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I. Er. pERECHO OCCIDENTAL Y EL PRINCIPIO NULLUM CRIMEN,
NULLA POENA SINE LEGE

En términos muy generales, cinco son los grandes sistemas juridicos
existentes:

Sistema europeo continental (que es el seguido en la América de
habla hispana}.

Sistema del Common Law (practicamente extendido a todos los
paises anglosajones y de la Comunidad Britanica de Naciones).

Sistema socialista (extensivo a todos los pueblos con Estados de
caracter marxista-leninista), ‘

Sistema islamico (en las naciones de religion musulmana).

Sistema asidfico {que abarca a tin buen nimero de naciones de ese
continente ),

De ellos, los tres primeros (europeo continental, del Common Law
y socialista marxista-leninista) responden a toda una conceptuacién
filoséfica, que hunde sus raices en lo que —genéricamentc—~ puede
denominarse pensamiento occidental.

Y sostenemos esta afirmacién basandonos en el origen comiin de sus
concepciones culturales-vitales. De inmediato, afladiremos que —en
este aspecto concreto— estamos entendiendo por cultura una pluralidad
de estructuras gene:alizables vy transmisibles comunitariamente, o lo.
que es lo mismo, el repertorio de comportamientos y patrones de exis-
tencia de una sociedad, tanto en el plano tedrico como practico. La
definicién, eminentemente descriptiva, corresponde al maestro espafiol
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José Luis Lépez Aranguren y tiene un marcado acento epistemoldgico,
y mas propiamente fenomenolégico.1?

Ese basamento cultural arranca, esencialmente pero no exclusiva-
mente, del pensamiento helénico, con muy importantes incrustaciones
judaicas, y recoge el pensamiento oriental, al menos en parte, trasla-
dado a Occidente via la antigua Grecia.

Hay una serie de valores comunes, de concomitancias de enfoques
vitales, de residuos éticos, en una palabra, de todo un preceso cul-
tural, en el que se me antoja que, a los efectos gue nos ocupan, lo
méas relevante es su humanismo. Porque humanismo personalista y
trascendente es —en definitiva— el cristianismo, que estd directa-
mente conexionado con el pensamiento de los griegos y con muy con-
cretos antecedentes formulativos en los estdicos; no puede olvidarse,
aqui, que las transcripciones evangélicas griegas son las primeras
netamente occidentales (después con la Vulgata entrara en juego el
latin); mas tarde, en Roma, y de ahi al resto del viejo continente, este
humanismo, repetimos personalista y trascendente, cuaja en una con-
cepcién vital, que denota su ascendencia oriental, a través de Israel.

Y también humanismo, éste netamente socializante y esencialmente
antropocéntrico por contraposicién al teocentrismo del anterior, es el
marxismo. El hombre, viene a decir Karl Marx, es el dnico Dios de
si mismo. Hay una evidente dualidad hombre, persona, misterio indi-
vidual, frente al hombre ser social, ser viviente en una colectividad, y
sélo realizable —en plenitud— dentro de la misma; la primera connota
la idea cristiana de la vida, la segunda detecta la nocificacién mas-
xista de la existencia, Pero —en ambos casos~—~ humanismo.

;Pero cuales son Jas consecuencias de esto, trasladado al plano del
derecho? Son faciles de colegir; todo el derecho occidental se encuen-
tra impregnado de ese perfume humanistico, que constituye, sin duda,
una de sus caracieristicas fundamentales, si no la esencial, al menos
a nuestro juicio. El denominado derecho comin curopeo sefiala esa
direccién humanista, que va a tener sus consecuencias juridicas rele-
vantes.

El basamento de! derecho comin europeo (y especificamente de lo
que a nosotros nos interesa, es decir, el llamado derecho penal comin
europeo) estd constituido (como la vida toda} por una mezcla de
elementos distintos: romanos, barbaros {germanicos) y canénicos. Cae
el Imperic Romano de Occidente y se fractura la armonia juridico-
cultural, la pax romana desaparece.

193 [.pez Aranguren, José Luis, Espafia 1973, Barcelona, Ed. Ariel, 1974. Se
trata de un volumen sobre la vida espafiola en dicho afio.
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Perc esos elementos romanicos, germanicos y candnicos, como se
acaba de sefialar, no permanecen separados (cada uno con su concreta
y definida esfera de influencia) sino que forman una mescolanza (“agi-
tandose en el Derecho de Europa”, por utilizar la frase del maestro
madrilefio Luis Jiménez de Asiia), dando lugar a un periodo de trans-
formacion, de inestabilidad, de elementos viejos y nuevos, que tiene
como caracteristica principal esa mencionada inestabilidad, y una clara
falta de homogeneidad y de consistencia; periodo transformativo que
se extiende a las diversas legislaciones nacionales de cada pais y se
prolonga hasta los tiempos modernos.

Precisamente a estos tiempos de mezclas y fusiones de los elementos
citados pertenecen en lfalia sus numerosos estatutos municipales (sobre
todo en el norte del pais) y las “Constituciones regni Siculi (ante-
riores al siglo XIII) en el sur. En Francia, el Grand Coustumier de
Carlos VI (1453), las "Ordenanzas criminales” de Francisco I (1539)
v la Ordonnance Criminelle, de Luis XIV (agosto de 1670), hasta
desembocar en el derecho penal de la Revolucién (codigos penales de
1791 v de 1795), que consagran garantias individuales, con su corres-
pondiente cortejo de principios penales sustantivos y procesales, que
posteriormente han pasado a los ordenamientos penales, materiales y
procesales, de diversos paises. Todo este avance cristaliza en el Codigo
penal de 1810, con obligatoriedad desde comienzos de 1811, que, con
amplias modificaciones, ha llegado vigente hasta nuestros dias, y ha
servido de modelo a los de otras naciones.

En Gran Bretafia,”®* el movimiento penal manifiesta su evolucién,
a través de una gran cantidad de Estatutos, que se suceden ininte-
rrumpidamente desde tiempos remotos, y que constituyen la base
del derecho consuetudinario {Common Law), que rige en nuestro tiem-~
po, siendo la evolucién en lo penitenciario perteneciente a la época mas
reciente.

En Alemania, los Espéculos (espejos) de Sajonia (hacia el afio de
1230) y de Suabia (1274-1275), los derechos de las ciudades {especial-
mente de Magderburgo y Liibeck), que preceden a la recepcion del
derecho romano, realizada por la Ordenanza de Bamberg de 1457, y
sobre todo por la Constitucién carolina, debida al emperador Carlos I
de Espafia y V de Alemania, de importancia fundamental; esta cons-
titucién consta de 219 articulos, de los cuales sélo una tercera parte
{apreximadamente unos 70 y al final de la misma) se refieren al dere-
cho penal sustantivo, dedicandose la gran mayoria de ellos (sobre todo

19 Teran Lomas, AM., Las ideas penales en Inglaferra en los siglos XVI g XviI,
Buenos Aires, Ed. Arayh, 1953.
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la primera parte} al derecho penal adjetivo o procesal. Esta constitu-
cion llegd a remotos confines, debido al poderio de la Corona Espafiola
en esa época, extendiéndose —posteriormente— a Polonia y a Rusia
(con Pedro el Grande, a finales del siglo XVII y comienzos del XVIII},
y apareciendo ~~incluso— en el sur de Africa, llevada por los colonos
holandeses (los Hamados boers, mas tarde britanizados) 2"

En Rusia, los primeros esbozos de legislacién se encuentran en una
compilacién de costumbres antiguas, posteriores a la conversion de esta
nacién al cristianismo, Esta recopilacién fue realizada en el siglo XI;
ce trata de una legislacion arcaica v dura, v se denomina Ruskaia
Pravda, siguiéndole otras tales como el Sudébnik de 1497, y el de 1550,
asi como el Ulozhényge de 1648, y la coleccién de 1832.2% El natural
influjo de la Iglesia ortodoxa de Constantinopla hizo que el derecho
ruso antiguo estuviese marcado, de forma muy intensa, por el dere-
cho justinianeo (asi, la doctrina, el método e incluso la propia ter-
minologia}.*®?

Naturalmente hubo paises en donde tuvo mayor influencia e] ele-
mento germanico, como Alemania (hasta la ya citada Constitucion
carolina, introductora de aspectos conectados con el derecho romano
y con el derecho canénico), pero el mayor predominio del elemento
germanico se produjo en las naciones escandinavas; en cuanto al ele-
mento romano, fue muy amplio su influjo en Italia y Francia, siendo
por mucho tiempo inapreciable en Gran Bretafia.

No obstante, el derecho romano adquirié y extendié —cada vez
mas— su zona de influencia, sobre todo por ser la fuente a la que
acudian los jueces para buscar la fundamentacion de sus sentencias
(concretamente el Digesto y el Cddigo de Justiniano), y de esta ma-
nera fue surgiendo ~—paulatinamente— un derecho penal comin esta-
blecido por la jurisprudencia. También influyeron en ja formacién de
este derecho penal comin otros elementos, especialmente el candnico
y el consuetudinario (Francia, Italia y Alemania, junto con otros paises
europeos, pueden sefialarse como los pueblos donde existié este dere-
cho comiin )!98

En cuanto a Espafia, conviene sentar la afirmacién de que la his-
toria del derecho penal espafiol es muy dificil de ensamblar a] faltar

195 Jiménez de Asia, Luis, Trafado de derecho penal, 3a. ed., Buenos Aires, Ed.
Losada, 1964, t. I, pp 300-301; Bernaldo de Cluirés, Constancio, Lecciones de legis-
lacién comparada, Ciudad Trujillo, Ed. Montalvo, 1944, pp. 66-67.

we Cuello Calén, Eugenio, Derecho penal, 14a. ed., Barcelona, Ed. Bosch, 1975,
vol L t. I, p. 77.

