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1. DENOMINACION
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BASES Y EVOLUCION DEL DERECHO PENAL

del derecho penal la de defensa social. En Espafia asume €stos planteamientos, pero con ori-
ginalidad, Pedro Dorado Montero, quien por ello intitula su obra principal «Derecho Protec-
tor de los Criminales». Dentro de esta tendencia el legislador cubano de 1936 denomino al
codigo «Cédigo de Defensa Social». Sin embargo, si bien la escuela positiva italiana tuvo
una enorme trascendencia y a partir de ella se acogen en todas las legislaciones las medidas
de seguridad, fracasé en sus intentos de suprimir el derecho penal. Uno de sus representantes
mds importantes, Enrique Ferri que denominé su obra postrera «Principios de Derecho Cri-
minaly, traté de conjugar en ella los planteamientos propios del positivismo naturalista so-
ciolégico con la sistematica propia de la dogmatica juridico-penal. Por otra parte sus conti-
nuadores mas cercanos, los partidarios de la «Nueva Defensa Social», encabezados por Marc
Ancel, aceptan el derecho penal, aun su denominacién, aunque solo sea por lo habitual de
ella, si bien como es légico preferirfan la de «derecho criminal» (Ancel, p. 18 y n.° 2), en

cuanto aqui criminal hace referencia al sujeto delincuente.

En definitiva ha predominado la denominacién de derecho penal, y las tendencias opues-
sino mds bien a una renovacion de su conte-

tas mds recientes no han tendido a su sustitucion,
nido, asi claramente en el caso de la nueva defensa social y de la politica criminal en general.

2. CONCEPTOY DISCUSION DEL CONTENIDO

El derecho penal puede considerarse desde un punto de vista objetivo, es decir, como
sistema normativo, o bien, subjetivo, como potestad del Estado.

El derecho penal objetivo se puede definir como aquella parte del ordenamiento Juri-
dico que determina las caracteristicas del hecho delictivo e individualiza al sujeto que lo reali-
70, al que le impone por su hecho una pena y/o medidas de seguridad.

El derecho penal objetivo tiene pues una finalidad de caracter sistemdtico, es decir,
dar un desarrollo y explicacién coherentes y racionales, con pretension de validez universal,
a las reglas juridicas referidas al delito, al sujeto responsable (delincuente) y a las penas y
medidas de seguridad . De ahi que uno de los aspectos basicos del derecho penal sea el referi-
do a su estructura normativa, esto €s, a la naturaleza y cardcter de las reglas juridicas que
lo componen, sobre lo cual ahora no nos detendremos (vid. parr. 3).

La doctrina penal ha tendido desde v. Liszt (Tratado, I, p. 1) hasta ahora, asi Welzel

(D. P., p. 30/31), Cobo y Vives (D. P., p. 25, 27), Rodriguez Devesa (D. P., p. 10), a poner
como exclusivo eje de sus consideraciones la accién o bien el hecho delictivo, con lo cual el
sujeto queda absorbido por su realizacion, cosificado; y ciertamente las penas 0 las medidas
no se imponen a actos o hechos, sino a sujetos. El derecho penal no puede quedar «reducido
a la teorfa del delito y de la pena, sino que entre estos dos términos hay un ambito que ha
quedado atrofiado en la dogmatica clasica y neocldsica, esto es, lo relativo al individuo o me-
jor dicho al delincuente» (Bustos, Bases, p. 113). Para la dogmatica tradicional el sujeto res-
ponsable (delincuente) aparece bajo una de las caracteristicas del hecho (o accion) delictivo
(el delito), esto es, la culpabilidad, con lo cual resulta totalmente minimizada su trascenden-
cia dentro del problema penal. Ello resulta todavia peor cuando se sostiene la supresion de
la culpabilidad y su sustitucién por ejemplo por la necesidad de la pena, conforme a criterios
preventivos generales consecuentes (vid. Gimbernat, Estudios, p. 61ss.), ya que entonces si
que sélo queda por una parte teoria del delito y por otra de la pena, desaparece todo atisbo

de consideracién del sujeto, aunque sea bajo la forma equivocada de la culpabilidad.

Tampoco se trata de volver al positivismo naturalista italiano del siglo pasado y pres-
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cindiendo del hecho delictivo, configurar todo el problema sobre las caracterfsticas biolégi-
cas, antropoldgicas o sociales del sujeto. Pero si, partiendo del hecho realizado, referir ese
hecho a un sujeto con toda su complejidad al momento de su realizacién; y no al revés, referir
el sujeto como una caracteristica de su hecho, en definitiva s6lo como una cuestién decisio-
nal, de voluntad al hecho. Una separacion metodoldgica entre delito y delincuente permite
una investigacién mas en profundidad de las caracteristicas propias y auténomas que perte-
necen a la teoria del delincuente (posicion semejante, pero desde otra perspectiva, Bacigalu-
po, p. 27; ya antes Radbruch, p. 171).

Un punto de gran discusién en la evolucién del derecho penal es si ha de contener-las
medidas de seguridad, lo que a su vez implica varias cuestiones, esto es, si ha de abarcar tanto
las medidas de seguridad posdelictuales y las predelictuales, y si el principio de legalidad tiene
aplicacién respecto de las medidas (este dltimo punto vid. infra péarr. 12 b a a).

a) Las medidas de seguridad posdelictuales

Hoy resulta casi indiscutible en la doctrina que pertenecen al 4mbito del derecho penal
y es por ello que aparecen incluidas en la casi totalidad de los cédigos penales actuales (asi
en PPCP., 1980 y PPCP., 1983). En el derecho penal comparado dos autores tan dispares
en sus planteamientos dogmdticos como Baumann (Str., p. 7, 32, 33) y Welzel (D. P., p. 333ss.)
estdn, sin embargo, de acuerdo en la inclusién de éstas dentro del derecho penal. Ambos autores
se pude decir que coinciden en que el presupuesto necesario para la pena y medida de seguri-
dad posdelictual es la existencia de un hecho injusto, esto es, que participe de las caracteristi-
cas de tipicidad y antijuridicidad; por ello es que en virtud de este presupuesto comun y bési-
co (v porque ambas afectan los derechos del individuo), aunque se reconozca que no se puede
decir lo mismo respecto de la culpabilidad, ya que las medidas posdelictuales no se funda-
mentarian en ella, sino sobre la peligrosidad, la mayoria de los autores actuales son partida-
rios de su inclusién dentro del derecho penal. Asi Rodriguez Devesa (D. P., p. 11), Antén
Oneca (D. P, I, p. 4, 583/584), Cuello Calén (D. P., I, p. 8), Rodriguez Mourulio (D. P,
p. 17).

Esta configuracion del sistema penal en penas y medidas de seguridad es lo que ha
recibido la denominacidn de sistema dualista o de la doble via. Sin embargo, en los (ltimos
tiempos con razon se tiende a la construccién de un sistema monista, no como un retroceso
al pasado, en que los cédigos sélo contemplaban penas y s6lo por excepcion, en general res-
pecto de los enajenados, medidas de seguridad, sino en miras a una revisién progresiva. Esto
¢s, si hoy desde un punto de vista de los fines que ha de tener el sistema penal —en definitiva
ofrecer alternativas de resolucion de sus conflictos al individuo— no hay diferencia entre pe-
nas y medidas de seguridad, y por otra parte tampoco desde el punto de vista de las garantias

para su imposicién (como limite a la afectacion de los derechos del sujeto), pareciera que un-

sistema dualista no tiene razén de ser. En tal sentido la propia culpabilidad apareceria hoy
como una garantia y no como un problema ontolégico de libre albedrio, tan indemostrable
como la peligrosidad determinista; luego libre albedrio y peligrosidad determinista no podrian
ser en modo alguno fundamento ni de la pena ni de la medida de seguridad. Pero en cambio,
la cuipabilidad en cuanto exigiria una referencia del hecho al sujeto en cuanto tal, si que seria
una garantia tanto para penas como medidas. Consecuencia de todo ello es el rechazo que
es necesario hacer a la acumulacién de penas y medidas, a plantear fines divergentes para
unas y otras —manteniendo un criterio retributivo estricto par las penas— y en definitiva a
seguir sosteniendo una séparacién ejecutiva entre ellas. En este sentido véase Quintero Oliva-
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res (p. 571ss.), Muiioz Conde (p. 235ss.), Muifiagorri (p. 206ss.), Bustos y Hormazabal (Ba-
ses, p. 150). : ?

