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CRITERIOS POLITICOS Y TECNICOS PARA LA CREACION
Y ABROGACION DE LAS NORMAS PENALES

Luis Ropricuez Ramos

suMARIO: 1. Introduccion: 1. Fuentes formales y fuenies materiales
del derecho penal. 2. Derecho natural o ética cultural. 3. Derecho,
poder polilico v ética social. 1. Juridicidad de la teoria de las
Juentes mateviales. 1. Refevencia al concepto de derecho penal.
2. Alegaciones de la criminologia critica. 3. Derecho penal, politica
criminal y ciencia penal interdisciplingr. 1L Critertos politicos
de la actividad criminalizadora. 1. Deducibles de la unidad del
ordenamienio juridico. 2. Procedentes de los derechos fundamen-
tales de la persona y de otros principios constilucionales: A. El prin-
cipio de iniervencion minima. B. Exigencias de la seguridad juri
dica, G, Hacia un derecho sancionader no estigmatizanie. 1. Cri-
terios ¢ instrumenios téenicos. 1. La planificacidn previa: objetivos
y costos. 2. Elabovacidn de las normas penales: A. Coordinacidn
horizontal y vertical. B. Simplificacidn de las normas penales exis-
tentes. C. Rango de ley orginica. 3. El drgano gestador de la
norma penal.

I. INTRODUCCION

Esta ponencia se inscribe en el marco de las fuentes materiales o, si se
prefiere, reales? del derecho penal, para reflexionar sobre el origen del
contenido de las normas punitivas, el cardcter juridico o ajuridico de
tal problemitica y, en fin, los criterios politicos y técnicos enunciables
que regulen la actividad estatal criminalizadora o descriminalizadora

1 Se utiliza el cquivoco término “real” en dos de sus posibles acepciones: prima-
riamente, como “material”, “substancial” o relative al “fondo”, al "contenide”, secun-
dariamente, como “efective”, “existente”. La primera de las acepcioncs, aplicada a
las fuentes materiales del derecho penal, hace referencia a los mandatos y prohi-
biciones contenidos en las normas de este cardcter; la segunda, en cambio, se iden-
tifica mas bien con la vigencia fictica, con la eficacia —preventiva y/o represiva—
con la necesidad probada de la norma penal, en cierto modo con lo que denominan
los crimindlogos “criminalizacién de facto”, frente a la “criminalizacién de fure” que
no pocas veces resulta puramente simbolica (Aniyar de Castro, “Sistema penal y
sistema social: la criminalizacién y la decriminalizacién como funciones de un mismo
proceso”, Cuadernos de politica criminal, Madrid, 1981, p. 347).
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20 LUIS RODRIGUEZ RAMOS

de conductas. La limitacién de espacio y tiempo que la ocasién impone,
unida a la profundidad y complejidad de la temaitica, exige reducir el
propésito de estas paginas a una enunciacion de hipétesis someramente
contrastadas.

1. Fuentes formales y fuentes materiales del derecho penal

En la parte general del dereche penal no se suele considerar el tema
de las denominables fuentes materiales, sustanciales o reales. Si se estu-
dian con detalle el principio de legalidad y el posible reconocimiento
de diversas fuentes formales (ley, decreto-ley, costumbre, jurisprudencia,
etcétera), pero se obvian referencias al origen de los contenidos de las
normas penales. Tstas pdginas pretenden, en cambio, acometer la tarea
de tratar sobre el origen del contenido, de la materia, del fondo, de
Ia sustancia de las normas punitivas, prescindiendo del continente, de la
forma, de la superficie, de los accidenites de dichas normas. 2 Se atiliza
aqui el vocablo “normas penales” en su sentido bindingniano, es decir,
como “‘proposicion juridica que prescribe un modelo de conducta”, cuya
trasgresion genera de ordinario la aplicacion de la sancién penal pre-
vista, 3 por lo que no se abordan en estas piginas temas penoldgicos,
circunscribiéndose la investigacion al origen y filtros de los contenidos
—mandatos y prohibiciones— que el legislador penal incluye en los pre-
ceptos de tal cardcter,

Fstos contenidos ¢son creacién arbitraria de los titulares del poder
politico en atencién a sus intereses o pasiones?, ¢se inspiran por el con-
trario en unos principios permanentes denominables derecho natural?,
¢se pueden admitir otras opciones? Estas son las primeras cuestiones a
responder en la bisqueda de las fuentes materiales del derecho penal.

2. Derecho natural o ética cultural
No faltan autores contemporineos ni reacciones sociales que, de muy

2Neo se utilizan aqui “contenido” y “forma” como contrarios dialécticos (Orto-
neda, Principios fundamentales del marxismo-leninismo, Madrid-México, 1974, pp. 480
¥ s8.), sino mds bien en el sentido del hilemorfismo aristotélico de continente— con-
tenido, forma-materia, accidentes-substancia. Los problemas de la ley penal que
suelen tratarse extensamente se circunscriben principalmente a los aspectos formales
(vigencia en ¢l tiempo y en el espacio, aplicacion a las personas, interpretacién, ana-
ogia), y no al contenido de las prohibiciones y mandatos que incluyen.

8 A, Kaufman, Teoria de las normas. Fundamentos de la dogmdtica penal moderna,
trad. E. Badgalupo y E. Garzén, Buenos Aires, 1977,
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diversas formas, siguen hoy haciendo referencias expresas o tdcitas al
derecho natural, a Ia hora de explicar o, al menos, de legitimar el conte-
nido de las normas juridicas, ¢ actualidad que impone una vez mis la
reconsideracién de tan afiejo y rancio tema.

¢Se puede inducir la existencia de un derecho natural a partir de las
normas penales vigentes, a lo largo y a lo ancho de la historia y de la
geografia humanas? De semejante andlisis destaca un alto grado de diver-
sidad, pues los comportamientos merecedores de castigo penal se han
renovade permanentemente, en un continuo proceso de criminalizacién
y descriminalizaciéon.® Cierto que en medio de tanto cambio puede
encontrarse un nicleo mis o menos permanente, pero habria que espe-
rar al final de la historia para determinar precisa y definitivamente
dicho niicleo, por lo que la pretendida normativa natural seria mads
bien cultural y, por otra parte, no serviria para juzgar en cada momento
histérico la justicia o injusticia de una ley penal o para inspirar su
reforma, sino mas bien para evaluar ¢ posteriors si estuvo mds 0 menos
identificada con el modelo finalmente resultante,

Y efectivamente lo pretendidamente “natural” siempre aparece inmer-
so y elaborado en el senc de lo “cultural”, 4 pues como decia Ihering “lo
que es eternamente verdadero la humanidad ha debido descubrirlo, pro-
barlo y reconocerlo”, 7 historicisimo coherente con las afirmaciones de un
autor tan ortodoxo como Santo Tomds de Aquino diciendo: natura
humana non est inmobilis sicul divine y natura autem hominis est
mutabilis. 8

Asi se explica precisamente Ia elasticidad del llamado derecho natural
que, por una parte, lo convierte en inttil y, por otra, lo relativiza hasta
extremos que contradicen su pretendida esencia ucrénica y utdpica. Con
razon decia Kelsen que la “doctrina del derecho natural ... permite jus-

4 Sobre los diversos planteamientos iusnaturalistas puede verse A. Herndndez Gil,
Metodologia de la ciencia del derecho, vol. 1, Madrid, 1971, pp. 23-72. Como ejemplos
del retorno al iusnaturalismo pueden verse los de Radbruch, Welzel y Passerin
d'Entreves, citados por G. Peces-Barba, Reflexioncs sobre derecho y poder, Madrid,
Ed. Nacional, pp. 8-12.

5 Como ejemplos recientes en €l dmbito espafiol, y prescindiendo de los derivados
directamente del reciente cambio politico, puede verse el caso del adulterioc que, de
ser ¢l delito mis grave contra la honestidad en el Cédige Penal de 1822, se ha des-
criminalizado por Ley 22/1978 de 26 de mayo; y como muestra de una descrimina-
cién parcial, Ia del estupro y rapto por Ley 46/1978 de 7 de octubre.

6 Soler, S., La interprelacion de la ley, Barcelona, 1962, pp. 97-98 y 181-187,

7 Etudes complementaires de Uesprit du droit romain, 1, Paris, 1880, p. 9.

8 Summa theologica, “Tratado del matrimenio”, Cuestién 41, articulo 1? y “Tratado
de la justicia”, Cuestidén 57, articulo 29.
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tificar los juicios de valor mds contradictorios”, ® y recientemente De la
Barreda que “el derecho natural, el derecho justo, es el que quieran
los gobernantes” 19 o, cabria afiadir, el que quiera la persona o grupo
sacial que esgrima como argumento a su favor la referencia a dicho
derecho.