197 Ancel, Marc, La reforme pénale soviéfique, Paris, 1962, p. 9 vy ss.

198 Cuello Caldn, Eugenio, op. cif., supra nota 196, vol. I, t. I, p. 78.



PRINCIPIO NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE 117

datos sequros v fehacientes para reconstruirla. Lo mejor sera recoger
las palabras que el profesor Galo Sanchez (catedratico de historia del
derecho de fa Universidad Central de Madrid)} escribié, en una nota,
precisamente para la obra del maestro Cuello Calén, reiteradamente
citada, v que son las siguientes:

Los escritores que hasta ahora han trazado un cuadro de conjunto
de la historia de nuestro derecho penal, lo han hecho casi exclusi-
vamente a base de textos de caracter legal (cédigos, etcétera), sin
darse cuenta que muchos de ellos no se han aplicado nunca o lo han
sido de un modo parcial tan s6lo. Hay que acudir de preferencia a
las redacciones del derecho consuetudinario v sobre todo a los do-
cumentos Hamados de aplicacién del derecho, que reflejan la realidad
de la vida juridica: cuando éstos faltan, es imposible reconstruir el
derecho penal de] correspondiente periodo.1#?

En la misma linea de la citada nota del profesor Gale Sanchez, cabe
afladir que, desde el punto de vista penal, lag redacciones mas intere-
santes del derecho territorial consuetudinario son: en Castilla, el Libro
de los Fueros de Castilla (siglo XIII) y el Fuero Viejo (siglo XIV),
ambos de indole privada, que garantiza la fidelidad con que recogen
las practicas del pais. En época va posterior, debe sefialarse la legis-
lacion de Alfonso X, El Sabio, fundamentalmerte el Fuero Real {1255),
v las Siete Parfidas (1256-1265}. En esta etapa, suele fijarse la re-
cepcién del derecho romano en Espafia, aunque las fronteras no son
fajantes.

Las recopilaciones generales de la edad moderna comprenden leyes
anticuadas (incluso medievales), como ocurre con las del Fuero Real,
llegando estas disposiciones inclusive a la Nowvisima Recopilacién. Pre-
cisamente ésta y, con caracter de derecho supletorio, las Parfidas
constituian ~—a principios del siglo XIX — el ordenamiento penal es-~
paftol. Posteriormente se inician las practicas codificadoras, avanzado
ya el siglo XIX 2

El humanismo del derecho occidental, como caracteristica esencial-
mente generalizadora del mismo y desde luego junto a otras, plasma
en la conceptuacién del derecho penal. Y la primera consecuencia de
esa plasmacion es que la titularidad, excluyente y exclusiva, del jus
puniendi (del derecho a castigar en definitiva del derecho penal sub-

1% [dem, pp. 109-110.
=06 Viménez de Aska, Luis, op. cit. supra nota 193, p..752.
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jetivo) corresponde al Estado, como forma suprema de organizacién
de la sociedad.

Conviene aclarar, de inmediato, que esta titularidad estatal del jus
puniendi no ha sido —no pudo ser, habria de decirse con mayor pro-
piedad— una conquista facil, ni cémoda, al contrario forma parte de
ese extraordinario combate, en pos de la libertad, que constituye la
construccién del moderno derecho penal, un ordenamiento punitivo que,
cada vez mas, tiende a ser lo que realmente debe ser, es decir, un dere-
cho social penal o un derecho penal social.

El maestro de Munich, Claus Roxin,?>* afirma —sin ambages— que
la cuestion primera es contestar a la siguiente interrogante: ;cémo y
bajo qué presupuestos puede justificarse que un grupo de hombres, aso-
ciados en el Estado, pueda privar de la libertad a alguno de sus miem-
bros o intervenga de otro modo (conformando su vida) en su existencia
social? Ahi, precisamente ahi, reside, la justificacién o no acerca de la
legitimacién y los limites de la fuerza estatal, Por supuesto, nos cir-
cunscribiremos a nuestro presente, a nuestro aqui y a nuestro ahora,
para ligar, sin solucién de continuidad, con el famoso principio de le-
galidad (no se trata, tampoco, de adentrarnos en los conocidos veri-
cuetos de las llamadas teorias de las penas).

Sefiala Roxin (haciendo suya una frase de Franz von Lizt) que el
derecho penal es la barrera infranqueable de la politica criminall Real-
mente, el viejo maestro Lizt pone el dedo en la llaga, detecta una ten-
sion, quizds no superada, en la clencia juridico-penal. La frase —en
cuestién— hace directa referencia a lo dicho uf supra. El derecho penal
tiene, por un lado, un caracter social y, por el otro, una connotacion
estrictamente juridica.

Y, siguiendo con Lizt, Roxin indica al derecho penal como “magna
carta del delincuente”, que pretende la proteccién no de la comunidad
sino del individuo que se rebela contra ella, y lo hace garantizandole
el derecho a ser castigado iinica y exclusivamente dentro de los limites
legales. La libertad del individuo no puede ser abandonada, sin protec-
cién, al interés general. Los limites de esta proteccién pueden variar, y
de hecho asi ha ocurrido con las circunstancias crénicas y tépicas, pero
—en un Estado de derecho~ el mal de la pena sélo se justifica cuando
el sujeto activo de la infraccién penal ha manifestado su intencién hostil
por un acto preciso, vy legalmente bien delimitado.?*?

20t Roxin. Claus, Politica criminal y sistema de derecho penal, trad. de Mu-
fioz Conde, Barcelona, Ed, Bosch, 1972, pp. 15, 16 y ss.

202 Von Lizt, Franz, Tratado de derecho penal, 2a. ed., trad. Jiménez de Asua,
Madrid, Instituto Editorial Reus, s. £, t. II, p. 29 y ss.
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Y agrega Lizt: mientras pretendamos proteger la libertad del ciuda-
dano particular frente a la posible arbitrariedad del poder estatal ha-
bremos de vincularnos a la frase nallum crimen, nulla poena sine lege,
solo esta vinculacién politico-criminal garantizara una interpretacién de
la ley conforme a principios cientificos. '

La tendencia de los Estados actuales (uos estamos refiriendo a paises
no marxistas-leninistas, y desde luego a aquellos no dominados por
“gorilatos militaroides™), al menos en un plano estrictamente constitu-
cional, es a configurarse como Estados sociales y democraticos de de-~
recho. Hsta tendencia es muy acusada por lo que se refiere al actual
Estado espafiol, y desde luego al Estado mexicano dimanante de la
revolucién de 1910, que marcé, quizas por vez primera, esta tendencia
de la que hablamos.2%

El profesor Jorge Carpizo *** sefiala —en relacién a México— que
la Revolucién mexicana de 1910, o de 1913, no implicé un cambio
esencial en las estructuras econémicas, sino que fue un movimiento que,
en 1910, tuvo la doble finalidad: derrocar a Porfirio Diaz, y llevar a la
Constitucién el principio de la no reeleccién, Este movimiento politico
adviene social aproximadamente en 1913, Con lo cual los perfiles socio-
democraticos de derecho, a que nos venimos refiriendo, cobran nitidez
completa. En definitiva: el movimiento politico de 1910 es el antece-
dente inmediato del movimiento social, y es un movimiento efectuado
por el pueblo; la idea de las reformas sociales nacié del pueblo (nos
dice Carpizo) y no de quienes conducian el movimiento. Claro que
esta dinamicidad social viene de mas lejos, de mucho mas lejos, y segun
el maestro Carpizo lo mismo podria empezarse en Hidalgo y Morelos,
y continuarse con el pensamiento de las generaciones de 1833 y de 1857.
Luego el pensamiento social mexicano, “periodizando la historia”, na
surge en la primera década del presente siglo, sino como manifestacion
de algo méas profundo y anterior. Toda la Constitucién de 1917 refleja
la tendencia apuntada y la parcela penal no es una excepcién.

El profesor Elias Diaz expone que la caracteristica de un Estado
social-democratico de derecho son: '

A. La ley como expresion de la voluntad general, es decir, como
resultado de unas camaras legislativas elegidas mediante sufra-
gio inorganico, directo y secreto;

208 Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democratica, Madrid, Alianza
Editorial, 1975, pp. 12, 13, 14 y ss.

#0¢ Carpizo, Jorge, La Constitucion rexicana de 1917, 6a. ed., Meéxico, Ed. Po-
rria, 1983, p. 17.
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Principio de division de poderes, ejecutivo, legislativo y judicial;
Control jurisdiccional de la actividad administrativa, absolutamen-
te necesario ante la progresiva “administrativizacién™ de la vida
social, fenémeno ante el que se impone un control mayor de las
actividades de los poderes ejecutivos, y

D. Garantia juridico-formal de los derechos individuales. Freno ante
sftuaciones de constante agresién contra los “derechos humanos':
la "guerra sucia” de Argentina puede ser un desdichado ejemplo
de ello.

