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12 ; CURSO DE DERECHO PENAL ESPANOL, I

tanta gravedad como el que produjo») y se han tratado de suprimir los delitos califi-

cados por el resultado. No se incluye, por ello, un precepto como el del segundo in-
ciso del parrafo segundo del articulo 1.° del vigjo Codigo penal, aunque creo que en
la Parte Especial del nuevo Cédigo hay algunas figuras delictivas (arts. 229.3, 231.2
y 471.1) que es dificil no interpretar como delitos calificados por el resultado.

La magnitud de la reelaboracion de mi Curso de Derecho Penal Espariol. Parte
General me aconseja, ante las apremiantes necesidades de la docencia, a alterar de
nuevo el plan de la obra, publicando ya como primer tomo la Introduccién. A ella se-
guiran, lo antes posible, otros dos tomos en los que incluiré los capitulos ya publica-
dos y otros inéditos de la teoria juridica del delito. Si Dios me da vida y salud trataré
de terminar, en los proximos afios, esta Parte General del Derecho penal espafiol.

Zaragoza, 24 de junio de 1996

Josk CEREZO MIR

CAPiTULC_) I
CONCEPTO DEL DERECHO PENAL

El Derecho penal es un sector del ordenamiento juridico al que, segiin la opi-
nién dominante en la moderna Ciencia del Derecho penal', le incumbe la tarea de
la proteccién de los bienes vitales fundamentales del individuo y la comunidad. Es-
tos bienes son elevados por la proteccion de las normas del Derecho a la categoria
de bienes juridicos®.

El portador de los bienes juridicos puede ser el particular o la comunidad. Dado
el cardcter publico del Derecho penal, sin embargo, la lesion de los bienes juridicos
faculta exclusivamente al Estado a imponer una pena, o a aplicar una medida de se-
guridad. Los bienes del individuo son protegidos por el Derecho penal solamente en
la medida en que revisten una importancia social. Objeto de la proteccién del Dere-
cho, es, ademas, sélo el bien juridico mismo y no el interés que pueda tener en €l su
portador’. El bien juridico es, por ello, siempre un bien del Derecho y no del par-
ticular®, '

El sustrato de los bienes juridicos puede ser muy diverso. Puede ser, como sefala
Welzel, un objeto psicofisico (la vida, la integridad corporal), un objeto espiritual-
ideal (el honor), una sitnacién real (la paz del domicilio), una relacion social (el ma-
trimonio, el parentesco) o una relacién juridica (la propiedad)’. Bien juridico es todo

! Véanse, par ejemplo, Stampa Braun, Introduccién a la Ciencia del Derecho penal, Minién, Vallado-
lid, 1953, pp. 19 y ss.; Anton Oneca, Derecho Pefial, Parte General, Madrid, 1949, pp. 180 y ss.; José A.
Sainz Cantero, La Ciencia del Derecho penal y su evolucién, Bosch, Barcelona, 1970, p. 13, y Lecciones
de Derecho Penal, Parte General, I, Introduccion, Bosch, Barcelona, 1979, p. 8; Jiménez de Asta, Tra-
tado de Derecho Penal, 1, 3.2 ed., Losada, Buenos Aires, 1964, pp. 35 y ss., y IIT, 3.* ed., 1965, pp. 103
yss. y 1004 y ss.; Mufioz Conde, Introduccion al Derecho Penal, Bosch, Barcelona, 1975, pp. 48 y ss.;
Rodriguez Mourullo, Derecho Penal, Parte General, Civitas, Madrid, 1977, p. 19. :

2 Sobre el concepto de bien juridico, véanse la monografia de Polaino Navarrete, «El bien juridico
en el Derecho penal», Anales de la Universidad Hispalense, Serie Derecho, n.° 19, 1974, especialmente
pp. 265 y ss., y su conferencia, «Rechtsgut und Strafrechtsreform», en Strafrecht und Sirafrechisreform,
Carl Heymanns Verlag, 1974, pp. 97 y ss., especialmente pp. 101 y ss. Segtn Polaino Navarrete, el bien
juridico puede ser definido «como el bien o valor merecedor de la méxima proteccion juridica, cuyo otor-
gamiento es reservado a las prescripciones del Derecho penal» («El bien juridico en el Derecho penal»,
p. 270, v «Rechtsgut und Strafrechtsreformy, p. 101). Esta restriccidn del concepto de bien juridico al De-
recho penal no me parece convincente. El Derecho penal protege tinicamente los bienes vitales mas im-
portantes frente a las formas més graves de agresion; véase, por ejemplo, en este sentido, v. Listz, Lehr-
buch des deutschen Strafrechts, 24.* ed. (publicada por Eb. Schmidt), Walter de Gruyter, Berlin/Leipzig,
1922, pp. 3 y ss.

3 Sobre la relacién de los conceptos de bien e interés, véase H. Mayer, Strafiecht, KohThammer, 1953,
p. 53, y Stampa, ob. cit., pp. 94 y ss.

4 Véanse H. Mayer, Strafrecht, 1953, p. 52, y Strafrecht, Allgemeiner Teil, Kohlhammer, 1967, p. 53.

S Véase Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11 ed., Walter de Gruyter, Berlin, 1969, p. 4.
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bien, situacién o relacion deseados y protegidos por el Derecho. La suma de los bie-
nes juridicos constituye el orden social creado y protegido por el Derecho®.

El Derecho penal no protege los bienes juridicos de un modo absoluto, pues és-
tos, como dice Welzel, han de cumplir su funcién en la vida social. El cumplimiento
de esta funcién entrafia a veces de modo necesario un cierto peligro (trafico motori-
zado, industrias peligrosas, eic.) que ha de ser permitido por el Derecho penal. El De-
recho penal protege los bienes juridicos exclusivamente frente a determinadas formas
de agresion’.

No hay que confundir el bien juridico con el objeto material del delito, sobre el
que recae la accién delictiva. En el hurto, por ejemplo, el bien juridico protegido es
el patrimonio y el objeto material, la cosa sustraida. El bien juridico, como valor ideal
del orden social, se distingue claramente de los objetos reales en que encarna®.

¢ Véanse Welzel, Das deutsche Strafiecht, pp. 4-5, y H. Mayer, Strafiecht, 1953, p. 53, y Strajiecht,
Allgemeiner Teil, 1967, p. 52. Este concepto material de bien juridico se distingue claramente del con-
cepto metodoldgico o teleoldgico formulado por Honig (Die Einwilligung des Verletzten, 1919) y acogido
por Griinhut («Methodische Grundlagen der heutigen Strafrechtswissenschafty, Festgabe fiir R. Frank,
1930, reimpresién Scientia Verlag Aalen, 1969, p. 8) y por Schwinge (Teleologische Begriffsbildung im
Strafrecht, Bonn, 1930, pp. 21 y ss.) que identifica bien juridico y ratio legis. Este tltimo concepto es de
caracter formal y no suministra criterio alguno al legislador acerca de las conductas que debe incriminar,
Véase la critica de este concepto metodoldgico de bien juridico en H. Mayer, Strafrecht, 1953, p, 53, y
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1967, p. 52; Rudolphi, «Die verschiedenen Aspekte des Rechtsgutsbe-
griftsn, Festschrifi fiir Richard Honig, Verlag Otto Schwartz, Gotinga, 1970, pp. 152 y ss.; y Polaino Na-
varrete, «El bien juridico en el Derecho penaly, pp, 159 ¥ 85, 304 v s5. y «Rechtsgut und Strafrechtsre-
form», pp. 103 y ss. El concepto material de bien juridico significa, ademds, segiin estos autores, una
limitacion del arbitrio del legislador, Esto sélo es cierto en una medida muy limitada, pues el ambito de
proteccion de los bienes juridicos estara determinado por las coneepciones ético-sociales, juridicas y po-
liticas dominantes. Lo mismo cabe decir del concepto de bien Juridico formulado por Mir Puig (fntro-
duccion a las bases del Derecho Penal, Bosch, Barcelona, 1976, pp. 131 y ss.); segiin él, «bienes juridi-
cos son las condiciones necesarias, segiin la observacién empirica, de un correcto fincionamiento. de los
sistemas socialesy (p. 140) (el subrayado ha sido alterado). Al afirmar Mir Puig, a continuacicn, que (para
evitar una concepcién poco respetuosa para con el individuo, que lo contemple sélo desde la perspectiva
de su utilidad social, conviene requerir que tales condiciones se traduzcan en concretas posibilidades de
participacién del individuo en los procesos de interaccién ¥ comunicacion socialy, realiza ya una selec-
ci6én con arreglo a una determinada concepcién politica, en este caso democratica. Véanse, también en este
sentido, José Luis Diez Ripollés, £ Derecho Penal ante el sexo (Limites, criterios de concrecidn y con-
tenido del Derecho Penal sexual), Bosch, Barcelona, 1981, pp. 106-7, nota 285, ¥ Emilio Octavio dé To-
ledo y Ubieto, Sobre el cancepio del Derecho Penal, Universidad Complutense, Madrid, 1981, pp. 342 y
ss. Estos autores sefialan, ademds, con razon, que dentro de un mismo sistema social y concretamente den-
tro de un sistema democritico caben diversas opciones. El mismo Mir Puig reconoce el condicionamiénto
de su concepto de bien juridico por la concepeién del Estado social y democritico de Derecho (véase De-
recho Penal, Parte General, 3.% ed., PP, Barcelona, 1990, p. 102) y que para que un bien juridico pueda
gozar de tutela penal es preciso que concurran determinadas condiciones adicionales; segiin él, suficiente
importancia social y necesidad de proteccién por el Derecho Penal (véase «Bien juridico y bien juridico-

penal como limites al jus puniendiv, en Estudios Penales ¥ Criminoldgicos, X1V, Universidad de Santiago
de Compostela, 1991, pp. 209 v ss.).

" Véase Welzel, ob. cit,, p. 5.

¥ Véanse, en este sentido, Jescheck-Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 57 ed.,
Duncker-Humblot, Berlin, 1996, pp. 259-260 (Tratade de Derecho Penal, Parte General, trad. de la 4." ed.
por José Luis Manzanares Samaniego, Comares, Granada, 1993, pp. 234-235); Roxin, Strafiecht, Allge-
meiner Teil, I, Grundlagen, Der 4 wfbau dey Verbrechensiehre, 2.7 ed., Verlag C. H. Beck, Miinich, 1994,
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El Derecho penal protege los bienes juridico_s mediz‘m_te‘ sus nonna;l(mandatog y
prohibiciones). El Derecho penal prohibe las acciones dln_glldas a la lesion de los bie-
nes juridicos o que encierran en si el peligro 'de dicha !g:suan‘ Los mz}ndatos de_! De-
recho penal ordenan la realizacion de determinadas acciones para evitar las lesiones
de los bienes juridicos. o

El término «normay es utilizado aqui en el sentido de precepto juridico indepen-
diente, obligatorio, en la forma de un mandato o una proh1b1cxol_1 sin refer;nma algu_na
a las consecuencias juridicas. Esta definicién de norma, que tiene su origen en _B_lp—
ding, es la mas frecuente en la Ciencia juridica alemana’® y se aparta de, la tradicion
juridica patria, que identifica norma y ley'”. La norma en el sentido aqui definido es
el presupuesto logico de la ley. Cuando no haya sido expresamente formulada en el
texto legal puede ser deducida del tipo de la ley penal'!,

La funcién del Derecho penal no puede limitarse, sin embargo, como ha puesto
de manifiesto Welzel, a una proteccion actual de los bienes juridicos, pues ;_)a‘r’a ello
llega generalmente demasiado tarde. La aplicacién de la pena sigue a la comisién del
delito. La funcion del Derecho penal consiste esencialmente en el fomento del res-
peto a los bienes juridicos. Para fomentar el respeto a los bienes juridicos, el Derecho
penal ha de tratar de obligar a los ciudadanos en su conciencia, por su contenido va-
lioso, de habituarles a su cumplimiento (mediante su cI:cntmuldad) y de apelar, in-
cluso, a sus intereses egoistas por medio de la coaccion'?,

EL DELITO

En la seleccion de los bienes juridicos tutelados por el Derecho penal y especial-
mente en la determinacién del &mbito de proteccién de estos bienes j uridiqos desem-
pefian un papel decisivo las concepciones ético-sociales, juridicsfs ¥ pqli_ncas dt?ml-
nantes en la sociedad en un momento determinado. Las concepciones ético-sociales
desemperian un papel primordial, pues el Derecho penal castiga generalmente como
delito las infracciones mas graves de las normas de la Etica social". Las concepcio-

p. 21 (n.° 24); Jiménez de Asua, Tratado de Derecho Penal, 111, pp. 107 v ss.; v Pnl_aino.Navarrate, «El
bien juridico en el Derecho penal», pp. 279-280. Luis Gracia Martin destacz} la‘s functgncs que puede de-
sempenar el objeto material del delito: limitativa de la proteccion del bien juridico, dnquenc1adom enire
tipos delictivos que protegen un mismo bien juridico y servir de base para la configuracion d&fl ;esul(zulo
tipico; véase La infraccidn de deberes contables y regisirales tributarios en Derecho Penal, Trivium, Ma-
drid, 1990, p. 250. ; ] 5

? Véanse Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, I Normen und Strafgeseize, reimpresion ‘ds
la 4.% ed. de 1922, Scientia Verlag, Aalen, 1965, p. 45; y Armin Kaufmann, Lebendiges und Totes in Bin-
dings Normentheorie, Verlag Otto Schwartz, Gotinga, 1954, pp. 36 y ss.

' Véase Stampa, Infroduccion a la Ciencia del Derecho penal, p. 25. » -

! Sobre el problema de la existencia de las normas en este SCFIUdO, su n;lacmn con los juicios w'i]n_'.:ra—
tivas que constituyen su presupuesto légico necesario y la cue‘sticm de si existen otros preceptos juridico-
penales ademds de las normas; véase Armin Kaufimann, ob. cit,, pp. 36 y ss. y 238 y ss.

* Véanse Welzel, Das deutsche Strafrecht, pp. 2 y ss., y «Das Gesinnungsmoment im Recht», Festsch-
rift Julius v. Gierke, Berlin, 1950, pp. 295 y ss,

? Véase Welzel, Das deutsche Strafiecht, pp. 5 v ss.
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nes ético-sociales son cambiantes a lo largo de la historia y ello explica la diversa re-
gulacién de algunas figuras delictivas. La usura, por ejemplo, severamente castigada
en la Edad Media por influencia del cristianismo, era generalmente impune en el si-
glo x1x, por influencia de las ideas de la Tlustracién y del liberalismo econémico. En
el Codigo penal de 1848 se castigaba unicamente, dentro de las estafas y otros enga-
fios (art. 458), el caso calificado por el abuso de las pasiones o impericia del menor.
La crisis del liberalismo econdmico a fines del siglo XIX y principios del XX se re-
flejo en la Ley Azcarate de 1908 que regulé ampliamente la usura como ilicito civil
y en los Codigos penales de 1928, 1932 y 1944 que dieron una mayor amplitud a la
punicién de la usura'®. En el nuevo Cédigo penal de 1995,como consecuencia del auge
de las concepciones neoliberales, desaparece,incluso,el delito de usura'®, La progre-
siva superacion del individualismo exacerbado del siglo XIX y la afirmacién de una
conciencia de solidaridad social explica la creacién de las figuras delictivas de omi-
sion de socorro y de la omisién de impedir ciertos delitos por la Ley de 17 de julio de
1951 (arts. 489 ter y 338 bis del viejo Codigo penal y 195, 196 y 450 del Codigo pe-
nal de 1995).

Las concepciones juridicas desempefian también un papel decisivo en la deter-
minacién del dmbito de lo ilicito penal v de un modo particular las concepciones
acerca de la relacion entre el Derecho penal y la Etica social. Seguan el criterio que
inspiraba ya nuestro Cédigo penal de 1848, no es funcién del Derecho penal la tu-
tela de la totalidad del orden ético-social sino sélo en la medida en que sea necesa-
rio para la conservacién de la so{ciedad‘“. El Derecho penal ha de limitarse a tutelar
las normas fundamentales de la Etica social'”. Las normas éticas y las juridicas coin-
ciden esencialmente en su contenido. El Derecho penal no puede exigir, sin em-
bargo, la moralidad en el aspecto subjetivo, es decir, €l cumplimiento de sus normas

" Véase Gerardo Landrove Diaz, El delito de usura, Bosch, Barcelona, 1968, pp. 15 v ss.

"* Véase el contenido del Titulo XIII (arts. 234 y ss.) de los Delitos contra el patrimonio y contra el or-
den socioeconémico. Es muy ilustrativa, a este respecto, la Exposicién de Motivos del Proyecto de nuevo
Codigo Penal de 1992 (que sirvi6 de base al de 1994), donde se dice: «Desaparece el delito de usura y
ocupa parcialmente su lugar un Capitulo titulado®De los prestamos v negocios abusivos” (que no se in-
cluye tampoco en el nuevo Cédigo penal). Se ha aceptado que el precio del dinero es algo que depende
del mercado y de las circunstancias que concurran. Decir qué interés es justo y cual es reprimible resulta
fuera de la realidad. [...]»; véase Proyecto de Ley Orgdnica del Codigo Penal, Ministerio de Justicia, Se-
cretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, 1992, Exposicién de Motivos, p. 35.

