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derecho penal estd edificado sobre la base de que ¢l hombre es un ser libre,
y es per ello que la libertad recibe proteccidn penal.

El derecho penal estd ajeno a la polémica filoséfica sobre el tema de la
libertad del hombre. El concepto que en 1as leyes penales se maneja es mas
bien negativo; consiste en la ausencia de coaccion. El hombre es libre
porque no achia coaccionado. Se es libre para hacer o no hacer algo
concreto, para trasladarse de un lugar a otro, para profesar 0 no una religion,
para expresar sus propias ideas, etcétera. La libertad en el derecho es relativa
por naturaleza.*

El planteamiento del problema de la libertad en ¢l derecho penal ha de
tener presente en todo momento esas limitaciones que vedan al jurista la
posibilidad de convertirse en fildsofo. Sabemos que €l derecho penal se
realiza a través del proceso. Cabe en €l 1a prueba de 1a ausencia de coaccidn
externa; pero no cabe la prueba de las posibilidades que el sujeto tuvo de
actuar de otra manera a como lo hizo.

La detérminacién de que un sujeto es culpable se verifica con modelos
jurfdicos, es decir, un sujeto que ha realizado una accion tfpica y antijurfdica
es culpable en tanto no concurra en €l una causa de exclusion de la
culpabilidad. No dejard de ser considerado culpable el snjeto cuyo acto
responda a profundas convicciones (como las objeciones de conciencia)
sobre lo justo y lo injusto, que sean diferentes a las valoraciones del
ordenamiento juridico vigente. Ese (u otro) factor serd seguramente sope-
sado en la determinacion de la culpabilidad desde el punto de vista religioso
o ético, no desde el punto de vista juridico (sin que tampoco se diga que
carecen de importancia) ya que lo tendr4 en la medida de 1a pena.

B. La determinacion de la pena

Muy variados factores personales y externos intervienen en la fundamen-
tacién de la decisién punitiva. La blisqueda de la pena justa y adecuada a la
conducta del autor de un delito es una preocupacién constanie para los
defensores y los jueces. En nuesiro sistema punitivo encontramos como
principios dominantes 10s de retribucion y prevencién general. Estos prin-
cipios afectan al fundamento y al fin de 1a pena en nuestro derecho, aunque
aparecen en el momento de la individualizacién concreta de la pena.

a2 fhidem.
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Los principios politico-criminales fundamentales en un Estado de dere-
cho democrético, afirma Gonzalo Quintero,” deben condicionar 1a decision
legal y judicial por 1a que se individualiza el castigo a imponer al autor de
un hecho concreto.

La llamada fase de individualizacion judicial sigue tedricamente a la
individualizacién legal. Ella consiste en fijar un marco con minimos y
méximos en el que puede moverse el juez. La individualizacion judicial
consiste en la determinacién de la pena que, dentro de las posibilidades
legales hace el juez, ya que el legislador le obliga a valorar circunstancias
agravantes y atenuantes de acuerdo a reglas fijas, no deseando que el juez
1as valere conforme a su arbitrio.

La individualizacion judicial tiene la ventaja de excluir en gran nimero
de casos la pena de prision y sustituirla por otros medios (en la mayor{a de
los casos, la multa). Al hablar de las experiencias extranjeras diremos
cudndo puede hacerse y los requisitos que deben cumplirse. Sin embargo,
para una correcta individualizacién judicial se requiere del juez lo siguiente:

a) poseer una especial preparacion criminolGgica;

b) disponer, antes del juicio, de informes vélidos sobre la personalidad
biosicolGgica y social del delincuente;

¢) encontrar en el c6digo penal o en textos andlogos, una gama variada
de medidas entre las cuales tenga 1a posibilidad de escoger 1a mds adecuada
a las circunstancias personales del sujcto;

d) conocer las ventajas y los inconvenientes de dichas medidas respecto
a la pena privativa de libertad, asf como sus modalidades de aplicacion, los
resultados obtenidos en los pafses que han tenido la ocasién de experimen-
tarlas y la pertinencia de su puesta en prictica en un contexto social
determinado.”

C. Fases de la determinacién de la pena

Las fases para la determinacion de l1a pena son el camino que se ha de
recorrer por parte del poder punitivo del Estado, desde la creacion de laley
que impone 1a pena, hasta su ejecucién final.”’ En este camino o recorrido
intervienen distintos 6rganos e instituciones publicas. Su participacién es

43 Quintero Olivares, Gonzalo, Derecho penal, Barcelona, Signo, 1986, p. 572,

44 Véase, supra, nota 35.

43 Gonzilez Salas, Raidl, *“La determinacion de la pena”, en Perspectivas actuales del derecho,
México, ITAM, 1991, pp. 444-445.
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por fases cuyo fin es decidir 1a cantidad de pena a aplicar a una persona que
ha cometido un injusto y del cual resulta culpable.