0%

El articulo primero de la Constitucién espafiola de 1978 consagra el
caracter del Estado como ''social y democratico de derecho”. Lo mis~
mo puede decirse de otros ordenamientos constitucionales,

En este marco constitucional es donde estimamos debe realizarse el
analisis del fundamento del derecho penal subjetivo del Estado, pues
de su titularidad nadie duda. Mir Puig,**® sefiala que, prima facie, con-
viene diferenciar dos cuestiones esenciales.

1. ;Por qué se puede castigar o imponer medidas de seguridad?

2. ;Por qué puede castigar o imponer medidas de seguridad e] Estado?

La primera interrogante alude al basamento funcional del jus punien~
di: la sequnda a su fundamento politico.

En relacién al fundamento funcional, cabe afirmar que si esta justi-
ficado castigar o imponer medidas de seguridad es porque es necesario
realizar los objetivos atribuidos a las penas y a las medidas de se-
guridad.

Lo anterior, viene a significar que el fundamento (funcional) del jus
puniendi se corresponde con su funcidn, Para las teorias absolutas la
fundamentacion del jus puniendi esta claro: realizar la justicia mediante
la pena. Por contra, para el derecho positivo, que confiere tanto a la
pena como a fa medida de seguridad la funcién protectora de los bienes
juridicos en virtud de la prevencion de los delitos, el fundamento del
jus puniendi se encuentra, de forma exclusiva, en la necesidad de pro-
teccién de la sociedad. Funcién y fundamento vienen a identificarse, en
cuanto aquélla es la base de éste. Pero ocurre que ambos conceptos
no tienen por qué coincidir, ya que el fundamento tiene que probar la
necesidad de la funcién.

La necesidad de la proteccién de la sociedad mediante la garantia
pertinente de los bienes juridicos no necesita de mayores advocaciones
argumentales. Pero ya no resulta tan obvio que la labor de proteccion

205 Mir Puig, Santiago, Infroduccion a las bases del derecho penal Concepto y
método, Barcelona, Ed. Bosch, 1982, pp. 114-115.
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social requiera de echar mano de las penas o medidas de seguridad. La
fundamentaciéon puede estar en el hecho contrastado, de que si bien es
cierto que muchos que han delinquido vuelven a hacerlo, con lo que
estan acreditando Ja ineficacia de la pena, también es igualmente cierto
que muchos otros, al reprimirse en sus posibles impulsos delincuenciales,
estan demostrando el éxito de la pena. Y esto lo decimos bien a sa-
biendas de que existen muchas razones de peso para cuestionar todo el
andamiaje punitivo actual, Precisamente cuando el Estado, por las ra-
zones que sean, pierde o ve deteriorado su control del orden piiblico,
surge casi de inmediato un aumento de la delincuencia.

Pero todo esto tiene su corolario: si el fundamento de castigar reside
en la necesidad de la proteccién de la sociedad (con la adecuada tutela
punitiva de los bienes juridicos esenciales), su justificacién desapare-
cerd en el momento mismo en que dicha necesidad falte. En relacién a
las medidas de seguridad el cuestionamiento anterior no resulta aplica-
ble, aunque se detecta una tendencia a propiciar que las medidas susti-
tuyan a las penas. Lo cual no quiere decir que no existan problemas en
torno a las medidas de seguridad.

En referencia al fundamento politico, Mir Puig,?®® al patrocinar la
formula del Estado social-democratico de derecho, entiende —a los efec-
tos que nos ocupan— que dicho Estado es "un modelo que pretende
aunar, superandolos, los modelos de Estado liberal y Estado social”.

En el Estado liberal, la funcién de la pena tiene una doble vertiente:
la de prevencion de delitos y la de retribucién por el mal ocasionado.
Como sefiala Beccaria 27 (creador del derecho penal moderno, aunque
lo mas correcto sea decir iniciador del mismo, pues su creacién es un
largo proceso que —precisamente— se inicia con él): “fue, pues, la
necesidad quien obligé a los hombres a ceder parte de su libertad pro-
pia... El agregado de todas estas pequefias porciones de libertad po-
sibles forma el derecho de castigar; todo lo demas es abuso y no jus-
ticia; es hecho y no derecho”. En definitiva, el famoso italiano establece
el fundamento politico del jus puniendi en el “contrato social”.

Pero, si bien el derecho penal dimanante de! Estado liberal permitio
la ambivalencia funcional (prevencién y retribucién) de la pena (segin
fuese concebida para el hombre abstracto o concreto, empirico o ideal),
el derecho penal derivado del Estado sccial no podia tener otra fun-
cién, en cuanto a la pena, que la preventiva. La nueva formulacién es-

206 Mir Puig, Santiago, Funcidn de la pena y feoria del delifo en el Esfado
social y democrético de derecho. 2a, ed., Barcelona,, Ed. Bosch, 1982, p. 19, in fine.

207 Beccaria, César, De los delitos y de las penas, trad de De las Casas, Ma-
drid. Ed. Aguilar, 1969, pp. 27 v ss.
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tatal-social, que conducia a la intervencién del Estado en la vida efecti-
va de la sociedad, tendria su légico retlejo en lo penal, contiriendo a la
pena el objetivo de lucha contra el delito, en el sentido de lucha contra
la delincuencia, en tanto en cuanto fendémeno real de la vida social.

Con una considerable claridad expositiva, Mir Puig *°¢ estima que el
derecho penal sirve a la funcién de proteccién de los bienes juridicos
mediante la prevencion de] delito, y que a ello ha de agregarsele los
postulados del planteamiento social, ya que la justificacién del llamado
derecho penal subjetivo se encuentra condicionada a su capacidad para
satisfacer, del modo mas eficaz posible, la necesidad de proteccién de la
sociedad. La opinién del maestro catalan es perfectamente compartible.

Pero la experiencia histérica (y la actual} nos obliga a destacar, con
la misma fuerza cuando menos, la necesidad de que el jus puniendi res-
pete, en el ejercicio de su funcién, los limites que impone las garantias
del individuo. “El derecho peral social no debe sustituir sino completar
la unilateralidad del derecho penal liberal.”. I.a sintesis (como indica el
profesor barcelonés) la hallamos en un derecho penal democratico, im-
positivo —al ejercicio del jus puniendi— de limites, fundamentalmente
los dimanantes del principio de legalidad.

El derecho penal de un Estado social y democratico, aparte del respe-
to a las garantias juridico-formales del Estado de derecho, tiene la obli-
gacién ineludible (como parte integrante del Welfare State) de asegurar
un servicio real a todos los ciudadanos. El derecho penal de un Estado
social ¥ democratico no puede, pues, renunciar a la misién de activa in-
cidencia en la lucha contra la delincuencia, sino que debe conducirla por
y para los ciudadanos,

Antes de concretar los medios tendentes a tan loable como dificil
actividad, me parece sumamente conveniente traer a colacién una afir-
macion de Maurach,2®® que sefiala —para nuestro juicio con caracter de
primacia en toda politica criminal inteligente y sana— que, ante la pre-
sencia de otros medios, el principio rector debe ser que no esta justifi-
cado un recurso mas grave (como es el estrictamente punitivo) cuando
cabe esperar los mismos o mejores resultados de otros més suaves, es
decir, preferencia por medios desprovistos de caracter sancionador,

Mir Puig,?®® trasladando el pensamiento anterior de Maurach al es-
tricto ambito del derecho penal en un Estado social y democratico de

208 Mir Puig, Santiago, op. cit, supra nota 205, p. 123 in fine.

208 Maurach, Reinhart, Trafado de derecho penal. trad. de Cérdoba Roda, Bar~
celona, Ed. Ariel, 1962, t. I, p. 31 v ss.

210 Mir Puig, Santiago, op. cif., supra nota 206, pp. 37, 38 y 40.
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derecho, enfatiza que dicho derecho penal exige, como se ha sefialado,
atribuir a la pena la tuncién de prevencién de delitos.

La diferencia respecto de un derecho penal social autoritario es que,
en aquél, la prevencién de delitos se dirige a la proteccién de todos los
ciudadanos (incluides los delincuentes) y se sujeta a una serie de li-
mites que impiden la “perversién antidemocratica” de dicha funcién
preventiva,

Y el prefesor Mir Puig afirma que, en todo caso, queda descartada
—en ¢l modelo del Estado social v democratico de derecho— una con-
cepcién de la pena, que funde su ejercicio en la exigencia ético-juridica
de retribucién por el mal cometido. Por citar lo referente a Espafia y a
México, basta indicar el articulo 25.2 de la Constitucién espafiola, y el
articulo 18, parrafo segundo, de la normacién fundamental mexicana.

El ejercicio del poder, en el Estado social y democratico de derecho,
comporta su operatividad en virtud de las exigencias de una politica so-
cial al servicio de los ciudadanos; por tanto, el ejercicio del poder penal
ha de cumplir dichas exigencias. El derecho penal sélo puede intervenir
cuando resulte absolutamente necesario para proteger a los ciudadanos.

En conclasion: en el modelo de Estado social y democratico de dere-
cho, que constituye el basamento politico-constitucional de la funcién
preventiva de la pena y, por consiguiente, la cimentacién del sistema
juridico penal, la pena ha cumplir (y solo esta legitimado para cumplir)
una misién politica de regulacidn activa de la vida social que asegure
su funcionamiento satisfactorio, mediante la proteccién de los bienes de
los ciudadanos.

Lo anterior, supone la necesidad de conferir a la pena la funcién de
prevencién de los hechos atentatorios contra dichos bienes, Y dejar
de lado, o por lo menos no basar su cometido, en una hipotética nece-
sidad ético-juridica de proporcionar una respuesta, de requerir una re-
tribucién por la infraccién del orden juridico.