'8 Véanse Pacheco, Estudios de Derecho penal, 5* ed. 1887, pp. 69, 83 y ss. y 86y ss., y El Cédigo
penal concordado y comentado, 1, 5.2 ed., Madrid 1881, pp. 77 y ss. («No todo lo quE rECONOCEOS COmo
malo debe ni puede recibir la calificacion de delito en nuestros preceptos. Es menester que la sociedad
tenga un interés en ello, que se resienta con su perpetracion, que le produzea perjuicios efectivos, asigna-
bles, no sélo del orden interno, sino también del orden exterior». p. 78).

' Véase Welzel, Das deuische Strafrecht, pp. 5-6. Segiin Antén Oneca: «Un cierto nimero de pre-
ceptos morales fundamentales tienen su refuerzo en las leyes penales, cuya aplicacion es explicacion, con
el rigor persuasivo que adquiere el ejercicio de la fuerza al servicio de la razén. Asignar al Derecho penal
tal funcién ética no supone el peligro de absorber en la proteccidn penal toda la moral, porque precisa-
mente el vigor y eficacia de aquélla depende de su reserva a casos graves; por lo que el interés mismo de
apuntalar firmemente los principios fundamentales prohibe que graviten sobre la pena los que no son es-

.trictamente necesarios para la existencia del grupo socialw, (La prevencidn general y la prevencion espe-

cial en la teoria de la pena, Salamanca, 1944, p. 93).
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por la conciencia de su contenido valioso, sino que tiene ql‘.le.COIlfOYTflal‘SE con gl aca-
tamiento externo de las mismas aunque se realice por_mowles egoistas. La]rsnorah-
dad subjetiva tiene que confiarla necesariamente a la libertad d}el ciudadano " En_ el
ambito de la moral sexual nuestro viejo Cédigo penal no acepto, desde un principio,
dada su inspiracién en el eclecticismo de Rossi y Pacheco, la equiparaci6n de pe-
cado y delito y castigaba sélo, dentro de los delitos contra la ho;_lestldad, aquellas
conductas que ponen en peligro el desarrollo moral no;mal de la Juvgptud, que por
realizarse en publico ofenden el pudor y pueden producir una conmocion en las con-
cepciones ético-sociales, o que implican al mismo tiempo un ataque a otros b}enes
juridicos, como la integridad corporal o la libertad"®. El Cédigo penal alemén de
1871, en cambio, habia rebasado claramente los limites marcados por las negesu_!a-
des sociales al castigar como delito la homosexualidad simple (entre adultos, sin vio-
lencia, ni intimidaci6én, ni abuso de superioridad y en privado) y los actos desho-
nestos con animales (bestialidad). La reforma de la regulacion, en e} C()digo, penal
espaiiol recientemente derogado, de los delitos de_ estupro, rapto y escandalo pgbhco,
por las Leyes de 7 de octubre de 1978 y 9 de junio de 198;3, SUpuso una am'pllla des-
penalizacion de las conductas contrarias a la moral sexual Y En el nuevo Codigo pe-
nal se acentia la adecuacién del dmbito de las conductas punibles a las m_fraccmnas
que se consideran actualmente mds graves de la moral sexual y cuya sancion se con-
sidera imprescindible para el mantenimiento del orden sgmal. Umcamente,constltu-
yen un ilicito penal las conductas que atentan contra la libertad sexual (epigrqfe del
Titulo VIII, del Libro II) o ponen en peligro el desarrollo moral normal de la juven-
tud (por ejemplo, en los arts.181.2.1.°, 183, 185, 186_, 187, 1883 vy _1 R9). El 01‘Flen
moral sexual s6lo debe ser objeto de tutela en la medida en que sea imprescindible
para el mantenimiento del orden social®'.

13 y/éase Welzel, «Das Gesinnungsmoment im Rechty, Festschrift Julius v. Gierke, Berlin, 1950, pp.
295'1’{ Elsna excepcidn clara representaba, como sefialé ya en la primera edicion del primc'r. tomo de este
Curso, 1976, la punicién del adulterio y del amancebamiento (arts. 449 a 452), figuras delictivas que fue-
ron suprimidas por la Ley 22/1978, de 26 de mayo. ] ) ) o

2 [.a mas amplia despenalizacion se llevd a cabo en el antiguo delllo_de_ escandalo publico
(arts. 431 y 432), cuyo contenido se redujo por la Ley Orginica 5/1988, de 9 de junio, a los actos ,de ex-
hibicionismé y provocacién sexual,-de acuerdo con la propuesta de reforma realizada por J. L. Diez Ri-
pollés en sus obras Exhibicionismo, pornografia y otras conductas sexuales provocadoras, Bosch, Bar-

‘celona, 1982, y La proteccion de la libertad sexual, Bosch, Barcelona, 1985.’ pp. 133 y ss.. )

M No cabe duda, a mi juicio, de que el orden moral sexual puede ser objeto t:le proteceion por el De-
recho penal y constituir un bien juridico. Véase, en este sentido, H. Mayer, §irafrechr, AJlgemt?mer ']E'eﬂ,
1967, p. 52; de otra opinién, por ¢jemplo, Roxin, «Sinn und Grenzen staatl’lcl"lcr Strafen, Strafrechtliche
Grundlagenprobleme, Walter de Gruyter, 1973, pp. 15 y ss. («Sentido y limites de la pena estataln, en
Problemas basicos del Derecho Penal, trad. y notas por D, M. Luzfm Pefia, Reus, Madrid, 1976, pp. 23
y 88.), y Strafiecht, Allgemeiner Teil, I, p. 15 (n.° 12); Rudolphi, «Die verschiedenen Aspekte d(?S chchis—
gutshegriffsy, p. 165, y Systemarischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 1, IA}Igcm::mcr "Fcﬂ, 3ed.,
Metzner, observaciones previas al art. 1.°, n.° 1 y ss.; Michael Marx, Zur Definition des Begriffs «Rechis-
gui», Prolegomena einer materialen Verbrechenslehre, Carl Heymanns Verlag, 1972, pp. 84 y ss.; Knut
Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschafi, Athendum Verlag, 1972, pp. 318y ss.; y entre
nosotros, Polaino Navarrete, «El bien juridico en el Derecho penal», pp. 350-351; Mufioz Conde, «F unk-
tion der Strafnorm und Strafrechtsreformy», en Strafrecht und Strafrechisreform, Carl Heymanns Verlag,
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Las concepciones politicas dominantes influyen también de un modo decisivo en
el ambito de lo ilicito penal, y no solamente dentro de los delitos contra la seguridad

del Estado®, Piénsese, por ejemplo, en la introduccién del delito de abandono de fa- .

milia (Ley 12 de marzo de 1942), de adulterio (Ley de 11 de mayo de 1942) y en la
Ley contra el aborto y la propaganda anticoncepcionista de 24 de enero de 1941, a
rafz de la guerra civil espafiola y las oscilaciones en la punicion de la conspiracién,
proposicién y provocacién para delinquir (que se castigan sélo en supuestos excep-
cionales en los Codigos penales de 1848, 1870, 1932 y 1995 de inspiracion liberal y
con caréacter general, en los Cédigos penales de 1850 —sdlo la proposicién y cons-
piracién—, 1928 y 1944 de inspiracion autoritaria)”. El Derecho penal es siempre
instrumento de proteccién del sistema politico dominante —ésta es una de sus ma-
yores servidumbres— y el contenido de las figuras delictivas contra la seguridad in-
terior del Estado est4 determinado por las concepciones politicas vigentes. Toda re-
forma constitucional va seguida de una reforma, al menos parcial, del Codi £o penal,
En un planteamiento filos6fico-juridico hay que tener en cuenta, sin embargo, que si
el Derecho no quiere ser mera fuerza, mero terror, si quiere obligar a los ciudadanos
en su conciencia ha de respetar la condicion del hombre como persona, COIMo Ser res-
ponsable. El Derecho tiene ya fuerza obligatoria por su mera positividad, por su vir-
tud de superar el bellum omnium contra omnes, la guerra civil, pero en caso de una
infraccion grave del principio material de justicia, de validez a priori, del respeto a la
dignidad de la persona humana, carecera de fuerza obligatoria y dada su injusticia
serd preciso negarle el caracter de Derecho®,

1974, pp. 321-322; «Funcién de la norma penal y reforma del Derecho penalys, Nuevo Pensamiento Pe-
nal, afio 2, n.° 4, 1973, pp. 413 y ss., e Introduccién al Derecheo penal, pp. 75 y ss. (aunque en su Dere-
cho Penal, Parte Especial, 10.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, pp. 410 ¥ ss., considera que la mi-
brica «Delitos contra la moral sexual» es la més adecuada para los delitos comprendidos en ¢l Titulo TX
del Libro II del Cédigo penal recientemente derogado, al apreciarse en algunos de ellos claramente con-,
tenidos morales y no un ataque, en sentido estricto, o s6lo en segundo término, a la libertad sexual); Mir
Puig, Introduccicn a las bases del Derecho Penal, Bosch, Barcelona, 1976, pp. 135 v ss. y Diez Ripollés,
El Derecho Penal ante el sexo (Limites, criterios de concrecion y, contenido del Derecho Penal sexual),
Bosch, Barcelona, 1981, y La proteccién de la libertad sexual, pp. 15 y ss. Segtin estos autores, no es fun-
cion del Derecho penal la tutela del orden €tico-social, sino tmicamente la prevencion y el castigo de las
conductas perjudiciales para la sociedad, El Estado, en una sociedad pluralista y democratica, no. puede

imponer una determinada concepcién ética, ni convertirse en tutor moral de los ciidadanos. Es preciso se- .

fialar, sin embargo, que no se trata de la proteccion o imposicién por el Derecho penal de cualquier con-
cepeidn moral, sino la tutela del orden ético-social realmente vigente en la sociedad,

* Véanse, sobre la influencia de las ideas politicas en el Derecho penal, Juan del Rosal, La persona-
lidad del delincuente en la técnica penal, 2." ed., Valladolid, 1953, pp. 13 y 58.; José A, Sainz Cantero, La
influencia de las ideas politicas en las ideas penales, Publicaciones de la Escuela Social de Granada, 1959;
Jiménez de Astia, Tratado de Derecho Penal, 11, 3 * ed., 1964, pp. 163 y ss.; Rodriguez Devesa-Serrana
Goémez, Derecho Penal Espaiiol, Parte General, 18.* ed., Dykinson, Madrid, 1995, pp. 16-7; Marino Bar-
bero Santos, Politica y Derecho penal en Espaiia, Tticar Ediciones, 1977, v Lorenzo Morillas Cueva, «De-
recho penal e ideologian, separata de la obra colectiva Derechio Y economia en la sociedad espanola ac-
{ual, publicada por el Centro Asociado de la UNED en Granada, Granada, 1978,

3 Véase, a este respecto, Antén Oneca, Derecho Penal, Parte General, Madrid, 1949, pp, 404 y ss.

* Este principio material de justicia es aceptado hoy por filésofos del Derecho de las mds diversas di-
recciones; véanse, por ejemplo, Welzel, Vom Irrenden Gewissen, Mohr, 1949, p. 28; Nanurrecht und ma-
teriale Gerechtigkeit, 4." ed., 1962, pp. 239-240; «Derecho natural ¥ positivismo juridicon, en Mds alld
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-echo penil castiga a veces como delito conductas carentes de relevancia
é’ciccEm;—ls<:]:>2:ei151€1=c{£]l cuI;a relevancia ético-social es escasa; éste era el caso de al%ur}zf co;li-
ductas castigadas en la Ley 40/1979, de 10 de dl'cn_ambre, sobre Régimen urt code
Control de Cambios, modificada por la Ley’Orgamca 10/1983, de 16 de alggg 10, ;ugg
contenido penal quedé drasticamente redu_c1d0 por el Real Decreto 1.91 6/ ’[ 1: .
de diciembre, sobre transacciones econdémicas con el exterior (modificado p603r8€!:; - ;2
Decreto 42/1993, de 15 de enero), y luego suprimido por el Real Decreto 1 :

sl
@ SE?elé;lils?ad‘or debe evitar la incriminapién de conductas por i razones de
oportunidad; es decir, el castigo como delito de conductas cuya }elevgncm ;two-sg;-
cial o cultural (politica, econdémica) sea escasa. La pena ha’ de ser FGHSldEI‘;la fa, seggg
la opinién dominante en la doctrina moderna, como la ultima ratio en la de epsg_ble
orden social. Solo se debe acudir a la pena cuan@gx sea :‘abgolutamelnte 1m;;§'e§c1_nt1 ;
por resultar insuficientes otras formas de reaccion Jundma_ (gaqcmnes adminis f;a i-
vas, civiles, etc.). El Derecho penal tiene un caracter submdlat_‘lto ¥, por tanto, frag-
mentario®®. Se habla, en este sentido, del principio gl?e intervencion minima, como un
principio fundamental del moderno Derecho penal™. -

El delito es, pues, desde el punto de_ vista material, una cm_llducta que eswnado
pone en peligro un bien juridico y constifuye una grave 11_'1frac§;cm de las normas de
la Etica social o del orden politico o econdémico de la sociedad™.

tural y del positivismo juridico, (iraduccion y notas de Eme.s.tu C:an:on Valdés), Cordoba_,
iiiaeD::iiZ{'()] 322, pp.y41 yp 8s,; H. Coiig, Grundziige der Rechr'spkf!osoph:e, A e_d.,galter de Gngt:; :
Be?lian ueva York, 1976, pp. 188 v ss.; Maihofer, Recht und Sein, Frankft{rt a. Main, los esl:rt:iann 1972,
p. 92, «Die Wiirde des Menschen als Zweck des Staates», Anales de la Cdtedra Fra::crsc:g udrez, Kar13:
n° 12, fasc. 2.°, pp. 38 y ss.; Eb. Schmidt, Gesetz und Richter, Wert und Umverr des Pos:r;wsmm, ¢
n;hc, ’1952, p. 19; Fechner, Rechisphilosophie, Soziologie und Metaphysik des Reths. 2..1 ed..\'r{‘ut])}tngé,
1958, pp. 91 y ss.; Wiirtenberger, Die geistige Situation der deutschen .:Ytrafrecm.s‘wlssenscl m{jf, _ t;r G %n
F. Miiller, Karlsruhe, 2.*ed., 1959, pp. 26 y ss.; A, Verdross, «Die Wiirde des Menschen mvt_el a eilg: 2
dischen Rechtsphilosophie», en Die Wiener Rech{stﬁeoreriscke Schule, 1, Europ.a Ve;rl{'l'g;f 1;‘:32;1( 3
pp- 833 y ss., especialmente pp. 842 y ss.; Emst Bloch, Na{w'mcﬁr und menschhc}‘:g Vu.; e{; b arllmg::i
1975, especialmente pp. 206 y ss., 227 y ss. y 232, y Christian Sta df’ «i\i‘[enss:},lenwurdc als s assung
garantien, en Cristianesimo, secolarizzazione e Diritto moderm_:, Giuffré, Milan, 1981, 1:\63199:; }:;1 Ssﬁo i
* Real Decreto 1638/1996, de 5 de julio, por el que se modifica el Real Decreto 181 g e2
diciembre, sobre Transacciones Econdmicas con el Exterior. Anton Oneca observaba ya, : ente al c][autm;cs
destacaban de un modo excesivamente unilateral la funcién moral de la pena, que: w}dt.rgasl; e > stado,
como hemos indicado, aprovecha el instrumento penal para otros fines de utilidad, cast]gari, o hechos con-
trarios a normas moralmente menos importantes —o quizas md1ferentt':s'—- ::le:@o las demas s‘aggmntcs :éo
serian suficientemente eficaces. Estas infracciones solo If{519nan el minimum ético de madcni) mﬁi;ec:ic 0, en
cuanto el orden juridico es imprescindible para el mantcmm.lento’dc aguellos otros p(fistula 1394'1 41 s;:smm
talesy, La prevencion general y la prevencion especial en la teoria de la pena, Sallzu:cw.n;.at,}1 . P '
* Véanse, en este sentido, por ejemplo, Welzel, Das deutsche Stmﬁ"echt, pp. 6y 278; L Maye{,a 17
Jfrecht, Allgemeiner Teil, 1967, p. 54; Roxin, «Sinn und Grenzen stagthcher Strafe»: lug;l-c'.l‘tl., Ipp. 2;’ ;ss
(«Sentido y limites de la pena estatal», lug. cit., pp. 21 y ss.), y Strafiecht, Allgemetzraar eil, b Sgéién -
(n.* 28-31); Muiioz Conde, «Funktion der Strafnorm und Strafrecht_s‘refoun», pPp- 3P y :;s.B(< g
la norma penal y reforma del Derecho penaly, p. 411), e Introditccion al Derecho El;lr:;a A c(:: mn,a et
lona, 1975, pp. 71 ¥ ss.; y Mir Puig, [mroducclién a ;z;s hases del Derecho Penal, Bosch, Bar , s
ho Penal, Parte General, pp. 98 y ss.
B 2172‘23;;3%5 g::cacu.ﬁado por Mufioz Conde (I?lzrrodiw;ién al EDQPZ?::; :’-‘ena!, pp. 71 y ss.) y ha ha-
ia acogida en la moderna Ciencia del Derecho penal esp: ; ) o

“adg’ %:acaur:fel;;;ieﬁa] del delito en nuestro Derecho penal, como en todos en los que rige el princi-
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LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DELITO. LA PENA

Las consecuencias juridicas del delito en el Derecho penal moderno son las pe-
nas y las medidas de seguridad. La pena es la mds antigua e importante de las conse-
cuencias del delito. Su aparicion coincide con la del Derecho penal. La polémica so-
bre el fundamento y los fines de la pena sigue aun abierta, sin embargo. Las teorias
penales son innumerables y tienen sus raices mas profundas en la antigiiedad clé-
sica”. Suelen agruparse las teorias penales en tres grandes grupos: teorias absolutas,
relativas y unitarias o eclécticas,

Es insoslayable dilucidar aqui ya la cuestién del fundamento y los fines de la pena
pues de ello depende, en definitiva, el sentido y la tarea del Derecho penal.