Mis coherente se muestra A. d’Ors cuando define ¢l derecho natural
como el “orden juridico de origen divino que viene admitido por la
tradicién de la Iglesia Catdlica”, 1! pues entonces ya no es un derecho
natural en cuanto conocido por la razén humana sin injerendias de
revelacion religiosa alguna, sino mds bien un derecho “sobrenatural” que
se puede llegar a comprender naturalmente. El interés de este plantea-
miento radica en dos aspectos; por una parte, en la connotacién eclesias-
tica que en la prictica suelen tener los mas constantes argumentos ius-
naturalistas (hasta el extremo de considerar algunos el derecho natural
como una puerta falsa para, renunciando aparentemente a argumentos
dogmitico religiosos, entrar los obispos en el campe de! César —en el
dmbito civil, temporal— defendiendo criterios morales teologicos), y por
otra, en la imposibilidad de esgrimir tales argumentos en la lucha
politica, por significar un atentado contra el derecho fundamental de
libertad religiosa, al pretenderse en el fondo la imposicién de normas
de tal caricter mediante la fuerza coactiva del derecho. '? Es decir, que
en cierto modo €l derecho natural vendria a ser la ética de un grupo
religioso.

Estas consideraciones centran por contraste el origen del derecho en la
ética social vigente del grupo o grupos que ejercen el poder, aspectos que
corresponden ya al epigrafe siguiente,

3. Derecho, poder politico v ética social

El ius puniendi, en todas sus fases —legislativa, judicial y gjecutiva—,
radica en el Estado y en términos menos abstractos en las personas o

9 Teoria pura del derecho, Buenos Aires, 1867, p. 112.

10 fus puniendi et Ius poenale (Trabajo de ingrese a la Academia Mexicana de
Ciencias Penales), texto policopiado, México 1981, p. 7.

11 Inq introduccion al estudio del derechoe, Madrid, 1963, p. 133,

12 Fl articulo 16 de la Constitucién espafiola garantiza, entre otras, la libertad
religiosa, concretando que “ninguna confesién tendrd cardcter estatal”. La imposi-
cién de una moral religiosa a través de las normas penales supondria ademis un
atentade contra el pluralismo politico {articulo 19, 1) y contra la igualdad ante la
ley en funcién de la circunstancia religiosa (articulo 14), principios también recono-
cidos en la Constitucion.
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dases que dirijan ese Estado, si bien con las autolimitaciones materia-
les que, comsistentes en los criterios politicos e instrumentos técnicos
luego analizados, vienen a sumarse a las formales (principios de legali-
dad, jurisdiccionalidad, presuncién de inocencia, etcétera).® Pero ¢de
dénde emanan los preceptos que alcanzan la categoria de norma penal
mediante la uncién del poder?, como antes se adelantaba de la érica de
las relaciones sociales surgida de la maduracién cultural, 4 bien confi-
gurando nuevos modeles de comportamiento, '* bien aplicando antiguos
modelos a nuevas realidades sociales, 1% pero en todo caso serid la estruc-
tura ccondmica la que condicione unos u otros procesos €ticos, si bien
reconocienda ciertos margencs de autonomia a la cultura respecio a dicha
estructura, autonomia cultural que se particulariza en los dmbitos poli-
tico y juridico. 17

13 Este conjunto de autolimitaciones materiales y formales, que fundamentan en
cierto modo Ia legitimidad y validez de las normas penales, cuande en ¢l ordena-
miento juridico se hacen llamadas a la realidad (en la Constitucién, como lucgo se
comentz, el articulo 9°, 2, se asigna a los poderes pitblicos el papel de “promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en
gue se integra sean rcales y efectivas...; v en el articulo 3% 1 del Cédigo Civil sc
incluye “la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas” como criterio
de interpretacién de las normas) tales limitaciones o exigencias materiales y formales
ticnden a sintetizarse. Sobre los problemas de validez y legitimidad puede verse
Peces-Barba, ofr. cit., pp. 14-18.

14 Oneca, Anton, Derecho penal. Parte general, Madrid, 1949, pp. 94-95, considera
como fuente indirecta, incidente en ¢l ambito interpretativo de las leyes, Ja Clica
dedicada a las relacioues sociales, pero aclara que estas fuentes indirectas “propor-
cionan también ¢l material mecesario al legislador”, sin perjuicio de reconocer que,
con las correspondientes limitaciones, “la misién del juez es también creadora de
derecho”, posturz coherente con la antes aludida criminalizacién “de hecho” —cfce-
tiva aplicacién de la norma— no siempre ceincidente con la “de derecho” —creacidn
de la norma—, distincién que exige planteurse los problemas del derecho penal, si
se busca el realismo, desde ambos puntgs de vista v, ademds, incursos en el conjunte
m4s amplio de ia justicia penal, tal cval reclaman los crimindloges (por cjemplo,
Lépez-Rey ¥ Arrojo, bastundo el examen de los planteamientos de su tltima obia
La justicia penal y la politica criminal en Espasia, Madrid, 1979, en la que se enirenta
conjuntamente con €l lema; en el mismo sentido globalizador, Aniyar de Castro,
op. cit).

15 La evolucion de la ética social significa tanto la moralizacidn como la que sc
podria llamar “desmoralizacion”. La evasion de impuestos puede pasar de ser consi-
derada amoral a serlo inmoral; el bafiarse las mujeres con los pechos al descuhbicrto,
de ser inmoral a ser amoral.

16 En ocasiones no es ¢l modelo o Ia norma ética la que cambia, sino el objeto
sobre €l que Tecae por evolucién del mismo. Emitir humoes o gases hace unos afios,
carecia de trascendencia para el conjunte de la poblacion, afectando si acaso a los
vecinos, pero hoy se ha convertido en un problema general con trascendencia en cl
medio ambiente, nueva dimensién que provoca su inmoralidad.

17 8i se ha convertido en un lugar comun ¢l descubrimiento marxista de la depen-
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Tomando como punto de referencia estas normas éticas se pueden
emitir, en cada momento histérico, juicios sobre la justicia o injusticia
—el bien o ¢l mal— de las normas juridicas vigentes, pero la trascenden-
cia juridica de tales contrastes sdlo puede existir, en el campo aplica-
tivo, aprovechando los mérgenes y criterios de interpretacién, 18 y en el
ambito de creacién y abrogacion de normas que ahora interesa, sélo
si tales principios éticos se han tornado ya en juridicos, especialmente si
han alcanzado el rango constitucional, lIo que no es infrecuente si la
Constituciém correspondiente evoluciona al ritmo de los tiempos o es de
reciente promulgacion. 1#

11 JURIDICIDAD DE LA TEOR{A DE LAS FUENTES MATERIALES

Clarificadas las cuestiones previas precedentes surge una nueva que,
por su especial interés, merece autonemia en el esquema de esta ponen-
cia. Se trata de la juricidad o ajuricidad de la problematica aqui plan-
teada relativa a las fuentes materiales del derecho penal. Para analizar
este tema hay que considerar algunas cuestiones perennes de la ciencia
del derecho penal, como el propio concepto de derecho punitivo y sus
relaciones con la politica criminal, junto a otras mds novedosas como las
acusaciones procedentes de la criminologia radical o critica.

1. Referencia al concepio de derecho penal
Uno de los muchos caminos que pueden seguirse, en la busqueda de

dencia entre la estructura econémica y todos los fendmenos sociales, siendo aquélla
la base real sobre la que se levanta una superestructura juridica y politica y a la
que corresponden determinadas formas sociales de conciencia, no hay que olvidar que,
por una parie y como el mismo Marx reconoce, al cambiar la base econémica Ia super-
estructura erigida sobre ella se desplaza “mds o menos lentamente”, y por otra, tal
cual estimé Engels, que el derecho, aun dependiendo de la economia, se mueve hasta
cierto punto por leyes propias, pues “los factores histdricos, una vez creados por
otros hechos, que son siempre, en ultima instancia, hechos econémicos, reaccionan
por su parte y pueden repercutir sobre su medio y sobre sus mismas causas”, tal cual
recuerda G, Radbruch (Intreduccidn @ la filosofia del derecho, México, 1974,
pp- 15-17).

18 Por ejemplo, el citado articulo 39, 1 del Cédigo Civil, que incluye como se ha
visto “la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas” las normas como
criterio para su interpretacién, y en igual sentido cabe aludir al articulo 53, 3 de la
Constitucién que dispone en relacién con “los principios rectores de la politica social
¥ econdémica™ (articulos 3% a 52), que informardn “la prictica judicial v la actuacién
de los poderes priblicos”, ademds de a la legislacién positiva.