En otros términos, la pena (o0 sancién) ha de ser siempre una sola, no puede darse la
llamada bifurcacion entre penas y medidas. Otra cosa diferente es el contenido concreto de
la pena o sancién (que naturalmente tiene que estar determinado de antemano), conforme
al cual puede, por ejemplo, plantearse un periodo de deshabituacidn u otro tratamiento (que
por tanto no puede superar el plazo previsto para la pena privativa de libertad y, mds atin,
finalizado dicho tratamiento antes del término de la pena privativa de libertad, deberia pro-
vocarse la remision del resto o bien su cumplimiento en libertad).

De todos modos hay que sefialar que en el derecho penal comparado se ha sostenido
la no inclusién de las medidas de seguridad posdelictuales dentro del derecho penal. Asi la
doctrina italiana mayoritariamente, para la cual tendrian un caracter puramente administrati-
vo (por todos ver Bettiol, D. P., p. 756ss.), aun cuando en la actualidad hay voces en contra
(por todos ver Nuvolone, p. 273, 277). En el derecho aleman H. Mayer excluia aquellas medi-
das de pura (;?) «beneficencia», como las destinadas a los anormales (Str., p. 36ss.). Una
posicion semejante tiene en América Latina Zaffaroni: para él las medidas dirigidas a inim-
putables deben quedar fuera del derecho penal, por tener un cardcter sdlo (;?) asistencial-
administrativo (D. P., p. 103ss.).

b) Las medidas de seguridad predelictuales

Las medidas de seguridad predelictuales resulta imposible incluirlas dentro del dere-
cho penal, pues ellas en modo alguno pueden sustentarse en el presupuesto fundamental de
éste, que es la realizacion por lo menos de un injusto, esto es, de un acto tipico y antijuridico
(en este sentido Antén Oneca, D. P., p. 584; Rodriguez Devesa, D. P., p. 11). Asi Rodriguez
Mourullo expresa: «Las medidas predelictivas que se apoyan en la mera peligrosidad social
“sin delito’’, constituyen medios de policia pertenecientes al derecho administrativo» (D. P.,
p. 17). Pero en verdad las medidas de seguridad predelictuales atacan, por su arbitrariedad,
no solo los fundamentos del derecho penal, sino las bases mismas de un Estado de derecho,
ya que se basan exclusivamente sobre una presunta peligrosidad del sujeto, conforme a la
cual recaen sobre ¢l privaciones o restricciones de sus derechos fundamentales. Se trata pues
de una intervencidn intolerable del Estado sobre el individuo, ya que se basa en sus caracteris-
ticas personales, provocando una discriminacién entre los ciudadanos. Es por eso que en la
actualidad, conforme a la Constitucidn y en especial a los arts. 9.3, 14 y 25.1, las medidas
de seguridad predelictuales, en cuanto indudablemente entrarian dentro de la potestad san-
cionatoria del Estado, implican una violacién de la Constitucién y su inconstitucionalidad
se podria fundamentar en las disposiciones ya citadas. De ahi que ellas no aparecen en el PCP.
80 ni en el PPCP. 83, aunque en el primero el art. 149 entraba en una serie de confusiones,
en que volvia a reaparecer el criterio puro de peligrosidad y de ahi que todos los grupos parla-
mentarios presentaran modificaciones a dicho articulo.

Sin embargo hay opiniones importantes que las incluyen dentro del derecho penal (del
Rosal, D. P., p. 16/17; Cobo y Vives, D. P., p. 26s., 701ss.; Mir Puig, Intr., p. 23ss.). En
verdad tales planteamientos son explicables tanto por una situacion anterior a la Constitu-
cién del 78, como por el hecho de la existencia de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion
social (16/1970), que reemplazé a la antigua Ley de Vagos y Maleantes (1933), y que como
ésta las contemplaba dentro de su texto. Luego, por razones de politica penal, con el objeto,
por lo menos, de introducir respecto de ellas la discusion de las garantias propias del derecho
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penal, parecfa plausible su inclusién dentro del derecho penal. Hoy, sin embargo, ello ya es
innecesario, pues conforme a la Constitucién las medidas de seguridad predelictuales apare-
cen contrarias al sistema juridico estatal espafiol (ver en ese sentido s. T. C. 14/2/86, sélo
se imponen medidas a quien es declarado culpable de un ilicito penal; igual 5. 19/2/87).

En el derecho comparado es Marc Ancel, el principal exponente de la Nueva Defensa
Social, quien ha hecho mayores esfuerzos para conciliar las medidas de seguridad predelic-
tuales con los principios garantizadores de un Estado de derecho en relacién a la potestad
sancionatoria (p. 271). Pero como muy bien ha sefialado Terradillos tales planteamientos no
pasan de ser una declaracién de buenas intenciones y nada mas (p. 197).

3. LAS NORMAS PENALES

El planteamiento normativo del derecho surge del hecho incuestionable que estd diri-
gido al hombre y en funcidn de éste. Asi, por ejemplo, el derecho no podria prohibir 0 man-
dar que lloviese. No tiene ningiin sentido, el derecho no puede mandar o prohibir resultados.
Frente a ello s6lo hay dos posibilidades, ajenas al derecho penal. Una es el establecimiento
de una determinada relacién natural (fisica, quimica, meteorolégica, etc.), que lleva al surgi-
miento de una ley de cardcter natural; la otra puede ser la formulacién de una relacién entre
el hombre y ese hecho fisico material, es decir, la forma de manejarlo o manipularlo, lo que
origina una regla técnica. En otras palabras, la ley natural nos dice lo que es o por lo menos
pretende eso, la regla técnica lo que tiene gue hacerse. El derecho penal, en cambio, tiene
la pretensién de vincular las conductas de los hombres, lo que da origen no a una ley natural
ni a una regla técnica, sino a una regla juridica, a cuestiones valorativas. Ahora bien, las re-
glas juridico-penales se pueden analizar desde diferentes puntos de vista: en relacién a su ca-
racter, en qué consisten, qué es lo fundamental de ellas; cual es su ubicacién y estructura den-
tro del sistema juridico general o bien cudl es la estructura del sistema juridico general; su
génesis, esto es, ¢cdmo surgen las normas.

Estos tres aspectos son los que han llevado desde mediados del siglo pasado a la confi-
guracion de la teoria de las normas, si bien con acentuaciones diferentes y se puede decir que

solo en los Gltimos tiempos, desde un dngulo socioldgico-juridico, se ha puesto atencion espe-
cial al dltimo aspecto. '

a) La teoria monista de las normas o de los imperativos

Para ella el derecho esta compuiesto sélo por normas con un cardcter imperativo (véase
Thon, p. 8ss., 345ss.; Bierling, p. 18; von Ferneck, p. 281ss.), luego en el &mbito juridico
so6lo hay mandatos y prohibiciones (deberes de hacer y no hacer). Ello no quiere decir que
se desconozca la existencia de otras reglas juridicas; pero ellas no tienen autonomia y sélo
cobran significacién en su relacién con los imperativos. Estas otras reglas juridicas que no
son imperativos tienen por funcién crear los presupuestos para el surgimiento o desaparicion
de un imperativo o bien para anularlo total o parcialmente. Para una teoria monista conse-
cuente o «ingenua», como la llama Rodriguez Mourullo (D. P., p. 78), no queda otra posibi-
lidad que estimar toda otra regla juridica existente que no es un imperativo —norma prohibi-
tiva o de mandato— como una determinada limitacién o circunscripcién de la norma y, con
ello, en definitiva entenderla como parte integrante de la norma desde un principio.

Esta formulacidn tiene evidentemente repercusiones inmediatas sobre la teoria del de-
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recho penal y, por tanto, respecto del modelo que se ha elaborado para la comprensién del
delito, es lo que se ha llamado la teoria de los elementos negativos del tipo, con una larga
tradicién en la dogmatica del derecho penal (sobre ello exhaustivo Hirsch, H. J.). Las reglas
de permiso (p. €j. se permite matar en legitima defensa) aparecen como simples presupuestos
de la norma formuladas negativamente (p. ej. se prohibe matar, si no se actia en legitima
defensa...). Luego una conducta que cumple con los presupuestos de una regla permisiva no
es contraria a la norma desde un principio. Sélo hay entonces comportamientos prohibidos
y no prohibidos, relevantes juridicamente e irrelevantes. Como sefialaba v. Ferneck no hay
diferencia entre la muerte de un hombre en legitima defensa y la accién indiferente juridica-
mente de comer o pasear (p. 301). Es por ello que Welzel sefiala que la doctrina de los elemen-
tos negativos del tipo es un brote tardio de la antigua teoria de los imperativos (D. P.,

p. 119). Aunque ciertamente no hay relacién totalmente directa entre una y otra, pues hay auto-

res que rechazando la teoria monista de los imperativos, sin embargo se adhieren a la teoria
de los elementos negativos (sobre esta teoria vid. infra pdrr. 25 b b).