Alora bien, para que el Estade social no se transforme en autorita~
rio, sino gue sea democratico y de derecho, debera respetar una serie de
limites garantizadores de que la prevencién sera ejercida en beneficio
y bajo el control de los ciudadanos.

En esta tesitura, el ejercicio del poder penal, los medios para la vit-
tualidad de la proteccién penal vendran a constituir una estructura en
estrecha e intima conexién con los limites aludides.®*

Se impone ia necesidad de una esquematizacion sintetizadora en este
aspecto concreto de los limites. De esta manera habra de verse la limi-

#11 Boix Reig. J.. “Significacién juridico-penal del articule 25.2 de la Consti-
tucidn”, Escrifos penales, Universidad de Valencia, 1979, pp. 117 v ss., 131, 132 y ss.
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tacion del jus puniendi estatal, tanto por lo que hace a su fundamenta-
cién funcional como a su fundamentacién politica.

A. Limites dimanantes del fundamento funcional

1. Habiéndose admitido que el fundamento funcional del derecho pe-
nal es la necesidad de proteccién de la sociedad mediante penas o
medidas de seguridad, el limife primcro del jus puniendi estatal se en-
confrard en esa misma necesidad, mas alla de ella el ejercicio punicional
carece de base. Este imperativo basico de la politica criminal (en el
sentido conferido a la misma por Lizt y actualmente por Roxin) es ge-
neralmente admitido, aunque desgraciadamente el legislador, (a quien
fundamentalmente va dirigido) no siempre lo respete, dando lugar, con
su elusién, a una contradiccién entre los mandatos de lege ferenda v de
lege lafa, que permite hablar de un abuso del poder punitivo por parte
del Estado.

Pero ocurre que la ciencia penal actual ha decantado dos principios
que pretenden la directa concrecién del postulado genérico de la nece-
sidad en cuanto limite del jus puniend;,

El primer principio es que el derecho penal ha de ser la ultima ratio
en todo el conjunto del orden juridico {secundariedad o subsidiariedad).
Su argumentacién se cimenta en que la pena v la medida de seguridad
no son los inicos medios de proteccién de la sociedad en el arsenal del
ordenamiento juridico.

Los intereses sociales a proteger pueden serlo, en muchas ocasiones,
pueden recibir una garantia adecuada sin recurrir a los medios del
derecho penal, existen otros —no necesariamente punitivos— menos
lesivos para los ciudadanos y frecuentemente mas eficaces para la pro-
teccion de la sociedad,

Jescheck,®2 abundando en este principio de la ultima ratio, sefiala
que sirve para la cvitacién de graves arbitrariedades y —al propio tiem-
po— para proporcionar al individuo una esfera dentro de la cual pueda
decidir con libertad y realizar sus decisiones conforme a su criterio.
“El derecho penal no sélo limita, pues, la libertad, sino que también
crea libertad.” Una traslacién de la justicia distributiva al ambito penal
signitica (para el maestro de Friburgo) que las infracciones graves no
deben ser minimizadas, pero que tampoco pueden magnificarse con un
rigorismo excesivo.

En el Estado rector, en el Estado intervencionista de nuestra época,

212 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal, Parte general, trad. de
Mir Puig y Mufioz Conde, Barcelona, Ed. Bosch, 1981, vol. I, p. 5.
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el principio de la ulfima ratio requiere de urgencia el destacamiento del
anterior razonamiento. El abandono del concepto estatal meramente ar-
bitral entre las clases sociales, caracteristico del Estado liberal, hace
que el actual Estado social tenga una evidente propensién a invadir,
progresivamente, nuevas parcelas de la vida de la sociedad.

En el sector penal ello tiene su reflejo en la ampliacién de la protec-
cién penal, que se extiende a nuevas esferas o intensifica su rigor, Tal
tendencia sélo sera admisible si no cabe ititerponer medios de protec-
¢ién menos lesivos que la pena o la medida de seguridad, Precisamente
en la nueva conceptuacion social del Estado son mucho méas considera-

les las posibilidades de intervencion positiva, distintas a la sola pro-

hibicién bajo sancién, connotadora de la simple concepcion arbitral
anterior. El poder estatal presente, su gran aparato de seguridad, la
sofisticacién del aparato punitivo, los grandes medios de todo orden
a su alcance, permite —inclusive~ resaltar la necesidad de reservar la
pena y la medida de seguridad como ultima ratio, como el recurso final
entre los ahora atribuidos al Estado.®

El segundo principio (en referencia al genérico postulado de la ne-
cesidad) es aguel segiin el cual el jus puniendi ha de ejercerse en la sola
medida exigida por la proteccién de la sociedad, es decir, el denominado
caracter fragmentario del derecho penal.

¢En qué consiste este carécter fragmentario del derecho penal? Viene
a significar que el derecho penal no sanciona todas las conductas le-
sivas de bienes juridicos, sino exclusivamente aquellas modalidades
agresivas de mayor peligro para ellos. El caracter fragmentario del
derecho penal ha sufrido una evolucién desde su connotacién, clara-
mente peyorativa, por parte de Binding, hasta la positivacion valorativa,
légica si se tiene en cuenta el paso de una fundamentacién retributiva
a una fundamentacién eminentemente preventiva.

Como afirma Claus Roxin,** una nocién preventiva del derecho
penal, en la que el limite del jus puniendi debe ser la absoluta necesi-
dad de la defensa de la Sociedad, ha de excluir, inexorablemente, la
reaccién punitiva frente a los atagques menos peligrosos, en los cuales
son suficientes medios menos lesivos para los ciudadanos,

En resumen: el primer limite que se impone a! jus puniendi del Es-
tado es el de la mas estricta necesidad del recurso a la pena o a la
medida de seguridad, concretada en dos principios fundamentales: a) el
derecho penal como ultima ratio y b) la proteccién de los bienes juri-

214 Mir Puig, Santiage, op. cit.. supra nota 205, p. 126.
214 Roxin, Claus, Problemas basicos del derecho penal, trad. de Luzén Pefia,
Madrid, Ed. Reus, 1976, pp. 21 y ss. '
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dicos debe tener caracter fragmentario, es decir, limitada a los ataques
méas peligrosos. El maestro Roxin #’® sintetiza lo anterior en una frase
muy expresiva: “'porque es evidente que nada favorece tante la crimi-
nalidad como la penalizacién de cualquier injusto consistente en una
nimiedad”.

2. El segundo limite, dimanante del fundamento funcional del jus
puniendi estatal, atafie al principio de que el derecho penal sea ejercido.
desde el punto de vista subjetivo, exclusivamente para proteger “bienes
juridicos”.

Aqui, la problematica se desata en torno al concepto de “bien juridico”
en el concreto sector punitive. No es el propésito nuestro entrar en
divagaciones sobre la polémica entablada, y no lo es porque ello cae
fuera de la especificidad de este trabajo. Desde luego, conviene dejar
asentada la afirmacién rotunda, clara, indubitable, que el bien juridico
es no solo un elemento integrante del tipo penal sino —~ademas~~ un
elemento esencial del mismo.

Sin embargo, tnicamente hasta tiempos muy recientes, su significa-
cién no ha solido verse en una funcién de limite al legislador, sino
como expresién de la ratio legis del objeto de proteccién elegido por la
ley. Su funcién era generalmente ubicada en el terreno de la interpre-
tacién y de la ordenacién sistematica, para las que —sin duda— resulta
fundamental, En la moderna ciencia penal (sin olvidar lo anterior),
cabe resaltar la importancia del bien juridico en referencia al efectivo
funcionamiento de los sistemas sociales. Mas concisamente expresado:
se trata de racionalizar la funcién y limites del derecho penal subjeti-
vo, se pretende no olvidar que el concepto de bien juridico es per-
fectamente encajable en un planteamiento social de la operatividad del
derecho penal y sus limites.

No obstante lo anterior, desde la perspectiva de una adecuada poli-
tica criminal, lleva razén Max Emst Mayer,®® cuando sefiala que
el bien juridico ha de tener las siguientes cualidades:

a} Ha de ser "merecedor de proteccion”, que depende de la valora-
cién —atribuida al bien en cuestién~— en una cultura determinada.

Existe, sin embargo, el peligro innegable de estimarse, histérica-
mente hablando, como dignos de proteccién bienes francamente referi-
dos a intereses minoritarios o simplemente grupales que carecen de
relevancia para la mayoria de la comunidad.

b} El bien ha de estar “necesitado de proteccién”, Mufioz Conde

215 Idem, p. 22 in fine,
218 Mayer, Max Emst, Filosofia del derecho, op. cit.. supra nota 21,
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sefiala con acierto 27 que no todo bien merecedor de proteccién esta
necesitado de tutela punitiva. Para ello, se basa en el ya expuesto
principio de intervencion minima o ultima ratio del derecho penal. El
ordenamiento punitivo sélo procedera en su actividad proteccional, cuan-
do fracasen o resulten insuficientes las barreras protectoras pertene-
cientes a las demas ramas juridicas.

Indudablemente esta restrictividad de lo penal no siempre es correc-
tamente adecuada, hay casos en que se recurre a la punibilidad cuando
hubiere bastado un medio mas suave: la responsabilidad civil, por
ejemplo. Efectivamente se protege al bien juridico en entredicho, pero
se hace inadecuadamente,

¢) Y, por tltimo, nos encontramos con la “capacidad de proteccién”
del bien juridico. No todos los bienes juridicos merecedores y necesi-
tados de proteccién penal son igualmente susceptibles e idéneos para
esa actividad protectora.