12 En este sentido, puede verse cn estas padginas al apartado IIT.
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una definicion del derecho penal, es el que parte de los elementos intui-
bles a partir de la realidad avocada por ese término complejo —“derecho
penal”—, 2% induciendo a continuacién una serie de conclusiones que
permitan conformar un concepto provisional o descriptivo, 2! para luego
aislar las caracteristicas genéricas y especificas que configuren la defini-
cién, 22 que puede ser la siguiente:

Derecho penal es la parte del ordenamiento juridico publico sustan-
tivo reguladora de Ia facultad estatal de castigar las conductas consi-
deradas mds antisociales, y que, al estar enmarcada en un dmbito de
seguridad y justicia, resulta exclusivamente determinada por la ley,
que a su vez aplican y ejecutan también érganos publicos, teniendo
un cardcter personal la responsabilidad especifica que de tales infrac-
ciones resulta. 23

En base a esta definicidén, la problemitica de la fuentes materiales del
derecho penal si parece tener un caricter juridico, pues la determinacién
de las conductas mds antisociales y todo lo relativo a la eficacia politica de
dichas normas parece una parte esencial del derecho pumitivo, a no ser
que se adopten posturas juridico-positivistas a ultranza. 2¢ Pero en esta

20 Son clementos intuibles, en el sentido de directamente captables, un conjunto de
normas juridicas positivas, determinadas decisiones judiciales, consecuencias de la res-
ponsabilidad penal —penas, medidas de seguridad y responsabilidades civiles impues-
tas— y la presencia de un cuerpo de doctrina que estudia y ensefia esta entidad deno-
minada derecho penal.

21 Entendiendo por descripcidn “la pura y simple indicacién de lo que aparece en
una cosa, de las notas que por si mismas se revelan de algo”, es decir, “una definicién
insuficiente” o, si se prefiere, un hoceto de definicién o una predefinicién (Ferrater
Mora, Diccionarie de¢ Filosofia, t. 1, Buenos Aires, 1571, pp. 426 y ss.), 1a del derecho
penal, partiendo de los elementos inducidos del andlisis de los intuidos previamente,
seria: “Derecho penal es un conjunto de normas juridicas vigentes, aplicadas por los
organcs jurisdiccionales con la ayuda ejecutiva de la Administracién publica y estu-
diadas en un cuerpo de doctrina, que se refieren a los delitos, a las penas, a las medi-
das de seguridad v a los delincucntes, as{ como a otras realidades relacionadas con las
que aqui se menciohan”.

221as relativas al género proximo —“derecho”— y a la diferencia especifica
—'‘penal”—, que son Ias contenidas en el subsiguiente texto definitorio.

23 Esta definicién, con leves discrepancias, y todo el proceso de elaboracién escue-
tamente aludido en estas paginas, puede verse en Rodrigucr Ramos, Apunies de dere-
cho penal. Parle general, t. 1, Madrid 1978, pp. 41 y ss.

24 Hoy no suclen regir las tendencias estrictamente positivistas, que convirtieron la
ciencia juridica en una logica formal, sin vinculaciones con Ia realidad. La interpre-
tacién progresiva en base a la realidad social v la posibilidad de una critica del derecho
positivo, desde distintos puntos de vista, proponiendo soluciones de lege ferenda, ha
“materializado” y superado el formalismo positivista (sobre este tema puede verse
Herndndez Gil, op. cit,, pp- 199 vy ss). En cl epigrafe “3” de este apartado se vuelve
sobre esle tema.
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tesitura puede resultar aleccionador escuchar a los crimindlogos criticos,
para después retornar a este punto.

2. Alegaciones de la criminologia critica

La criminologia tradicional, positivista, opera como €s sabido sobre
bases incuestionadas tratando de explicar el qué, cudndo, cémo, per qué
y demds notas de la delincuencia. A partir de la llamada criminologia
interaccionista se acomete la labor de cuestionar las definiciones legales,
plantedndose la problematizacién de la actividad criminalizadora. 25 La
nueva criminologia, o criminologia critica o radical profundiza cn ese
planteamiento, analizando la incidencia del Estado —poder e intereses—
en la actividad criminalizadora y descriminalizadora, principalmente
desde una metodologia marxista. 26 Se articula entonces un cimulo de
criticas concretas al derecho penal, generalmente novedosas y profundas,
tales como su cardcter ideoldgico que llega a criminalizar la desigual-
dad o discrepancia social por parte de los poderosos a la hora de crear,
aplicar y ejecutar las normas penales; 27 la utilizacién del principio de
legalidad o de reserva al convertir comportamientos en injustes penales,
administrativos o civiles en funcién de la clase dominada o dominante
en que suelen acaecer; 28 la criminalizacion de conductas no claramente
nocivas para la vida social, por ser util para preservar el orden vigente
fijando fronteras que permitan al grupo o clase percibir su identidad
y cohesion; 2 la vigencia del principio de culpabilidad cuando hay

23 Sobre esta evoluci6n de la criminologia, a partir del interaccionismo, puede verse
Aniyar de Castro, Conocimicnto y orden social: eriminologie como legitimacidn y cri-
minologia de la liberacion. Proposiciones para una criminologia latincamericana como
teoria critica del control social, Maracaibo, Venezuela, Universidad de Zulia, 1981,
PP 5 ¥ ss.

26 En el manifiesto del grupo europeo para el estudio de la desviacién y del control
social, formulado finalmente en septiembre de 1973, se lee cn el punto 3: “El sistema
al cuai el grupo, como organizacidn, sc compromete ¢s, en general, marxista” (A. Beris-
tain, Crisis del dereche represivo, Madrid, 1977, p. 158). Por su parte, L. Aniyar de
Castro (Conocimiento y orden social, cit. pp. 33 y ss)} aboga igualmente por el méto-
do histérico dialéctico con algunos correctivos ¢ aditamentos.

27 Aniyar de Castro, Corecimiento v orden social, cit. pp. 9 y ss, citando a muy
diversos autores {(Pavarini, M. Weber, Saldaii2, Chapman, Weinberger, Baratta, Smaus,
eteftera), al tratar el tema de la ideologfa y del control social en el dmbito de la
criminologia ¥ de la justicia penal como legitimacién de la desigualdad social.

28 Aniyar de Castro, Conocimiento y orden social, cit, p. 16.

29 Anivar de Castro, “Sistema penal y...” cit, p. 348, citando a Erikson y a
Max Weber.
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una disparidad de valores en los distintos sectores sociales; 3 el aisla-
miento cientifico del derecho penal respecto a la realidad social, 3! etcé-
tera. 32

Los recambios que se ofrecen sobre las bases de una teorfa critica
del control social y como politica criminal alternativa, en planteamientos
que en algtin caso se han formulado como “criminologia de la libera-
cién”, 3 se concretan en la programacion y realizacién de una politica
soctal, antes que criminal y que penal, sobre los problemas de desviacién
y criminalidad, analizando por separado las conductas criminalizables
o criminalizadas de las clases inferiores y superiores, haciendo hincapié
en la tutela penal de los intereses sociales de la colectividad (vida,
vivienda, salud, etcétera) obviando la sobrevaloracién de la eficacia del
derecho penal, descriminalizando las figuras que se basen en una acti-
tud ética y autoritaria del Estado (aborto, por ejemplo), sustituyendo
la cdrcel y demds sanciones estigmatizantes por otras, reorganizando la
policia y la estructura y procedimiento judiciales para evitar la crimi-
nalizacién selectiva en la aplicacién de la ley penal, acabando con el
mito de la resocializacién, contrayendo al midximo el derecho punitivo
pero manteniendo las libertades y garantias propias del Estado de dere-
cho, etcétera. 3¢

Se compartan o no, total o parcialmente, las criticas y soluciones pro-
cedentes de las nuevas cotrientes criminolégicas y sin perjuicio de reco-

30 Pitch, T., Teoria de la desviacion social, México, 1980, p. 78.

3t Tiedeman, K. {“Estado actual y tendencias de la ciencia juridico-penal y de Ia
criminologia en la Republica Federal Alemana”, Cuadernos de politica criminal,
Madrid, 1981, pp. 270-271) considera, sin embargo, que “un intento de valorar la
orientacién global de la ciencia penal zlemana, de sus investigaciones y tesultados, no
puede dejar de Iado el hecho de que los afios sesenta y setenta muestran una decidida
¥ laudable tendencia a retornar 2 los tipos delictivos de la parte especial v a los pro-
blemas actuales de nuestra tecnificada realidad, a pesar de la persistente influencia
neokantiana siempre proclive a lo general y abstracto”, considerando igualmente que
tal giro supone un acercamiento entre la dogmitica criminal y la politica criminal y la
criminologia, promoviendo “simultineamente ¢l interés de la doctrina por los corres-
pondientes sectores de la realidad y con ello abre dos nuevas perspectivas que pueden
calificarse como comprensién empirica de la realidad y como actitud critica y refor-
madora frente a la ley penal”.

