacional de una
personalidad individual llega a ser lo que es, son, sin embargo,
fundamentalmente, proce-

GIMBERNAT, lug. U. Cit.,, p. 95.
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sos sociales, que entrafian la interaccion del ego con una pluralidad
de alter"®®,

Hay veces en las que la motivacion general y la individual
coinciden casi por completo, sobre todo cuando las normas rigen
en una sociedad democratica y en su elaboracion participan
ampliamente los miembros que componen esa sociedad, o cuando
el contenido de sus prohibiciones se refiere a bienes juridicos de
gran valor para la convivencia que forman el patrimonio existen-
cial de los individuos -vida, salud, libertad, etc.-.

Pero otras veces, y se puede decir que desgraciadamente
ocurre esto la mayoria de las veces, la motivaciéon general y la
individual no coinciden en absoluto o falta en algunas personas la
motivacion individual conforme a las normas. Esto ocurre
precisamente cuando la sociedad esta estructurada de un modo
poco democratico o cuando los bienes que se pretenden proteger
no tienen un valor fundamental para la convivencia. La
consecuencia de esta antidemocratica perversion del concepto de
bien juridico es la incomunicacién, la protesta y, finalmente, la
conducta desviada y el delito®™. Acertadamente describe
GIMBERNAT esta situacion con motivo de la reciente reforma del
Caodigo Penal en materia de represion del tréfico de drogas: "A los
que exigen la represion sin contemplaciones frente al aumento del
consumo de

®BPARSONS, El sistema social, cit., p. 259. En este sentido, dice CASTILLA DEL
PINO, en Sexualidad y represion, 4% ed., Madrid, 1972. p. 12, que "aun cuando la
represion, al igual que otros procesos, es primariamente social (...) la etapa final
del mismo es practicamente individual y deviene, en dltima instancia, en mero
conflicto psicoldgico".

8Cfr. CASTILLA DEL PINO, La incomunicacién, 5% ed., 1972, ps. 1 13 y ss.;
MERTON, Teoria y estructuras sociales, México, 1964; GARMENDIA, Esquema
del delito en Espafia, Madrid, 1973.
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estupefacientes entre los jovenes, no parece inquietarles para nada
la causa a la que obedece el fendmeno: la sociedad materialista,
insolidaria, enajenante y frus-tradora que han creado precisamente
los que abogan por la punicion de esa conducta, esa sociedad de la
que otros mas jovenes tratan de evadirse de alguna manera. El
mecanismo psicologico que en todo ello se esta operando es
evidente: las insuficiencias de un determinado sistema social llevan
a una minoria de los atn no plenamente integrados -los jévenes- a
la evasion, y la mayoria -frustrada también por esa sociedad, pero
integrada ya en ella- criminaliza a la minoria que, con esa actitud,
esta denunciando a gritos esa insuficiencia"®.

Los ejemplos de este tipo contenidos en el Cédigo Penal son
abundantes.

En primer lugar, me voy a referir a las normas relativas al
adulterio contenidas en nuestro Codigo Penal. A través de ellas se
intenta proteger -mas que el honor del conyuge "inocente”, la
moral publica, la mutua fidelidad entre los esposos o cualquier otro
valor mads o menos digno de proteccion- el dogma de la
indisolubilidad del matrimonio. Asi lo demuestra, a mi juicio, el
hecho de que se castigue el adulterio, aunque el matrimonio esté
legalmente separado o, incluso, como se dice expresamente en el
art. 449, "aunque después se declare nulo". No hace falta ser un
especialista, para darse cuenta inmediatamente del abismo
existente entre la motivacion general emanada de la norma penal y
la motivacion individual. La indisolubilidad del matrimonio podra
ser todo lo respetable que se quiera, pero lo cierto es que muy
pocos creen en ella y si creen, no se comportan,

® GIMBERNAT, La reforma del Cédigo Penal y de justicia militar, en
"Cuadernos para el Dialogo", n° 99. diciembre 1971, p. 17.
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desde luego, como tales creyentes. EI nimero de matrimonios que
en Espafia viven de hecho o de derecho separados es elevado y
elevado es también el nimero de aquellas personas que tras el
fracaso de su matrimonio han vuelto a rehacer su vida sentimental,
uniéndose a otra persona. El ordenamiento juridico espafiol no sélo
no reconoce estas situaciones, sino que, ademas, las criminaliza.
Los conyuges legal o tacticamente separados quedan de este modo
obligados a guardarse una fidelidad sexual ridicula, imposible vy,
por supuesto, hipdcrita. EI nimero relativamente elevado de
querellas por adulterio o0 amancebamiento que en los ultimos afios
se vienen observando en la practica judicial, puede hacer pensar
que, por muy criticable que sea, la regulacion juridica en esta
materia responde a las convicciones del pueblo espafiol. Pero mas
bien sucede todo lo contrario. Cualquier abogado en ejercicio o
persona relacionada con la practica penal conoce bien las razones
de esas querellas criminales®®. Como recientemente ha puesto de
relieve CORDOBA RODA, el efectivo modo de operar de la
jurisprudencia penal, en la realidad, viene condicionado por una
serie de elementos que se encuentran situados fuera de la ley®’. Por
lo que al adulterio y al amancebamiento se refiere, estos elementos
no son otros que el interés de uno de los conyuges en conseguir,
con la condena penal del otro, una via que le facilite después, en la
jurisdiccion civil o candnica, la consecucién de determinadas
ventajas o intereses materiales. Algo parecido sucede con el delito
de estupro o, por lo menos, dada la variedad de tipos que bajo este
nombre se recogen en el Cdodigo Penal, respecto al parrafo

% RODRIGUEZ DEVESA, "Parte especial”, cit., p. 172. ¥ CORDOBA RODA,
Consideraciones sobre la jurisprudencia penal, en "Revista Juridica de
Catalufia", 1974, p. 120.



100 INTRODUCCION AL DERECHO PENAL

primero del art. 436. La interpretacion jurisprudencial de este
precepto es la de que existe estupro cuando se yace con una mujer
honesta mayor de dieciséis afios y menor de veintitrés,
prometiéndole falsamente el matrimonio®. La jurisprudencia
considera, ademas, que en toda relacion de noviazgo que
socialmente se tenga por tal existe tacita o explicitamente una
promesa matrimonial®. "El resultado de esta interpretacion
jurisprudencial es -como dice GIMBERNAT- que practicamente en
todo noviazgo con relaciones sexuales ha habido estupro"®, si
naturalmente no ha terminado en matrimonio. Parece, sin embargo,
excesivo criminalizar hechos que estan a la orden del dia. Una vez
mas hay que tener en cuenta esos elementos a los que se refiere
CORDOBA RODA, que estan fuera de la ley, pero que condicionan su
aplicacion. Estos elementos son, por lo que se refiere al delito de
estupro, las responsabilidades civiles accesorias a la penal previstas
en el art. 444 del Codigo Penal, que obliga a los reos de este delito
a dotar a la ofendida y a reconocer y alimentar, en todo caso, a la
prole. De este modo se consiguen unas satisfacciones materiales a
través de la via penal y no directamente a través de la civil, que
seria normalmente la idénea, si no fuera por las limitaciones
existentes en nuestro ordenamiento juridico

% |a jurisprudencia es undnime en considerar que sélo la fal
sa promesa matrimonial constituye el engafio al que se refiere el
parrafo primero del art., 436, previniendo, al mismo tiempo, fren
te a una excesiva amplitud en la interpretacion de este térmi
no, que puede llevar a admitir el estupro alli donde se consiga el
yacimiento, prometiendo a una mujer una mejor remuneracion
o un regalo e incumpliendo después esta promesa: cfr. STS de
30 nov. 1964.

® Ver STS de 31 mayo. 8 y 27 junio 1974.

% GIMBERNAT, La mujer y el Cédigo Penal, en "Cuadernos para el
Dialogo", XXVIII extraordinario, diciembre 1971, p. 21.
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civil para el reconocimiento de la paternidad o su investigacion y
para el reconocimiento de los derechos de los hijos naturales. Son
éstas y no otras las razones que, como el propio Tribunal Supremo
ha reconocido recientemente, motivan la condena penal del
varén®. Y si esto es, desde un punto de vista estrictamente técnico
juridico, recusable, mucho més lo es desde el punto de vista de una
eficacia racional motivadora de la pena para el individuo varén que
en estos casos se ve obligado a aceptar, involuntariamente, el
matrimonio, para evitar la sancion penal. Igualmente es recusable,
desde este dltimo punto de vista, la posibilidad que ofrece el
Codigo Penal en su art. 441, el llamado rapto consensual, de
criminalizar las relaciones sexuales del varon con mujer mayor de
dieciséis afilos y menor de veintitrés, aunque no mediare ningun
tipo de engafio y se realizaren con la anuencia de ella. En realidad,
lo que se protege en este precepto es el derecho de los padres o
guardadores de la mujer, para determinar, hasta que por lo menos
ésta cumpla los veintitrés afios, su comportamiento sexual, ya que,
como se advierte en las sentencias del Tribunal Supremo de 10 de
mayo y 4 de octubre de 1974, la realizacion de tales relaciones
sexuales lleva normalmente implicito que se sustraiga la mujer,
aunque sea por poco tiempo, a la custodia o vigilancia de sus
padres o guardadores. Es evidente que esta horma carece de un mi-
nimo de funcionalidad motivadora racional en el &mbito sexual y
en el comportamiento de las parejas jovenes en particular.

Y si del ambito de la moral sexual pasamos al de las libertades
politicas o ejercicio de los derechos democréaticos de las personas,
los ejemplos de discordancia en-

%STS de 13 marzo y 31 mayo 1974.
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tre motivacion general e individual que se encuentran en nuestro
Codigo Penal pueden aumentarse a discrecion. Obsérvese, sin
embargo, que en estos casos, mas que de una discrepancia entre 10s
valores aceptados por el individuo y los protegidos por la norma®,
se trata de una discrepancia respecto de los limites y formas en que
esos valores son protegidos. Pocos son, en efecto, los Estados
modernos que no reconocen, en el nivel tedrico, las libertades
politicas fundamentales o que, incluso, no las colocan como
fachada formal de sus constituciones o leyes fundamentales. Pero,
en la préctica, el ejercicio de estos derechos viene limitado de tal
modo que incluso se castiga como delincuente al individuo que
pretende ejercitarlos. Un ejemplo de este tipo es el art. 166, 1°, por
lo que se refiere al ejercicio del derecho de reunién®. Igualmente,
el art. 165 bis, b, impone, por su parte, tales limitaciones al
ejercicio del derecho a la libre emision del pensamiento en materia
de prensa e imprenta que practicamente reduce a la nada la

% Como dice CASTILLA DEL PINO en Patografias, 1972. p. 151, nota
52, un sistema de valores absolutamente individual no existe, al igual
gue tampoco es imaginable un lenguaje absolutamente individual. "Los
valores son siempre adquisiciones del sujeto en la comunidad.” Por la
misma raz6n que no existen valores innatos, no puede haber,
normalmente, una absoluta discordancia entre el sistema de valores de un
sujeto y el del grupo al que pertenece, porque, en definitiva, los valores
son suministrados al individuo por el grupo social al que pertenece a
través de un complejo proceso de aprendizaje. Sin embargo, en
sociedades poco democraticas y excesivamente clasistas si se dan
muchas veces sistemas de valores diferentes coetdneamente existentes,
planteandose entonces el problema de la pugna entre los sistemas
dominantes y los que no lo son. La tarea democratica consiste,
precisamente, en crear las condiciones idéneas para la coexistencia
pacifica de ese pluralismo valorativo.

“Bver cap. 1, A.
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vigencia de este derecho. Si a esto se afiade una préactica
administrativa 'y una jurisprudencia penal regresivas, se
comprenderd el divorcio existente entre estos preceptos y las
personas a las que se aplican.

En estos casos, que podriamos llamar con RoxIN de "huida al
derecho penal”, el castigo, las mas de las veces desproporcionado e
innecesario, N0 es mas que un pretexto para aplacar la "mala
conciencia" de los encargados de ejercitar el poder punitivo estatal
y de una mayoria integrada en un sistema que al mismo tiempo la
frustra y la alienta. Con esta "huida al derecho penal” se priva a la
pena de toda fuerza de conviccion, de esa funcion motivadora que
en Ultima instancia debe afectar al ciudadano en particular.
Precisamente es esta "huida al derecho penal™ una de las causas de
la crisis del derecho penal y de su ciencia™.

Por eso es necesario hacer una distincion entre motivacion
general e individual, no sélo porque asi se ponen de relieve los
fines perseguidos con la implantacion de una norma penal, sino
también porgue asi se dan las bases para una teoria del delito que
permite sistematizar y desarrollar las tradicionales categorias
sistematicas -tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad- desde el
prisma de sus funciones psicosociales®.

® RoxIN, en Strafrechtliche Grundlagenprobleme, cit., p. 41: "la 'huida’ al
derecho penal significa sélo una evasion de la sociedad de sus tareas de
configuracién politicosociales. El deber de la ciencia del derecho penal es
también poner esto de relieve y delimitar, a través de la autocritica, las
posibilidades de eficacia".

SV/er mi articulo "Funktion der Strafnorm und Strafrechtsreform”, en
Strafrecht und Strafrechtsreform, cit., ps. 309 y siguientes.






CapiTuLo Il

PRINCIPIOS LIMITADORES DEL
PODER PUNITIVO DEL ESTADO

Las ideas que anidan en el corazon de los hombres, de
conseguir una paz social justa, un sistema equitativo que ampare
sus derechos fundamentales y una seguridad personal que evite los
despotismos y arbitrariedades, han ido formando un patrimonio
comun, una plataforma sobre la que debe descansar también el
ejercicio del poder punitivo del Estado.

Estas ideas sirven de linea directriz en la creacion, aplicacion
y ejecucion de las normas penales y, en caso contrario, dan la base
para su critica. Direccidn y critica son, por tanto, las dos funciones
que tienen encomendadas estas ideas en el &mbito del derecho
penal moderno. Su naturaleza es tanto politica como juridica. Su
origen hay que buscarlo, con todas las reservas que supone buscar
una fecha para el nacimiento de una idea, en ese momento
historico que suele fijarse en la Revolucién Francesa y en el
pensamiento ilustrado del siglo xviit, en el que, por lo menos en el
nivel tedrico, el poder del Estado pasa a ser controlado y
limitado™.

% Sobre el paso del Estado absoluto al Estado liberal de derecho, ver Elias
Diaz, Estado de derecho y sociedad democratica, 4% ed., Madrid, 1972, ps. 19
y siguientes.
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A partir de esa época, el derecho penal empieza a considerarse
como un instrumento de defensa de los valores fundamentales de la
comunidad, que s6lo debe emplearse contra ataques muy graves a
esos valores y en una forma controlada y limitada por el "imperio
de la ley"®’. Evidentemente, la vigencia plena de esta idea fue y es
todavia un deseo loable no siempre satisfecho en la préactica; pero
su reconocimiento, siquiera sea a nivel formal, supuso ya un
adelanto irreversible frente al derecho penal del Antiguo Régimen.
La importancia de este adelanto se mostré posteriormente, cuando
el Estado totalitario irrumpio en la esfera de lo punible, amena-
zando con penas a conductas indiferentes desde el punto de vista
éticosocial y borrando toda idea de proporcion entre el delito
cometido y el castigo aplicable®™. La situacién no ha cambiado
tanto como para prescindir actualmente de este problema. La
excesiva intromision del poder estatal en la esfera privada es un
hecho corriente, repetidas veces denunciado. En derecho penal se
ha entrado, ademas, en un circulo vicioso en el que

% Sobre el derecho penal de la monarquia absoluta y el transi

to al derecho penal del Estado liberal, ver ToMAS Y VALIENTE, El de
recho penal de la monarquia absoluta, Madrid, 1969, p. 408 vy
passim;  SCHMIDT, Eberhard, Einfihrung in die Geschichte der
deutschen StrafrechtspRege, 3* ed., Gotinga, 1965, ps. 212 y si
guientes. Sobre esta época y su ideologia penal es siempre reco
mendable la lectura del librito de BECCARIA, Dei delitti e delle pene,
1764, de tanta influencia en la evolucion del derecho penal de
su época -de las muchas ediciones y traducciones existentes la
mas fiel al texto original es la de Juan Antonio de las Casas,
1774, reeditada por Alianza Editorial, Madrid, 1968-. Igualmen
te, por lo que a Espafia en particular respecta, debe tenerse en
cuenta la obra de LARDIZABAL, Discurso sobre las penas, Madrid,
1782, reeditada con estudio preliminar de Anton Oneca, Madrid,
1966.

% MAURACH, Tratado, cit. t. I, p. 5.
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el aumento de la criminalidad corre parejo con un aumento de la
dureza en la represion punitiva, que parece volver a los tiempos de
una politica penal autoritaria de donde parecia se habia salido ya
definitivamente.

Ante esta excesiva intromision del poder punitivo del Estado
en el ambito de los derechos individuales méas sagrados, creo que
no estd de mas, en un trabajo de este tipo, plantearse siquiera el
problema de los limites al poder punitivo estatal, limites que se
basan, en ultima instancia, en la dignidad humana y en la idea de la
justicia misma. A mi juicio, estos limites pueden reducirse a la
vigencia, no sélo formal, sino material también, de dos principios
fundamentales: el principio de intervencién minima y el principio
de intervencion legalizada del poder punitivo del Estado.

A) EL PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA

El poder punitivo del Estado debe estar regido y limitado por
el principio de intervencion minima. Con esto quiero decir que el
derecho penal sélo debe intervenir en los casos de ataques muy
graves a los bienes juridicos mas importantes. Las perturbaciones
mas leves del orden juridico son objeto de otras ramas del derecho.
De aqui que se diga que el derecho penal tiene caracter
"subsidiario™ frente a las demas ramas del ordenamiento juridico.

Esta expresion, indudablemente equivoca, ha originado las
mas estériles polémicas. A mi juicio, la "subsi-diariedad",
"accesoriedad” o “secundariedad”, como también se le Ilama, del
derecho penal no es mas que una de las consecuencias que se
derivan del principio de intervencion minima. Pero, para evitar
malos entendidos, conviene precisar, previamente al estudio de las
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consecuencias de este principio (b), la cuestion de la
subsidiariedad del derecho penal (a).

a) LA SUBSIDIARIEDAD DEL DERECHO PENAL

El derecho penal, como todo el ordenamiento juridico, tiene
una funcion eminentemente protectora de bienes juridicos”; pero
en esta funcién de proteccion le corresponde tan solo una parte, y
ciertamente la ultima, interviniendo Unicamente en cuanto fracasan
las demaés barreras protectoras del bien juridico que deparan otras
ramas del derecho. Ello ha llevado a un cierto sector de la doctrina
a decir que, frente a estas otras ramas juridicas, el derecho penal
tiene caracter subsidiario. jQué expresidbn mas adecuada para
producir equivocos! Conviene, por consiguiente, precisar el al-
cance exacto de la expresion.

1. La tesis de subsidiariedad.— La afirmacién del caracter
subsidiario del derecho penal tiene su origen en la teoria de las
normas de BINDING. El punto de partida de este autor es su
distincion entre norma y ley penal; el delincuente infringe con su
conducta la norma, pero cumple la ley penal que no tiene mas que
una funcién sancionatoria de las acciones prohibidas por las
normas'®.

Asi resume STAMPA la tesis de BINDING, de la que él disiente:
"Si la norma (imperativo) no forma parte de la ley penal, sino que
es un precepto autonomo del derecho publico en general, y si el
que delinque no viola la

"Ver cap. I, C, a.
WBINDING, Die Nonnen, cit., t. |, p. 4y siguientes. Ver cap. |, nota 1.
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ley penal, sino que infringe esa norma 'extravagante’, resulta que a
la ley penal, desprovista de la funcion preceptiva, sélo le conviene
una funcion meramente sancionatoria. Y si la ley penal no posee
mas que dicha funcion, siguese que el derecho del mismo nombre,
cuyo contenido normativo es un conjunto de Strafgesetze, poseera
un caracter meramente complementario: su naturaleza, pues, lejos
de ser constitutiva, seria simplemente accesoria o secundaria, en
cuanto limitada a velar, mediante su aparato coactivo, por el
cumplimiento de unas normas o preceptos situados en un lugar
auténomo del derecho publico en general™*®*,

En el mismo sentido que BINDING, opinaba también BELING:
"Para regular la conducta humana, no esta solo el derecho penal;
mas bien son las restantes ramas del derecho las que llevan a cabo
esta regulacion (...). Ciertamente, la ley penal vincula la penalidad
a la conducta en ella descrita, siempre y en tanto que sea antijuridi-
ca (..); pero la constataciébn de hasta qué punto la conducta
humana en general, 0 esta conducta en especial, es antijuridica, no
es asunto del derecho penal mismo y no es relevante desde el punto
de vista de la ley penal como tal (...). El derecho penal es, por
tanto, una rama del derecho que se construye sobre las demas, que
se refiere a éstas y que sOlo en relacion con éstas puede
funcionar"'%.

En Italia mantiene la tesis de la subsidiariedad GRISPIGNI,
aunque con una cierta originalidad. Para este autor, "lo que de
modo particular caracteriza al derecho penal en el sistema de todo
el ordenamiento juridico y determina sus relaciones con las
diversas ramas de éste,

L STAMPA, Introduccion, cit., p. 36.
12 BELING, Grundziige des Strafrechts, 10% ed., 1928, p. 7.
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es el caracter ulteriormente sancionatorio que presenta, y que
deriva del hecho de que su funcion especifica consiste en reforzar
con su sancion propia los preceptos y las sanciones de las otras
ramas del derecho™®. La razén de ello la encuentra en que el
delito, ademéas de estar prohibido por el precepto penal, lo esta
también por otra norma de derecho privado o publico, no penal; y
ciertamente antes de estar prohibido por el derecho penal. Esta
propiedad de las normas penales es, segin GRISPIGNI, de orden
I6gico y sistematico, pues -dice- "todas las veces que la tutela de
un bien pueda asegurarse por medio de una sancion de menor
gravedad, debe preferirse la primera -se, la de menor gravedad- en
vez de la segunda -se, la de mayor gravedad-, y es evidente
también que debe recurrirse a la segunda solamente cuando la
primera se muestra insuficiente™'%,

Para JIMENEZ DE ASUA, la indole "secundaria, complementaria
y sancionatoria del derecho penal” se deriva de su finalidad
protectora: "EIl derecho punitivo protege, con la redoblada sancion
que es la pena, los bienes juridicos. Esta enérgica defensa de los
intereses protegidos por el derecho interviene en todos los
dominios juridicos y precisamente, que una de las caracteristicas
especificas del delito -la 'Ultima diferencia- sea el estar 'sancionado
con una pena constituye el corolario de la naturaleza
complementaria del derecho penal™®.

8 GRrisPIGNI, Derecho penal italiano, trad. de De Benedetti, Buenos Aires,
1949, vol. I, p. 177.

YGRISPIGNI, ob. cit., p. 185. La exposicién que hace GRISPIGNI de sus puntos
de vista es casi monografica, abarcando desde la p. 176 a la 217 de la obra

citada. Una aguda critica de esta teoria hace STAMPA, Introduccion, cit., ps. 42 a
47.

% JIMENEZ DE ASUA, Tratado, cit., t. I, p. 34.
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2. La tesis de autonomia.— Frente a esta postura se levanta la
de los defensores de la autonomia del derecho penal.

Ya CARRARA decia, criticando la idea de la subsidia-riedad del
derecho penal defendida por Rousseau: "Rousseau Se equivoca
también en esta parte, cuando en una de sus brillantes frases decia
que el derecho penal no era una ley autbnoma por si misma, sino la
sancion de todas las otras. Con esta formula se reduce la tarea del
derecho criminal al mero castigo, sin tener en cuenta la prohibicion
que es, con todo, parte integrante de é1"*%.

Méas modernamente afirma ANTOLISEI que "la existencia
indudable de preceptos que pertenecen tan sélo al derecho penal
hace que la tesis de su naturaleza san-, cionatoria deba rechazarse.
Si posteriormente se considera que esta rama del ordenamiento
juridico tiene exigencias propias, finalidades particulares y que
depende solamente de ellas la determinacion de las conductas que
prohibe o preceptla, nos parece imposible poner en duda la
autonomia del derecho penal, que, por tanto, tiene caracter
constitutivo, auténomo y no complementario™*®”.

Por la autonomia del derecho penal se pronuncia también
STAMPA, para quien este caracter se deriva de la naturaleza de
norma completa que tiene la norma penal: "Si ello es cierto -dice el
citado autor- parece indiscutible que el derecho penal, que de
aquellas es conjunto ordenado, formard una realidad juridica
indepen-

% CARRARA, Programa de derecho criminal. “Parte general”, trad.
de Ortega Torres y Guerrero, Bogota, 1956, vol. I, p. 23.

7 AnTOLISEl, Manual, cit., p. 41. En el mismo sentido BETTIOL.,
Diritto pénale, 8% ed., 1973, ps. 83 y siguientes.
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diente o, si se prefiere, una disciplina con plena capacidad
normativa y sancionatoria, es decir, con plena capacidad para
elaborar sus propios preceptos e imponer coactivamente su
obediencia mediante la sancién que le confiere su peculiar
calificativo™®,

En el mismo sentido, dice DEL ROSAL que "la disciplina penal
es una rama del derecho publico (...), pero siempre conserva
caracter independiente, conviniendo, por tanto, este caracter a la
realidad juridicopenal™*®.

E igualmente sostiene RODRIGUEZ DEVESA el carécter
constitutivo y autonomo del derecho penal, pues, afirma: “existe
una peculiariedad no solo en el establecimiento de la sancion
(penal), sino también en el establecimiento del presupuesto
(delito)"*°.

3. Critica y toma de posicion. Especial referencia al derecho
penal administrativo.— En ambas tesis se mantienen puntos de
vista correctos y equivocados.

Por un lado, no puede olvidarse que el derecho penal es una
parte del ordenamiento juridico y que, como tal, estd en una
relacion de interdependencia con las otras ramas juridicas. Pero,
como dice VON HIPPEL, "todas las partes del ordenamiento juridico
se complementan reciprocamente, sin que de ello se deduzca una
relacion de subsidiariedad"**.

Por otra parte, también es cierto que el derecho penal
configura autbnomamente sus presupuestos, pero no es Menos
cierto que otras veces se limita a sancio-

1% STAMPA, Introduccion, cit., p. 34.
1% DEL RosAL, Tratado de derecho penal vol. I, Madrid, 1968, p. 13.
"ORobiGUEZ DEVESA, Derecho penal cit., p. 24.

m\/on HippEL, Deutsches Strafrecht, t. I, Berlin, 1925, reedicién de 1971, ps.
3ly 32
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nar supuestos de hecho cuyo origen se encuentra en otros &mbitos
juridicos.

Por eso tiene razdn MAURACH, cuando dice que "frente a las
restantes ramas del derecho, el derecho penal, en principio, es
independiente en sus efectos y relativamente independiente en sus
presupuestos"*'?. De acuerdo con esta tesis, trataré separadamente
el problema de la sub-sidiariedad en relacion con estos dos polos.

I° Los efectos caracteristicos o privativos del derecho penal
son, como Yya he dicho antes, la pena y las medidas de seguridad
posdelictivas. Su uso estd reservado exclusivamente al derecho
penal, aunque pueden coexistir con otras sanciones de caracter civil
o administrativo -la responsabilidad civil que, segun el art. 19 del
Codigo Penal, lleva aparejada todo delito, la separacion del
servicio que acompafa normalmente, como sancion administrativa,
a los delitos cometidos por los funcionarios publicos, etcétera-.

Esta coexistencia de sanciones origina, a veces, fricciones y
zonas grises entre el derecho penal y otros pretendidos "derechos
penales” que aplican también sanciones a hechos que, desde el
punto de vista del auténtico derecho penal, o son irrelevantes o
constituyen ya delitos. Entre estos "derechos penales” se cuentan el
derecho penal econémico, comercial, bursatil, laboral, tributario o
fiscal, corporativo e incluso un derecho penal de las
Universidades*®. De todos ellos, el més importante -tanto tedrica
como practicamente- es el Illamado derecho penal administrativo,
por eso conviene tratarlo mas detenidamente en relacién con el
tema de la "subsidia-riedad" del derecho penal.

L2 MAURACH, Tratado, cit., t. I, p. 33.
Cfr. RoDRIGUEZ DEVESA, Derecho penal, cit., ps. 25y 26.



114 INTRODUCCION AL DERECHO PENAL

Para el cumplimiento de sus fines, la Administracion tiene una
potestad sancionatoria. Esta potestad es doble: por un lado, frente a
los funcionarios, la llamada sancion disciplinaria; por otro lado,
frente a los administrados, las llamadas sanciones correctoras o
gubernativas'*.

Del tenor literal del parrafo 3° del art. 26 del Cédigo Penal se
desprende que nuestro legislador ha tenido un gran cuidado en
precisar que este tipo de sanciones no forma parte del verdadero
derecho penal. Dice asi el citado precepto: "No se reputaran penas:
(..) 3° Las multas y demas correcciones que, en uso de
atribuciones gubernativas o disciplinarias, impongan los superiores
a sus subordinados o administrados".

A pesar de esta precision, queda por resolver la cuestion de
cudles son las diferencias entre la sancion penal y la administrativa
0, si se prefiere, entre el ilicito penal y el administrativo. El tema se
ha convertido en uno de los problemas insolubles que tienen
planteados los juristas y ninguna de las teorias que se han dado al
efecto de la delimitacion -unas basadas en razones cualitativas,
otras en argumentos cuantitativos- son del todo convincentes.
Parece, por tanto, més acertada la conclusion a la que llegan
numerosos autores, de que no existe diferencia sustancial entre
estos dos tipos de sanciones™.

U4 Sobre la potestad sancionatoria de la administracion, ver
GARRIDO FALLA, Tratado de derecho administrativo, 4° ed., Madrid,
1971, vol. Il, ps. 196 a 216.

U5 En este sentido CAsABO Ruiz, en Comentarios al Coédigo Penal,
de Cordoba Roda, Rodriguez Mourullo, Del Toro Marzal y Casabo

Ruiz, Barcelona, 1972, t. Il, p. 85, con informacion bibliogréfica:
CEREZO MIR, Relaciones entre el derecho penal y el derecho adminis
trativo, en "Il Jornadas de Profesores de Derecho Penal”. San

tiago de Compostela, 1975.
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Mas importante en la practica es el problema de la coexistencia
de ambos tipos de sanciones cuando tienen por base el mismo
hecho. Con respecto a las faltas, es terminante el art. 603 del
Caodigo Penal, admitiendo la duplicidad de sanciones penales y
administrativas sobre el mismo hecho. Pero del texto de este articu-
lo™® "parece desprenderse -dice COrRDOBA RobA™'-, a contrario
sensu, que las disposiciones del Libro Il (delitos) excluyen la
correccion gubernativa de los hechos constitutivos de delito™ .
Con este argumento logico-sistematico se evita la infraccion del
principio ne bis in idem y se afirma, ademas, la competencia
exclusiva de los tribunales penales de la jurisdiccion ordinaria en
orden a la sancion de los hechos constitutivos de delito. Pero a este
criterio, que por lo demés creo bastante acertado, se oponen
algunas disposiciones de caracter administrativo como la Ley de
Orden Publico, de cuyo art. 18 se desprende claramente que un
mismo hecho puede ser objeto a la vez de

6 Dice el art. 603: "En las ordenanzas municipales y demas
reglamentos generales o particulares de la administracion que
se publicaren en lo sucesivo y en los bandos de policia y buen
gobierno que dictaren las autoridades, no se establecerdn pe
nas mayores que las sefialadas en este libro, aun cuando hayan
de imponerse en virtud de atribuciones gubernativas, a no ser
gue se determinare otra cosa por leyes especiales. Conforme a
este principio, las disposiciones de este libro no excluyen ni li
mitan las atribuciones que por las leyes municipales o cual
guiera otras especiales competan a los funcionarios de la Admi
nistracion para dictar bandos de policia y buen gobierno y para
corregir gubernativamente las faltas en los casos en que su re
presion les esté encomendadas por las mismas leyes".

4 CORDOBA RODA, en las notas a su traduccion del Tratado de
Maurach, cit., t. I, p. 20.

8 En el mismo sentido CASABO RuIz, lug. citado.
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sancién penal y administrativa''®. Pero tampoco es esto lo més
grave; lo mas grave es que, ademas, se preven en la misma Ley de
Orden Publico sanciones pecuniarias que superan con mucho las
penales propiamente dichas, imponiéndose sin las garantias
juridicas que éstas llevan implicitas y permitiéndose, por si todavia

fuera esto poco, la privacion de libertad del sancionado por un

tiempo de hasta tres meses en el caso de impago de las multas*?°.

Pasa aqui lo mismo que veiamos que ocurria con la Ley de
Peligrosidad Social: no sélo se infringe el principio de ne bis in
idem, aplicando dos sanciones de distinta naturaleza a un mismo
hecho, sino se camuflan, ademas, auténticas penas bajo el manto
mas suave, aparentemente, de la sancion administrativa.

La anticonstitucionalidad de estos preceptos es evidente y ha
sido seflalada ya por MARTIN-RETORTILLO™. Por un lado,
infringen el art. 18 del Fuero de los Espafioles,

"9 Dice asi el citado art. 18: "Las autoridades gubernativas po
dran sancionar los actos contra el orden publico a que esta ley
se refiere, cualquiera que sea la forma de comision, en la cuan
tia sefialada en el articulo siguiente, sin perjuicio de la competen
cia de los Tribunales o autoridades de otra jurisdiccion."

2 El articulo 19 de la citada Ley de Orden Publico, reformado
por Ley de 21 de julio de 1971, faculta a la autoridad administra
tiva a llegar hasta el millon de pesetas si la multa la impone el
Consejo de Ministros. La reciente Ley de 27 de agosto de 1975
ha aumentado esta cuantia hasta los dos millones de pesetas.

En el art. 23, también objeto de la citada reforma, se faculta a dichas
autoridades para elevar, en casos de especial gravedad, dichas cuantias en un
50%.

En el art. 22 se dispone la responsabilidad personal subsidiaria en caso de
impago de las multas, que puede llegar a la privacion de libertad hasta de tres
meses.

2L Cfr. MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo, Las sanciones de orden publi
co en derecho espafiol, Madrid, 1973, ps. 206 y ss., donde se hace
una aguda critica de la préactica jurisprudencial en materia de
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que dispone que "ningun espafiol podra ser detenido sino en los
casos y en las formas en que prescriban las leyes. En el plazo de 72
horas, todo detenido serd puesto en libertad o entregado a la
autoridad judicial. Por otro, son incompatibles tambien con el art.
19 del mismo Fuero, que dice taxativamente que "nadie podra ser
condenado, sino en virtud de la ley anterior al delito, mediante
sentencia del Tribunal competente y previa audiencia y defensa del
interesado”. Pero, a pesar del alto rango de este cuerpo legal, ahi
esta la vigente Ley de Orden Pablico, aplicandose diariamente y
desafiando los intentos de todos los juristas que merecen ese
nombre por conseguir un minimo de seguridad de los ciudadanos
frente al poder excesivo de la Administracion.

De lege ferenda convendria reiterar las conclusiones adoptadas
en la Il Jornadas de Profesores de Derecho Penal celebradas en
Barcelona en mayo de 1974, en el sentido de que en ningln caso
debe imponer la Administracion privacion de libertad alguna, ni
siquiera en sustitucion de las sanciones pecuniarias por ella im-
puesta. En este punto han insistido nuevamente los profesores
CEREZO MIR y BERISTAIN, en sendas ponencias dedicadas al tema,
presentadas en las Il Jornadas de Profesores de Derecho Penal,
celebradas en Santiago

orden publico con el principio contenido en el art. 19 del Fuero de los
Espafioles de que nadie puede ser condenado sin ser oido previamente.
Este mismo autor habia puesto ya de relieve la anticonstitucionalidad de
estos preceptos con motivo de la reforma de la Ley de Orden Publico (el
recurso de contrafuero a prueba), en "Cuadernos para el Dialogo", n° 92,
1971, ps. 15 y 16. Asimismo son de interés las consideraciones
contenidas en un editorial publicado en dicha revista, mismo nimero y
fecha, con el titulo Un proyecto que no debe convertirse en ley, que
abunda en el tema de la anticonstitucionalidad del Proyecto, que en sus
lineas generales se convirtid en ley.
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de Compostela en mayo de 1975. En ellas se solicitd, ademas, la
aplicacion de los principios fundamentales del derecho penal a la
sancién administrativa, especialmente los principios de legalidad,
irretroactividad de las leyes desfavorables, retroactividad de la ley
favorable, culpabilidad, prescripcion, etcétera. Igualmente funda-
mental me parece, en todo caso, un control de la actuacion
administrativa por parte del poder judicial, admitiendo siempre un
recurso suspensivo ante la jurisdiccion criminal'®® y reconocer, por
supuesto, la vigencia del principio de ne bis in idem.

La insistencia en el control judicial de los actos ad-
ministrativos tiene especial importancia en los momentos actuales,
por cuanto un gran numero de las sanciones administrativas
recientemente impuestas -multas a sacerdotes por sus homilias,
retiradas de pasaportes, etc.- tienen un evidente contenido politico.
Y, aunque la jurisprudencia contencioso-administrativa ha ido evo-
lucionando en esta materia hasta el punto de admitir los recursos
contra actos del Gobierno en orden publico que tienen un claro
matiz politico'®, la Administracién sigue teniendo una amplia
facultad discrecional dificilmente controlable y, en todo caso, si
alguna vez se controla, el remedio llega tarde o es insuficiente.

La infraccion del principio ne bis in idem es quiza mas logica
cuando se aplican, juntamente con las san-

2 Cfr. PARADA VAZQUEz, El poder sancionatorio de la administra
cién y la crisis del sistema judicial penal, en "Revista de Adminis
tracion Publica", n° 67, 1972, p. 92.

2 Sobre  esta evolucién  jurisprudencial ver MARTIN-RETORTILLO,
Las sanciones, cit., ps. 85 a 126.

122 MARTIN-RETORTILLO, "Pr6logo™ al libro de CASTELLS ARTECHE. El dere
cho de libre desplazamiento y el pasaporte en Espafia, Madrid, 1974,
ps. 11 vy siguientes. Este libro pone de relieve con especial clari
dad lo que se afirma en el texto.
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ciones penales, sanciones disciplinarias; pues, como dice la STS de
5 de marzo de 1955, "obedecen a valoraciones juridicas diferentes,
ya que la responsabilidad penal persigue la restauracion de la paz
social perturbada por el delito, mientras que la disciplinaria se
inspira, mas bien, en un criterio de moralidad, que impone a la Ad-
ministracion la ineludible necesidad de exigir a sus servidores
lealtad, honor y dignidad en el cumplimiento de sus deberes, para
rodear del prestigio imprescindible la funcion puablica”. De todos
modos, también hay que estar prevenido aqui contra la exageracion
de la gravedad de la sancion disciplinaria, que puede llegar a ser
mas grave que la propia sancion penal. Asi, por ejemplo, cuando
una condena penal de escasa entidad -una pena de suspensién del
cargo por un tiempo de 6 meses por un delito de malversacion
seguido del reintegro de los caudales malversados (art. 396)- lleva
aparejada la sancion disciplinaria de separar al funcionario
definitivamente de la funcién pablica'®.

En resumen: en sus efectos, el derecho penal es totalmente
independiente. De lege ferenda se debe proponer, por tanto, que no
sea rebasado en la magnitud de la gravedad de las sanciones por
ninguna otra disciplina juridica y que a los hechos constitutivos de
delito no puedan aplicarse otras sanciones que las que se pro-
nuncian en la sentencia penal, ya de por si suficientes para
restablecer el orden juridico violado.

2° Si el derecho penal es totalmente independiente

1% Efectos que pueden ser paliados por la rehabilitacion del funcionario
y su reingreso en el cuerpo, como se dispone, por ejemplo, para los
funcionarios del Ministerio de Justicia en la Ley de 18 de marzo de
1966, art. 17, aunque condicionando tal rehabilitacion a la previa
cancelacion de antecedentes penales.
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en sus efectos, no lo es tanto, sin embargo, en sus presupuestos.
Aqui es donde radica el centro de gravedad de la polémica en torno
a la subsidiariedad del derecho penal.

No puede desconocerse, en efecto, que hay delitos cuya
creacion es genuinamente penal, en tanto y en cuanto no tienen un
explicito correlato en las leyes no penales o habria que buscarlo a
través de clausulas generales como las de los arts. 6 y 1902 del
Cadigo Civil. Asi ocurre, por ejemplo, con los delitos contra la
vida y la moral sexual®.

Pero tampoco es menos cierto que existen otros grupos de
delitos, cuya relacion con otras ramas del derecho es tan estrecha
gue mal se pueden precisar sus presupuestos sin acudir
previamente a ellas. Principalmente, ocurre esto con los delitos
contra el patrimonio, cuyos presupuestos existenciales descansan
en relaciones juridicas privadas, asi por ejemplo, el delito de alza-
miento de bienes supone la existencia de una relacion juridica
obligacional que liga al acreedor con el deudor; la apropiacion
indebida o el hurto suponen la ajenidad de la cosa apropiada, la
distincion entre estos dos delitos descansa en el discutido concepto
de la posesion, etcétera. Lo mismo sucede con algunos delitos
contra el estado civil, la bigamia, por ejemplo, que supone la cons-
tatacion de la previa existencia de otro matrimonio anterior
validamente constituido; e, incluso, la misma razon de
incriminacion del conyugicidio como parricidio no es otra que la
proteccion a una relacion juridica privada: la conyugal.