Las teorias absolutas encuentran la justificacién de la pena exclusivamente en el
delito cometido (punitur quia peccatum est). La pena es retribucion, es decir, com-
pensacion del mal causado por el delito. Las teorfas absolutas de la pena no aparecen
hasta el idealismo aleman. Son Kant y Hegel sus representantes mas destacados. La
Ley penal es para Kant un imperativo categérico® (teoria de la retribucién moral).
«Incluso si la sociedad civil se disolviera con el consentimiento de todos sus miem-
bros (por ejemplo, si el pueblo que habita una isla acordase dispersarse y esparcirse
por todo el mundo) el Uiltimo asesino que se encontrara en la prisiéon —dice Kant—
tendria que ser antes ejecutado, para que a cada cual le suceda lo que merece por sus
hechos [...]»"". Esta afirmacion de Kant pone drésticamente de relieve que para él la
aplicacion de la pena es una necesidad ética, una exigencia de la justicia y que los po-
sibles efectos preventivos de la misma son ajenos a su esencia. Para Hegel, de acuerdo
con su conocida férmula dialéctica, la pena es la negacién del delito y como tal afir-
macién del Derecho (teoria de la retribucién juridica)®. «La lesion que se le impone
al delincuente no sélo es en s7 justa —segin Hegel—, sino que al serlo es expresién
al mismo tiempo de su voluntad racional, expresion de su libertad, su derecho.[...] Al
considerar a la pena en este sentido como su derecho se honra al delincuente como
ser racional»™. Los representantes de las teorias absolutas creen que si se justificase

pio de legalidad de los delitos y de las penas, tiene s6lo relevancia para el legislador. Es el que ha de orien-
tarle a la hora de regular las figuras delictivas. Véase, en este sentido, Maurach, Deuisches Strafrecht, All-
gemeiner Teil, 4." ed., C. F. Miiller Verlag, 1971, pp. 144-145, y Maurach-Zipf, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Teilband 1, 8.* ed., 1992, pp. 167-168.

® Véase Antén Oneca, La prevencion general y la prevencion especial en la tearia de la pena; pp. 9 y ss. -

* Véase Kant, Metaphysik der Sitten, ed. Vorlinder, Verlag F. Meiner, Hamburgo, 1959, Erster Teil,
Anfangsgriinde der Rechislehre, par. 49 E, p. 159. El imperativo categérico, segin Kant, es: «actiia solo
con arreglo a aquella méxima que tu quisieras al mismo tiempo que se convirtiese en una ley generaly, o
«actia como si la méxima de tu conducta se debiera convertir por tu voluntad en ley general de la natu-
raleza». Por mxima entiende Kant un principio subjetivo de conducta. Véase Kant, Grundlegung zur Me-
taphysik der Sitten, Kant Werke in Zwélf Binden, VII, Schriften zur Ethik und Religionsphilosophie I,
Theorie- Werk Ausgabe, Suhrkamp, 1956, p. 51.

! Véase Kant, Metaphysik der Sitten, edicién de Vorlinder, Verlag F. Meiner, Hamburgo, 1959, Frs-
ter Teil, Anfangsgriinde der Rechtslehre, par. 49, E, p. 161,

* Véase Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, 4 ed., por I, Hofmeister, Verlag von F. Mei-
ner, Hamburgo, 1955, pérs. 95 y ss., especialmente pars. 97 y 99, pp. 91 y ss.

* Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, par. 100, pp. 95-96.
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la pena por Sus efectos preventivos, es decir, por razones utilitgri as, se utihz‘aria ?11 dP:—
lincuente como instrumento para la consecucion de fines sociales, lo cual implicaria
un menoscabo en su dignidad humana™ 35.. ‘ .

Las teorias absolutas se explican histéricamente como i&;:acmén a las concepcio-
nes utilitarias de la pena de los penalistas de la Ilustracién™ y carecen de represen-
tantes en la Ciencia penal espaifiola. _ ' o

Las teorias relativas fundamentan la pena en su nece_s1da:d_para evitar la comision
de delitos futuros (punitur ut ne peccetur). La pena se justifica por sus efectos pre-
ventivos. Dentro de la prevencién suelen distinguirse la p}‘e_venmén general y _la pre-
vencidn especial. La prevencion general se identifica trajdlclonlalmeme con la intimi-
dacion. La amenaza y la aplicacién de la pena pucden_mﬁmdn‘ temor a los posibles
delincuentes y moverles a abstenerse de cometer el delllto. o B,

En la prevencidn general se incluye también, y en primer término, por algunos au-
tores modernos, la funcién de ejemplaridad de la pena’’. Al sancionar las leyes pena-

3 yganse Kant, Metaphysik der Sitren, ed, de Vorlénder, 195“31,‘ Erster Teil, Anfang;grﬁndc de‘r Rechts-
lehre, par. 49, E, pp. 158 y ss. («pues el hombre no puede ser !Atll_lzadl:) nunca como simple medio para la
realizacion de los propésitos de otro y ser incluido entre los Ob_]E:iOS‘dE!l dsrechl_:u de cosas, de lo cual le pro-
tege su personalidad innata», lug. cit., p. 158), y Hegel, G{'a:rndh‘men de‘r Phdosop!uelciz’es Re.zc:.‘lt.f', _Heggl
Studienausgabe 2 Fischer Biicherei, 1968, pars. 99 (al criticar la teoria de la coaccion psicolégica de
Feuerbach) y 100 («E] Derecho y la Justicia tienen que tener su asiento en la libertad y en la voluntad y
no en la falta de libertad, a la que se orienta la amenaza. Si se fundamenta la pena de este modo es como
si se levanta el baston contra un perron, par. 99, pp. 120-121). - ,

35 yéanse Antén Oneca, Derecho Penal, Parte General, Madrid, 1949, p. 26; Jiménez de Asta, Tra-
tado de Derecho Penal, 11, pp. 41 y ss. y 43 y ss.; H. Mayer, Stmﬁ‘echr: 1953, p. 30, y Strafrecht, Alllge-
meiner Teil, 1967, p. 26; Welzel, Das deutsche Strafrecht, p. 240; _Roxm, «Sinn und Greazep staatlicher
Strafen, lug. cit., p. 2 («Sentido y limites de la pena estataly, lug. cit., p. 12); y Jescheck-Weigend, Lehr-
buch des Strafrechts, pp. 70-71 (Tratado de Derecho Penal, Parte General, pp. 61-62).

36 Véase, a este respecto, Welzel, Das deutsche Strafrecht, p. 240. )

¥ Véanse, por ejemplo, H. Mayer, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1967, pp. 21-22; Antén Oneca, La pre-
vencion general y la prevencién especial en la teoria de la pena, pp. 93 y ss., y Derecho Penal, Parte Gene-
ral, Madrid, 1949, pp. 479-480; Noll, «Schuld und Priivention unter dem Gesichtspunkt der Rationalisierung
des Steafrechts», Beitrdge zur gesamten Strafrechtswissenschaft, Festsc}mﬁ fH Zs{a}_aer'. Dunckcr'-Humt_alo_l,
Berlin, 1966, pp. 220 y ss. (que habla de una prevencion nonnativet); Roxin, que dlE‘:h.ﬂ‘gllﬁ dela su-nplfx inti-
midacién una prevencién general integradora, que consiste, segun él, en el robustecimiento de la conciencia
juridica general mediante la satisfaccién del sentimiento juridico, véase Roxin, «Zur jiingsten PISkHSSLDn,ubar
_Schuld, Privention und Verantwortlichkeit im Strafrecht», Festschrift f2 Pa}{f Bockebna?m.’ C H. Beck’sche
Verlagsbuchhandlung, Miinich, 1979, pp. 304 y ss. («Culpabilidad, prevencion y responsabﬂlda‘dj en Derecho
Penal», trad. por F. Muiioz Conde, en Culpabilidad y prevencion en I‘Jer‘*echo Penal, Irecopl_]aclmp de 'fn‘ticu-
los de Roxin, Reus, Madrid, 1981, pp. 180 y ss.); W. Hassemer, que distingue de la simple intimidacién una
prevencién general positiva, que consistiria en la proteccién efectiva de la conciencia so?al de la norma, ve-
ase «Fines de la pena en el Derecho penal de orientacién cientifico-social» (trad. de M.* Teresa Caslifieira),
en Derecho penal y Ciencias Sociales, Universidad Auténoma (.‘13 Barcelona, Bellaterra, 1982, pp- 132 y ss.;
v G. Jakobs, segin el cual la prevencién general positiva consiste en el fomento del reconacimiento de la
norma, en el que cabe distinguir tres aspectos: el fomento de la confianza en la norma, de la fidelidad al De-
recho y de la aceptacion de las consecuencias de la infraceion de la norma; vee}se Strafiecht, Allgemeiner Teil,
Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2.* ed., Walter de Gruytt_:'r, Berlin/Nueva York, 1991, pp. 13-14
{(Derecho Penal, Parte General, Fundamentos y teoria de la imputacion, trad._ por J. Quello Cpntreras yI. L.
Serrano Gonzélez de Murillo, Marcial Pons, Madrid, 1995, pp. 18-19). Roxin conmder_a_ recientemente que
la prevencién de integracién es el aspecto mis importante de la prevencién general positiva que c&_}mpr;nde

también los fines de pedagogia social y de robustecimiento de la confianza en el ordenamiento juridico; véase
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les las normas fundamentales de la Etica social, realiza el Derecho penal una funcién
pedagégica o formativa. La prevencion especial implica, en cambio, una actuacién
sobre la persona del delincuente, para evitar que vuelva a delinquir en el futuro. En
la prevencion especial suelen distinguirse en la doctrina moderna® los aspectos de la
advertencia o intimidacién individual, la correccidn o enmienda del delincuente o al
menos su readaptacion social, y la separacion o inocuizacién, cuando se trate de de-
lincuentes incorregibles o de correccién précticamente imposible. Las teorias relati-
vas son, pues, concepciones utilitarias de la pena,

Teoria relativa de la pena era la de los penalistas de la Tlustracién (Beccaria, Lardi-
zdbal, Bentham, Romagnosi, Filangieri, Feuerbach), que ponian el acento en la preven-
cién general®’; la de la escuela positivista italiana (Lombroso, Ferri y Garofalo), que vin-
culaban la pena a la peligrosidad del delincuente y le asignaban como fin primordial el
de la prevencion especial®’; 1a de la escuela correccionalista-positivista (Dorado Mon-
tero)*'; la de la tercera escuela o escuela del positivismo eritico italiana (Alimena y Car-
nevale)'; la de la escuela sociolégica o politico-criminal de v. Liszt™; la de la nueva de-
fensa social (Gramdtica, Ancel, Graven)™; la concepcién de la pena del Proyecto

Roxin, «Die Wiedergutmachung im System der Strafzweckey, en Wiedergutmachung und Strafrecht, editado
por . Schoch, Neue Kriminologische Studien, tomo IV, W. Fink Verlag, Muich, 1987, p. 48, y Strafrecht
A_ll%grueiner Teil, I, p. 36 (n.° 27). ' , '
Véanse, por ejemplo, v. Liszt, «Der Zweckgedanke im Strafrechty, Sirafrechtliche Aufsétze und
Vorirdge, Erster Band (reimpresion fotomecénica), Walter de Gruyter, Berlin, 1970, pp. 163 y ss. (La idea
de .ﬁ" en el Derecho Penal, trad. por Carlos Pérez del Valle, con Introduccién v nota biogréifica de José
Mlguei Zugaldia Espinar, Comares, Granada, 1995, pp. 80 y ss.; hay otra versién castellana por Enrique
Aimone Gibson, con prélogo de Manuel de Rivacoba ¥ Rivacoba, «Franz von Liszt y el “Programa de
Marburgo™», Edeval, Valparaiso, 1984); y Antén Oneca, Derecho Penal, Parte General, Madrid 1949 p.
479%9); sz prevencidn general y la prevencion especial en la teoria de Ia pena, pp. 71 vy ss. ;
Veanse Antén Oneca, La prevencion general ¥ la prevencidn especial en la teoria de la pena,
pp- 1?3 ¥y 88., y «Los fines de la pena segiin los penalistas de la lustraciony, Revista de Estudios Peniren:
ciarios, n.° 166, julio-septiembre 1964, pp. 415 y ss.
 Véanse Ferri, Principii di Diritto criminale, UTET, Turin, 1928, pp. 45-46 y 48-49; Antén Oneca
De_redw Penal, Parte General, pp. 23-24; Timénez de Asa, Tratade de Derecho Penal, 1L, pp. 60 ¥ s5.; )’r
Sainz Cantero, La Ciencia del Derecho penal y su evolucion, pp. 78 y ss.; y Lecciones de Devecho Pen;i
Parte General, I, Introduccién, pp. 130 v ss. '
b Véanslc, Dorado Montero, £] Derecho protecior de los criminales, Libredia G. de V. Sudrez, Madrid
1916, especialmente I, pp. 315 y ss.; Antén Oneca, Derecho FPenal, Parte General, pp. 37 y 38 y ia r-‘ropi'c;
Penal de Dorado Montero, Universidad de Salamanca, 1950; Jiménez de Astia, Tratadoe de Derecho Penal,
11, pﬁ. 1?35 ¥ $8.; y Homenaje @ Dorado Montero, Revista de Estudios Penitenciarios, n.° 195, oct.-dic., 197 1,.
Véanse Antén Oneca; Derecho Penal, Parte General, pp. 24-25; Cuello Calén-Camargo, Derecho -
Penal, tomo I, Parte General, vol, primero, 18.° ed., Bosch, Barcelona, 1980, p. 54, v I iménez‘ de Asta
Tratado de Derecho Penal, 11, pp. 87 v ss. . '
* Véanse v. Listz, «Der Zweckgedanke im Strafrechty, lug. cit., pp. 160 y ss. (La idea de fin en el De-
recho Penal, pp. 78 y ss.); Antén Oneca, Derecho Penal, Parte General, p. 27; y Jiménez de Asta, Tra-
tado de Derecho Pendal, 11, pp. 89 y ss. '
* Véanse F. Gramatica, Principios de defensa social, trad, castellana de J. Mufioz y Nifiez de Prado
y L. Zapata Aparicio, Montecorvo, Madrid, 1974; M. Ancel, La défense sociale nouvelle (Un mouvement
de Politique criminelle humaniste), 3* ed., Cujas, Paris, 1981, pp. 212 y ss. y 256 y ss. [hay trad. caste-
]lana‘ de la 1. ed. por F. Blasco Fernandez Moreda y Delia Garcia Daireaux: La nueva defensa social (Un
mowrm‘e:llr.o de politica criminal humanista), La Ley, Buenos Aires, 1961, pp. 126 y ss.]; Beristain, «Es-
tructuracién ideolégica de la nueva defensa socialn, Anuario de Derecho Penal » Ciencias Penales, ’1 961
fasc. 3.° pp. 423 y ss., y «Andlisis critico de 1a nueva defensa socialy, Revista de Estudios Periirem.:iarr'os.,
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Alternativo de Coédigo penal aleman y las de Noll y Jakobs, en la moderna Ciencia del
Derecho penal alemana*. En la moderna Ciencia del Derecho penal espafiola, Gimber-
nat, Luzon Peiia y Bacigalupo sustentan una teoria relativa, o utilitaria de la pena“‘s.
Las teorias unitarias reconocen que la retribucion constituye la esencia de la pena,
pero consideran que ésta ha de perseguir al mismo tiempo los fines de la prevencion
general y la prevencion especial. Las teorias unitarias tienen su raiz en Aristoteles y
Santo Tomas", han sido sustentadas, con diversas variantes, por los tedlogos y juris-
tas espafioles de los siglos xv1 y xvii*, por Pacheco®, la escuela correccionalista es-

abril-junio 1962, pp. 5 v ss.; Rodriguez Mourullo, «Significado politico y fundamento ético de la pena y
de la medida de seguridad», separata de la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Reus, Ma-
drid, 1965, pp. 13 y ss.; Antén Oneca, «Las teorias penales italianas en la postguerran, Anuario de Dere-
cho Penal y Ciencias Penales, 1967, fasc. 1 y 2, pp. 26 y ss.; Sainz Cantero, La Ciencia dei Derecho pe-
nal y su evolucion, pp. 95 y ss.; Lecciones de Derecho Penal, T, Introduccién, pp. 147 y ss.; Agustin Jorge
Barreiro, «Consideraciones en torno a la nueva defensa social y su relevancia en la doctrina y reforma pe-
nal alemana», Ensayos Penales, Universidad de Santiago de Compostela, 1974, pp. 205 y ss. y 228; Las
medidas de seguridad en el Derecho espaiiol, Civitas, Madrid, 1976, pp. 68 y ss.; y M. Barbero Santos,
«La defensa social, treinta afios después», Doctrina Penal, afio 8, n.° 30, abril-junio, 1985, pp. 201 y ss.