32 Sobre las criticas al derccho penal y a su ciencia desde estas posturas puele verse
De la Barreda Solérzano, op. cit., pp. 20 ¥ ss.

33 Baratta, A, “Criminologia critica y politica penal alternativa”, Revue Internatio-
nale de Droit Pénal, nam. 1, 1978, citado por De la Barreda Sol6rzano, op. cit,, pp. M-
86, Aniyar de Castro (Conocimienic y orden social, cit, pp. 83 y ss.) plantea como
sintesis de la criminologia como teoria critica del control social en Latinoamérica, Ia
Criminologia de la liberacién,

34 Baratta, A., op. cit.
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nocer que, en wltimo término, la problemdtica es antes politica que
juridica (concibiendo lo juridico como la estabilizacién de un proyecto
politico), es preciso analizar v, en lo que tienen de evidente, aceptar
tales denuncias para conseguir, en primer término, una concienciacion
de los penalistas y, posteriormente, cambios de actitud en la elabora-
cién de la ciencia del derecho penal, de mayor o menor amplitud en
funcién del talante ideolégico de cada cientifico, pues lo que parece pa-
tente es:

I. Que si la ciencia del derecho penal tiene como objeto algo con
una gran trascendencia prictica en la vida social, no puede limitarse a
un estudio tedrico de las normas ni, mucho menos, a operar en lo que
Thering denominaba “cielo de los conceptos”’, debiendo ocuparse de la
creacién, aplicacién y ejecucion de dichas normas analizindolas y cri-
ticindolas desde este nivel de realidad.

2. Que si el derecho penal tiene vinculaciones con las restantes ramas
juridicas y, junto con éstas, es un instrumento -—por accién u omision--
de la actividad politica del Estado, la ciencia juridico-penal ha de cono-
cer y operar con este factor.

3. Que si el derecho penal, en coherencia con todo lo anterior, €s un
instrumento de accidn politica para el logre de determinados objetivos
de esta indole (en conjuncién con un gran cimulo de medios preventivos
y represivos no penales igualmente utilizables y utilizados por el Estado),
la ciencia del derecho penal no puede desconocer la realidad social
a la que estin dirigidas las normas penales ni, a efectos de criticar su
necesidad y utilidad, ignorar los restantes instrumentos politicos y juri-
dicos que puedan acompafiar o sustituir a los juridico-penales.

Al enumerar los criterios politicos en la creacién y abrogacion de las
normas punitivas se asumirin otras propuestas de la criminologia cri-
tica. De momento, la reflexién sobre la juricidad o ajuricidad de la
teoria de las fuentes materiales exige considerar las relaciones entre
derecho penal y politica criminal.

8. Derecho penal, politica criminal y ciencia penal interdisciplinar

Esta Ilamada al derecho penal y a su ciencia desde 1a criminologia
critica hacia la realidad y la racionalidad, shasta qué punto puede ser
atendida sin perder tal ciencia su cardcter juridico?, ¢deben desapare-
cer los juristas mutandose en crimindlogos —politicos, socidlogos, etcé-
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tera— o seguir existiendo y trabajandor, :tolera la juridicidad de la
ciencia del derecho penal elementos politico-criminales?

Juzgar la oportunidad de criminalizar o descriminalizar una conducta
es una decisién politica, al menos en su forma o apariencia, 3 Puede
el jurista pronunciarse sobre la oportunidad o inoportunidad de seme-
jantes decisiones?, 0 mis exactamente, :;puede la ciencia del dervecho
penal abarcar esta problemdtica? La superacion de las fronteras exisientes
entre €l derecho penal y la politica criminal es un tema de relativa
actualidad, 3¢ pero no se han logrado avances definitivos a pesar de las
aportaciones de la llamada “dogmatica critica”. 37 Conviene sin em-
bargo considerar, por una parte, que hay una serie de axiomas politicos
que han sido conformados juridicamente 3 vy, por otra, que existen
otros “momentos” o “niveles” relativos al derecho penal que no se
reducen a la dogmdtica, aun cuando ésta merezca ser considerada el
cénit cientifico por lo que tiene de sistema, al menos en tanto en cuanto
lo sisterndtico siga mereciendo tal estimacidon. Estos niveles diversos al
dogmitico son los correspondientes a la creacion, aplicacién, critica y
ensefianza del derecho penal.

El jurista tedrico debe colaborar en la elaboracién de los anteproyectos.
y proyectos de futuras normas penales, como de un modo mds o menos
directo y en mayor o menor medida lo suele hacer. 3 Loégicamente su
principal colaboracion se centrard en la aplicacién de los principios
dogmaticos, pero en este punto la contribucién debe consistir también
en la necesidad de contar con cooperadores no juristas que puedan apor-
tar conccimiento de la realidad y de las ciencias necesarias para su
transformacién, y con otros juristas que no sean de su especialidad para
garantizar el engarce de las futuras normas, penales en este caso, con las
restantes parcelas del ordenamiento juridico.*® Al nivel de gestacién

a5 Zipf, H., Introduccion a la politica eriminal, Madrxid, 1979, pp. 84 vy ss.

36 Roxin, C., Politica criminal vy sisiema del derecho penal, Barcelona, 1972, Cerezo
Mir, J. Curso de derecho penal espafiol. Parie general I, Madrid, 1976, pp. 67-69.
Rodriguez Mourullo, G.. Derecho penal. Parie general I, Madrid, 1977, pp. 21-22,
Zipf, H., op. cit., pp. 4-9. Sainz Cantero, J. A., Lecciones de derecho penal, Pavle gene-
ral I, Barcelona, 1979, pp. 91-94. Cobo del Rosal, M. y Vives Anton, T. 8., Derecho
penal. Parte general I, Valencia, 1980, pp. 117-121.

37 Cobo del Rosal, M. y Vives Antén, T. 8., op. cif., pp. 120-121.

38 Véase lo expuesto en el apartado III de estas pdginas,

39 Rodriguez Devesa, Derecho penal espafiol, Parte general, Madrid, 1979, pp. 49-56,
v en relacidn con las deficiencias relativas al Anteproyecto de Cédigo penal espariol
de 1979 (hoy Proyecto de Céddigo penal de 1980), pp. 149-153.

40 Todas las criticas a la irrealidad e irracionalidad del derecho penal coinciden en
este punto. Véase lo indicade cn el apartado IV de estas pdginas, especialmente en cl
epigrafe 3.
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de las normas penales los juristas penalistas han de huir de la tentacién
monopolistica, tentacién propia de ignorantes ensoberbecidos.

En el momento aplicativo del derecho penal el jurista tedrico no tiene
por qué protagonizar (aun cuando pueda ser indirectamente inspira-
dor) una actividad que corresponde a los profesionales del derecho (jue-
ces y magistrados, fiscales, abogados, etcétera). Pero el penalista cienti-
fico no puede olvidar que la ciencia que elabora antes que ciencia fue
un arte, que como tal sigue existiendo en la actualidad, 4 vocacién prag-
matica del derecho que exige del cientifico no olvidar lo concreto —lo
recal— en favor de lo abstracto —lo irreal—, considerando que las normas
penales se promulgan no para diversion especulativa o académica sino
para que incidan preventivamente en la vida social y, si se infringen, para
ser aplicadas por los tribunales, aspectos que en cada case ha de
conocer el cientifico y la ciencia, 42

En su misién de criticar las normas penales vigentes, el penalista no
puede tampoco limitarse a hacerlo desde una perspectiva estrictamente
dogmaitica, pues contrastar dichas normas con criterios juridicos extra-
penales (constitucionales y de otras ramas juridicas), ético-sociales y, en
definitiva, politicocriminal es una necesidad también evidente.# Y
en fin, la docencia del derecho penal, aunque se imparta en una facultad
de derecho, no permite inscribirse en el aspecto puramente sistemdtico,
porque se ofreceria una visién muy parcial del objeto de aprendizaje. *

Estas répidas reflexiones plantean la urgencia de reconocer y vivir
el cardcter interdisciplinario de la ciencia o conjunto de ciencias que
estudien la criminalidad, pues todo intento de conocimiento cientifico
de un tema criminal desde cualquier perspectiva precisa la considera-
ci6n de los restantes aspectos. Esta propuesta de formar una ciencia penal
totalizadora se traduce en términos précticos a la creacién de institutos
de ciencias penales, que investignen y ensefien el fenémeno criminal
desde todos los puntos de vista, lo que puede ser una féormula feliz en

41 Biondo Biondi, Arte y ciencia del derecho, Barcclona, 1953, pp. 58, 61.62. Rodri-
guez Devesa, op. cit., pp. 62-64. Y desde la Criminologia critica, Aniyar de Castro,
*Sistema penal...”, cit, pp. 346-348.