Una buena parte de la relativa dependencia del derecho penal
en sus presupuestos es la existencia en la

SCfr. RoDRIGUEZ DEVESA, Derecho penal, cit., p. 23.
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Ley de Enjuiciamiento criminal de las cuestiones prejudiciales -
arts. 3 a 7-. Precisamente, han sido creadas para dilucidar los casos
en los que la existencia de un delito depende de la constatacion de
relaciones juridicas pertenecientes a otras ramas del derecho. Estas
cuestiones seran, unas veces, resueltas por el juez penal, otras, se
remitird su conocimiento a otras jurisdicciones cuyas resoluciones
vincularan o no al juez penal, etcétera**’. De estos problemas no
me VOy a ocupar aqui, pero conviene mencionarlos porque son una
prueba evidente de la relativa autonomia del derecho penal a la
hora de configurar sus presupuestos.

La cuestion de si el derecho penal crea sus prohibiciones o
éstas le vienen ya dadas es, pues, mas adecuada para oscurecer los
problemas que para solucionarlos y, en todo caso, no se puede
resolver de un modo general. Sobre todo si se tiene en cuenta que
el ordenamiento juridico no esta compuesto de compartimientos
cerrados, estancos, sin comunicacion entre si, sino que existe una
relacion de interdependencia entre ellos, sin que esto implique la
subsidiariedad de ninguno. Existe, pues, una unidad del
ordenamiento juridico en todas sus ramas y un concepto de ilicitud
o antijuridicidad valido para todas ellas, lo Unico que varian son los
efectos que se prevén en una o en otra y que cada una configura de
acuerdo con sus necesidades y autbnomamente™?.

Un problema distinto es el de la validez de los con-

27 Sobre estos problemas puede consultarse GOMEzZ ORBANEJA,
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal Barcelona, 1947.
t. I, ps. 198 y ss., que es la mejor exposicion hasta la fecha. Un
buen resumen puede verse en su Derecho procesal penal -escri
to en colaboracion con HERCE QUEMADA-, 7% ed., Madrid, 1972, ps.
87 y siguientes.

1% Cfr. MAURACH, Tratado, cit., t. I, ps. 35 y 36.
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ceptos usados en otras ramas del derecho para el derecho penal*®.

Ciertamente, hay conceptos juridicos usados en el derecho penal
con un alcance distinto al que se le da en otras disciplinas.
Piénsese, por ejemplo, en el concepto de "funcionario” que el
derecho penal maneja, que no tiene nada que ver con el del
derecho administrativo®®; el concepto de “cosa mueble" a los efec-
tos del delito de hurto o robo es distinto del que maneja el derecho
civil®!, etcétera. Pero otras veces, el significado es el mismo, asi
ocurre con la "ajenidad” en el hurto™ o el concepto de
“comerciante" en el alzamiento de bienes®.

La cuestion se plantea con especial agudeza en el ambito de los
delitos contra el patrimonio y en referencia a aquellos términos
acufiados por el derecho privado que se emplean al tipificar estos
delitos. La solucion no puede darse con un criterio general
apriorista, mas bien hay que estar en el caso concreto. El punto de
partida deben ser, como dice ANTOLISEI, los conceptos elaborados
en el derecho privado; es necesario, sin embargo, que tales
nociones sean examinadas a la luz de las normas

% gobre ello ver GUARNER/, Las influencias del derecho civil en el
derecho penal, trad. de Bernaldo de Quirds, Meéjico, 1952; SILVA
MELERO, Relaciones entre el derecho civil y el derecho penal, en
"Anuario de Derecho Penal”, 1948, ps. 246y siguientes.

%0 Cfr. CoBo DEL ROsAL, Examen critico del parrcifo 3° del art. 119
del Codigo Penal espafiol, en "Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia”, 1962, ps. 213y siguientes.

Bl Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la parte especial del derecho
penal, t. 11, Madrid, 1965, p. 6.

% Cfr. QUINTANO RIPOLLES, ob. u. cit., ps. 122 y siguientes.

13 Cfr. MuRoz CoNDE, El delito de alzamiento de bienes, cit., ps.
101 y ss., y passim. Sobre estos problemas y otros analogos rela
cionados con él, como el concepto de propiedad, la responsabili
dad penal de los socios de sociedades mercantiles, etc.,, me ocu
po mas detenidamente en esta obra, a la que me remito.
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del derecho penal para adaptarlas a sus necesidades y fines,
conservando, en tanto sea posible, sus caracteristicas originales**.

b) OTRAS CONSECUENCIAS

La absoluta autonomia del derecho penal en sus efectos no
quiere decir que éstos puedan ser empleados de cualquier modo, en
su calidad y cantidad, para proteger bienes juridicos. Con el
principio de intervencién minima se quiere decir que los bienes
juridicos no sélo deben ser protegidos por el derecho penal, sino
también ante el derecho penal’®. Si para el restablecimiento del
orden juridico violado es suficiente con las medidas civiles o
administrativas, son éstas las que deben emplearse y no las penales.
"En la seleccion de los recursos propios del Estado, el derecho
penal debe representar la ultima ratio legis, encontrarse en ultimo
lugar y entrar solo en liza cuando resulta indispensable para el
mantenimiento del orden juridico™*.

El principio de intervencién minima se convierte asi en un
principio politicocriminal limitador del poder punitivo del Estado
derivado de la propia naturaleza del derecho penal. Sus
consecuencias son tanto de orden cuantitativo como cualitativo.

1. De orden cuantitativo.— Cuantitativamente, el principio de
intervencion minima se refiere al nmero de

¥ ANTOLISEI, Manuale de diriito pénale, 6° ed., puesta al dia por
Conti, 1972, "Parte especial”, t. I, ps. 179y 180.

15 RoxIN, "Sinn und Grenzen der staatlichen Strafe”, en
Grundprobleme, cit., p. 14.

% MAURACH, Tratado, cit., t. I, p. 31.
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tipos de conductas punibles que debe crear el legislador.

La proteccion de bienes juridicos que lleva a cabo el derecho
penal se establece con la incriminacion de las conductas que los
atacan. Este proceso de incriminacion se realiza con la descripcién
de estas conductas en los llamados tipos penales, que cumplen asi
la misién de indicar la materia de prohibicion®’, lo que el legisla-
dor considera que debe ser prohibido.

Pero no todas las acciones que atacan bienes juridicos son
prohibidas por el derecho penal, ni tampoco todos los bienes
juridicos son protegidos por él. El derecho penal, lo repito una vez
mas, se limita solo a castigar las acciones méas graves contra los
bienes juridicos mas importantes, de ahi su caracter
"fragmentario"**®®, pues de toda la gama de acciones prohibidas y
bienes juridicos protegidos por el ordenamiento juridico, el
derecho penal sélo se ocupa de una parte -fragmentos- si bien la de
mayor importancia.

Este caracter fragmentario del derecho penal aparece en una
triple forma en las actuales legislaciones penales™®: en primer
lugar, defendiendo el bien juridico s6lo contra ataques de especial
gravedad, exigiendo determinadas intenciones y tendencias,
excluyendo la puni-bilidad de la comision imprudente en algunos
casos, etc.; en segundo lugar, tipificando solo una parte de lo que
en las demas ramas del ordenamiento juridico se esti-

" Cfr. WELZEL, El nuevo sistema del derecho penal, trad. de Cerezo Mir,
Barcelona, 1964, p. 44. Ver asimismo la critica a esta equiparacion entre tipo y
materia de prohibicidn que hace el traductor, lug. cit., nota 10.

18_a expresion proviene de BINDING, Lehrbuch des Strafrechts, Besonderer
Teil t. 1, 1902, p. 20.

¥ MAIWALD, Manfred, "Zum fragmentarischen Charakter des Strafrechts", en
Festschrift flir Maurach, Karlsruhe, 1972, ps. 9 y siguientes.
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ma como antijuridico; y, por altimo, dejando en principio, sin
castigo las acciones meramente inmorales, como la
homosexualidad o la mentira.

Desde un punto de vista politicocriminal, siguen estando
vigentes las ideas de M. E. MAYER sobre cuando debe intervenir el
legislador para proteger penalmente un bien**. Para M. E. MAYER
el bien ha de tener una triple cualidad: ha de ser "merecedor de
proteccion”, "necesitado de proteccion” y "capaz de proteccion.

1° La cualidad de "merecedor de proteccion™ que debe tener un
bien depende del valor que le atribuya a ese bien una determinada
cultura. Ya he dicho antes que esta valoracion esta condicionada
histéricamente y advertia del peligro de "perversion™ a que puede
Ilegar el concepto de bien juridico, cuando se estiman merecedores
de proteccion intereses minoritarios o de grupo que no tienen un
valor fundamental para los restantes miembros de la comunidad™**.
En el Cddigo Penal existen ejemplos de bienes cuyo "merecimiento
de proteccion™ es por lo menos dudoso.

— Los ultrajes al Régimen politico. Antes de la reforma de
1967, las sentencias del Tribunal de Orden Pdblico que
consideraron que los ultrajes al régimen estaban incluidos en el art.
123 del Cddigo Penal, fueron casadas por el Tribunal Supremo con
la acertada consideracion de que no podian equipararse cosas tan
precarias y transitorias como un régimen politico a las Instituciones
fundamentales de una nacién**2. A pesar de lo acerado de este

“ MAYER, M. E., Der Allgemeiner Teil des deutschen Strafrechts.
2%ed., 1923, p. 23.

Y Vercap. I, C, a, 2.

12 Cfr. GoNzALEzZ CASANOVA, La equiparacion Estado-régimen politi

co en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en "Revista Juridica
de Catalufia", 1966, ps. 979y siguientes.
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criterio, en la reforma de 1967 se incluy6, dentro del &mbito de
proteccion del art. 123, expresamente la forma politica del
Estado™. Con esto la distincién que hacia el Tribunal Supremo
entre Estado y Regimen politico, a los efectos del art. 123, se hace,
por lo menos ahora, muy problematica, pues la distincion forma
politica-régimen politico es mucho mas sutil y dificil. ;No se habra
querido introducir subrepticiamente una proteccion, por o menos,
cuestio-nable al Régimen politico?**.

— La proteccién a las buenas costumbres en materia de juegos
ilicitos. ¢Como pueden considerarse prohibidos los juegos de azar,
cuando es el propio Estado el que por otra parte fomenta y hace de
ellos un lucrativo negocio? Las prescripciones contenidas en el
Titulo VI del Libro Il del Cdédigo Penal deben estimarse
periclitadas a

Y Dice asi el art. 123: "Los ultrajes a la Nacién espafiola o al
sentimiento de su wunidad, al Estado o a su forma politica, asi
como a esos simbolos y emblemas, se castigardn con la pena de
prisibn menor, y si tuvieren lugar con publicidad, con la de pri
sion mayor".

Antes de la reforma de 8 de abril de 1967, decia asi el art. 123: "Los ultrajes a
la Nacion espafiola o al sentimiento de su unidad asi como a sus simbolos y
emblemas, se castigaran con la pena de prision menor; y si tuvieren lugar con
publicidad, con la de prisién mayor".

" Tajantemente en contra de esta interpretacion RODRIGUEZ
DevesA, en Derecho penal espafiol, "Parte especial”, cit., p. 548,
quien considera que no se hallan incluidos en el art. 123 los
ultrajes al Régimen. Por el contrario PECES-BARBA. Reflexiones vy
experiencias sobre procesos politicos, en "Cuadernos para el Dia
logo”, XVIII, extraordinario, diciembre 1971. que fue precisamente
el abogado que recurrio6 contra la sentencia del Tribunal de Or
den Pulblico casada por el Tribunal Supremo, afirma, p. 44: "si el
asunto a que me he referido se hubiera producido después de la
reforma, la tesis sostenida en 1965 por el Tribunal Supremo no
hubiera sido valida y la sentencia del Tribunal de Orden Pdblico
hubiera sido confirmada".
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la vista de Iosljuegos de azar, loteria y quinielas, fomentadas por el
propio Estado™®.

— El interés demografico del Estado en materia de
anticoncepcionismo. El art. 416, parrafos 4° y 5°* obliga a
considerar punibles una serie de conductas relacionadas con el
anticoncepcionismo que, en realidad, ni son perseguidas ni
castigadas por las autoridades judiciales o gubernativas. Mas bien
se consideran normales y estan permitidas en la practica, sobre
todo si se llevan a cabo por personas o en lugares autorizados para
ello (venta de anticonceptivos en farmacias, propaganda far-
macéutica de pildoras anticonceptivas, etc.). ;Qué es lo que se
protege, pues, en el art. 416? Nada. Y por eso mismo no pueden
admitirse fundamentaciones como las que hace la STS de 25 de
junio de 1966, para justificar la condena por uno de estos delitos,
diciendo que "la venta de estos medios -se, los anticonceptivos-
solo es admisible para prevenir enfermedades venéreas en los
débitos conyugales".

2° La otra cualidad del bien es la de su "necesidad de
proteccion”. No todo bien merecedor de proteccion esta necesitado
de proteccién penal. Muchas veces bastara con la que le conceden
las leyes civiles, adminis-

“ En el mismo sentido, LANDROVE Diaz, Los juegos ilicitos. San
tiago de Compostela, 1971, ps. 37 y siguientes.

“ Dice asi el art. 416: "Seran castigados con arresto mayor vy
multa de 10.000 a 20.000 pesetas los que con relacibn a medica
mentos,  sustancias, objetos, instrumentos, aparatos, medios 0
procedimientos capaces de provocar o facilitar el aborto o de evi
tar la procreacién, realicen cualquiera de los actos siguientes:
(...) 4° La divulgacién en cualquier forma que se realizare de los
destinados a evitar la procreacién, asi como su exposicion publi
ca y ofrecimiento en venta. 5° Cualquier género de propaganda
anticonceptiva".
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trativas, etcétera. Conforme al principio de intervencion minima el
derecho penal concederd, pues, su proteccion, cuando fracasen o
sean insuficientes las barreras protectoras que deparan las demas
ramas juridicas.

Pero sucede a veces que la protecciobn que ofrecen a
determinados intereses las otras ramas juridicas es tan insuficiente,
que el derecho penal se ve obligado a intervenir alli donde no era
necesaria su intervencion. Esto pasa en el delito de estupro. Dado
que el Cadigo Civil no ofrece ninguna proteccién juridica a la
mujer seducida y la proteccion a los hijos naturales es tan
insuficiente, el Tribunal Supremo ha sentado la doctrina de
presumir el engafio de la mujer menor de 23 afios y, por
consiguiente, el delito de estupro en los casos de yacimiento entre
novios, sobre todo si a consecuencia de las relaciones sexuales ha
habido descendencia®®’. De este modo se conceden a la madre
soltera las indemnizaciones civiles que por la via civil no hubiera
podido obtener,

Se cubren asi intereses merecedores de proteccion, pero de un
modo insatisfactorio, pues se echa mano para ello de un medio mas
grave, la pena, pudiendo haberse solucionado con un medio méas
leve: la responsabilidad civil.

3° La tercera cualidad del bien es su "capacidad de
proteccion”. No todos los bienes juridicos merecedores y

T Cfr. GUBERN SALISACHS, La ruptura de promesa matrimonial y la
seduccion de la mujer ante el derecho y la ley, Barcelona, 1947, ps.
82 y siguientes.

8 Estas  indemnizaciones civiles que lleva aparejada la con
dena penal son, segin el art. 444 del Coddigo Penal: "1° Dotar a la
ofendida, si fuese soltera o viuda. 2° Reconocer a la prole, si la
ley civil no lo impidiere. 3° Mantener a la prole, en todo caso".
Vercap. I, C, b.
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necesitados de proteccion penal son igualmente capaces e idoneos
para esa proteccion. Un ejemplo de ello es la moral sexual.

Ya M. E. MAYER reconocia esa dificultad en la proteccion de
la moral sexual: "aungue se piense -decia- que es mucho el
merecimiento y la necesidad de proteccion de la moral sexual, su
capacidad de proteccion sale, sin embargo, mal parada. Si el
legislador se niega a reconocer su incapacidad, expone al orden
juridico a sufrir derrotas, se presenta como un general
incompetente en misiones para las que no estan preparadas sus
tropas. \Ubi nihil vales, ibi nihi uelis\ Un ejemplo clasico de lesion
de esta maxima se encuentra en el 8 175 del Cddigo Penal
aleman"'*. Este parégrafo 175, que ha sido suprimido re-
cientemente, castigaba las relaciones homosexuales entre adultos y
ha sido siempre considerado por los penalistas alemanes como la
prueba mas palpable de intransigencia e intromision del derecho
penal en el &mbito moral.

En estos casos se plantea, ademas, el problema de las
relaciones entre derecho penal y moral. Ciertamente, tiene el
derecho penal una base moral y éticosocial, pero una
correspondencia total entre derecho penal y moral no puede
realizarse ni es deseable que se lleve a cabo. Asi, se viene diciendo
desde JELLINEK que el derecho penal solo tiene un "minimo ético™
que cumplir™®®.

M. E. MAYER, lug. u. citado.

0 JELLINEK, en Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht
und Strafe, 2* ed. corregida, Berlin, 1908, p. 45. En la p. 122.
dice: "Si de la historia de un pueblo cualquiera no nos hubiera
quedado otra cosa que su derecho penal, se podria averiguar
Gnicamente por ello su grado de cultura, ético e intelectual, de
igual modo que un paleontdlogo estd en situacion de recons
truir la estructura de un animal prehistérico habiendo encon
trado un solo hueso™.
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La mision del Estado es la de garantizar el orden externo y no
la de tutelar moralmente a sus ciudadanos, dice RoxiN**; y lo
mismo dicen todos los penalistas que han sufrido esa moralizacién
intolerable de sus leyes penales. Por eso es significativo que un
grupo de jovenes penalistas alemanes haya confeccionado, frente al
Proyecto Gubernamental oficial de Codigo Penal, que se mantiene
en el moralismo tradicional, un Proyecto Alternativo que limita el
ambito de punicién en el derecho penal sexual en una medida hasta
ahora desconocida en Alemania™Z.

La situacion legal espafiola en esta materia no es tan grave
como lo fue la alemana; pero tampoco faltan ejemplos de esa
excesiva moralizacion.

— EI sentido abolicionista del derecho penal espafiol en
materia de prostitucion no impide el que opere de manera
enmascarada la tesis prohibicionista'®®, persiguiendo y castigando
la prostitucién en la practica. Como se puede observar en la ley de
2 de septiembre de 1941™*y en la Ley de Peligrosidad Social, que
imponen a las prostitutas verdaderas sanciones solapadas, con el
nombre de medidas gubernativas o cautelares.

B RoxIN, en Strafrechtliche Grundprobleme, cit.. p. 15.

B2 Cfr.  Alternativ-Entwurf  eines  Strafgesetzbuches, Besonderer
Teil:  "Sexualdelikte, Straftaten gegen den religiésen Frieden und
die Totenruhe", Tubinga, 1968, p. 9. Sobre esto puede verse ade
mas la obra de JAGER, Strafgesetzgebung und Rechtsgiterschutz bei
Sutlichkeitsdelikten, 1957, y la obra Sexualidad y crimen, trad. de
Gimbernat, Madrid, 1969, integrada por contribuciones de ju
ristas como Klug y Jager, tedlogos como Thielich y Scholegen.
sociologos como Adorno y Rene Koning y psiquiatras como Birger-
Prinz y Giese.

¥ RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol, "Parte especial”, cit.,
p. 177; GIMBERNAT, La mujer y el Codigo Penal, citado.

B Cfr. sobre esta ley: Cip, Miguel, El arresto de los pobres, en
"Cuadernos para el Dialogo". n° 112, enero 1973, ps. 28 y 29.
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— EI tipo abierto del delito de escandalo publico ha
permitido que en la practica se hallan subsumido en él,
muchas veces, conductas ciertamente inmorales, pero
cuya puniciébn no era indispensable para el mantenimien
to del orden juridico. Principalmente ha sido éste el caso
con la homosexualidad, atipica como tal en el derecho

penal espafiol, pero subsumida en la practica en el art.
121155

— Los abusos deshonestos equiparados al estupro,
del dltimo parrafo del art. 436, dejan ciertamente sin
castigar los actos de homosexualidad realizados con ado
lescentes masculinos -lo que por cierto deplora la doc
trina'-; pero permiten incriminar cualquier tipo de
manifestaciones amorosas (besos, caricias, etc.) que una
pareja de novios lleve a cabo, siempre que el vardn haya
hecho una promesa de matrimonio que, luego, no pien
sa cumplir, para conseguir que la novia se preste a esas
caricias, y siempre que ésta no sea mayor de 23 afios.

2. De orden cualitativo.— Otra consecuencia del principio de
intervencion minima, cualitativa, se refiere a la gravedad de las
penas.

También aqui la idea rectora es la de que debe ser preferible la
sancién mas leve a la mas grave, si con ello se restablece ya el
orden juridico perturbado por el delito. Un ejemplo de este
principio es el art. 24 del Codigo Penal, que permite,
excepcionalmente, el efecto retroactivo de la ley penal "en cuanto
favorezca al reo de un delito o falta, aunque al publicarse aquellas
(s) hubiera

5 Cfr. MARTINEZ PEREDA, El delito de escandalo publico, Madrid, 1970, ps. 199
a 201. Ver, por gj., STS de 28 abril 1974.

% RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espafiol, "Parte especial”, cit., ps. 163 y
164. nota 58.
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recaido sentencia firme y el condenado estuviese cumpliendo
condena”.

Lo contrario de esta idea es la hipertrofia cualitativa del
derecho penal que constituye, en general, una caracteristica del
Estado totalitario que pretende afianzarse por brutales amenazas
penales, renunciando a la proporcién de culpabilidad entre delito y
pena"®*’.

Las consecuencias de este principio son, a su vez, dos: el
principio de humanidad y el principio de proporcion de las penas.

I° Dentro de los muchos significados que la palabra
"humanidad" admite, la empleo aqui en el sentido sefialado por
JESCHECK de que "todas las relaciones humanas que el derecho
penal en su mas amplio sentido hace surgir, deben regularse con
base en la mutua ayuda, en la responsabilidad social por los
delincuentes, en el estar prestos al auxilio y al cuidado sociales y
en la decidida voluntad de rehabilitar a los delincuentes ya con-
denados"*®®,

Las consecuencias de este principio deben reflejarse en el
proceso penal, en la abolicion de determinados tipos de pena y en
la ejecucion de las penas privativas de libertad.

— En el proceso penal, el principio de humanidad, que surge
con la ilustracion, ha llevado a la abolicion de la tortura como
medio de averiguacion de la verdad y a la de cualquier otro medio
que prive al acusado de la libre determinacion de su voluntad,
como el

MAURACH, Tratado, cit., t. I, p. 32.

% JescHeck, Lehrbuch, cit., p. 17. Sobre este principio ver también
WURTENBERGER, Kriminalpolitik im sozialen Rechtsstaat, Stuttgart, 1970, ps. 1
a9; y RADBRUCH, Introduccién a la filosofia del derecho”, 4% ed., México, 1974,
p. 153.
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lavado de cerebro, el detector de mentiras, el suero de la verdad,
etcétera’®®,

Con respecto a la pena de muerte, el principio de humanidad
impone su abolicion en los paises, como es el caso de Espafia,
donde existe; pues ni sirve mas que otras penas para proteger a la
comunidad, ni permite ningdn tipo de accion resocializadora sobre
el delincuente, ni, desde luego, es necesaria para garantizar la paz
social'®.

— Por ultimo, en materia de ejecucidén penitenciaria, el
principio de humanidad obliga a tratar con respeto al encarcelado y
procurar su reinsercion en la vida social, una vez que haya salido

de la cércel, ahorrandole, en todo caso, todo tipo de vejaciones

indtiles y de sufrimientos™®.

%9 Sobre la tortura judicial en el Antiguo Régimen ver TOMAS y VALIENTE, La
tortura en Espafia, Barcelona, 1973. Desgraciadamente todavia sigue estando de
actualidad el tema, como lo demuestran las continuas denuncias y llamadas de
los organismos internacionales -Amnesty International, por ej.-. No es suficien-
te, para acabar para siempre con esta lacra que oscurece como un baldén
ignominioso la Administracion de Justicia, decir simplemente que la tortura
oficialmente no existe en la legislacién, sino que es necesario desenmascararla
alli donde se practique y castigar duramente a sus autores, facilitando todos
aquellos caminos que puedan probarla.

" |_a bibliografia sobre la pena de muerte es inmensa e inabarcable, s6lo
citaré dos trabajos de dos penalistas espafioles, en los que se da abundante
informacion y que se inclinan por su abolicién: BARBERO SANTOS, "La pena de
muerte problema actual”, en Estudios de criminologia y derecho penal,
Valladolid, 1972, ps. 146 y ss. y GARCIA VALDES, NO a la pena de muerte,
Madrid, 1975.

8L Cfr. BERISTAIN, El delincuente en el Estado social de derecho, en "RGJL",
1971, ps. 741 y ss., en donde se incluye un Apéndice con las resoluciones y
recomendaciones adoptadas por el 1 Congreso de las Naciones Unidas sobre el
tratamiento de reclusos. Ver también GARCIA VALDES, Régimen penitenciario
de Espafia, Madrid, 1975.
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2° EIl principio de proporcionalidad es una idea de justicia
inmanente a todo el derecho. Con él se quiere decir, ni mas ni
menos, que a cada uno debe darsele segn sus merecimientos y que
los desiguales deben ser tratados desigualmente.

Trasladado al campo del derecho penal, este principio quiere
decir que las penas deben ser proporcionadas a la entidad del delito
cometido o que éstos no pueden ser reprimidos con penas mas
graves que la propia entidad del dafio causado por el delito. Fue
precisamente el Estado totalitario, dice MAURACH, el que borré
toda idea de proporcidon entre delito y castigo y amenaz6 con pena
la conducta indiferente desde el punto de vista ético'®.

En el Codigo Penal existen varios ejemplos de infraccion de
ese principio. Indicaremos solamente tres:

— La aplicacién de la pena de muerte para algunos delitos.
Por muy graves que éstos sean, la privacion de la vida es siempre
desproporcionada para la actual sensibilidad juridica'®.

— Las penas previstas para el trafico de drogas, en cuanto
conductas tan innocuas como la tenencia de algunos pitillos de
grifa o el facilitarselos a alguien pue-

B2 MAURACH, Tratado, cit., t. I, p. 5.

% na prueba de ello es que la mayoria de los autores estén hoy dia en contra
de la pena de muerte, como se ha podido comprobar en el coloquio celebrado en
la Universidad de Coimbra, conmemorativo del centenario de la abolicién de la
pena de muerte en Portugal, en el cual han intervenido mas de cincuenta
penalistas representantes de las naciones mas destacadas cul-turalmente,
pronunciandose todos por el abolicionismo. Cfr. Pena de morte, "Coloquio
internacional conmemorativo do centenario da abolicao da pena de morte en
Portugal”, 3 tomos. En el derecho comparado son también muchos los paises que
han abolido de hecho o de derecho la pena de muerte; para una informacion al
respecto, ver GARCIA VALDES, ob. cit., ps. 37 y siguientes.
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den estar castigadas hasta con veinte afios de privacion de
libertad™®*,

— La agravacion de la pena en la plurirreincidencia que, en el
caso del hurto, puede llegar hasta los veinte afios de privacién de
libertad, lo mismo que en el homicidio*®.

B) PRINCIPIO DE INTERVENCION LEGALIZADA

La gravedad de los medios que el Estado emplea en la
represion del delito, la dréstica intervencion en los derechos mas
elementales y, por eso mismo, fundamentales de las personas, el
caracter de ultima ratio que esta intervencion tiene, imponen
necesariamente la bdsqueda de un principio que controle el poder
punitivo estatal y que confine su aplicacion dentro de limites que
excluyan toda arbitrariedad y exceso por parte de los que ostentan
0 ejercen ese poder punitivo. Este principio, tradicionalmente
designado con el nombre de "principio de legalidad”, establece que
la intervencidn punitiva estatal, tanto al configurar el delito como
al determinar, aplicar y ejecutar sus consecuencias, debe estar
regida por el "imperio de la ley", entendida ésta como expresién de
la "voluntad general™. Y puesto que se refiere a

104 Agravacion que queda al arbitrio del Tribunal, segin se desprende del
tenor literal del art. 344, reformado el 15/11/1971.

5 para dicha agravacion es precisa la plurirreincidencia. pero como dice
RODRIGUEZ DEVESA, "Parte especial”, cit., p. 374, no se advierte "ninguna razén
poderosa” para tal agravacion. La reciente reforma de 28 de noviembre de 1974
ha agravado ain mas la situacion anterior. Sobre esta situacion anterior a la
reforma, ver RODRIGUEZ MOURULLO, Aspectos criticos de la elevacion de pena
en caso de reincidencia, en "Anuario de Derecho Penal”, 1972, y MIR PuIG. La
reincidencia en el Cédigo Penal, 1974, ps. 409 y siguientes.
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la intervencion del poder punitivo estatal se le puede llamar
principio de intervencion legalizada.

El principio de intervencion legalizada, o de legalidad, sirve,
pues, para evitar el ejercicio arbitrario e ilimitado del poder
punitivo estatal. Aunque hoy se entienda como un principio
fundamental del derecho penal, llegdndose incluso a considerarlo
como un principio del derecho natural o una consecuencia de la
inviolabilidad de la dignidad de la persona humana*®, su reconoci-
miento ha supuesto un largo proceso, en ningin modo continuo, en
el que se observan, junto al deseo de los ciudadanos por conseguir
un minimo de garantias frente al poder punitivo estatal, retrocesos
y vueltas a sistemas absolutos y arbitrarios, cuando no a burlas des-
caradas en la préactica penal de algunos estados que, sin embargo,
mantienen el principio de legalidad como "fachada formal™ de su
legislacion penal positiva.

El principio de intervencion legalizada supone, al mismo
tiempo, un freno para una politica penal demasiado pragmaética
que, decidida a acabar a toda costa con la criminalidad y movida
por razones defensistas o resocializadoras demasiado radicales,
sacrifique las garantias minimas de los ciudadanos, imponiéndoles
sanciones no previstas ni reguladas en ley alguna. En este sentido,
debe decirse una vez méas que "el fin no justifica los medios". Una
politica penal mala, pero llevada a cabo con las garantias juridicas
minimas, es preferible a una buena politica penal realizada sin nin-
gun tipo de control. La expresion tan grafica de von LiszT: el
derecho penal es la Magna Carta del delincuente™®’

% Asi, por ej., Arthur KAUFMANN Yy SAX, respectivamente; ver
GRUNWALD, Bedeutung und Begridung des Satzes "nulla poena sine
lege", en ZStW, 76, 1964, p. 1.

%" En Strafrechtliche Aufsatze und Vortrége, cit., t. 11, p. 80.
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es precisamente una consecuencia del principio de legalidad, pues
por muy grave que sea un hecho, su autor sélo podra ser castigado
si ese hecho ha sido considerado previamente como delito por una
ley y sélo con la pena prevista en esa ley, aplicada y ejecutada
conforme también a dicha ley.

Debe aceptarse, por consiguiente, el riesgo de que, por una
mala elaboracion de la ley o por la enorme astucia de un
delincuente, queden sin sancién acciones gravemente
perturbadoras de la convivencia humana. Pero este riesgo es, por
otra parte, bastante pequefio; en todo caso, es el precio que hay que
pagar por la seguridad juridica, requisito indispensable en una
comunidad organizada.

De la vigencia del principio de intervencion legalizada se
derivan, para el derecho penal, una serie de consecuencias que
relativizan todo su contenido y que lo distinguen del de las demés
disciplinas juridicas, tanto en orden a las fuentes, como a su
interpretacion, como a su elaboracion cientifica.

En lo que sigue me voy a ocupar, en primer lugar, mas
detenidamente de la evolucion y fundamento de este principio v,
después, de sus consecuencias para el derecho penal. Todo ello
abordado naturalmente desde el punto de vista de la legislacion y
practica penal espafiolas, donde el principio de intervencién
legalizada ha encontrado siempre reconocimiento, si bien, a veces,
de un modo mas teorico que efectivo.

a) EVOLUCION Y FUNDAMENTO DEL PRINCIPIO
DE INTERVENCION LEGALIZADA

1. Evolucidn y origen histérico.— El principio de intervencién
legalizada nace con el Estado de derecho. Naturalmente, esto no
fue obra de un dia ni surgid por gene-
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racién espontanea, sino un largo proceso al que se le han querido
hallar remotos precedentes.

Buscando precedentes en el derecho romano, se invoca un
texto de Ulpiano, recogido en el Digesto, en el que se establecia:
"Poena non irrogatur, nisi quae quoque lege vel quo alio iure
specialiter huic delicio imposita est""®, Pero la interpretacion de
este precepto no es clara y, por otra parte, pueden invocarse otros
muchos de la misma época, en los que se admite la analogia y los
crimina extraordinaria’®.

También se desconoci6 este principio en el antiguo derecho
germanico, que se regfa fundamentalmente por la costumbre®”.

Los precedentes mas claros suelen verse en el art. 39 de la
Magna Carta dada por el rey Juan Il de Inglaterra en el afio 1215, y
en Esg)aﬁa en el Decreto de Alfonso IX en las Cortes de Ledn de
1188, Se podrian citar otros textos legales parecidos u opiniones
doctrinales en las que se han querido ver los atisbos o precedentes
del principio de intervencion legalizada en la Edad Media, pero
una tal enumeracion o cita no tendria otro objeto que el de la vana
erudicion, pues, como con razon observa JIMENEZ DE ASUA, "estos
supuestos antecedentes, aunque tengan aparente parentesco con el
problema que se estudia, responden a concepciones tan distintas y
a vivencias tan diferentes que no podemos en verdad ha-

% Citado por RODRIGUEZ MOURULLO, “Principio de legalidad”, en
Nueva enciclopedia juridica, t. X1V, Barcelona, 1971, ps. 882 y 883.

® En el mismo sentido, WELzEL, Derecho penal aleméan, trad. de
Bustos y Yafiez Pérez, Santiago de Chile, 1970, p. 36. JIMENEZ DE
ASUA, Tratado, cit., t. 1, 1950, p. 332, sefiala, citando a SCHOTTLANDER,
que aunque el principio de legalidad se formula en latin -nullum
crimen, nulla poena sine lege- no tiene origen romano.

0Cfr, WELZEL, ob. u. cit., p. 37.

L Cfr. JIMENEZ DE ASUA, ob. u. cit., p. 333.
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llar en ellos el auténtico origen del problema que nos ocupa'".

El origen del principio de intervencion legalizada debe
buscarse, por tanto, en aquel momento historico en el que el pueblo
pasa de ser instrumento y sujeto pasivo del poder absoluto del
Estado o del Monarca que lo encarna, a controlar y participar en
ese poder, exigiendo unas garantias en su ejercicio. A esta
situacion se llega, precisamente, con la Revolucion Francesa, que
no fue més que la coronacién del pensamiento politico y filos6fico
del siglo xvm, la época del lluminismo.

Durante esa época se suceden las declaraciones de derechos
fundamentales de las personas y las del principio de legalidad de
los delitos y las penas, como, por ejemplo, en la Petitions of Rights
de los Estados americanos de Filadelfia (1774), Virginia (1776) y
Maryland (1776), en la Josephina austriaca de 1787, y sobre todo,
en la famosa Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 26 de agosto de 1789, en la que se establecia que
"nadie podra ser castigado, sino en virtud de una ley establecida y
p[%mulgada anteriormente al delito y legalmente aplicada™ - art.
8-

Desde entonces se suceden las declaraciones de este principio
en las Constituciones y Codigos Penales decimindnicos, no siendo
una excepcion la legislacion espafiola de la época que lo proclama
también en todas sus Constituciones y Cddigos Penales. De esta
orientacion se aparta unicamente el derecho penal anglosajon que
sustituye el principio de legalidad de los delitos y las penas por la
vinculacion del juez, en primer lugar, al precedente judicial, a la
tradicion judicial -el common law- y después al derecho legal
emanado del Parlamen-

%2 JIMENEZ DE ASUA, ob. u. cit., ps. 332 y 333, nota 67 ter.
173 Citado por RODRIGUEZ MOURULLO, Principio, cit., p. 883.
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to -Statute law-, constituyendo asi un sistema juridico penal con
caracteristicas propias'’.

Como se puede observar en esta rapida vision de la evolucion
del principio de intervencion legalizada, éste se presenta como una
conquista de la ideologia liberal de los siglos xviii y xix y como el
resultado del paso de una concepcion absolutista del Estado a una
liberal: el Estado liberal de derecho'™. A los ojos del jurista mo-
derno se presenta como una conquista irreversible e irre-nunciable,
en cuanto ofrece el Unico medio racional de control del poder
punitivo estatal. Sus insuficiencias se deben mas a su realidad
efectiva que al principio como tal.

El principio de intervencion legalizada tiene, por tanto, un
claro fundamento politico, el del Estado liberal de derecho; pero
también hay razones puramente juridicas que lo fundamentan. De
este doble fundamento, politico y juridico, me voy a ocupar mas
detenidamente en los epigrafes siguientes.

2. Fundamento politico: principio de intervencion legalizada y
Estado de derecho.— Politicamente, ya lo he dicho, el principio de
intervencion legalizada es producto del espiritu liberal que creo el
Estado liberal de derecho.

El Estado liberal de derecho se distingue, segtn Elias Diaz'™®,
por cuatro caracteristicas: a) imperio de la ley; b) division de
poderes; c) legalidad en la actuacion administrativa, y d) garantia
de derechos y libertades fundamentales.

Veamos como se reflejan estas cuatro caracteristicas en el
principio de intervencion legalizada.

% RODRIGUEZ DEVESA, "Parte general”, cit., p. 241.

% Sobre esta transformacion, ver Elias Diaz, Estado de derecho
y sociedad democratica, cit., ps. 16 a 24.

%6 Ob. u. cit., ps. 29 y siguientes.
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— EI "imperio de la ley" supone que el detentador del poder
estatal ya no puede castigar a las personas arbitrariamente y que su
poder punitivo estd vinculado a la ley. Por "ley" debe entenderse
"la formalmente creada por el oOrgano popular representativo
(Parlamento o Asamblea Nacional) como expresion de la voluntad
general"*’’. En el &mbito del derecho penal esto quiere decir que
solo pueden determinarse los delitos y las penas por los 6rganos
populares representativos que reflejan la voluntad popular, es
decir, por el Parlamento u organismo similar. Todas las leyes
penales que no se crean por este procedimiento infringen el espiritu
del principio de legalidad.

Esto debe destacarse, porque precisamente a través de un
proceso de relajacion y por razones politicas, que no vienen ahora
al caso, la potestad de crear leyes penales se delega en los poderes
gubernamentales, cuando no se irrogan €éstos, por razones de
urgencia, dicha potestad. En estas llamadas leyes delegadas y
decretos-leyes, la participacion del 6rgano representativo popular
es escasa 0 nula. Curiosamente, sin embargo, es éste uno de los
procedimientos preferidos por nuestro legislador: la importante
reforma de 1944 del Cddigo Penal se llevé a cabo a través de una
delegacion de las Cortes en el Gobierno y otras muchas reformas

del Cédigo Penal se han llevado a cabo por la via del decreto’™®,

Eljas Diaz, ob. u. cit., p. 30.

178 \Jer CASABO RuUIZz, en Comentarios al Cédigo Penal, cit., t. I1, p. 29, quien
pide la no aplicacion de determinados preceptos introducidos en el Cédigo Penal
a través de este tipo de "reformas”. Sobre las frecuentes lesiones de este
principio en el derecho penal de la posguerra civil, ver BARBERO SANTOS,
Postulados politico-criminales del sistema punitivo espafiol vigente:
presupuestos para su reforma, en "Sistema", 10/7/975, ps. 102y siguientes.
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— Estos casos infringen también la segunda de las
caracteristicas del Estado de derecho: la "division de poderes”, que
precisamente sirve de base técnica al principio de intervencion
legalizada.

La divisién de poderes, tal como la configuré Montesquieu en

su obra El espiritu de las leyes, significa la distribucién del poder
estatal en tres funciones atribuidas cada una a un organismo
distinto: la legislativa al Parlamento, la ejecutiva al Gobierno y
Administracion y la judicial a los Tribunales o Jurisdiccion. Esta
separacion de poderes no debe entenderse, de todos modos, en un
sentido absoluto, como separacion e incomunicacion total de las
funciones respectivas. Antes bien, debe darse una serie de
controles e intervenciones mutuas y reciprocas' .
Esta division de poderes garantiza el principio de legalidad penal,
repartiendo el poder punitivo estatal entre el legislativo, que se
encarga de determinar los delitos y las penas a través de un proceso
democratico en el que participan los representantes del pueblo, y el
judicial, que se encarga de su aplicacion en el caso concreto. —
Conforme al esquema anterior, el poder ejecutivo no tiene, 0 no
debe tener, un puesto importante en la elaboracion del derecho
penal. Por eso no afecta tanto el principio de legalidad
administrativa al derecho penal.