4 Véanse el art. 2.° del Alternativ-Entwurf eines Strafeeseizbuches, Allgemeiner Teil, Mohr, Tubinga,
1966, y la fundamentacion de este articulo en las pp. 29 y 31; P. Noll, Die ethische Begriindung der Strafe,
Mohr, Tubinga, 1962, v Schweizerisches Sirafrecht, Allgemeiner Teil, I, Allgemeine Voraussetzungen der
Strafbarkeit, Schulthess, Zirich, 1981, pp. 17 v ss. (que califica a su teoria de la pena como «teoria pre-
ventiva limitada por las exigencias del Estado de Derechon) (Stefan Trechsel, en la edicion péstuma de la
Parte General de Noll, se inclina, en cambio, por una teoria unitaria o ecléctica de la pena; véase Noll-
Trechsel, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, Allgemeine Voraussetzungen der Stratbarkeit,
2.2 ed, Schulthess, Zirich, 1986, pp. 18 y ss.), y G. Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Grundlagen
und die Zurechnungslehre, pp. 5 y ss. y 27 y ss. (teoria de la prevencion general positiva, con arreglo a la
cual «la tarea de la pena consiste en el mantenimiento de la norma como modelo de orientacién para el
contacto social. Bl contenido de la pena es la contradiccion de la desautorizacion de la norma a costa de
su infractor» (p. 10); la prevencion especial ocupa un rango secundario para colmar las lagunas de la te-
oria de la prevencion general positiva, especialmente en la ejecucién y en la medicién de la pena (p. 28)
(Derecho Penal, Parte General, Fundamentos y teoria de la imputacidn, pp. 8 y ss. y 34 v s8.).

6 Véanse Gimbernat, «; Tiene un futuro la dogmaética juridico-penal?, Preblemas actuales de las Cien-
cias Penales y la Filosofia del Derecho, en Homenaje al profesor Luis Jiménez de Asua, Ediciones Pan-
nedille, Buenos Aires, 1970, pp. 503 v ss., «El sistema del Derecho Penal en la actualidady, separata del
Anuario de Ciencia Juridica, 1, 1971-1972, pp. 280 y ss., especialmente 286 y ss., incluido en su volu-
men Estudios de Derecho Penal, 3 ed., Tecnos, Madrid, 1990, pp. 175 y ss., especialmente 179 y ss.;
«Zur Strafrechtssystematik auf der Grundlage der Nichtbeweisbarkeit der Willensfreiheit», separata de
Grundfragen der gesamten Strafiechtswissenschafl, Festschrift fiir H. Henkel, Walter de Gruyter, Berlin,
1974, pp. 165 y ss., v su conferencia, «La culpabilidad como criterio regulador de la penay, en el Colo-
quio internacional de Derecho Penal, celebrado en Santiago de Chile del 4 al 12 de abril de 1973, orga-
nizado por el Instituto de Ciencias Penales de Chile, Revista de Ciencias Penales, 3." época, enero-abril,
1973, n.° 1, tomo XXXII, pp. 30 y ss.; Diego Manuel Luzon Pefia, Medicion de la pena y sustitutivos pe-
nales, Madrid, 1979, pp. 21 y ss., «Prevencién general y psicoandlisis», en Derecho Penal y Ciencias So-
ciales, Universidad Anténoma de Barcelona, Bellaterra, 1982, pp. 141 y ss. (publicado también con el ti-
tulo «Prevencidn general, sociedad y psicoandlisis», en Cuadernos de Politica Criminal, n.” 16, 1982, pp.
93 y s5.), y Curso de Derecho Penal, Parte General, 1, Universitas, Madrid, 1996, pp. 59 y ss. y 68-69, v
Bacigalupo, Principios de Derecho Penal, Parte General, 2. ed., Akal, Ture, Madrid, 1990, pp. 23 y ss.

" Véase Anton Oneca, La prevencion general y la prevencicn especial en la teoria de la pena,
pp. 14 yss. v 19 ¥ ss.

*® Véase Antén Oneca, La prevencion general y la prevencidn especial en la teoria de la pena,
pp- 21 y ss.

* Véase Pacheco, Estidios de Derecho Penal, 5.° ed., Madrid, 1887, pp. 241 y ss. y 245 y ss.
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pafiola (Silvela, Concepcion Arenal)* y son las dominantes en la moderna Ciencia
del Derecho penal espatiola® 2,

Un andlisis mas profundo de las teorias unitarias permite descubrir, sin embargo,
diferencias importantes. Algunos de sus representantes (Quintano Ripollés, Rodri-
guez Mourullo, Casab6 y Landrove) distinguen entre fundamento y fines de la pena
y consideran que el fundamento de la pena esta constituido exclusivamente por la re-

* Véanse Silvela, EI Derecho penal estudiado en principios y en la legislacion vigente en Espana,
Madrid, 1874, 1, pp. 258 y ss.; Antén Oneca, «La teoria de la pena de los correccionalistas espafiolesy,
Estudios Juridico-sociales, Homenaje al Profesor Luis Legaz Lacambra, Universidad de Santiago de
Compostela, 1960, pp. 1015 y ss., y 1020 y ss.; y Agustin Fernandez Albor, «Los fines de la pena en Con-
cepcién Arenal y en las modemas orientaciones penitenciariasy, separata de la Revista de Estudios Peni-
tenciarios, n.” 180-181, enero-junio, 1968, pp. 21 y ss. y 29 y ss.

! Véanse, por ejemplo, Antén Oneca, La prevencion general y la prevencion especial en la teoria de
la pena, pp. 93 y ss.; Derecho penal, Parte General, pp. 477 y ss.; y «Die modernen Straftheorien in den
lateinischen Landerny, Z. St W, tomo 80, 1968, fasc. 2, pp. 456 y ss.; Jiménez de Asta, Tratado de De-
recho Penal, 11, pp. 120 y 133, aunque para el inmediato mafiana prevé un Derecho penal puramente pre-
ventivo (con dualidad de codigos, uno penal, para la peligrosidad postdelictual y otro preventivo, para la
peligrosidad predelictual) y para el remoto porvenir la desaparicidn del Derecha penal y su absorcion por
la Criminologia, véase, lug. cit., pp. 120, 214 y s5. y 219 y-ss., y tomo I, pp. 109 y ss.; Rodriguez Devesa-
Serrano Gémez, Derecho Penal Espaiiol, Parte General, p. 883; Cuello Calon-Camargo, Derecho Penal,
L, Parte General, vol. Segundo, 18.% ed., 1981, pp. 714 y ss., y 717 y ss.; y La moderna penologia, tomo I,
Bosch, Barcelona, 1958, pp. 17 y ss.; Quintano Ripollés, «La evolucion del Derecho penal moderno (“con-
tra corriente”)», dnuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1957, fasc. 2.°, p. 297; «Culpabilidad y
refribucién como premisas ldgicas de la Justicia penaly, separata de Estudios Juridico-sociales, Home-
ngje al profesor Luis Legaz Lacambra, 11, p.1041, y Curso de Derecho Penal, 1, Madrid, 1963, pp. 475-
477; Rodriguez Mourulle, «Significado politico y fundamento ético de la pena y de la medida de seguri-
dad», separata de la Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, Reus, Madrid, 1965, pp. 10 y 13;
Beristain, «Vers un oecumenisme historique en droit pénal. Réflexions sur la peine retributive chez les ca-
nonistesy, separata de la Revue de Science criminelle et de Droit pénal comparé, n.° 3, Sirey, Paris, Pp-
581-582 y «El catolicismo ante la pena de muerten, en La pena de muerte. 6 Respuestas, Universidad de
Valladolid, 1975, pp. 163 y ss. (publicado también en alemén, «Katholizismus und Todestrafe», Z, St
W., tomo 89, 1977, fasc. 1.°, pp. 221 y ss.); Niifiez Barbero, «Fl sentido actual de las sanciones crimina-
lesy, separata de la Revista de Estudios Penitenciarios, n.° 193, abril-junio 1971, pp. 1163 y ss.; Casabd,
en Comentarios al Cédigo Penal, de J. Cérdoba Roda y G. Rodriguez Mourullo, Ariel, Barcelona, 1972,
p. 8; Mufioz Conde, fntroduccion al Derecho Penal, Bosch, Barcelona, 1975, pp. 35 y ss., y adiciones a
la traduccién de la 3.* ed. del Tratado de Derecho Penal, Parte General, de Jescheck, I, pp. 111-112; Ge-
rardo Landrove Diaz, Las consecitencias juridicas del delito, 3. ed., Tecnos, Madrid, 1991 » Pp. 22-23;
S. Mir Puig, Introduccidn a las bases del Derecho Penal, Bosch, Barcelona,1976, pp. 88 v ss.; José A.
Sainz Cantero, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, I, Introduccién, pp. 19 v ss. especialmente p.
22; Antonio Garcia-Pablos de Molina, «Problemas y tendencias actuales de la Ciencia Penaly, en Estu-
dios Penales, Bosch, Barcelona, 1984, pp. 128 y ss.; Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, Sobre el con-
cepio de Derecho Penal, pp. 190 y ss. y 264 y ss.; Miguel Polaino Navarrete, Derecho Penal, Parte Ge-
neral, I, 2% ed., Bosch, Barcelona, 1990, pp. 120 y ss.; M. Cobo del Rosal-T. S. Vives Antan, Derecho
Penal, Parte General, 3.% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pp. 631-632; Lorenzo Morillas Cueva, Teo-
ria de las consecuencias juridicas del delito, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 46 y ss.; y Joaquin Cuello Con-
treras, El Derecho penal espaitol. Curso de iniciacion. Parte General, Nociones introductorias, Civitas,
Madrid, 1993, pp. 90 y ss.

? Las teorias unitarias son también las dominantes en Alemania; véanse, por ejemplo, Jescheck-Wei-
gend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, pp. 63 v ss.; y 75 v ss. (Tratado de Derecho Penal, Parte
General, pp. 55 y ss. y 66 y 85.); Welzel, Das Deutsche Strafvecht, pp. 238 y ss.; Armin Kaufmann, «Die
Aufgabe des Strafrechtsy, en Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert, Gesammelte Aufsitze und
Vortriige, Carl Heymanns Verlag, 1982, pp. 263 y ss. («La misién del Derecho Penaly, trad. de S. Mir
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tribucién®. En el fordo sustentan, pues, una teoria absoluta, aunque le asignen tarp-
bién a la pena los fines de la prevencién general y la ‘prevenmén especw.l.'Anton
Oneca, en cambio, aunque reconozca el cardcter retributivo de la pena, garantia de la
proporcionalidad de las penas y los delitos, de los dereqhos de la persona y _de la ex-
clusion de la responsabilidad objetiva, sustenta en rea]tda;i una teoria _rfelatlva, pues
justifica la pena exclusivamente por su necesidad para evitar la comision de delitos
futuros. Esta concepcion relativa de la pena, que queda algo desdibujada en su Tra-
tado™, se advierte con toda claridad en su leccion c_le apertura del curso 194_4- 1 945 en
1a Universidad de Salamanca, donde incluye, sigumpdo a H. Mayer, la r'etnbut.:,mn en
la prevencion general>, La proporcionalidad del dq’:llto yla pena es, segun Antén, una
exigencia de la ejemplaridad, que constituye para €l la mamfe;stacmn mas importante
de la prevencién general. S6lo serd ejemplar la pena proporcionada a la gravedad del
delito. Esta concepcion relativa de la pena se aprecia otra vez claram;:nt(_e en su con-
ferencia sobre las modernas teorias penales en los paises latinos en la Universidad de
Bonn, donde manifiesta, incluso, su conformidad con la teoria de la pena del Proyecto

Puig, en La reforma del Derecho Penal, Universidad Auténoma de Barv::f_slor_l_a, Bellaterra, 1981, pp. 9y
ss.); Maurach, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, pp. 74 y ss.; Schmidhduser, Srrafree?h:, Allgcmm-
ner Teil, Lehrbuch, J.C.B. Mohr, Tubinga, 2.* ed., 1975, pp. 52 y ss., Strafiecht, A]Lgamt_emar T_ell, Stu-
dienbuch, 2.7 ed., I.C.B. Mohr, Tubinga, 1984, pp. 17 y ss.; H. Mayer, .Smﬁ'echr, Allgemeiner Teil, 1967,
pp. 20 y ss. y 26 y ss.; Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, Die Stfaﬂat, C_Iarl i—leyrnanns Verlag,
3%ed, 1981, pp. 16 y ss. y 24 y s3.; Baumann-Weber, Srra,‘_’rechr, Allgem{;mcr Teil, 9 e:_i., 1_985_, Vcr'lag
E.y W. Giesiking, Bielefeld, pp. 15 y ss. Aunque Roxin califica a su doctrina de teoria unitaria dialéctica,
en realidad sustenta una teoria relativa, pues rechaza la esencia ret[iib‘ui.wa de la pena y que ésta pueda ha-
llar su justificacion en la culpabilidad. Invoca tinicamente el principio de culpaPllLdad para establecer un
limite a la medida de la pena en aras del respeto a los derechos de la persona; véanse: «Sinn und Grenzen
staatlicher Strafex, Strafiechtliche Grundlagenprobleme, Walter de Grayter, 1973, pp. 1 y ss., o.?spccml-
mente pp. 12 y ss. y 27 y ss. («Sentido y limites de la pena estataly, lug.mcxt., pp. 1y 5S., especlahnep_te
pp. 20 y ss. y 33 y ss.) y Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1, pp. 52 y ss. (0. 35 y ss.). Zipf invoca ta}"nblcn
tnicamente el principio de culpabilidad como limite y no como fundamento de la pena; véase Zipf, en
Maurach-Zipf, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Teilband 1, pp. 79 y ss. y 83 y ss. . s

% Véanse, Quintano Ripollés, «La evolucion del Derecho penal modemo (*“contra corricnte”)», lug.
cit., p. 297 («Si quisiera hacer ver, sin embargo, que la nocién mas ellememal de Justicia exige hO)'f, como
ayer y como siempre, la culpa cotracta, en base precisamente al quia peccatur. El segqndc propdsito _t‘c-
leologico del uf ne peccetur es valedero, sin duda, pero siempre 5ccunda.qc»); «Culpabilidad ¥ rett_tbucmn
como premisas logicas de la Justicia penaly, lug. cit., p. 1041 («se castiga porque se ha' delinquido y el
para qué en perspectiva de fines, es ya-afiadidura, todo lo importante que se quiera politicamente, pero
afiadidura al fin»); y Curse de Derecho Penal, 1, p. 476; Rodriguez Mourullo, lug. mt.', pp- 10-11 («En ]_0
tinico en que insiste hoy el retribucionismo es en que el fundamento de la pena y el criterio para determi-
nar su gravedad, no puede ser otro que el de la proporcionalidad con la cuipal?ll_adad del autor») y Dere-
cho Penal, Parte General, Civitas, Madrid, 1977, pp. 16-17 [«El delito como injusto (hecho coniranp al
Derecho) culpable (personalmente reprochable al autor) es presupuesto ﬁ_mdamentador_ de la pena (priva-
cién retributiva de bienes»]; Casabé, lug. cit., p. 8 («El fundamento justificante de la gnpommén de una
pena (nicamente puede residir en la previa realizacion culpable de una conducta considerada por lalley
como antijuridica»), y Landrove, Las consecyencias juridicas del delito, pp. 22-23 («El fundamento jus-
tificante de la pena radica en la previa realizacion por el sujeto de una condgctfx cor{s1dcrad.a dehcm"a por
la ley. La pena es retribucién por el delito cometido [...] Este fundamento —indiscutible en buena légﬂ_.t_:a—-
no obsta para que puedan perseguirse otros fines con la imposicion de las penas [...]»). Este es tambi¢n el
criterio de Legaz Lacambra, Filosofia del Derecho, 5® ed., Bosch, Barcelona, 1977, pp. 665-666.

3 Véase Derecho Penal, Parte General, pp. 477 y ss. )

55 Véase La prevencion general y la prevencion especial en la teoria de la pena, pp. 93 y ss.
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alternativo del Cédigo penal aleman’. En ésta se abandona expresamente la idea de
la retribucién como fundamento de la pena y la culpabilidad aparece sélo como li-
mite de la misma en virtud de las exigencias del Estado de Derecho®’. También Mu-
floz Conde, aunque considera que «la idea de la retribucién traza los limites de la in-
tervencion punitiva del Estado», justifica tnicamente la pena por su necesidad®®. Mir
Puig distingue el concepto de la pena (ésta es retribucién) y la justificacién de la
misma, que se basa exclusivamente en su funcién de «proteccion de los bienes juri-
dicos a través de la prevencién»™.