42 Sobre las acepciones de “lo concreto” y, en particular, de su versién como “real”,
puede verse K. Engisch, La idea de concrecidn en el derecho y en la ciencia jurtdica
actuales, Pamplona, 1968, especialmente pp. 73-74 y 187-250.

43 Rodriguez Ramos, op. cit.

44 Rodriguez Ramos, op. cit., pp. 1 y ss. Apuntes de derecho penal. Parte especial,
t. 1, Madrid, 1979, pp. 1 v ss.
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cuanto eficaz para compatibilizar y complementar contenidos, sin nece-
sidad de buscar prioritariamente integraciones a nivel tedrico. %8

Cabe pues concluir este apartado sobre la juricidad o ajuricidad de
la teorfa de las fuentes materiales, respondiendo afirmativamente, desem-
polvando para ello la cldsica definicién de la jurisprudencia, como ciencia
aplicativa del derecho, mediante la férmula divinarum atque humanarum
rerum nolitia, %% en €l sentido de que la creacién de las normas, asi como
su aplicacién, critica y ensefianza (misiones todas ellas que ha de tener
en cuenta la cencia del derecho penal) no pueden ser idéneas si no
cuentan con factores no estricta y directamente juridicos como los poli-
tico-criminales, por lo que ¢l jurista cientifico ha de conocer tales aspec-
tos aun cuando sea mediante fuentes indirectas o secundarias, 47 recla-
mando e integréndose humildemente para ello en las necesarias colabo-
raciones.

Pero para comprender, con la evidencia de lo concreto e intuible, lo
anteriormente enunciado a nivel genérico, es el momento de iniciar los
apartados mis especificos de este trabajo.

III. CRITERIOS POLITICOS DE LA ACTIVIDAD CRIMINALIZADORA

Como anteriormente se indicaba, la decisién de criminalizar o des
criminalizar conductas es, en ultimo término, politica, dependiendo de
las concepciones ético-sociales de las fuerzas en el poder. Pero los cri-
terios politicos que ahora se pretende exponer no son tanto los parti-
distas y coyunturales cuanto los limites y mandatos constitucionales,
mds estables y, en principio, aceptados por todos los grupos politicos
acatantes de la norma suprema, Se sigue para ello la Constitucién espa-
fiola de 1978, pero seran extrapolables las conclusiones a otras cons-
tituciones de corte democritico, Dentro de los mirgenes constitucionales,
serd la discrecionalidad politica de Jos titulares del poder el criterio
final decisorio.

Estos limites v mandatos constitucionales que rigen la dinimica de
las fuentes materiales del derecho penal son principios juridicos del

45 Sobre la ciencia penal totalizadora puede verse Muiioz Conde, F., Introduccidn al
derecho penal, Barcelona, 1975, pp. 131-134.

46 No se puede legislar ni aplicar la ley si se desconoce la realidad sobre 1z que se
incide. Véase Biondo Biondi, op. cit., pp. 61-62.

47 Fl jurista no puede investigar directamente una realidad desde ciencias que no
conoce. ${ puede y debe en cambio escuchar o recoger las conclusiones que sobre tales
aspectos proporcionen los cotrespondientes cientificos,
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mds alte rango formal pero no por ello dejan de ser también principios
politicos y ético-sociales. Son politicos, en primer lugar, por lo que tienen
de puntos de consenso entre las fuerzas politicas a la hora de dirigir y
administrar el desarrollo de la vida social y, en segundo término, porque
los 6rganos politicos deben seguir y respetar tales criterios en su fun-
cionamiento, Son éticos estos principios por su contenido original, pues
antes de alcanzar el rango de normas juridicas eran un cddigo basico
de lo bueno y de lo malo en la vida social, y en consecuencia crisol de Ia
criminalizacién y descriminalizacion de un mode u otro.

Para describir estos criterios se alude, en primer término, a los dedu-
cibles de la unidad del ordenamiento juridico, y después, a los proce-
dentes de los derechos fundamentales de la persona y de otros princi-
pios constitucionales, diversificando este epigrafe en tres apartados: el
axioma de la intervencién minima, las exigencias de la seguridad juri-
dica y la necesidad de otorgar el rango de ley orgdnica a las normas
penales, Después serd el momento de terminar esta ponencia, aludiendo
a los criterios e instrumentos técnicos.

1. Deducibles de la unidad del ordenamiento juridico

El pdrrafo 12 del articulo primero de la Constitucién espafiola dispone
que “Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Dere-
cho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”, y el articulo
99 declara a su vez que “los ciudadanos y los poderes publicos estdn suje-
tos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico” (pdrrafo 19)
al tiempo que establece: “La Constitucién garantiza el principio de lega-
lidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretro-
actividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas
de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la
interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos” (pdrrafo 39).

La existencia explicita a nivel constitucional de un ordenamiento
juridico tnico, en el que rigen los principios de legalidad, de jerarquia
normativa y de seguridad juridica, entre otros, es un punto de partida
importante para determinar algunos criterios necesariamente derivados
de la referida previsién constitucional. Algunas de estas consecuencias
cuentan con otros puntos de apoyo, como podrd verse en los siguientes
epigrafes, derivados de los derechos fundamentales de la persona y
de otros axiomas contenidos en la Constitucién. La relacidn vertical de
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subordinacion de las normas penales con la cuspide del ordenamiento
juridico es la primera nota a destacar, si bien por obvia y, sobre todo,
por genérica, no es preciso detenerse en su andlisis, Mayor interés des-
pierta una segunda consecuencia de la unidad del ordenamiento, refe-
rente a la relacion horizonial de coordimacion entre el derecho penal y
Ias restantes ramas juridicas del mismo rango, coordinacién que exige
homogeneidad entre las normas penales y no penales conformadoras o
incidentes en el mismo dmbito social o bien juridico, al establecer los
nexos de complementariedad y suplementariedad entre unas y otras; de
esta necesaria relacién horizontal de coordinacidn se derivan a su vez
dos cuestiones y principios secundariamente constitucionales, en cuanto
mediatos o indirectos, que son el posible cardcter secundario o auxiliar
del derecho penal y el llamado principio de intervencién minima, 48

En cuanto a la natureleza primaria o secundaria del derecho penal
no es éste el momento adecuado para agotar tan afiejo y vasto tema, limi-
tando por ello esta exposicién a dos aspectos. El primero se refiere a la
posibilidad de calificar el derecho punitivo como secundario, en el senti-
do de subsidiario o ultima ratio, consideracién pacificamente aceptada,
coherente con la unidad del ordenamiento juridico que exige ecomomia
de normas y diversificacion de funciones entre unas y otras, que encuen-
tra apoyo en otros preceptos constitucionales luego comentados y, en
fin, que viene a identificarse con la temdtica de la intervencién minima;
por otra parte, esta acepcion de la secundariedad no hipoteca la autono-
mia del derecho penal a la hora de determinar, legislativa o interpreta-
tivamente, el contenido de las normas penales, mas alld de la limitacidm
procedente de la aludida coordinacién horizontal, El segundo aspecto,
que plantea la cuestién en su ambito mds tradicional, consiste en dife-
renciar las dreas de incidencia del derecho punitivo a estos efectos, pues
mientras en determinados delitos (homicidio, robo, etcétera) el derecho
penal es normativa juridica primaria y principal, al no corresponder
a otra rama juridica la regulacién de tales parcelas sociales de modo pri-
mordial, en otros muchos campos (proteccién penal del medio ambiente,
del urbanismo, del control de cambios, etcétera) las normas penales sélo
son secundarias y auxiliares respecto a otras normativas (el derecho admi-
nistrativo, en los ejemplos precedentes), por lo que la determinacion legis-
lativa e interpretativa de los contenidos de las normas penales tendrd

48 La inconstitucionalidad ¢, mds exactamente, anticonstitucionalidad de una ley
penal podria sustanciarse z través del correspondiente recurso ante el Tribunal Cons-
titucional (articulos 159 y ss. de la Constitucién).
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unos mirgenes muy inferiores, dando lugar muchas veces a las Hllamadas
leyes penales en blanco. 49