De todas formas, como ya se ha advertido, un cierto grado de
relajacion del principio clasico de separacién de poderes vy
determinadas razones politicas han hecho que la Administracién
tenga hoy, y concretamente en nuestro pais, una facultad
sancionatoria que cuantitativamente es casi tan importante como la
de los poderes legislativo y judicial. EI ejemplo maés claro de ello
se

1 Cfr. Elias DiAz, ob. u. cit., p. 32.
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encuentra en la Ley de Orden Publico que atribuye a la
Administracion la facultad de imponer graves penas pecuniarias e
incluso privativas de libertad, en el caso de impago de aquéllas™®’.

La Administracion, por tanto, también sanciona. ;En nombre
de quién? se pregunta Lorenzo MARTIN-RETORTILLO. "¢En nombre
del pueblo espafiol?, ;en nombre de la ley? No, no. ¢;En nombre del
Jefe de Estado? La Administracion sanciona y no dice en nombre
de quién sanciona. El Tribunal enjuicia acerca de tales sanciones.
El Tribunal que, a simple vista, estarla considerado como llamado
a sancionar, decide, en cambio, acerca de la correcciéon que ya
impusiera el 6rgano administrativo. El Tribunal decide, pero no el
de lo penal, como pudiera quiza pensarse, sino el especializado en
base al fuero de la Administracion, el Tribunal de lo contencioso-
ad-ministrativo"*®. Una situacién mas sorprendente que la descrita
por MARTIN-RETORTILLO, apenas es imaginable.

En resumen: en un Estado en el que no rige el "imperio de la
ley" o en el que el principio de la "division de poderes" es vana
palabreria, el principio de la intervencién legalizada del poder
punitivo estatal sale mal parado, aunque ese Estado lo mantenga
como "fachada normal” de sus leyes fundamentales.

— Finalmente, el objetivo fundamental del principio de
intervencion legalizada es el de garantizar los derechos y libertades
fundamentales de las personas. La mejor manera de protegerlos es
concretizarlos y formularlos en leyes y castigar con penas su lesion
o violacidn. Los Cddigos Penales se convierten asi en un cata-

180 Yer  suPra-

Bl MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo, Las sanciones de orden ptblico en
derecho espafiol cit., p. 21. Ver lo dicho supra.



144 INTRODUCCION AL DERECHO PENAL

logo de prohibiciones de conductas que pueden lesionar esos
derechos y libertades fundamentales. De este modo se tipifican los
delitos contra la vida, contra la integridad corporal, contra la
libertad, contra el honor, etc., cuya esencia consiste, precisamente,
en lesionar estos derechos fundamentales.

Este cuadro que, con todas sus insuficiencias préacticas, se
presenta hoy como punto de partida valido de toda politica penal
fue, como es ldogico, atacado fuertemente por los estados
totalitarios, que, por lo pronto, hicieron tabla rasa del principio de
intervencion legalizada del poder punitivo estatal. Fue el Cédigo
Penal ruso de 1926 uno de los primeros en establecer que el juez
no estaba vinculado a la ley. E igualmente se plasmé esta idea en
plena época hitleriana en el Codigo Penal alemén, en cuyo § 2 se
decia expresamente, tras la reforma de que fue objeto en 1935,
"sera castigado el que cometa un acto que la ley declare punible o
que merezca serlo segun la idea fundamental de una ley penal y el
sano sentimiento popular”. Quienes determinaban naturalmente lo
que era "el sano sentimiento popular” eran los detentadores del
Poder Ejecutivo que, por supuesto, se habian ocupado previamente
de apoderarse del Poder Legislativo y de dominar por completo al
Judicial.

La experiencia supuso un retroceso a esa época de terror y
arbitrariedad de la que el derecho penal, con el liberalismo, parecia
haberse librado definitivamente. La derrota de Alemania, las
amargas experiencias sufridas con la derogacion del principio de
intervencion legalizada, han impuesto la vuelta al sistema clésico.
Y parece conveniente seguir conservandolo, en tanto los hombres
tengan que imponer limitaciones en los derechos y libertades de
otros hombres.

El principio de intervencion legalizada se ha convertido en un
principio de validez universal a través de la
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Declaracion de los Derechos del Hombre en las Naciones Unidas,
en cuyo art. 11 se dice: "Nadie serd condenado por acciones u
omisiones, que no sean punibles en el momento de su comision
segun el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra
una pena mas grave que la que era aplicable en el momento de la
comision del hecho punible”.

3. Fundamento juridico.— EI principio de intervencion
legalizada no sélo tiene un fundamento politico sino también
juridico.

La base juridica se la dio P. A. FEUERBACH (1775-1833), padre
del famoso filésofo Ludwig von Feuerbach. También fue
FEUERBACH quien le dio su formulacion latina: nullum crimen,
nulla poena sine lege®?.

Para FEUERBACH este principio era una consecuencia
inmediata de su teoria de la pena, entendida como "coaccion
psicologica”. La pena, segln este autor, ejerce una coaccion
psicolégica en los ciudadanos, que les hace abstenerse de la
comision de delitos. Pero para que pueda desempefiar esta funcion
es necesario que se describan previamente en la ley las conductas
prohibidas y las penas con que se conminan esas conductas. Sin
esa previa descripcion legislativa, el potencial delincuente no
podria saber si su conducta estaba previamente prohibida y
castigada y, por consiguiente, no significaria la pena una coaccion
psicolégica para nadie™®.

Por muy elemental que pueda parecer actualmente esta teoria,
tiene, sin embargo, el mérito de haber destacado algo que se le ha
pasado por alto a la mayoria de los

182 peuersACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gultigen
peinlichen Rechts, reimpresion de la 14° ed. de 1847, 1973, p. 41.

8 FEUERDACH, lug. citado.
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juristas modernos: la funcion de motivacion de la norma penal.
Esta funcion de motivacion demostrada ahora claramente con los
conocimientos aportados por el psicoanalisis™ tiene su origen en
la teoria de la coaccion psicologica, y también para ella tiene una
gran importancia el principio de legalidad. A través de la
tipificacion de las conductas prohibidas en las leyes penales y de la
consiguiente amenaza de imponer una pena si se realizan, se
motiva, en los ciudadanos, que se abstengan de cometerlas™®.

E igualmente sirve el principio de legalidad para determinar la
culpabilidad del delincuente. Pues sélo quien conoce la prohibicion
contenida en la ley penal o, por lo menos, ha podido conocerla,
puede motivarse por ella y puede ser castigado, como culpable de
un hecho punible.

El principio de legalidad es, por otra parte, la garantia juridica
de los ciudadanos frente al poder punitivo estatal. A través de esta
funcién de garantia se controla el poder punitivo estatal en todos
los estadios en que éste se ejerce, del siguiente modo:

— Como garantia criminal, calificando como delito sélo lo
que la ley considere como tal. Asi, se dice claramente en el art. 1
del Cddigo Penal: "Son delitos o faltas las acciones u omisiones
voluntarias penadas por la ley".

— Como garantia penal, imponiendo solamente la pena fijada
en la ley para el delito cometido. En este sentido, dice el art. 23 del
Codigo Penal que "no sera castigado ningun delito ni falta con
pena que no se halle establecida por ley anterior a su perpetracion™.

— Como garantia jurisdiccional: "No podra ejecutarse

B Cfr.cap. 1,C, b.

% En este sentido ahora ROXIN, Kriminalpolitik und
Strafrechtssystem, 2% ed., 1973, p. 46: "La fiuncion de garantia y de
motivacion del tipo son dos aspectos de una y la misma finalidad
politicocriminal”. Ver mi critica a lo que decia en la primera edi
cién de esta obra traducida por mi. Politica criminal, cit., p. 11.
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pena alguna sino en virtud de sentencia firme™ (art. 8C del Codigo
Penal).

— Como garantia de ejecucion: "Tampoco puede ser eje
cutada pena alguna en otra forma que la prescrita por 1E ley y
reglamentos, ni con otras circunstancias o accidentes que los
expresados en su texto™ (art. 81 del Codigo Penal).

Y todo ello viene confirmado por el art. 2 del Codigc Penal:
"En el caso de que un Tribunal tenga conocimientc de algin hecho
que estime digno de represion y que nc se halle penado por la ley,
se abstendrd de todo procedimiento sobre €l y expondra al
Gobierno las razones que le asisten para creer que debiera ser
objeto de sancién penal. Del mismo modo, acudira al Gobierno,
exponiendo lo conveniente, sin perjuicio de ejecutar desde luego la
sentencia, cuando de la rigurosa aplicacién de las disposiciones de
la ley resultare penada una accion u omision que, a juicio del
Tribunal, no debiera serlo, o la pena fuere notablemente excesiva,
atendidos el grado de malicia y el dafio causado por el delito".

Tal funcion de garantia se plasma en el nivel constitucional, o
si se quiere en el nivel de ley fundamental, en el art. 19 del Fuero
de los Espafioles, que de un modo méas general establece que
"nadie podra ser condenado sino en virtud de ley anterior al delito,
mediante sentencia del tribunal competente y previa audiencia y
defensa del condenado™.

b) CONSECUENCIAS DEL PRINCIPIO
DE INTERVENCION LEGALIZADA

La adopcion de este principio implica una serie de
consecuencias para el derecho penal y su ciencia. De este modo se
relativiza de un golpe toda la problematica del delito y de la pena,
al venir acufiados ya estos con-
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ceptos por la ley penal®™, vinculando asi al juzgador y al
intérprete.

Estas consecuencias se reflejan sobre todo a la hora de estudiar
las fuentes del derecho penal, en su interpretacion, en la
prohibicion de retroactividad y en la tipificacion de las conductas
prohibidas. Seguidamente analizaré, con la mayor brevedad
posible, estos cuatro apartados.

1. En materia de fuentes del derecho penal.— En principio,
parece claro que de la adopcion del principio de intervencion
legalizada se deriva que la Unica fuente del derecho penal es la ley.
So6lo que esta apariencia engafia. "El principio de legalidad
significa que la unica fuente creadora de los delitos y penas es la
ley; se extiende a las causas de agravacion y a las medidas de
seguridad. En estas materias quedan excluidas la analogia y la
costumbre. Fuera de este circulo cesa el monopolio de la ley y con
él la exclusividad"'®’.

Como acertadamente pone de relieve RODRIGUEZ DEVESA, el
principio de legalidad so6lo rige para fundamentar o agravar la
punibilidad de una conducta, pero este monopolio cesa, cuando se
trata de atenuarla o, incluso, de excluirla.

Por lo que se refiere a la analogia es admitida por el propio
Cédigo, cuando se trata de circunstancias atenuantes™®®. Fuera de
estos casos, la analogfa parece que debe estar prohibida®®.

% En este sentido, acertadamente, RODRIGUEzZ DEVESA, "Parte ge
neral”, cit., p. 137.

¥ RODRIGUEZ DEVESA, ob. cit., p. 134.

B Asi el art. 9: "Son circunstancias atenuantes (..) 10. Y, (dlti
mamente, cualquier otra circunstancia de andloga significacién
que las anteriores".

® En este sentido CORDOBA RoDA, Comentarios, cit, t I, p. 59,
ver infra, 2.
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Tampoco la costumbre puede fundamentar o agravar la
responsabilidad, pero si excluirla. El ejemplo mas palpable de esto
se presenta en las causas de justificacion; pues precisamente a
través de ellas entran en el derecho penal las disposiciones de otras
ramas juridicas, en las que si esta permitida la costumbre como
fuente del derecho. Asi sucede con la eximente, causa de justifi-
cacion, de ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo, pues
muchas veces este ejercicio legitimo descansa en el derecho
consuetudinario y no en una ley positiva.

Otras veces la aplicacion de una ley penal supone la
constatacién de un hecho que no puede fijarse sin acudir a la
costumbre, asi por ejemplo, el concepto de "diligencia debida" en
la conduccion de un automovil, cuando se ha ocasionado un
accidente.

Distinto es el tratamiento de la costumbre como causa de
inaplicacion de una ley, la llamada desuetudo. No cabe duda de
que muchos preceptos penales carecen de aplicacion practica,
porque van en contra de las convicciones sociales o porque la
realidad social que pretendian regular ya no existe o ha cambiado.
Ejemplos de éstos se dan en el art. 319 (“ocultacion fraudulenta de
bienes o industria con el proposito de eludir el pago de los
impuestos™); en los arts. 349 y 350 (“juegos ilicitos"); o en la
legislacion penal especial sobre abastecimientos™®. Se trata aqui de
una especie de deterioro social de la ley que, sin embargo, carece
de eficacia para derogarla™".

Esta exclusion del derecho no escrito en la funda-mentacion o
agravacion de la responsabilidad penal no es puramente arbitraria,
sino que descansa en la mis-

0 g5obre esta dltima es dudosa su vigencia tras la reforma de
15 de noviembre de 1971, ver RODRIGUEZ DEVESA, "Parte especial”,
cit., p. 496.

L En este sentido, RODRIGUEZ DEVESA, "Parte general”, cit., p. 206.
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ma idea que hizo posible el principio de intervencion legalizada:
éste surgid para evitar las intervenciones arbitrarias del Estado en
los derechos fundamentales de las personas. Por eso, cuando de lo
que se trata es de excluir o, por lo menos, de atenuar las
consecuencias de esa intervencion, el principio de intervencion
legalizada no es tan decisivo y pueden desemperfiar un papel otras
fuentes del derecho.

2. En materia de interpretacion de la ley penal: la prohibicién
de la analogia.— Otras de las consecuencias del principio de
intervencion legalizada es la prohibicion de la.analogia en el
derecho penal.

La analogia en derecho penal se ha convertido en un tabd,
sobre todo desde que en la Alemania nazi se intentd sustituir con
ella el principio de legalidad™®. Sin embargo, en otras disciplinas
juridicas la analogia es un excelente medio en la busqueda de la
regulacion juridica de un caso concreto. Y es l6gico que asi sea,
pues una ley, por muy bien hecha que esté, no puede abarcar todos
los casos que se presentan en la realidad. La analogia supone la
aplicacion de una ley dada para un supuesto de hecho a otro no
regulado por dicha ley™®.

En este sentido, la analogia estd totalmente prohibida en
derecho penal. La razén de ello se encuentra en el principio de
intervencion legalizada. S6lo aquello que estd previsto en la ley
puede fundamentar la intervencién punitiva estatal. Lo contrario
seria dejar la puerta abierta a la arbitrariedad del juzgador y a que
éste se irrogara los poderes que sélo corresponden al legislador.

Un ejemplo de esto se dio en Espafia, en los casos de
defraudacion del fluido eléctrico. Nuestra legislacion

% \er cap. 11, B, a, 2, al final.
1% Cfr. LARENZ, Metodologia, cit., p. 300.
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penal, hasta una ley de 1941, incorporada luego al Cddigo en la
reforma de 1944, no contenia una disposicion que castigara estos
casos. El Unico lugar en que una tal conducta podia subsumirse era
en el art. 514, 1°, que castigaba como reos de hurto a los que "con
animo de lucrarse y sin violencia o intimidacion en las personas ni
fuerza en las cosas, toman las cosas muebles ajenas sin la voluntad
del duefio”. El problema radicaba, sin embargo, en si la
electricidad podia considerarse una "cosa mueble”™ o no. A mi
juicio, la respuesta debi6 ser negativa'®*, pues el delito de hurto, al
referirse a las "cosas muebles”, s6lo puede recaer sobre las
"corporales" susceptibles de apropiacion, y no sobre las
"incorporales” como la energia eléctrica. A pesar de ello, el
Tribunal Supremo, infringiendo claramente el principio de
legalidad, subsumidé anal6gicamente la defraudacion del fluido
eléctrico en el delito de hurto'. La situaciéon se remedi6
posteriormente al introducirse en la reforma de 1944 una
tipificacion expresa de estos hechos -art. 536-.

La analogia fundamentadora de la responsabilidad esta, por
tanto, excluida del derecho penal. La situacion empieza a
complicarse cuando se trata de analogia que sirve para eximir o
atenuar esa responsabilidad. La opinion de los penalistas espafioles
estd dividida. Para ANTON ONECA'®® estd prohibida sélo "la
analogia en la definicion de delitos y establecimientos de penas, 0
sea, la desfavorable al reo. La favorable no esta vedada”. De la
mis-

% En el mismo sentido, RODRIGUEz DEVESA, "Parte especial”, cit.,
p. 480. En contra, RODRIGUEZ MuRNoOz, en las notas a su traduccién
del Tratado de Mezger, cit., t. I, ps. 150y 151.

1% Asi las STS de 30 de octubre y 9 de noviembre de 1910.
% Derecho penal "Parte general”, 1949, p. 102.
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ma opinién son RoDRiGUEZ DEVESA'® y RoDRIGUEZ MUR0Z™®. Por
el contrario, QUINTANO RIPOLLES™ considera que en nuestro
Cadigo esta prohibida tanto la analogia favorable como la contraria
al reo. Y lo mismo opina recientemente COrRDOBA RoDA™™,
apoyandose en el parrafo segundo del art. 2, que obliga al Tribunal
a la "rigurosa aplicacion™ del texto legal, aunque "resultare penada
una accién u omisién que, a juicio del Tribunal, no debiera serlo o
la pena fuere notablemente excesiva""".

Desde el punto de vista de una interpretacién teleo-logica del
principio de intervencion legalizada creo, sin embargo, preferible
la tesis de admitir la analogia cuando ésta favorezca al reo. Pues,
en este caso, la funcidn de proteccion de derechos que el principio
de intervencion legalizada tiene carece de sentido: el individuo no
va a ser inquietado por el poder punitivo, o lo va a ser de un modo
menos grave que el previsto en la ley.

Desde el punto de vista de seguridad juridica, en cambio, la
admision de la analogia favorable al reo puede llevar a la absoluta
arbitrariedad de los Tribunales a la hora de eximir o atenuar la
pena. Pero, precisamente para evitar esto, limita el art. 9, 9° las
atenuaciones por analogia a aquellas que tengan una significacion
analoga a las expresamente previstas en dicho articulo. Y, por lo
que respecta a las eximentes, tampoco la situacion es tan grave,
pues éstas no solo se encuentran en

" RODRIGUEZ DEVESA, "Parte general”, cit., p. 202.

™ En la notas a su traduccion del Tratado de Mezger, cit, t |,
p. 153.

¥ Curso de derecho penal, 1963, t. I, p. 198.
*©En Comentarios, cit., t. I, p. 59.

2L Sobre el estado de las opiniones en el derecho alemén, ver JESCHECK,
Lehrbuch, cit., p. 107; y en el italiano, ver ANTOLISEI, Manual, cit., ps. 78 y
siguientes.
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el art. 8, sino también en el art. 1°°2. Por otra parte, algunas de las
eximentes del art. 8 estan redactadas con tal amplitud® que hacen
practicamente innecesario que el Tribunal tenga que acudir a la
analogia para rebajar o eximir la pena®.

3. Prohibicion de la retroactiuidad de la ley penal.— Un tema
muy afin con el principio de intervencion legalizada es la
prohibicién de retroactiuidad de las leyes penales: las leyes
penales no pueden aplicarse a los hechos cometidos antes de su
entrada en vigor.

La prohibicion de retroactividad de las leyes penales esta tan
intimamente vinculada al principio de intervencion legalizada, que
en todas las formulaciones de éste se afirma, al mismo tiempo, la
irretroactividad de la ley penal. Los fundamentos, politico y
juridico, son los mismos. Es mas, la prohibicién de retroactividad
es el complemento indispensable del principio de legalidad, porque
sin esa prohibicion el principio se convertiria en una burla, mas
que en una garantia de los derechos individuales.

Una persona tiene derecho a saber de antemano qué conductas
estan prohibidas y cuales no. Si, por ejemplo, comete un hecho que
la ley vigente en el momento de su realizacion no considera delito,
no puede ser castigada después en base a una ley posterior que
declare punible este hecho. La funcion de motivacion de la nor-

202) a falta de cualquiera de los elementos recogidos en la de-finicion del art.
1 excluye ya la existencia de la infraccion: en este sentido, CORDOBA RODA, en
Comentarios, cit., t. 1, p. 60.

2Asi, por €j., 111: obrar "en cumplimiento de un deber o en el ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo".

204 Distinta de la analogfa es la interpretacion analdgica, que sera tratada mas
adelante: ver cap. IV, A, b, 2.
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ma penal perderia toda su eficacia y la punicién de las conductas
quedaria siempre al arbitrio de que las concepciones ideoldgicas
cambiantes las declararan, posteriormente a su ejecucion, como
punibles.

De acuerdo con esto, el art. 19 del Fuero de los Esparfioles
establece que "nadie podrad ser condenado, sino en virtud de ley
anterior al delito”, y el art. 23 del Cddigo Penal dice maés
expresamente que "no sera castigado ningun delito ni falta con
pena que no se halle establecida por ley anterior a su perpetracion™.

Precisamente, por infringir este principio se discutidé la
legalidad, entre otras razones, de los juicios de Nuremberg contra
los criminales de guerra nazis por delitos que no estaban
tipificados anteriormente?®; y era igualmente objetable la Ley de
Represion de Masoneria y Comunismo de 1941, ya derogada, que
criminaliz6 una serie de hechos que en el momento de su reali-
zacion eran perfectamente licitos o, cuanto menos, atipicos®®.

La prohibicion de retroactividad también rige para las medidas
de seguridad, pues la disposicion adicional segunda de la ley de 4
de agosto de 1970 dispone que "se regiran en cuanto a su efecto
retroactivo por lo establecido en los arts. 23 y 24 del Cddigo
Penal™.

La prohibicién de retroactividad tiene, sin embargo, una
excepcion: cuando la ley penal posterior es mas favorable al
delincuente que la que regia en el momento de la comision del
hecho, entonces se aplica la ley mas favorable, aunque sea
posterior a la comision del hecho.

Esta excepcion se recoge en el art. 24 del Codigo

205 Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Tratado, cit., t. 11, p. 1032 y siguientes.

206 \/er RODRIGUEZ DEVESA, "Parte especial”, cit., 3*ed., 1969, p.
1120.
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Penal, aun cuando no en el art. 19 del Fuero de los Espafioles. Dice
el art. 24 del Cddigo Penal: "Las leyes penales tienen efecto
retroactivo en cuanto favorezcan al reo de un delito o falta, aunque
al publicarse aquéllas hubiere recaido sentencia firme y el
condenado estuviese cumpliendo la condena”.

El fundamento de esta excepcion es el mismo que hemos visto
permite la analogia favorable al reo. La prohibicion de
retroactividad, al igual que el principio de intervencién legalizada,
se creO para proteger al individuo frente al poder punitivo estatal.
Pero cuando de lo que se trata es de eximir o atenuar las
consecuencias de la intervencién del poder punitivo, la prohibicion
de retroactividad carece de objeto.

La determinacion de la ley mas favorable presenta algunos
problemas, que no son tratados aqui®”’.

4. Principio de intervencion legalizada y técnica legislativa
penal.— La eficacia del principio de intervencion legalizada viene
condicionada en la practica por la técnica legislativa empleada en
la descripcién de las conductas prohibidas y en la determinacion de
la gravedad de las penas.

Como afirma RODRIGUEZ MOURULLO, "piedra de toque para
comprobar si en el plano penal se respetan o no las exigencias del
Estado de derecho no es ya, segun esto, el formal reconocimiento y
consagracion -incluso en el nivel constitucional- del principio de
legalidad, sino el de si las concretas disposiciones penales
responden, al enunciar tanto el presupuesto como la consecuencia
penal, al postulado de una precisa determinacion, que

27 \/er RODRIGUEZ DEVESA, "Parte general”, cit., ps. 169y ss., y CASABO, en
Comentarios, cit., t. Il, ps. 49 y siguientes.
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constituye la insustituible garantia de seguridad politica para los
derechos fundamentales de la persona, cuyo logro re&)resenta para
un Estado de derecho una verdadera exigencia ética"*®.

La forma en la que el principio de intervencion legalizada se
realiza es a través de la descripcion de las conductas prohibidas en
tipos legales, es decir, a través de la tipificacion de las conductas
que se quieren prohibir. En este sentido, el tipo cumgple la funcion
de garantia del principio de intervencién legalizada®®.

Pero para cumplir esa funcion de garantia, el tipo tiene que
estar redactado de tal modo que a través de su texto se pueda
deducir con claridad y certeza la conducta prohibida: la materia de
prohibicion®®.

Por eso, uno de los puntos principales es que el legislador use,
en la redaccion de los tipos, un lenguaje claro y preciso, asequible
al nivel cultural medio de los ciudadanos. Para ello debe recurrir a
los elementos descriptivos, es decir, a aquellos estados 0 procesos
del mundo real, corporal o animico que cualquiera conoce o apre-
cia sin mayor esfuerzo: "matar", "dafios", "lesiones", etcétera. Por
el contrario, debe ser parco en el uso de los elementos normativos,
es decir, de aquellos procesos que sélo pueden ser determinados
mediante una valoracién de la situacion o hecho: "ajenidad",
"acreedor"”, "insolvencia", etcétera. Estos elementos normativos, al
requerir una valoracién que naturalmente tiene que hacer el juez,

% RODRIGUEZ MOURULLO, “Principio de legalidad”, en Nueva enci
clopedia juridica, cit., p. 888.

29 E] descubrimiento de la tipicidad se debe a BELING, Die Lehre
uom Verbrechen, 1906, que convirti6 dicho concepto en el eje cen
tral de la teoria del delito y que lo fundamenté precisamente en
el principio de legalidad. Ver cap. IV, B, a, 1,

210 \/er WELZEL, Derecho penal, cit., ps. 74 y 75.
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traen consigo la secuela de indeterminacion y subjetivismo, aunque
a veces es indispensable su uso?*.

El otro problema con el que se tiene que enfrentar el legislador
a la hora de tipificar conductas es con la eleccion entre el casuismo
y las clausulas generales. El casuismo tiene la desventaja de que
por mucho que abarque, es imposible llegar a describir todas las
conductas o sus modalidades que pueden estar prohibidas. Por ello
el casuismo produce lagunas, a veces insalvables, sin recurrir a la
analogia, aparte de la falta de sistema y las repeticiones
innecesarias que provoca. Ejemplos de éstos se dan en el Cadigo
espafiol con la regulacion del delito de "estafa”, "falsedades",
"incendios”, "dafios", etcétera. En estos delitos se mezclan tipos de
distinta naturaleza, se producen repeticiones innecesarias, se
incurre en un enorme confusionismo Yy, al final, muchas veces, se
tiene que acudir a clausulas generales para evitar lagunas.

Las clausulas generales ofrecen, por el contrario, la faz opuesta
del casuismo. Desde el punto de vista cientifico y sistemético son
preferibles, pues suponen un alto grado de abstraccion y presentan
pocas lagunas. Pero, precisamente por esto, tienen el peligro de la
indeterminacion y pueden lesionar el principio de legalidad. Un
ejemplo de ello es el delito de escandalo publico del art. 431 del
Codigo Penal. La forma de describir la accion: "de cualquier
modo", y luego la referencia a conceptos tan poco precisos como el
"pudor o las buenas costumbres™ dejan al arbitrio del juzgador la
determinacion de qué es efectivamente lo que se prohibe. Se corre
asi el peligro de que éste rellene tales conceptos de acuerdo con sus
propias convicciones morales, que muy

2 Cfr. MEZGER, Tratado, cit., t. I, p. 374.
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bien pudieran no coincidir con las dominantes en la sociedad. De
la jurisprudencia del Tribunal Supremo pueden extraerse algunos
ejemplos como la punicion de la homosexualidad entre adultos,
etcétera®’?,

Otras veces el legislador tiene preferencia por los conceptos
indeterminados; como ya se ha visto, ocurre en el delito de
escandalo publico, y sobre todo en el llamado derecho penal
politico: "faltar al respeto debido a las instituciones y a las
personas en la critica de la accion politica o administrativa” (art.
165 bis, b); "alteracion del orden puablico” (art. 248); "relajar el
sentimiento nacional" (arts. 173, 1° y 251, 2°), etc.,, son
expresiones cuanto menos ambiguas. Un claro ejemplo de
ambiguedad e indeterminacion es el art. 10 de la ley de 27 de
agosto de 1975. Con ello el ya de por si complejo derecho penal
politico cae, en la practica, en la arbitrariedad, cuando no se
convierte en un arma a esgrimir contra los que no son partidarios
del régimen.

Mayor libertad tiene el legislador en la determinacion de la
pena. Esta no puede determinarse adecuadamente si no se le deja
una cierta libertad de movimiento al juez. Las penas absolutamente
determinadas por el legislador son inaplicables en la practica,
porque excluyen la apreciacion de todos los diversos matices y
circunstancias en la comision de delitos por diferentes personas vy,
por otra parte, no permiten una adecuacion de la pena a la
personalidad del culpable. Por esto, ademéas de por otras razones,
debe rechazarse la pena de muerte, y mas la pena de muerte que se
impone como Unica consecuencia del delito.

El sistema opuesto de las penas absolutamente de-

212 Cfr, MARTINEZ PEREDA, El delito de escandalo publico, cit., ps. 162. 178
y siguientes.
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terminadas es el de las penas absolutamente indeterminadas. Estas
suponen una clara infraccion del principio de intervencion
legalizada, pues dejan al arbitrio del juez la fijacion de su duracién,
su naturaleza, etcétera.

El sistema ideal consiste, pues, en el sistema de las penas
relativamente determinadas. Estas penas oscilan entre un maximo
y un minimo de duracion y permiten adecuarlas a la personalidad
del culpable y a las distintas circunstancias que se presentan en la
comision de un delito. A este sistema responde, en sus lineas gene-
rales, el Cadigo Penal. El juego del catdlogo de las circunstancias
atenuantes y agravantes, la division de las penas privativas de
libertad en tres grados, etc., dejan el suficiente margen para que el
juzgador adecué la pena a las circunstancias personales vy
materiales que concurren en la comision de un delito. Pero estos
margenes han de ser lo suficientemente precisos como para excluir
el exceso de arbitrariedad judicial y evitar que el juez se convierta
asi en legislador. Este principio no es respetado siempre, sin
embargo, por el legislador que da en algunos casos excesivas
facultades a los Tribunales para traspasar los limites, maximos y
minimos, de las penas asignadas a los delitos, pudiendo el juez, a
su arbitrio, determinar la pena a imponer, entre los seis meses y 10s
veinte afios de privacion de libertad. Ejemplos de éstos los tenemos
en los delitos relativos al trafico de drogas (art. 344); en la
agravacion por la mul-tirreincidencia (art. 61, 6°); en la agravacion
de los delitos contra la propiedad (contenida en el art. 563 bis, a),
etcétera.

Para terminar estas lineas sobre las consecuencias del principio
de legalidad en la técnica legislativa, me voy a referir, por Gltimo, a
la técnica legal en materia de peligrosidad social y medidas de
seguridad. Las in-
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fracciones del principio de intervencion legalizada que en la
tipificacion de los delitos y en la determinacion de la pena se dan,
se multiplican aqui. Y esto es facilmente comprensible. El
presupuesto de la intervencién estatal no es ya un hecho sino un
estado o situacion personales que, ademas, como sucede en el
ordenamiento juridico espafiol, ni siquiera es necesario que se
basen en la comision previa de un hecho que por lo menos esté
tipificado en la ley penal como delito. Con la peligrosidad
predelictiva basta. Asi, por ejemplo, "los vagos habituales"”, "los
que realicen actos de homosexualidad”, "los que ejerzan
habitualmente la prostitucion”, etc., pueden ser considerados
peligrosos sociales y hacerse acreedores de una medida de
seguridad, aunque no hayan cometido ningun hecho tipificado
como delito.

Las mismas medidas que se aplican a los declarados peligrosos
son, con mucho, mas indeterminadas que las penas que se aplican a
los delitos: multas de 1.000 a 50.000 pesetas, internamientos en
establecimientos de trabajo o privacion de libertad de 4 meses a 3
afios, etcétera. Todo ello viene a demostrar, una vez més, lo
objetable que es la Ley de Peligrosidad social desde el punto de
vista de un Estado de derecho®?,

ZB\er cap. I, B, c.
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CapiTuLO II

LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL

El panorama actual de la ciencia del derecho penal aparece
dividido en dos grandes ramas o tendencias que, simplificando un
poco, se pueden denominar criminoldgica y juridicodogmatica. La
orientacion criminoldgica se ocupa del delito como fenémeno
social y biopsicoldgi-co, analizando sus causas y proponiendo
remedios para evitarlo. La orientacion juridica estudia el delito
como un fendmeno juridico regulado y previsto por normas ju-
ridicas que hay que interpretar y aplicar. La primera orientacion se
sirve, en su investigacion, de metodos sociologicos o
antropologicos segun el caracter social o individual de su enfoque
0 de ambos conjuntamente. La orientacion juridica emplea un
método tecnicojuridico o dogmatico que sirve para interpretar y
sistematizar las normas juridicas que se refieren al delito y a sus
consecuencias.

A esta situacion dualista, que se considera hoy como
satisfactoria, se ha llegado tras una polémica que ha durado casi
cien afios y que aun perdura soterrada entre los partidarios de una 'y
otra direccion.

El origen de esta polémica se encuentra en el despertar potente
de las ciencias sociales y naturales a mediados del siglo xix, la
época del positivismo. Para esta direccion cientifica la Unica
actividad que merecia el



164 INTRODUCCION AL DERECHO PENAL

calificativo de ciencia era aquella que se basaba en la experiencia y
en los hechos indubitados que podian ser aprehendidos con un
método puramente casual o explicativo. A la actividad juridica se
le negaba el caracter de ciencia, precisamente por faltarle estas
cualidades. La consideracion juridica del delito debia, por tanto, ser
sustituida por una socioldgica o antropoldgica que eran las Unicas
que podian garantizar unos resultados seguros y auténticamente
cientificos. Surgid asi una nueva ciencia, la criminologia, a la que
se reservaba el estudio cientifico del delito, como fendmeno social
0 antropolégico, con exclusion total de sus aspectos juridicos.

Frente a este positivismo cientifico surgi6, al mismo tiempo,
un positivismo juridico que, como reaccion, prescindié de las
dimensiones sociales y politicas del delito, desterrandolas de su
ambito y estudiando el delito exclusivamente desde un punto de
vista juridico, con ayuda de un meétodo puramente juridico
también.

Ya en el siglo actual, el neokantismo, en un intento de
superacion del concepto positivista de ciencia, tratd de
fundamentar el caracter cientifico de la actividad juridica,
distinguiendo entre ciencias de la naturaleza y ciencias del espiritu.
Tanto unas como otras, decian los neo-kantianos, son auténticas
ciencias porgue tienen un objeto determinado y un método para
investigarlo que les es propio y, precisamente por esto, difieren
entre si. Las ciencias de la naturaleza estudian su objeto desde un
punto de vista causal o explicativo y las ciencias del espiritu
estudian el suyo, empleando un método comprensivo referido al
valor. La ciencia del derecho se incluye entre estas Ultimas, porque
en sus es-

L Ver infra, A, a.
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fuerzos por conocer el derecho positivo, objeto de su in-
vestigacion, tiene que acudir a una valoracion®.

La influencia de esta corriente filosofica en la ciencia del
derecho penal fue considerable y supuso un impacto muy
beneficioso, al dividir el estudio del delito en dos vertientes
distintas con el mismo rango cientifico: la causal-explicativa por
un lado y la comprensiva-axioldgica, por otro. La criminologia y la
dogmatica quedaban asi perfectamente delimitadas, sin supeditarse
la una a la otra. Pero esta clarificacion conceptual, por otra parte
tan necesaria, supuso, al mismo tiempo, una separacion radical
entre ambas formas de considerar el delito. De ahora en adelante
criminologia y dogmatica van a marchar cada una por su lado, sin
relacion entre si, como dos mundos distintos, hablando incluso
distintos idiomas. El divorcio entre el ser y el valor, entre las
esferas ontoldgicas y axioldgicas, condujo a la ciencia del derecho
penal a una especie de "averroismo" cientifico, en el que se daba la
paradoja de que, desde el punto de vista juridico, fuese cierto lo
que desde el punto de vista criminoldgico era falso, y a la inversa.

Actualmente, se quiere superar de algin modo este pernicioso
dualismo en el que ha incurrido la ciencia del derecho penal. No se
trata ahora de volver a ese confusionismo conceptual entre
criminologia y dogmatica, del que en buena hora se salio, ni de
absorber una ciencia por otra; lo que se quiere es integrar a ambas,
conservando cada una su autonomia, en una vision totalizadora de
la realidad penal.

A la vista del contenido de la dogmatica juridicope-nal, es
claro que la vieja polémica de si el penalista debe dedicarse a la
investigacion juridica o a la crimi-

2 \/er infra, A, b.



166 INTRODUCCION AL DERECHO PENAL

noldgica carece de sentido. La criminologia no puede sustituir a la
dogmatica, por la sencilla razon de que ésta se ocupa de problemas
que la criminologia no puede resolver y que, sin embargo, hay que
resolver porque, para decirlo con otras palabras, por muy lejos que
lleguen los conocimientos criminoldgicos, nunca se podra
determinar, sobre la base de ellos, donde empieza la tentativa y
termina la preparacion del delito, cudndo es punible la comision
imprudente de un delito y cuadndo no, cuando un hecho constituye
apropiacion indebida o alzamiento de bienes, cuando existe
concurso de leyes y cuando concurso de delitos, etcétera. El
dogmatico, sin embargo, no puede prescindir de la criminologia,
no ya solo por razones de curiosidad cientifica sino porque ésta le
suministra conocimientos que, a veces, son imprescindibles para
determinar el contenido de las normas penales, y porque le muestra
la realidad que las normas penales regulan.

De todas estas cuestiones, que estan estrechamente
relacionadas entre si y que, en cierto modo, condicionan la actitud
del penalista frente a su disciplina, me voy a ocupar seguidamente.

A) EL PROBLEMA DEL CARACTER CIENTIFICO
DE LA ACTIVIDAD JURIDICOPENAL

El primer problema con el que hay que enfrentarse es con el del
caracter cientifico de esta disciplina. ¢Es la actividad juridicopenal
efectivamente una ciencia? (/No es esta denominacién, para
cualquier tipo de actividad juridica, una petulancia de los juristas
empefiados en dar el nombre de ciencia a una simple técnica usada
para solucionar conflictos sociales?

A estas preguntas se ha respondido de diverso modo
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y con opiniones para todos los gustos. En lo que sigue expondré
brevemente las dos posturas mas importantes -el positivismo y el
neokantismo- que al respecto se mantienen, y su reflejo en la
conceptuacion y desarrollo de la actividad juridicopenal.

a) EL. CONCEPTO POSITIVISTA DE CIENCIA

Mientras imperd el concepto positivista de la ciencia se dudé e
incluso se nego el caracter cientifico de la actividad juridica.

1. El positivismo cientifico.— "Para la concepcidn positivista
lo Unico que es accesible al conocimiento son, prescindiendo de la
I6gica y de las matematicas los "hechos" perceptibles junto con las
leyes que en ellos se manifiestan y que pueden ser corroboradas
con el experimento. En este punto de partida intelectual se esta
manifestando el paradigma de las ciencias naturales exactas™. Por
eso intenta desterrarse de la actividad cientifica todo aquello que
tenga un origen metafisico o no sea empiricamente demostrable. El
positivismo se caracteriza, dice WELZEL, por su "negativismo": "La
tendencia fundamental del positivismo fue, en primer lugar,
negativa: el rechazo decidido de todo aquello que adn de lejos
pudiera sonar a metafisica; y para el positivismo, metafisica era
todo lo que sobrepasaba el campo de la 'observacién'. Esta
limitacion de la investigacion humana a la observacion significa la
renuncia a toda comprension y explicacion que vaya mas alla de la
simple constatacion de hechos y de sus conexiones exter-

® LARENZ, Metodologia de la ciencia del derecho, cit. p. 52.
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fias, la limitacion a 'lo que puede ser pesado, medido o contado™*.

Las consecuencias de este positivismo cientifico en la
conceptuacion de la actividad juridica fueron varias.

2. La tesis de KIRCHMANN.— En primer lugar, se imponia la
conclusion de que la jurisprudencia no tenia el caracter de ciencia.
Esto fue lo que afirmo el fiscal prusiano Julius von KIRCHMANN,
en 1847, en una interesante conferencia pronunciada en Berlin®. La
tesis de KIRCHMANN era, en resumen, que no podia gozar de la
consideracién de ciencia una actividad que tuviera como objeto el
estudio de algo tan impreciso y mudable como el derecho positivo.
En las auténticas ciencias -es decir, en las naturales- su objeto es
inmutable: "La tierra sigue girando alrededor del sol, como hace
mil afos; los arboles crecen y los animales viven como en tiempos
de Plinio. Por consiguiente, aunque el descubrimiento de las leyes
de su naturaleza y su poder haya requerido largos esfuerzos, tales
leyes son, por lo menos, tan verdaderas para la actualidad como
para tiempos pasados, y seguiran siéndolo para siempre. Muy otra
es la situacion de las ciencias juridicas. Cuando éstas, tras largos
afios de esfuerzos, han logrado encontrar el concepto verdadero, la
ley de una institucion, hace ya tiempo que el objeto se ha
transformado. La ciencia llega siempre tarde en relacién con la
evolucion progresiva, no puede nunca alcanzar la actualidad. Se
parece al viajero en el desierto: divisa lejos opulentos jardines,
ondulantes la-

*WELzEL. Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht, 1935,
p. 2. Del mismo autor cfr.,, también, Introduccion a la filosofia del
derecho, trad. de Gonzélez Vicen, Madrid, 1971, p. 191.