La pena es una especie del género sancidn juridica; es la mas grave de las san-
ciones del ordenamiento juridico. La pena encuentra su justificaciéon en el delito co-
metido y en la necesidad de evitar la comisién de nuevos delitos en el futuro. La pena
ha de ser justa, adecuada a la gravedad del delito, pero ademds ha de ser necesaria
para el mantenimiento del orden social, pues se trata de la justificacion de la pena es-
tatal®. La aplicacién de la pena implica una reafirmacién del ordenamiento juridico
y en este sentido es retribucion. No puede concebirse, en cambio, la retribuciéon como
la compensacién del mal moral causado por el delito, pues esta compensacién no es
posible ni es racional buscarla mediante la aplicacion de otro mal al delincuente. La
pena al tener su fundamento en la gravedad del delito cometido, es decir en la medida
de lo ilicito y de la culpabilidad, permite la expiacion de la culpabilidad por parte del
delincuente. La expiacién es posible, pero no necesaria, pues no puede ser impuesta
por la fuerza. Implica la aceptacién voluntaria de la pena como sanci6n justa del de-
lito cometido®. La proporcionalidad de la pena y el delito es una exigencia de la jus-

* Véase «Die modernen Straftheorien in den lateinischen Lindern», Z. Ser. W, tomo 80, 1968,
fase. 2.°, pp. 456-458.

" Véase Alternativ-Entwiwrf eines Sirafzesetzbuches, Allgemeiner Tell, texto y fundamentacion de los
arts. 2 v 59, pp. 28-29 v 108-109.

¥ Véase F. Muiioz Conde, Introduccion al Derecho Penal, pp. 33 y 37. En sus adiciones a la trad. de
la 3" ed. del Tratado de Derecho Penal, Parte General, de Jescheck, realizada por S, Mir Puig y F. Mu-
noz Conde, Bosch, Barcelona, 1981, I, pp. 111-112, precisa Mufioz Conde su pensamiento de la siguiente
manera; «Mufioz Conde defiende una teoria dialéctica de la pena que atiende a la funcion que ésta cum-
ple en cada fase de la realizacién del poder punitivo del Estado. En la fase legislativa de la pena, a nivel
de conminacién penal, tiene una funcién preventiva general; en la fase judicial, es decir, en el momento
de la aplicacién y determinacién de la pena a imponer al autor de un delito, esa funcién preventiva gene-
ral se limita con el criterio retributivo basado en la culpabilidad; en la fase ejecutiva se pretende, junto a
la confirmacion de la intimidacién general que supone el cumplimiento efectivo de la pena con que se
amenazaba en el tipo penal, la intimidacién particular y el aseguramiento del condenado y, en su caso, so-
bre todo en la ejecucién de las penas privativas de libertad, su resocializaciéms. .

** Véanse 8. Mir Puig, Introduccion a las bases del Derecho Penal, pp. 90 y ss., 114 y ss.; Funcién de
la pena y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de Derecho, 2.° ed., Bosch, Barcelona, 1982,
Pp- 29 y s8., ¥ Derecho Penal, Parte General, pp. 9 y 73 y ss.

“ Se ha adherido basicamente a mi teoria unitaria de la pena Luis Gracia Martin, «Culpabilidad y pre-
vencion en la moderna reforma penal espaiolay, Actualidad Penal, 1993, n.° 37, p. 550.

81 Veanse, en este sentido, Schmidhiuser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, p. 50; Sirafirecht, Allgemeiner
Teil, Studienbuch, pp. 15-16 (que sefiala como a veces se habla de expiacién en relacién con las teorias
absolutas, pero entonces se utiliza el término como sindnimo de retribucion); Arthur Kaufmann, «Dog-
matische und Kriminalpolitische Aspekte des Schuldgedankens im Strafrechty, apéndice a la 2% ed. de Das
Schuldprinzip, Carl Winter Universititsverlag, Heidelberg, 1976, pp. 272 y ss. (que subraya la conexién
entre la expiacién, como reconciliacidén consigo mismo y con la sociedad y la reinsercidn social); y Zipf,
en Maurach-Zipf, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1, p. 86.
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ticia y no solametite de la prevencion general, como estimaban los penalistas de la
Ilustracién (segin los cuales, mas eficaz que la pena severa o cruel es la pena pronta,
segura y proporcionada al delito)* y como sefialan H. Mayer y Ant6n Oneca, al des-
tacar que so6lo la pena justa es ejemplar™. Si la pena rebasa la gravedad del delito, en
virtud de las exigencias de la prevenciéon general, el delincuente es utilizado como
medio o instrumento para el mantenimiento del orden social. Esto implica un desco-
nocimiento de su dignidad humana®. Si la pena rebasa la gravedad del delito en vir-
tud de las exigencias de la prevencion especial, el delincuente no es utilizado como
medio o instrumento, sino considerado como un fin, siempre que se trate de curarle,
corregirle o enmendarle. No asf, en cambio, si se trata de apartarle de la sociedad (ino-
cuizacién). No obstante, en aquellos casos la pena es también injusta porque rebasa
la medida de la culpabilidad. La pena puede ser, sin duda, inferior a la gravedad del
delito, si la aplicacion de la pena justa no es necesaria para el mantenimiento del or-
den social. Si los fines de la prevencién general y la prevencion especial no exigen la
aplicacion de la totalidad de la pena merecida, el tribunal puede aplicar una pena in-
ferior (dentro del margen de arbitrio judicial reconocido por el Codigo), o dejar de
aplicarla (condena condicional o suspension de ejecucion de la pena)®.

%2 Véanse, por ejemplo, Beccearla, De los delitos y de las penas, trad. de J. A. de las Casas, Alianza, Ma-
drid, 1968, Capitulo 6, «Proporcién entre los delitos y las penas», pp. 35 y ss., Capitulo 19, «Prontitud de la
penay, pp. 60 y ss., y Capitulo 27, «Dulzura de las penas», pp. 71 y ss.; véase, también, Anton Oneca, «Los
fines de la pena segiin los penalistas de la Tlustracidny, lug. cit., pp. 415 v ss., especialmente pp. 420 y 426.

5 Véanse H. Mayer, Das Strafrecht des Deutschen Volkes, F. Enke Verlag, Stuttgart 1936, pp. 34
v 49 y ss.; Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1953, pp. 23 y 25; Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1967, pp. 21-22;
v Antdn Oneca, La prevencién general y la prevencion especial en la teoria de la pena, pp. 93 y ss.; ¥
«Die modernen Straftheorien in den lateinischen Lindern», p. 457. Luzdn pretende deducir, incluso, de
la simple intimidacidn la proporcionalidad de la pena «a la gravedad del injusto y a la normal o menor cul-
pabilidady; véase D. M. Luzén Pefia, Medicidn de la pena y sustitutivas penales, ab. cit,, pp. 38-39, y
«Prevencion general y psicoandlisis», lug. cit,, p. 145.

% Véanse Kant y Hegel, lug. cit., en la nota 34; y Roxin, «Sinn und Grenzen staatlicher Si.mfe»_,_ lug,.
cit., pp. 19 y ss. («Sentido y limites de la pena estataly, lug. cit., pp. 26 y ss.); «Kriminalpolitische Uber-
legungen zum Schuldprinzip», en Strafiecht und Strafrechisveform, Referate und Diskussionen eines
Symposiums der Alexander v. Humboldt Stiftung, Carl Heymanns Verlag, 1974, p. 285 («Reflexiones po-
litico-criminales sobre el principio de culpabilidady, trad. por F. Mufioz Conde, en Culpabilidad y pre-
vencion en Derecho Penal, p. 47); «La culpabilidad coma criterio limitativo de la pena», conferencia pro-
nunciada en el Coloquio internacional de Derecho Penal, celebrado en Santiago de Chile del 4 al 12 de
abril de 1973, organizado por el Instituto de Ciencias Penales de Chile, Revista de Ciencias Penales, 3.7
¢poca, enero-abril, 1973, n.° 1, t. XXXII, p. 19, y «Was bleibt von der Schuld im Strafrecht tibrig?», Schw.
Z. f. Strafrecht, 1987, fasc. 4.°, p. 365 («;Qué queda de la culpabilidad en Derecho Penal?», trad. de J. M.*
Silva Sanchez, Cuadernos de Politica Criminal, n.° 30, 1986, p. 681) y Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, p.
50 (n.° 31). El principio de la proporcionalidad de las penas y los delitos aparece también, por ello, coma
una garantia politica; véase, a este respecto, Rodriguez Mourullo, «Significado politico y fundamento
ético de la pena y de la medida de seguridad», pp. 9 v ss.

% Véanse, en este sentido, Roxin, «Sinn und Grenzen staatlicher Strafe,» Ing. cit., p. 24 («Sentido y
limites de la pena estataln, lug. cit.; p. 30); «Zur jiingsten Diskussion {iber Schuld, Privention und Ve-
rantwortlichkeit im Strafrecht», lug,. cit., pp. 307 y 308 («Culpabilidad, prevencion y responsabilidad en
Derecho Penaly, lug. cit., pp. 185-186); «Was bleibt von der Schuld im Strafrecht tibrig?», pp. 373 y ss.
(«;Qué queda de la culpabilidad en Derecho Penal?», p. 689), y Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, pp. 57
(n.? 48) y 59 (n.° 53); el parrafo 2.° del art. 59 del Proyecto Alternativo de Codigo penal aleman y la fun-
damentacion de este precepto y del art. 2.°, dlternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Allgemeiner Teil,
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La proporcionalidad del delito y de la pena es una exigencia de la justicia, pero
sirve, sin duda a la prevencidén general, que consiste primordialmente en la ejem-
plaridad y s6lo en segundo término (cuando se trate de infracciones de caracter po-
litico 0 econdmico irrelevantes desde el punto de vista ético-social o cuya rele-
vancia sea escasa) en la intimidacion®, La proporcionalidad del delito y de la pena
sirve también en muchos casos a la prevencion especial. Una pena justa, adecuada
a la gravedad del delito es mas favorable a la correccién o enmienda del delin-
cuente que una pena desproporcionada o injusta. El esfuerzo por conseguir la co-
rreccion o enmienda del delincuente es, por otra parte, en nuestra época, como ha
senalado Anton Oneca, una exigencia de la ejemplaridad de la pena y por tanto, de
la prevencion general®’.

La pena no puede encontrar su fundamento unicamente en los fines preventivos,
de la prevencion general y de la prevencion especial. Un Derecho penal basado en la
prevencién general, aun no concebida ésta como mera intimidacién, daria lugar a un
incremento constante de las penas de los delitos mas graves, o de los que se cometen
con mayor frecuencia. Se llegaria facilmente a penas injustas, desproporcionadas a la
gravedad del delito.

Si la pena persiguiese unicamente el fin de la prevencion especial —como pre-
tende el sector mds radical de la nueva defensa social— el Derecho penal no podria
cumplir su mision de proteccion de los bienes juridicos®. La inmensa mayoria de la
criminalidad (el 80 6 75 por 100, segin Frey)® estd constituida por los delincuentes
ocasionales, en los que no cabe apreciar una peligrosidad criminal, es decir, una pro-
babilidad mayor o menor de que vuelvan a delinquir. Estos delincuentes no estan ne-
cesitados de un tratamiento correctivo de prevencidn especial. Habria que prescindir,
por ello, en estos casos de toda sancion, con grave menoscabo de la funcion de pro-
teccidn de los bienes juridicos, propia del Derecho penal. Las exigencias de la pre-
vencion especial podrian dar lugar, ademas, en casos de delincuentes peligrosos que

pp. 31 y 109. De otra opinidn, Zipf, en Maurach-Zipf, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1, pp. 88 y ss., que
considera que la pena no puede ser inferior al limite minimo del marco fijado por la medida de la culpa-
bilidad (teoria del marco de la culpabilidad o del margen de arbitrio).

% Véase, en este sentido, Antén Oneca, La prevencion general y la prevencion especial en la teoria
de la pena, pp. 95-97. :

 Véanse, Antén Oneca, La prevencion general y la prevencion especial en la teoria de la pena,
p. 95; y «Die modemnen Straftheorien in den lateinischen Lénderny, p. 457.

 En este sentido también Frey, «Strafrecht oder Soziale Verteidigung?», Schw. Z. f Strafrecht, 1953,
tomo 68, pp. 410, 418 y 425-426; «Die Rolle der Kriminologie als “Fiihrerin und Ratgeberin” der Stra-
frechtsreformy, en fnternationales Colloquium iiber Kriminologie und Strafrechisreform, Freiburg i. Br.,
1958, pp. 41 y 45. La imposibilidad de orientar la sancién exclusivamente en los fines de la prevencion
especial es admitida por algunos representantes moderados del movimiento de defensa social, véanse, por
gjemplo, Olivecrona, «Das moralische Problem der Strafgesetzpebungy, Z. Str. W., tomo 69, 1957,
pp. 400 y ss.; Marc Ancel, La defense sociale nouvelle (Un mouvement de politique criminelle humaniste),
1981, p. 197; y Graven, «Droit pénal et defense sociale», Revue pénale suisse, 1955, fase, 1.°, pp. 1 y ss.,
especialmente 41 y ss.

% Véase Frey, «Strafrecht oder Soziale Verteidigung?», Schw. Z.f. Straf, 1953, tomo 68, pp. 425-426.
El 20 o el 25 por 100 restante estd integrado por los delincuentes reincidentes de criminalidad temprana
(10 6 15 por 100) y los delincuentes ocasionales en los que juegan un papel criminogeno decisivo facto-
res biologicos, especialmente perturbaciones psicdgenas.
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sean autores de delitos de escasa gravedad, a la aplicacion de penas desproporciona-
das a la gravedad del delito y por tanto injustas™.

En el articulo 25, apartado 2, de la Constitucién espafiola se dispone que las pe-
nas privativas de libertad «estarin orientadas hacia la reeducacion y reinsercion so-
cialy. Esta exigencia sélo puede tener el sentido de que éste sea uno de los fines esen-
ciales de estas penas, de modo que siempre que fuera necesario se haga todo lo posible
para conseguir la reeducacion y reinsercion social del delincuente”. Mds correcta me
parece, por ello, la redaccién del articulo 1.° de la Ley General Penitenciaria de 26 de
septiembre de 1979, que asigna a las Instituciones Penitenciarias «como fin primor-
dial 1a reeducacion y la reinsercion social de los sentenciados a penas y medidas pe-
nales privativas de libertad, asf como la refencion y custodia de detenidos, presos y

7 Nos hallamos, por otra parte, en un momento de escepticismo y sentimiento de frustracion en cuanto
a las posibilidades de la prevencion especial. Se habla del abandono de la ideologia del tratamiento. Se
considera que el tratamiento debe realizarse, cuando sea necesario, si el delincuente lo acepta voluntaria-
mente, pero nunca se puede justificar una sancién por las exigencias del tratamiento, dada la escasa efi-
cacia de sus resultados. Se rechaza, ademas, la posibilidad de justificar las sanciones por las exigencias
de la inocuizacién, pues esto implicaria el castigo por un delito que el sujeto ain no ha cometido, pero
cuya comisidn futura se considera probable. En este sentido se manifiesta el Informe n.° 5, 4 New Penal
System. Ideas and Proposals, del Comité Nacional Sueco para la prevencion del delito publicado en Es-
tocolmo, Suecia, en julio de 1978 (véase la traduccién castellana por José Luis Diez Ripollés y mi intro-
duccion a este interesante Informe, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1979, fasc. 1.° pp.
179 y ss.). Véanse, también, a este respecto, Jescheck, «Die Krise der Kriminalpolitik», Z. Str. W, 1979,
fasc. 4, pp. 1037 y ss. (traduccién castellana, por Julio B. J. Mayer, «La crisis de la politica criminal», pu-
blicada en Dectrinag Penal, enero-marzo 1980, n.® 9, pp. 45 y ss.) y Peter J. Lejins, «La crise actuelle de
la politique criminelle aux Etats-Unisy, Archives de Politique Crimineile, 4, 1980, pp. 45 y ss. No s6lo los
medios, sino el objeto y las metas de la resocializacion han sido puestos, ademas, en tela de juicio, prin-
cipalmente por la eriminologia critica, de inspiracién marxista; véanse, a este respecto, Francisco Muiioz
Conde, «Laresocializacién del delincuente, Analisis y critica de un mitow, en La reforma del Derecho Pe-
nal, Universidad Autonoma de Barcelona, Bellaterra, 1980, pp. 61 y ss.; «La prision como problema: re-
socializacion versus desocializaciény», en Derecho Penal y Control Social, Fundacién Universitaria de Je-
rez, 1985, pp. 87 y ss., y Antonio Garcia-Pablos de Molina, «La supuesta funcién resocializadora del
Derecho penal», en Estudios Penales, pp. 17 y ss.

" Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, al analizar este precepto constitucional, consideran que: «Esta
orientacion ha de extenderse a las restantes penas ¥ no excluye, claro esta, los fines de prevencién gene-
raln; véase Derecho Penal Espariol, Parte General, p. 883. Cordoba Roda, «La pena y sus fines en la Cons-
tituciény, en La reforma del Derecho Penal, Universidad Auténoma de Barcelona, Bellaterra, 1980,
pp. 151 y ss., después de sefialar los inconvenientes de una interpretacion estricta del precepto constitu-
cional, en el sentido de que el vinico fin de la pena y de las medidas de seguridad privativas de libertad
sean la reeducacidn y reinsercion social, considera que: «El articulo 25 de la Constitucion admite, sin em-
bargo, una segunda interpretacion menos radical. Cabe aqui argumentar que el propdsito al que la refe-
rida norma parece responder no es otro que el de dar entrada a un principio de humanizacién que pros-
criba la imposicién de sanciones inttiles inspiradas en un simple fin de castigar, por la crueldad que
supondria la aplicacién de tal clase de males» (p. 158). Luzon Pefia considera que la «declaracion inicial
del art. 25.2 pese a la generalidad de su formulacién, esta fundamental y especificamente referida a la fase
de ejecuci6n de la pena, como lo demuestra el contexto global de ese apartado 2 [...]» y «asi entendida,
esta declaracién significa que el fin primordial de la ejecucion de las penas privativas de libertad (y me-
didas) es la resocializacién y es perfectamente compatible y coherente con que la prevencion general sea
otro o incluso el principal fin en las fases anteriores: de conminacién e imposicién de la penan; vease
Diego Manuel Luzon Pefia, Medicidn de la pena y sustitutivos penales, pp.47-48. Para Boix Reig: «Se
trata, inicamente, de la expresion constitucional si bien muy imperfectamente formulada, de derechos del
condenado que se proyectan sobre la dimension ejecutiva de las penas (privativas de libertad) y de las me-
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penados»™. De la concepcion del Estado social y democratico de Derecho, que ins-
pira la Constitucién (art. 1.1), no es posible derivar la exigencia de que la reeduca-

cidén y reinsercion social del delincuente constituya el #nico fin de la pena y ni si-

quiera que deban atribuirse a la misma funciones exclusivamente preventivas
(prevencién general y prevencion especial)™. La concepcién del Estado social y de-
mocratico de Derecho es incompatible inicamente con las teorias absolutas de la
pena. Una concepcidn unitaria de la pena, que encuentre su justificacién en el delito
cometido y en la necesidad de evitar la comision de delitos en el futuro, satisface en
mayor medida las exigencias de un Estado social y democratico de Derecho, al pro-

porcionar un sélido fundamento a la exigencia de proporcionalidad de los delitos y
las penas™.

El nuevo Codigo penal de 1995 se inspira en una teoria unitaria de la pena, que
alina los fines de la reafirmacion del ordenamiento juridico (retribucidn), de la pre-
vencion general y de la prevencion especial”. En la Exposicién de Motivos se declara
que: «El Codigo penal define los delitos y faltas que constituyen los presupuestos de
la aplicacion de la forma suprema que puede revestir el poder coactivo del Estado: la
pena criminal» y, al mismo tiempo, se resalta en ella la «reforma total del actual sis-
tema de penas, de modo que permita alcanzar, en lo posible, los objetivos de resocia-
lizacién que la Constitucién le asigna»’®,

didas de seguridad, sefialando unas orientaciones o tendencias»; véase M. Cobo del Rosal y I. Boix Reig,
«Derechos fundamentales del condenado. Reeducacion y reinsercion socialy, en Comentarios a la Legis-
lacion Penal, 1, Derecho Penal y Constitucion, Edersa, Madrid, 1982, pp. 217 y ss., especialmente p, 223,
y 1. Boix Reig, «Significacion juridico-penal del articulo 25.2 de la Constitucion (La reeducacion v rein-
sercion social del condenado)», en Escritos penales, Universidad de Valencia, 1979, pp. 111 y ss. El Tri-
bunal Constitucional considera, en linea con el pensamiento de Luzdn y Boix Reig, que «el art. 25.2 con-
tiene un mandato dirigido al legislador penitenciario y a la Administracion por €l creada para orientar la
gjecucion de las penas privativas de libertad [...], pero no establece que la reeducacion y la reinsercién so-
cial sean las linicas finalidades legitimas de las penas privativas de libertad» (Sentencia 150/1991, de 4 de
julio, Fundamento juridico 4b). -

" La cursiva ha sido afiadida.

" Como estima Mir Puig, Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de
Derecho, pp. 29 y ss., y Derecho Penal, Parte General, p. 73.

™ Mercedes Pérez Manzano considera que «el marco valorativo constitucional avala una teoria mixta
de la penan; véase Culpabilidad y prevencion: Las teorias de la prevencion general positiva en la funda-
mentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, Ediciones de la Universidad Auténoma dé Madrid,
1990, pp. 239 y ss., y especialmente pp. 247-248. .

™ El Codigo penal de 1848 se inspiraba en un principio en el eclecticismo de Rossi y de-Pacheco, que
aunaba las ideas de la retribucion y la prevencién general y en él se fueron introduciendo, en sucesivas re-
formas, instituciones orientadas en los fines de la prevencion especial (por ejemplo, la libertad condicio-
nal, la condena condicional y la redencion de penas por el trabajo); véase, a este respecto, la edicién an-
terior (4.%) de este Curso, I, p. 34,

" El Proyecto de Cédigo Penal de 1992, que sirvié inmediatamente de base al de 1994, se inspiraba
también en una teorfa unitaria de la pena. En la propia Expasicion de Motivos se aludia a los fines de pre-
vencion general y especial, y retribucion: «Esta es, pues, la primera decisioén de un nuevo Cddigo post-
constitucional: la de resolver si ademas de las penas privativas de libertad previstas en la Constitucion hay
otro tipo de penas que, sin menoscabo de sus fines de prevencién o retribucion, se oriente mejor a la ree-
ducacién o reinsercion»; véase Proyecto de Ley Orgdnica del Codign Penal, Ministerio de Justicia, Se-
cretarfa General Técnica, Centro de Publicaciones, 1992, p. 15. Esta era va la orientacién del Proyecto de
1980, en cuya Exposicién de Motivos se declaraba que: «El nuevo Cadigo coneibe la pena como un cas-
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La orientacion bisica del nuevo Cédigo penal, en cuanto a la teorfa de la pena, me
parece correcta. Es lamentable, sin embargo, que no se haya logrado una mayor ar-
monia entre los diversos fines de la pena. En ocasiones se pone excesivamente el
acento en la prevencion general, mientras que en otros preceptos se atiende en exceso
a las exigencias de la prevencion especial, con grave quebranto de la eficacia de la
pena desde el punto de vista de la prevencion general y de la reafirmacion del orde-
namiento juridico,

La pena de prision tiene, en general, un limite maximo de duracion de veinte
afios (art. 36), pero, aparte de los supuestos de concurso de delitos (art. 76), en al-
gunas figuras delictivas se establecen penas de mayor gravedad. En el delito de re-
belion (art. 473), en el homicidio del Rey, sus ascendientes o descendientes, la
Reina consorte, el consorte de la Reina, los regentes o el principe heredero de la Co-
rona (art. 485) y el homicidio de un Jefe de Estado extranjero u otra persona inter-
nacionalmente protegida por un Tratado (art. 605.1) se pueden imponer penas de pri-
sién de hasta veinticinco y treinta afios, en los de terrorismo (art. 572) y genocidio
(art. 607.1.° ") de hasta treinta afios y en el asesinato (art. 140) de hasta veinticinco
afios. Este limite maximo de veinticinco o treinta afios es demasiado elevado”, Hay
que tener en cuenta que en el nuevo Cédigo penal no se incluye la redencion de pe-
nas por el trabajo (que se regulaba en el art. 100 del viejo Codigo penal), que per-
mitia reducir en un tercio la duracién efectiva del cumplimiento de la pena, al abo-
narse un dia de cumplimiento de la pena por cada dos dias de trabajo. En la moderna
Ciencia del Derecho penal se considera que el cumplimiento de una pena privativa
de libertad de duracion real superior a quince afios puede producir un grave dete-
rioro de la personalidad del recluso™. Una pena de prisién de treinta y aun de vein-
ticinco afios —por la concesion de la libertad condicional (art. 90.1.2.%) dejaria solo
de cumplirse generalmente una cuarta parte de la misma®— podria considerarse,

tigo que ha de guardar proporcidn con la gravedad del hecho cometido y que deberd orientarse, siempre
que sea posible, a finalidades preventivas [...]»; véase «Proyecto de Ley Organica de Cadigo Penaly, Bo-
letin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, I Legislatura, Serie A, Proyectos de Ley,
17 de enero de 1980, n.° 108-1, p. 161.

" Segiin el articulo 70.2: «Cuando, en la aplicacién de la regla establecida en el subapartado 1.° del
apartado 1 de este articulo, la pena superior en grado exceda de los limites maximos fijados a cada pena
en este Codigo, se consideraran como inmediatamente superiores: 1. Si la pena determinada fuera la de
prisién, la misma pena, con la clausula de que su duracion méxima serd de treinta afios.»

™ De otra opinién, José Luis Manzanares Samaniego, «Comentarios a la Parte General del Proyecto
de Ley Orgénica del Cadigo Penal (n.° 1, 1992)», Revisra de Derecho Penal y Criminologia, UNED, 2,
1992, p. 398. -

™ Véase Marino Barbero Santos, «La pena de muerte, problema actualy, en Estudios de Criminologia
v Derecho Penal, Universidad de Valladolid, 1972, p. 169, y Rodriguez Devesa-Serrano Gomez, Dere-
cho Penal Espariol, Parte General, p. 905.

% Hay que tener en cuenta, ademés, que si bien, segin el articulo 91, se puede conceder excepcional-
mente la libertad condicional a los condenados que hayan cumplido las dos terceras partes de la pena pri-
vativa de libertad, en el articulo 78 se dispone que: «Si a consecuencia de las limitaciones establecidas en
el articulo 76 (referente al concurso de delitos) la pena a cumplir resultase inferior a la mitad de la suma
total de las impuestas, ¢l Juez o Tribunal, atendida la peligrosidad criminal del penado, podri acordar mo-
tivadamente que los beneficios penitenciarios y el cémputo de tiempo para la libertad condicional se re-
fieran a la totalidad de las penas impuestas en las sentencias , sin perjuicio de lo que, a la vista del trata-
miento, pueda resultar procedente.» El reo podria quedar excluido en estos casos de la libertad condicional
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por ello, contraria al precepto constitucional (art. 15) que prohibe las penas
inhumanas®'.

Desde el punto de vista de la prevencion especial hay que destacar el acierto de

la supresioén de las penas de prisién de duracién inferior a seis meses (art. 36)* y de
la prevision de la posibilidad de sustituir las penas de prisién que no excedan de un
afio por las de arresto de fin de semana o multa, «aunque.la Ley no prevea estas pe-
nas para el delito de que se trate, cuando las circunstancias personales del reo, la na-
turaleza del hecho, su conducta, y en particular, el esfuerzo por reparar el dafio cau-
sado asi lo aconsejen, siempre que no se trate de reos habitualesy (art. 88.1, parrafo
1.%), asi como la posibilidad de sustituir, previa conformidad del reo, las penas de
arresto de fin de semana por multa o trabajos en beneficio de la comunidad (art. 88.2).
Me parece rechazable, en cambio, por poner excesivamente el énfasis en la preven-
cién especial, con grave quebranto de las exigencias de la prevencién general y de la
reafirmacion del ordenamiento juridico, la posibilidad de que el juez o tribunal pueda
sustituir las penas de prision de hasta dos afios de duracién, por las de arresto de fin
de semana o multa, a los delincuentes no habituales, «cuando de las circunstancias
del hecho y del culpable se infiera que el cumplimiento de aquéllas habria de frustrar
sus fines de prevencién y reinsercion socialy (art. 88.1, parrafo 2.°). Hay que tener en
cuenta que la pena de prision de seis meses a dos afios es una pena menos grave, con
la que se sancionan delitos (menos graves), no faltas y que en el articulo 88 no se hace
referencia a las penas de prision abstractas, establecidas en la Ley para las diversas
figuras delictivas, sino a las penas impuestas, por tanto, a las penas concretas, con lo
que el ambito de aplicacién del mencionado precepto se extiende a los delitos graves.

Desde el punto de vista de la prevencién especial constituye, sin duda, un acierto
que la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multas se pueda cumplir
en régimen de arresto de fin de semana y que, previa conformidad del penado, el Juez
o Tribunal puedan acordar su cumplimiento mediante trabajos en beneficio de la co-
munidad (art. 53)%.

Merecedora de elogio es también la inclusién en la condena condicional de ele-

mentos de la probation anglosajona, llegandose asi a una figura hibrida, como en
otros paises del continente europeo, y a la que se denomina simplemente suspensién
de la ejecucion de 1a pena (arts. 80 y ss.)™. No se interrumpe el procedimiento, como
en la probation anglosajona, después de la constatacién de la culpabilidad, pero una
vez declarada la firmeza de la sentencia condenatoria y acordada la suspension de la
ejecucion de la pena, la inscripcion de aquélla se llevara a cabo en una seccién espe-

v cumplir integramente la pena de veinticinco o treinta afios. La duracion efectiva de la pena depende,
ademas, de la peligrosidad del delincuente, criterio cientificamente inaceptable, pues la medida de la pena
solo debe estar en funcién de la gravedad del delito.

8! Véase, en este sentido, Escrivd Gregori, «Algunas consideraciones sobre Derecho Penal y Consti-
tucidn», Papers, Revista de Sociologia, 13, 1980, p. 160.

# Véase,a este respecto, mi Leccion inaugural del Curso académico 1993-1994, en la Universidad de
Zaragoza, Consideraciones politico-criminales sobre el Proyecto de Cddigo penal de 1992, pp. 20-21.

% Véase, a este respecto, mi Leccion inaugural, Consideraciones politico-criminales sobre el Pro-
vecto de Codigo penal de 1992, pp. 31-32.

# Véase, a este respecto, mi Leccion inaugural, Consideraciones politico-criminales sobre el Pro-
yecto de Codigo Penal de 1992, pp. 33 v ss.
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cial, separada y reservada, del Registro Central de Penados y Rebeldes (art. 82). Si el
sujeto no delinque en el plazo de prueba, el juez o tribunal acordara la remision de la
pena y ordenard la cancelacion de la inscripei6n de la sentencia en la seccién espe-
cial del Registro, no pudiéndose tener en cuenta este antecedente a ninglin efecto (art.
85.2). Muy importante es la posibilidad de que el juez o tribunal puedan imponer al
reo, cuando la pena suspendida sea de prision, la observancia de determinadas reglas
de conducta durante el periodo de suspensioén de la condena (art. 83). No se prevé, sin
embargo, como en el Proyecto de 1980 (art. 92), la posibilidad de que se le preste
ayuda al delincuente durante el periodo de prueba por los organismos asistenciales de
instituciones penitenciarias. Falta, pues, un elemento esencial del tratamiento en li-
bertad.

La ampliacién de la posibilidad de concesién, con caracter general, de la suspen-
sién de la ejecucion de la pena hasta las penas privativas de libertad de dos afios de
duracién (arts. 80.1 y 81.2.*) implica, a mi juicio, un grave menoscabo de las exigen-
cias de la prevencidn general y de la reafirmacion del ordenamiento juridico en aras
de la prevencién especial. Hay que tener en cuenta aqui también que en el articulo
80.1 y en el articulo 81.2." se hace referencia no a la pena abstracta, sino a las penas
impuestas, concretas, con lo que la posible concesién de la suspensién de la ejecu-
cion de la pena se extiende a los delitos graves.

LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

En el Derecho penal moderno la pena no es la tnica consecuencia del delito, a
ella se afiaden las medidas de seguridad y reinsercién social®®. Estas medidas se orien-
tan exclusivamente en los fines de la prevencion especial (advertencia individual, co-
rreccion o enmienda del delincuente, inocuizacién)® y se aplican a los delincuentes
peligrosos, es decir, a los delincuentes en los que cabe apreciar una probabilidad ma-
yor o menor de que vuelvan a delinquir. La pena ajustada a la gravedad del delito, a
la medida de la culpabilidad, resulta o puede resultar insuficiente para hacer frente a
la peligrosidad de estos delincuentes. Su campo principal de aplicacién son los de-
lincuentes de estado o condicién que, como dice Welzel, se diferencian claramente

* En nuestro pais se las suele denominar exclusivamente medidas de seguridad, término demasiado
angosto, pues en muchas de ellas predomina la idea de correccion o de curacion. Véase, a este respecto,
Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, Derecho Penal Espaiiol, Parte General, pp. 994-995; y Beristain, Me-
didas penales en Derecho contempordneo, Reus, Madrid, 1974, pp. 73-74 y 67 y ss. En la Ley General
Penitenciaria (arts. 1., 8.%, 11 y 63) se las denomina «medidas penales» (véase Carlos Garcia Valdés, Co-
mentarios a la Legislacion Penitenciaria, 2." ed., Civitas, Madrid, 1982, p. 34). Este término, propuesto
por Beristain, en el lug. cit., no me parece adecuado, pues se presta a crear una confusion entre las penas
y las medidas. La palabra ¢pena» y el adjetivo «penal» llevan implicita una alusién a los efectos aflicti-
vos e intimidantes, que son ajenos a la esencia de las medidas de seguridad y reinsercién social.