El principio de la intervencidn minimag, intimamente conexo con los
formulados como wultima ratio, prohibicién de exceso y cardcter fragmen-
tario del derecho penal, tiene su fundamento material en los derechos
bésicos de la persona como luego se verd, pero encuentra también una
base formal y sistemdtica en la unidad del ondenamiento juridico, en
cuanto que exige dicha unidad a las diversas ramas juridicas una distri-
bucién arménica de roles o papeles. En efecto, las normas juridicas
prohiben ¢ mandan, disuaden o estimulan, y el incumplimiento de tales
normas puede dar lugar a algun tipo de responsabilidad (civil, adminis-
trativa o pena); las normas penales, en una adecuada articulacion con las
no penales, solo deben crearse cuando los bienes juridicos reclamen la
sancién mds grave y, de ser necesarias, han de evitar superposiciones o
solapamientos con las otras normas pues supondrfan concursos, con o sin
colisiones, contrarios a la unidad del ordenamiento juridico. 5¢

Y en fin, también por razones derivadas de la unidad del sistema juri-
dico, que extiende al interior de la parcela penal las exigencias de econo-
mia normativa y de congruencia interna, cabe la referencia a la nece-
sidad de simplificar los preceptos penales, evitando figuras redundantes,
Esta descriminalizacién técnica y aparente, aqui planteada en términos
formales, encuentra también su fundamento en la seguridad juridica
como luego se considera. #1

2. Procedentes de los derechos fundamentales de la persona v de otros
principios constitucionales

A, El principio de intervencién minima

El principio de la intervencion minima, que actia como freno de la

49 Conviene sefialar que la ley penal en blanco, si se complementa convenientemente
la remisién z la norma no penal, puede ser un instrumento adecuado para la descrip-
cién del precepto, coherente con la unidad del ordenamiento juridico y con el cardcter
auxiliar que la norma penal tiene en los referidos casos; respecto a la autonomia de
la ley penal en cuanto al efecto de la infraccién, habria en todo caso que compatibi-
lizarla con la tendencia a “despeculiarizar” el derecho penal (véase el epigrafe C del
siguiente apartado) . Sobre las leyes penales en blanco y, en general, sobre la natura-
leza primaria o secundaria del derecho punitivo, puede verse Mufioz Conde, op. cit,
pp. 18-23 y 60-70.

50 Véanse las referencias a estos mismos temas en el epigrafe siguiente y en el apar-
tade IV, 2.

51 Apartado B del siguiente epigrafe. Véase también e B del 1V, 2.
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creacién y mantenimiento de las normas penales, tiene también un fun-
damento material en la Constitucidn, como ya se advertia hace un
momento. El reconocimiento de la libertad y del pluralismo politico
como valores superiores del crdenamiento juridico (articulo 19, 1);
de 1a dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inheren-
tes, el libre desarrollo de la personalidad como fundamentos del orden
politico y de la paz social (articulo 10, 1), y en fin, todos los derechos
y libertades previstos en el capitulo II del titulo I de la Constitucién
(articulos 14 a 38), limitan de muy diversas formas al legislador penal,
al que le imponen en términos generales la intervencién mfnima, tanto
por la mutilaciéon de la libertad que suponen las prohibiciones y man-
datos penales como también por la privacion de alguno de los derechos o
libertades fundamentales que siempre supone cualquier pena impuesta, 52

Esta previsién constitucional exige justificar una criminalizacién o
no descriminalizacién, probando Ia necesidad de proteccion penal de
un bien juridico, 5 pues al margen incluso de la interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes piblicos (articulo 99, 3), una norma penal
innecesaria mereceria la consideracién de anticonstitucional por lo que
tuviera de limitacién injustificada de alguna o algunas de las libertades
constitucionales. 3¢ En consecuencia, y confiriendo de este modo cober-
tura constitucional a los criterios propuestos por Hulsman y Vasalli, 3
resultarian inadmisibles las normas penales que pretendieran crimina-
lizar o criminalizaran la mera discrepancia politica, social o religiosa, 8
que s6lo intentaran crear un ambiente propicio para el tratamiento del
delincuente o desviado, que mediante una criminalizacién simbélica
quisieran hacer creer que se ha solucionado un problema social que
requiere otros tratamientos politicos y juridicos no penales®’ vy, en

52 Zipf, H., op. cit., pp. 92-94. Muiioz Conde, op. cit,, pp. 71-79. Sainz Cantero, op. cit.,
pp. 36-38. (En relacién con el princpio de intervencién minima.)

53 En relacién con este punto puede plantearse todo lo relativo a un posible
concepto material de delito (Zipf, H, op. cit, pp. 97-102). Sobre las limitaciones
procedentes de la necesaria proteccién de bienes juridicos puede verse: Quintero
Olivarcs, G., Represicn penal y Estado de Derecho, Barcelona, 1976, pp. 89-92.
Mir Puig, 8., Irtroduccidn a las bases del derecho penal, Barcelona, 1976, pp. 151-154.
Roxin, C., Iniciacidn al derecho penal de hoy, Sevilla, 1981, pp. 128-136.

54 Véase nota 48.

55 Hulsman, L. H. C.,, La Decriminalisation. Colloque de Bellagio, 1973 y Vasalii,
G., “Cahiers de Defense Sociale”, Bulletin de la Societé Iniernationale de Defense
Sacigle, 1975, pp. 26 y ss., citados ambos por Aniyar de Castro, “Sisterna penal...”
cit. pp. 350-352.

86 Aniyar de Castro, “Sistema penal ...” cit, p. 350

37 La criminalizacién meramente simbolica. Aniyar de Castro, “Sistema penal...”
cit. pp. 349-350,
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general, siempre que se criminalicen conductas sin necesidad o sin
posibilidad de eficacia.

Pero es preciso aducir un nuevo argumento en favor de la inter-
vencién minima, relativo al tradicional destino de las normas penales
a las clases sociales menos favorecidas, recientemente destacado por la
criminologfa critica, 58 argumento fundamentado en la igualdad que
la Constitucién considera como un valor superior del ordenamiento
juridico (articulo 19, 1), al tiempo que declara que todos son iguales
ante la ley, “sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén
de nacimiento, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social” (articulo 14}, y dispone que “corres-
ponde a los poderes piblicos promover las condiciones para que la
libertad y Ia igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas; remover los obsticulos que impidan o dificulten
su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la
vida politica, econdmica, cultura] y social” (articulo 99, 2). Pues bien,
si Ia estadistica demuestra que hay una relacién directa entre los desti-
natarios reales de la mayor parte de las normas penales y la pobreza,
la incultura, el despoder y la marginacién, la efectividad y realidad
de este principio constitucional exigird la iniciacién y el mantenimien-
to de una corriente descriminalizadora, en extension e intensidad, 5 res-
pecto a estos delitos que sélo cometen los pobres, al tiempo que se
propician reformas tendentes al logro de la igualatoria aplicacién de la
ley penal (policia, justicia penal, normas penales y penitenciarias,
etcétera) ® y se considera hasta qué punto algunas conductas ubicadas
en sectores sociales no deprimidos deberian ser criminalizadas. Y claro
estd, ambas corrientes —la descriminalizadora y la criminalizadora—
habrian de inscribirse en el marco de una accién politico-social con-
gruentemente limitante de la accién politico-criminal y penal. &

Este desarrollo del principio de igualdad fundamentado en la Consti-
tucion puede también amparar algunas de las propuestas de Hulsman, %

58 Fs la base de todas las criticas antes referidas (apartado II, 2).

59 La descriminalizacidon puede ser también “de grado”, bien en el sentido de
recortar el Ambito del ilicito penal, bien sobre todo en el de reducir la pena prevista
para determinado comportamiento, ‘

60 La criminalizacién y descriminalizaciéon pueden ser, como ya se ha indicado, de
hecho o de derecho. El posible cardcter selective de las actuaciones policiales, judi-
ciales y penitenciarias provocard estas criminalizaciones o descriminalizaciones ficticas,
muy en relacidén con la categoria social del infractor. Puede verse: Aniyar de Castro,
“Sistema penal...” cit. p. 547.