En suma, pues, la teorfa monista de las normas se preocupa de averiguar el cardcter
de ellas y sefialar su ubicacion dentro del sistema juridico general, con lo cual al mismo tiem-
po determina la estructura de éste. En cuanto a lo primero lo fundamental de las normas es
su cardcter imperativo. Respecto de lo segundo, las normas constituirian la esencia del siste-
ma juridico, por eso toda otra regla juridica no tendria autonomia alguna frente a ellas, se-
rian totalmente dependientes y pasarian a constituirse en simples presupuestos.

b) La teoria dualista de las normas

Esta teoria parte de la existencia de normas, esto es, de reglas juridicas con cardcter
imperativo —prohibiciones o mandatos—; pero reconoce que el ordenamiento juridico no
consiste solo en normas, sino que ademds existe otro género de reglas juridicas, las reglas
de permiso (legitima defensa, estado de necesidad, las llamadas causas de justificacion en ge-
neral). Estas reglas de permiso son de caracter independiente frente a las normas y no tienen
entonces solo por funcién cumplir una determinada delimitacién o circunscripcién de aquéllas.

Esta concepcion dualista de las normas se remonta a Binding, quien atacd duramente
la concepcidn imperativista monista como el «monstruo» dogmatico mas raro que se habia |
dado en el mundo (Normen, III, p. 307ss.). Segiin este autor, el dominio exclusivo de la nor-

-ma impediria el desarrollo de un sistema de derechos subjetivos. Si la Unica tarea de las reglas

juridicas se agotara en el deber, entonces desaparecer{a el concepto de derecho subjetivo y
s6lo quedaria frente al deber la categoria de lo que no tiene significacién juridica, es decir,
que no estd permitido ni prohibido, luego se niega un derecho subjetivo y también en general
los derechos subjetivos.

Hay que destacar pues que para Binding, al igual que para los monistas, las normas
estdn constituidas por un imperativo, implican una obligacién, prohibicién o mandato, res-
pecto a la conducta del sujeto (lo motivan a actuar de determinada manera). Por eso que
la norma estd mds alld de la ley penal, el delincuente contraviene la norma (se prohibe matar,
fobar, etc.), pero no la ley penal, pues en este caso el delincuente lo tinico que hace es cumplir
con la primera parte de ella (el que mate a otro... el que se apropie con violencia o intimida-
cién o fuerza en las cosas de cosa mueble ajena..., etc.). Luego, la norma se deduce exclusiva-
mente de la primera parte de la ley penal, en cuanto la accidn realizada por el sujeto justa-
mente cumple totalmente aquello que la prohibicién quiere que se omita (Normen, III,
p. 42ss.). En otras palabras, la fundamentacion de la norma es completamente independiente
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de la conminacién con una pena, esto es, la regla «vosotros no debéis... en caso de pena»
resulta totalmente contradictoria (Normen, III, p. 38ss.). Ello, por una parte podria signifi-
car poner simplemente al sujeto ante la opcidn de no llevar a cabo el delito o de realizarlo
con el riesgo de la pena, lo cual evidentemente no se adecua a lo que es una prohibicién o
un mandato, que pretenden vincular obligatoriamente la conducta, establecer un deber ser.
Por otra parte, si se considera la conminacién penal exclusivamente como el sefialamiento
de una consecuencia, en ese caso como el delincuente siempre espera evadir la persecucidon
penal, quiere decir que quedaria formalmente al margen de la obligatoriedad vinculante de
la prohibicién. Es por eso que Binding como comprobacion de su planteamiento se remonta
histéricamente al decdlogo, que justamente contenia sélo la norma, esto es, la prohibicion
o el mandato. Ello reafirma el caricter previo e independiente de la norma. Sélo muy poste-
riormente se encuentran juntas norma y ley penal, para por ultimo sélo quedar ésta expresa-
mente. :

Estos planteamientos de Binding han sido en la actualidad profundizados por Armin
Kaufmann. Para este autor «las normas no son ni las unicas reglas juridicas ni todas las reglas
juridicas son normas» (p. 272). Las normas son sdlo juicios de valor juridico sobre actos,
pero no, por ejemplo, aquellos juicios de valor sobre sucesos o sobre lo que constituye los
bienes juridicos que configurarian las reglas juridicas. Ello quiere decir entonces, continuan-
do el pensamiento de Binding, que no sélo los juicios de valor sobre actos —que pueden ser
deducidos en su contenido de la primera parte de la ley penal, esto es, del tipo de la ley penal—,
prescinden de la conminacidén con una pena, sino también los juicios sobre sucesos y bienes
juridicos. En otras palabras, no sélo las normas, sino las reglas juridicas son independientes
de la conminacién penal (cfr. Kaufmann, p. 262-263). Mds atin, como las normas presupo-
nen esas otras valoraciones, las reglas juridicas son el fundamento de las normas, ya sea me-
diata o inmediatamente. Hay, pues, una relacion de dependencia de las normas respecto de
las demas reglas juridicas.

En suma, dentro de una concepcién dualista, conforme al pensamiento de Binding y
su posterior desarrollo por Kaufmann, las normas son juicios de valor sobre actos y por eso
obligan al comportamiento humano, lo motivan en una determinada direccién, el imperativo
prohibitivo o de mandato solo es posible en virtud de esa valoracién. De ese modo queda
entonces definido el cardcter y naturaleza de las normas. Pero no agotan el sistema u ordena-
miento juridico, junto a ellas en forma auténoma e independiente estdn las reglas juridicas,
en cuanto son productos de otras valoraciones (sobre sucesos o sobre lo que constituye los
bienes juridicos).

Como veremos mas adelante (infra parr. 33, 34) un planteamiento dualista o mejor -
dicho, diferenciador, tiene repercusiones inmediatas en la teoria del delito, ya que consecuen-

temente se postulard en contra de la teoria de los elementos negativos del tipo'(que absorbe
las causas de justificacion —con ello la antijuridicidad— en el tipo, como simples elementos
negativos), que la antijuridicidad y por tanto las causas de justificacién constituyen un nivel
auténomo frente a la tipicidad. :

c) Teoria pura del derecho

Para dar una visién acabada de la teoria de las normas, es necesario también referirse
al planteamiento de la teorfa pura de Hans Kelsen, en cuanto este autor rechazé abiertamente
la concepcidn de la teoria de las normas tanto en su extremo imperativista monista como en
el diferenciador dualista. Para Kelsen, la esencia del orden juridico estd en la imposicion de
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deberes, una regla juridica solo puede ser aquella que imponga deberes (Kelsen, 1923, p. 238).
Ahora bien, la imposicion de este deber es sélo expresidn de la voluntad del Estado en llevar
a cabo una accién propia, que no €s otra que la de sancionar. Luego la conducta humana
s6lo entra en consideracién en cuanto constituye un presupuesto de esta accién propia del
Estado de castigar o ejecutar forzadamente (1923, p. 227). Lo que quiere el Estado s6lo pue-
den ser sus propias acciones, es esto entonces lo que desconoceria la teoria de la norma, tanto
en su versién monista como dualista. El problema no serfa entonces de obediencia o desobe-
diencia como plantea una posicidén imperativista, sino simplemente que la accién «ajena» (a
la del Estado, esto es, entonces la que pertenece al individuo), se establece como condicién
de una imputacién, esto es, a la accién del Estado. Por eso entonces este principio de imputa-
cién aparece cOmo un juicio hipotético: si ti haces tal cosa el Estado actuara de tal modo
(si tii matas tendrds tal sancién). Luego el deber de stibdito no es contenido sino sélo condi-
ci6n: no debes matar y si matas, te castigaré. Norma primaria es aquella que establece un
acto de coaccidn como consecuencia, bajo la condicién de un acto contrario, esto es, median-
te la formulacion de un juicio hipotético (si matas, tendrds tal sancion). La norma secunda-
ria, en cambio, es la que estatuye el comportamiento que evita la coaccion (no debes matar,
si...) {cfr. Kelsen, 1934, p. 25 y 30).