Siguiendo a Gonz4lez Salas, la primera fase es 1a individualizacidn legal.
En ella se elabora 1a ley y se fija la clase de pena para el delito. En esta fase
se establecen especificamente las circunstancias atenuantes, agravantes, de
grado de desarrollo del delito y de participacion. También se establecen las
consideraciones en las cuales el juez podrd valorar las circunstancias
personales, con el fin de aumentar o disminuir la pena.

La segunda fase es en la que se conjugan los elementos contenidos en la
ley, los cuales son valorados por el juez para decidir la cantidad de pena a
imponerse, una vez que ha decidido la culpabilidad dei procesado. El juez
tomar4 en cuenta los elementos indicados en la ley con la finalidad de tomar
una decision respecto a la duracion de la pena, conforme a los articulos 51
y 52 del c6digo penal.

La tercera fase corresponde a las facultades que tienen las autoridades
administrativas o penitenciarias para determinar la cantidad de pena a
cumpiir y Ia forma de ejecutarse. Atiende principalmente a factores como
los recursos maieriales con que cuenta la administracidn; ias circunstancias
personales del delincuente; la valoracién de 1a readaptacidn gue el senten-
ciado vaya teniendo, los beneficios preliberacionales y la aplicacién de fa
remision de la pena.

D. La determinacion de la pena y su vinculacion con la polémica sobre
la culpabilidad.

Durante afios se afirmd que la culpabilidad era el fundamento de la pena
y que su medida estaba limitada por ella. Una vez que se puso en duda la
existencia de este concepto y su demostrabilidad, entraron en crisis las
funciones atribuidas. Ha ido ganando adeptos la tesis de que 1a culpabilidad
no puede fundamentar la pena, pero que debe limitar el castigo. Tal
afirmacion, sefiala Gonzalo Quintero,"” viene a decir simplemente que la
culpabilidad no puede invocarse como razén del castigo, pero que al menos
debe suponer la garantia de que tal castigo no excederd del marco legal de
pena asignado al delito correspondiente, entendiendo que tal marco legal
expresa la medida de la culpabilidad. De este modo, la culpabilidad servird
para limitar 1a pena, y su aplicacién se fundard en necesidades polftico-cri-

46 Quintero Olivares, Gonzalo, op. cit., p. 573.
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Ia métrica juridica y el concepto basico del sefialamiento de una pena privativa
de libertad, exigen un andlisis de todas las circunstancias de atenuaci6n o de
agravacion que obran en el proceso, a fin de que su significacién determinen el
quantum de la pena.”

Por ultimo, en 1969 se dispuso que

el articulo 51 del Cédigo Penal autoriza al juzgador para imponer, segin las
circunstancias, una pena comprendida entre el minimo y el méximo de la que
sefiala la ley, castigando con pena cercana al minimo, cuando todo favorezca al
acusado, indicando que su peligrosidad es escasa, ¢ imponiendo hasta el méxi-
mo, si pasa lo contrario. Es 16gico el sentenciador que razona temibilidad minima
e impone una pena cercana al medio, sin tomar en consideracién que una
sentencia debe ser siempre un razonamiento 16gico y que se carece de logica
cuando se hace a estimacidn que hace Ia responsable y s¢ lleéa auna conclusién
que no es la correcta del silogismo en que se funda el fallo.

En realidad el problema de 1a culpabilidad y las penas va mucho m4s alld
de lo apuntado en estas lineas. Como el debate respectivo excede los
objetivos de este trabajo, s6lo puede concluirse que 1a culpabilidad debe ser
considerada uno de los fundamentos de 1a pena, ya que ésta debe cumplir
las exigencias de justicia y necesariedad.

2. LA FUNCION DE LA PENA

Entre las definiciones que del concepto “pena’ se manejan, podemos
quedarnos con la que considera a la pena como disminucién de uno o més
bienes juridicos impuesta jurisdiccionalmente al autor de un acto antijuri-
dico (delito), que no representa la ejecucién coactiva, real y concreta del
precepto infringido, sino su reafirmacién ideal, moral y simbdlica. Por su
caricter de ir mds alld de la mera ejecucién coactiva de lo indicado en el
tipo penal, conduce a indagar sobre su sentido y limites. ;C6mo y bajo qué
presupuestos puede justificarse que un gruopo de hombres asociados en el
Estado, priven a alguno de sus miembros de su libertad, conformando asf
su vida social? A esta pregunta han respondido diversas teorfas.