>VoN KIRCHMANN, La jurisprudencia no es ciencia, trad. de Truyol y
Serra, Madrid, 1949.
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gos; camina todo el dia y a la noche estan todavia tan alejados de él
como por la mafiana"®. Esta contingencia del objeto de la
jurisprudencia hace de ella misma contingencia: "tres palabras
rectificadoras del legislador convierten bibliotecas enteras en
basura™’.

Otras de las razones por la que KIRCHMANN atacé al caracter
cientifico de la jurisprudencia fue por la falta de progreso que en
ella encontraba. Sabido es que la idea y la fe en el progreso son
ingredientes fundamentales del siglo xix y tienen un reflejo
evidente en las ciencias naturales que en aquella época y en pocos
afios alcanzan un desarrollo hasta entonces inimaginable. Es el
siglo de la experimentacién, del maquinismo, de la
industrializacion. A un descubrimiento sigue otro. A mediados del
siglo xix, el fisidlogo francés Claude BERNARD da las bases para el
estudio de la fisiologia experimental; Virchow, con su teoria de la
patologia celular, impulsa los estudios de anatomia patoldgica;
Pasteur demuestra la existencia de los microorganismos. La misma
revolucion se produce en la fisica electronica con los
descubrimientos de Ampére y Faradai, y en la quimica con la
exposicion de la doctrina atomica realizada por Dalton y la de la
ley de los volimenes de Gay-Lussac®. La aplicacién de estos
descubrimientos al ambito técnico e industrial produjo un progreso
en las comunicaciones, la salud, y el bienestar de la humanidad,
hasta entonces desconocida.

En comparacion con este progreso de las ciencias naturales, el
panorama de la jurisprudencia es triste y

®0b. cit., ps. 40 y 41.
" Ob. cit., p. 54.

8 Cfr. DIEPGEN, Historia de la medicina, t. I1, trad. de Garcia del
Real, 1925, ps. 106 y siguientes.
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desolado. "La jurisprudencia -dice KIRCHMANN- desde la época de
Bacon ha permanecido, por lo menos, estacionaria. Sus reglas, sus
conceptos no han encontrado desde entonces expresiones mas
agudas. No hay en ellas menos controversias sino mas. Incluso alli
donde la investigacion mas paciente creia haber llegado por fin a
un resultado seguro e inconmovible, apenas transcurre una década
sin que vuelva a iniciarse la discusion desde un principio".

Quizéa puedan parecer exageradas las criticas de KIRCHMANN
sobre lo mudable del objeto de la jurisprudencia y la falta de
progreso de ésta, pero no cabe duda de que un fondo de verdad se
oculta en ellas. Sin embargo, antes de tratar mas detenidamente
estas objeciones, conviene ver las consecuencias que sacaron los
juristas de las criticas que se les dirigian desde el positivismo
cientifico.

3. El positivismo juridico.— Si, se queria seguir considerando
la actividad juridica como verdadera ciencia, habia que
fundamentarla, igual que las ciencias naturales, sobre hechos
indubitados. El problema consistia entonces en encontrar esos
"hechos indubitados e inmutables" que servian de base a la
actividad que se pretendia elevar a la categoria de ciencia. Aqui es
donde se dividian la opiniones. Para algunos, el derecho debia ser
concebido como un hecho psicologico, llegandose asi a una teoria
psicoldgica del derecho, en Bierling. Otros consideraban el derecho
predominantemente como un hecho social, manteniendo que la
verdadera ciencia del derecho era la sociologia juridica que indaga
las causas y los efectos socio-econdmicos de determinadas institu-

® KIRCHMANN, ob. cit. , ps. 36y 37.
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ciones juridicas; asi, por ejemplo, la teoria socioldgica de Ehrlich.
Y otros, finalmente, intentaron hacer del derecho un objeto
puramente ideal a estudiar con las leyes de la logica, destacando,
en este intento, fundamentalmente la obra de Kelsen. En todas
estas direcciones era evidente el interés por acercar la actividad
juridica lo mas posible a las ciencias naturales, quedandose, asi, en
los limites marcados por el concepto positivista de la ciencia®.

4. Consecuencias del positivismo en la ciencia del derecho
penal.— Las consecuencias del positivismo entre los penalistas
fueron mucho maés drasticas que entre los demas juristas, lo que se
comprende por la peculiar idiosincrasia que el derecho penal tiene
con respeto a las demés ramas juridicas.

— Por un lado, se intent6 buscar esos hechos inmutables, que
debian servir de base a la actividad cientifica del penalista, en la
consideracién causal-empirica del delito. Se veia el delito como
expresion de una personalidad o constitucion anormal del
individuo que debia ser estudiada con los métodos de la psicologia
o la antropologia. El delito en este sentido no era, pues, mas que el
comportamiento antisocial de un desequilibrado, el delincuente
nato, un ser atvico con anomalias anatomicas comprobables.

Asi fue entendido por LomBROsO, fundador de la antropologia
criminal™™.

© Sobre la influencia del concepto positivista de la ciencia en
la teoria del derecho, ver LARENz, Metodologia, cit., ps. 51 a 97,
que da una extensa informacion de las teorias juridicas positi
vistas indicadas en el texto.

1 Su obra fundamental, L'Uomo delinquente, 1876, causé ver
dadero impacto y fue traducida a varios idiomas.
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Para FERRI, otro gran fundador de la Escuela Positivista
italiana, lo fundamental en la generacion del delito era, sin
embargo, el factor sociologico, por lo que puede considerarse
como el creador de la sociologia criminal*’. En parecidas
direcciones se mueven las teorias de GAROFALO que dedicO sus
afanes a la busqueda de un supuesto "delito natural”, concepto que
deberfa ser vélido en todo tiempo y lugar™. Igualmente, la escuela
criminoldgica francesa, con Tarde y Lacassagne, dedica sus
esfuerzos al estudio de la criminalidad, pero acentuando tanto los
factores individuales como los sociales™.

En todos estos autores se observa un desprecio olimpico por
los problemas juridicos que la criminalidad plantea, su Gnica meta
era la consideracion psico-biolégica o social de la delincuencia,
porque sélo una tal consideracion era para el intelectual de la
época una auténtica "ciencia". Su postura era en cierto modo
I6gica, pues muchos de ellos ni siquiera eran juristas.

Pero incluso un hombre tan ponderado y tan buen jurista como
fue voN LiszT llego a la misma conclusién: "La ciencia del derecho
penal tiene en primer lugar que reconducir a sus causas el
fenémeno que llamamos delito y en base a ellas explicarlo. En
tanto hace esto, la podemos denominar (...) como ‘criminologia"*™.
A la dogmadtica, es decir, a la interpretacion del derecho penal
positivo, le asignaba el papel de una simple técnica: "se le puede
calificar como arte 0 como practica o de cual-

2 FerRI, Sociologia criminal, dos tomos, trad. de Soto y Hernéndez,
Madrid, 1908.

B GAROFALO, La criminologia, trad. de Dorado Montero, Madrid,
sin fecha, especialmente primera parte, capitulo I.

¥ Sobre estas teorias ver GOPPINGER, Kriminologie, cit., p. 22.

% Von LiszT, en Strafrechtliche Aufsétze und Vortrage t. 11, cit., p.
289.
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quier otro modo. Lo de menos es el nombre, lo que importa es el
hecho de que la jurisprudencia teorica se agota en la vinculacion
I6gica de los conceptos”. No se trata de quitarle importancia a la
labor juridica del penalista: "en tanto existan (delito y pena), tienen
los juristas que ejercer su tarea tal como hasta ahora lo vienen
haciendo. Como profesores del Derecho tendran que resumir y
descomponer con un método logico las normas juridicas que el
Estado impone y transmitirlas a los estudiantes en una estructura
sistematica cerrada. Como administradores de justicia tendran que
aplicar al caso concreto esas normas juridicas y vincular a un
determinado supuesto de hecho, el delito, la pena como
consecuencia juridica. Hasta ahora los juristas hemos llevado a
cabo esta tarea y seguiremos haciéndolo™®. Claro que, como dice
E. ScHMIDT refiriéndose a estas palabras de su maestro, "la
llamada ciencia del derecho no puede considerarse en absoluto
como ciencia, pues no tiene nada que ver con la explicacion causal
de determinados datos del ser empirico"*’.

— Frente a la concepcion de que la verdadera ciencia del
derecho penal era la criminologia -la explicacion causal del delito
en sus aspectos psicobioldgicos y sociales-, surge otra tendencia,
enraizada en la actividad juridica tradicional, pero paraddjicamente
muy influenciada por el positivismo. Esta tendencia consistia en
investigar los conceptos juridicos generales como hechos
inmutables no sujetos a los cambios legislativos. El positivismo
cientifico se convirtié asi en un positivismo juridico, que buscaba
en los conceptos

/oN LiszT, ob. cit., ps. 80 y 81.

YScHmIDT, Eberhard, Einfiihrung in die Geschichte der deutschen
Strafrechtspflege, cit., p. 367.
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juridicos fundamentales: herencia, contrato, delito, etc., aquellos
hechos inmutables y permanentes que segun la corriente de la
época debian servir de base a la actividad cientifica.

A partir de entonces, el derecho empez0 a estudiarse conforme
a las leyes l6gico-matematicas que dominaban el &mbito cientifico-
natural. "Desde el punto de vista histérico -dice COING-, el mas
impresionante intento de construir por este método la
jurisprudencia es la ciencia alemana del derecho del siglo xix. Su
modelo es la matematica. Su objetivo es el desarrollo del derecho
positivo hasta conseguir un sistema légico cerrado de conceptos en
los que un concepto general supremo, el de derecho, recoge a todos
los demas. Todos los conceptos particulares se desarrollan a partir
de ese concepto central mediante el afiadido de caracteres positivos
diversos y diferenciadores; a la inversa, partiendo de los conceptos
particulares, puede llegarse hasta los conceptos generales por
abstraccion progresiva. La unidad de todo el sistema se encuentra
en esta conexion légica y no en la valoracion moral™®, Esta
conversion del positivismo cientifico en uno juridico fue
favorecida por la Escuela Historica del derecho y por el hecho de la
Codificacion®, y tuvo precisamente su mas fuerte eco en la ciencia
del derecho penal, ya que en esta rama del ordenamiento juridico el
predominio de la ley escrita, el principio de legalidad, condiciona
toda la actividad

B CoING, Helmut, Fundamentos de lafilosofia del derecho, trad. de Mauri,
1961, ps. 269 y 270.

SCfr. LARENZ, Metodologia, cit., ps. 33 y ss.; WIEACKER, Historiadel derecho
privado de la Edad Moderna, trad. de Fernandez Jardén, Madrid, 1957
ScHMIDT, Ebernard, "La ley vy los jueces", en Derecho injusto y derecho nulo,
trad. de Rodriguez Paniagua, Madrid, 1971, p. 26.
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del penalista. "Nuestro derecho penal actual -dice NAVARRETE- nos
viene en cierto modo tefiido por la orientacion dominante en el
momento en que con personalidad propia aparece en el campo de
la ciencia. El derecho penal europeo propiamente dicho aparece en
la época del liberalismo individualista y de su correlato, el
positivismo juridico, época que recibe el cetro de manos de un
jusnaturalismo filosofico agonizante. El trasplante, con todas sus
consecuencias, de las concepciones politicas al seno del derecho
penal lo realizé FEUERBACH"?. Pero es BINDING quien desarrolla
estos principios en una exposicion cientifica del derecho penal®’.
BINDING consideraba que la Gnica misidn del penalista consistia en
la interpretacion del derecho penal positivo y en eso veia, al mismo
tiempo, su orgullo. La ley positiva, considerada como un todo
objetivo, es el Unico objeto y punto de partida para un jurista: "la
ley piensa y quiere lo que el espiritu del pueblo, interpretandola
racionalmente, deduce de ella"??, fuera de su ambito quedaban los
aspectos extralegales o metalegales qzue, como no juridicos, debian
ser descartados de la labor del jurista®’. Por eso no vefa con buenos
0jos las opiniones de quienes, como

2 NAVARRETE URIETA, Elementos racionales e irracionales en la es
tructura del delito, en "Anales de la Universidad de Valencia", vol.
XXXVI, 1962-63, Cuaderno IllI, p. 61.

2L SCHMIDT, ob. cit, p. 304, da una breve pero interesante bio

grafia de este autor. Una magnifica exposicion de su pensamiento
hace Armin  KAUFMANN, Lebendiges und Totes in Bindings
Normentheorie, Gotinga, 1954. Las obras fundamentales de BINDING
son; Die Normen und ihre Ubertretung, cuatro tomos aparecidos
en distintas fechas y reeditados por Scientia Verlag, 1966, vy
Handbuch des Strafrechts, t. I, 1885.

%2 Handbuch, cit., p. 456.

2 Ver por ejemplo, su Grundriss des Deutschen Strafrechts, 8
ed., 1906, ps. Xl y siguientes.
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VON LIszT, patrocinaban el estudio de los aspectos sociologicos del
delito, o también de los psicoldgicos, llegando asi por el mismo
camino a conclusiones diferentes.

b) EL NEOKANTISMO

Para el positivismo la conceptuacion de la actividad juridica
como ciencia se derivaba de su semejanza, afirmada o negada, con
las ciencias naturales que eran, para dicha orientacion cientifica, las
ciencias propiamente dichas. La actividad juridica, para merecer el
honroso nombre de ciencia, debia ser sustituida por las ciencias
naturales o elaborada segun el modelo de éstas. Tenian que pasar
todavia muchos afios para que viniera una nueva corriente
filosofica, el neokantismo, que fundamentaria el caracter cientifico
de la actividad juridica con un planteamiento distinto del usado por
los positivistas. Ahora ya no se trata de aproximar la actividad
juridica a las ciencias naturales sino de diferenciar precisamente
ambas cosas.

1. Planteamiento doctrinal.— EI neokantismo es una
tendencia filosofica que surge como superacion del positivismo y
que viene a poner de relieve los fallos de éste. Si para el
positivismo el concepto de ciencia debia ser reservado a aquellas
actividades que se sirven de métodos como la observacion y el
experimento para estudiar, de un modo causal-empirico, la
realidad, del concepto de ciencia tendrian que excluirse aquellas
otras actividades como el derecho, la historia o la filologia, que
también se ocupan de la realidad, aun con métodos distintos a los
empleados por las ciencias naturales. Por eso era preciso, dice
LARENZ, plantear la cuestion de si, en efecto, se podia "aprehender
la totalidad de la realidad de la que se tiene noticia con los
métodos de la ciencia
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natural 'exacta™?*. La respuesta a esta cuestion era, como demostro
el filésofo RICKERT, evidentemente negativa: para aprehender la
totalidad de la realidad que conocemos no eran suficientes los
métodos de las ciencias naturales y se hacia necesario acudir a
otros métodos privativos de las actividades culturales o espiritua-
les. Junto a las ciencias naturales o exactas existian, segun
RICKERT, también unas ciencias espirituales o culturales®. A
ambos tipos de ciencias correspondian, ademas, diversidad de
meétodos: el método de las ciencia naturales era el causal-
explicativo, el de las ciencias culturales, el método comprensivo.
El origen de este método comprensivo estd en DILTHEY, con su
famosa frase "la naturaleza la explicamos, la vida animica la
comprendemos'?°.

2. La influencia del neokantismo en la ciencia del derecho.—
El trasplante de esta concepcién al &mbito del derecho lo realizo
Emil LAsK. Para este autor lo peculiar de la ciencia del derecho es
su referencia a valores. "Lask, dice LARENZ?', habla de un método
de la ciencia del derecho referido a valores y a fines, y subraya
aceradamente que todo lo que caiga dentro del campo del derecho
pierde su caracter naturalistico libre de referencias al valor".

Esta contraposicion entre ciencias causales y ciencias
culturales, incluyendo dentro de estas ultimas a

'L ARENZ, 0b. cit, p. 108.

® RICKERT, H., Ciencia cultural y ciencia natural, trad. de Garcia
Morente, "Prologo" de Ortega y Gasset, 2° ed., 1945, ps. 23 y si
guientes.

% Citado por NAVARRETE URIETA, "El problema penal y criminolégico
de las neurosis”, en Los delincuentes mentalmente anormales,
Madrid, 1961-62, p. 466.

2" Metodologia, cit., p. 112.
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las juridicas, segun su referencia al mundo de los valores, es
aceptada y continuada por otro gran filosofo del derecho y gran
penalista: Gustavo RADBRUCH?. Su punto de partida es la idea
kantiana de la imposibilidad de derivar los valores de la realidad,
de cimentar el deber ser sobre lo que es, de trocar las leyes
naturales en verdaderas normas. "El reino de los valores y el
mundo de los hechos coexisten como dos orbitas paralelas, sin
entrecruzarse. Esta relacion entre el valor y la realidad, entre el ser
y el deber ser, es lo que se llama el dualismo metodolégico™?. Es
precisamente este dualismo metodoldgico lo que caracteriza la
distincion entre ciencias naturales y juridicas. El hecho a estudiar
por ambas ciencias puede ser el mismo: la energia atdmica, por
ejemplo; pero mientras el fisico nuclear no tiene que plantearse, al
estudiar la estructura del atomo, problemas valorativos, el jurista,
por el contrario, tiene que conectar ese hecho con determinadas
consideraciones axioldgicas, tiene que regularlo, delimitarlo y
estudiarlo en funcion de esas valoraciones. Para RADBRUCH existen
tres valores fundamentales: la libertad, el poder y la cultura; en un
momento determinado, puede que domine uno sobre los otros,
segun se acentten los valores individuales, sociales o culturales,
pero el sistema valo-rativo ideal consistira en una adecuada
combinacion de estos tres valores fundamentales. En todo caso,
dice RADBRUCH, estos valores no se pueden concebir al margen de
la materia y vienen determinados ya por la materia

% Fundamental es su Rechtsphilosophie, 5* ed., 1956. Hay tra
duccion espafiola de Medina Echevarria, Madrid, 1933. Un buen
resumen de su pensamiento, y al mismo tiempo una breve e
interesante iniciacion al derecho, es su Introduccion a la filoso
fia del derecho, traduccion de W. Roces, 4  ed., 1974.

% RADBRUCH, Introduccion, citada, p. 24.
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misma sobre la que incide: "asi como la idea que el artista se forma
de su obra depende también de la materia en que se propone
ejecutarla (...), asi toda idea de valor aparece supeditada a una
determinada materia y las ideas juridicas, en particular, aparecen
esencialmente determinadas por la materia juridica, por la época de
que se trata, por el espiritu del pueblo en que surge, en una palabra,
por lo que llamamos naturaleza de las cosas"*°. Esta determinacién
material de la idea o valor relaja un poco la tension de ese dualismo
metodoldgico entre ser y debe ser, entre realidad y valor; pero la
separacion entre una y otra esfera continla siendo decisiva para
concebir la ciencia cultural y sobre todo la juridica como auténticas
ciencias, distintas e independientes de las ciencias naturales. Toda
actitud racional y sistematica para comprender o explicar la rea-
lidad es, por tanto, ciencia; la diferencia radica Unicamente en el
método empleado: uno axioldgico en las ciencias culturales, otro
ontoldgico en las naturales.

3. La influencia del neokantismo en la ciencia del derecho
penal.— La influencia de RADBRUCH Yy de la filosofia neokantiana
de la "escuela sudoccidental alemana™ en la ciencia de derecho
penal germénico fue enorme™. Autores como SCHWINGE>? 0 Erik
WoLF> hicieron fructife-

®RADBRUCH, Introduccién, citada, p. 30. Ver también RoxIN, "Einige
Bemerkungen zum Verhaltnis von Rechtsidee und Rechtsstoft in der Systematik
unseres Strafrechts", en Gedachtnisschrif3 fir Gustav Radbruch, Gotinga, 1968,
ps. 260 y siguientes. Esta obra conjunta contiene interesantes aportaciones de
diversos autores sobre el pensamiento de RADBRUCH.

% MitTascH, Die Auswirkungen des wertbeziehenden Denkens in
der Strafrechtssystematik, 1939.

% Teleologische Begriffsbildung im Strafrecht, 1930.
¥ strafrechtliche Schuldlehre, 1928.
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ros sus planteamientos metodoldgicos para resolver concretos
problemas juridicopenales. Conceptos como el de causas
supralegales de justificacion, funcion ideoldgica del bien juridico o
la teoria normativa de la culpabilidad tuvieron su origen o fueron
desarrollados sobre la base de esos presupuestos.

Pero fundamentalmente este dualismo metodolégico de los
neokantianos sirvio para que los penalistas encontraran, de una vez
para siempre, el objeto de su actividad. Hasta entonces, por
influencias del positivismo, los problemas que planteaban el delito
y la pena se estudiaban todos desde un mismo punto de vista, bien
fuese social, psicoldgico o puramente juridico, o se mezclaban
confusamente estos puntos de vista. Esto origind la confusion
indescriptible que oscurecid la labor de los penalista de aquella
época y que todavia perdura en algunos. El neokantismo viene a
delimitar los campos: el delito puede ser estudiado desde un punto
de vista causal-explicativo y ser objeto de la criminologia, pero
también puede ser estudiado como un fenémeno juridico objeto de
valoraciones y ser, por tanto, objeto de la ciencia del derecho
penal. Ambos tipos de consideraciones son, cientificamente
hablando, licitas e incluso recomendables, y fueron precisamente
autores influenciados por esta corriente filosofica los que
comenzaron a estudiar los problemas penales desde distintas
perspectivas, causales y valorativas, sin confundirlas ni mezclarlas.
Asi, por ejemplo, autores como SAUER y MEZGER supieron, par-
tiendo de estas premisas, escribir con gran maestria sendos tratados
de criminologia y de derecho penal.

Podra discutirse hasta qué punto es sostenible ese dualismo
radical entre las ciencias del ser y las del deber ser, pero de lo que
no cabe duda es de que ello sirvid para despejar el panorama penal
de confusiones y discusiones sin cuento. En este sentido, en el de
la con-
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ceptuacion cientifica por igual de las consideraciones ontolégicas y
valorativas del delito, la conquista que supuso la filosofia
neokantiana parece irreversible. Conviene subrayar este extremo
porque, como se vera en el epigrafe siguiente, todavia hay quien
pretende mezclar distintos planteamientos o confundirlos.

c) CONCLUSIONES

El nuevo planteamiento que introdujo el neokantismo en la
conceptuacion de las actividades intelectuales culturales parecia
haber resuelto definitivamente la cuestion. Pero no ha sido esto asi.
Las objeciones dirigidas por KIRCHMANN a las ciencias juridicas
vuelven a aparecer y esta vez se dirigen también a las ciencias
sociales. Por otra parte, el dualismo radical entre ser y debe ser
origin0 un divorcio, en los ambitos cientificos, realmente
insostenible. Las objeciones contra el derecho como ciencia siguen
siendo hoy las mismas que hacia KIRCHMANN: movilidad del
objeto de conocimiento y falta de progreso.

1. La objecién de la movilidad del objeto.— La movilidad del
objeto de la ciencia del derecho es ya un topico: "tres renglones del
legislador y bibliotecas enteras se convierten en basura”. Esta frase,
que tanto ha impresionado e impresiona ain, no es mas que una
frase feliz y lapidaria que, sin embargo, ni es verdad ni, aunque lo
fuera, prueba nada contra la cientificidad de la actividad juridica.
No cambia el derecho tan rdpidamente, ni supone nunca ese
cambio un abandono total de lo anterior. La vigencia del derecho
romano, el Tratado de Pandectas de Winscheid, etc., muestra hasta
qué punto hay un nucleo fundamental en el derecho que puede ser
objeto de una actividad cientifica. La prolongacion en el tiempo es,
por tanto, una prueba de la relativa
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inmovilidad del objeto de la actividad juridica. Pero también lo es
la prolongacion de la actividad juridica en el espacio; las
soluciones arbitradas por una ciencia juridica mas desarrollada
sobre un ordenamiento juridico determinado pueden servir, y de
hecho sirven, para brindar soluciones a otros juristas que trabajan
con un ordenamiento juridico distinto; la recepcién de la ciencia
del derecho penal aleman en nuestro pais es una prueba evidente de
lo que digo. "La movilidad del objeto -dice con razon HERNANDEZ
GiL- no hace anticientifico o acienti-fico el conocimiento. La
afirmacion contraria es tan absurda, como si en la fisica la
conversion de la materia en energia pudiera comprometer su rango
cientifico. En todos los dominios del saber el estatismo de las
‘cosas’ (...) ha ido siendo reemplazado por el dinamismo de las
funciones y de las relaciones™.

2. La objecion de la falta de progreso.— Mayor significacion
tiene la objecion de la falta de progreso. En el progreso radica,
evidentemente, la cualidad fundamental de las ciencias naturales y,
sin embargo, no puede decirse lo mismo de la actividad juridica o,
por lo menos, ésta es la impresion que se saca si se hace un estudio
comparativo entre ambas. La época actual se caracteriza por un
continuo progreso de los conocimiento humanos, por un dominio
sorprendente y hasta hace poco inimaginable de las fuerzas
naturales, lo que ha supuesto un indiscutible adelanto y una mayor
facilidad en el desarrollo de las relaciones y vidas humanas. En el
ambito de los valores, y el derecho es eminentemente valorativo, se
puede hablar, mas que de un avance, de un estancamiento y
algunas veces incluso de un re-

HERNANDEZ GIL, Juristas espafioles de nuestro tiempo, 1973, p. 15.
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troceso. Las valoraciones morales y juridicas han quedado
retrasadas o0 no responden a las actuales exigencias del mundo
técnico, la crisis de valores se pone de relieve en la sociedad
capitalista de consumo mas que nunca. Ante este panorama, cabe
preguntarse si no es esto una prueba mas de la falta de caracter
cientifico de las actividades valorativas como la juridica, incapaces
de adaptarse a las actuales exigencias.

Sin embargo, esta impresion es un tanto engafiosa. También en
el ambito del derecho cabe hablar de progreso. Frente al progreso
técnico de las ciencias naturales existe también un progreso técnico
de las ciencias juridicas. Los juristas de hoy manejan mejor los
conceptos e instituciones de su especialidad que antes, el rigor
técnico que se ha alcanzado en el planteamiento y solucién de
problemas es superior al existente en otras épocas. Todo ello ha
contribuido al progreso de la técnica juridica y, por consiguiente, a
una mayor seguridad juridica entendida, en el sentido que le daba
RADBRUCH, como "seguridad del derecho mismo"®.

Pero este progreso de la técnica juridica no es ya el progreso de
la ciencia juridica. Como advierte LATORRE, "no hay que hacerse
muchas ilusiones sobre el verdadero alcance de este progreso”,
pues esta técnica juridica no es mas que un "instrumento auxiliar
para el analisis de los problemas juridicos"*®. En realidad, dice
LATORRE, el progreso de la ciencia juridica se advierte mas “en la
forma en que gracias al desarrollo de esos métodos de analisis el
jurista es capaz de enfrentarse con nuevos problemas y realidades
partiendo de un derecho que inevitablemente va quedando
rezagado frente a la evolu-

% Introduccién, citada, p. 40.
%LLATORRE, Angel, Introduccion al derecho, 2% ed., 1969, p. 125.
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cién social”. En este sentido el progreso de la ciencia juridica no es
mas que un aspecto del progreso social: en la medida en que
contribuye, y siempre que intenta hacerlo, al desarrollo de las
condiciones existenciales de los individuos en la comunidad, a
proteger al débil frente al fuerte, a una mejor distribucion de la
riqueza, a la consecucion, en definitiva, de la justicia, la actividad
juridica puede ser considerada progresiva y materialmente, y no de
un modo meramente formal, como auténtica ciencia®’.

3. El caréacter cientifico de la ciencia del derecho penal.— De
todo lo dicho se desprende que no hay base suficiente para negarle
a la actividad juridica el caracter de ciencia. Quiz& de toda esta
polémica los unicos culpables sean los propios juristas, al sentir en
su propia carne la impotencia para solucionar, con el juego de las
normas juridicas, los problemas y las injusticias sociales. Esta
impotencia no debe, sin embargo, llevar a la frustracion y al
complejo de inferioridad frente a los cultivadores de otras ciencias
quizad mas afortunadas en la solucién de sus propios problemas. Al
jurista no le es dado, desde luego, encontrar la solucion ideal de los
problemas que la convivencia humana plantea; la justicia es para él
un espejismo inalcanzable en la lejania. Pero tampoco el médico
podra acabar nunca con la enfermedad y la muerte, y nadie duda
del caracter cientifico de la medicina.

La cuestion no radica, pues, en el logro de unas metas fijas y
determinadas, sino en la actitud y en el planteamiento adoptados
para alcanzarla. Una vez mas pueden aqui citarse las palabras de
Machado: "caminante no hay camino, se hace camino al andar".
No hay, por consiguiente, un concepto de ciencia aplicable sola-

%" Cfr. LATORRE, ob. cit., ps. 126y siguientes.
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mente a aquellas actividades que se ocupan del estudio de
determinados objetos; el caracter de ciencia es un predicado que se
puede afirmar de cualquier actividad humana que descubra y
solucione problemas de un modo objetivo, racional y sistematico; y
de la actividad juridica, como un todo considerada con inclusién
también de la juridicopenal, no cabe duda de que pude afirmarse,
sin complejos de ningun tipo, un tal predicado.

B) LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL
Y LAS CIENCIAS PENALES.

Los elementos integrantes de la norma penal, delito, pena y
medida de seguridad®, al igual que otros fenémenos juridicos,
pueden ser objeto se otras ramas del saber distintas de las juridicas:
sociologia, psicologia, etcétera. Surgen asi otras ciencias que,
desde puntos de vista extrajuridicos, estudian también el delito o
sus consecuencias: criminologia, penologia, etcétera.

No existe una denominacién unanimemente aceptada para
englobar este tipo de consideracion extrajuridica de los fenémenos
penales bajo un nombre comudn. La denominacion mas
frecuentemente empleada es, en nuestra area idiomatica, la de
ciencias penales® que, aunque no es pacifica, se puede aceptar, por
ser un nombre neutral y poco comprometido.

Mas discutida es la relacion que existe entre estas ciencias
penales y la ciencia del derecho penal propiamente dicha. Después
de una época en la que parecia

% Vercap. I, A, b.

¥ Ver SAINzZ CANTERO, La ciencia del derecho penal y su evolucion,
Barcelona, 1970, ps. 27 y ss.; JIMENEZ DE ASUA, Tratado de derecho
penal, t. I, p. 26.
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que las ciencias penales se iban a tragar o iban a sustituir a la
ciencia del derecho penal, se afirma hoy, casi unanimemente, la
autonomia de ésta frente a aquéllas, autonomia que no significa,
desde luego, una total separacion entre una y otras. La relacion
entre ambas debe ser una relacion de interdependencia, una
colaboracion interdisciplinaria que consiga una mayor eficacia en
la lucha contra el delito y sus factores condicionantes. Tras las
estériles polémicas mantenidas durante casi un siglo entre los
partidarios de una y otra tendencia, parece abrirse paso hoy una
posicion intermedia: la actual ciencia del derecho penal no puede
ser sustituida por una sociologia o psicologia, en tanto siga siendo
necesario el empleo de la coaccion juridica para luchar contra el
delito, pero si debe utilizar en todo caso los conocimientos que
sobre la criminalidad y sus causas, asi como sobre su tratamiento,
le brindan estas disciplinas. Tan absurdo es una sustitucion de la
ciencia del derecho penal por disciplinas no juridicas, como el
desprecio hacia éstas que a veces muestran los juristas.

De acuerdo con estas premisas, expondré, en los epigrafes
siguientes, las ideas fundamentales de ambas maneras de estudiar
el fendbmeno delictivo y sus reciprocas relaciones.

a) LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL

La ciencia del derecho penal es aquella parte de la ciencia
juridica que se ocupa del estudio del derecho penal positivo™.

“ En este sentido es entendida actualmente por la doctrina dominante; ver
SAINZ CANTERO, 0b. cit., p. 14; RANIERI, Manuale di diritto pénale, vol. I, 3% ed.,
1965, p. 11; JESCHECK, Lehrbuch des Strqfrechts, 2 ed., 1972, p. 26.
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1. La dogmética juridicopenal y la ldgica formal.— Dado que se
ocupa fundamentalmente del conocimiento del derecho penal
positivo, es evidente que el nucleo de la ciencia del derecho penal
lo constituye la dogmética juridicopenal que, partiendo de los
preceptos legales considerados como un "dogma", elabora y
estructura su  contenido, ordenandolos en un sistema.
Acertadamente dice WELZEL, que la "mision de la ciencia del
derecho penal es desarrollar y explicar el contenido de las reglas
juridicas en su conexién interna, es decir, “sisteméticamente'.
Precisamente, sirve la elaboracion de un sistema para racionalizar
la interpretacion y aplicacion del derecho penal, excluyendo, dice
el mismo WELZEL, el acaso y la arbitrariedad y dando la base para
una administracién de justicia justa y equitativa®.

Para llegar a formar un sistema, hay que partir de los
principios fundamentales (axiomas) contenidos en las normas
juridicas y desarrollarlos en el caso concreto, a través de un
procedimiento de deduccion légica, en el que una conclusion se
deriva de otra anterior sin contradiccion entre si. Para ello el jurista
debe servirse de todos los recursos que le ofrece la logica: analisis
y sintesis, deduccion silogistica, etcétera. Pero junto a esta l6gica
formal el jurista tiene que emplear, si no quiere caer en un
formalismo pernicioso, una légica material o, como dice
RECASENS-SICHES, "una logica de lo razonable”, que tenga en
cuenta que el derecho no se puede construir como un sistema
l6gico puro®. Este tipo de logica es la que tiene en cuenta las
valoraciones y los

L WELZEL, Derecho penal alemén, trad. de Bustos y Yéafiez Pérez,
cit, p. 11.

2 WELZEL, ob. citada.

* RECASENS-SICHES, La naturaleza del pensamiento juridico, en "Re
vista General de Legislacién y Jurisprudencia”, 1971, ps. 187 vy
siguientes.
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intereses protegidos por el legislador a través de las normas
juridicas

2. El sistema juridicopenal y sus crisis.— EI empleo excesivo
de la l6gica formal que lleva implicita la formamon del sistema ha
conducido a Ia ciencia del derecho en general® y al derecho penal
en particular*® a una crisis. La elaboracion del sistema ha sido
considerada durante mucho tiempo como la tarea fundamental del
jurista, pero fue llevada a cabo de un modo puramente légico-
formal, desterrando las consideraciones valorati-vas o0
considerandolas como metajuridicas.

Ante esta increible supervaloracion del pensamiento ldgico-
sistematico, se ha desarrollado en los Ultimos tiempos un
pensamiento problemético®’. Para el pensamiento problemético, el
punto de partida de la C|encia del derecho lo constituye el
problema; en él, el pensamiento sistematico es sustituido por un
mecanismo en el que la solucion se deriva de la respectiva
estructura de los factores que sirven de base al problema y no de
los axiomas prewamente dados y encontrados por el procedimiento
de la deduccion 16gica.

“ Cfr. JESCHECK, Lehrbuch, cit., p. 27.
% \er el articulo de RECASENS, antes citado.

‘_‘G_Como _recientemente ha puesto de relieve RoOXIN en Politica
criminal y sistema del derecho penal, citado.

“"El origen de la distincién entre pensamiento sistematico y
problematico se encuentra en Nicolai HARTMANN, "Diesseits von
Idealismus und Realismus”, en Kantstudien, t. XXIX, 1924, ps.
160 y siguientes.

® Esta tendencia ha tenido eco especialmente en el &mbito
del derecho civil gracias, sobre todo, a la obra de VIEHWEG, Tdpica
y jurisprudencia, trad. de Diez-Picazo, 1964. En derecho penal no
ha tenido tanta repercusion; ver RoOXIN, "Besprechung”, de la 10°
ed. del Tratado de WELzEL, en CZeitschrift fur die gesamte
Strafrechts Wissenschaft, t. 80, 1968, ps. 712 y ss.; del mismo, Po
litica criminal, citado, p. 24; RoODRIGUEz DEVESA, Derecho penal espa
fiol, "Parte general”, cit., p. 11, nota 8.
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La soluciéon no radica, sin embargo, en una sustitucion del
pensamiento sistematico por el problematico, sino en una sintesis
dialéctica entre ambos. ElI pensamiento problematico, si quiere
mantener el caracter cientifico de la actividad juridica, tiene que
desembocar en un sistema; y el pensamiento sistematico, si quiere
encontrar la solucion justa de un caso, tiene que estar orientado en
el problema. Ambas formas de pensamiento son necesarias; el
caracter cientifico de la actividad juridica se deriva de una sintesis
equilibrada de ambas. Recientemente han surgido en la ciencia del
derecho penal tendencias que, como la de ROXIN, intentan una
aproximacion entre ambas®®. Mas adelante me ocuparé mas
detenidamente de estas tendencias®.

3. La critica.— La ciencia del derecho penal no puede quedar
reducida a la mera interpretacion y sistematizacién del derecho
penal positivo. Para ser ciencia, le falta todavia algo fundamental
en la actividad intelectual del cientifico: la critica. La mision de la
dogmaética no consiste, por tanto, Unicamente en interpretar y
sistematizar el derecho vigente; también tiene que poner de relieve
sus lagunas, los problemas que estdn mal resueltos y los que
todavia quedan por resolver. Precisamente es posible hablar de un
cambio del derecho penal, cuando la dogmatica ha llegado a la
conclusion de que no puede resolver racionalmente los nuevos
problemas apoyandose en el derecho vigente. Para ello, se sirve la
dogmatica de los conocimientos que le brindan otras ciencias, fun-
damentalmente de los que le brindan las llamadas ciencias penales,
y se convierte asi en una dogmatica critica del derecho penal.

* Cfr. RoxIN, Politica criminal, cit., ps. 33 y siguientes.
%0 Ver cap. IV, B.
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En resumen: la mision de la ciencia del derecho penal consiste
en la interpretacion, sistematizacion y critica del derecho penal
positivo.

b) LAS CIENCIAS PENALES: ESPECIAL CONSIDERACION
DE LA CRIMINOLOGIA

Bajo la expresion "ciencias penales" incluyo aqui todas aquella
ciencias que, enfrentdndose también con los problemas que la
delincuencia plantea, estudian el delito desde puntos de vista
distintos a los juridicos.

JIMENEZ DE AsUA emplea el término "enciclopedia de la
ciencias penales”, para designar todas las disciplinas que estudian
el delito, el delincuente y la pena; en ellas incluye también, por
tanto, la ciencia del derecho penal®. Esta inclusion de la ciencia
del derecho penal, a la que desde un punto de vista terminologico
no hay nada que oponer, me parece, sin embargo, desacertada,
porque coloca en pie de igualdad cosas tan dispares como la
consideracion juridica y la simplemente estadista del delito,
diluyendo lo juridico como un aspecto mas de la consideracion
global de la delincuencia. A mi juicio, la consideracion juridica de
la criminalidad debe ser destacada frente a las de otro tipo, y ello
por dos razones: en primer lugar, porque los conceptos "delito",
"pena” o "medida de seguridad” sélo tienen relevancia para las
disciplinas no juridicas, en cuanto vienen definidos y delimitados
por las normas juridicas penales; es el derecho penal, por
consiguiente, quien suministra el objeto de estudio a las otras
ciencias no juridicas; en segundo lugar, porque los conocimientos
que brindan estas ciencias tienen fundamental significacién, en
tanto que

2 JIMENEZ DE AsUA, Tratado, cit., I, p. 75.
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sirven para una mejor regulacion juridica, adquiriendo, Unicamente
en funcion de esta regulacion juridica, importancia préactica.

Una vez explicado el porqué de la distincion entre ciencia del
derecho penal y ciencias penales, debe precisarse ahora cual es el
contenido de estas ultimas. Junto a la ciencia del derecho penal
existen, por tanto, otras ramas del saber que se ocupan de los
aspectos extrajuridicos de la delincuencia. JIMENEZ DE AsUA>
ofrece el siguiente cuadro, que puede servir como exposicion
global de las distintas maneras de considerar la delincuencia:

A) Filosofia e historia:
a) Filosofia del derecho penal.
b) Historia del derecho penal.
c) Legislacion penal comparada.

B) Ciencia causal-explicativa:
a) Antropologia y biologia criminal.
b) Psicologia criminal.
c) Sociologia criminal.
d) Penologia.

C) Ciencias juridico-represivas:
a) Derecho penal.
b) Derecho procesal penal.
c) Derecho penitenciario.
d) Politica criminal.

D) Ciencias de la pesquisa:

a) Criminalistica.
b) Policia judicial cientifica.

JIMENEZ DE ASUA, lug. citado.
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E) Ciencias auxiliares:
a) Estadistica criminal.
b) Medicina legal.
c) Psiquiatria forense.

Con esta clasificacion, no cabe duda de que se agotan
practicamente todas las posibilidades de estudiar los fendmenos
relacionados con la delincuencia. Sin embargo, dice SAINZ
CANTERO™: "resulta excesivamente prolija, pecando de considerar
como disciplina independiente las que no constituyen mas que
ramas de otras ciencias". En realidad, continta diciendo el citado
autor, en todas las clasificaciones que se dan "aparecen como
disciplinas independientes -aunque el carécter de ciencia autbnoma
de alguna de ellas se siga poniendo en duda- la criminologia, la
penologia y la politica criminal"®*. De estas tres disciplinas, se
podria decir que constituyen el nucleo de lo que aqui llamamos
ciencias penales, contraponiéndolas a la ciencia del derecho penal
propiamente dicha. Pero ain se duda incluso de si la penologia y la
politica criminal constituyen ciencias auténomas, pues la
penologia, entendida como teoria de la ejecucion de las penas, es
considerada por muchos como una parte de la criminologia, y la
politica criminal, entendida como teoria de la lucha contra el delito,
se considera como un elemento integrante de la ciencia del derecho
penal y de la criminologfa al mismo tiempo™. En este epigrafe voy
a exponer, lo mas brevemente posible, el objeto y método de la
criminologia, aunque tambien haré referencia a la penologia y a la
politica criminal.