Si consideramos la teoria de Kelsen en relacidn a la de los imperativos (monista o dua-
lista), encontramos que se diferencia en forma radical. Para Kelsen lo definitorio de la norma
es la sancion o acto de coaccién, que como hemos visto en las otras posiciones no tenia im-
portancia alguna para la existencia de la norma. Ello resulta evidente dentro del pensamiento
de Kelsen, pues esa norma, fundamental para los imperativistas (no debes matar, robar, etc.),
solo adquiere importancia para la teoria pura bajo el presupuesto de existencia de la norma
que si se hace el comportamiento opuesto se producira un acto de coaccién. De partida, pues,
todos los esfuerzos de la teoria de los imperativos quedan relegados a un segundo plano, a
una completa irrelevancia juridica.

Pero, sin embargo, hay una cierta semejanza entre la teoria pura y el imperativismo
monista. En efecto, no ya en cuanto al caracter de la norma, que como vemos seria sélo san-
cionatorio o bien coactivo, sino en cuanto a la estructura del sistema juridico, ya que todas
las normas tendrian la misma formulacién. Todas se distinguirian por el acto de coaccién
y cuando asi no sucede es porque se trata de normas dependientes, «que determinan sélo una
de las condiciones a la cual se liga —en una norma independiente— el acto coactivo» (Kelsen,
1960, p. 57). Es decir, la teoria de las normas de Kelsen es de un doble monismo. Por una
parte sélo reconoce dentro del orden juridico la actividad del Estado y desconoce completa-
mente la de los ciudadanos, que jugarian un rol completamente intrascendente. Por otra, sd-
lo reconoce dentro del orden juridico normas de sancion, desconociendo cualquier otro tipo,
como por ejemplo las «reglas o normas de competencia» (Maier, p. 5, 113ss.).

En definitiva, este doble monismo de la teoria pura ha implicado que en el'campo del

" derecho penal haya sido predominantemente rechazada para explicitar el orden juridico y que

se haya preferido ya sea el imperativismo monista o el imperativismo diferenciador. Ambos,
en menor medida el primero y en mayor el segundo, reconocen la importancia o trascenden-
cia juridica de la actividad humana, como contenido esencial del ordenamiento juridico y ello
concuerda con el cardcter humanizador o personalizador del derecho penal moderno, en otros
términos, concuerda con el llamado principio de culpabilidad y con las garantias al ciudada-
no respecto de la intervencion del Estado. S6lo una teoria de la pena fundada radicalmente
en la prevencion general, esto es, en la actividad coaccionadora o intimidante del Estado, po-
dria basarse en el planteamiento de Kelsen para construir una teoria del delito y de la pena,
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dentro de la cual la actividad humana y el hombre en definitiva, serian un mero presupuesto,
lo tnico esencial seria la finalidad intimidante del Estado.

d) Planteamientos sobre la estructura del sistema juridico y sobre la estructura de la norma

Hay algunas posiciones que centran su investigacién no en el cardcter o naturaleza de
las normas y reglas juridicas, sino en la estructura del sistema y de la norma misma. En el
primer caso tenemos la posicién de Hart y en el segundo, la de Callies.

d a) Posicidn de Hart (cfr., 1962, p. 104ss., 107ss., 126; 1930, p. 51, 99ss.). Para
exponer el pensamiento de Hart resulta muy 1til su ya muy conocido ejemplo sobre el cricket,
que con el objeto de hacerlo més inteligible hay que transformarlo en uno sobre el fiitbol.
Si un tedrico analizara las reglas que rigen el fiitbol podria llegar a la conclusién que todas
ellas en verdad son reglas para que la autoridad haga ciertas cosas bajo ciertas condiciones.
Asi, por ejemplo, podria entenderse que todas las reglas que sefialan que el hecho que la pelo-
ta pase entre los postes mds alld de la raya de demarcacién constituye un gol, se reducen en
tltimo término a una directiva al 4rbitro para que sefiale que en tal caso hay un gol. Del mis-
mo modo se podria proceder con cada una de las reglas del fiitbol, Pero al uniformarse de
este modo las reglas, evidentemente, no se tiene una comprensién de lo que es el juego de
futbol, se oculta totalmente el modo cémo las reglas operan y cémo son usadas por los juga-
dores en sus actividades. En otras palabras, se estd en presencia de un complejo de reglas,
en un proceso complejo de obligaciones y autorizaciones. Del mismo modo ha de entenderse
entonces el orden juridico. En definitiva, se trata de una fuerte critica a Kelsen y a su plantea-
miento que el orden juridico est4 constituido sélo por actos ¢oactivos; pero con ello al mismo
tiempo se realiza una critica a todos los monismos normativos.

d b) Posicidn de Callies (p. 15ss., 80ss.). De especial interés es.su planteamiento
sobre la complejidad de la estructura de Ia propia norma penal, que la define como un proce-
so comunicativo interactivo (con claras influencias del funcionalismo y del interaccionismo
simbolico). Su pensamiento lo hace explicito partiendo del sencillo ejemplo del hurto en el
C. P. alemdn: «Quien sustrae una cosa mueble ajena a ofro con la intencién de apropiarse
de ella antijuridicamente, serd castigado por hurto.» Esto quiere decir que la norma penal
no se refiere a sujetos aislados unos de otros, sino a personas o grupos dentro de un contexto
de interaccidn especifica. Este contexto de interaccidn se caracteriza porque un sujeto (Ego)

se conduce activamente y su accion estd referida a otro sujeto (alter) y hay un tercero que

responde con una accién «reactiva» a la conducta de Ego (sanciona o castiga). Con ello se
produce entonces una compleja red comunicativa, tanto de conductas como de expectativas.
Ahora bien, estos procesos de interaccién y comunicacién segin su contenido son cataloga-
dos de hurto, estafa, delitos del transito, y vienen a constituir un sistema, al establecerse sus
conexiones sociales de sentido.

Este modelo lo aplica Callies a todo el derecho, tanto material como formal y del mis-
mo modo al derecho civil como al penal. El derecho es entonces una estructura procesal de
comunicacién, un «intermedio» entre sujeto y objeto, una estructura dialogal de sistemas so-
ciales y por ello sefiala que los modelos tradicionales utilizados en la teorfa juridica son los
propios de una cultura agrario-campesina, muy ajena a la actual (p. 83). Sin perjuicio de se-
fialar que Callies nuevamente tiende a un cierto monismo en la comprensién de las reglas juri-
dicas, es decir, a uniformarlas a todas en su estructura, evidentemente ha realizado un gran
aporte en el desvelamiento de la estructura de la norma penal.

BASES Y EVOLUCION DEL DERECHO PENAL 13

Ciertamente la norma (de mandato o prohibicién), aunque se concibiera como un im-
perativo, implica de todos modos una estructura comunicativa. El «no debes matar» implica
al sujeto que impone el deber, al sujeto sobre que recae y a aquel que estd en relacién a su
contravencion (que tiene una expectativa fundada que ese deber se cumpla). Es decir, la nor-
ma en modo alguno es un fendmeno simple y absoluto en cuanto tal, sino que de todos mo-
dos aparece como un proceso complejo, conforme a la interaccién que se produce entre los
sujetos en juego. Sin este proceso dialogal no hay normas juridicas (sélo religiosas o mora-
les), por eso el no castigo de los llamados «delitos sin victima» (autolesién, consumo de estu-
pefacientes, suicido). :

Estos planteamientos tienen evidentemente repercusion en la teorfa del delito. La tipi-
cidad en cuanto recoge la valoracion de la norma, ha de recogcl:"'también la estructura de la
norma. Asi, por ejemplo, el matar es siempre dar muerte a otro, luego ese otro también juega
un rol en el proceso comunicativo que se origina y con ello surge todo un proceso de significa-
ci6n social, que establece un 4mbito situacional entre ambos y que aparece fijado por el tipo
al encontrar concrecion en la realidad. Por eso los tipos determinan siempre un d4mbito situa-
cional, no una simple directiva de accién (cfr. Bustos-Valenzuela, D. P., p. 137/138). Y esto

que se predica respecto de las normas es aplicable, con las correspondientes matizaciones,
a todas las reglas juridicas. - :

e) Planteamiento sobre la génesis de la norma

Como ya hemos dicho en el 4mbito propiamente juridico-penal casi no existen traba-
jos sobre este punto, pero si desde un punto de vista socioldgico-juridico, aunque notable
excepcion fue la obra de Max Ernst Mayer ya en 1903 sobre teorfa de las normas Yy normas
de cultura (Rechtsnormen und Kulturnormen), donde justamente el autor sustenta la tesis que
las normas juridico-penales tienen su origen (y legitimacion) en las normas de cultura (p. 16ss.):
«La justificacidn del derecho y en especial la fuerza vinculante de la ley se basan en que las
normas juridicas coinciden con las normas de cultura, cuya fuerza vinculante el individuo
conoce y reconoce» (p. 16).