49 Ibid., vol. XXII, 2* pante, p. 129,
50 Ibid., vol. XXV, 2° parte, p. 64.
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La doctrina espafiola moderna > ha clasificado en cuatro grandes grupos
las teorfas sobre Ia funcién y la finalidad de la pena: las absolutas, las
relativas, las mixtas y la teorfa de la prevencidn general positiva.

A. Teorias absolutas

Se les reconoce como teorfas absolutas porque consideran a la culpabi-
lidad el fundamento de la pena, a ésta como un fin en si misma y que al
imponer una pena no se buscan fines practicos, sino realizar la justicia. Eilas
responden a la pregunta ; bajo qué condiciones es legitima 1a aplicacion de
1a pena? Desde el idltimo cuarto del siglo pasado la llamada escuela clisica
mantuvo el crilerio legitimante de la justicia a través de las tcorfas absolutas
de la pena. Dicha escuela concebia los poderes del Estado de manera més
estrecha que la positiva, la cual proponia la utilidad como dnico criterio.
Seguin ambas, 1a pena serd legftima siempre y cuando la retribucion de una
lesion sea cometida culpablemente. El fundamento de la pena sélo serd la
justicia o la necesidad moral. Las teorfas absolutas, en consecuencia,
legitiman la pena si ésta es justa. La pena necesaria para estas teorfas serd
la que produzca al autor un mal que compense el que €l ha causado
libremente. La utilidad de la pena queda fuera del fundamento juridico de
la misma. Sdélo es legitima la pena justa aunque no sea util, as{ como una
pena 1til, pero no justa, carecerd de legitimidad.

Contra las teorias absolutas (o de Ia retribucién) se argumenta® que:
a)carecen de un fundamento empirico, y b) que 1a supresion del mal causado
por el delito mediante la aplicacién de una pena es puramente ficticia
porque, en realidad, el mal de 1a pena se suma al mal del delito.

Esta teorfa no explica cudndo tiene que penarse, esto es, conforme a qué
presupuestos estd autorizado el Estado para retribuir la culpabilidad. Racio-
nalmente no puede comprenderse cOmo se puede borrar un mal cometido
afladiendo un segundo mal: el de sufrir una pena. La teorfa de 1a retribucion
fracasa ante la tarea de trazar un limite —en cuanto al contenido— a la
potestad penal estatal. No impide que se incluya en el codigo penal cualquier
conducta, dando un cheque en blanco al legislador. Puede criticdrsele

31 Entre otros autores coinciden José Maria Rodriguez Devesa, Santiago Mir Puig, Enrique Baciga-
lupo, Marino Barbero Santos, Juan Cérdoba Roda, Francisco Mufioz Conde y Juan Bustos Ramirez.
Cfr., infra, la bibliografia citada al final, pp. 199 y ss.

52 Bacigalupo, Enrique, Principios de derecho penal. Madrid, Akal, 1990, p. 19.
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también que el libre albedrfo es indemostrable y la posibilidad de culpabi-
lidad presupone 1a libertad de voluntad, y aunque ésta pudiera demostrarse,
no es posible comprobar si en la situacion concreta la persona habria podido
obrar de otro maodo.

En favor de las teorfas absolutas se puede sostener que impiden la
utilizacion del condenado para fines preventivos generales, es decir, para
intimidar a la generalidad mediante la aplicacién de penas ai que ha
cometido un delito (o cual no necesita guardar relacién con la gravedad del
mismo) y que, por tanto, no deben estar condicionadas por 1a tendencia
general a delinquir a 1a que el autor del delito es ajeno. En otras palabras,
impiden sacrificar al individuo en favor de la colectividad.

B. Teorias relativas

Las teorfas relativas procuran legitimar la pena mediante la obtencién de
un determinado fin, 0 1a tendencia a obtenerlo, Su criterio legitimante es la
utilidad de la pena. Si este fin consiste en la intimidacion de la generalidad,
es decir, en inhibir 1os impulsos delictivos de autores potenciales indeter-
minados, se tratard de una teorfa preventivo-general de 1a pena. Si, por el
contrario, el fin consiste en obrar sobre el autor del delito cometido para que
no reitere su hecho, estaremos ante una teorfa preventivo-especial o indivi-
dual de la pena.”