Lo anterior ataiie directamente al problema de la relacién entre dere-
cho y moral. No hay duda de la existencia de un basamento ético, moral
v social en el derecho penal, perc tampoco parece ofrecerla al menos
en la ciencia penal moderna mas avanzada, que no es posible una per-
fecta y total correspondencia entre derecho penal y moral, lo que si es
exigible es el minimum ético de que hablan, entre otros Manzini y
Jeliineck.

Roxin 2% enmarca perfectamente la cuestiéon cuando sefiala: “E] Es-
tado tiene que salvaguardar el orden externo; perc no tiene legitima-
<ion de ningun tipo para tutelar moralmente al particular, La Iglesia, que
cuida de la salvacién de las almas y de la buena conducta moral de
sus miembros, esta en una situacién completamente distinta; pero ella
1no hace venir su autoridad del hombre.”

Cuanto se lleva dicho, puede ser resumido de la siguiente manera:

1. Ciertamente el bien juridico, en cuanto expresién del objeto de
la tutela legal, ofrece la clave de la interpretacion y la base de la
formaciéon del sisterna de la parte especial del derecho penal, pero
no debe limitarse a cumplir tal funcién metodolégica, aunque histérica-
mente haya sido asi; el bien juridico no lo decide el derecho positivo,
sino que, por el contrario, esta llamado a limitar al legislador: bien
juridico sera sélo aquello que merezca ser protegido por la ley penal ®®

2. El concepto de bien juridico, capaz de limitar al legislador, no

211 Mufioz Conde, Francisco, Infroduccién al derecho penal, Barcelosa, Ed.
Bosch, 1975, pp. 73-75.

318 Roxin, Claus, op. cit., supra nota 214, p. 23.

219 Mir Puig, Santiage, op. cif., supra nota 205, pp. 139-140.
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debe buscarse en la realidad naturalistica, ni en las valoraciones subje-
tivo-morales (no realizables mediante la coaccién externa), sino en el
terreno de lo social. En este sentido limitative, que se viene exponiendo,
Mir Puig entiende por biemes juridicos: “las condiciones necesarias,
segin la observacién empitica, de un correcto funcionamiento de los
sistemas sociales”.

Ahora bien, para evitar una concepcién poco respetucsa para con el
individuo, que lo contemple sélo desde la perspectiva de su utilidad
social, conviene requerir como tales condiciones se traduzcan en con-
crefas posibilidades de participacién del individuo en los procesos de
interaccién y comunicacién social.

"Posibilidad de participacién” no se entiende, aqui, sélo como posi-
bilidad de incidencia activa en la vida colectiva, sino también como
posibilidad de vivir en sociedad confiando en el respeto de la esfera de
libertad particular por parte de los demaés.

3. Resumiendo, en cuanto a los limites del jus puniendi derivados de
su fundamento funcional, es decir, de la defensa social, de la necesi-
dad de defensa de la sociedad, por mejor expresarlo, cabe sefialar:

Tal fundamento funcional ha llevado a requerir dos clases de limites
al poder punitivo. Por una parte, que éste no puede ejercerse mas alla
de lo absolutamente necesario, lo que se desdobla en los principios de |a
naturaleza subsidiaria y fragmentaria del derecho penal. Por otra parte,
que la proteccién penal sélo pueda extenderse a los bienes juridicos.
En cuanto éstos se han concebido a partir de las necesidades funcio-
nales de los sistemas sociales, este sequndo limite encuentra la nece-
saria coherencia con e! fundamento {funcional} de la necesidad de
defensa de la sociedad. Pero en la medida en que ademas se refiere
el bien juridico a las posibilidades de parficipacion del individuo se hace
preciso anadir una fundamentacién politica que parta de un Estado
democratico al servicio del ciudadano.

B. Limites dimanantes del fundamento politico

En el derecho penal actual el fundamento politico tiene una pluri-
vertiente: la del Estado de derecho {o “liberal”), que se refiere al
aspecto formal de sujecién a la ley, y el social y democratico, que se pro-
yecta al contenido material del derecho penal.

La vertiente social, propiamente hablando, mas que limitar, lo que
hace es ampliar la actividad configuradora del Estado, por ello los li-
mites derivan de los principios inherentes al Estado de derecho y
también de los postulados de caracter democrético.
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1. Limites derivados del Estado de derecho

El Estado moderno, en general y sin matizaciones ideolégicas, es su-~
mamente poderoso, y como consecuencia de ello los medios empleados
en la represion de los delitos afectan —en muy considerable medida~~
los derechos individuales méas elementales, de ahi, la caracteristica de
ultima ratio que la intervencién estatal tiene, pero de ahi ~también~
la necesidad de un principio que controle el poder punitivo estatal, y
que constrifia su aplicabilidad para excluir toda arbitrariedad o exceso
por parte de quienes ejercen ese poder represivo.

El principio limitador recibe el nombre de “principio de legalidad”.
Su expresion formal, que ha devenido en clasica, se encuentra consa-
grada en la férmula: Nullum crimen, nulla poena sine lege.

La apariencia externa latina de su manifestacién no puede hacernos
olvidar su origen, que se encuentra en el profundo pensador y jusfi-
lésofo Anselmo Von Feuerbach.”® Para el maestro teutén, los princi-
pios fundamentales del derecho penal son los siguientes:

1) La imposicién de una pena, en todos los casos, presupone la exis-
tencia de una ley penal {(nulla poena sine lege?}.

2) La imposicién de una pena viene determinada por la existencia
de una accién sancionada con ella (nulla poena sine crimine).

3) El hecho conminado por una ley estad condicionado por la pena
legal (nullum crimen sine poena legali).

En definitiva, nadie puede ser castigado sino por hechos definidos por
la ley como delitos, ni con penas que no hayan sido establecidas legal-
mente. De esta manera, la férmula nullum crimen, nulla poena sine lege
se desdobla en una dual garantia individual; nadie puede ser penado
sino por hechos, previamente determinados por la ley como delitos
(nullum crimen sinel praevia lege poenali): garantia criminal, y nadie
puede ser castigado con penas, diversas de las previamente estableci~
das por la ley (nulla poena sine praevia lege): garantia penal.

Un hecho no puede ser punible, sino cuando encaje en algunos de
los tipos de delito definidos en la ley penal (tipicidad), y tampoco sera
castigado con pena distinta de la establecida en la ley, sin que pueda
exceder la sancion de la exacta medida fijada por ésta.

Mufioz Conde**! indica que el “principio de legalidad”, realmente,

20 Von Feuerbach, Anselmo, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giltigen
peinlichen Rechts, 12a. ed., Glessen, 1896, p. 29, par. 20.
22+ Munoz Conde, Francisco, op, cit., supra nota 217, pp. 80-81.
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establece que la intervencién punitiva estatal, tanto al configurar el
delito como al determinar, aplicar v ejecutar sus consecuencias debe
estar regida por el “imperio de la ley”, entendida ésta como expresién
de la “voluntad general”. El penalista andaluz estima {con afan de
mayor precisién terminolégica), que puesto que se refiere a la inter-
vencion del poder punitivo estatal se le puede llamar “principio de in-
tervencién legalizada”.

En la actualidad, puede decirse que ningan derecho penal civilizado
se encuentra ayuno del principio de legalidad, entendiéndoscle inclu-
sive por cierto sector doctrinal, como un auténtico principio de derecho
natural, pero conviene advertir, para evitar entusiasmos vehemenciales
y poco racionales, que su conquista supuso el estadio final de un largoy
penoso proceso evolutivo, y que el autor de estas paginas no tiene
noticia de que ninguna de las dictaduras mas recientes se considere
fuera de los marcos del citado principio, aunque ~—en estos casos de auto-
cracia politica intolerante— no sea mas que un disfraz mas, una siniestra
careta para tratar de cubrir sus rostros verdaderos.

El principio constituye un freno frente a los voceros habituales del
pragmatismo y del eficientismo a ultranza en la esfera penal. son los
mismos hipocritas a los que Tomas Moro ya denunciaba en su Utopia.
Per ello no le falta razén a Mufioz Conde cuando sefiala que una po-
litica penal mala, pero practicada con respeto a las garantias minimas
juridicas, es preferible a una buena politica penal llevada a cabo sin
ningiin tipo de control.

Evidentemente existe el riesgo de que, por una defectuosa elabora-
cién legislativa o por la habilidad u otras artes de un delincuente, pue-
dan quedar sin sancién acciones gravemente alteradoras de la convi-
vencia social; pero, con todo, este riesgo es preferible a la ausencia o
falta de respeto de las garantias; en cualquier caso sera el costo a pagar
por la seguridad juridica, ésta si requisito ineludible de toda comunidad
organizada para la convivencia.

Determinar el origen histérico del principio de legalidad, con el al-
cance y formulacién actualmente admitidos (es decir con la precisa y
concreta expresion de Feuerbach) es tanto como refiejar una de las
conquistas fundamentales de la Revolucién francesa (articulo 8 de la
Declaracién de Derechos del Hombre, de 26 de agosto de 1789, y
de la Constitucién, de 3 de septiembre de 1791); puede decirse, por
tanto, que el mencionado principio es una consecuencia légica del naci-
miento del Estado de derecho.