En el dmbito sociolégico actual habria que distinguir principalmente dos grandes gru-
pos de posiciones: las del consenso y las del conflicto.

e a) Posiciones del consenso. El modelo consensual de la sociedad plantea que en
todas las instituciones juridicas y politicas de una sociedad y también por tanto en el derecho
penal, encuentran su expresion las convicciones de la mayoria predominante de una comuni-
dad (cfr. Waldman, p. 103). En otras palabras, que las reglas juridicas en general y las nor-
mas en particular aparecen aceptadas en forma general, es decir, que hay una integracion de
expectativas diferentes, que hacen que la sociedad a pesar de las contradicciones que se pue-
dan presentar, en virtud de este proceso de integracién, funcione con la misma armonia que
la de un organismo.

Este tipo de concepcidn surge con el funcionalismo ¥ ya con sus precursores. Asi para
Durkheim «el conjunto de creencias y de sentimientos comunes a la media de los miembros
de una misma sociedad forma un sistema determinado que tiene su vida propia...» (p. 46).
Es lo que €l llama conciencia colectiva y en la que entonces habria que buscar la génesis y -
legitimacion de las reglas juridicas. Tales planteamientos fueron continuados por Talcott Par-
sons, quien no concibe el orden juridico, asi como el orden social en general, como un con-
junto de decisiones aisladas, sino siempre como un «sistema», como una empresa en marcha,
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que implica entonces claramente la idea de integracion en un proceso comtun de todas las con-
diciones que contribuyen a su mantenimiento o desarrollo (p. 188-189). En el mismo sentido
se expresa también Merton (p. 35ss.) y en Alemania Luhman, quien justamente concibe el
derecho como un sistema y conforme a este modelo lo analiza, entendiendo las normas como
expectativas de comportamiento estabilizadas ficticamente, en virtud de una mutua recipro-
cidad de las expectativas en los sujetos (1972, p. 31ss.; 64ss., 94ss., 132ss.; 1974, p. 24ss., 49ss.).

El modelo del consenso pretende pues explicar la génesis de las normas en una socie-
dad democrdtica, en un Estado de derecho. Para lo cual parte de la posibilidad de intercam-
bio de las aspiraciones y expectativas que genera una sociedad democrética, lo que permite
llegar a un compromiso generalizado —de cardcter eminentemente factico— sobre las nor-
mas que han de regir a la sociedad. Esto es, que a pesar de que se las contravenga, de todos
modos existe un consenso respecto de ellas, lo que justamente permite concebir el orden juri-
dico como un sistema, como un proceso orgdnico en constante realimentacién. L.a contraven-
cidén pues no implica en modo alguno una falta de consenso y no afecta por tanto al sistema.

e b) Posiciones del conflicto. Para ¢l modelo del conflicto el orden social no surge
sobre la base de un acuerdo generalizado, sino por la coercién del grupo o grupos sociales
triunfantes dentro de las luchas que se promueven en la sociedad para imponer sus pretensio-
nes. Luego, las normas no aparecerian como generalmente aceptadas, sino mas bien serian
instrumentos de poder del grupo social triunfante, con cuya ayuda puede coaccionar y con-
trolar conforme a sus intereses (cfr. Popitz). :

Uno de los principales autores de la teoria del conflicto ha sido Dahrendorf, para el
cual el conflicto surge de la relacion de dominio, que hay que entenderla en el sentido de rela-
cién politica de dominacidn, y ello se expresa en una sociedad industrializada, que es la-que
analiza Dahrendorf, en el conflicto que surge entre obreros y empresarios por la dominacién
politica de unos u otros (p. 242ss.). En otras palabras el conflicto no surge en virtud de intere-
ses materiales, la relacién de enfrentamiento entre capital y trabajo, sino de una manera for-
mal, por una razén de dominacién politica, que hace entonces enfrentarse en una sociedad
industrializada a empresarios y obreros.

Desde el punto de vista netamente penal, ciertamente ha habido estudios que tienden
a demostrar que una norma penal surge en torno a intereses concretos de determinados-gru-
pos de poder (cfr. Herndndez, Chambliss, Platt). Pero en todo caso tales investigaciones han
sido muy limitadas y no se les puede dar una validez general. Ahora bien, ello mismo ha he-
cho que desde un punto de vista penal las teorias del conflicto hayan derivado a la posicién
todavia mas formal, que es el poder estatal en cuanto tal el que genera y legitima la norma,
prescindiendo de lo que piense el hombre de la calle (Schumann, p. 69ss.). .

En esa direccion se encuentran las conclusiones de la reciente investigacién de Hafer-
kamp sobre la reforma de los delitos contra la propiedad en Alemania (p. 182ss.). Para este
autor, la influencia de grupos dominantes o de apoyo en la configuracién de la ley penal,
es débil en relacion a la fase politica propiamente tal. Es decir, en una democracia se produci-
ria una institucionalizacién del poder politico, que en lo que a la configuracion de normas
se refiere se expresaria dentro del marco del juego de las fuerzas parlamentarias. Son ellas
entonces, en el fondo, las que vendrian a predominar con bastante autonomia respecto de
grupos de intereses en particular. Estos resultados aparecen en cierto modo ratificados por
una investigacidn francesa sobre el consenso (cfr. Weinberger y otros, p. 182ss.), que justa-
mente aporta como conclusiones que las normas juridico-penales no reposan en un consenso,
va que el disenso aparece mucho mds extendido, y que tampoco aparecen como fruto de una
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ideologia dominante en la sociedad. Todo lo cual tendria su base en procesos de histéresis,
es decir, de retardo en la propagacion de un efecto (ya sea desde la ley o hacia la ley) y por
la autonomia de la instancia politica. En definitiva, la génesis y legitimacion de la norma pe-
nal tiende a verse en una teorfa del conflicto mds reciente s6lo como un proceso politico par-
lamentario auténomo. Luego, el conflicto surgiria a partir de esa imposicién de fuerzas, al
afectar determinada ideologia o bien grupos de intereses, con la consecuente falta de univer-
salidad de la norma juridico-penal y con ello su crisis.

Dentro de un sistema democratico representativo actual, construido en forma pirami-
dal y en que la decision normativa se da en la ciispide y en que se produce entonces un interva-
lo mayor o menor con la base, que impide considerar que lo que sucede en la ciispide se refle-
je (o sea un reflejo) inmediatamente en (o de) la base, pareciera que los procesos de consenso,
de conflicto y grupal-interactivos, se dan sélo en la cispide, y habria que presumir el consen-
so hacia abajo, aun cuando haya pocas expectativas al respecto, por lo que ya sucede en la
clispide. Esto es, el problema normativo se decide en comisiones, donde estdn representados
diferentes intereses y concepciones vitales; alli se da el conflicto (tanto interno como de pre-
siones externas), pero ello dentro de un clima de interaccion grupal que en general lleva a
un determinado compromiso, en €l cual en definitiva pocos estdn de acuerdo, unos porque
estiman que es poco lo conseguido, otros porque estiman que es mucho y también los hay
y quizé los que predominan en el compromiso, que el resultado es el mal menor o lo tinico
que se podia lograr. De ahi que generalmente el resultado sea mds ideol6gico que otra cosa,
tanto en el sentido peyorativo del término (de encubrimiento) como también en el cultural
(de un determinado avance o retroceso de posiciones).