% La ciencia del derecho penal, cit., p. 29, nota 3.
* SAINZ CANTERO, lug. ciado.

* RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal, "Parte general”, cit., ps. 16y
SS., y 72.
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1. Concepto de criminologia.— La primera dificultad que
surge a la hora de enfrentarse con Ia criminologia es la falta de un
concepto paC|f|co de dicha ciencia®. Esto se debe, en primer lugar,

a la imprecision de su objeto, el dellto; y, en segundo lugar, a los
distintos planteamientos con que se puede abordar ese objeto.

Con respecto al primer problema, se discute desde los origenes
de la criminologia, si el concepto de delito, del que ella parte, es el
mismo que sirve de punto de partida a la ciencia del derecho penal.
Los estudios de muchos cri-mindlogos se han destacado,
precisamente, por aspirar a un concepto del delito distinto del
puramente legal o juridico. Fundamental entre estos intentos fue el
ensayo de GAROFALO, que dio una definicién del "delito natural”
como "lesién de aquella parte del sentido moral que consiste en los
sentimientos altruistas fundamentales (piedad y probidad) segun la
medida media en que se encuentran en las razas humanas
superlores cuya medida es necesaria para adaptar el individuo a la
sociedad™’. Una opinién parecida por lo que se refiere al
mantenimiento de un concepto de delito extrajuridico es sostenida
hoy por algunos criminélogos y sociélogos americanos y alemanes
que afirman la independencia del concepto criminoldgico del
delito, si bien afirman a continuacién que "no existe un concepto
de delito materialmente idéntico, que rija en todas partes y sea
vinculante de un modo general™®. Otros buscan un concepto
material del delito, distinto del legal, que S|rva de base tanto a la
ciencia juridicopenal como a la criminologia™.

% Asi, SAINZ CANTERO, La ciencia, cit., p. 29.

"GAROFALO, citado por RODRIGUEZ DEVESA, "Parte general”, cit., p. 67, nota
18.

% GOPPINGER, Kriminologie, cit., p. 4.

% Asi, por ejemplo, ZipF, "Kriminologischer und Strafrechtlicher
Verbrechensbegriff', en Monatsschrift flir Deutsches Recht, 1969, p. 892. Del
mismo autor, Kriminalpolitik, 1973, ps. 54 y siguientes.
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La posicion contraria sostiene, en cambio, la dependencia de la
criminologia y demas ciencias penales del concepto juridico
positivo del delito. Esta orientacion es actualmente la dominante,
sobre todo, y como es ldgico, entre los juristas®. Se basa, por un
lado, en la imposibilidad de concebir un hecho como delito al
margen de la ley penal, pues por imperativo del principio de
legalidad es la ley penal la Gnica que puede definir qué hechos
constituyen delito y cuales no; por otra parte, alegan los partidarios
de esta direccion que la equiparacion y confusion entre "conducta
desviada™ o antisocial y delito seria una consecuencia inadmisible
de la tesis contraria®,

En mi opinion, es esta ultima la tesis acertada. La
identificacién entre conducta antisocial y delito, como se evidencia
en algunas recientes disposiciones legales y en ciertas tendencias
doctrinales -como, por ejemplo, en la Le%/ de Peligrosidad Social;/
en la llamada teoria de la Defensa Social®*- es, como dice GINER®,
"una imputacion ideoldgica asaz, turbia y de naturaleza
reaccionaria”, y aboca, a mi juicio, al abandono de la seguridad
juridica. Sin embargo, el concepto legal de delito no es, para el
crimindlogo, més que el punto de partida, y no lo vincula en su
investigacion tanto como la jurista. La labor del crimindlogo
consiste, mas bien, a la hora de delimitar y criticar el concepto
juridico de delito, en comparar ese concepto juridico con las
concepciones extrajuridicas

% \er, por ejemplo, RODRIGUEzZ DEVESA, "Parte general", cit, ps.
67, 134y siguientes.

& Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, lug. citado.

% Un ejemplo de ambas cosas ofrece el libro de SABATER. Tomas,

Peligrosidad social y delincuencia, 1972, con un "Prélogo" muy ilus
trador de Filippo Gramatica.

% Sociologia, 3 ed., 1972, p. 204.
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vigentes en la sociedad. De esta comparacion podra deducir las
consecuencias criticas sobre el concepto de delito mantenido en el
derecho penal vigente y ejercer asi una funcion politicocriminal
que permita configurar en el futuro un concepto juridico del delito
que esté de acuerdo con las concepciones dominantes en una
sociedad.

2. Contenido de la criminologia.— Partiendo de este concepto
juridico del delito, el criminélogo se enfrenta con él desde diversos
puntos de vista; esto plantea la dificultad de definir el ambito y
contenido de la criminologia. La respuesta a este problema esta
estrechamente relacionada con el origen cientifico de los
cultivadores de la criminologia, desde el momento en que ésta hace
su aparicion en el campo de las ciencias, a mediados del siglo xix.
Como dice RODRIGUEZ DEVESA, "los pioneros trabajaron sin
excesivas preocupaciones por un trazado de limites y fronteras, sin
preocuparse de si invadian terrenos acotados ya por otras
disciplinas o invadian nuevos espacios. A medida que los
conocimientos adquiridos en alguna de las partes que se cultivaban
adquirian suficiente volumen, se rotulaban como disciplina inde-
pendiente de las anteriormente existentes. Asi nacen, primero, la
antropologia criminal; luego otras ramas como la psicologia
criminal, la biologia criminal, la sociologia criminal, Ila
criminalistica o policia cientifica, la ciencia de las prisiones,
etcétera"®. El resultado de esto ha sido confundir la criminologia
con una o algunas de sus parcelas, tomando la parte por el todo.
Originariamente, éste fue el defecto fundamental de LoMBROSO

que atribuy0 las causas del delito a una

% RODRIGUEZ DEVESA, "Parte general”, cit., p. 68.
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determinada personalidad criminal, el "criminal nato™; acentuando
el aspecto antropoldgico de la delincuencia, pero dejando a un lado
los factores sociales®®. Actualmente, todavia se mantiene este
planteamiento puramente antropoldgico individualista en la
llamada criminologia clinica de Di TuLLIo®, que se ocupa
fundamentalmente del estudio psicosoméatico del delincuente®’.
Esta orientacion ha encontrado, en cierto modo, gran impulso con
el descubrimiento del cromosoma "Y", el cromosoma de la
delincuencia, y de ciertas anomalias genéticas en delincuentes
habituales; sin embargo, queda todavia en este terreno mucho
camino que recorrer®,

La concepcion socioldgica de la criminologia acentla, por el
contrario, fundamentalmente los factores sociales de la
delincuencia, con olvido, cuando no desprecio, de los factores
antropolégicos. El origen de esta tendencia se encuentra en Ferri®
y en la Escuela Socioldgica francesa. Actualmente, es seguida por
gran parte de los crimin6logos americanos que, divididos en
diferentes escuelas, consideran el delito como una consecuencia de
factores ecoldgicos o geograficos -Escuela

% L'(Jomo delinquente, citado.

% Principios de criminologia clinica y psiquiatria forense, trad. de
Teruel Carralero, Madrid, 1966.

S Cfr. PINATEL, "Criminologie”, t. 11l del Traite de droit penal et
criminologie, Paris, 1970, ps. 479 y siguientes.

% Un estudio sobre este problema con aportacion casuistica
ofrece CASTILLON MORA, Aspectos bioldgicos en el estudio de la delin
cuencia, en "Revista de Estudios Penitenciarios”, 1970, ps. 211 vy
siguientes. Un  planteamiento  puramente  biolégico de la delin
cuencia femenina hace AZzNAR, Blas, Notas para un estudio sobre
biologia criminal de la mujer, la delincuencia catamenial, Madrid,
1968. Criticamente, LOPEz REY, Criminoiogia, 1, cit, ps. 134 vy si
guientes.

® Sociologia criminal, citada.
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Ecoldgica de Chicago-, de relaciones estructurales-fun-cionales -
Merton, siguiendo los planteamientos de Durkheim-, de conflictos
culturales -Sellin, Cohen-, etc.”®, y por la criminologia socialista’.

Estos dos planteamientos, individual-antropologico y social,
se han repartido, en los ultimos cien afios, la solucién al problema
de las causas de la criminalidad, haciendo de la criminologia una
antropologia criminal o una sociologia criminal. Sin embargo, se
va abriendo cada vez mas paso una "visién integradora” de la
criminologia que tiene su origen en la formulacién de voN LiszT,
de que "el delito es el producto de la constitucion del autor en el
momento del hecho y de las circunstancias exteriores que lo rodean
en ese momento"’?. A wuna formulacién similar pueden
reconducirse la teoria mul-tifactorial de los esposos GLUECK Y la
posicién de la moderna criminologia alemana’®. De acuerdo con
este planteamiento, se puede definir la criminologia como el
andlisis de los factores que producen el delito y de la personalidad
de su autor, asi como de la descripcion del fendmeno criminal.
Cada una de estas facetas puede ser objeto de un estudio separado
y de una denominacion distinta: etio-

®Una buena exposicion de estas teorias ofrece GOPPINGER,
Kriminologie, cit., ps. 31 y siguientes.

" Una interesante exposicion del estado actual de la crimino
logia socialista puede wverse en la obra conjunta. Sozialistische
Kriminologie, 2* ed., Berlin, 1971. Un informe negativo ofrece LOPEZ
REY, ob. cit., ps. 167 y siguientes.

2 \JoN LiszT, en Strafrechtliche Aufsétze, cit., t. I1, p. 290.

"Ver, por ejemplo, GOPPINGER, Kriminologie, cit., ps. 47 y siguientes. Muy
interesante al respecto es la posicion de Hilde KAUFMANN quien, en el t. | de su
Kriminologie, 1961, y con el esclarecedor subtitulo de "Relaciones productoras
del delito”, se ocupa de la psiquiatria, psicologia profunda, biologia
constitucional y sociologia, en relacion con la delincuencia.
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logia criminal, sociologia criminal, antropologia criminal,
fenomenologia criminal etc.; pero ninguna de ellas por separado
puede sustituir a la criminologia como un todo.

Mas discutida es hoy dia la cuestion de si también se incluye
en el ambito de la criminologia la llamada penologia, entendida
como ciencia de la aplicacion y ejecucion de los medios de
represion y prevencion del delito™. Por su inclusién en la
criminologfa se pronuncié ya la llamada Escuela austriaca’ y ésta
es también la tesis mantenida por gran parte de la moderna
criminologia alemana’™, argumentando, con razén, que si la cri-
minologia es una ciencia empirica que trata del porqué y de la
forma de aparicion del delito, asi como de su autor y de sus
condicionamientos sociales, y, al mismo tiempo, tiene que emitir
una opinién sobre la prognosis y posibilidades de rehabilitacion del
delincuente, es ldgico que también se ocupe de éste durante la
ejecucion de la pena’’. Hay quienes consideran, en cambio, que la
penologia es una ciencia autonoma, mitad criminologia, mitad
derecho penitenciario, por lo que no puede incluirse en ninguna de
estas dos’®. Este argumento me

"Cfr. CUELLO CALON, La moderna penologia, t. I, 1958, p. 9.

™ Fundada por GRoss y continuada por SEELIG y BELLAvVIC. Rodriguez
Devesa ha traducido, de SEELIG, Tratado de criminologia, Madrid, 1958.

®Asi, por ejemplo, MERGEN, Die Wissenchaft vom Verbrechen, 1961. Hay
traduccién de un capitulo de esta obra en "Revista de Estudios Penitenciarios”,
1965, ps. 13 y siguientes. En el mismo sentido KAISER, Kriminologie, 1971, p.
2; GOPINGER, Kriminologie, cit., ps. 259 y siguientes.

" Cfr. GOPINGER, lug. citado.

® Asi, por ejemplo, entre nosotros, CUELLO CALON, La moderna
penologia, cit, p. 9. En el mismo sentido SAINzZ CANTERO, La ciencia
del derecho penal, cit., p. 38.
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parece, sin embargo, falto de consistencia, pues nada impide que
los aspectos juridicos de la penologia, el Ilamado derecho
penitenciario, se estudien por la ciencia del derecho penal, y los
aspectos psicoldgicos, sociales, etc., que la ejecucion de la pena
entrafia, sean objeto de la criminologia. Sélo asi puede evitarse una
superes-pecializacion de las materias relacionadas con el fendmeno
de la delincuencia y una confusién entre los aspectos juridicos y
causales de ella.

Mucho méas compleja es la cuestion de la inclusion de la
politica criminal en la criminologia, porque aqui se plantea,
ademas, el problema de qué es lo que debe entenderse por politica
criminal. La expresion aparece ya en el siglo xvm, sin que se le
haya dado hasta la fecha un contenido preciso y determinado™.
Existe unanimidad en considerarla como el estudio de la utilidad de
los medios empleados por el estado en la lucha contra la
criminalidad®. En este sentido la politica criminal pertenece tanto
a la criminologia como a la ciencia del derecho penal, pues, como
dice JescHECk™, "esta vinculada a las causas del delito, intenta
comprobar el efecto de las sanciones que aplica el derecho penal,
considera los limites hasta los que éste puede ser ampliado por el
legislador para poder luchar eficazmente contra la delincuencia, y
explica como deben redactarse las normas penales para adaptarse a
la realidad del delito". De todo este conglomerado de funciones
que se asigna a la poli-

® Cfr. LANGLE, La teorfa de la politica criminal, Madrid, 1927, p.
27. Una interesante exposiciobn a cargo de diversos autores se
hace en el libro homenaje a Donnedieu de Vabres, Les principaiuc
aspects de la politique criminelle moderne, Paris, 1960.

® JescHeck, Lehrbuch, cit., ps. 13 y 14. Cfr. Zipr, Kriminalpolitik,
cit.,, p. 3.

& JESCHECK, lug. citado.
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tica criminal se desprende el enorme valor de ésta para la
criminologia y el derecho penal; en realidad, ambas ciencias
tienden, en definitiva, a una eficaz lucha contra la delincuencia y
ésta es la meta asignada también a la politica criminal. La politica
criminal se convierte asi en el vértice de toda la investigacion sobre
el fenémeno de la delincuencia, limitada sélo por la idea de la
justicia y de la seguridad juridica. En este contexto debe entenderse
la frase de von Liszt de que "el derecho penal es la barrera
infranqueable de la politica criminal"®,

En resumen, desde el punto de vista del contenido, se puede
definir la criminologia como el estudio de las causas y formas
reales de comisién del delito, de su lucha y su prevencion. En esta
definicion se comprenden, como ya hemos visto, todas aquellas
ramas que en su dia pretendieron sustituir unilateralmente a la
criminologia y que hoy no son sino partes de esa "vision integra-
dora™ de los aspectos causales de la delincuencia.

3. Métodos de la criminologia.— De este plural contenido de
la criminologia se deriva el pluralismo metodico que le es peculiar.
La criminologia como estudio del delincuente individual se
sirve de los conocimientos que le brindan la psicologia y la
biologia, comprendiendo en ellas otras ramas como la
endocrinologia, la psiquiatria, la psicologia profunda, etcétera. Para
ello se sirve de los métodos empleados por estas ciencias de
caracter preponderan-

8\/oN LiszT, en Strafrechtliche Aufsatze, cit., t. I1, p. 80. Sobre las relaciones
entre politica criminal y dogmatica ver HASSEMER, Strqfrechtsdogmatik und
Kriminalpolitik, 1974, ps. 23 y ss.; Du FRANCESCO, In tema di rapporti tra
politica criminale e dommatica: sviluppi e prospective nella dottrina del reato,
en "Archivio Pénale", 1975, ps. 27 y ss.; ROXIN, Politica criminal, citado.
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teniente médicos: observacion y exploracion fisica del delincuente,
test psicologico, datos bioldgicos, constitucion, herencia, etc.,
formando asi una especie de historia clinica del delincuente®®.

Al mismo tiempo, la criminologia estudia los condi-
cionamientos sociales de la delincuencia, sirviéndose para ello de
los métodos propios de las ciencias sociales: mapas, encuestas,
curvas, estadisticas, etcétera. Especial importancia tiene el método
estadistico que refleja el nimero de personas que han delinquido
hasta un determinado momento -"masas estaticas"- o en un
determinado tiempo y espacio -"masas dinamicas"-. Las
estadisticas, segun sean realizadas por funcionarios policiales,
judiciales o de prisiones, se refieren a la criminalidad en sus
diversos estadios procesales: desde que es descubierto el delito
hasta que el delincuente cumple su pena, observandose un
progresivo indice de reduccion de las cifras, pues ni todos los
delitos descubiertos llegan a ser juzgados, ni siempre se
pronuncian sentencias condenatorias. A ello debe afiadirse que no
todos los delitos son descubiertos o perseguidos, por lo que junto a
las cifras de criminalidad que arrojan las estadisticas hay que tener
en cuenta la llamada cifra negra, que en épocas de crisis, o de mala
organizacion policial, o por la naturaleza de algunos delitos,
alcanza cuotas realmente importantes. A pesar de todo la esta-
distica criminal es un medio indispensable para una correcta
politica criminal, para una mejor precision de

®Sobre esto pueden verse las obras de los criminélogos Di TULLIO Y PINATEL,
anteriormente citadas y la obra conjunta La criminologie clinique, Bruselas,
1968. Un centro criminoldgico en el que se emplean fundamentalmente estos
métodos es el de Observacion, anexo a la Prision Provincial de Carabanchel; ver
CASTILLON DE MORA, Aspectos bioldgicos, citado.



202 INTRODUCCION AL DERECHO PENAL

las causas de la criminalidad y su tratamiento, y, en definitiva, para
una mayor eficacia de las normas penales®. Finalmente, es muy
importante el método empleado en la determinacion de la
prognosis criminal de un sujeto. Al principio se empleaba un
método puramente intuitivo que llegaba a resultados sumamente
deficientes. En la actualidad se emplea un método mixto, clinico y
estadistico, basado en la observacion de la personalidad del
delincuente y en las probabilidades numéricas que éste tiene de
volver a delinquir. Sobre estas bases se forman los cuadros de
prondsticos que permiten una mejor clasificacion y tratamiento
penitenciario de los delincuentes y, ademas, un mejor conocimiento
de la futura conducta de esas personas, una vez puestas en
libertad®.

4. Relaciones entre criminologia y derecho penal.— Para
terminar, es necesario ocuparse, siquiera brevemente, de las
relaciones entre la criminologia y la ciencia del derecho penal.
Como se ha analizado en el primer apartado de esta seccion, desde
la irrupcion del neokantismo

¥ Sobre los métodos modernos estadisticos y su aplicacién a la

criminologia, ver HooD Y SPARKS, Problemas clave en criminologia,
Madrid, 1970. Periddicamente publicada por el Instituto Nacional
de Estadistica, aparece la "Estadistica penal de Espafia". Una ex
posicion abreviada de la importancia de la estadistica criminal vy
algunos datos sobre las estadisticas judiciales en Espafia ofrece
RODRIGUEZ DEVESA, "Parte general”, cit, ps. 74 y siguientes. Igual
mente el Lehrbuch, cit, de JESCHECK, contiene una interesante in
formacion estadistica sobre la evolucion de la criminalidad en Ale
mania. Sobre la medicién de la criminalidad ver LOpPEz REY, ob. cit.,
ps. 455 vy siguientes. Sobre la criminalidad segin las estadisticas
oficiales, ver BRAUNECK, Anne Eva, Allgemeine Kriminologie, 1974.

% Ver MIDDENDORF, Teoria y préctica de la prognosis criminal, trad. de
Rodriguez Devesa, Madrid, 1970. Una informacion sobre la actual
situacién de la prognosis criminal hace GOPPINGER, Kriminologie, ci
tada, ps. 233 y ss., quien, por otra parte, analiza los diferentes
métodos empleados en la criminologia moderna para tal fin.



LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL 203

y su distincién entre ciencias causales y culturales, quedaron
delimitados definitivamente los campos de la criminologia y de la
ciencia del derecho penal. Aquélla es una ciencia causal-explicativa
de la delincuencia y ésta una normativa del mismo fendémeno;
también el método es distinto: la criminologia, como acabamos de
ver, emplea los meétodos propios de las ciencias naturales y
sociales, la ciencia del derecho penal se sirve de un método logico-
juridico. A pesar de esta separacion existe, sin embargo, un nexo de
unién entre ambas, representado por el objeto comdn: el delito, y
una misma aspiracion: la lucha contra la delincuencia. Esto hace
que existan mutuas referencias y una reciproca interdependencia. A
mi juicio, hay varias razones para que el jurista penalista se ocupe
de la criminologia o tenga, por lo menos, en cuenta sus resultados.

Por un lado, la criminologia suministra al derecho penal la
realidad, el hecho que éste pretende regular. Toda norma juridica
se da en funcion de una realidad que es la estudiada por la
criminologia; si no quiere hacerse un derecho penal vuelto de
espaldas a la realidad, deberan tenerse muy en cuenta los
conocimientos que sobre esa realidad la criminologia ofrece.

Existen, por otra parte, razones de tipo practico. Muchas veces
el legislador penal emplea conceptos y expresiones que solo
pueden entenderse con ayuda de la criminologia, pues en ella
tienen su origen; asi, por ejemplo, el concepto de habitualidad,
peligrosidad, proxenetismo, etcétera. EI mismo concepto de
proxenetismo constituye el delito del art. 452 bis, c, tipificandose
asi un tipo criminoldgico de autor como es el de proxeneta, y lo
mismo ocurre con las figuras del usurero habitual -art. 542- y del
robo acompanado de violacion -art. 502, 2°-, etcétera. Sin los
conocimientos criminolégicos necesarios sobre estas figuras
criminoldgicas, es dificil captar su sentido juridico e interpretarlas
correctamente.



204 INTRODUCCION AL DERECHO PENAL

Finalmente, existe una razén extracientifica, pero importante,
que afecta sobre todo al penalista espafiol. En Espafia no existe una
catedra o agregacion dedicada exclusivamente a la criminologia.
En las Facultades de Derecho se estudia unicamente el Derecho
Penal, en las Facultades de Medicina o de Ciencias Sociales el
delito sélo es objeto, si acaso, de una consideracion parcial dentro
de algunas asignaturas como la Psicologia, la Psiquiatria, la
Medicina Legal o la Sociologia. La urgencia de crear, a nivel
departamental e interfacultativo, catedras o agregaciones de
Criminologia es evidente; la creacion de los Institutos de
Criminologia anejos a las Facultades de Derecho® se ha mostrado
como insuficiente. De todos modos, mientras no se supere la actual
situacion, es indispensable que el profesor de Derecho Penal
cumpla también las funciones del crimindlogo, con las naturales
limitaciones de unos conocimientos no especializados, pero
pudiendo sugerir ideas y vocaciones entre los estudiantes y futuros
investigadores, creando el ambiente para que llegue a ser realidad
la Criminologia como disciplina autdbnoma en nuestra Universidad.

C) HACIA UNA CIENCIA TOTALIZADORA DEL DERECHO PENAL

Del examen realizado hasta ahora se desprende que la
consideracion juridica y la criminoldgica de los fendmenos
relativos a la delincuencia son dos aspectos autbnomos, aunque
complementarios e indispensables para un mejor conocimiento de
esos fendmenos. La separacion entre ciencia del derecho penal y
criminologia, que se puede estimar como una conquista
irreversible de la ciencia en general, ha conducido, sin embargo, a
un

% Hasta ahora existen tres en Espafia: Barcelona, Madrid y Valencia.
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divorcio, por no decir oposicion, entre ambas. El penalista, se dice,
sOlo tiene que ocuparse de interpretar las normas juridicas con
ayuda de un método légico formal; los hechos que sirven de base a
esas normas les son, por el contrario, ajenos; la investigacion de
esos hechos corresponde a otros. Y esos otros, los crimindlogos,
ignoran por completo la regulacion juridica de los hechos que
investigan, cuando no la critican sin mas. De este modo se produce
una especie de "averroismo" cientifico, pues lo que en un &mbito
del saber rige como verdadero puede considerarse falso, si se
traslada a un &mbito distinto. El derroche de energias que, por otro
lado, esto supone, intentando cada uno descubrir por su cuenta "su
verdad", conduce a que ninguno pueda alcanzarla.

Hay, por consiguiente, que enfrentarse con el dilema de si es
posible superar, de algin modo, esta contradiccion; en definitiva, si
es posible llegar a una sintesis, no confusion, entre la ciencia del
derecho penal y la criminologia. Esta sintesis fue la aspiracion de
un gran penalista, Franz voN LiszT, que intentd conseguirla dan-
dole incluso un nombre: gesamte Strafrechtswissenschqft, que se
puede traducir al castellano por ciencia totalizadora del derecho
penal. Esta meta es considerada hoy también por muchos, como el
postulado que debe regir en la investigacion del fenomeno de la
delincuencia®’.

Para ello debe partirse de la idea de que no es posible
enfrentarse con el problema de la delincuencia, si no se tiene en
cuenta que ésta, como fendmeno de la realidad, sélo puede ser
objeto de "una comprension totalizadora™. La ciencia del derecho
penal debe aspirar, por tanto, a una comprension totalizadora del
fendmeno

& Asi, por ejemplo, JESCHECK, Lehrbuch, cit., p. 26; MAIHOFER, "Gesamte
Strafrechtswissenschaft", en Festschrift flir Henkel, 1975; CALLIES, Theorie der
Strafe, cit., ps. 58 y siguientes.



206 INTRODUCCION AL DERECHO PENAL

de la delincuencia. Esta comprension totalizadora no excluye,
naturalmente, la division del trabajo para aprehender mejor la
realidad, ni implica, por supuesto, que esa realidad como un todo
llegue a conocerse completamente, pues en esto, es decir, en la
comprension totalizadora de la realidad, el penalista o el
crimindlogo, como cualquier otra persona, tienen sus limitaciones.
Ahora bien, la divisién del trabajo no significa division de la
realidad que sigue siendo la misma para todos, ni las limitaciones
del conocimiento humano para aprehender la realidad como un
todo eximen de pretender alcanzarla algtn dia®.

En las lineas que siguen quiero exponer brevemente algunos
ejemplos de esa consideracion totalizadora de la ciencia del
derecho penal.

Uno de los problemas centrales del derecho penal es el de la
imputabilidad y, sin embargo, no puede hacerse nada para
resolverlo si no es con la ayuda que le ofrecen al penalista los
conocimientos de las ciencias empiricas. De la imputabilidad decia
MEZGER que era una puerta abierta a los progresos sobre la
investigacion de la personalidad®. La capacidad mental de un
individuo, su inteligencia, su voluntad, son datos que no pueden ser
aprehendidos con los toscos instrumentos de las normas juridicas,
hay que acudir a la psicologia o a la psiquiatria para poder llegar a
conocer la interioridad de una persona. Y tanto es esto asi, que
precisamente el hecho de que el penalista no haya avanzado mucho
en este tema se debe mas a la pobreza de conocimientos que tienen
todavia sobre él las ciencias causales, que al olvido, por su parte,
de esos conocimientos.

8 Cfr. CASTILLA DEL PINO, Naturaleza del saber, 1970, passim.
® MEzGER, Tratado de derecho penal, cit., t. I, p. 68.
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Con gran claridad ha llamado la atencién sobre esto
NAVARRETE URIETA: "Se nos suele tachar a los juristas de que
desvinculamos al delito del suelo de la realidad, de que el delito es
para el jurista una especie de red conceptual abstracta e intelectual
en la que el delincuente, el 'hombre' esta ausente. En ninguna de las
fases del desarrollo historico del derecho penal -el mas antiguo de
todos los derechos-, puede decirse que de alguna manera no entrara
en consideracion el delincuente. Ha habido épocas, y esto no puede
negarse, en las que predominantemente el jurista se ocupd del
hecho, quedando en la penumbra, no en la total oscuridad, el autor.
El autor jaméas quedé totalmente centrifugado de su consideracion
a la hora de la realizacién de la justicia penal. Desde los tiempos
mas antiguos, la personalidad del delincuente, comenzando por si
era libre o esclavo, tuvo una decisiva trascendencia a la hora de
imponer el castigo. Si otras matizaciones sobre la personalidad no
fueron tenidas en cuenta, se debid sencillamente a que otras
ciencias directamente encargadas de descifrar el enigma, siempre
apasionante, de la interioridad del hombre, no habian adquirido el
necesario desarrollo. Imputarle al derecho penal el no haber hecho
uso de conocimientos inexistentes es como imputarle a Napoleon,
el no haber recabado el apoyo de la aviacion en la batalla de
Waterloo"*.

Otras veces, en cambio, el penalista hace la guerra moderna
como si estuviese pertrechado solamente con un arco y unas
flechas, manejando conceptos ya superados, sin tener en cuenta los
resultados y descubrimientos conseguidos en otras ciencias. Este
ha sido el caso, por ejemplo, con la determinacion de la

% NAVARRETE URIETA, "Fundamentos juridicos de la responsabilidad penal
del enfermo mental”, en Psiquiatria y derecho penal, Sevilla, 1973, p. 2.
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"voluntariedad™" del desistimiento en la tentativa. Durante mucho
tiempo, practicamente durante casi toda la historia dogmatica de
este tema, se ha intentado resolver el problema con la Ilamado
"formula” del penalista aleman Frank. Segun este autor, el
desistimiento es voluntario si el sujeto se dice "puedo seguir
realizando el delito, pero no quiero™; y es involuntario, cuando el
sujeto se dice "quiero, pero no puedo seguir realizando el delito".
Con esta formula se centra el problema de la voluntariedad en la
mera constatacion de la posibilidad de seguir o no actuando, se
prescinde de toda valoracion de los motivos que indujeron al
desistimiento y se amplia excesivamente el &mbito de la impunidad
que el desistimiento voluntario supone. Paraddjicamente, se le
Ilama a esta teoria una "teoria psicoldgica", olvidando que hace ya
mucho tiempo que la psicologia dejo de hacer una investigacion
meramente causal-empirica de la conducta humana, para penetrar
en el proceso motiva-dor, valorandolo conforme a determinados
criterios. Por eso, no sabe uno de que sorprenderse mas, si de que
se le llame "psicologica™ a una teoria que nada tiene que ver con la
psicologia moderna o de que se olvide olimpicamente el actual
estado de esta ciencia®. Por supuesto que la solucién a este
problema tiene que empezar por admitir, en el seno del derecho
penal, los conocimientos cientificos de otras ramas del saber que
afectan a temas comunes a ambas.

Hay otros casos y problemas que tradicionalmente han sido
resueltos con planteamientos absolutamente juridicos, pero que
aparecen de un modo distinto si se enfocan con criterios derivados
de otras ciencias. Asi, por ejemplo, se han querido solucionar los
problemas

%para mas detalles, ver mi libro El desistimiento voluntario de consumar el
delito, Barcelona, 1972, ps. 88 y siguientes.
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que plantea el llamado "estado de necesidad disculpante” con la
vaga férmula de la no exigibilidad de otra conducta; a mi juicio, se
trata aqui de un problema que se deriva del status o rol social que
los sujetos tienen en funcion de la convivencia y que para
solucionarlos hay que acudir a conceptos de la sociologia moderna
como el de rol, status, etcétera. Pero lo mismo ocurre cuando de lo
que se trata es de determinar la funcion de una categoria
juridicopenal tan abstracta como la tipicidad; con ayuda de la teoria
psicoanalitica de la motivacion puede entenderse la funcion de la
tipificacion de una conducta como una funcién motivadora general
que, al prohibir una conducta, esta indicando, al mismo tiempo, los
limites del comportamiento humano y del poder punitivo estatal.
Con la teoria psicoanalitica de la motivacion, referida esta vez al
individuo, se pueden también aclarar algunos aspectos de la
culpabilidad e incluso justificar la propia existencia del derecho
penal®.

Con estos ejemplos basta para hacerse una idea de las enormes
posibilidades que ofrece el trasplante de los conceptos elaborados
en otras ciencias para la solucion de problemas especificamente
juridicopenales. La mision de la ciencia del derecho penal consiste
en transformar esos conocimientos para o metajuridicos en exi-
gencias politicocriminales y éstas, a su vez, en reglas juridicas®,
destagfmdo asi las relaciones internas entre norma, contenido y
valor™.

% Ver mi articulo "Funktion der Strafnorm und Strafrechtsreform”,
en Strafrecht und Strafrechtsreform, cit., ps. 309 y siguientes.

% RoxIN, Politica criminal, cit., p. 9.

% Cfr. MEezGer-BLEI, Strafrecht, 1, Allgemeiner Teil, 14* ed.,
Munich, 1970, ps. 19 y siguientes. Hay traduccion de estas pagi
nas de MEZGER, realizada por Rodriguez Mufioz, quien incluy6é el
texto en el t. I, p. 65, del Tratado.






CaAPiTULO IV

EL METODO DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL: LA
DOGMATICA JURIDICOPENAL

El derecho penal como tal, es decir, como conjunto normativo
carece de método. ElI método es una cualidad que sélo tiene la
actividad humana, no un conjunto normativo. Podra hablarse del
método en la creacion, interpretacion o aplicacion de ese conjunto
normativo, pero no de un método del conjunto normativo mismo.
Solo las actividades humanas tienen un método. En el ambito del
derecho y concretamente del derecho penal, esas actividades
humanas que de él se ocupan pueden reducirse a cuatro: a la
creacion, a la interpretacion o conocimiento, a la aplicacion y a la
ensefianza.

De todas ellas sélo me voy a ocupar aqui, fundamentalmente,
del método empleado por el penalista para conocer el derecho
penal positivo. Esta labor de conocimiento constituye, ademas, la
base previa para la aplicacion, ensefianza y reforma del derecho
penal; sin saber qué es lo que dice el derecho penal, qué es lo que
esta prohibido o permitido por él, no pueden aplicarse, ensefiarse o
criticarse sus normas. De ahi que la finalidad primordial de la
ciencia del derecho penal sea el conocimiento de éste, como un
objeto méas de esa realidad global que representa el mundo del
delito, su lucha y su prevencion.
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A esta actividad de conocimiento del derecho positivo se le
Illama dogmatica, porque parte de las normas juridicas positivas
consideradas como un "dogma", es decir, como una declaracion de
voluntad con pretensién de validez general, para solucionar
problemas sociales™. La dogmatica juridicopenal, por tanto, trata
de averiguar el contenido de las normas penales, sus presupuestos,
sus consecuencias, de delimitar los hechos punibles de los impunes,
de conocer, en definitiva, qué es lo que la voluntad general,
expresada en la ley, quiere castigar y como quiere hacerlo. En este
sentido, la dogmatica juridicopenal cumple una de las mas impor-
tantes funciones que tiene encomendada la actividad juridica en
general en un Estado de derecho: la de garantizar los derechos
fundamentales del individuo frente al poder arbitrario del Estado
que, aungue se encauce dentro de unos limites, necesita del control
y de la seguridad de esos limites. La dogmatica juridicopenal se
presenta asi como una consecuencia del principio de intervencion
legalizada del poder punitivo estatal® e igualmente como una
conquista irreversible del pensamiento democrético. La mejor ley
no deja de ser un desideratum desprovisto de eficacia préctica, si
no hay una actividad que se ocupe de ella, que la conozca, la
delimite y la

% La expresion “"dogma" no debe entenderse aqui, sin embargo,
como la aceptacion acritica de wuna verdad “absoluta e inmuta
ble", sino sencillamente como el postulado que sirve de punto de
partida, y nada maés, a una determinada actividad. La "dogmati
ca" asi entendida no implica, por tanto, un "dogmatismo" des
preciado con razén como todo lo contrario de una auténtica vy
verdadera ciencia. Cfr. CAsSTILLA DEL PiNO, Naturaleza del saber, cit.,
ps. 14 'y siguientes. De aqui que considere la critica como una
cualidad fundamental del concepto de dogmatica manejado en
este lugar. Ver infra, C.

% Ver cap. Il, B.
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aplique. La idea del Estado de derecho exige que las normas que
regulan la convivencia sean conocidas y aplicadas, ademas de ser
elaboradas por un determinado procedimiento, de un modo
racional y seguro, que evite el acaso y la arbitrariedad en su
aplicacion y que las dote de una fuerza de conviccion tal que sean
aceptadas por la mayoria de los miembros de la comunidad. De
este modo incumbe a la dogmatica juridica una funcién
“legitimadora"*®*3*®,

Para eso debe partirse del problema que las normas tratan de
solucionar, y aceptar la solucion que ellas ofrecen; pero esa
solucion no es nunca, 0 casi nunca, univoca y tajante, sino que
admite variacion. EI Cadigo Penal distingue claramente, en su art.
3, entre los actos preparatorios de un delito, que, en principio, son
impunes, y la tentativa punible, segin hayan comenzado o no los
actos de ejecucion de ese delito; pero esta solucion legislativa al
problema de la delimitacion entre actos punibles e impunes previos
a la consumacién no es ni mucho menos univoca: ;es acto de
ejecucion de un asesinato el comprar el veneno que se piensa
suministrar a la victima? ¢Es acto de ejecucion del homicidio el
sacar la pistola de su funda para disparar? ¢ Es acto de ejecucién del
robo con fuerza en las cosas el apoyar la escalera en el muro? (Es
acto ejecutivo de aborto la exploracion de la embarazada antes de
comenzar la operacién abortiva propiamente dicha? La verdad es
que el Caodigo Penal ofrece muy pocos datos para la solucion de
estos problemas. La mision de la dogmatica consiste aqui, como en
cualquier otro problema legal, en formular teorias, partiendo de la
solucién legal. Para determinar el comienzo

96 bis £f, ESSER, Vorverstandnis und Methodenwahl in der
Rechsfindung, 2% ed., 1972, ps. 17 y siguientes.
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de los actos de ejecucion se han dado, en la dogmatica
juridicopenal, varias teorias: la teoria subjetiva determina el
comienzo del acto ejecutivo conforme al plan del autor; la teoria
objetiva atiende a la descripcion de la accion delictiva en el
correspondiente tipo penal; existen ademas otras teorias que
combinan ambos puntos de vista, etc.; todas ellas se distinguen por
su mayor o menor fuerza de conviccion, por su comunicabilidad y
por su verificabilidad, es decir, por su capacidad para ser
comprobadas en la practica y por la racionalidad de sus
argumentos. Naturalmente, no todas estas teorias son igualmente
adecuadas a la solucién del problema del inicio de los actos
ejecutivos, pero con su formulacion se ha abierto ya una puerta
para solucionarlo; solucion que tal vez podré ser falsa, pero que por
lo menos ya se conoce, se puede discutir cientificamente y, en caso
de que no convenza, por la consideracion dialéctica del saber
superarla y sustituirla por otra”’.

La racionalidad, la comunicabilidad y la verificabilidad de una
teoria garantizan, pues, la validez de esa teoria y la seguridad de
los conocimientos que ofrecen. Con ello se alcanza ya un minimo
indispensable para la convivencia pacifica, la seguridad juridica; se
puede saber con seguridad qué es lo que se debe y no se debe
hacer; se averigua, en definitiva, el contenido de las normas
juridicas.

Pero estas normas juridicas, que se aceptan como objeto a
interpretar, pueden haber sido elaboradas por un procedimiento que
nada tenga de democratico, pueden ser injustas y pueden obligar a
dar soluciones que sean perjudiciales para la convivencia.

" En este sentido GIMBERNAT ORDEIG, ¢ Tiene un futuro la dogmatica
juridicopenal?, cit., ps. 106 y siguientes.
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¢Cudl es la mision de la dogmatica ante este tipo de normas?
Como muy bien dice GIMBERNAT, "la dogmatica es una ciencia
neutra, lo mismo interpreta leyes progresivas que reaccionarias, de
ahi que pueda convertirse en algo sumamente peligroso si el
penalista esta dispuesto a interpretar, por asi decir, todo lo que le
echen"®. De este peligro sélo puede apartarlo, en primer lugar, una
actitud critica frente a las normas penales” y, en segundo lugar, la
consideracion del saber dogmético como "saber parcial” que tiene
que ser completado con otro tipo de saberes para poder alcanzar la
verdad total'®. Sélo asi cumple la dogmatica la funcién de
controlar el poder punitivo estatal y no se convierte en una mera
servidora, cuando no en complice, de los enemigos del progreso.

De acuerdo con este esquema voy a estudiar en los epigrafes
siguientes los distintos momentos en que se desenvuelve la
dogmatica juridicopenal: interpretacion, sistematizacion y critica
del derecho penal positivo'®.

%GIMBERNAT, ob. cit., p. 108.

"CASTILLA DEL PINO, Naturaleza del saber, cit., p. 18: "La aceptacion de todo
saber cualquiera que éste sea, como saber, nos obliga a la critica del mismo, es
decir, a contar con él, para valorar su verdad o falsedad, o sea, su validez".

G IMBERNAT, ob. cit., ps. 108 y 109: "Como cualquier intelectual, también el
penalista ha de ocuparse, no de verdades parciales', sino sélo de la ‘'verdad como
totalidad™.