Lo que ocurre, y resulta necesario aclararlo, es que ese alumbra-
miento fue un parto laborioso y prolongado, no facil, ni rapido. En el
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momento histérico en que el pueblo se transforma de objeto politico del
poder absoluto del Estado o del monarca, en sujeto politico participa-
tivo, exigente y controlador del ejercicio —hasta entonces irrestric-
to—~ del poder, en ese instante se demandan las correspondientes
garantias trente a la autoridad. Y todo lo anterior supone el adveni-
miento de la Revoiucion francesa, que —en realidad— viene a ser la
culminacién de todo un pensamiento politico y filoséfico desarrollado
en el siglo XVIII, es decir, del [luminismo.

Pero sucede que dicho acentecimiento europeo continental se cone-
xicna con otros dos acontecimientos: une, acaecido en la Gran Bretafia,
y el otro en la América del Norte. El britanico hace referencia a la
consolidacién formulativa de las ideas econdmicas liberales de Adam
Smith y su brillantisima pléyade de discipulos y seguidores. Al otro
lado del Atlantico, el surgimiento de Estados Unidos de Norteamérica.
El marco histérico estaba, por consiguiente, perfectamente preparado
para la llegada no sélo del principio de legalidad, que es lo que nos
ocupa, sino también de toda una concepcién del mundoe y de Ia vida.

El articulo 8 de la Declaracién francesa de los derechos huma-
nos preceptuaba que ...nadie podra ser castigado, sino en virtud
de una ley establecida y promulgada anteriormente al delito y legal-
mente aplicada’ .

Realmente, en su actual sentido, el principio de legalidad dimana de
la teoria, precisamente ilustrada, del contrato social y presupone una
organizacién politica basada en la divisién de poderes, en la que la ley
fuese de la exclusiva competencia de los representantes populares,
es decir, del poder legislativo democraticamente elegido.®**

En cuanto a los antecedentes mediates, algunos quieren ver un en-~
tronque del principio de legalidad con determinadas maximas de Ul-
piano recogidas en el Digesto, posicién hartamente discutible, sobre todo
si se tiene presente las dificultades interpretativas de aquéllas, y —al
propio tiempo— no se olvida que, en muchos textos de esa etapa, se
admite la analogia y los ‘crimina extraordinaria”, como hace notar
Hans Welzel 22 a este respecto. Lo misnio puede afirmarse de] derecho
germanico, que se requlaba, en forma preponderante, por la costumbre.

Tradicionalmente, sin cmbargo, se cita la Carta Magna del Rey
Juan H de Inglaterra (conocido comeo Juan Sin tierra), del aflo de 1215

232 Rodriguez Mourulio, Gonzalo, "Principio de legalidad”, en Nueva Enciclo~
pedia Juridica, Barcelona, Ed. Seix, 1971, t. XIV, pp. 882-883.

223 Rousseau, Juan Jacobo, El comtrato social, México, UNAM, 1969; Montes-
quien, Charles-Louis, De Pesprit des lois, Paris, 1832, t. I, cap. VI, pp, 293-294 y ss.

224 Welzel, Hans, Derecho penal alemam, trad. de Bustos y Yafiez, Santiago
de Chile, Ed. Juridica de Chile, 1970, pp. 36, 37 v ss.
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(concretamente en su articulo 39), y la Constitucién Criminal Caroli-
na, teutona, de 1532, ya anteriormente aludida en otras paginas de
este trabajo. E, inclusive, Jiménez de Asiia #*° hace referencia como
més coherente con criterios de defensa de la comunidad, y de sus
integrantes a titulo individual, a la Carta Magna de Alfonso [X, Rey de
Leén y de Galicia, otorgada en las Cortes leonesas en el afio de 1188,
aunque su acuciante hispanismo no le impida reconocer al penalista
republicano que la declaraciéon britanica es de un contenido méas ter-
minante a los efectos que nos ocupan; pero haciendo la advertencia de
gue el famoso documento inglés no excluia la costumbre, y tenia un
significado mas acusadamente procesal, dicho de otra forma, su confi-
guracién como garantia era procesal. En relacién a la Constitucion
germanica aludida no prohibia la analogia contra reo.

Ya muy cercanas a la Revolucién francesa, podrian citarse, en la
misma linea de declaraciones de derechos fundamentales de las perso-
nas v del principio de legalidad, referido a los delitos y a las penas,
la Petitions of Rights de los Estados americanos de Filadelfia de 1774,
Virginia de 1776 y Maryland de 1776, asi como la austriaca denomi-
nada “'Josephina” de 1787.

Pero, como acertadamente apunta Jiménez de Asda,’*® no es sino
hasta la Revolucién francesa cuando el principio de legalidad adquiere
carta universal de naturaleza, y de ahi se difunde a la gran mayoria
de las normaciones fundamentales y codigos penales del siglo XiX; de
esta orientacion se aparta (como expresa Mufioz Conde) %7 el dere-
cho penal anglosajon, que sustituye el principio de legalidad de los
delitos y las penas por la vinculacién del juez, en primer lugar, al pre-
cedente judicial a la tradicién judicial (el Common Law), y posterior-
mente al “derecho legal’ dimanante del Parlamento (Statute Law),
erigiéndose en un sistema juridico con connotaciones muy especificas.

Garcia Ramirez,?®® en palabras muy certeras, sintetiza que la evolu-
cion del sistema de los delitos y de las penas ha conducido desde un
régimen privado, que tuvo su concrecién en la venganza (aminorada
por el talion y la composicién), a la asuncion estatal exclusiva del
jus puniendi, que se consuma en el derecho abstracto a incriminar y
sancionar, y comprende la titularidad de la pretensién punitiva.

La legalidad penal, en su doble vertiente, la incriminadora y la san-~
cionadora, se consagra en el dogma nullum crimen, nulla poena sine

226 Jiménez de Asva. Luis, op. cif., supra nota 195, t. II, pp. 385, 386 y ss.
226 Idem, p. 387.

227 Mufioz Conde, Francisco, op. cit., supra nota 217, pp. 82, in fine, v 83.

228 (GGarcia Ramirez, Sergio, Derecho penal, México, UNAM, 1983, pp. 15 v 16.
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lege: en otras palabras, principio de tipicidad en la ereccién de la con-
ducta punible, y principio de atribucién legal, tanto en calidad como
en cantidad (por contraposicién a lo que ocurriria, stricto sensu, en un
sistema de pena absolutamente indeterminada}, por lo que se refiere a
la consecuencia (pena o medida) del comportamiento incriminado.

De aqui se siguen (indica Garcia Ramirez) el caracter estricta~
mente legal del delito, la continuidad del derecho penal (por contraste
con otros 6rdenes, de caracter discontinuo, en los que hay mayor flexi-
bilidad en las fuentes de creacién juridica) y la proscripcién de la
integracién judicial (no, desde luego, de la interpretacion, que sélo
corresponde al desentrafiamiento del significado de la norma, e implica,
por elio, un proceso logico indispensable) utilizada —en los dere-
chos penales totalitarios— mediante el método analogico,

En una perspectiva politica, el principio de legalidad deriva del Es-
tado liberal de derecho. Su razén de ser politica reside en que el ciuda-
dano dnicamente acepta el paso del estado de naturaleza al estado civil
mediante un pacto —el contrato social— en el que se asegura su parti~
cipacién y control de la vida politica comunitaria. Beccaria ?* sefiala
que, de un lado, sélo el legislador puede decretar penas, porque tmi-
camente &l representa a toda la sociedad argamasada, unida, por el
contrato social, y, del otro, que —~consiguientemente— los jueces no
pueden acrecentar las penas 'establecidas por las leyes, ni siquiera con
el pretexto del celoso cumplimiento de su funcién o del bien piblico,

En esta tesitura, el principio de legalidad comporta no sélo la exigen-
cia de la seguridad juridica (en cuanto permite el previo conocimiento
de los delitos y de las penas) sino también la garantia de que el ciuda-
dano no se vera sancionado, ni por el Estado ni por los juzgadores, con
penas no admitidas por el pueblo. Pueblo representado (como expre-
sién de la "voluntad general’”) en el correspondiente 6rganc legislativo.

Ahora bien, junto a este caracter eminentemente politico anteriormen-
te destacado, el principio de legalidad implica, como no podia por menos
que ocurrir y en muy alta medida, la garantia juridica de! ciudadano
frente a la facultad estatal punitiva. Esta funcién garantizadora, tute-
ladora, se proyecta en la ya citada garantia criminal y penal, en la ju-
risdiccional y en la de ejecucion.

Las garantias criminal y penal, insitas en el principio de legalidad,
pueden ser proyectadas en la siguiente formulacion: “nullum crimen,
nulla poena sine lege praevia, scripta et stricta”. El apotegma de la
irretroactividad de la ley penal (desfavorable) en definitiva no es mas

*2% Beccaria, op. cif., supra nota 207, pp. 29, 30 v ss.
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que un aspecto, una cara, del principio de legalidad, pues la separacion
de irretroactividad vy de legalidad seria un sarcasmo, cuando no una
burla sangrienta del legalismo.

Podria decirse que el principio de legalidad queda completado con
esta exigencia de la irretroactividad de la ley penal. De otra forma, la
funcién motivadora de la norma penal careceria de eficacia, y la puni-
cion de las conductas entraria en el siempre movedizo terreno de las
ideologias dominantes.