¥ El mandato constitucional de que las medidas de seguridad estén orientadas hacia la reeducacién y
reinsercion social (art. 25.2) implica la exigencia de que nunca deje de prestarse atencion, ni se regateen
esfuerzos para tratar de conseguir la reeducacion y la reinsercion social de los delincuentes peligrosos. No
puede interpretarse en el sentido de que sean anticonstitucionales las medidas de seguridad cuyo fin pri-
mordial sea el aseguramiento de la sociedad, o la aplicacién de cualguier medida cuando las posibilida-
des de reeducacidn o reinsercién social sean escasas.
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por su origen, cardcter y condiciones de vida de los delincuentes ocasionales®. Sus
familias estdn taradas por graves anomalias de cardcter (psicopatias) o por el delito.
Ellos mismos presentan con frecuencia graves anomalias de caracter. No han recibido
una educacion adecuada, han abandonado tempranamente la escuela, carecen de pro-
fesion u oficio y realizan s6lo trabajos de tipo ocasional. Faltos de los vinculos de la
profesion y la familia, su vida asocial les lleva a la comisién de una cadena ininte-
rrumplda de delitos, iniciada ya la mayor parte de las veces a una edad muy tem-
prana®. La indole y la duracién de las medidas est4n en funcién de la peligrosidad y
por tanto, de la personalidad del delincuente, Los efectos aflictivos o intimidantes de
las medidas, que deben ser reducidos al minimo®, son ajenos a su esencia®®

Las medidas de seguridad se introducen en las legislaciones penales modernas a
raiz del Anteproyecto de Codigo penal suizo de Stoos de 1893, por influencia de la
escuela positivista italiana (que vinculaba la pena a la peligrosidad del delincuente).
En Alemania se introdujeron por la Ley de 24 de noviembre de 1933 y en Italia en el
Cédigo de 1930. En nuestro pais las medidas de seguridad aparecen por primera vez
con este nombre en el Cédigo penal de 1928 (arts. 90 y ss.)”'. En la Ley de vagos y
maleantes de 4 de agosto de 1933, se incluia un amplio catilogo de medidas de se-
guridad predelictuales y postdelictuales, lo mismo que en la Ley de peligrosidad y re-
habilitacion social de 4 de agosto de 1970. Medidas de seguridad predelictuales son
las que se establecen para las personas que no han realizado atin una conducta delic-
tiva pero se considera probable que lleguen a realizarla en el futuro. Las medidas de
seguridad postdelictuales se establecen para hacer frente a la peligrosidad puesta de
manifiesto por la realizacion de una conducta delictiva,

La Ley de peligrosidad y rehabilitacion social de 4 de agosto de 1970 presentaba
graves defectos. Confundia la peligrosidad criminal y la peligrosidad social®®. La pe-
ligrosidad criminal consiste en la probabilidad de que un sujeto realice en el futuro
una conducta delictiva. «LLa peligrosidad social», —dice Landecho— es la posibili-
dad o realidad, de que un individuo llegue a ser o sea ya un marginado, un paréasito,

¥ Véase Welzel, Das deutsche Strafrecht, pp. 7y ss.

* Frey puso de manifiesto que la inmensa mayoria de los delincuentes reincidentes iniciaron a una
edad muy temprana su carrera delictiva; véase Frey, Der frihkriminelle Ruc&faﬂvveﬁ -brecher, Basilea,
1951. En esta criminalidad temprana los factorcs bioldgicos desempenan, segiin Frey, un pdpel criming-
geno decisivo.

¥ Véase, en este sentido, Rodriguez Mourullo, «Medidas de seguridad y Estado de Derechoy, en Pe-
ligrosidad y medidas de seguridad (La Ley de peligrosidad y rehabilitacion social de 4 de agosto de 1970),
Universidad de Valencia, 1974, pp. 370-371.

" Roxin considera, en cambio, que las medidas de seguridad estdn orientadas también a la prevencion
general, de modo que, segun ¢l (que asigna a la pena exclusivamente fines preventivos), las penas y las
medidas de seguridad no se diferencian por sus fines; véase Strafiechs, Allgemeiner Teil, I, p. 60-61 (0.
55-56).

! En realidad habia ya medidas de seguridad en los Cédigos penales de 1848 y 1870, aunque no lle-
vasen ese nombre (por ejemplo, en el n.° 1.° del art. 8. del Cddigo penal de 1848, internamiento del loco
o demente declarado exento de responsabilidad criminal en un hospital, del que no podia salir sin autori-
zacion del tribunal).

72 Véase, en este sentido, Carlos M.* de Landecho, «Peligrosidad social v peligrosidad criminaly, en
Peligrosidad social y medidas de seguridad (La Ley de peligrosidad y rehabilitacion social de 4 de agosto
de 1970), Universidad de Valencia, 1974, pp. 248 y ss., 252 y ss., 254 v ss.
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molesto para‘la cotlvivencia social y que sea por tanto un asocial, aunque no suele co-
meter delitos propiamente dichos»®. Sélo para los antisociales, es decir, los peligro-
sos ctiminalmente, deben establecerse en la Ley medidas de seguridad. A la mera pe-
ligrosidad social hay que hacerla frente con medidas preventivas de cardcter
asistencial, al margen del Derecho penal®.

Por otra parte, la aplicacién de medidas de seguridad a personas cuya peligrosi-
dad criminal no se ha puesto de manifiesto a través de la realizacién de una conducta
delictiva, a personas que no han delinquido atin, implica un grave riesgo para la se-
guridad juridica, aunque se lleve a cabo, como sucedia en Espana por los ¢ Organos de
la ]urlsdlcmén criminal. Rodriguez Mourullo sefialaba, con razdn, que la exigencia
de la previa comision de un delito «cumple una triple funcion garantizadora: refuerza
el prondstico de peligrosidad, fortalece la vwenaa del principio de legalidad y reduce
a limites tolerables la funcién preventwa» El establecimiento de medidas de segu-
ridad prcdellctuales no es, ademads, en rigor necesario para el mantenimiento del or-
den social®.

Me parece un acierto, por ello, que en el nuevo Cédigo penal se incluyan tnica-
mente medidas de seguridad postdelictuales y se exija que la realizacion del hecho
previsto como delito revele la peligrosidad criminal del suj eto (arts. 6.1 y 95)%".

La supresion de las medidas de seguridad postdelictuales®™ supondria, en cambio,

# Landecho, lug. cit., p. 251.

* Landecha, lug. cit., p. 251; véase también, en este sentido, Juan Terradillos Basoco, Peligrosidad
social y Estado de Derecho, Akal, Madrid, 1981, pp. 125 y ss. y 129 y ss. Beristain considera que la mera
peligrosidad social no puede servir de fundamento para aplicar medidas de seguridad, pero estas medidas
deben tratar de corregir no solo la peligrosidad criminal, sino también, en algunos casos, salvando los de-
rechos de la persona, la peligrosidad social; véase Beristain, Medidas penales en Derecho contempord-
neo, p. 51.

* Véase Rodriguez Mourullo, «Medidas de seguridad y Estado de Derechow, en Peligrosidad social
v medidas de seguridad (La Ley de peligrosidad y rehabilitacion social de 4 de agosto de 1970), Univer-
sidad de Valencia, 1974, pp. 363 y ss., y ya antes en «Legalidad (Principio de), (Derecho Penal)», NEJ
Seix, X1V, 1971, p. 891. Olesa Muiiido estimaba, en cambio, que la imposicion de medidas de seguridad
predelictuales no implica una lesion de los derechos del individuo; véase Olesa Mufiido, Las medidas de
seguridad, Bosch, Barcelona, 1951, p. 142,

* En este sentido, Beristain, Medidas penales en Derecho contempordneo, p. 30. No me convence, en
cambio, su argumento de la falta de proporcién, pues en algiin caso puede haberla entre el mal que se trata
de evitar y la intromisidn en los bienes juridicos del sujeto.

*7 La Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social de 4 de agosto de 1970, con sus modificaciones pos-
‘teriores y disposiciones complementarias quedaron derogadas al entrar en vigor el nuevo Cadigo [dispo-
sicion derogatoria 1.¢)]. Con ello quedaron suprimidas en nuestro pais las medidas de seguridad prede-
lictuales. El mismo criterio seguia el Proyecto de Cédigo penal de 1992 (arts. 4.1 y 96), la Propuesta de
Anteproyecto del nuevo Codigo penal de 1983 (art. 87) y el Proyecto de Ley Organica de Codigo penal
de 1980 (art. 131).

* Sugerida por Rodriguez Devesa, en «Alegato contra las medidas de seguridad en sentido estrictox,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1978, fasc. 1.° pp. 5 y ss. y en Rodriguez Devesa-Serrano
Gémez, Derecho Penal Espariol, Parte General, pp. 987-988; Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, Sobre
el concepto de Derecho Penal, ob, cit., p. 56 («con excepcién de las aplicables a las personas juridicas
en funcién de la accidn sintomdtica realizada por quien actiia en su nombre y en ciertos casos de perso-
nas inimputables»), v Carlos M.* Romeo Casabona, Peligrosidad y Derecho Penal preventivo, Bosch,
Barcelona, 1986, pp. 85 y ss., y especialmente 95-96 (con excepcidn de las aplicables a inimputables y
semiimputables), e implicita en las propuestas del Informe n.” 5, «Un nuevo sistema de penas. Ideas y
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un grave error desde el punto de vista politico-criminal (piénsese, por ejemplo, en la
delincuencia habitual o profesional) e implicaria un retroceso al Derecho penal del
siglo X1X. El que los éxitos conseguidos hasta ahora en el tratamiento hayan sido es-
casos no quiere decir que no puedan ser mayores en el futuro, mediante el desarrollo
de nuevas clases o formas de ejecucion de las medidas de seguridad y la creacion de
centros adecuados, dotados de personal especializado. Me parece censurable, por
ello, que no se incluyan en el nuevo Codigo penal medidas de seguridad privativas de
libertad para los delincuentes habituales peligrosos de criminalidad grave (interna-
miento en un centro de terapia social e internamiento en un centro de custodia)®’.
En la moderna Ciencia del Derecho penal se estima que no bastan las considera-
ciones utilitarias para justificar las medidas de seguridad y reinsercion social, es pre-
ciso que tengan una justificacion ética. Welzel considera que las medidas de seguri-
dad se basan en el principio ético-social de que sélo puede participar sin restricciones
en la vida social aquél que es capaz de regirse por las normas de la comunidad. La li-
bertad exterior encuentra Gnicamente justificacion en la libertad interior, es decir, en
la capacidad de regirse por las normas de la Etica social. Cuando esta capacidad falta,
como en los enfermos mentales, o esta considerablemente disminuida como conse-
cuencia de las disposiciones, vicios o habitos, el sujeto no puede exigir la plena li-
bertad exterior. La medida de seguridad estard en estos casos éticamente justificada
si la disminucion de la libertad exterior no es superior a la disminucion de la libertad
interior del sujeto. A este criterio general se afiaden, segiin Welzel, otros también de
caracter ético, como el derecho y el deber del Estado de curar y ayudar a los enfer-

propuestas», publicado por el Comité Nacional Sueco para la prevencion del delito, en Estocolmo, Sue-

cia, en julio de 1978 (véase la traduccién castellana por José Luis Diez Ripollés y mi introduccion a este
interesante Informe en Anitario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1979, fasc. 1.°, pp. 179 y ss.).

® Véase, a este respecto, mi articulo, «Algunas observaciones al Proyecto de Codigo penal de 1992,
en mi libro Estudios sobre la moderna reforma penal espaiiola, Tecnos, Madrid, 1993, pp. 208 y 210-211,
y mis Consideraciones politica-criminales sobre el Praoyecto de Codigo penal de 1992, pp. 37 y ss. La su-
presion de las medidas de seguridad postdelictuales fue propuesta, sin éxito, por Rodriguez Devesa en el
seno de la Seccion 4." de la Comision General de Codificacion en la elaboracion del Anteproyecto de Ley
Organica de Codigo penal, de 1979. En favor del mantenimiento de las medidas de seguridad postdelic-
tuales se pronunciaron, en cambio,M. Barbero Santos y J. M." Morenilla Rodriguez, en su importante dic-
tamen, que pusieron a disposicion de la ponencia redactora del Anteproyecto de 1979, que se convertiria
posteriormente en el Proyecto de nuevo Codigo Penal de 1980 «La Ley de Peligrosidad y rehabilitacion
social: su reforman, publicado en Doctrina Penal, abril-junio 1979, n.° 6, pp. 221 y ss., y en M. Barbero
Santos, Marginacion social y Derecho represivo, Bosch, Barcelona, 1980, pp. 158 y ss.; véase también,
en este sentido, Agustin Jorge Barreiro, «La reforma de 1978 de la Ley de peligrosidad y rehabilitacién
socialy, en Comentarios a la Legislacién Penal, 11, «El Derecho penal del Estado democratico», Edersa,
Madrid, 1983, pp. 491-2 y 529, que senala, con razon, que glas medidas de seguridad postdelictuales pue-
den y deben asumir un importante cometido de prevencién especial insustituible frente a un sector de la
delincuencia como son los inimputables, semiimputables e incluso en ciertos casos frente a los delin-
cuentes especialmente peligrosos (reincidentes y habituales)» (p. 491), y en Alemania recientemente Kai-
ser, Befinden sich die Kriminalrechtlichen Mafregein in der Krise?, Juristische Studiengesellschaft Karls-
ruhe, C. F. Miiller, 1990, segiin el cual: «Cualquiera que sea el sentido en que se hable de “crisis” —como
notoria insuficiencia para realizar los fines de politica juridica y el programa normativo, como expresion
de una configuracion defectuosa en funcién de un programa alternativo implicito, o de una mayor nece-

sidad de legitimacién— no se advierte razén alguna que obligue a abandonar las medidas de seguridad y
el sistema de la doble via» (p. 51).

¢
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mos mentales o a log drogadictos y de educar a los menores y a los vagos'”, Esta fun-
damentacion solo es valida, sin embargo, para las medidas de seguridad aplicables a
los inimputables o semiimputables, es decir, a las personas a las que el Derecho pe-
nal reconoce su incapacidad o la disminucion de su capacidad de culpabilidad. En los
demas casos el reconocimiento de la disminucién de la libertad interior implica tni-
camente, como ha sefialado Stratenwerth, la afirmacion de la probabilidad de que el
sujeto vuelva a delinquir, de su condicién de peligroso'®. Segiin Stratenwerth, la jus-
tificacion ética de las medidas de seguridad puede hallarse inicamente en el interés
social preponderante de la prevencion del delito'™. Este es el criterio del Proyecto Al-
ternativo del Cédigo penal aleméan (art. 2.°, parrafo 2.°)'”, del antiguo Cédigo penal
alemén (art. 42 a, parrafo 2.°) y de la nueva Parte General del Cadigo penal aleman
(art. 62)'", que establecen el principio de la proporcionalidad. Solo estara éticamente
justificada una medida de seguridad, segin los preceptos mencionados, si guarda pro-
porcion con la gravedad de los delitos cometidos y con aquellos cuya comision se
quiere precaver y con la peligrosidad del delincuente'”. En nombre del principio de
la proporcionalidad se rechaza en Alemania la aplicacion de la custodia de seguridad
a los delincuentes habituales de criminalidad leve (art. 66.1.3) ¥ se ha suprimido el in-
ternamiento en casas de trabajo. En el nuevo Cddigo penal espafiol de 1995 se for-
mula el principio de la proporcionalidad de otro modo: «Las medidas de seguridad
no pueden resultar ni mas gravosas ni de mayor duracién que la pena abstractamente
aplicable al hecho cometido, ni exceder el limite de 1o necesario para prevenir la pe-
ligrosidad del autor» (art. 6.2). Con arreglo a este criterio se condiciona la posibili-
dad de aplicar medidas de seguridad privativas de libertad a que el delito cometido
esté sancionado con una pena privativa de libertad y la duracién de la medida no
puede exceder de la de la pena que le hubiera sido impuesta al sujeto de haber obrado
culpablemente o de la prevista por el Codigo para el delito de que se trate (arts. 95.2,
101.1, 102.1, 103.1 y 104)'%. El criterio me parece erréneo, porque las medidas de

9 Véase Welzel, Das deutsche Strafrecht, p.245; en este sentido también, Rodriguez Mourullo, «Sig-
nificado politico y fundamento ético de la penay de la medida de seguridad», pp. 27 y ss.; «Medidas de
seguridad y Estado de Derechon, pp. 367 vy ss., y Agustin Jorge Barreiro, Las medidas de seguridad en el
Derecho espanol, pp. 84 y ss.

" y/¢ase Stratenwerth, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, Die Straftat, p. 27 (n.” 35).

192 yéase Stratenwerth, Strafiecht, Allgemeiner Teil, I, Die Straftat, p. 28 (n.”* 36-37), y «Zur Recht-
fertigung freiheitsbeschriinkender sichernder Mafinahmen», Schw. Z. f. Strafrecht, 1988, fasc. 1.%, pp. 114
y 5s.; en el mismo sentido, Schmidhéuser, Strafiecht, Allgemeiner Teil, Lehrbuch, p. 63; Strafiechr, All-
gemeiner Teil, Studienbuch, p. 461; y Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, pp. 61-62 (n.* 57-58).

"3 véase Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Allgemeiner Teil, pp. 7y 31.  ~

'® Aprobada por la Ley de 4 de julio de 1969.

193 B] principio de la proporcionalidad se formulaba también en estos términos en la Propuesta de An-
teproyecto del nuevo Codigo penal de 1983 (art. 88.1).