Wcfr. STAMPA BRAUN, Introduccion a la ciencia del derecho penal, cit., p.
104: "La elaboracién del derecho positivo en forma de ciencia juridica
(dogmatica juridico-penal) comprende (...) tres tases sucesivas: interpretacion,
sistema, critica". En el mismo sentido SAINzZ CANTERO, La ciencia del derecho
penal, cit., p. 22. Esta triparticion de la actividad dogmatica se encuentra ya en
Rocco, "Il problema e il método della scienza del diritto pénale”, en Opere
Giuridiche, t. 11, 1933, p. 297, que fue el que introdujo en Italia el método
tecnicojuridico en el estudio del derecho penal; una
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Hay que tener en cuenta, sin embargo, que esta division de la
dogmatica en fases distintas soOlo tiene validez a efectos
expositivos y clarificadores, sin que implique en absoluto una total
desconexion o autonomia de estas fases entre si.

A) INTERPRETACION

“Interpretacion de la ley es -dice MEzGER'- el descubrimiento
y determinacion de su propio sentido al objeto de aplicarla a los
casos concretos de la vida real.”

El tema de la interpretacion de la ley penal esta en estrecha
relacion con el problema de las fuentes del derecho penal y con el
de su aplicacion en la realidad.

buena informacion del tecnicismo juridico italiano y una critica de sus
"desviacionismos" ofrece STAMPA, ob. cit., ps. 106 y siguientes. Otros autores
clasifican los distintos momentos de la dogmatica en : analisis, construccion y
sistema, asi, por ejemplo. RADBRUCH, Introduccion a la filosofia del derecho,
cit., ps. 9 y ss.. ANTOLISEI, Manual de derecho penal, cit.,, p. 20. Otros,
finalmente, siguiendo a IHERING, afiaden una nueva fase entre el andlisis y la
construccion, la concentracion l6gica, asi por ejemplo GRISPIGNI, Diritto pénale
italiano I, cit., ps. 20 y siguientes. Por las razones ya dichas creo que la fase
critica ha de estar, sin embargo, siempre presente.

2 Tratado, cit., t. | p. 135. En este epigrafe sélo me ocupo de aquellos
problemas de interpretacién que afectan especificamente a las normas penales,
dando por supuesto el conocimiento de las cuestiones generales de la
interpretacion juridica; sobre esto Ultimo me remito a la sugerente obra de DIEz
Picazo, Experiencias juridicas y teoria del derecho, Madrid 1974, ps. 225y ss.,
y a las mas especializadas de LARENZ, Metodologia, cit., ps. 246 y ss., y
ENGISCH, Introduccion al pensamiento juridico, trad. de Garzon Valdés, Madrid,
1967, ps. 87 y ss. y nota 64, con abundante bibliografia sobre el tema.
Fundamental en esta materia es la obra de BETTIOL, Teoria genérale della
interpretazione, Milan, 1955.
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En derecho penal, por imperativo del principio de legalidad, no hay
més fuente que la ley'®, de ahi que la primera mision del penalista
sea tratar de averiguar el sentido y alcance de esa ley. Para ello se
vienen aplicando tradicionalmente cuatro criterios de interpreta-
cion: el gramatical, el histérico, el ldgico-sistematico y el
teleol6gico™®.

Junto a los problemas inherentes a la aplicacion de estos cuatro
criterios, existen otros relacionados con el empleo de la analogia
que en el derecho penal ofrece peculiares caracteristicas. Con ellos
se agota la problematica de la interpretacion de la ley penal. Pero la
interpretacion no es un fin en si misma, sino un instrumento para la
aplicacion de la ley a los casos concretos. Es por ello necesario
ocuparse también en este lugar, siquiera brevemente, de esta fase
de la actividad juridi-copenal cuya problematica se centra sobre
todo en la subsuncion de los casos concretos de la realidad en la
norma penal. De todas estas cuestiones voy a ocuparme acto
seguido.

a) LOS CRITERIOS DE INTERPRETACION

1. Interpretacion gramatical e "insuficiencia funcional del
lenguaje”.— EI primer criterio de interpretacion es el gramatical.
Con él se trata de averiguar el sentido literal de las palabras
empleadas por el legislador. Aunque se considera este tipo de
interpretacion como de menor categoria, tiene una importancia
decisiva en derecho penal, a consecuencia de la vigencia del
principio de

1%% Ver cap. Il, B.

1% Sobre esto ver ENGISCH, Introduccién al pensamiento juridico,
cit., ps. 87 y ss.; LARENZ, Metodologia, citada, ps. 254 y siguientes.
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legalidad; si no se quiere hacer una burla de este principio, habra
que estar siempre al significado posible, al sentido literal de las
palabras empleadas en el texto legal.

La cuestion no tendria mayor trascendencia, si el lenguaje
empleado por el legislador fuera siempre claro e inequivoco. Pero
no siempre es esto asi. Muchas veces el legislador emplea términos
que tienen un doble significado, técnico y vulgar. Tarea del
intérprete es averiguar cuando el término debe interpretarse en uno
u otro sentido. Asi, por ejemplo, el término "yaciendo" usado en el
art. 429 para definir el delito de violacion, no tiene igual
significado que en la vida ordinaria, donde equivale a realizar la
cépula carnal completa, mientras que en el delito de violacion
comprende ya la mera conjunctio membrorum, no siendo necesaria
la imnissio seminis ni que la inmissio penis sea completa’®.

Otras veces la ambigiliedad del término se da tanto en el
lenguaje ordinario como en el juridico; asi ocurre con la palabra
"morada” en el delito de allanamiento de morada, con el concepto
de "acreditada honestidad" de la mujer en el delito de estupro,
etcétera. La libertad del intérprete es, en estos casos, desde luego,
mucho mayor y la interpretacion gramatical le ayuda poco.

También puede ocurrir que el significado juridico y vulgar sea
el mismo; sucede esto con los elementos meramente descriptivos
del tipo como, por ejemplo, "matar” en el delito de homicidio. Pero
otras veces, el mismo Codigo interpreta las palabras de la vida
ordinaria, ampliando o restringiendo su significado; como ejemplos
de esto tenemos el concepto de "casa habitada™ que se da en el art.
508, el de "llave falsa” en el art. 510, etcetera.

Pero donde mayores problemas plantea la interpretacion
gramatical es en la precision e interpretacion de

5 Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, "Parte especial”, cit. p. 152.
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conceptos juridicos empleados en otras ramas del ordenamiento
juridico. Asi, por ejemplo, el término "propiedad™” con el que se
encabeza el Titulo XIII del Cédigo Penal es inadecuado, si se
entiende en su sentido juridico privado, para abarcar toda la gama
de relaciones patrimoniales que se protegen en dicho Titulo; por
eso debe entenderse, a efectos penales, de un modo distinto o,
incluso, sustituir este término por otro més adecuado®. Igual
sucede con el concepto de "cosa mueble" empleado en la definicion
del robo y del hurto, pues en el derecho civil este concepto es
mucho mas restringido y existen en él las llamadas "cosas
inmuebles por accesion" que, desde el punto de vista penal, no
pueden tener otro significado que el de cosa mueble, por ser aptas
de apropiacion, encajando, por tanto, su sustraccion en el delito de
hurto o en el de robo; asi sucede, por ejemplo, con los frutos
pendientes de recoleccion, las estatuas adosadas a la pared,
etcétera’®’,

¢Como puede saber en estos casos el intérprete cual es el
significado que debe dar a dichos términos? La simple
interpretacion gramatical ayuda, en verdad, poco y debe
completarse con otros criterios. Por eso mismo el propio Cddigo
Penal da la pauta, definiendo, a veces, conceptos que, a efectos
penales, tienen un significado distinto al que es habitual. Asi
sucede, por ejemplo, con el concepto de “funcionario™ que da el art.
119'% con el concepto de “propaganda” del art. 251 o el de
injurias y

1% Sobre ello ver mi obra El delito de alzamiento de bienes, cit.,
ps. 30 y siguientes.

7 Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la parte especial del derecho
penal, cit., Il, p. 6.

ios Qf, CoBo, Examen critico del parrafo tercero del art. 119 del Codigo
Penal espafiol, en "Revista General de Legislacion y Jurisprudencia”, 1962, ps.
213 y ss.; DEL TORO MARZAL, en Comentarios al Codigo Penal, cit., t. I, ps.
731y ss.; RODRIGUEZ DEVESA, "Parte especial”, cit., ps. 974 y siguientes.
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calumnia "por escrito y con publicidad” del art. 463, entre otros.

Este tipo de interpretacion auténtica facilita, desde luego, la
tarea del intérprete, pero a veces la dificulta ain mas, porque no
siempre el legislador es un buen intérprete de los conceptos por él
empleados o0 porque no se dan las condiciones minimas que
posibilitan la comunicacion entre intérprete y legislador. Las
insuficiencias funcionales del lenguaje legislativo penal se daran
tanto mas, cuanto mayor sea la incomunicacion entre el sujeto que
emite la proposicion penal (el legislador) y el sujeto que la recibe
(en ultima instancia, el ciudadano particular). Las expresiones
sinticticas contenidas en las normas penales deben entenderse, por
consiguiente, como “proposiciones” formuladas por un sujeto
determinado, en un contexto determinado también. Asi, por
ejemplo, debe tenerse en cuenta si las normas que regulan el
derecho penal politico proceden de un Estado fascista o de un
Estado democratico, porque, aunque el contenido gramatical de las
normas en ambos casos puede ser el mismo, su alcance puede ser
evidentemente distinto. La interpretacion "gramatical” puede ser un
instrumento muy importante para el descubrimiento y
determinacion del sentido de la ley, siempre que se tengan en
cuenta estas matizaciones que exceden del puro analisis sintactico
formal'®; de lo contrario, no pasa de ser un mero ejercicio
preparatorio, sin valor alguno.

® Cfr. CasTILLA DEL PINO, La “insuficiencia” funcional del lenguaje, en
"Sistema" 2 (1973), ps. 5 y ss.; del mismo, Introduccion a la hermenéutica del
lenguaje, Barcelona, 1972, ps. 57 y siguientes. Sobre estos problemas en
relacion con el derecho, puede verse CAPELLA, Juan-Ramon, El derecho como
lenguaje, Barcelona, 1968. Sobre las relaciones generales entre lenguaje y
derecho ver HENKEL, Introduccion a la filosofia del derecho, trad. de Gimbernat,
Madrid, 1968, ps. 88 y siguientes.
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2. Interpretacion histérica: voluntad del legislador y voluntad
de la ley.— EIl segundo criterio de interpretacion es el histérico.
Para la interpretacion de la ley también interesa considerar su
nacimiento. Ninguna institucién juridica, por moderna que sea,
surge de la nada; mas bien aparece como el resultado de una
diversidad de elementos que, al irse sedimentando a través del
tiempo, han condicionado su configuracion actual. Este elemento
historico es imprescindible para comprender algunos problemas del
derecho penal espafiol, como la regulacion de la imprudencia en el
art. 565™°, el problema del consentimiento en las lesiones** o la
relacion quiebra fraudulenta-alzamiento de bienes**2.

La interpretacion historica plantea, sin embargo, un problema
muy discutido en el &mbito de la interpretacion: ¢a qué debe
atender el intérprete, a la voluntad del legislador en el momento de
generacion de la ley o a la voluntad objetiva que se desprende de la
ley misma?

A esta pregunta se contesta por la doctrina dominante de un
modo claro y contundente, aceptando el criterio objetivo, es decir,
atendiendo a la voluntad de la ley***.

De la interpretacion que atiende a la voluntad del

0 Cfr. ANTON ONECA, Derecho penal, cit., p. 140.

B Cfr. CoBo, Revision del problema del consentimiento en las
lesiones en el Cddigo Penal, en "Anuario de Derecho Penal”, 1964,
ps. 243y siguientes.

Y2 Cfr. mi obra El delito de alzamiento de bienes, cit. ps. 71 y
siguientes.

8 \er, por ejemplo, MAURACH, Tratado, cit, t. I, p. 107, en Ale
mania; ANTOLISEI, Manual, cit., p. 68, en Italia; RODRIGUEZ DEVESA,
"Parte general”, cit, p. 151. También es la doctrina dominante
en derecho civil; ver LARENZ, Metodologia, cit., ps. 250 y ss.; DiEz
PicAazo, Experiencias juridicas y teoria del derecho, citada, p. 247.
Aunque también hay importantes autores que se declaran par
tidarios de la teoria subjetiva, ver, por todos, ENGISCH, Introduc
cién, cit., ps. 120y siguientes.



222 INTRODUCCION AL DERECHO PENAL

legislador dice, por ejemplo, MAURACH, rechazandola: "los
motivos pasan y las leyes permanecen, los antecedentes
parlamentarios de las leyes modernas reproducen tan sélo, en el
mejor de los casos, la opinidn de los partidos colaboradores o el
criterio de los ponentes. Con frecuencia muestra la practica que la
ley debe ser aplicada en un sentido y direccion distintos a los
queridos por sus autores. Se producen nuevas situaciones, nuevos
acontecimientos, nuevas formas del delito con las que el legislador
no podia contar. La interpretacion histérica fosiliza la ley en el
momento de su entrada en vigor; es incapaz de mantener, con el
paso de los decenios, su elasticidad y consiguiente eficacia™*.

En esta cita de MAURACH se condensan todos los argumentos
que normalmente se esgrimen contra los partidarios de la voluntad
del legislador. Estos argumentos son indudablemente convincentes,
pero no se puede olvidar que su aceptacion plantea a veces
conflictos graves, cuando la discrepancia entre la voluntad del
legislador y la de la ley afecta a la justicia en la decision de un caso
y, precisamente, la voluntad del legislador ofrece la solucion mas
justa.

Estas discordancias entre voluntad del legislador y de la ley se
dan, sobre todo, cuando los motivos que llevaron al legislador a
promulgar aquella ley quedan mal reflejados en ella por un defecto
de redaccion, resultando, en realidad, promulgado lo que el
legislador no queria y, no obstante ese defecto de redaccion, es ley
lo promulgado™®®.

De uno de estos casos dramaticos de contradiccion entre
voluntad del legislador y voluntad de la ley me he

14 MAURACH, Tratado, cit., t. I, ps. 107 y 108.
"MEZGER, Tratado, cit., t. I, p. 136.
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ocupado en un articulo sobre la rehabilitacion de los condenados
condicionalmente™®.

En esta materia el silencio del Codigo Penal era absoluto,
motivando que aquellas personas a las que se les dejaba en
suspenso la pena contra ellas pronunciada, por su falta de
peligrosidad y de gravedad del delito cometido, tuvieran que
esperar el mismo tiempo para cancelar sus antecedentes penales,
que aquellas otras que, por su mayor peligrosidad y gravedad del
delito, cumplian efectivamente la pena impuesta. Esta situacion, a
todas luces injusta, se quiso remediar por una ley de 20 de
diciembre de 1952. En la Exposicion de Motivos de dicha ley, que
refleja claramente la voluntad del legislador, se decia, entre otras
cosas, lo siguiente: "asimismo, tratandose de condena condicional,
que lleva aneja, como es sabido, un periodo de prueba de conducta
del reo beneficiario, se incluye aquél en el computo del plazo para
la cancelacion de la correspondiente nota penal”. Es decir, que al
contrario de lo que ocurria con los que efectivamente cumplian la
pena, para los que no podia comenzar a computarse el plazo de
rehabilitacion hasta que no la hubieran cumplido efectivamente, en
los condenados condicionalmente ese periodo de prueba al que se
les sometia se incluia también en el computo para la cancelacion de
sus antecedentes penales, codmputo que debia comenzar ahora a
partir del pronunciamiento de la sentencia o, mejor dicho, del
momento en el que se les concedia el beneficio de la condena
condicional.

A pesar de lo terminante del texto de la Exposicion de
Motivos, el art. 118, parrafo tercero, que se pensaba reformar,
quedd redactado, sin duda por un defecto en

B Cfr. El computo del tiempo para la cancelacion de antecedentes penales de
los condenados condicionalmente, en "Boletin de Informacion del Ministerio de
Justicia", 25/5/1969, n° 807, p. 3.
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la redaccién del texto legal, en un sentido totalmente distinto.
Empezandose ahora a computarse el plazo para la cancelacion de
los antecedentes penales de los condenados condicionalmente,
conforme al tenor literal del ya reformado art. 118, después de
haber expirado el plazo de prueba de la suspensién condicional de
la pena, plazo que, segln el art. 92, 2°, puede oscilar entre dos y
cinco afios.

De este modo se habia producido el conflicto. Todavia volvio
el legislador a manifestar su voluntad en una Orden del Ministerio
de justicia de 31 de enero de 1953, pero, légicamente, dicha Orden
no podia subsanar ya el defecto, y el art. 118 quedd con la
redaccion que le habia dado la ley de 1952. Asi, de un modo casi
ridiculo, quedd sin solucionar un problema acuciante para los
condenados condicionalmente, porque, ademas, la Comision
encargada de la cancelacion de los antecedentes penales se atuvo
estrictamente al texto legal. Hubo que esperar a la reforma de 15 de
noviembre de 1971, para que se modificase tamafio desproposito,
aunque la reforma tampoco fuera lo satisfactoria que cabia
esperar'!’.

No me voy a ocupar ahora de si existian otras vias para
remediar dicha situacién, pero no cabe duda de que este caso es un
buen ejemplo para observar esa tension entre voluntad de la ley y
voluntad del legislador.

El Tribunal Supremo ha acudido algunas veces a la voluntad
histdrica del legislador para interpretar algunos preceptos penales.
Asi ha ocurrido, por ejemplo, con el art. 50. El parrafo tercero del
art. 1 del Cddigo Penal 1848-50 se referia concretamente a
supuestos de error

“'Cfr. DEL TORO, en Comentarios, cit., t. I, ps. 715 y siguientes. Sobre la
posicién de DEL TORO, puede verse mi trabajo Comentarios al Codigo Penal y
dogmatica juridicopenal, en "Revista Juridica de Catalufia”, 1975.
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in persona, declarando expresamente y de un modo general su
intrascendencia. Esto llevé a cierto sector doctrinal a pedir su
reforma, porque, entendido literalmente, posibilitaba la condena, a
titulo de parricida, del que, queriendo matar a un extrafio, daba
muerte a su padre. La reforma que en 1870 se produjo dio al
precepto un alcance general que antes no tenia, al eliminar toda
referencia al error in persona, afiadiendo, ademds, una nueva
disposicion que, al mismo tiempo, era una regla para la
determinacion de la pena a aplicar en los casos comprendidos en el
parrafo tercero del art. 1, que se acababa de reformar. Sea cual
fuere, por tanto, la intencion del legislador de 1870, lo cierto es que
con su reforma se dot6 al parrafo tercero del art. 1 -y, en con-
secuencia, a su derivado, el art. 65, hoy 50- de un alcance general
que imposibilita toda reduccion de su ambito a los supuestos de
error en la persona. Sin embargo, el Tribunal Supremo sigue
considerando que el parrafo tercero del art. 1 se refiere sélo a casos
de error in persona y de aberratio idus relevantes, aplicando a
estos casos solamente el art. 50, porque, parece ser, ésta fue la
voluntad del legislador* ®,

3. Interpretacion sisteméatica.— EIl tercer criterio de in-
terpretacion es el sistematico o, como algunos prefieren, el 1dgico-
sistemético’™. Los Coédigos modernos constituyen un todo
organico y sistematico; las palabras y disposiciones legales estan
normalmente coordinadas entre si e integradas en un sentido
general. De aqui se infiere que pueda y deba atribuirse un
significado l6gico

 Con alguna excepcién como la de la sentencia de 30 de mar
zo de 1973, ver mi articulo Del homicidio preterintencional, en "Re
vista Juridica de Catalufia", 1974, ps. 885 y siguientes.

19 Asi, por ejemplo, MAURACH, Tratado, cit., t. I, p. 108.
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a la situacion de un precepto en el sistema general de una ley. El
legislador no es siempre un buen sistematico, pero esto no implica
que sus disposiciones no tengan una logica interna, como lo
demuestran los siguientes ejemplos.

En la doctrina y en la jurisprudencia se plantea el problema
fundamental en orden a la consumacion del delito de violacion, de
qué es lo que debe entenderse por la palabra "yaciendo" empleada
para tipificar la accion en el art. 429 del Cddigo Penal. Ya he dicho
anteriormente que el yacimiento al que se refiere el citado articulo
no tiene el mismo significado que en la vida ordinaria. Ahora voy a
ocuparme de la fundamentacion de esta opinion con un argumento
de orden sistematico.

En efecto, en dicho articulo se tipifica como tercera modalidad
de la violacion el yacimiento con una mujer menor de doce afios
cumplidos. En este tipo de violacion, llamado por la doctrina
violacion "presunta”, la realizacién de la copula carnal completa es
practicamente, por razones bioldgicas, casi imposible o por lo
menos dificil en la mayoria de los casos. Con un criterio gramatical
habria que estimar el 90 % de los casos incluidos en el nimero 3°
del art. 429 como tentativa o frustracion, mientras que con un
criterio sistematico no hay razon para no considerar consumados
hechos como la coryuctio membrorum o la inmissio penis. Si la
palabra que describe la accién en el art. 429, "yaciendo”, es la mis-
ma para los tres supuestos considerados violacion en el art. 429,
deberéa entenderse de un modo que abarque también el supuesto del
yacimiento con mujer menor de doce anos, bastando, por tanto, con
la conjuctio membrorum o, por lo menos, con la inmissio penis.

El criterio sistematico sirve también para poder salir de ese
callejon sin salida en el que sitda la contradiccion entre voluntad
del legislador y voluntad de la ley en materia de cancelacion de
antecedentes penales de los condenados condicionalmente. Una
interpretacion
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sistematica obliga aqui a coordinar el art. 118 con los arts. 92 a 97
que regulan la condena condicional. En estos articulos se concede
un beneficio a los delincuentes de poca peligrosidad y cuyo acto es
de escasa entidad material, evitando que vayan a la carcel. No hay,
evidentemente, razon alguna que impida que este favorecimiento
se extienda también a los efectos ulteriores de la pena que se
materializan en los antecedentes penales. Seria absurdo que a los
condenados condicionalmente se les concediesen las facilidades
Unicamente a la hora de suspender la ejecucion de la pena, en el
momento mas importante, y se les negasen a la hora de cancelar
sus antecedentes penales que es, evidentemente, un momento
menos importante, accesorio y ulterior a la pena*®.

También ofrece un criterio sistematico muy importante la
ordenacion y clasificacion de los delitos en la parte especial
realizada por el legislador en atencion al bien juridico protegido en
ellos. De todos modos este criterio debe ser acogido con algunas
reservas, no solo porque el legislador es un mal sistematico, sino
también porque las mas de las veces las clasificaciones de los
delitos se hacen de un modo arbitrario por razones extracientificas,
culturales e incluso artisticas. Por eso ha pasado ya la época en que
los estudiosos del derecho penal aceptaban sin discusion el sistema
empleado por el legislador en la parte especial'®. De todos modos
el sistema legal tiene, a veces, consecuencias précticas

12 \/er mi articulo antes citado, en "Boletin de Informacién®, p. 10.

PLEl estudio sistematico de la “Parte especial”, con un criterio
cientifico, se ha iniciado en Espafia en fechas relativamente
recientes, fundamentalmente con los tratados de los profesores
QUINTANO RIPOLLES y RODRIGUEZ DEVESA. Ver, también, ORTEGO COSTALES,
Ensayo sobre la parte especial del derecho penal, La Laguna, 1957;
del mismo, "Carta homenaje sobre la estructura del tipo penal”,
en Homenaje al profesor Jiménez de AslGa, Buenos Aires, 1970,
ps. 537y siguientes.
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dificiles de evitar. Asi, por ejemplo, la inclusién del robo con
homicidio entre los delitos contra la propiedad impide que se
aplique a este delito la agravante de alevosia aplicable, segun el
namero 1 del art. 10, Unicamente a los delitos contra las personas,
es decir, a los recogidos en el Titulo VIII del Libro Il del Cddigo
Penal y nada mas.

Junto a esta interpretacion sistematica legal existe también una
interpretacion sistematica cientifica que, aceptando como punto de
partida el sistema legal, ordena y clasifica los preceptos penales
sirviendose para ello de una serie de reglas o argumentos l6gicos,
que se pueden reducir a los siguientes:

— Argumento a simile o anal6gico, por el que se permite
aplicar un precepto juridico previsto para un determinado hecho a
otro hecho esencialmente similar no regulado anteriormente.

— Argumento a contrario, segun el cual la inclusion de un
hecho en un precepto juridico supone la exclusion de otros hechos.

— Argumento a maiori ad minus, quien puede lo mas puede
también lo menos, y su opuesto: a minori ad maius, segun el cual,
quien no puede lo menos tampoco puede lo mas.

— Argumento ad absurdum, segun el cual las leyes no pueden
contradecirse.

Todos estos argumentos no son mas que categorias légicas
formales, mas o menos utiles en el caso concreto, cuya validez e
importancia en la resolucion de problemas juridicos no deben ser
exageradas, pero que pueden servir de ayuda también a la hora de
interpretar las normas juridicas*®.

122 Cfr. JESCHECK, Lehrbuch, cit., ps. 118 y 119; ENGISCH, Introduccion, cit.,
ps. 181 y ss.; KLUG, Légicajuridica, trad. de Garcia Bacca, Caracas, 1961, ps.
150 y ss. (hay una tercera ed. alemana de 1966); DE CASTRO, Derecho civil de
Espafia, "Parte general” t. I, Valladolid, 1942, p. 394. Ver infra, ¢ y siguientes.
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4. Interpretacion teleolégica.— Otro importante criterio de
interpretacion es el llamado criterio teleoldgico. Con ayuda de este
criterio se pretende indagar el fin o telos de la ley. En realidad, la
ley no puede considerarse un fin en si misma. La funcion de la ley
en relacién con un sistema de convivencia es lo que hay que buscar
en la interpretacion teleoldgica; debiéndose tener en cuenta no solo
la funcionalidad de la ley en el caso concreto, sino también la del
ordenamiento juridico en su totalidad*?,

El criterio basico en este tipo de interpretacion es la idea de
justicia. Conforme a este principio, hay que dar a cada uno segin
sus merecimientos y tratar desigual a los que no son iguales. Por
eso no debe aplicarse la misma pena, como lo hace el Codigo en su
art. 409, al que mata a otro sencillamente en una rifia, que al que lo
hace a peticion de la victima; ni tampoco pueden equipararse, a los
efectos de la cancelacion de antecedentes penales, como ya se ha
dicho, al que obtuvo la suspension condicional de su pena, que al
que tuvo efectivamente que cumplirla. También es un principio de
justicia inmanente al derecho penal el que hay que castigar mas
levemente a aquél cuya voluntad criminal era menor y menor la
entidad material de su acto. Por eso la idea de proporcionalidad
entre delito y pena es también uno de los criterios fundamentales
en la interpretacion de la ley penal.

Junto a la idea de la justicia y de la proporcionalidad hay
también que tener en cuenta los fines politicocrimi-nales que el
legislador se propone alcanzar con el establecimiento de sanciones
penales'®. Con una idea retribucionista del derecho penal no
puede explicarse

12MEezGER, Tratado, cit., t. I, p. 139.

124 En este sentido SCHMIDHAUSER, Strafrecht cit., p. 83; igualmente ROXIN,
Politica criminal, cit., passim.
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por qué gquedan sin sancion algunos hechos, a pesar de encajar en
los tipos penales y ser sus autores culpables. Esto sucede, por
ejemplo, con la impunidad que lleva aparejada el desistimiento
voluntario en las formas imperfectas de ejecucion del delito, que
supone, precisamente, la realizacién de actos punibles constitutivos
de tentativa o frustracion. Esta impunidad se debe a la finalidad
perseguida por las sanciones penales de prevencion general y
especial. Por eso, porque no es necesario en este caso un castigo
desde puntos de vista preventivos, es por lo que se dejan impunes
esos actos, en principio punibles, imperfectos de ejecucion’®. Lo
mismo puede decirse con algunas instituciones como la condena
condicional, la prescripcion o la tentativa irreal, que sélo pueden
interpretarse y comprenderse con ayuda de criterios preventivos.
La idea de una justicia absoluta basada en la idea de retribucién
exigiria en estos casos la aplicacién de una sancion.

En la interpretacion ideoldgica juega un importante papel el
criterio del bien juridico protegido. Para BETTIOL la interpretacion
teleoldgica de una norma es "una interpretacion que se fuerza en
orientar la atencion hacia el bien juridico tutelado por la norma y,
por tanto, hacia el fin concreto. El bien juridico es un concepto
teleoldgi-co, esto es, se identifica con el fin legislativamente
pretendido™*?®. Con ayuda de este concepto se pueden excluir del
ambito del derecho penal, desde el primer momento, todas aquellas
conductas que ni siquiera de lejos afectan los bienes juridicos
protegidos por la norma penal; asi ocurre en los casos de delito
absolutamente imposible o tentativa irreal, de falsificacion de
moneda o

125 para mas detalles ver mi obra El desistimiento voluntario de consumar el
delito, cit., passim. ° BETTIOL, Diritto pénale, cit., p. 121.
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de firmas de ministros por puro pasatiempo o afan de
coleccionista, etcetera.

En ultimo lugar, la interpretacion teleolégica ha de ser una
interpretacion dinamica que adapte la ley a las necesidades y
concepciones del presente, estableciendo de este modo una
conexion entre el momento en que nacio la ley y el momento en
que se aplica, entre el ayer y el hoy?’.

5. Relacion entre los distintos criterios.— Tras la exposicion
de los cuatro criterios clasicos de interpretacion, falta tratar un
problema que habia quedado hasta ahora a un lado. ¢Existe una
relacion jerarquica entre los distintos criterios de interpretacion? El
problema se plantea porque, como dice ENGISCH™®, "tenemos que
contar con la posibilidad de que los diversos métodos conduzcan a
resultados contradictorios, de que, por ejemplo, el sentido literal
sefiale una direccién y que el contexto sistematico o el origen
histdrico indiquen otra™. ; Como resolver estos casos?

En realidad, dice LARENZ'?®, “entre los criterios de in-
terpretacion expuestos no existe, ciertamente, ninguna relacion
jerarquica fija en el sentido de que el uno tenga siempre
preferencia sobre el otro. Es posible, sin embargo, hacer algunas
declaraciones sobre la importancia de estos criterios y sobre su
relacion mutua”. En derecho penal, por imperativo del principio de
legalidad, el punto de partida debe ser la interpretacion gramatical
de texto legal: "nunca esta permitido traspasar el 'sentido literal’,
cuando se trata de penas: nullum crimen

2"MEzGER, Tratado, cit., t. I, p. 148.
% |ntroduccion, cit., p. 110.
% Metodologia, cit. p. 270.
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sine lege"**°. Sin embargo, ya se ha dicho que el sentido literal es,
a veces, ambiguo u ofrece pocas bases para la interpretacion. Por
eso hay que acudir siempre a otro criterio para completarlo. El
criterio teleoldgico es el mas adecuado y el mas importante para
interpretar, controlar y adaptar a las necesidades sociales el sentido
literal de un precepto. Los criterios sisteméticos y los historicos,
aunque también sirven, tienen menos importancia y estan
subordinados a los otros dos.

De todos modos no se puede absolutizar esta jerarquia. En el
epigrafe siguiente me voy a ocupar de una serie de problemas en
los que se va a poner a prueba la importancia de estos criterios.

b) PROBLEMAS ESPECIALES DE INTERPRETACION.
INTERPRETACION Y ANALOGIA

Sabido es que las normas juridicas se dan con las debidas notas
de generalidad, para regular el mayor nimero de casos posibles
que se den en la vida. A pesar de estas notas de generalidad y
abstraccion, es imposible regular todos los problemas que puedan
presentarse al jurista. Existen, por tanto, las llamadas "lagunas del
derecho”.

En las otras ramas del ordenamiento juridico, distintas de las
penales, el modo de solucionar estas lagunas es el de recurrir a la
analogia, es decir, el de aplicar una regulacion prevista para un
determinado hecho a otro similar que no estaba anteriormente
regulado. Lo Unico que se exige es racionalmente la existencia de
esa similitud entre el supuesto regulado por la norma y el no
regulado por ella, para que a ambos se pueda apli-

O ENGISCH, Introduccién, cit., p. 100.
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car la misma consecuencia juridica. La analogia como tal, y puesto
que la ley es insuficiente para regular todos los problemas que se
presentan, es un magnifico instrumento en la interpretacion y
aplicacion del derecho y es admitida y usada por todos los
juristas*®:. Sin embargo, de la aceptacién unanime de la analogia
estan exceptuados los penalistas, por razones que se derivan de la
propia naturaleza del derecho penal. De estas razones me voy a
ocupar acto seguido.

1. Analogia a favor y en contra del reo.— La primera razén
por la que se prohibe la analogia en derecho penal es por la
vigencia en él del principio de legalidad. Este principio, como
conquista histdrica irreversible, tiene un profundo significado
juridico, del que deriva la prohibicion de fundamentar la
responsabilidad penal en otra cosa que no sea en la ley. De este
modo se convierte la ley en la Gnica fuente de creacién del derecho
penal y cuando no existe una ley directamente aplicable al caso
que se quiere fallar, debe quedar este caso marginado de las
consecuencias juridicopenales.

Ahora bien, de la vigencia del principio de legalidad no se
deriva la prohibicion absoluta de la analogia, sino sélo de aquella
analogia que va en contra del reo (analogia in malam partem). La
analogia favorable al reo (analogia in bonam partem), por el
contrario, es admitida e incluso alabada. La razon de esto obedece
también a la vigencia del principio de legalidad, cuya creacion se
debid a que se consideraba necesario proteger al individuo frente al
poder punitivo del Estado®®, y por eso mismo, si de lo

B Cfr. LARENZ, Metodologia, cit., ps. 300 y ss.; ENGISCH, Introduc
cién, cit.,, ps. 185 y ss.; DE CASTRO, Derecho civil de Espafia, cit., p.
401; DIEz PIcAZO, Experiencias juridicas, cit., ps. 281 y siguientes.

2 Ver cap. 11, B.
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que se trata es de evitar la intervencion del poder punitivo estatal,
no tiene importancia que se excluya de su ambito algin caso
dudosamente subsumible en él. Esta es también la opinion
dominante'**. De esta opinién se apartan, sin embargo, QUINTANO
RipoLLES™ y CORDOBA RoDA™. Para este Gltimo, el art. 2 del
Cadigo Penal se opone a todo tipo de analogia, tanto desfavorable
como contraria al reo, porque dicho articulo obliga al Tribunal a la
"rigurosa aplicacion™ del texto legal, aunque "resultare penada una
accion u omisién que, a juicio del Tribunal, no debiera serlo o la
pena fuere notablemente excesiva”. El argumento de CORDOBA,
dado el tenor literal del art. 2, es ciertamente agudo e inatacable;
pero no creo que el art. 2 sea suficiente para impedir el empleo de
la analogia favorable al reo, pues, como el mismo CORDOBA RODA
reconoce’®, con las mismas prescripciones del Cédigo Penal, que
admite expresamente las atenuantes por analogia y que no tiene un
catalogo cerrado de eximentes, se puede llegar a los mismos
resultados que con la aplicacion de la analogia favorable al reo.

2. Analogia e interpretacion analé%ica.— Distinta de la
analogia es la interpretacién analdgica™’. Las diferencias

13 Cfr. ANTON ONECA, Derecho penal, cit., p. 102; RODRIGUEZ DEVESA,
"Parte general", cit, p. 203; RODRIGUEZ MuNOz, notas al Tratado de
Mezger, cit, t I, p. 153. Esta es también la doctrina dominante
en Alemania -ver, por ejemplo, JESCHECK, Lehrbuch, cit, p. 107-
e italiana -ver, por ejemplo, ANTOLISEI, Manual, cit, ps. 78 vy
siguientes-.

3% Curso de derecho penal, Madrid, 1963, "Parte general”, t. I, p.
198.

13 En Comentarios al Cédigo Penal, cit., t. I, p. 59.
1% CorDOBA, lug. u. citado. Ver cap. 11, B, b, 2.

3 Sobre esta distincion ver JIMENEZ DE AsUA, Tratado, cit.,, t. II, p.
457; ANTON ONECA, Derecho penal, cit., p. 100.
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entre una y otra han sido discutidas e incluso negadas por Arthur
KAUFMANN'®. Para este autor la analogia, tanto contraria como
favorable al reo, es un magnifico medio para interpretar la ley
penal. Es mas, prohibir la analogia significa tanto como prohibir la
interpretacion. Por eso no puede existir diferencia entre analogia e
interpretacion analogica y, en realidad, asi dice Arthur KAUFMANN,
todos los juristas, incluidos los penalistas, se sirven, se han servido
y se servirdn siempre de la analogia. Lo que pasa es que se ha
convertido en un tabu, desde que se incluy6 la analogia como
sustituto del principio de legalidad en el Codigo Penal nazi. Esta
tesis no es acertada.

Desde luego, estructuralmente, analogia e interpretacion
analogica significan lo mismo: aplicar una regulacion legal dada
para un caso determinado a otro similar no previsto en dicha
regulacion. Pero la distincion se establece en el plano material:
mientras que la analogia, excepto cuando es favorable al reo,
supone una infraccion del principio de legalidad, traspasando al
"sentido literal posible™ del texto legal, la interpretacion analdgica
respeta el principio de legalidad, permaneciendo dentro del
"sentido literal posible™.

— Analogia es aplicar los preceptos que regulan el delito de
hurto a las defraudaciones del fluido eléctrico™, pues el tenor
literal del art. 514, 1°, no permite considerar "cosa mueble" a la
energia eléctrica.

Analogia es aplicar lo que dispone el parrafo ultimo

B KAUFMANN, Arthur, Analogie und “Natur der Sache", zugleich
ein Beitrag zur Lehre vom Typus, 1965.

¥ Ver cap. Il, B, b, 2. El Tribunal Supremo ha hecho uso de
este tipo de analogia prohibida en varias ocasiones; ver ANTON
ONECA, Derecho penal, cit.,, p. 102; RODRiIGUEz DEVESA, "Parte gene
ral", cit., p. 203, nota 9.
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del art. 499 bis**°, sélo aplicable segtn el “sentido literal posible" a
los delitos tipificados en dicho articulo, a las "insolvencias
punibles” recogidas en los arts. 519 a 524. Ciertamente, la
problematica es la misma en unos y otros delitos: autor solo puede
ser la persona que ostenta las cualidades exigidas en el tipo -las de
empresario, deudor, etc.-, y puesto que no cabe exigir ninguna
responsabilidad penal de las personas juridicas, la Gnica manera de
poder perseguir estos delitos, cuando se cometen en el ambito de
las tales personas juridicas, es extender la responsabilidad a las
personas fisicas que por ellas actGan: los administradores, por
ejemplo. Pero, al no tener estas personas fisicas las cualidades
requeridas en el tipo, una tal extension de la responsabilidad
supone una infraccién del principio de legalidad*'. Asi que el
legislador ha solucionado este problema ex lege, pero sélo y
unicamente en referencia a los delitos recogidos en el art. 499 bis.
Por lo que, aunque el problema sea el mismo, no se puede traspasar
el tenor literal del precepto so pena de incurrir en analogia. — Por
el contrario, la interpretacion analdgica no traspasa ese tenor literal.
Asi, por ejemplo, para esta-

“'Dice asi este Gltimo parrafo del art. 499 bis: "Cuando los
hechos previstos en los numeros anteriores fueren realizados por
personas juridicas, se impondra la pena sefialada a los adminis
tradores o encargados del servicio que los hubieren cometido o
que, conociéndolo y pudiendo hacerlo, no hubieran adoptado
medidas para remediarlos. En su caso procedera la responsabi
lidad civil de la empresa".

“ De la fundamentacion de esta tesis me ocupo en mi libro El
delito de alzamiento de bienes, ps. 108 y siguientes. En contra, el
TS admite la extension de la responsabilidad penal, en el caso
de insolvencias punibles de las personas juridicas, a las perso
nas fisicas que las integran, pero sin una fundamentacion que
lo justifique, presuponiendo, mas bien que creando, dicha fun
damentacion. Ver sobre todo STS de 1 de diciembre de 1969.
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blecer el concepto de morada, en el delito de allanamiento de
morada, art. 490, cabe acudir a otros sitios del Cédigo Penal donde
se emplea el mismo término -arts. 8, 4°, y 508-. Aunque los
resultados interpretativos a los que se llegan, segun se elija uno u
otro precepto, son diferentes'*, desde el punto de vista del princi-
pio de legalidad, sin embargo, ambos serian perfectamente validos
por no traspasar el sentido literal posible de la expresion "morada”.

Con un mismo ejemplo se puede comprender mejor la
distincion entre analogia en contra del reo, prohibida, e
interpretacion analdgica, a favor o en contra del reo, permitida.

Una de las posibilidades que se ofrecen para averiguar, cuando
el desistimiento en la tentativa es "voluntario”, es la comparacion
sistematica con la atenuante 9 del art. 9: el arrepentimiento
espontaneo*®. La interpretaciéon dominante del término
"arrepentimiento” es la de equipararlo a una motivacion ética:
"pesar por el mal cometido”, es decir, se le da un matiz ético
perfectamente compatible con el tenor literal legal. Si, por la
semejanza estructural existente entre arrepentimiento y
desistimiento, se entendiese que la interpretacion que hay que dar
de la "voluntariedad" del desistimiento es la misma que la del
término "arrepentimiento”, se le exigiria a la voluntariedad del
desistimiento un matiz ético al que, en principio, es ajena la
regulacion legal; se traspasaria asi el sentido literal posible de la
expre-

2 Sobre todo con respecto a la cuestion de si las “dependen
cias": "corrales, cuadras, etc." pertenecen también al concepto
de "morada". A los efectos del delito de allanamiento de morada,
cfr. SUAREz MONTES, El delito de allanamiento de morada, Madrid,
1968, ps. 13 y 14.