61 Véase el cpigrafe C de este apartado.

62 Aniyar de Castro, “Sistema penal...” ct. p. 350.

DR © 1982. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/WuLSgP

CRITERIOS POLITICOS Y TECNICOS 57

evitando en lo posible la criminalizacién de comportamientos general-
mente propios de los grupos socialmente mas débiles, o que son discri-
minados o corren el peligro de serlo. Por las mismas razones de igualdad
real y efectiva ante la ley penal, y sin perjuicio de que también desde
la perspectiva de la necesidad-eficacia pudieran vetarse tales intentos,
habria que aceptar las propuestas del mismo autor de evitar la crimina-
lizacién de conductas que s6lo pueda conocer la policia investigando por
su propia cuenta y no en virtud de denuncia, o demasiado frecuentes
como el adulterio o €l aborto, o que son propias de un gran ntmero de
personas, pertenecen a la esfera privada o, en fin, que un gran mimero
de poblacién considera sinceramente admisibles; en estos supuestos el
principio de igualdad actta propiciando la no criminalizacidn por el agra-
vio comparativo que supone para la exigua minoria castigada la gran
mayoria que resulta impune, sumdndose en igual sentido el argumento de
la ineficacia y consiguiente innecesariedad de la norma penal,

B. Exigencias de la seguridad juridica

La seguridad juridica es un principio garantizado por la Constitucion
(articulo 99, 3) que cobra especial virtualidad en el ambito penal al con-
currir con ¢l de legalidad de los delitos (articulo 25, 1). Considerada esta
seguridad juridica desde un punto de vista puramente formal, su funcién
rectora en relacién con las fuentes materiales de la norma penal se redu-
ce, sin que por ello deba considerarse ni mucho menos baladi, a describir
con precision el dmbito del precepto evitando la concurrencia de elemen-
tos valorativos, por una parte, y por otra a obviar solapamientos y redun-
dancias entre diversos preceptos penales que, lejos de suponer una sobre-
proteccion del correspondiente bien juridico, suelen resultar problemas
concursales con ¢l efecto contrario. %

Pero la seguridad juridica debe también considerarse en un sentido
material, relacionindola con la eficacia del derecho, que en el penal con-
siste en la eficacia de prevencion general, por una parte, y en la efectiva
imposicion de la pena en los supuestos de infraccién, por otra, existiendo
obviamente vinculaciones entre los dos aspectos; pues bien, existe en el
plano real inseguridad juridica, sumdndose a los anteriores como un argu-
mento mids en contra de la criminalizacién en tales casos, cuando el

&3 8cobre la seguridad jurfdica en general puede verse: Elfas Diaz, Sociologia v
filosofia del derecho, Madrid, 1974, pp. 41-45.
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mecanismo infraccién-castigo no funciona en un alto grado, por la incer-
tidumbre que surge respecto 2 la aplicacion real de la norma. 8

C. Hacia un derecho sancicnador no estigmatizante

Asumiendo el espiritu de las criticas mds modernamente recibidas por
el derecho penal, y sin entrar ahora en el dmbito de los cambios politicos
que exigiria una completa materializacién de dicho espiritu, parece opor-
tuno dibujar un boceto de un nuevo modelo de derecho penal. Cierto
que todo lo dicho es compatible con el mantenimiento del cardcter pecu-
liar y estigmatizante del derecho penal, con el tinico correctivo de reducir
al méximo su contenido con los criterios expuestos; pero no es menos
cierto que la soluciéon seria mis radical si, incidiendo en la esencia del
derecho penal, se lograra un salto cualitativo que, naturalmente, exigiria
el complemento de un cambio en los aspectos no sustantivos de la justicia
penal. 8 Esta posible via de evolucién para el derecho punitivo consis-
tiria en su reconduccién hacia campos no estigmatizantes, propios de
otros derechos igualmente de responsabilidad como el sancionador admi-
nistrativo y el civil, al tiempo que se extienden a estas ramas juridicas de
responsabilidad no penal las garantias hoy previstas para el orbe punitivo,

El ordenamiento juridico dispone de una serie de medidas preventivas
que, en un planteamiento tradicional de la actuacién administrativa,
se concretan en la actividad de policia (exigencia de licencias, autori-
zaciones, aprobaciones, etcétera), de fomento —estimulo o disuasion—

(subvenciones, créditos, exenciones y bonificaciones fiscales, tasas, tri-
butos, etcétera) y de servicio publico. La prevencién directa se suele con-
siderar imperfecta e insuficiente, si no se complementa con las normas
sancionadoras —administrativas, civiles v penales— amenazando con una
medida aflictiva si se incumple un precepto —mandato o prohibicién—
con intencién de prevencién general, v en caso de incumplimiente de
uno de tales preceptos, se incurre ¢n la responsabilidad correspondiente
aplicando una sancién en régimen retributivo. Pues bien, se trataria de
acercar el derecho penal a los espacios colindantes de la responsabilidad
civil y, sobre todo, de la administrativa, incluyéndolo en el dmbito de

64 Se produce la denominada derogacién material, en todo o en parte, cayendo
tales normas en la categoria que A. d’Ors denomina “Derecho preteride” o “Derecho
positivo no vigente” (op. cit., p. 142).

65 Como varias veces se ha insistido, un planteamiento pragmitico de los pro-
blemas del derecho penal exige considerar otros aspectos juridicos y mo juridicos. Ver
notas 1, 14, 17, 60.
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un derecho general reparador, que pretende compensar a la victima o
perjudicado, al tiempo que exigir al infractor el “precio” de la infraccion,
con animo rehabilitador o sin €],

Pero se advertia que coeténeamente a esta corriente de acercamiento
del derecho penal a los sistemas sancionadores no penales, se debfa pro-
ducir un reflujo de identificacién de tales ordenamientos sancionadores
no penales —especialmente del administrativo— con el penal, en los as-
pectos positivos que suponen las garantias derivadas de los principios de
legalidad, presuncidén de inocencia, jurisdiccionalidad, etcétera. De esta
manera la conformacién del genérico derecho reparador serfa mis
completa. 7

Y en fin, insistiendo una vez mis en las consecuencias ya comentadas
de la unidad del ordenamiento jurfdico, todo lo dicho ha de enmarcarse
en una politica legislativa donde las normas sancionadoras no caigan en
la hipertrofia, se simplifiquen al maximo y, sobre todo, estén en relacién
de coordinacién y subordinacién respecto a las directamente preventivas,
congruentes a su vez todas ellas con una politica general y sectorial ten-
dente hacia la vigencia real y efectiva de la libertad, la igualdad y la
justicia

IV. CRITERIOS E INSTRUMENTOS TECNICOS

La realizacion practica de los precedentes criterios, reguladores del
funcionamiento de las fuentes materiales de la norma penal, exige a su
vez la determinacién de pautas e instrumentos técnicos, que se colicretan
en Ia planificacion previa a la elaboracién de toda norma penal, en la
observancia de la coordinacién, simplificacién y rango de ley orgénica

66 En Espafia esta evolucién del derecho penal podria requerir una reforma consti-
tucional, si no se suprimieran las penas privativas de libertad y las medidas de segu-
ridad, pues dispone el articulo 25, 2: “Las penas privativas de libertad y las medidas
de sepuridad estarin orientadas hacia la reeducacién y reinsercidon social...”

67 Especial importancia supone en Espafia la aplicacién del principio de legalidad y
del de jurisdiccionalidad en el dmbito del derecho administrativo sancionador. Ambes
rigen constitucionalmente (articulos 25 y 106, 1) pero las descripciones de las infrac-
ciones suelen ser imprecisas y, sobre todo, €l control jurisdiccional es posterior a la
imposicién ¥ ejecucién de la sancién, declarAndose no pocas veces improcedente una
sancién después de haberse cumplido. Es necesario optar por la transferencia al poder
judicial del acto sancionador en base al expediente instruido por la administracién o,
bien, por la suspension de la ejecutoriedad del acto administrativo sancionador cuando
se interponga recurso; sobre estos problemas puede verse Bajo Ferndndez, M., Derecho
penal econdmico, Madrid, 1978, pp. 96-108.
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al elaborar la norma penal y, en fin, en la existencia de un 6rgano técnico
legislativo adecuado.

1. La planificacion previa: objetivos y costos

Antes de elaborar un proyecto legislative penal, si se le considera
efectivamente como un instrumento de politica criminal a su vez incluso
en una politica social general, es necesario confeccionar un plan en el
que se fijen los objetivos a lograr a corto, medio y largo plazo, asi como
los costos y los medios necesarios para alcanzar tales metas. %8 El presu-
puesto o primer paso de la elaboracién de dicho plan es el conocimiento
de la realidad social sobre la que se quiere incidir, asi como €l de los
medios de que se dispone (medios legales: normas penales, procesales y
penitenciarias; medios personales: policiales, judiciales y penitenciarios;
medios reales: locales, instrumental, etcétera; medios financieros), con
un prondstico que indique las previsiones de desarrollo de esa realidad
social sobre esas bases actuales,

Descrito y cuantificado el problema social a resolver se debe elaborar
el plan en si, determinando con pragmatismo los objetivos fechados
(a corto, medio y largo plazo) y cifrados (costos y medios financieros
disponibles) , asi como los procedimientos e instrumentos para su logro,
entre los que figurard la criminalizacién, mis o menos intensa, o la
descriminalizacién total o parcial de determinadas conductas. Estos pla-
nes, ademds de dotar de un realista sentido politico-criminal a la norma
penal que en su caso se cree, servirdn también para verificar en cada
uno de los plazos previstos la mayor o menor eficacia de dicha norma
y de los restantes medios.