En todo caso, desde el punto de vista de la repercusion de estas doctrinas en el derecho
penal y en la teoria del delito, aparece claramente, cualquiera que sea la posicién que se sus-
tente, que la norma penal no es el acto de un sujeto, sino un proceso complejo, en el que
participa sea la mayoria, sea un grupo hegeménico o una instancia-institucionalizada, lo que
a su vez implica un juego de diferentes fuerzas. Luego la norma penal no es por génesis y
legitimacion un fiat absoluto, una directiva pura y simple del Estado, sino que implica siem-
pre un orden relativo, un vasto entramado social; su imposicién resulta siempre de un deter-
minado compromiso (en la teoria del consenso entre los sujetos de la sociedad en forma inte-
ractiva; para la teoria del conflicto un compromiso del grupo social derrotado a aceptar su
derrota y del grupo social triunfante a aceptar su derrota futura). En definitiva, las normas
penales surgen dentro de un sistema democrético como valoraciones relativas y de compromi-
so. Ello evidentemente tiene que traducirse también en la estructura misma del orden juridico
y de la norma misma; en el fondo se vienen a confirmar los planteamientos diferenciadores
respecto a la estructura del sistema juridico y de las propias normas o bien reglas juridicas.
Todo esto habra de reflejarse entonces en la configuracidn de la teorfa del delito, de la tipici-
dad (que recoge ¢l cardcter y estructura de la norma), de la antijuridicidad (que recoge el ca-
rdcter y estructura de las demds reglas juridicas y del sistema juridico en general) y también
en la teoria del delincuente, en cuanto al sujeto habra que considerarlo desde un sistema juri-
dico, cuya estructura es relativa y abierta, y no absoluta y cerrada. Delito y delincuente son
un problema de definicion politica, de poder politico.

f) Resumen de las conclusiones y aportes

Sfa) Conforme al andlisis realizado, para una teoria global de las normas, hay que
considerar tanto el problema de su cardcter o naturaleza, como también el de su estructura
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y asi como su ubicacién dentro del sistema juridico, lo que implica averiguar la estructura
del sistema y el cardcter y estructura de las demds reglas juridicas, para finalmente también
considerar la génesis o legitimacion de las normas y el propio sistema juridico, aspecto este
ultimo que repercute en todos los anteriores.

S b) En cuanto a las normas propiamente dichas, quedarian definidas por su destina-
tario, los actores sociales, ya que se trata justamente de regular su comportamiento y cémo
éste se relaciona dentro del entramado social. La norma implica una valoracién respecto de
actos (en vista o dentro de una relacién social y en ese sentido es objetiva, desde la relacién
social, no subjetiva o desde el sujeto actuante).

Es importante que se trate de una valoracién objetiva, pues en otro caso llevaria poste-
riormente a una subjetivizacién de la tipicidad -y la antijuridicidad. Por otra parte, en cuanto
a la estructura de la norma, ella es de cardcter comunicativo o dialogal, ya que estd inmersa
en una relacién social, y por ello siempre ha de tenerse en cuenta al otro, respecto del cual
se sefiala un determinado comportamiento («se prohibe matar... a otro») y también hay que
considerar la expectativa de un tercero, el Estado, que impone una pena al acto contrario.

La estructura entonces de la norma es siempre abierta, abarca una situacidn, no se
basta a si misma, s6lo aparece comprensible dentro de un modelo dialogante y comunicativo.
Por eso la tipicidad, que estd referida a la norma, ha de comprender el ambito situacional
que lleva consigo su estructura.

La norma es un proceso comunicativo dentro de un conflicto social, su finalidad es
la resolucion de ese conflicto social, y por eso dentro de los intereses en juego contrapuestos,
sefiala cudl es el valor del sistema y en ese sentido instruye respecto de cudl es la forma cémo
no debe resolverse el conflicto, dejando entonces abiertas diferentes y amplias opciones de
resolucién. En este sentido solamente se puede decir que la norma previene de modo general
(tiene como funcidn prevenir), en cuanto sefiala anticipadamente cudl es la forma de resolu-
cién de un conflicto que no debe utilizarse por los actores sociales (de ello se desprende el
principio garantista de la no retroactividad de la ley; si su funcién es prevenir, en el sentido
de instruir, la ley tiene que ser previa). No por lo tanto en el sentido especifico que plantean
las llamadas teorias de la prevencién general (intimidatoria, o bien, positiva), para las cuales
la norma previene en cuanto motiva a los actores sociales, lo que ciertamente es una presun-
cién; con lo cual aqui prevenir no implica una garantia para los actores sociales, sino todo
lo contrario, ya que establece una presuncion inatacable (en este caso la funcién preventiva
de la norma aparece desde el principio como contradictoria con un Estado de derecho).

Es por eso que en el delito o injusto es necesario destacar el rol que juega la victima,
su determinacién no es posible (ni de la tipicidad ni de la antijuridicidad) si no se examina
cual ha sido el papel que ha desempefiado. Pero no sdlo en este plano es necesario destacar
a la victima, sino ademds en el proceso, en cuanto el Estado tiene que garantizar también
a la victima (para impedir una segunda victimizacién —la primera ha sido la del delito y la
segunda si no se da la suficiente proteccion, la del proceso penal—) y ademds permitirle una
participacion activa, esto es, que el proceso sea entre partes y que ellas puedan entonces tam-
bién intervenir en la resolucion de su conflicto. Es por eso que el Estado no sélo tiene que
considerar como expectativa la imposicién de una pena, sino ademss, posibilitar que en el
proceso penal se den formas diferentes de su terminacion; esto es, su suspensién o no inicio
y, por tanto, la no imposicién de una pena, en razén de la comunicacion establecida entre
las partes. ' ;
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f¢) Respecto ahora al sistema _iuridico en su totalidad, ‘é'ste ha de reflejar e% comple-
jo social y de vinculaciones entre los sujetos ¥, por tan{to,.tambler} 'de otras val(?racmnes, no
s6lo en relacion a un determinado comportamiento, asi la mte‘r’accmn. y expecta‘tlva que surge
del otro, de hechos 0 sucesos trascendentes delntro dela relam.on'sc.xmal. De ahi ‘entonces‘que
junto a las normas juridicas hay t.odo un coruuntct c'le reglas JU‘I‘ldlca‘S, con caracter auton‘o-
mo, el sistema juridico en su totalidad, y que cond'1c10nan la t?..XISteIlC‘Ia de las normas. El sis-
tema juridico €s pues umn proceso complejo, camblaqte, relativo, able‘rto, en constante.revl-
sién interna, en la medida que se produce un c?'mblo en las valoracwngs (covrr‘lo reflejo de
los procesos de génesis que le sirven de sustentacion y que son plur.ales y dl\_fermflcados). Ello
necesariamente implica, desde el punto de vista de la teoria del delito, considerar un segundo
nivel valorativo y global, que es el de la antijuridicidad. Y por otra parte, que en la.teoria
del sujeto responsable haya también que considerarse esta relatividad y diversidad del sistema
en relacién al sujeto y desde el sujeto.
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9. EL DERECHO PENAL SUBJETIVO (Estado y pena)

Asi como en el derecho penal objetivo ell centro de la preocupdacilggr:{fsgzgﬁ Sgl;;:%
a la sistematizacion de las normas juridico-penales, en e_]. caso del penal fube
i 'tomol testad punitiva del Estado. El derecho penal objetivo es el jus poenale, S
g p?)'et'vo pes el jus puniendi. Para algunos, el jus poenale es una emanamons e
FhO Peqal ;ll %:I 1 rach-Zipf, Str., p. 4), para otros ha sido todo lo c?ntrarlo (Berner, Str.,
o4, Evider ( aute se trata,de cc;nceptos completamente interdependientes uno de otro, co-
s l'ivlldrinézlr?izzén Del Rosal (D. P., p. 17); pero en todo caso el nudo de la p{oble‘n:::;:iz
Zinacil-sgzladirecho penal estd justamente en la potestad punitiva de! Estado.eI:ff:dre 31(:));1?‘unda_
de un derecho subjetivo de castigar del Estado es cerrarse el carzngmo Eair)a o bl
mentos de todo el sistema del derecho penal (Rocco, 1933, p. 1 ,in.d : &elim g
te mucho tiempo y quizd por efecto del gran desflrrollq de la teor E_tt (? T i
despreocupacion por este tema, lo que llevo a decir quelconstl uia e g
gE‘titi;m apBraun Intr., p. 21, n.° 10). Pero pasado el entusiasmo por lla teorlxa 16 e ios
gicn plz)rque re&ucido, el analisis s6lo a ella habia limites y contrfdécglec;ngsst :ésoa c\{: carécte;
juristas han vuelto a colocar su atencién en la pena y en la potesta
IJuth;'n suma, el derecho penal subjetivo o jus‘puniench lo podi:mos deit;gn; ;21;1;1;5%02:_
tad penal del Estado de declarar punibles deterrnmad’osl hechos ? 08 c?lcl;:] . sliado s et
didas de seguridad. Es entonces expresion del posier linico y exc 1.‘:1151\' o i b
la violencia legitima. La violencia penal no es sino un aspecto de aq ;
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de por si implica un orden juridico positivo, esto es, que el Estado es una organizacién surgi-
da de los hombres y para los hombres; por tanto, cuando se plantea el problema del derechg
penal subjetivo, no se trata de situar la discusién metajuridicamente o en el plano del dere-
cho natural (igual Cobo y Vives, D. P., p. 41), aunque haya autores que asi lo hagan o perio-
dos de la historia en que esto fue lo preponderante.