Afirma Jescheck 2°® que realmente este aspecto irretroactivo del prin-
cipio de legalidad es una norma protectora del reo; de ahi que —cuando
la ley vigente er el momento del enjuiciamiento es mas favorable que la
del instante de la comisién del evento tipico— entonces se aplique la ley
mas benévola, aunque sea posterior al momento comisivo,

La prohibicion de retroactividad, de la misma manera que el principio
de legalidad, fue creada ~precisamente—~ para la proteccién de los in-
dividuos frente al poder punicional del Estado. Pero, cuando se trata de
exculpar, eximir o atenuar las resultancias de la intervencion del poder
represivo estatal, esa prohibicién de la retroactividad carece, por com-
pleto, de justificacion.

Quedaria una cuestion, ciertamente marginal a los efectos que nos
interesan, y seria la de determinar cual de las posibles leyes a aplicar
es la mas adecuada, la mas benigna. Ciertos ordenamientos juridicos
punitivos dejan la eleccién al justiciable, pero no le falta la razén al
maestro finalista Jescheck cuando afirma que la cuestién determinativa
de la favorabilidad debera ser resuelta, conforme a la “consideracién
concreta”, aplicando la ley que ~en el caso concreto— imponga la san-
cion menos grave,

La garantia jurisdiccional queda proyectada, en su funcién proteccio-
nal de los individuos, en tanto en cuanto no cabra la ejecucién de pena
alguna sino en virtud de una sentencia firme, inamovible. La sentencia,
de todos es sabido, es una verdadera norma juridica particular, obvia-
mente basada en norma de caracter general, lo que conecta lo anterior
con la exigencia ineludible de una lege scripta, entendida en el sentido
de excluir la costumbre como fuente de delitos y penas.

La ley, emanada del poder legislativo o —en su caso~ asimilada (ley
formal, decreto-ley o decreto-legislativo), es la exclusiva via de crea-
ci6én de derecho penal, ya que éste debe dictarse por los representantes

230 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal, op. cit., supra nota 212,
vol. I, p. 187.
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del pueblo, conforme al significado politico del principio de legalidad
antes sefialado.?! .

Jescheck **% indica que —quizds—Ila mayor consecuencia del principio
de legalidad, en el orden concreto que nos ocupa ahora, sea la de la
exclusion del derecho consuetudinario, en el sentido de que no pueden
crearse nuevos delitos ni agravarse la pena de los va existentes a través
suya (nullum crimen sine lege scripta).

De esta manera, la reserva de ley se formaliza mucho mas tajante-
mente que en las demas ramas del ordenamiento juridico. El derecho
consuetudinario, admitido en otros sectoeres del ordenamiento juridico,
no obstante, puede tener un efecto reflejo en el derecho penal, cuando
éste se remita a él.

Evidentemente, la costumbre no puede fundamentar ni agravar Ia res-
ponsabilidad, pero si puede excluirla. En las causas de justificacién se
da la anterior circunstancia, mediante ellas penetran —en el derecho
penal— las disposiciones de otras ramas juridicas, en las que si esta
permitida la costumbre como fuente del derecho (caso, sefialado por el
profesor Mufioz Conde, del ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo, en que —frecuentemente— este ejercicio legitimo descansa en
el derecho consuetudinario v no en una ley positiva; o el concepto de
“diligencia debida”, etcétera) **

En resumen: la razén auténtica de la exclusién del derecho consue-
tudinario del derecho penal (salvo las citadas excepciones) se funda-
menta en el principio de que las normas penales sélo pueden ser pro-
mulgadas a través del érgano que representa la voluntad popular y por
un procedimiento legalmente establecido (basamento democratico-repre-~
sentativo del principio de legalidad).

En referencia a la garantia de ejecucién, el condenado (gque también
es un ciudadano, lo que suele olvidarse con gran frecuencia) tiene la
sequridad de que no podra ejecutarse pena alguna en forma diferente
a la prescrita por las leyes y reglamentos correspondientes. Asi, en
Meéxico, puede ser traida a colacién la Ley que establece las normas
minimas sobre readaptacién de sentenciados (promulgada el 8 de fe~
brerc de 1971), vigente en el Distrito Federal para delitos comunes y
federales, y en toda la repiblica para delitos de caracter federal.

Finalmente, parece oportuno abordar el aspecto relativo a la dene-
minada [ege stricta. Este aforismo impone a la ley pena un determinado
grado de precision y excluye la analogia, cuando menos en lo que per-

23t Mir Puig, Santiago, op. cif.. supra nota 205, p. 145.
232 Jescheck, Hans-Heinrich, op. cif., supra nota 212, vol, I, pp. 179-180.
234 Muiftoz Conde, Prancisco, op, cit., supra nota 217, p. 89, in fine,
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judica al reo. El problema de la analogia esta directamente emparen-
tado con la interpretacién de la ley, pero a nosotros nos interesa, a los
fines de nuestra tarea, como la necesariedad de concrecicn de la ley
penal,

L2 necesariedad concretadora de la ley penal alude al aspecto ma-
terial del principio de legalidad, mucho menos atendido que el formal;
las exigencias materiales se concretan en la deseable redaccién, lo mas
concisa, concreta y precisa posible de los tipos penales, sin caer en el
defecto frecuente del casuismo. Cabe —también~ advertir que, aun-
gue la generalizacién puede facilitar la consecucién de la justicia, sin
embargo puede afectar la seguridad juridica, porque la excesiva abs-
traccion puede privar de hecho a la ley de su funcién material de
garantia.z3

El grado de vinculacién del juez a la ley se determina por el grado
de acierto, de exactitud mejor, con que la “voluntad general”, comun, del
legislador consigue expresarse, de ello se deduce que la eficacia de la
funcién de garantia de la ley depende —en muy considerable medida—
de la técnica legislativa. Pero ocurre que este aspecto material queda
ligado, intimamente, con el aspecto formal, sobre todo si no olvidamos
la importancia de la forma del precepto juridico. Porque no puede, ni
debe ser olvidado, que la forma "'no es mas que la regla de creacién
del contenido'.2%

Una eficacia absoluta del principio de reserva de ley, sin duda, sélo
se consigue con una vinculacién del juez a la ley formal, pero conviene
no olvidar que, en los paises con vigencia del derecho consuetudinario
(caso de Gran Bretafia y de los Estados Unidos, entre otros), el iter
sententiae viene determinado por una serie de pre-juicios elaborados
cientificamente.

Ahora bien, el sistema de ley escrita —frente al derecho consuetu-
dinario— ofrece la ventaja de que, en la ley, mediante las garantias de
su proceso de creacién se encierra un alto grade de objetividad e im-
parcialidad, garantizando con su abstraccién redaccional (desligada del
caso concreto), la unidad y la igualdad en la aplicacién del derecho.

En funcién de lo anterior, al estar prohibida la analogia, y al no ser
recomendable la casuistica, la vinculacion efectiva del juzgador depen-
derd del grado de concrecién o obstraccién de la redaccién de la ley.
La redaccién general de la norma juridico-penal es la mas segura y 15~
gica forma de vinculacién. La consecucion de esa redaccién general se
realiza con la descripcién de los factores tipicos de cada grupo de casos.

25+ Mir Puig, Santiago, op. cit., supra nota 205, p. 146, ab inifio,
238 Dussort, Heari, L'Eco’e de Marbourg, Paris, PUF, 1963, pp. 91, 92, 107.
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Justamente al revés que en la casuistica, que aferrada a superficialida-
des, que —en modo alguno— se adaptan a los hechos concretos pu-
nibles, hace surgir lagunas, que impiden solucionar correctamente al-
gunos suputestos, ya que al juez le estd vedado completar la ley
mediante la analogia.?®

El peligro del abstraccionismo excesivo reside en lo que se ha dado
en llamar “clasulas generales”, que eliminan las diferencias materiales
v anulan la funcién garantizadora de la ley penal. El ambito de lo
punible queda difuminado, y —en este supuesto— de poco sirve la exi-
gencia formal de una ley previa, y asi su contenido no permite distin-
guir, con seguridad, lo delictual de lo que no lo es, De esta manera
(con las “clausulas generales™) se lesiona el principio o aforismo nullum
crimen sine lege stricta.

Se impone, por consiguiente, en aras de la seguridad juridica que el
propio legislador no sélo clasifique las caracteristicas diferenciales, de-
cisivas para delimitar el contorno de los tipos penales, sino también su
enfatizacién adecuada con el empleo de conceptos especificos generales
(recuérdese Jo comin de lo diverso de la ciencia moderna}.

Solo mediante la combinacion de generalizacién y diferenciacion se
constituyen las bases metddicas de la “formacién de los tipos penales”,
a través de los que la funcién garantizadora de la legislacién penal al-
caniza su importancia practica. Generalizacién y diferenciacién son, por
tanto, los dos fundamentos esenciales de una técnica legislativa adecua-
da para superar, conciliandolas, las exigencias de la antinomia justicia
y seguridad juridica.