La gestacién de nmormas penales e incluse de cddigos penales comple-
tos 8 sin estos estudios socioecondmicos previos, responde consciente
0 inconscientemente a la idea de que las normas penales son patrimonio
exclusivo de los juristas, quienes légicamente ignoran esos problemas
que han de tenerse en cuenta antes, durante y después de la articula-
cién de dichas normas. En tales supuestos de ausencia de plan, la
perfeccién tedrica que puedan alcanzar las leyes penales estd tan conta-
minada de utopia y ucronia que sélo logran una vigencia real o material
muy limitada, especialmente por la ausencia de los medios financieros

88 Lopez-Rey y Arrojo, M., op. cit, pp. 87-91 y 97. Lima de Rodrguez, M. L.,
“Politica criminal”, La reforma penal en los paises en desarrolle, México, 1978, pp.
88-95.

60 El caso del Proyecto de Codigo penal de 1980 en Espafia. Ver nota 39.
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que toda prevision legal suele exigir, pero también porque un gran
niumero de preceptos carecen de realismo y no pasan de ser una crimi-
nalizacién mds o menos simbdlica. 7

2. Elaboracidn de las normas penales

El grupo de juristas que participe en la planificacién deberd redactar,
siguiendo sus pautas, el proyecto de norma penal, en el supuesto de
que se considere conveniente una criminalizacién ex novo, o de modifica-
cién de la normativa vigente. Fste es el momento de, recogiendo el con-
tenido politico general y criminal acordado, conformar juridicamente
el propésito redactando el precepto e incluyendo la pena oportuna, bara-
jando las diversas posibilidades técnico-dogmaticas,

A. Coordinacién horizontal y vertical

La elaboracién de la norma penal, por el hecho de estar dirigida a
formar parte de un subconjunto —el ordenamiento penal— y de un
conjunto mds amplio —el ordenamiento juridico vnico—, ha de tener
muy en cuenta las exigencias de coordinacién vertical, o subordinacién,
que limitard el contenido de la norma o, en algin caso, lo exigird y
conformari, ' y al mismo tiempo las de coordinacién horizontal con las
restantes normas penales y extrapenales, con las primeras para evitar
redundancias que convertirian la nueva norma en inutil, de modo total
o parcial, y problemas concursales sin sentido que pudieran complicar
la practicidad del nuevo precepto, y con las segundas —Ias no penales—
para ¢l logro de congruencia en las concordancias que puedan existir. 72

B. Simplificacién de las normas penales existentes

Al hilo de la comentada coordinacion horizontal en €l ambito de las

70 En el Proyecto de Cédigo penal espafiol, por cjernplo, se prevén novedades como
los arrestos de fin de semana, sin estudios previos que garanticen la viabilidad de tal
pena, que exige muy abundantes locales con celdas individuaies.

71 La Constitucién espafiola exige proteccién penal para el medio ambiente y para
el patrimonio cultural histérico y artfstico (articulos 45 y 46).

72 Normas penales en blanco, sin mayores precisiones en la descripcion de la conduc-
ta, son un claro ejemple de solapamiento entre las sanciones penales y las administra-
tivas, si es el caso, que provoca estos problemas. Por ejemplo, el articulo 339 del
Cédigo penal espaiiol padece este defecto.
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normas penales y recordando la también aludida descriminalizacion
aparente y técnica, hay que hacer una referencia expresa a la simpli.
ficacién de la normativa penal que desde muy diversas perspectivas se
ha defendido. ** Razones de economfa normativa, seguridad juridica
y eficacia aconsejan suprimir preceptos inttiles, en el sentido de carecer
de eficacia criminalizadora o descriminalizadora real. 7 Légicamente
si se habla de suprimir preceptos inutiles, con mayor razén se puede
reclamar la no creacién de semejantes preceptos. 73

C. Rango de ley orgénica

Y en fin, para terminar esta referencia a la elaboracién de las normas
penales, no estard de mis considerar un problema recientemente plan-
teado en Espafia, a raiz de la promulgacién de la Constitucion de 1978,
pues su articulo 81 prevé la existencia de leyes orgdnicas cuya apro-
bacién, modificacién o derogacién “exigird mayoria absoluta del Con-
greso, en una votacion final sobre el conjunto del proyecto”, frente a
la mayorfa simple de las leyes ordinarias, férmula que plantea la nece-
sidad de un mayor consenso en la elaboracién de una ley orginica, que
serdn “las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de
Ias libertades publicas” y otras expresamente previstas como tales en
la Constitucién,

La praxis legislativa espafiola mds reciente es la de considerar leyes
organicas las relativas a Ia aprobacién o modificacién de leyes penales, 79
en base tanto a la limitacién de las libertades y derechos fundamentales
que todo precepto y pena supone, como por la concreta prevision del
articulo 25 que configura como derecho fundamental el principio de lega-
lidad de los delitos. Sin entrar en la discusién de hasta qué punto deben
o no tener el rango de orgdnicas las leyes penales, lo cierto es que tiene
sentido exigirlo desde una perspectiva de las fuentes materiales del

78 Por ejemplo, Carnelutti, El problema de la pena, Buenos Aires, 1956, p. 86.

74 8i se reconoce la existencia de circunstancias agravantes genéricas, habria que plan-
tearse hasta qué punto, si la diferencia de penalidad en uno y otro caso no es muy
elevada, se justifican determinadas figuras cualificadas. 8i el allanamiento de morada
es delito, €l hecho de que sea cometido por un funcionario piblico no tiene por gué
exigir otra figura (articulos 490 y 191, 1¢ del Cddigo penal), etcétera.

75 En el Proyecto de Codigo penal espafiol de 1980 hay abundantes ejemplos en
este sentido.

78 Por ejemplo, las leyes orgdnicas 4 y 9/1980 y 2/1981.
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derecho penal, por la mayor aceptacién exigible para cualquier proyecto
criminalizador. 7

3. El érgano gestador de la norma penal

¢Qué organo debe elaborar los anteproyectos y proyvectos de normas
penales? Constitucionalmence corresponden al Gobierno los proyectos,
segun el articulo 88 de la Constitucidn, y el anteproyecto a la Comision
Greneral de Godificacion (seacién 4* de Derecho Penal y Penitenciario),
organismo de alto prestigio cientifico-juridico pero enclavado en el Minis-
terio de Justicia y ajeno a las actuaciones de los restantes ministerios,
particularmente el de Hacienda, a los que generalmente solo comunica
los anteproyectos terminados en ¢l rutinario trimite previo al correspon-
diente Consejo de Ministros en el que se va a convertir en proyecto. ™8
Es pues un claro ejemplo de monopolizacién por parte de los juristas de
la actividad de gestién de las normas penales, con las disfuncionales con-
secuencias de irrealidad y consiguiente irracionalidad a las que antes se
ha hecho referencia.

La creacién y abrogacion de normas penales, de ordinario, es un pro-
blema politico necesariamente implicante de muy distintos ministerios,
que como se ha visto requiere una previa labor de planificacién en
Ia que el estudio de costos y medios financieros ocupa un lugar importan-
te, por lo que solo una comisidn u érganc colectivo interministerial, co-
yuntural o estable, puede cumplir los requisitos politicos y técnicos que la
actividad legislativa penal en la actualidad exige. Que esta comisién
cuente con la colaboracién de todos los cientificos e instituciones que
puedan aportar algo a estos estudios previos o coetdneos, parece igual-
mente aconsejable, lo que requiere serenidad y huida de toda precipita-
cién en la elaboracién de los anteproyectos de leyes penales,

"7 La actividad criminalizadora tendrd de este modo, en mayor grado, el cardcter de
auténtica politica de Estado.

78 Es un mal secular la elaboracién o copia del extranjero de leyes tedricamente muy
perfectas, pero irrealizables por falta de medios, especialmente financieros. El grado
de incumplimiento de estas leyes tan perfectas es scguramente mds perjudicial para la
sociedad que leyes mds imperfectas que se cumplieran.
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