La prevencién general no es cuestionada, bajo ciertas circunsiancias, en
el momento de la armnenaza de 12 pena (cuando el ¢Gdigo penal amenaza con
privar de 1a libertad a quien prive de la vida a otro). El problema es diferente
en el momento de la individualizacién de la pena, cuando debe fijarse la
pena merecida por el autor dentro del méiximo y del minimo; en este caso,
las consideraciones preventivo-generales que conduzcan a una pena supe-
rior a la que corresponda por la gravedad del hecho carecen de legitimidad.™
Por otra parte, la existencia empirica de un efecto preventivo-general de las
penas ejecutadas no ha sido hasta ahora comprobada convincentemente. El
representante mas conocido de las teorfas preventivo-generales es Feuer-
bach, quien sostuvo que era “‘una preocupacion del Estado, que se hace
necesaria por el fin de la sociedad, que aquel que tenga tendencias antijur{-
dicas sea impedido psicoldgicamente de motivarse segln estas tenden-

53 Ibidem.
54 Ihidem.
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pero serd, sin duda, una reaccion institucionalizada. Dentro de ésta se
encuentra el sistema penal en cuanto complejo de medios de control social
institucionalizado de carcter penal. Asimismo, dentre del sistema penal y
como recurso polftico-criminal, 1a legislacién penal serd el marco normativo
necesario para la intervencion de los diferentes érganos del Estado que
tienen que ver con los medios de control frente al fendmeno de 1a crimina-
lidad.

B. La eficacia del derecho penal

En la consecucion de sus fines, debe buscarse que el derecho penal resulte
eficaz, pues de otra manera no cumplird con su funcién, y por ello no se
justificard. Dentro de nuestra realidad y bajo las condiciones actuales no
puede plantearse que la legislacion penal sustantiva se justifigue por ser un
instrumento eficaz de lucha contra la delincuencia. Hasta ahora €l efecto
preventivo general del derecho penal no ha alcanzado proporciones consi-
derables. Corresponde a otras instancias del sistema penal lograr un mayor
efecto preventivo. Pero antes que a las instancias penales, corresponde a
otras dreas del quehacer estatal esa funcién promordial; pues debe prevale-
cer la idea de que el derecho penal, como los otros sectores del sistema
penal, sélo debe ser utilizado como Gltimo recurso.

C. Principios rectores del derecho penal

Y. Nullum crimen sine legi, nulla poena sine lege. Esie es un principio
limitador del poder penal del Estado y garantizador de derechos humanos;
el cual exige que los tipos penales estén de tal manera disefiados que de su
forma y contenido se derive seguridad jur{dica para los destinatarios de la
norma penal.

2, Nullum crimen sine conducta. Este principio establece, por una parte,
que el objeto de las normas penales \nicamente lo son las conductas
humanas (acciones u ecmisiones}, es decir, que 1as normas penales no pueden
prohibir y ordenar mas que conductas humanas y, por otra, consecuente con
lo anterior, que la pena s6lo podrd imponerse al sujeto “‘por 1o que ha hecho™
y no “por lo que €l es” o *‘por la forma de conducir su vida™.

3. No hay delito ni pena sin lesion o puesta en peligro de un bien juridico.
Debe haber necesariamente un bien juridico de por medio que haya sido
lesionado o por lo menos puesto en peligro; los tipos penales y el derecho
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penal en general existen, se justifican, por la existencia de bienes juridicos
que requieren proteccion penal.

4. Nullum crimen sine culpa. Esta exigencia establece el lfmite de lo que
puede ser penalmente relevante, se excluye la llamada responsabilidad
puramente cbjetiva.

5. Nulla poena sine culpabilidad. A nadie podrd imponerse pena alguna
si no se demuestra previamente que es culpable. La culpabilidad, por tanto,
constituye uno de los presupuestos fundamentales de la punibilidad, ademds
del injusto penal. Conforme a este principio, la medida de la pena no debe
rebasar 1a medida de 1a culpabilidad; es decir, entre cantidad de pena 'y grado
de culpabilidad debe existir una relacion directa.

6. Racionalidad y humanidad de la pena. Esta exigencia vale no s6lo para
el juzgador a la hora de la individualizacion penal, sino también para el
legislador al fijar 1as consecuencias imponibles para cada delito y, por
supuesto, para el ejecutor de las penas.

7. Personalidad o intrascendencia de la pena. Desgraciadamente los
principios antes citados no han sido incorporados a nuestro sistema legisla-
tivo, menos ain han sido llevados a la préctica, pese a que aparecen siempre
en los discursos que en foros nacionales o intermacionales mantienen
nuestras autoridades penitenciarias. Remitdmonos a 1a situacidn que guar-
dan los principios de igualdad ante la ley y el principio de culpabilidad.
Conforme han venido interpretando los jueces penales el articulo 52 del
c&digo penal, es la peligrosidad o temibilidad el criterio determinante para
la individualizacion judicial. Asi que, segiin nuestra legislacion secundaria,
1o que se retribuye es la peligrosidad en lugar de la culpabilidad.”

70 Moreno Hernandez, Moisés, Presente y fururo de la legislacion penal. Hacia el derecho penal del
nuevo milenio. México, Inacipe, 1991, pp. 221 y ss.
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