Una tal consideracion realista y positiva del derecho penal subjetivo nos lleva necesa-

riamente a considerar su evolucidn conforme al desarrollo del Estado moderno (Bustos,
p. llss.; Bustos-Hormazabal, Bases, p. 115ss.).

a) Del Estado absoluto al advenimiento del Estado liberal

Los origenes del Estado moderno estdn en el Estado absoluto, ya sea que lo plantee-
mos como Estado originario o de transicién, en cuanto consiste en la centralizacién total del
control y del poder legitimo. Esta legitimidad era de caracter absoluto, pues provenia de Dios.
Por eso mismo, los reyes absolutos utilizaron abundantemente la epistola de San Pablo a los
romanos, conforme a la cual las autoridades existentes han sido establecidas por Dios y se-
rian ministros de Dios para castigar al que obra mal. En esta concepcidn el jus poenale era
clara y concluyentemente una expresion del jus puniendi y, ademds, sobre éste no habia posi-
bilidad de mayor discusién, pues no sélo era metajuridico, dentro de lo cual todavia podia
caber una discusién ética o bien moral, sino que era divino.

No es raro entonces que la cuestién de la legitimidad del jus puniendi sélo se venga
a plantear con los autores del Iluminismo, es decir, va con los pregoneros del Estado moder-
no, es decir, del Estado de derecho democratico. Estos, sin embargo, tuvieron que recurrir
también a una instancia metajuridica, de cardcter ético-social, ya sea sobre la base del dere-
cho natural, del utilitarismo o de categorias racionales absolutas.

Rousseau es el autor que mejor sintetiza las direcciones iluministas con su teoria del
contrato social, conforme a la cual el delincuente es aquel que se coloca en contra del contra-
to social, es un traidor en cuanto rompe el compromiso de organizacién, producto de la liber-
tad originaria o natural; con lo cual deja de ser miembro de la organizacién y debe ser tratado
como un rebelde (p. 21, 26, 39ss.). El contrato social es pues la fuente legitimadora del jus
puniendi tanto en un sentido material como formal, ya que como expresa Beccaria sélo el
legislador puede dictar penas, pues es el tnico que puede representar a todos los hombres
que han convenido en el contrato (p. 29-30). Pero esta fuente legitimadora es también limite
del jus puniendi, ya que como e/ contrato social es para la felicidad de los hombres, la ley
penal debe tener como tarea mas prevenir que retribuir (p. 105, 106, 110). Por otra parte el
criterio bdsico ha de ser el de necesidad para la conservacién de este vinculo entre los hom-
bres, de modo que todo lo que vaya mas all4 constituird una pena «injusta por naturaleza»
(p. 29). '

Junto a esta concepcidn de legitimidad de una ética social utilitaria, guiada por la feli-
cidad de los hombres —con sus expresiones de prevencion y necesidad como atributos de la
ley penal—, se encuentra la concepcidn de legitimidad basada en una ética social racional,
que adquiere también un caracter absoluto, aunque se aparte de una concepcion divina. Es
la posicién sustentada por Kant, para el cual aun cuando el Estado se disuelva voluntaria-
mente debe ejecutarse al dltimo asesino, por un imperativo de Justicia. La legitimidad del jus
puniendi adquiere un cardcter absoluto en razén de la absolutez de los principios ético-sociales.
Este planteamiento es posteriormente estatizado y.objetivizado por el positivismo juridico de
Binding. Para este autor el estudio del jurista ha de concretarse sélo en la norma juridica,
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luego sblo en el derecho positivc’). Por eso, para él e? jus punif:ndi no es ya el dcl:recgodc'z‘e pe-

ino g penar, esto s, a traves de las normas el Estado obtiene un derecho a la obediencia
e Smorohjbic:iones y mandatos: en otras palabras, el derecho a penar no es otra cosa que
gt ph a sometimiento u obediencia de los delincuentes (1913, p. 27ss.; 1916, p. 412ss.).
el dereclqus puniendi queda convertido realmente sélo en un derecho subjetivo, en una pre-
Lue.g?neojdemanda del Estado, que surge de las normas juridicas, del derecho positivo. Es
fg:io el jus puniendi o derecho subjetivo, en el estricto sentido de las palabras, es una expre-
sion ziel derecho objetivo. Este planteamiento tuvo una gran repercusiéon y se mantiene den-
tro de la trayectoria del derecho penal en Mezger.(’Str.,- p. 5_, n.° 6) y en Baumann (Str., p. ?, ;5).
Reducido el jus puniendi a una simple pretension a castigar que fluye del derecho ol?Jetlvq,
pierde evidentemente toda su importancia, ademds de quedar envuelt‘o. en una compleja equi-
vocidad de la voz «pretension». Es por eso que en general‘la dogx_llat{c’a no se preocupég deJl
jus.puniendi, pues bastaba con el derecho objetivo, con 1:.;1 sistematizacion de las normas juri-
dicas. Con lo cual hubo un encubrimiento del rol politico del derecho penal y de la- pena.

Estas concepciones, de retribucion, sobre la base de una ética jusnaturalista o bien ra-
cionalista pura, o de prevencidn general, sobre la base de una ética social utilitaria, aparecen
adecuadas a una concepcion de Estado de derecho liberal. De un Estado de derecho no inter-
vencionista, meramente guardidn, un Estado minimo (Nozick, p. IX), en que su inica fun-
cién es evitar la lucha de todos contra todos, garantizar el contrato social, resguardar el or-
den social, en otros términos su propia existencia. Dentro de una tal concepcién basada ya
sea en el racionalismo libertario liberal o bien jusnaturalista, en que en el centro de toda con-
sideracion esta la libertad del hombre, cualquier otra funcién que vaya mas alld de la conser-
vacién del pacto social en sentido estricto no le compete al Estado y por tanto resulta indife-
rente que se consiga o no para juzgar la bondad del Estado. Lo que interesa es impedir la
intervencion abusiva en la libertad, en cuanto ella es la base del nuevo sistema econdmico
social, se trata de romper con todas las ligaduras (gremios, servidumbre, etc.) que impiden
lamovilidad de la mano de obra, que obstruyen la ley de la oferta y la demanda, y en definiti-
va que ponen cortapisas a la industrializacion, al capital. Pero al mismo tiempo es necesario
el orden social, para que ello sea posible, la disciplina social y del trabajo consecuentemente,
ésa es funcién del Estado y de la pena (nada mds). Por eso que con razén Foucault sefiala
que «Los “‘Iluministas’’ que han descubierto las libertades también han inventado la discipli-
na» (p. 224). Esta misma idea de un Estado minimo en su actividad coercitiva, que beneficia
a todos, sin contradicciones internas, se observa en el planteamiento actual de Haffke: «La
prevencion general es un instrumento de control social y como tal neutro valorativamentes»
(p. 86). La difusién del neoliberalismo-en el tiltimo tiempo, no lo es sélo en el plano econdémi-
co, sino también politico y penal. = - :