3 Sobre esto ver mi libro El desistimiento voluntario de consu
mar el delito, cit., ps. 79 y siguientes.
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sion y se incurriria en analogia que, al reducir notablemente el
ambito de la impunidad por desistimiento, redundaria en perjuicio
del reo.

Si, por el contrario, se interpreta la expresion "voluntario” en
el sentido en que lo ha sido en el art. 1 del Cédigo Penal: "acciones
u omisiones voluntarias...", se hace interpretacion analdgica, pues
no se infringe el sentido literal posible que se deriva del término.

De ambas posibilidades interpretativas me he ocupado
extensamente en mi libro El desistimiento voluntario de consumar
el delito'*, rechazando ambas. Pero por razones distintas. En el
caso de la comparacion con la atenuante de arrepentimiento,
porque se hace analogia en contra del reo; en el caso de la
comparacion con el art. 1, porque la interpretacion analdgica,
correcta desde el punto de vista del principio de legalidad, no solu-
cionaba el problema. En el primer caso, por tanto -y esto es lo que
ahora interesa-, se infringe el principio de legalidad; en el segundo
no. Y ello, independientemente de que las soluciones que ofrecen
tales alternativas sean o no acertadas.

3. Interpretacion extensiva y restrictiva— Estrechamente
relacionado con el problema de la analogia esta el tema de la
interpretacion extensiva. La interpretacion se puede clasificar, en
orden a sus resultados, segun amplie o restrinja el tenor literal
legal, en interpretacion extensiva e interpretacion restrictiva. En
derecho penal rige para este tipo de interpretacion el aforismo
Javorabilia sunt amplianda, odiosa sunt restringenda, es decir, lo
favorable al reo debe ampliarse y lo que le perjudica, limitarse'*.

4 Ultimamente citado, ps. 73 a 83.
> DEL RosAL, Tratado de derecho penal espafiol, vol. 1, cit., p. 282.
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La interpretacidn extensiva es muy parecida a la interpretacion
analdgica, de ahi que la doctrina no las haya delimitado, a veces,
con nitidez**®. Para Diez-Picazo'’ existe analogia, “cuando
trasladamos la norma de un inarco institucional a otro, mientras
que operamos por via de interpretacidn extensiva si mantenemos la
norma dentro de su marco institucional, pero entendemos incluidos
en el concreto supuesto de hecho normativo més casos de aquéllos
que su literalidad encierra”. De acuerdo con esta tesis,
interpretacion analogica seria considerar incluido en el concepto de
"morada” del art. 490 el ambito que normalmente suele rodearla,
como las dependencias, corrales, etc., tal como dispone el art. 508;
interpretacion extensiva seria llegar al mismo resultado ampliando
al maximo el significado literal posible de la palabra "morada”.

Una interpretacion extensiva del término "violencia™ empleado
en el art. 496 hace el Tribunal Supremo, al entender que constituye
delito de coacciones la violencia que recae sobre los objetos
materiales y que indirectamente produce molestias en las personas,
como, por ejemplo, el cambio de una cerradura en una puerta para
que el inquilino no pueda entrar en la vivienda.

La interpretacion restrictiva restringe, en cambio, ese posible
significado literal. De ella hace uso el Tribunal Supremo en el
delito de estupro, considerando "engafio" tan sélo la falsa promesa
de matrimonio y no cualquier otra clase de engafio que, como el
patrimonial, podria, en principio, subsumirse en el tenor literal de
dicha expresion'*®. Una interpretacion restrictiva serfa

16 Cfr. Diez Picazo, Experiencias juridicas, cit., p. 282.
Y Lug. u. cit., p. 283.

18 Asi STS de 24 de marzo de 1960, 4 de mayo de 1961 y 6 de
febrero de 19609.
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también considerar que la "tenencia” de drogas, a la que se refiere
el recientemente modificado art. 344 del Cddigo Penal, se extiende
tan sélo a la "tenencia para el trafico”, aunque también cabe en este
caso una interpretacidn extensiva y considerar comprendida en el
art. 344 la "tenencia para el consumo".

La eleccidén entre uno u otro tipo de interpretacion puede tener,
por tanto, consecuencias practicas importantes; para decidirse por
una u otra hay que tener en cuenta el aforismo citado al principio,
de que lo favorable al reo debe ser ampliado y lo perjudicial
restringido; aunque tampoco esto es una panacea general, pues el
criterio de la justicia puede exigir otro resultado. En todo caso, una
cosa es segura: cuando la eleccion entre uno u otro tipo de
interpretacion sea dudosa, debe aplicarse el principio in dubio pro
reo, que es un axioma indiscutible del derecho penal*®.

C) INTERPRETACION, SUBSUNCION Y APLICACION

La aplicacion de las normas juridicas en la realidad se suele
describir como el resultado de un silogismo modus BARBARA™ en
el que la premisa mayor la constituye una norma juridica completa;
la inclusién de un "caso" de la realidad en el supuesto de hecho de
esa norma juridica es la premisa menor; y la conclusion es la apli-
cacion a ese caso de las consecuencia juridica prevista en la norma.
Asi, por ejemplo:

— El art. 519 del Cddigo Penal dice: "El que se alzare con sus
bienes en perjuicio de sus acreedores sera cas-

¥ Cfr. DEL RosAL, Tratado, cit., vol. I, p. 282; ANTON ONECA, ob. cit,
p. 99.

™ KLue, Légica juridica, cit., p. 78.
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tigado con la pena de presidio menor, si fuera comerciante™
(premisa mayor).

— Es asi que el comerciante A se ha alzado con sus bienes en
perjuicio de sus acreedores (premisa menor).

— Luego, A debe ser castigado con la pena de presidio menor
(conclusién).

En este analogismo, la obtencidn de la premisa mayor, es decir,
la averiguacion del sentido de la norma juridica incumbe a la
interpretacion; la obtencion de la premisa menor, es decir, la
inclusion del caso de la realidad en el supuesto de hecho de la
norma juridica constituye la llamada subsuncién; y, finalmente, la
conclusion es constituida por la aplicacion de la consecuencia
juridica.

En derecho penal el esquema logico que se acaba de exponer
viene reforzado por dos principios que informan la Administracion
de justicia penal: el de oficialidad y el de legalidad, segun los
cuales los Tribunales han de hacer todo lo necesario para averiguar
y sancionar los hechos realmente acaecidos que pudieran ser
constitutivos de delito y en esa actuacion han de estar sometidos a
la ley. Con estos principios se intenta impedir que los Tribunales se
irroguen funciones que solo corresponden al legislador o que
actuen arbitrariamente sin sujecion a criterio legal alguno. De este
modo la actividad judicial y juridicopenal en general se presenta
como el resultado de un silogismo, perfectamente comprensible
con los esquemas de la logica formal e incluso reducible a
esquemas l6gicos simbélicos o matematicos™”.

Pero la realidad de la Administracion de justicia ofrece un
panorama diferente al que se acaba de describir. La reduccion de la
actividad juridicopenal a los esque-

BCfr, KLUG, ob. u. cit.; SANCHEZ MAzAs, Calculo de las normas, Barcelona,
1973.
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mas simbolicos de la logica formal es imposible sin que se pierda
una buena parte de lo que constituye la esencia de esta actividad,
porque ni la averiguacion de los hechos de la realidad y su
correspondiente enjuiciamiento juridico son comprensibles de un
modo absolutamente légico ni tampoco los citados principios de
oficialidad y legalidad rigen como parece deberian regir. Asi, por
ejemplo, observa CORDOBA RODA que "si examinamos el efectivo
modo de operar de la jurisprudencia en la realidad, obtendremos,
sin embargo, una imagen muy distinta de aquella que resulta de la
rigurosa aplicacion de los indicados principios de oficialidad y
legalidad. Por un lado, los hechos que, como probados, se someten
a la aplicacion de las normas juridicas, difieren de los hechos tal
como se han producido en la realidad. Por otro, los Tribunales, al
llevar a cabo su funcion enjuiciadora, no sélo acuden a los
preceptos legales, sino, ademas, a otros elementos situados
propiamente fuera de la ley"®%. Seguidamente analizaré por
separado los problemas inherentes a la comprobacién de los hechos
y a su enjuiciamiento juridico.

1. La determinacion del hecho.— Punto de partida de toda la
actividad juridica es el hecho que surge como problema de la
realidad y que se trata de subsumir en el supuesto de hecho de la
norma juridica. Para ello hay que empezar por constatar ese hecho
tal como se ha producido en la realidad. Esta es una tarea no exenta
de dificultades, ya que normalmente cuando alguien se enfrenta
con el problema de si un hecho ha sucedido realmente, el hecho no
ha sido percibido directamente por él y es ya preteérito.

%2 CorDOBA RODA, Consideraciones sobre la jurisprudencia penal, cit., ps.
119y 120.



EL METODO DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL 243

La primera mision del juez consiste, pues, en reconstruir los
hechos tal como aproximadamente se dieron en la realidad. Esta
labor de reconstruccion sélo puede ser aproximada a la realidad,
dado que es imposible reproducir el hecho ya producido en todos
sus detalles. La situacion de las personas y las cosas cambia con el
tiempo y el hecho reproducido tiene que ser necesariamente
distinto, en mayor o menor grado, del que realmente sucedio.

Para esta reconstruccion aproximada de los hechos
posiblemente constitutivos de delito, el juez o tribunal se sirve de
una serie de elementos que solamente son "indicios” de cOmo esos
hechos efectivamente se produjeron™:. Entre estos indicios se
cuentan la inspeccion ocular, los documentos, los testigos y peritos,
la confesion del propio acusado y cuantos otros medios de prueba
sean admisibles en derecho. La funcion indiciaria de cada uno de
estos medios de prueba viene condicionada por el hecho que se
trata de probar. Asi, por ejemplo, un documento en el que se refleje
un contrato simulado de compraventa es el mejor medio de prueba
de un alzamiento de bienes o de una estafa. La pericia caligrafica
puede ser el mejor medio de demostrar una falsedad documental. El
informe médico pericial puede ser decisivo para averiguar las
causas de la muerte o la naturaleza de unas heridas, etcétera. De
todos modos, debe advertirse que nunca o casi nunca puede darse a
estos

8 Estoy de acuerdo con ENGISCH, Introduccién, cit., p. 71, en el
sentido de que "la mayoria de las veces la prueba judicial es una ‘prueba
de indicios', es decir, una prueba obtenida mediante conclusiones
deducidas de ‘indicios' que corresponden a los hechos relevantes
inmediatos que hay que comprobar”. De otra opiniébn LARENZ,
Metodologia, cit., p. 219, nota 20, que excluye del concepto de "indicios"
las declaraciones de un perito, de un testigo o de alguien que tomo parte
en el acontecimiento.
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"indicios" un valor absoluto. Naturalmente se puede sacar de ellos
siempre una conclusién, pero, como dice ENGISCH, "en realidad se
trata siempre de una conclusion valida con diferentes grados de
probabilidad"*>*.

De todos estos elementos de prueba, el mas dificil y complejo
y el de valor mas dudoso respecto de la conclusion es la prueba
testifical. Las declaraciones de los testigos presenciales de los
hechos son a menudo contradictorias; es mas, son los propios
testigos los que, con sus declaraciones, deforman, consciente o
inconscientemente, la realidad. De un atentado politico presenciado
por varias personas, una dird que los terroristas iban en un coche
azul, otra dira que el coche era verde y que ademas no llevaba
placa de matricula, una tercera dird que oyo tres disparos, una
cuarta dira que solo oy6 uno, una quinta no querra decir nada por
temor a las represalias 0 a buscarse complicaciones, etcetera.
Alguno de los datos aducidos sera irrelevante a los efectos de la
subsuncion juridica del hecho, por ejemplo, el color del coche,
pero también suele ocurrir que se omitan datos que puedan tener
alguna significacién para el enjuiciamiento juridico. De todas estas
declaraciones debe extraer el juez aquello que le interesa y
desechar lo irrelevante, teniendo siempre en cuenta para ello la
interpretacion dada a los elementos del supuesto de hecho y las
consecuencias juridicas que de la subsunciéon de los hechos se
derivaran.

Iguales o mayores dificultades presenta la averiguacion o
determinacion del autor o autores del hecho. La tarea de la
subsuncion es también la de individualizar el "quién" anénimo de
la norma juridica, en una persona o personas concretas a las que
imputar el hecho ave-

B*ENGIScH, Introduccion, cit., p. 72.
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riguado. También para ello sirven los "indicios" antes sefialados.
Siguiendo con el ejemplo del atentado politico, un testigo dird que
vendio al acusado una pistola, con la que, segun el perito en
balistica, se hicieron los disparos. Pero estos datos son sélo
mediatamente relevantes para la identificacion del autor del hecho.
También puede suceder que el que comprd la pistola la haya
vendido posteriormente a un tercero. Pero el indicio que supone la
declaracion de los testigos puede ser importante si se afiaden otros,
e incluso uno de ellos puede ser tan decisivo que sobren los demas,
por ejemplo, si varias personas atestiguan que vieron al acusado
cuando éste disparaba sobre la victima.

La Ley de Enjuiciamiento criminal regula la forma y el modo
en que ha de practicarse este tipo de pruebas con el fin de que se
pueda llegar a reconstruir, lo mas exactamente posible, la realidad
de lo sucedido™®. La misma regulacién legal puede ser, sin
embargo, un obstaculo para el averiguamiento de la verdad. En el
derecho procesal penal la practica de la prueba viene limitada en
tiempo y forma, se exceptua del deber de testificar a determinadas
personas que tienen una relacion de parentesco con el acusado,
etcétera. El tribunal sélo en base a estas pruebas o indicios,
practicadas con las limitaciones legales, debera fijar el "hecho™ que
debe subsumir en el supuesto de hecho de la norma penal. En todo
caso el art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento criminal dispone que
el tribunal debe apreciar las pruebas practicadas en juicio "segun su
conciencia".

De este modo se va operando un progresivo proceso de
simplificacion, de deformacion y aun de mutacion de

E| estudio de esta problemética pertenece al derecho procesal penal, y a las
obras especializadas en esta materia me remito.
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los hechos realmente sucedidos, que repercute, por supuesto, en el
enjuiciamiento juridico global y en toda la actividad juridicopenal.

A estas "impurezas" procesales que imponderablemente
deforman el hecho realmente sucedido, hay que afadir otras
razones de tipo extrajuridico o politico que también impiden su
correcta constatacién. La moderna criminologia ha puesto de
relieve que no todos los hechos constitutivos de delito, aunque sean
conocidos, son castigados o reprimidos judicialmente’®. En esta
seleccion de los hechos a castigar entran en juego una serie de
razones politicas o econdmicas dificilmente controlables, pero de
una realidad innegable. Entre estas razones se cuentan el excesivo
costo de las investigaciones judiciales, determinadas actitudes
valorativas de la judicatura en orden a la persecucion penal de
algunos delitos, etcétera. De todo esto deduce CORDOBA RODA que
"los hechos que como probados son sometidos a la funcion judicial,
difieren en buena medida de los hechos tal como efectivamente han
tenido lugar en la historia. A la descripcion que de ellos ofrecen las
sentencias, se llega tras un complejo proceso de seleccion y de
transformacion de la realidad. En virtud del conjunto de actividades
que se inician a partir del conocimiento por la Administracion de
justicia de un determinado hecho punible y que concluyen con la
descripcion por el juzgador de los hechos sometidos a un
conocimiento, no solo tiene lugar un progresivo estrechamiento de
la realidad, que va a servir de base a la aplicacién de la norma
penal, sino ademas, una mutacion de esa propia realidad. En suma,
la imagen de los hechos efectivamente producidos en la historia
difiere notablemente de la ima-

1% Asi la teorfa del "Labeling Approach”, cfr. Zipr, Kriminalpolitik, cit., ps. 79
y siguientes.
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gen que de ellos nos ofrece el conjunto de sentencias integrantes de
la jurisprudencia penal™**’.

2. Enjuiciamiento juridico.— A la determinacion del hecho y
su autor sigue el eng'uiciamiento juridico de ese hecho o subsuncion
en sentido amplio™®. Se trata de un proceso muy complejo que va
desde la simple subsuncion logica o subsuncion en sentido estricto
hasta los mas complejos juicios valorativos. Este complejo se
puede contemplar desde diversas perspectivas.

— Desde el punto de vista del lenguaje se trata de convertir el
lenguaje coloquial en un lenguaje juridico, es decir, convertir las
palabras que designan los elementos tacticos en conceptos
juridicos. De este modo se convierte el lenguaje en un instrumento
mediador entre la premisa mayor (la norma juridica) y la premisa
menor (los hechos), que posibilita la aplicacion de la conclusion.
Desde el punto de vista linglistico, la funcién de la subsuncion
consiste, pues, en adaptar la terminologia coloquial a la
terminologia juridica™®.

— Desde el punto de vista estructural, la subsuncion supone la
concrecion de la norma necesariamente abstracta y general en el
caso concreto y particular que hay que juzgar. De este modo
aparece el derecho penal, y el derecho en general, no como un
conjunto de normas abstractas, sino como el conjunto de preceptos
que rigen en concreto los hechos de la vida social*®.

— Desde el punto de vista psicoldgico, la subsuncién supone
un acto de decision del juzgador, en el que, se

5" CorDOBA RODA, lug. u. citado.
1% Cfr. LARENZ, Metodologia, cit, p. 224, nota 31.
%% Cfr. EsSER, Vorverstéandnis, cit., ps. 49 y 50.

ieo Qf, ENGIsCH, La idea de concrecion en el derecho y en la ciencia juridica
actuales, trad. de Gil Cremades, 1968.
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quiera o no confesarlo, influyen como "pre-juicios™ y "prejuicios"
elementos que se encuentran fuera o mas alla de la ley™. De este
modo se pone de relieve que lo que el legislador aplica es algo mas
que la ley'®® y que, por tanto, también hay que tener en cuenta ese
algo mas, para enjuiciar de un modo totalizador la actividad
juridica.

El problema fundamental de la subsuncion consiste en
relacionar los preceptos juridicos abstractos con el hecho real
concreto™. El estadio previo de la subsuncion es la interpretacion
de la ley, es decir, que antes de la subsuncion hay que aclarar
primero el sentido de la premisa mayor a aplicar’®. Para ello hay
gue tener en cuenta todo lo que antes se ha dicho sobre la interpre-
tacion de la ley. Pero ahora no se trata de interpretar, por ejemplo,
el concepto de "cosa mueble” en el art. 514 del Codigo Penal, sino
de incluir en ese concepto, que se supone ya interpretado, una cosa
determinada, por ejemplo, la energia eléctrica o la energia genésica
animal. Esta tarea se dificulta tanto mas, cuando el concepto
juridico es demasiado genérico o implica un juicio valo-rativo del
juzgador.

El término "morada”, en el art. 490, plantea el problema de si
pueden subsumirse también en él las dependencias ajenas a una
casa habitada, la roulotte de un turista o la habitacion de un hotel.
La solucion depende

® En este sentido ESSER, ob. citada. Esto no quiere decir que se

trate de una serie de elementos emocionales “irracionales" o
"incontrolables”, en el sentido que fueron entendidos por los par
tidarios de la creacion libre del derecho desde Riumelin a Isay;
cfr. ENGISCH, Introduccion, cit., p. 69.

® CorRDOBA RODA, lug. u. citado.

8 ArzT, Die Strafrechtsklausur, Munich, 1973, p. 6; MAURACH-
GOsSEL, Féalle und Losungen, 2% ed., 1973, ps. 18 y siguientes.

184JescHECK, Lehrbuch, cit., p. 120.
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de cuéles sean los elementos fundamentales del concepto juridico y
de la finalidad perseguida con la creacion del delito de
allanamiento de morada. Si por morada se entiende todo espacio,
total o parcialmente acotado, que evidencie la voluntad de una
persona de excluir a otras, y si la finalidad de la ley es la de
proteger la intimidad de esa persona, no cabe duda de que los cita-
dos lugares pueden incluirse en el concepto de morada, por mas
que no lo sean segun el sentido dado a la palabra "morada™ en el
lenguaje coloquial™®.

La subsuncion se dificulta ain mas, cuando los conceptos
juridicos son conceptos valorativos. El concepto de "deformidad™”,
en el art. 420, 3°, es un concepto valo-rativo, estético, que implica
siempre una valoracion subjetiva del juzgador ante el caso
concreto. ¢Es una "deformidad", en el sentido de la ley, la pérdida
de dos dientes a consecuencia de un pufietazo? ;Y la cicatriz que
deja una pufialada en el vientre de la victima? La solucion en estos
casos no puede ser univoca, porque la valoracion de tales hechos
desde el punto de vista estético-funcional depende de muchas
circunstancias: edad de la victima, sexo, profesion, etcétera. Asi,
por ejemplo, la cicatriz en el vientre puede considerarse defor-
midad en una chica joven que probablemente no podra exhibirse en
"bikini", y aun también la pérdida de los dientes, pero quizas haya
que cambiar el juicio cuando se trate de una anciana. En otros
casos la valoracion puede ser mas objetiva, asi, por ejemplo, nadie
dudara en considerar deformidad una cojera a consecuencia de la
herida o una cicatriz grande en el rostro. El juez es, en estos casos,
el portador de las valoraciones dominantes en la sociedad, lo que
supone un “pre-juicio™ o

¥ Cfr. SUAREZ MONTES, El delito de allanamiento de morada, cit., ps. 12y
ss.; STS de 5 de octubre de 1974.
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acaso un "prejuicio™ que condiciona la subsuncion. Los mismos
problemas se dan en el delito de escandalo publico, pues aqui el
juez puede subsumir en los términos "pudor o buenas costumbres™
hechos que probablemente se estimen atentatorios contra estos
conceptos, como la practica de actos sexuales en publico o el
exhibicionismo, pero también hechos cuya incompatibilidad con el
pudor o las buenas costumbres actuales es dudosa, como la
exhibicion o exposicion de desnudos. Es evidente que en estos
casos las concepciones morales del juzgador juegan un papel
importante en la subsuncion.

La subsuncién plantea también algunos problemas, cuando los
conceptos juridicos dejan un amplio espacio de decision al
juzgador. El concepto de "recién nacido" en el delito de
infanticidio es una buena prueba de ello. El actual Codigo Penal ha
renunciado, a diferencia de los anteriores al de 1932, a fijar un
plazo determinado en la constatacion de este requisito del tipo.
Esto hace posible que pueda entenderse por tal incluso un nifio de
algunas semanas. Esta subsuncion es plausible, si se tiene en
cuenta la finalidad perseguida con la creacion del delito de
infanticidio como tipo privilegiado respecto de los demas delitos
contra la vida humana independiente. Lo decisivo en este delito y
lo que constituye el motivo del privilegio es que se actie “para
ocultar la deshonra de la madre”. Asi, en tanto sea esto posible -
porque el embarazo no haya sido notorio y el nacimiento del nifio
no sea conocido-, podra estimarse como infanticidio la muerte de
un nifio de algunas semanas.

La funcion del juzgador no es solo importante en la subsuncion
de los hechos reales en la norma, sino también en la determinacion
de lo que rige en concreto la vida social. En esta materia hay que
tener en cuenta, como ya se ha dicho, también los elementos que se
encuentran fuera de la ley, pero que condicionan su aplicacion.



EL METODO DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL 251

Algunos de estos elementos proceden de la doctrina que ha
creado diversas teorias que so6lo mediatamente encuentran reflejo
en la ley. Entre estas teorias se hallan, por ejemplo, la de la
relacion de causalidad adecuada o la teoria del dolo en el
tratamiento del error de prohibicion vencible, que sirven para
excluir del &mbito de la subsuncion en la norma un gran nimero de
casos que tedricamente son subsumibles en ella.

Tambien la jurisprudencia ha creado por su parte teorias al
margen de la ley o incluso en contra de ella. Entre las primeras se
encuentra la teoria del delito continuado, segun la cual se considera
como un solo delito una pluralidad de acciones, siempre que exista
unidad de sujetos, de propdsito lesivo, de ley violada, de tiempo y
de ocasion, amén de la indeterminacion procesal de tales acciones.
De ese modo se puede subsumir en este concepto y ser tratados
como un solo delito una pluralidad de hurtos, de estafas o de
apropiaciones indebidas que, en principio, deberian ser
individualizadas y castigadas conforme a las reglas del concurso de
delitos™®. Ejemplo de las segundas es la interpretacion jurispruden-
cial del parrafo primero del art. 166 que permite subsumir en este
precepto las reuniones o manifestaciones de personas que hayan
sido prohibidas ad hoc por la autoridad administrativa'®’. El
analisis de las motivaciones de este proceder rebasaria ahora los
limites de este trabajo.

Para terminar este epigrafe solo unas lineas sobre la
determinacion de la consecuencia juridica. En derecho penal es
casi imposible determinar con absoluta seguri-

% Sobre las razones de este proceder jurisprudencial y las cau
sas de su posterior evolucion a la tesis del delito masa, ver SAINZ
CANTERO, El delito masa, en "Anuario de Derecho Penal”, 1971, ps.
664 y siguientes.

7 Vercap. I, A, b, 1.
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dad la consecuencia juridica justa para un hecho concreto. Ya
HEGEL tuvo que confesar, a pesar de ser partidario de una teoria
absoluta retribucionista de la pena, que "no es posible determinar
razonablemente si lo justo es una multa de cinco taleros o de cuatro
taleros y veinticinco centavos o una pena de prision de un afio o de
364 dias'® Nuestro Cédigo Penal no ordena ninguna pena
exactamente determinada, sino que deja un amplio marco dentro
del cual decide el juzgador en atencion a la concurrencia de las
circunstancias agravantes y atenuantes. Pero, como observa
CORDOBA RODA, el Cddigo Penal no es tan generoso con el
juzgador como éste ha creido. Asi, por ejemplo, las reglas 4% y 7°
del art. 61 dejan al arbitrio del tribunal la fijacion del grado y ex-
tension de la pena dentro del grado, pero obliga preceptivamente
para ello a tener en cuenta la mayor o menor gravedad del hecho o
la personalidad del delincuente. La jurisprudencia, dice CORDOBA,
ha extendido, sin embargo, estos margenes, al afirmar que "la
fijacion del quantum de la pena dentro del grado es facultad del
juzgador, cuyo arbitrio y criterio al usarlo, no puede ser revisado
en casacion™®. Con ello se demuestra una vez mas que la exacta
determinacion de la pena es un acto de decision que implica
siempre una valoracion subjetiva del juzgador. "El arbitrio del juez
penal para la consecuencia juridica no es, pues, sélo un arbitrio de
juicio, sino -como dice LARENZ- un arbitrio conformador’°.

Citado por LARENZ, Metodologia, cit, p. 244. CORDOBA RODA,
ob. u. cit., p. 125. LARENZ, Metodologia, cit., p. 245.
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B) SISTEMA

La segunda fase de la dogmatica juridicopenal, la sistematica,
constituye la tarea fundamental del penalista cientifico; para
algunos la actividad juridica verdaderamente cientifica es la
puramente sistematica, basandose en la distincion de IHERING entre
jurisprudencia inferior y jurisprudencia superior y reservando a
esta Gltima el nombre de ciencia'’’. Més adelante me ocuparé
criticamente de estas exageraciones del pensamiento sistematico;
pero de lo que no cabe duda y conviene resaltar desde el principio
es que, sin un sistema, mal se puede concebir una actividad como
cientifica. El sistema implica la unidad, la falta de contradicciones,
la congruencia de las partes con el todo, etcétera. El sistema no
puede, sin embargo, resolver todos los problemas que el
conocimiento y la aplicacion de las normas juridicas plantean; pero
aunque pudiera hacerlo, no siempre son las soluciones sistematicas
las mas correctas desde el punto de vista de una justicia material; el
sistema no es el fin de la ciencia, sino un mero instrumento, muy
importante eso sf, puesto a su servicio® .

El estudio sistematico del derecho penal con ciertas
pretensiones cientificas es un producto de la época de la
codificacion, aunque con antecedentes inmediatos en el
pensamiento ilustrado del siglo xvm. La elaboracion de un Cédigo
Penal y la regulacion de toda la materia penal suponen un cierto
grado de sistematizacion y reduccion de la complejidad, no
siempre conseguido, pero

L Cfr. ANTOLISEI, Manual cit., p. 20.

2 En este sentido RODRIGUEzZ DEVESA, "Parte general”, cit., p. 49.
Contra los excesos del sistema, cfr. RoxIN, Politica criminal, cit.,
p. 17 y passim.
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por lo menos si intentado. La distincidn entre parte general y parte
especial fue el punto de partida para una elaboracion sistematica
del derecho penal; después vendrian las clasificaciones de los
delitos en especie segun el bien juridico protegido en ellos'’, la
elaboracion de una teoria general del delito y de la pena, etcétera.
De estos logros sistematicos, algunos se pueden estimar
irreversibles, otros son, por el contrario, vivamente discutidos.

La polémica sistematica mas importante de los dltimos cien
afios en el ambito del derecho penal es, sin lugar a dudas, la
polémica sobre el sistema de la teoria general del delito; también es
la méas importante en la préactica, tanto que se han reducido a ella,
quizds exageradamente, todos los problemas sistematicos que
plantea el derecho penal. Tales problemas han sido cultivados
principalmente en Alemania, extendiéndose despues la discusion a
otros paises como Austria, Suiza, Italia, Espafia, algunos paises
sudamericanos, Grecia, Japon, Corea, etc., constituyendo hoy un
instrumento de trabajo indispensable para el penalista que quiere
llegar a conocer con certeza su derecho positivo®™.

En esta parte, dedicada a la sistematica, rae voy a ocupar
unicamente del sistema de la teoria general del delito, el Unico
discutido hoy dia y con eficacia practica. Pero en contra del
criterio que he seguido hasta ahora, abordo esta parte de la
dogmatica juridicopenal Unica-

% Aunque este criterio es insuficiente y debe ser completado
con otros referentes a los sujetos, objetos, resultado, medios,
lugar, etc. Ver ORTEGO COSTALES, Introduccién a la parte especial,
cit., y Carta homenaje..., citado.

17 Cfr. JescHeck, Lehrbuch, cit., ps. 149 y ss.; RODRIGUEZ DEVESA,
"Parte general”, cit., ps. 274 y ss.; GIMBERNAT ORDEIG, ¢Tiene unju-
turo la dogmatica juridicopenal?, cit., ps. 106 y siguientes.
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mente desde un punto de vista histérico-critico y ello por dos
razones.

En primer lugar, porque somos herederos, en mayor o menor
grado, de un sistema que, merced a los esfuerzos de la doctrina
alemana principalmente, se caracteriza por el predominio de los
aspectos juridicos del delito y sus consecuencias. Y éste es el
sistema que se ha impuesto también en la ciencia espafiola del
derecho penal.

En segundo lugar, porque los modernos sistemas actualmente
dominantes en la ciencia del derecho penal no suponen en modo
alguno una serie de nuevos postulados que suplanten al anterior; la
critica al sistema clasico no ha significado la construccion de un
sistema fundamental distinto. Los conceptos fundamentales de la
teoria del delito -accion, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad-
no han sido, todavia, abandonados o sustituidos por otros, ni parece
que vayan a serlo en un futuro inmediato. Caracteristicas de la
actual ciencia del derecho penal es el escepticismo con que algunos
manejan estas categorias y el relativismo que todo sistema lleva
implicito.

Mi tarea se va a limitar, por tanto, en este lugar, a una
exposicion critica del actual sistema del derecho penal, desde sus
origenes hasta el momento presente. No he pretendido en ningdn
momento la elaboracién de un nuevo sistema, lo que excederia de
mis posibilidades actuales y de las exigencias que me he marcado
aqui.

a) EVOLUCION DEL SISTEMA DE LA
TEORIA GENERAL DEL DELITO

El sistema de la teoria del delito es, tal como aparece en el
Tratado del primer gran sistematico del derecho penal, Franz voN
LiszT, un sistema categorial clasificador, usando esta expresion en
el sentido empleado por
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RADBRUCH'. En este sistema, partiendo del concepto general de
ilicito, comdn a todo el ordenamiento juridico, se levantaba el
edificio del delito en la forma de una pirdmide conceptual, a través
de un proceso de abstraccion en el que, peldafio a peldafio, pasando
por sus diferentes elementos esenciales, se llegaba al concepto su-
perior omnicomprensivo de accion®™®.

En dicho sistema se plasmaba perfectamente el papel que VON
LiszT asignaba a la ciencia del derecho penal. Mientras que en la
politica criminal, comprensiva de lo que hoy Ilamamos
criminologia, debian incluirse los métodos adecuados para
solucionar los problemas politico-sociales que el delito y la pena
plantean, la ciencia del derecho penal en sentido estricto, es decir,
la dogmatica juridicopenal, tenia como mision que “formular bajo
un aspecto puramente técnico-juridico, y basandose en la
legislacion, los delitos y las penas como generalizaciones ideales,
desarrollar las prescripciones particulares de la ley, elevandose
hasta las ideas fundamentales y los Gltimos principios, para formar
un sistema cerrado; exponer en la parte general del sistema el
concepto de crimen y pena, en general; y en la especial la seriacion
de los crimenes en particular y de las penas legales". La ciencia del
derecho penal se convertia asi en una ciencia puramente
sistematica, pues sélo la ordenacion de los conocimientos en forma
de un sistema garantiza aquel dominio sobre todas las parti-
cularidades, seguro y siempre dispuesto, sin el cual la

™ RADBRUCH, "Zur Systematik der Verbrechenslehre”, publica
do primeramente en el Frank-Festgabe, 1930, y recogido después,
junto con otros trabajos suyos, en un libro titulado con el nom
bre de su escrito de habilitacion; "Der Handlungsbegriff in seiner
Bedeutung  flr das  Strafrechtssystem”, 1967, ed. por  Arthur
Kaufmann.

® RoxIN, Politica criminal, cit., p 35.
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aplicacion del derecho es siempre diletantismo, abandonada al
acaso v a la arbitrariedad"*"”.

De acuerdo con estas premisas ideoldgicas, construyé VON
LiszT el sistema del delito que todavia hoy sigue vigente en sus
lineas fundamentales y a cuya exposicion voy a dedicar el
siguiente apartado™”.

1. El sistema de vON LiszT y BELING.— EI primero definia el
delito como "acto culpable, contrario al derecho y sancionado con
una pena™'”®. El centro de esta definicion lo constitufa el acto, la
accion entendida como un proceso

Y'\JoN Liszt, Tratado, cit, t. I, p. 6. Sobre las razones ideoldgi
cas de este planteamiento dualista, ver cap. Ill, A, a, 4, y DE
FRANCESCO, In tema di rapporti tra politica criminale e dommatica,
cit., ps. 27 y siguientes.

% Por supuesto que no voy a exponer aqui de un modo exhaus
tivo la evolucién de la sistematica de la teoria general del deli
to, sino solo la de sus hitos fundamentales. La evolucion es, por
lo demas, conocida por todos los que medianamente estan infor
mados de los problemas actuales del derecho penal. La informa
ciébn sobre este punto en lengua castellana es de por si sufi
ciente, ver, por s6lo citar las obras generales, JIMENEZ DE ASUA,

Tratado, cit.,, t. Ill, Buenos Aires, 1951, ps. 50 y ss.; DEL ROSAL,
Tratado, cit.,, vol. I, ps. 456 y ss.; RODRIGUEz DEVESA, "Parte gene
ral", citada, ps. 274 y siguientes.

Y Tratado, cit, t. I, p. 254. Debe advertirse, como observa

RODRiIGUEZ DEVESA, "Parte general”, cit, p. 274, nota 15, que exis
ten, en la versibn espafiola de la obra de Liszt, algunas
imprecisiones  terminoldgicas debidas a no estar, por aquella
fecha, suficientemente  desarrollados los  términos  juridicopena-
les que después se han hecho dominantes en el lenguaje técnico
penal espafiol; asi, por ejemplo, se antepone, en la definicion, la
culpabilidad a la antijuridicidad o se le da a ésta el nombre mas
inespecifico de “ilicitud". Dichas imprecisiones desaparecen con
la traduccion del Tratado de MEZGER, llevada a cabo impecablemen
te por Rodriguez Mufioz, quien acufio realmente la terminologia
técnica penal espafiola moderna. A pesar de esto, utilizo la traduc
ciébn de Liszt realizada por Jiménez de AslGa porque, entre otras
razones, es la mas asequible al lector de habla castellana.



258 INTRODUCCION AL DERECHO PENAL

causal, como un movimiento corporal que producia un cambio en
el mundo exterior perceptible por los sentidos'®. Este acto debia
ser, ademads, contrario a derecho, es decir, antijuridico,
concibiendo, pues, la antijuridicidad como una simple valoracién
del acto, del proceso causal objetivo externo'®. Con ello aceptaba
el concepto de antijuridicidad objetiva desarrollado por IHERING
quien, superando la confusion reinante en esta materia en el ambito
del derecho civil, habia destacado que también la lesion ob&etiva de
las normas juridicas produce consecuencias juridicas'™?; pero
naturalmente no bastaba en derecho penal con la valoracién del
acto, a ella afladié von LiszT la valoracion del autor de ese acto, es
decir, la culpabilidad concebida en un sentido meramente psi-
coldgico como la relacidon subjetiva entre el acto y su autor,
formando asi las Ilamadas formas de la culpabilidad, dolo y culpa,
precedidas por la constatacion de la capacidad psiquica del autor,
la llamada imputabilidad'®®. Estas tres caracteristicas: accion,
antijuridicidad y culpabilidad, formaban la esencia del concepto de
delito, aunque a veces era necesario, ademas, afadir algunas
caracteristicas que condicionaban todavia el castigo, pero que no
tenian nada que ver con el acto mismo ni con sus elementos, y que
debian considerarse separadamente, las llamadas condiciones
objetivas de puni-bilidad, excusas absolutorias, etcétera®*.

0 \/oN LiszT, lug. cit., ps. 284 y siguientes.
B \/oN LiszT, lug. cit., p. 324.

® Cfr. IHERING, Das Schuldmoment im rémischem Priuatrechi, 1867,
citado por JESCHECK en Lehrbuch, cit, ps. 153 y 154. Sobre la in
fluencia de lhering en el pensamiento de VON Liszt, ver SHMIDT,
Einflhrung, cit., p. 357.

8 \/oN LiszT, lug. cit., ps. 375 y siguientes.

® \oN LiszT, lug. cit., p. 442.
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El esquema que se acaba de describir se distinguia por su
sencillez y claridad: la valoracién del acto, concebido de un modo
causal-objetivo, constituia la antijuridicidad; la valoracion del
autor y de los componentes subjetivos del delito pertenecia a la
culpabilidad. Faltaba todavia, sin embargo, un elemento que diese
consistencia a estas valoraciones y las vinculase a la norma
juridica positiva. La accidn, de cuya valoracién se trataba, debia,
por imperativo del principio de legalidad, encajar en la descripcion
contenida en las normas penales. El descubrimiento de esta tercera
caracteristica, meramente formal, pero importantisima, fue obra de
BELING quien denomind a la adecuacion de una accion a la
descripcién contenida en la norma penal tipicidad'®. La tipicidad
no tenia para BELING ningun significado valo-rativo, era
simplemente la descripcion del suceso objetivo externo en la
norma penal, la subsuncion en ella no significaba todavia nada,
pero era el punto de referencia de las sucesivas valoraciones y se
convertia asf en una caracteristica conceptual del delito'*®.

En esta consideracién del delito como accion tipica,
antijuridica y culpable, amenazada con una pena, se agotaban
todas las posibilidades de analisis del hecho punible y se daban las
bases para una discusion y evolucion que todavia esta vigente.

2. El neokantismo y su influencia en la transformacion del
sistema.— La primera quiebra de este sistema comienza a aparecer
en su propia base, en el concepto de accion. Pronto se demostrd
que el concepto causal de accidn era incapaz de sostener todo el
edificio de la teo-

¥ BELING, Die Lehre vom Verbrechen, 1906.
% BELING, ob. u. cit., ps. 23 y siguientes.
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ria del delito. En 1904 demostré RADBRUCH la imposibilidad de
reducir los conceptos de accion y omisién a un denominador
comun, pues en la omisién no hay movimiento corporal alguno y
es por esencia la negacion de una accién®®’. Mas adelante propuso
el mismo RADBRUCH que el concepto de accion se sustituyera por
el més concreto de realizacion del tipo*®. Lo mismo se podia decir
de los delitos de mera actividad, porque también en ellos faltaba el
movimiento corporal y asi, por ejemplo, la esencia de las injurias
verbales no radica, como decia VON LiszT, intentando salvar un
poco ridiculamente el concepto causal de accion, en la "inervacion
de las cuerdas vocales", sino en el significado social que se les
atribuye.