1% En el nuevo Cédigo se establece como limite de duracidn de la medida de internamiento para los
semiimputables la pena abstracta, sefialada al delito correspondiente (art. 104), en lugar de la pena im-
puesta, como sucede en el nimero 1.° del articulo 9.° del Cddigo penal vigente, Para los inimputables el
limite estd representado, en cambio, por la pena concreta que les habria sido impuesta de haber obrado
culpablemente (arts. 101.1, 102.1 y 103.1). La formulacidn del principio de la proporcionalidad en el
nuevo Codigo penal se basa en el pensamiento de Mufioz Conde; véase Mufioz Conde, «Adiciones» a la
traduccién de la 3.7 ed. del Tratado de Derecho Penal, Parte General, de Jescheck, I, p. 124; «Introduc-
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seguridad, a diferencia de las penas, no tienen que ser necesariamenie proporciona-
das a la gravedad de los delitos cometidos, sino Gnicamente a la peligrosidad del de-
lincuente!'®’. La referencia a la gravedad del delito cometido, en la formulaciéon del
principio de la proporcionalidad, s6lo puede tener el sentido de que se trata de un sin-
toma mads a tener en cuenta para enjuiciar la peligrosidad del delincuente; un sintoma
que puede ser confirmado o desvirtuado por otros. El delito cometido puede ser de
escasa gravedad, pero aparecer como sumamente probable la comision futura de de-
litos muy graves. Precisamente por evitar este malentendido me parece preferible la
formulacidn del principio de la proporcionalidad en el articulo 133 del Proyecio de
Cédigo penal de 1980, donde se exigia unicamente que las medidas de seguridad
guardasen proporcion «con la peligrosidad revelada por el hecho cometido y la gra-
vedad de los que resulte probable que el sujeto pueda cometern»'®®,

LA REPARACION

En la moderna Ciencia del Derecho penal alemana, Roxin ha propuesto intro-
ducir la reparacion a la victima del delito como una tercera via, es decir, como una
tercera consecuencia juridico-penal (aunque contenga elementos del Derecho ci-
vil) del delito, junto a las penas y medidas de seguridad. Al poder cumplir, segin

cion» a Culpabilidad y prevencidn en Derecho Penal, recopilacion de articulos de C. Roxin, Madrid, Reus,
1981, p. 28; «Monismo y dualismo en el Derecho penal espafiol», en Estudios penales y criminoldgicos,
VI, Universidad de Santiago de Compostela 1983, pp. 236-237; «Medidas de seguridad en la reforma de
1983 y en la PANC: ymonismo o dualismo?», en V Jornadas de Profesores de Derecho Penal, Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n.° 6, monografico, 1983, pp. 502-503 y 505-506;
«Penas y medidas de seguridad: monismo versus dualismo», en Derecho Penal y Control Social, Funda-
cion Universitaria de Jerez, 1985, pp. 69 y ss. y 74 y ss., y «Vorschlag eines neuen Malregelsysternsy, en
W. Hassemer, Strafiechtspolitik. Bedingungen der Strafrechisreform, Verlag Peter Lang, Frankfurt, a:
M./Berna/Nueva York, pp. 119 y ss.

1% Véase también, en este sentido, Luis Gracia Martin, «Culpabilidad y prevencién en la moderna re-
forma penal espanolay, pp. 567-568. De otra opini6n, J. Cuello Contreras (E! Derecho penal espasiol,
Curso de iniciacion, Parte General, pp. 101 y ss.), para el que «“la peligrosidad” que se considera a efec-
tos de la medida es la misma que se considera a los efectos de la pena: la que cabe extraer del anterior
delito cometido y no la que pueda tener su origen en una suerte de afiadido asociado a la personalidad anor-
mal del autor o a sus circunstancias sociales» (lug. cit., p. 103, la cursiva en el original). En Cuello Con-
treras este criterio es consecuente con su renuncia a la peligrosidad como fundamento de las medidas de
seguridad. No es posible, sin embargo, fundamentarlas en el juicio de culpabilidad y ni siquiera con refe-
rencia al mismo, como pretende Cuello Contreras, que se ve obligado a reconocer que: «Ofras veces la
medida no se relaciona con la culpabilidad del autor, sino con la prevencién del delitos (p. 101).

' Véase también, en este sentido, Carlos M.* Romeo Casabona, «El Anieproyecto de Cédigo penal
de 1992», en Presupuestos para la reforma penal, Universidad de La Laguna, 1992, pp. 12-13. La fér-
mula del art. 133 del Proyecto de 1980 se adoptd como consecuencia de una enmienda que presenté en la
Seccion 4.* de la Comisién General de Codificacién. En el dictamen de la ponencia especial integrada por
Marino Barbero Santos y José M.* Morenilla Rodriguez (art. 128), que hizo suyo en este punto, con lige-
ras modificaciones en la redaccién, la ponencia redactora del Anteproyecto de 1979 (en el art. 130 del se-
gundo borrador del Titulo VT), se exigia, en cambio, que las medidas de seguridad guardaran proporcién
«con la gravedad del hecho cometido y del que se teme que ¢l sujeto pueda cometern; véase M. Barbero
Santos y J. M.* Morenilla Rodriguez, «La Ley de Peligrosidad y rehabilitacién social: su reformax, en
Doctrina Penal, abril-junio 1979, n.° 6, p. 227, y en M. Barbero Santos, Marginacion social y Derecho
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¢l, plenamente, en’ muchos casos (salvo en 195, delitos mas gravyes) los fines de la
pena (prevencion general positiva y prevencion espt_aqlal) podria dar lrugar a una
sustitucién o atenuacion de la misma, que estaria legitimada por el cardcter subsi-
diario del Derecho penal'®. Sus ideas hallaron acogida en el Proyecto alternativo
de la reparacion '’

En el Proyecto alternativo de la reparacion se preveia que ésta pueda dar lugar no solo a una atenua-
cién o suspension, sino también, en ciertos casos, a la renuncia a la pena, una vez constatada la culpabili-
dad (art. 4.7). La reparacion ha de tener ur caracter voluntario, aunque se considera que no es. obstai‘culo
para ello el conocimiento de la amenaza de un proceso penal (art. 1.%). Por otra parte, dada la..cx1stcnc1a de
delitos sin victima (tentativa de delito, por ejemplo), o en que la victima no acepte la reparacion, o sin vic-
tima de caricter personal (cuando el portador del bien juridico protegido sean la sociedad o el Estado) se
prevén formas de reparacion simbdlica (prestacién de trabajos o abono de cantidades a instituciones de uti-
lidad publica). La reparacion puede tener fambién un cardcter inmaterial y consistir en pedir disculpas o
perdén, 0 en mantener una conversacion tendente a conseguir la reconciliacién (art. 2.°). La reparacion es
concebida como una tercera via, a la que se debe recurrir siempre que no sea imprescindible la aplicacion
de una pena desde el punto de vista de la prevencidén general o de la prevencién especial. En caso de re-
paracién plena solo debe aplicarse la pena si el delincuente, en caso de que no hubiera llevado a cabo la
conducta reparadora, hubiera merecido una pena privativa de libertad de duracién superior a un afio (art.
4.2). Salvo en casos excepeionales el delincuente debe llevar a cabo la conducta reparadora antes de la
apertura del juicio oral (art. 16).

La Ley alemana de lucha contra el delito de 28 de octubre de 1994 (que entré en
vigor el | de diciembre) rechaza expresamente, en la Exposicion de Motivos, que la
reparacidn constituya una nueva consecuencia juridica, una consecuencia juridica au-
ténoma, pero introdujo en el Cédigo penal un nuevo articulo, el 46 a, que faculta al
tribunal a disminuir la pena, segin lo dispuesto en el articulo 49.1, o a prescindir de

represivo, pp. 166-167. La introduccion del principio de la proporcionalidad en el texto del Anteproyecto

_ de 1979 fue consecuencia del dictamen de Barbero Santos y Morenilla Rodriguez (véase M. Barbero San-

tos, «Las medidas de seguridad en el Proyecto de Ley Orgéanica de Cédigo penaly», en La reforma penal y
penitenciaria, Universidad de Santiago de Compostela, 1980, pp. 103-104) y de la enmienda que present2
al art. 131 del primer borrador del Titulo VI. El principio de intervencion minima, cuya introduccioén fue
propuesta también en el dictamen de Barbero Santos y Morenilla Rodriguez (en el art. 128: «imponién-
dose la que signifique la intervencion minima indispensable para prevenir la comision de infracciones pe-
nales») es en este caso una consecuencia del de la proporcionalidad. :

" V¢anse Roxin, «Die Wiedergutmachung im System der Sirafzwecken, pp. 47 y ss. y especialmente
51 y ss.; su informe final de sintesis en Newe Wege der Wiedergutmachung im Strafrecht, Internationales
strafrechtlich-kriminologisches Kollogquium im Max Planck Institut fiir ausldndisches und internationa-
les Strafi-echt, Freiburg i. Br. 1990, p. 370; «La reparacidn en el sistema juridico-penal de sanciones», Jor-
nadas sobre la «Reforma del Derecho FPenal en Alemaniay, Cuadernos del Consejo General del Poder
Judicial, n.° 8, pp. 19 y ss., y Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, pp. 64-65 (n.** 63-65). En nuestro pais ad-
miten la posibilidad de sustituir la pena, en ciertos casos, por la reparacién a la victima, Mir Puig, Dere-
cho Penal, Parte General, p. 15, v G. Quintero Olivares, «La reparacion del perjuicio y la renuncia a la
penay, en Estudios Penales en memoria del Prof. Agustin Fernandez Albor, Universidad de Santiago de
Compostela, 1989, pp. 589 y ss., especialmente 599 y ss.

""" Véanse Alternativ Entwurf Wiedergutmachung (AE-WGM), Verlag C. H. Beck, Munich, 1992;
Heinz Schoch, «Vorldufige Ergebnisse der Diskussionen zu einem Alternativ-Entwurl Wiedergutma-
chung (AE-WGM) im Arbeitskreis deutscher, ésterreichischer und schweizerischer Strafrechtslehrer», en
Newe Wege der Wiedergutmachung im Strafrecht, pp. 78 y ss., y Roxin, «La reparacion en el sistema ju-
ridico-penal de sanciones», pp. 23 y ss.
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la misma, segun lo previsto en el articulo 60'"'. Es preciso, para ello, que la pena, si
es privativa de libertad no sea de duracion superior a un afio y si es de multa no re-
base los trescientos sesenta dias y que concurra alguno de los supuestos siguientes:
1.° Cuando el autor, en el esfuerzo por lograr una compensacion con el ofendido
(compensacién entre autor y victima) haya reparado el hecho por completo o en gran
parte, o haya pretendido seriamente su reparacion. 2.° Cuando el autor, en el supuesto
en que la reparacion del dafio requiera de €l considerables méritos o renuncias per-
sonales, haya indemnizado al ofendido por completo o en gran parte.

T.a reparacion del perjuicio causado a la victima, objeto de la responsabilidad ci-
vil derivada del delito, contribuye también, a mi juicio, parcialmente a la realizacion
de los fines de la pena. La reparacion voluntaria del perjuicio causado a la victima
contribuye a la reafirmacion del ordenamiento juridico y pone de manifiesto, ademas,
una menor necesidad, o incluso la falta de necesidad, de pena desde el punto de vista
de la prevencion especial, sobre todo cuando obedezca a un mévil de arrepentimiento,
Desde el punto de vista de la prevencién general, la reparacion no puede satisfacer
plenamente la funcion de ejemplaridad de la pena, pues el bien juridico lesionado es
siempre un bien del Derecho, aunque su portador sea un particular. El delito implica
siempre una lesion de intereses sociales, pues atenta contra las condiciones minimas
de la vida en sociedad. La eficacia intimidante de la reparacion es, por otra parte, es-
casa e inferior, sin duda, a la de la pena'*?. Al no poder cumplir plenamente los fines
de la pena, la reparacién s6lo debe dar lugar a una atenuacién, aunque sea considera-
ble, de la misma, pero no a su sustitucion'”. En el nuevo Codigo penal espaiiol de
1995 se ha introducido una circunstancia atenuante de reparacién del dafio ocasio-
nado a la victima, o de disminucién de sus efectos, que podria aplicarse, en su caso,

"' Bundestag Drucksache 12/6853. Informacién facilitada por mi discipula M.2 del Carmen Alastuey
Dobdn, que estd ultimando una tesis doctoral sobre la reparacion a las victimas del delito, elaborada, en

gran parte, en el Instituto Max Planck de Derecho penal extranjero e internacional, de Friburgo en Bris- -

govia. Por la mencionada Ley se introdujeron también algunas reformas en la regulacién de la condena
condicional (arts. 56 y 56b del Cadigo penal aleman) con el fin de conceder mayor relevancia a la repa-
racidn a las victimas del delito en la decision sobre su concesion o como carga impuesta al sometido a
prueba, También se acentud la importancia de la reparacion, como carga, en la advertencia con reserva de
pena (arts 59-59¢ del Codigo penal aleman).

'12 y¢ase asimismo sobre las limitaciones de la reparacidn desde el punto de vista de la prevencion ge-
neral positiva y negativa (intimidacién), Fritz Loos, «Zur Kritik des “Alternativentwurfs Wiedergutma-
chung™», en Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 1993, fasc. 2.%, pp. 52-54.

3 Rechazan asimismo la posibilidad de sustituir la pena por la reparacién, con otros argumentos,
Hirsch, «Zur Stellung des Verletzten im Straf- und Strafverfahrensrecht, Uber die Grenzen strafrechtli-
cher Aufgabeny, en Geddchinisschrift fiir Armin Kaufmann, Carl Heymanns Verlag, 1989, pp. 708 y ss.
(«La posicion del ofendido en el Derecho penal y en el Derecho procesal penal, con especial referencia a
la reparaciony», Cuadernos de Politica Criminal, n.® 42, 1990, pp. 561 y ss.), y « Wiedergutmachung des
Schadens im Rahmen des materiellen Strafrechts», Z. Sir. ., 1990, fasc, 3.°, pp. 540 y ss.; Lampe, «Wie-
dergutmachung als “dritte Spur” des Strafrechts?», Goltdammer s Archiv filr Strafrecht, 1993, fasc.11, pp.
485 y ss.; F. Loos, «Zur Kritik des “Alternativentwurfs Wiedergutmachung™», pp.54 y ss.; Jescheck-Wei-
gend, Lefirbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, p. 7; y Josep M. Tamarit Sumalla, La reparacién a la
victima en el Derecho Penal (Estudio y critica de las nuevas tendencias politico-criminales), Fundacion
Jaume Callis, Barcelona, 1994, pp. 171 y ss. Una réplica a los argumentos de Hirsch en Roxin, «Zur Wie-
dergutmachung als einer “dritten Spur” im Sanktionensystem», Festschrift fiir Jiirgen Baumann zum 70.
Geburtstag, 22. Juni, 1992, Verlag Emnst y Wemner Gieseking, 1992, pp. 243 y ss.
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como muy cualificada y dar lugar a una disminucidn de la pena en uno o dos grados
(art. 66, regla 4.%). No hay inconveniente tampoco en que se incluya, como se hace
en el nuevo Cédigo, entre las condiciones necesarias para la suspension de la ejecu-
ci6én de las penas privativas de libertad, la de que se hayan satisfecho las responsabi-
lidades civiles derivadas del delito, «salvo que el Juez o Tribunal sentenciador, des-
pués de ofr a los interesados y al Ministerio Fiscal, declare la imposibilidad total o
parcial de que el condenado haga frente a las mismasy (art. 81.3.%) '™,

La reparacién del dafio causado a la victima puede estar indicada también como
sustitutivo de una medida de seguridad de carécter educativo, especialmente para los
jovenes delincuentes. Me parecen acertadas, por ello, las disposiciones de la Ley Or-
génica 4/1992, de 5 de junio, sobre reforma de la Ley reguladora de la competencia
y el procedimiento de los juzgados de menores, que prevén la posibilidad de que el
juez, a propuesta del fiscal, pueda dar por concluida la tramitacién de todas las ac-
tuaciones, cuando el menor haya reparado o se comprometa a reparar el dafio cau-
sado a la victima (art. 2.°, apartado Dos.1.6.%) ¥ la inclusién de la reparacién extra-
judicial como una carga o tarea en la suspension del fallo (art. 2.°, apartado Tres.1.3).
Al estar orientadas las medidas de seguridad exclusivamente hacia los fines de la pre-
vencidn especial, no tropieza aqui la reparacién con los inconvenientes que presenta
desde el punto de vista de la prevencion general.

"' En la regulaci6n de la suspensién de la gjecucidn de las penas privativas de libertad en el Proyecto
de Cédigo penal de 1994 se incluia, en cambio, siguiendo la pauta marcada por el Proyecto de 1992 , como
una de las reglas de conducta que podia imponer el juez o Tribunal, la de «reparar, si no hubiere sido po-
sible hacerlo anteriormente, los dafios y perjuicios ocasionados por el delito, salvo que se demuestre a sa-

tisfaccion del Juez o Tribunal y con la audiencia del Ministerio Fiscal, estar el reo en imposibilidad de ha-
cerlo» (art. §4.1.4.).