Si bien este modo de concebir el Estado y la pena asegura la autoridad del Estado co-
mo tal, garantiza su sometimiento al derecho. No sélo en general, sino también en particular.
Todo ciudadano ha de saber lo que se va a juzgar, el mal cometido y que la medida de ese
mal dard la medida de la pena. Estdn dadas las bases de garantia de un Estado de derecho
que contindan vigentes hasta nuestros dias, y que ya expresara magistralmente a principios
del siglo x1x Feuerbach. De ahi que por esta preocupacion garantista surgiera la teoria del
delito, es decir, las condiciones o presupuestos que debia tener la pena. La teoria del delito
es de un claro corte garantista; antes no era necesaria, ya que el poder del soberano absoluto
no admitia restricciones, de ahi que no hubiese una Parte General en la legislacién (o muy
rudimentaria), sino sélo Parte Especial.
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b) Del Estado intervencionista

Pero el sistema aparentemente perfecto del Estado liberal estaba sujeto a multiples cop.
tradicciones y tensiones por la existencia de elementos contrapuestos: poseedores y no posee.
dores de los medios de produccidn, libertad y disciplina, igualdad politica y desigualdad eco-
ndmica, dependencia econémica ¥ autonomia ética, etc. Este ciimulo de problemas no resuel-
tos, que se expresaron en grandes movimientos y revueltas sociales, llevaron a que el Estado
abandonara su posicién de simple guardidn del orden ¥y tuviese que intervenir en los procesos
de disfuncién social que se producian en el sistema. Ahora bien, la intervencién en el merca-
do, su regulacién, ega justamente para lograr su defensa, la defensa de /o social, de la socie-
dad que se daba en torno al mercado. Por eso esta intervencién ¥y consecuente control por
parte del Estado asume el cardcter de una defensa social. Esta actitud intervencionista del
Estado obtiene su fuente de la legitimacién en la cienci

a positiva, ya que ella descubre y entre-
ga las leyes natural-sociales (cientificas) que rigen la sociedad ¥ permiten por tanto resolver

las disfunciones. No es de extrafiar entonces el auge de la sociologia positiva. Ello repercute
en el problema criminal, en cuanto también el problema criminal implica problemas de dis-
funcidn social, superables mediante el descubrimiento y constatacién de las correspondientes
leyes sobre la naturaleza criminal. La legitimacién la da la ciencia, de ahi que el derecho penai
sobra, de ahi que no tienen sentido las garantias de la teoria del delito, ya que se trata de
problemas determinados cientificamente y en que la potestad del Estado de control y defensa
social encuentran su total legitimacién en lo que diga la ciencia. El derecho pasa a ser una
mera técnica al servicio del control, que ademds en caso alguno podia pretender ni siquiera
generalizar o igualar, ya que los procesos disfuncionales eran diferentes en cada caso, de mo-
do que habia que especificar, establecer sistemas especiales y excepcionales, habia que discri-
minar constantemente, de partida, porque cientificamente el delincuente (y con él el disidente
0 desviado en general) era un ser diferente, anormal socialmente.

El Estado intervencionista, que se basa en la ciencia (como verdad absoluta) y reniega
del derecho, necesariamente teniza que plantear como solucién al problema criminal la pre-
vencion especial, el sistema de medidas de seguridad (predelictuales sobre todo) y a su vez
una tipologia de criminales (segtin diferentes sistemas clasificatorios). I.a defensa de lo social,
encubre los intereses en juego, v encuentra su mejor legitimacién en la ciencia. El extremo
mds radical del intervencionismo y de defensa social, como una profunda crisis del Estado
moderno, lo constituye el Estado fascista y nazi, en que el Estado es el jefe del Estado y el

derecho un mero instrumento de sus designios, el intervencionismo se funde €01 una concep-
cion absolutista de Estado.

¢) El Estado social ¥ democrdtico de derecho

Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial renacen los principios de un Estado
de derecho, como aparece claro en la Constitucion italiana y en la Ley Fundamental Alema-
na, el crecimiento econémico sobre Ia base de la economia de mercado ponen en primer lugar
la proteccién de la libertad. Como ya habia sucedido a principios del siglo x1x hay un gran
florecimiento de las doctrinas de derecho natural; por ello mismo vuelven a tomar gran fuer-
za las tendencias retribucionistas en materia de la pena v a predominar sobre todas otras.
Sin embargo, se toma conciencia de la necesidad de la actividad social del Estado, que la pena
en ese sentido tiene que regular activamente la vida social (cfr. Mir, p. 40; Gonzdlez Rus,
1984, p. 262). Pero sin vulnerar el principio de libertad (del mercado, del capital) sobre que
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: Renacen pues tendencias preventivas limitadas (democ'rét_icamente), ya sea
s basa cl sisterma. 1 e. erc sobre todo se trata de buscar expresiones eclécticas, como ya ha-
generales 0 e e's’igs del siglo XX, y aun se intentan vias superadoras, que expresan me-
gy l;;ll?g;lzi social cambiante y las transformaciones producidas en la sociedad ca-
jor una nuevar : |
i;italista posnndmt{lgls-tado social y democrético de derecho no aparece como un‘s1stema c_ie-
L et 8 4] aparecen tensiones entre un sistema neoliberal, tendencias 1n.terv5:,rlc1o~
i eStﬁbla"e'nteas clze nuevo cufio (esto es, en que las corporaciones, u organizacién de
g corporatll\'ls o, tienen capacidad de decision e influencia en el Estado), con lo cual
L eD.Jﬂﬁis 'en el control social estatal y especificamente en el c'ontr'oll p.enal, con
se pmdu.c?n Vage ara determinar sus bases legitimantes. Subsiste la retn?mmon ]un_to ala
i dlf e €SI . la especial (se pretende también crear sistemas excepcionales o dlfere'n—
1 i yru o de individuos, pero que en definitiva repercuten sobre toda la socie-
e Clertlosi Irjoduce una confusién en los principios legitimantes que repercute en
s k')'cu:n la I(}:onstruccién de la teoria del delito y de la pena. B
S cogf;ligzino caso, como se ha sefialado, estd siempre presente la h}]lchahpor lossll;nt{’lcle;dae-
i6 : i r ello mismo los derechos humano: funda-
- intervencmnl diiisz? Cllg ,aggggrgcflugszzcaif} [;?’)Io desde una base democrétic’:a ;I)artimp‘a.twa.
gy ffmces el rol garantista del derecho. De ahi que desde c?sta .o’pnca politica y
- Iece(zgl?n?nf: de politica criminal y penal, aparezca como una ‘ijnvzst;gélctloél ftgl;lgsm‘g;a;
e i imi i de la intervencion del Estado.
la indagacién sobre limites materiales y formales Bedriis il at Qi
ser los pilares sobre los cuale§ se c_onst_r,uyan las teonas D i o
delito y del delincuente. Esta mvcstlgamop lleva necese'lrllamde el G R
tructura economica social del Estado social y democrat}co iy b lis o
las bases politicas del sistema, que aparecen en la COI‘lStltufl(; ]a].lteamien;;() L T
zalez Rus, 1984, p. 227ss.). Se produce pues un nf:chazo zi. odo pS ety TatiFita
Estado y del jus puniendi, éste por tanto aparece ligado a lo l?ue e L DL RO
{iltima habra que encontrarla en lo que el Estado realmente i’s. iy mernches sy
moderno es ejercicio y centralizacidon excluylcnte de.1 poder E; ;aves DL AT £
sobre la base del reconocimiento de una socwda}c'i civil plural, hegem il
i j uniendi, como emanacion de ese poder, no es'otra cosa que A at
Sgr-r.gztfgicr;:zeccilledis? ]puc?dlzr y las iaases sobre el cual se asienta, de ahi entonces sus limites.

10. Los LIMITES MATERIALES AL JUS PUNIENDI

Entre los limites materiales, es d‘ecir, aquellos relacicgnafdc_)s directamenFc c;g s1115 Piiis
de sustentacion o legitimacion, estarian los siguientes: el principio d‘e-laf r%ecesu:}a S e % 1rc11 e
vencion; el principio de la proteccidn de los bienes juridicos; el principio de la dignida
la persona.

a) Principio de la necesidad de la intervencidn (liltima ratio, cardcter fragmentario
vy proporcionalidad)

Este principio, como hemos visto, fue plantcgdo ya en los albores ﬁﬂll Estadlc ';?dt:lzz
por Beccaria (p. 29), sobre la idea del contrato social y que el Estadq estd para la fe tlc d
de los hombres y no para su infelicidad. Hoy reaparece con un ampho reco'ngmgmen \(/3i \1,3&8
parte de los juristas (cfr. Gimbernat, p. 485ss.; Cérdoba, p. 56; Mir, p. 37; Cobo y 1