Al mismo tiempo empez6 a mostrarse también la quiebra de la
tajante separacion entre antijuridicidad y culpabilidad, segun el
binomio objetivo-subjetivo. En algunos delitos, como el hurto o la
injuria, era imposible calificar la accion como antijuridica, si no se
recurria, desde el primer momento, a determinados elementos
subjetivos: el &nimo de apropiarse de la cosa mueble en el hurto, el
animus injuriandi en la injuria, etcétera. El descubrimiento de este
dato hecho por Fischer en el ambito del derecho civil, fue
trasplantado al derecho penal por HEGLER, H. E. MAYER Yy
MEZGER, siendo este ultimo el que mejor ha desarrollado y
analizado sus consecuencias™’. De ahora en adelante ya no se
podra decir que todo lo objetivo pertenece a la antijuridicidad y
todo lo subjetivo a la culpabilidad.

La confusion que este hecho pudo originar entre las

¥ RADBRUCH, Der Handlungsbegriff, cit., p. 143.
B RADBRUCH, Zur Sistematik der Verbrechenslehre, cit., p. 162.

¥MEzGER, Tratado, cit., t. I, ps. 347 y ss.; cfr. POLAINO NAVARRETE, Los
elementos subjetivos de lo injusto en el Codigo Penal espafiol, Sevilla, 1972,
ps. 119y siguientes.
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categorias de la antijuridicidad y la culpabilidad fue anulada en
cierto modo por el descubrimiento de una teoria normativa de la
culpabilidad que ya no veia la esencia de esa categoria en una mera
relacion psicoldgica entre el hecho y su autor, sino en el reproche
que a éste se le hacia por no haber actuado de otro modo, pudiendo
hacerlo'®. Sélo asi podia explicarse satisfactoriamente por qué
quedaba impune el autor de un hecho antijuridico que habia
actuado dolosa o culposamente, cuando se encontraba en una
situacion extrema de motivacion anormal o de necesidad.
Igualmente se acentuaron los aspectos normativos de la
antijuridicidad con el concepto de antijuridicidad material como
lesién de bienes juridicos*™ y con la idea de la ponderacién de
bienes que tuvo su reflejo en la creacion de una causa supralegal de
justificacion en el caso de conflictos entre bienes juridicos de
desigual valor'®,

La distincién entre tipicidad y antijuridicidad se re-lativizd
también con el descubrimiento de los elementos normativos del
tipo, es decir, de aquellos elementos que requerian de una
valoracion, como abusos deshonestos, funcionario, documento
publico, ajenidad, etcétera. De aqui a considerar que la relacion
entre tipo y antijuridicidad era mas estrecha, s6lo habia un paso,
paso que fue dado por M. E. MAYER, al considerar que la tipicidad
era un indicio de la antijuridicidad'®®, y que fue llevado

™ | a teoria normativa de la culpabilidad se debe a Frank y a
Goldschmidt, siendo aceptada y desarrollada por MEzGER, Tratado,
cit., t. 11, ps. 52 y siguientes.

®l Este concepto se encuentra ya en VON LiszT, ob. cit, t. I, p.
324.

2 Cfr. MEZGER, Tratado, cit., t. I, ps. 389 y siguientes.

% MAYER., M. E., Der Allgemeiner Teil des deutschen Strafrechts,
cit., p. 10, nota 22.
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a sus Ultimas consecuencias por MEzGER para quien el tipo era el
fundamento, la ratio essendi, de la antijuridicidad™®.

Este proceso de transformacion que sufre el originario sistema
de LiszT y BELING se caracteriza por el intento de referir a valores
las categorias de la teoria general del delito, mostrando asi la
influencia manifesta de la filosofia neokantiana que en esta época
tuvo su maximo esplendor y reflejo entre los penalistas
alemanes'®, y por el afan de sustituir el formalismo positivista por
un positivismo teleolégico.

3. La teoria final de la accion.— Esta aspiracion ideoldgica de
los neokantianos no pudo realizarse completamente'*®, pero sus
observaciones criticas abrieron la puerta a una nueva y mas
importante transformacién sistematica: la teoria final de la accion.

El origen de esta teoria se encuentra, como afirma su propio
creador, WELZEL', en la psicologia del pensamiento de
Honigswald y de otros psicologos y filésofos alemanes de la
década de los afios 20. Su punto de partida era la vinculacion del
derecho a las estructuras lo6gico-objetivas, es decir, a las estructuras
del ser tal como éste aparece en la realidad'*. De acuerdo con este
punto de partida, se asigna a la ciencia del derecho penal la misién
de elaborar un sistema partiendo de dichas estructuras: "la ciencia
del derecho penal -dice WELZEL- tiene que partir siempre del tipo
(...), pero debe

¥ Tratado, cit, t. I, ps. 375 y siguientes.
% Ver cap. 11, A, b.
% Cfr. RoxIN, Politica criminal, cit., p. 37

%" En el "Prélogo" a la 4* ed. alemana de EI nuevo sistema del
derecho penal, cit., p. 12.

¥ \WELzEL, Naturalismus und Wertphilosophie, cit., p. 49.
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de ir luego mas allégf descender al &mbito de lo ontol6-gico, de lo
previamente dado"'®. Ese &mbito ontolégico que sirve de base a la
ciencia del derecho penal no puede ser otro que el concepto de
accion; pero este concepto de accion no es ya, como pretendieron
los partidarios del sistema tradicional, un concepto causal, sino
final. La accion, ontolégicamente considerada es, segun
WELZEL?, "ejercicio de actividad final (...); la finalidad, o el
caracter final de la accién, se basa en que el hombre, gracias a su
saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las
consecuencias posibles de su conducta, asignarse, por tanto, fines
diversos y dirigir su actividad, conforme a un plan, a la
consecucion de estos fines"?. Este concepto final de accion es el
que sirve a WELZEL, para reestructurar el sistema tradicional,
partiendo de la vinculacion a esas estructuras ontolégicas. A dicha
tarea ha dedicado sus esfuerzos y afanes cientificos, creando una
escuela y aportando al estudio sistematico del derecho penal mas
que ningun otro penalista de su época®.

B \WEeLZzEL, "Uber Wertungen im Strafrecht” en Gerichtssaal, t. 103,
1933, p. 346.

OE| nuevo sistema, cit., p. 25.
AL |ug. u. citado.

22| os primeros trabajos de este autor, mas bien de tipo
iusfilosofico, aparecieron en la década de los afios 30. En el afio
1939 desarrollo estas ideas en un largo articulo sobre el sistema
del derecho penal -"Studien zum System des Strafrechts”, en
Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft, t. 58, 1939, ps.
490 y ss.- que cuajaron en 1940 en la 1 edicion de su Der
Allgemeine Teil des deutschen Strafrechts in seinen Grundziigen,
gue mas tarde se convirti6 en un breve tratado, comprensivo
tanto de la parte general como de la especial. En él expone el
derecho penal aleman conforme a los postulados filosoficos por
él mantenidos. La Ultima edicion de este Tratado, la 11° apare
cid en 1969 y ha sido traducida a nuestro idioma en Chile por
Bustos y Yafez Pérez. Naturalmente, durante todo este lapso la
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La primera consecuencia sistematica que WELZEL extrae del
concepto final de accion es la pertenencia del dolo al tipo, ya que
el dolo no es mas que un aspecto o parte de la finalidad o, mejor
dicho, la finalidad misma referida a los elementos objetivos del
tipo. La accion que sirve de base al tipo no es ese proceso causal
"ciego" del sistema anterior, sino uno "vidente" guiado por la
finalidad®®®. Ademés, este concepto de dolo no se confunde
tampoco con el tradicional dolus malus que comprendia también el
conocimiento de la antijuridicidad, sino que es un dolo natural no
valorativo. De aqui que, para el finalismo, la distincion entre
conocimiento de la antijuridicidad y dolo sea ya una consecuencia
natural de sus premisas y que sitle al dolo como elemento natural
en el tipo y al conocimiento de la antijuridicidad corno cuestion
valorativa en la culpabilidad®. Otra consecuencia del concepto
final de accidn en la estructuracion del nuevo sistema repercute en
el concepto de autor en los delitos dolosos, que ya sélo puede ser
aquél que tenga el dominio final del hecho y no simplemente

teoria final de la accion ha sufrido modificaciones, debidas en parte a su
fundador y en parte a sus discipulos y seguidores, las cuales no es posible
exponer aqui con detalles. Sobre su evolucién pueden verse, en la doctrina
espafola, los trabajos de: CEREZO MIR, El concepto de accién finalista como
fundamento del sistema del derecho penal, en "Anuario de Derecho Penal”,
1959, ps. 561 y ss.; Lo injusto de los delitos dolosos en derecho penal espafiol,
en "Anuario”, cit., 1961, ps. 55y ss.; La naturaleza de las cosas y su relevancia
juridica, "Revista General de Legislacion y Jurisprudencia”, 1961; CORDOBA
RoDA, Una nueva concepcion del delito, Barcelona, 1963; y YANEZ ROMAN, La
teoria final de la accién, en "Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Madrid", vol. XII, n® 33, 1968, ps. 493 y siguientes.

203 \WELZEL, El nuevo sistema, cit., p. 25.

204 |_a llamada "teoria de la culpabilidad"; ver WELZEL, El nuevo
sistema, cit., ps. 112y siguientes.
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el que interponga alguna causa en la produccion del resultado. Este
concepto de dominio final del hecho es también un concepto
ontolégico vinculante, por consiguiente, para el derecho
positivo?®.

El concepto final de accion, en tanto que el dolo es un aspecto
de la finalidad, se adecuaba perfectamente a la estructura de los
delitos dolosos, pero empezaba a fallar en los delitos imprudentes,
porque en estos delitos la finalidad perseguida por el autor es
irrelevante, importando solo el resultado lesivo causado; con lo que
se adecuaba mejor a este tipo de delitos el concepto causal de
accion en el que lo decisivo no es lo que el autor quiere, sino la
causacion de un determinado resultado prohibido. Contra esta
conclusion luchd WELZEL, desde el principio, modificando varias
veces su teoria para dar cabida en ella a los delitos cometidos por
imprudencia. Al principio, consideré la accion en los delitos
imprudentes como una forma defectuosa de accion final®®;
rectificd méas adelante este criterio, diciendo que también en estos
delitos la accién seguia siendo final, pero que aqui la finalidad no
era real, sino potencial; y termino, por altimo, afirmando que la
finalidad es en todo caso la misma, pero que lo esencial en los
delitos cometidos por imprudencia es la forma en que se realiza la
accion final emprendida, considerando si se ha tenido en cuenta o
no el cuidado necesario en el trafico®®’. De este modo abandonaba
WELZEL el concepto

25 \WeLzEL, Das deutsche Strafrecht, cit, ps. 99 y siguientes. En el
mismo sentido MAURACH, Tratado, cit., t. Il, ps. 309 y siguientes.

206 Cfr. Der Allgemeiner Teil, cit., ps. 79 y 80.

27 \WeLZEL, El nuevo sistema, cit., ps. 18, 71 y siguientes. Como el
mismo WELZEL reconoce, en esta evolucion fueron decisivas las cri
ticas formuladas por RODRIGUEz MuRNoz, La doctrina de la accion fina
lista, Valencia, 1953. Sobre dicha evolucion y estas criticas, ver
CEREZO, El concepto de la accion finalista, cit., ps. 561 y siguientes.
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final de accion como base de todo el sistema, pues, como dice
CERezo®®, la constatacién de si se ha observado el cuidado
necesario en el trafico sélo puede llevarse a cabo tras una
valoracion del proceso ocurrido, en el plano axiolégico y no so6lo
ontoldgico.

Parecidas dificultades tuvo el finalismo con los delitos de
omision, pues la omisién consiste, precisamente, en el no ejercicio
de la actividad final y no puede ser, por tanto, calificada nunca
como accion; sin embargo, como ha demostrado Armin
KAUFMANN?®, el concepto de omisién s6lo puede entenderse con
referencia al de accion, ya que no hay una omision en si, sino la
omisién de una accion?™.

De la teoria final de la accion dedujo, ademas, WELZEL
soluciones en materia de error, actos imperfectos de ejecucion,
participacion, etc., y, en general, puede decirse que no hay un sélo
tema de la teoria del delito que no haya sido afectado por el
sistema finalista. Por otra parte, la colocacién de la accion
entendida finalmente como centro de la teoria del delito llevé a una
subjetiva-cion del concepto de antijuridicidad y a la acentuacion
del aspecto personal y ético del desvalor de la accion, a costa de
los aspectos causales del delito, desvalor del resultado®'. Por todo
ello se puede considerar a la teoria final de la accién como la teoria
sistematica actualmente mas importante en el ambito del derecho
penal y

28 CEREZO, Ob. Uu. cit., p. 565. En el mismo sentido SUAREZ MONTES,
Consideraciones criticas en torno a la doctrina de la antijuridicidad
en el finalismo, 1963, ps. 75y siguientes.

2 Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Gotinga, 1959.

20 \WeLzeL, Das deutsche Strafrecht, cit, p. 201; "La omisi6n no
significa un mero no hacer nada, sino un no hacer una accién
posible sometida al poder final de una persona concreta".

2L Cfr. WELZEL, ob. u. cit., p. 2.
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no es de extrafiar que se haya extendido en Alemania hasta hacerse
dominante y que, por eso mismo, ha}/a sido atacada y haya
provocado polémicas todavia evidentes?. Como dice JESCHECK,
es muy probable que las aportaciones del finalismo al sistema
juridicopenal tradicional se impongan también en la dogmatica
juridicopenal futura, porque, aunque no se acepte su
fundamentacion iusfiloséfica, poseen un alto grado de conviccion
y racionalidad®®. Sin embargo, la época del finalismo se puede
estimar superada, no porque no se acepten sus conclusiones, sino
precisamente por lo contrario, porque se han impuesto y hay que
buscar nuevas soluciones para nuevos problemas a los que el
finalismo no da respuesta alguna. En los Gltimos afios se estan
publicando en Alemania trabajos cientificos, tanto monogréaficos
como en el nivel de tratados y manuales, en los que se acentlan
mas las cuestiones valorativas y problematicas que las
sistematicas, en los que se preconiza el abandono de las
exageraciones sistematicas en que ha incurrido el finalismo y su
sustitucién por un sistema teleologico que atienda mas a las
consecuencias del delito que al andlisis de éste, y en los que se
observa una actitud de pesimismo frente a la utilidad de las
polémicas sistemati-

22 Actualmente  se  configuran en  Alemania conforme al siste
ma finalista las obras de STRATENWERTH, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Berlin, 1971; JESCHECK, Lehrbuch, cit, aunque no acepte su
fundamentacion; MAURACH, Deutsches Strafrecht, 4° ed., 1971. Otros
autores se han pronunciado también por el sistema finalista,
aceptando sus principales tesis: inclusion del dolo en el tipo,
teoria del dominio del hecho, etc., siendo éstos practicamente
la mayoria. Sobre su repercusion en la doctrina espafiola, ver
CEREZO, La polémica en torno a la doctrina de la accion finalista en
la ciencia del derecho penal espafiol, en "Nuevo Pensamiento Pe
nal", 1972, ps. 217 y siguientes.

B JEscHECK, Lehrbuch, cit., p. 163.
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cas mantenidas por los partidarios del sistema tradicional y los
finalistas. En esta direccion se pueden citar el tratado de
SCHMIDHAUSER?™, el de JEscHECK?™V los trabajos de RoxIN?'®. En
el epigrafe siguiente me ocuparé de estas direcciones y de algunas
consideraciones criticas al actual sistema juridicopenal.

b) CONSIDERACIONES CRITICAS

1. Las consecuencias del sistema.— La evolucién del sistema
juridicopenal, tal como ha sido descrita en el epigrafe anterior,
podra parecerle a mas de uno un mero ejercicio dialéctico sin
mayor trascendencia practica. Tanto el sistema moderno, finalista,
como el tradicional, causalista, mantienen la triparticion clasica de
la estructura del delito: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. En
este sentido el sistema ha avanzado bien poco. Lo Unico que se ha
hecho es cambiar el contenido de esas categorias, ampliando o
restringiendo el que originariamente se les asigno. Si de lo que se
trata es de exponer y ensefiar racionalmente la teoria del delito,
bastaria ya con el sistema clasico. En cierto modo todos los
sistemas actualmente empleados poseen esa claridad y orden que,
en principio, debe tener todo sistema. En este sentido no le falta
razén a Hellmuth MaYer?", cuando afirma que "todos los sistemas
son uti-lizables con tal de que se apliquen consecuentemente”.

24 Strafrecht, Tubinga, 1970.
215 |ehrbuch, citado.

2% Sobre todo en su ensayo Politica criminal y sistema del dere

cho penal\cit., en el que, resumiendo sus ideas mas importan
tes, eshoza un interesante esquema del sistema del derecho
penal, al mismo tiempo que hace una aguda critica al pensa
miento sistematico tradicional.

217 strafrecht, 1967, p. 58.
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Sin embargo, la decision por uno u otro sistema no esté exenta
de consecuencias précticas; concretamente ocurre esto en el
sistema juridicopenal finalista, pues, como bien dice
GIMBERNAT?*®, “si el tipo del delito doloso comprende, como
ulterior y nuevo elemento, el contenido de la voluntad, es claro que
alli donde se vinculen consecuencias juridicopenales a la
existencia de un comportamiento tipico, podran llegar a soluciones
distintas la tesis tradicional y la finalista”, como, por ejemplo, en
materia de participacion o de error.

Pero estas consecuencias practicas, cuya importancia hay
necesariamente que reconocer, se derivan de la eleccion previa de
un sistema determinado que, como dice RoxiN*®, "puede
garantizar ciertamente resultados inequivocos y uniformes, pero
materialmente injustos”. Ante este divorcio entre la exactitud
sistematica y la justicia de una decision en el caso concreto, cabe
plantearse, como hace RoxIN*®, la siguiente disyuntiva: "¢ Para qué
sirve la solucion de un problema juridico que, a pesar de su
hermosa claridad y uniformidad es, desde el punto de vista
politicocriminal, erroneo? ;Debe ser preferible, realmente, a una
decision satisfactoria del caso concreto, que no es integrable en el
sistema?"

No cabe duda de que se ha exagerado la importancia del
sistema en la solucién de los problemas juridicopenales, pero
tampoco cabe duda de que es imprescindible para dar un minimo
de seguridad y uniformidad a dichas soluciones. Por eso, porque el
sistema es imprescindible, debe seguir manteniéndose, pero
también tiene, al mismo tiempo, que corregirse en sus excesos y en

218 E| sistema del derecho penal en la actualidad, en "Anuario de Ciencia
Juridica”, 1971, ps. 268 y siguientes. 2° Politica criminal, cit., p. 19. *° Lug.
u. citado.
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sus falsos planeamientos. La crisis del actual sistema del derecho
penal se debe fundamentalmente a dos causas: a la falsedad de las
premisas que la fundamentan y a la supervaloracion de su
capacidad en la solucion de los problemas. De ambas cosas me voy
a ocupar seguidamente.

2. La superacion de los criterios ontoldgicos en la confi-
guracion del sistema.— Tanto el sistema causal como el sistema
final se basan en conceptos ontoldgicos. "La finalidad, igual que la
causalidad, es un concepto ontolégico™?*! y precisamente por eso
son inadecuados para determinar el contenido de las normas
penales?®. Lo que importa no es averiguar si el concepto de accién
es final o causal desde el punto de vista ontologico, sino el
concepto de accion que sirve de base a los tipos penales?®, y aqui
es donde fallan todos los apriorismos ontoldgicos. En el Caodigo
Penal espafiol se incluye, sin ir mas lejos, junto a la accion, la
omision en la definicion que se da del delito en su art. 1, y el
concepto de omision, como ya se ha visto, no puede ser calificado
como un concepto de accion ontoldgico, porque, precisamente, es
la negacion de toda accion. La finalidad perseguida por el autor,
que es esencial en los delitos dolosos, carece de trascendencia en
los delitos cometidos por imprudencia, en donde predominan los
aspectos causales. De aqui se deriva gque ni el concepto final ni el
causal de accion son adecuados para cubrir esa aspiracion de LiszT
de llegar a un concepto omnicomprensivo

2YWEeLzEL, Um die finale Handlungslehre, 1949, p. 7.
222 GIMBERNAT, El sistema, cit., p. 273.

2% Asi, CORDOBA RODA, Una nueva concepcion del delito, cit., ps.
63 y siguientes.



EL METODO DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL 271

de accion que constituya la base de todo el sistema juri-dicopenal;
no existe, por consiguiente, un concepto unitario de accion?*.

Pero lo mas grave no es que se haya intentado alcanzar un
concepto de accién unitario y basico para todo el sistema, o méas
grave es haber querido resolver todos los problemas juridicopenales
con argumentos derivados de pretendidos conceptos ontoldgicos y
haber vinculado a ellos la justicia de una decision. Al finalismo,
por ejemplo, no le interesaba si la distincién entre dolo y
conocimiento de la antijuridicidad podia solucionar méas justamente
los problemas del error, sino si esta distincion confirmaba la
estructura ontoldgica, para ellos final, de accion. Mas grave es
todavia la situacion para el causalismo que se ve obligado a limitar
normativamente el concepto de causa que le sirve de base, para no
ampliar excesivamente el ambito de prohibicion de los tipos
penales, abandonando de este modo el concepto ontold-gico de
causa, que no puede ser otro que el de la conditio sine gaa non.
También el finalismo se ve forzado a abandonar el concepto de
finalidad en los delitos cometidos por imprudencia y a sustituirlo
por criterios normativos como el de cuidado necesario en el trafico,
etcétera.

3. La superacion del pensamiento sistematico. Tension
dialéctica entre el sistema y el problema.— La otra causa de la
actual crisis de la ciencia del derecho penal es la supervaloracion
del pensamiento sisteméatico. También ha tenido un peso decisivo
en esa supervaloracion la polémica sostenida entre causalistas y
finalistas.

Dicha polémica se ha desarrollado dentro de los estrechos
limites que le marco a la ciencia del derecho

224 \Jer BOCKELMANN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2° ed., 1975, p. 44.
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penal el positivismo juridico de finales del siglo pasado®®. Segun
esta teoria, la Unica tarea del jurista consistia en interpretar el
derecho positivo y desarrollarlo en un sistema cerrado, conforme a
principios ldégicos deductivos, subiendo desde los concretos
preceptos de la ley hasta los ultimos principios y conceptos funda-
mentales®®®. La elaboracion del sistema era, por consiguiente, la
mision fundamental de la ciencia del derecho penal, desterrando
otras consideraciones de indole criminoldgica o politicocriminal
que debian constituir el objeto de otras ciencias. Con esto se daba
la paradoja de que desde el punto de vista juridico fuese cierto lo
que desde el punto de vista criminoldgico o politicocriminal era
falso o a la inversa, incurriéndose asi en una especie de
"averroismo" cientifico.

La polémica entre finalistas y causalistas ha sido una polémica
eminentemente sistematica; una lucha hacia adentro; una especie
de guerra civil entre, por y para juristas; una lucha pues, en la que
sus contendientes no pensaron ni piensan nunca en traspasar los
limites sagrados y forzosos que una tan famosa como estéril lucha
de escuelas les habia impuesto cincuenta afios antes.

De acuerdo con todo esto se entendiod lo referente a los delitos
y a las penas exclusivamente como un problema juridico y como
tal fue cultivado. Los problemas politicos, sociales y humanos que
los hechos criminales plantean, fueron marginados a un segundo
plano, cuando no abandonados por el penalista®’. A éste sélo le
interesaba si un determinado hecho podia ser 0 no sub-sumido en
una norma juridica y si a su autor podia apli-

225 \er cap. I, A, a.
228 \/er voN LiszT, Tratado, cit., t. I, p.6.

227 Cfr. SCHMIDT, Richard, "Prélogo™ a Kritik der Strafrechtsre form.
ed. por Nedelmann, Frankfurt-Main, 1968. p. 8.
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carsele la pena en ella prevista; si dicha pena debia ser, segun el
juego de las agravantes y atenuantes, de seis o diez afios de
privacion de libertad; si la comisién imprudente de un delito era o
no punible, etc.; fuera de su consideracion quedaban, sin embargo,
los motivos que llevaban a una persona a delinquir, los efectos que
en esa persona podian tener las penas privativas de libertad y si
aquel delito en general y no sélo su comision imprudente debian o
no estar incriminados.

Con razon dice ROXIN que “casi todas las teorias del delito que
se han dado hasta la fecha no son mas que sistemas de elementos,
que desintegran la conducta humana en una pluralidad de
caracteristicas concretas (objetivas, subjetivas, normativas,
descriptivas, etc.), que se incluyen en los diferentes grados de la
estructura del delito y que se relnen de este modo como un
mosaico para la formacion del hecho punible (...). De esta forma se
puede describir la historia de la teoria del delito en los ultimos
decenios como una peregrinacion de los elementos del delito por
los diferentes estadios del sistema"?%,

Un buen ejemplo de ello se puede encontrar en la polémica
habida en los ultimos treinta afios sobre la situacion sistematica del
dolo en la estructura del delito. Para los causalistas, el dolo, al que
pertenece tam' bien el conocimiento de la antijuridicidad de la
accion, es una forma de la culpabilidad®. Para los finalistas el
dolo pertenece al tipo, mientras que el conocimiento de la
antijuridicidad se incluye en la culpabilidad®®. Y hay todavia una
tercera teoria que, distinguiendo entre dolo

28 RoxIN, Politica criminal, cit. ps. 70 y 80.

29 "Teorfa del dolo"; en este sentido, por ejemplo, ver MEZGER,
Tratado, cit., t. Il, ps. 102, 151y siguientes.

20 “Teorfa de la culpabilidad"; asi, por ejemplo, MAURACH, Trata
do, cit., t. 11, ps. 144 y siguientes.
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y conocimiento de la antijuridicidad, sitia ambos elementos
sistematicamente dentro de la culpabilidad®*; cuando no se afirma,
como hace ROXIN?2, que el dolo es relevante tanto para el tipo
como para la culpabilidad. Y adn hay quien, como
SCHMIDHAUSER?®, sostiene que debe distinguirse entre voluntad y
dolo y que cada uno debe situarse sistematicamente en un sitio
distinto. Mientras tanto, el estudio del contenido material de estas
estructuras psicoldgicas ha quedado relegado a un segundo plano o
se utilizan concepciones ya superadas de wuna psicologia
asociacionista 0 mecanicista anticuada. Parece mentira que en una
ciencia tan problemética como la del derecho penal sean las
cuestiones sistematicas las que ocupen la atencion de los
penalistas™.

Ante esta supervaloracion del pensamiento sistematico, no es
extrafio que se hayan levantado voces que, apoyandose sobre todo
en la obra de VIEHWEG?®, nieguen la importancia del sistema en la
ciencia del derecho o sencillamente prescindan de él. La obra de
VIEHWEG tuvo en su dia una repercusion enorme en el ambito
cientifico juridico aleman, porque vino a poner de relieve algo que
se estaba olvidando en la actividad juridica tedrica: la importancia
del problema o conflicto que justifica la intervencion juridica. El
derecho nace como instrumento de solucion de problemas y
conflictos de intereses y no para que nos entretengamos con él,
analizandolo o sistematizandolo, sin otra finalidad que "l'art pour
I'art™.

Z'Asi, por ejemplo, LAUBE-WIEFELS, Strajrecht, Allgemeiner Teil, 1967, p.
71.

22 politica criminal, cit., p. 80.
2% Strafrecht, cit., ps. 167 y 168.

2% ENGISCH, "Sinn und Tragweite juristischer Systematik”, en
Stadium Generale, 1957, p. 187.

%5 \/IEHWEG, T6pica y jurisprudencia, cit. (ver cap. 1, nota 48).
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Para VIEHWEG el pensamiento sistematico debe ser sustituido por la
topica, es decir, por la consideracion del problema desde distintos
topoi o puntos de vista: el de la justicia, el de la equidad, el del bien
juridico, etcétera.

El pensamiento topico no ha tenido, sin embargo, mucho eco
en la dogmatica juridicopenal, por razones féacilmente
comprensibles que se derivan de la propia naturaleza del derecho
penal. La vinculacion del derecho penal al principio de legalidad
impide un abandono total del sistema que es garantia de certeza y
seguridad juridicas. El pensamiento tdpico supone que ante cada
problema juridico hay que partir de cero. Al prescindir de todas las
construcciones sistematicas, el pensamiento topico hace imposible
las soluciones unitarias. La distincion entre antijuridicidad vy
culpabilidad, la categoria de los delitos especiales y de propia
mano, las clasificaciones de los delitos en la parte especial, etc.,
categorias sistematicas todas ellas de especial importancia para la
comprension y solucion de los problemas juridicopenales, deberian
ser eliminadas en un pensamiento topico para ser sustituidas por la
arbitrariedad y la inseguridad.

El rechazo de la topica no quiere decir que se prescinda
sencillamente del problema. En realidad, la actividad juridica debe
empezar siempre por el problema o conflicto y resolverlo. Pero, si
se quiere conseguir un minimo de seguridad y certeza juridicas, la
solucion del problema tiene que desembocar, a la larga, en un siste-
ma. El sistema debe ir surgiendo de la solucién a los problemas
que se plantean al jurista. El jurista debe crear un sistema abierto a
las necesidades y fines sociales, un sistema que sea susceptible de
modificarse, cuando se presenten nuevos problemas que no puedan
ser resueltos con los esquemas tradicionales. El punto éptimo al
que debe aspirar el penalista es un equilibrio dialéctico entre el
pensamiento problematico y el pen-
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Sarniento sistematico. En esta direccion debe encuadrarse el
reciente ensayo de RoxiN*°. Para él, "los problemas
politicocriminales forman parte del contenido propio de la teoria
general del delito" y, consecuente con este punto de partida, afirma
que las tradicionales categorias de la estructura del delito "deben
sistematizarse, desarrollarse y contemplarse desde un principio
bajo el prisma de su funcién politicocriminal™®®’. En definitiva,
tiene razon ROXIN en patrocinar esta unién entre el pensamiento
problematico y el sistematico, porque todas las categorias juridicas
Yy, por supuesto, las juridi-copenales también, por muy abstractas
que sean, han surgido en algin momento histérico para solucionar
determinados problemas, problemas que, en ultima instancia, son
problemas politicos; y sélo teniendo en cuenta que las categorias
juridicas son, al mismo tiempo, categorias politicas, puede
conseguirse esa sintesis dialéctica entre el problema y el sistema.

La otra reaccion frente a los excesos del sistema ha sido la
construccién de un sistema teleoldgico. Esto significa ordenar las
estructuras categoriales del hecho punible, atendiendo a las
consecuencias juridicas que se derivan de esa ordenacion. En este
sentido destaca el reciente tratado de SCHMIDHAUSER que con un
sistema teleoldgico aporta nuevos puntos de vista para la solucién
de algunos problemas juridicos®*®,

Otros intentos, como el de JESCHECK™® y STRATENWERTH>?,
son mas limitados en sus pretensiones de marcar nue-

236 politica criminal, cit., passim.

270b. u. cit., p. 40.

%8 SCHMIDHAUSER, Strafrecht, cit., p. 110 y passim.
%9 | ehrbuch, citado.

240 strafrecht, citado.
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vos rumbos al sistema del derecho penal; pero también ellos
advierten del peligro de un exceso de abstraccion y del
automatismo que olvida las peculiaridades del caso concreto. "Lo
decisivo -dice JESCHECK**'- ha de ser siempre la solucion de la
cuestion de hecho, mientras que las discusiones sistematicas deben
ocupar el segundo plano.” El fallo, tanto de causalistas como de
finalistas, radica, segun creo, en haber sido demasiado consecuen-
tes con unos principios aceptados aprioristicamente, en haber
hecho del sistema la aspiracion maxima de la ciencia del derecho
penal, en haber intentado hacer una apologia del derecho por el
derecho, olvidando que éste no tiene un valor absoluto sino
relativo. El derecho penal, igual que el derecho en general, no es
mas que un instrumento puesto al servicio de los fines de la comu-
nidad. Si se quiere comprender su esencia, es necesario tener en
cuenta esos fines y construir un sistema abierto a los problemas y
fines sociales. De este modo puede que el edificio sistematico
pierda en belleza, pero ganara en funcionalidad y eficacia, y esto
altimo es lo que debe mostrar un instrumento: si debe ser apto para
el cumplimiento de los fines para los que ha sido creado.

C) CriTICA

La interpretacion y sistematizacion del derecho penal lo
presentan tal como es en un momento determinado. Pero esta
realidad juridica puede no estar de acuerdo con determinados
principios o con la finalidad asignada a su existencia. EIl derecho
penal interpretado y sistematizado puede ser injusto,
antidemocratico y per-

%1 ehrbuch, cit., p. 150.
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judicial para la convivencia; puede estar al servicio de una minoria
y atacar los derechos fundamentales de las mayoria; puede impedir
el progreso y el desarrollo de las libertades humanas; puede, en fin,
ser un derecho que no merezca ni tan siquiera ese nombre. Y a
pesar de ello, el penalista debe interpretarlo, ordenarlo en un
sistema y procurar hacer de él un instrumento apto para regular
justamente los problemas sociales. Pero estos intentos pueden estar
de antemano destinados al fracaso. La técnica juridica, como
cualquier otro tipo de técnica, tiene sus limitaciones y no puede
convertir lo negro en blanco ni evitar que asi sea.

Por eso, la dogmatica juridicopenal, si no quiere merecer el
calificativo de "reaccionaria", tiene que ser también una dogmatica
critica del derecho penal. Parece que estos dos nombres, el de
dogmatica y el de critica, se repelen, pero esto se debe a las falsas
connotaciones que lleva implicita la palabra dogmética. La
dogmatica juridicopenal se obliga a la critica del derecho penal,
desde el momento en que lo acepta tal como es. S6lo asi puede
hablarse de ella como de una verdadera ciencia®*? y no como una
mera técnica al servicio de la clase dominante.

Esto quiere decir también que la critica, como una parte
importantisima de una vision totalizadora de la realidad penal,
debe estar presente en todas las fases de la dogmatica
juridicopenal. No hay que esperar, en consecuencia, a la ultima
fase, para criticar el derecho penal ya interpretado y sistematizado.
La critica debe estar presente tambien en la interpretacion y
sistematizacion del derecho penal, procurando que los resulta-

22 confrontar PAUL, Wolf, "Kritische Rechtsdogmatik und

Dogmatikkritik", en Rechtstheorie, ed. por Arthur Kaufmann, 1971, ps.
55 y siguientes.
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dos de esta interpretacion y sistematizacion sean los mas
convenientes para una convivencia pacifica y democratica. Solo
cuando esto no se pueda conseguir por la via de la interpretacion y
sistematizacion "“criticas” del derecho vigente, pasa la critica a
cumplir una mision distinta de lege Jerenda, procurando la reforma
0 el cambio del derecho penal.

a) BASES PARA UNA DOGMATICA CRITICA DEL
DERECHO PENAL

La primera dificultad que surge a la hora de criticar el derecho
vigente es la de las bases desde donde hay que hacer esa critica. La
labor critica supone un distan-ciamiento del objeto a criticar y la
existencia de un punto de referencia con el que confrontarlo.

Normalmente, suele decirse que esta labor critica puede
hacerse desde dos vertientes: la juridica, utilizando criterios que
pertenecen al &mbito del objzeto criticado, y la politica, apoyada en
criterios de orden social**. Ambos procedimientos ofrecen
desventajas: el primero, la de no distanciarse suficientemente del
objeto que va a ser criticado, incurriendo en un circulo vicioso
dificil de romper; el segundo, la de distanciarse demasiado,
perdiendo el contacto con la realidad juridica que se pretende
criticar. El defecto del primero es incurrir en un "juridicismo
exacerbado”, el del segundo, el de caer en un "sociologismo™ del
fendmeno juridico.

La solucion estd en combinar ambos criterios y en evitar sus
excesos; para ello el penalista tiene que plantearse, como dice
GIMBERNAT, la basqueda de la verdad

83 Asi, SAINZ CANTERO, La ciencia del derecho penal, cit., p. 26. En el mismo
sentido STAMPA BRAUN, Introduccion, cit., ps. 105y 106.
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como totalidad y no como un saber parcial ajeno a las otras esferas
del saber®.

La vision totalizadora de la realidad es mucho mas necesaria
en la fase de la critica que en ninguna otra, porque solo desde una
comprension global de un fendmeno se tiene la perspectiva
necesaria para aprehenderlo criticamente. Hablar, por tanto, de
bases juridicas o bases politicas implica una suerte de division de
la realidad, una vision esquizofrénica de la actividad juridica, que
Unicamente puede tener como resultado la manipulacion del
penalista. Hay que ser conscientes de que la realidad, como un todo
que se posee, no puede ser dividida. Lo que si puede ser objeto de
division es el trabajo que recae sobre esa realidad y la exposicion, a
efectos clarificadores, de esa realidad. A estos efectos puramente
expositivos, me ocuparé ahora de esta noble vertiente critica por
separado.

1. Bases juridicas.— La critica desde el punto de vista juridico
debe partir del ordenamiento juridico como un todo considerado,
en el que se incluye también, como una parte, el derecho penal. Los
fines del ordenamiento juridico no pueden contradecirse porque su
meta debe ser siempre la misma: regular justamente la convivencia
humana. Asi, por ejemplo, lo que es ilicito para una rama del
derecho debe serlo también para las demas, independientemente,
claro esta, de que los efectos de lo ilicito sean distintos en una u
otra parcela juridica.

Los conflictos o discordancias entre las distintas partes del
ordenamiento juridico deben ser resueltas por

24 GIMBERNAT, ¢Tiene un futuro la dogmatica del derecho penal?, cit., ps.
108 y 109. Sobre la distincion saber totalizador-saber parcial, cfr. CASTILLA DEL
PINO, Naturaleza del saber, cit., ps. 27 y siguientes.



EL METODO DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL 281

una norma superior, escrita 0 no escrita, que en los Estados
democréticos suele ser la Constitucion o Ley Fundamental, en la
que se encarnan los principios juridicos rectores. Entre estos
principios juridicos rectores hay algunos que tienen una especial
relevancia en derecho penal y que sirven para su critica. De ellos
me he ocupado ya**, por lo que es suficiente ahora con una mera
referencia. El principio de intervencion minima del poder punitivo
estatal sirve como punto de referencia para poder criticar las
intervenciones excesivamente graves o desproporcionadas del
Estado, en los derechos fundamentales del individuo. El principio
de legalidad sirve como punto de referencia para controlar el poder
punitivo estatal dentro de unos limites; con él se puede criticar el
uso de la analogia para fundamentar la responsabilidad penal o la
admision de la retroactividad de una ley penal desfavorable para el
reo.

2. Bases politicosociales.— La critica desde la vertiente
politica sita al jurista en el ambito extrajuridico. El punto de
referencia lo forman aqui las concepciones morales, politicas, etc.,
dominantes en el grupo social. En la busqueda de dichos criterios
le ayudan al jurista las ciencias no juridicas, como la sociologia o
la psicologia.

En derecho penal, tiene esta vertiente especial interés por el
doble caracter de su objeto: normativo y causal. La criminologia y
la politica criminal ofrecen al penalista los datos necesarios para la
critica del derecho penal vigente. La ciencia del derecho penal
debe elaborarse de un modo que transforme los conocimientos
criminoldgicos en exigencias politicocriminales y éstas, a su vez,
en normas juridicas, en un proceso en el que todos

#2\/er cap. II.
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estos estadios son igualmente importantes y necesarios para el
establecimiento de lo socialmente justo®*. Sélo asi puede llegarse

a una ciencia del derecho penal totalizadora®’.

b) CRITICA Y REFORMA DEL DERECHO PENAL

La meta de la critica del derecho penal es, en Ultima instancia,
la de procurar su reforma o cambio. La mision de la dogmatica
critica del derecho penal consiste, por tanto, en interpretar y
sistematizar el derecho penal vigente, poniendo, al mismo tiempo,
de relieve los problemas que todavia quedan por resolver o que
estdn mal resueltos, abriendo asi la puerta a la reforma, para que
dichos problemas puedan ser satisfactoriamente solucionados. De
este modo, la dogmatica juridicopenal cumple también una funcién
politicocriminal®®.

Cuando de lo que se trata es de cambiar el derecho penal,
aparecen en primer plano los problemas politico-criminales. No
quiere decir esto que las cuestiones puramente juridicas no
desempefien aqui ningun papel, al contrario, precisamente se puede
hablar de un cambio de derecho penal, cuando con esos criterios
puramente juridicos se llega a la conclusion de que ya no sirven
mas para la solucion racional de los problemas existentes. Pero
ahora se trata de cambiar el derecho penal vigente y no
simplemente de interpretarlo. Ahora es

6 RoxIN, Politica criminal, cit., p. 77.

247 \er cap. 111, B, c.

28 \er mi articulo Funktion der Strafnorm, cit., p. 309. Sobre
las relaciones entre dogmatica juridicopenal 'y politica crimi

nal desde puntos de vista légico-estructurales, ver HASSEMER,
Strafrechtsdogmatik, citado.
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cuando se ha llegado a esa fase ultima en la que se distingue la
verdadera ciencia de la que no lo es, a la fase de transformacién
constante y permanente del mundo y no meramente a su
interpretacion. Una fase que hace ya mas de un siglo puso de
relieve MARX, en su famosa "Tesis XI" sobre FEUERBACH: "Los
filésofos han interpretado hasta ahora el mundo, pero lo que hay
que hacer es cambiarlo"*.

#9 MaARX, Karl, "Thesen iber Feuerbach", en Marx Engels Werke, t. III,
Berlin, 1969. p. 535. Cfr. PAuL, Wolf, Marxitische Rechtstheorie als Kritik des
Rechts, Frankfurt-Main, 1974.
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