Rodriguez Mourullo 7 sefiala que la forma de comprobacién, en el
plano general, del respeto o no de las exigencias dimanantes del Estado
de derecho no reside —actualmente— en el reconocimijento y consagra-
<ion (formal), inclusive a nivel constitucional, del principio de legali-
dad, sino en si las especificas disposiciones penales responden (tanto
al enunciar el presupuesto como la consecuencia juridico-penal) al pos-
tulado de una concreta y precisa determinacién, constitutiva de la ga-
rantia insustituible de seguridad politica para los fundamentales dere-
chos de la persona, cuya realizacién es —para un Estado de derecho—
una auténtica exigencia ética. Aunque, como se lamenta e] catedratico
de la Auténoma de Madrid, el legislador no siempre respeta las exi-
gencias de precisién y claridad derivadas del principio de legalidad.*

226 Jescheck, Hans-Heinrich, op. cif., supra nota 212, vol. I, p. 174.

237 Rodriguez Mourulle, Gonzale, op. cif., supra nota 222, pp. 882 v ss.

278 Rodriguez Mourullo, Gonzale, Derecho penal. Parte general, Madrid, Ed. Ci-
vitas, 1978, vol. I, p. 50.
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Lo referenciado, en orden a los presupuestos de la pena, cabe —tam-
bién— trasiadarlo respecto a la determinacidén de la misma. Vertido a
interrogante, cabe preguntarse: ;cual es el margen del arbitrio judicial
compatible con el principio de legalidad? Aqui, la evolucién de la dog-
matica juridico-penal ha pasado del punto de vista de la reserva exclu-
siva al legislador de la fijacién de la pena, sin intervencion del juzga-
dor, hasta la postura moderna de las tendencias politico-criminales y
juscomparatistas que propugnan un arbitrio judicial amplio.

En cuanto a las medidas de seguridad, su propia naturaleza hace
dificil su estricta sujecién al principio de legalidad, va que la tipifica-
cién de la peligrosidad no es factible en cuanto estado del sujeto, y
tampoco puede precisarse del todo el concreto contenido de las medidas
a ejecutar. Todo ello, sin embargo, no debe ser obstaculo para condi-
cionar la aplicacién de medidas de seguridad al cumplimiento de ciertos
presupuestos definidos por la ley, que aseguren al ciudadano una ga-
rantia minima, asi como establecer ciertas limitaciones respecto de la
gravedad de las medidas a imponer, dicho con otras palabras, es una
necesidad, derivada del propio Estado de derecho, fijar unos limites
precisos a las medidas de seguridad en base al principio de legalidad.**

2. Limites derivados del Estado democratico

El Estado de derecho supone la existencia de un Estade en que el
poder se somete a la ley. Pero, como sefiala Mir Puig,**® Un Estado de
derecho, por el hecho de serlo, no necesariamente es un Estado demo-
cratico, Para ello no es suficiente que el poder se ajuste al derecho,
sino que es preciso —ademas—que ese derecho sirva a cada ciudadano,
de aqui nacen nuevos limites al derecho a castigar e imponer medidas de
seguridad para un Estado democratico.

Dichos limites, en un Estado democratico, atafien a la necesaria co-
nexion entre pena y medida de sequridad, por un lado, y su fundamento
politico democratico por el otro. Enmarcados los limites, en la forma
sefialada, resulta necesario exponerlos distinguiendo los tres momentos
en que aquella funcién se diversifica: el legislativo, el de aplicacion
judicial y el de ejecucion.

239 Barreiro, A. Jorge, Las medidas de seguridad en el derecho espaficl, Madrid.
Ed. Reus, 1976, pp. 133, 134, 135 y ss.
240 Mir Puig, Santiago, op. cif., supra, nota 205, p. 151,
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a) Referentes al momento legislativo

Dicha limitacién dimana de tres principios (exclusiva proteccién de
bienes juridicos, proporcionalidad y culpabilidad).

El principio de proteccion de bienes juridicos, respecto del cual hemos
hablado ut supra, dada su intima conexién con la fundamentacion fun-
cional de la pena, supone la nocificacién del delitc como lesién efec-
tiva o potencial de bienes juridicos. Sélo la necesidad de defender los
bienes juridicos justifica la intervencién estatal punitiva, Mientras el
sujeto activo, mediante un hecho, no haya creado —cuando menos—
una objetiva situacién de peligro para algiin bien juridico, ni cabe
hablar de delito, ni puede justificarse una intervencién estatal.?#

En un Estado democratico, Iz utilizacién de la pena y de la medida
de seguridad quedan circunscritas a la proteccion y fomento de las
condiciones de vida de cada uno de los individuos, ya que los bienes
juridicos son aquéllos en que se coneretan las condiciones de vida de
todos y cada uno de los ciudadanos, los fines trascendentales quedan
conferidos a la competencia de otras entidades. De lo anterior se in-
Here, sin mayores razonamientos, el caracter eminentemente social de
dichos bienes protegidos por el derecho penal, ya que la esencia de la
existencia del ordenamiento juridico-penal es la garantia de una recta
y adecuada convivencia social.

En cuanto al principio de culpabilidad, conviene puntualizar su inte-
gracién por dos exigencias de naturaleza diferente. De un lado, la nece-
sidad de la concurrencia, entre los presupuestos de la pena, de dolo o
culpa v de la exencién punitiva del caso fortuito. De ofro, el apotegma
de que la pena se condicione a la posibilidad de reprochar el hecho a su
autor, por ausencia de causas de inimputabilidad o de inculpabilidad.

El principio “no hay pena sin culpabilidad” significa que para que
alguien pueda ser castigado con una pena es necesario que la ejecucién
del hecho injusto le sea personalmente reprochable. Culpabilidad es
reprochabilidad, si no puede reprocharsele su actuacién no puede ser
castigado. )

La moderna conciencia juridico-penal tiene como uno de sus integran-
tes principales el principio de que no hay pena sin culpabilidad. La
evolucién, en este aspecto, ha sido grande y altamente beneficiosa desde
el aspecto juridico humanitario. En los ordenamientos penales primiti-
vos lo sustancial era la causacién objetiva de un resultado daiioso, pero
el derecho penal moderno detecta el transito desde esta situacién obje-

241 Rodriguez Mourullo, Gonzalo, op. cif., supra nota 238, vol. I, p. 52,
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tiva hacia la responsabilidad por culpabilidad. Aunque conviene dejar
consignado que todavia existen rescoldos objetivos de responsabilidad,
cual es el caso de los delitos cualificados por el resultado.?#?

Hemos enfatizado la reprochabilidad, destacando que en un derecho
penal democratico se tiene que respetar la dignidad humana del ciuda-
dano, y ésta impide que pueda ser castigado por un hecho quien no es
culpable del mismo. La culpabilidad supone la atribuibilidad del injusto
al autor, a su autor, y en esto hay plena coincidencia en la doctrina
actual, por encima de discordancias referentes al concreto criterio, que
permite tal atribuibilidad.

Mir Puig,*** indica que el significado politico-criminal de la catego-
ria dogmatica de la culpabilidad es el de requerir la “‘pertenencia’ del
hecho a su autor, en tanto que sujeto racional capaz de autodireccién
normal. Dejar de requerir la culpabilidad seria castigar por hechos no
“pertenecientes” a su autor, tratando a éste con olvido de su naturaleza
racional auténoma y —por ello— de su especifica dignidad humana.
El delincuente sélo queda instrumentalizado en los estrictos limites ade-
cuados para la proteccién de los bienes juridicos, No se castiga por el
delincuente sino por la sociedad.

Al limitar la pena al injusto culpable, la instrumentalizacién del de-
lincuente encuentra, cuando menos, un importante paliativo: se hace
recaer la pena en el delincuente sélo cuando éste ha decidido cometer
el hecho con arreglo a su capacidad de autodireccién normal, con plena
conciencia de que el delinquir suponia el riesgo de un posible castigo.

En consecuencia, el principio de culpabilidad, stricto sensu, es un
postulado del Estado democratico. Si el Estado social, que busca la
eficacia social, tiende a extender la prevencion de delitos en la medida
de lo posible, el Estado democratico (inspirado por el punto de vista de
cada ciudadano) ha de limitar la prevencién por la exigencia de que
el hecho a castigar sea atribuible a su autor.

Respecto de las medidas de seguridad, el Estado democratico (en fun-
cién del criterio fundamentador del principio de culpabilidad anterior-
mente expuesto), no puede rechazarlas de forma absoluta, pero si de-
viene en exigible —en relacién a las mismas— gque la utilizacién de ellas
responda al principio de subsidiariedad. En otras palabras, la licitud de
las medidas de seguridad, de su aplicacién, queda supeditada (prescin-
diendo del postulado de la culpabilidad), a que —cuando la pena ade-

242 Mezger, Edmundo, Trafado de derecho penal, 3a, ed., trad, de José Arturo
Rodriguez Mufioz, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1957, t. II, pp. 29.
30 y ss.

213 Mir Puig, Santiago, op. cit.. supra nota 205, pp. 155, 156, 157,
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cuada al injusto punible no sea factible— la proteccién de los bienes
juridicos requiera la curacién, la correccién o la inocuizacién del indi-
viduo: claro esta que todo ello ha de condicionarse a que la necesidad
de proteccién sea del todo ineludible 2+

Lo anterior invierte el planteamiento ordinario de la relacién pena-
medida de seguridad. En dicho planteamiento se repele la pena porque
no se puede castigar faltando la libertad de voluntad. En la nueva
formulacién, la pena es preferible a la medida de seguridad, que sélo
es licita cuando aguélla no es posible. Sélo en este supuesto, y por
absoluta necesidad, puede ser sometido al ciudadano a una privacién
o limitacién de derechos por algo que no ha decidido culpablemente,

Dentro de lo referente al momento legislativo, el tercer y tiltimo limite
impuesto por el Estado democratico viene inferido del principio de pro-
porcionalidad. ;Qué significacién tiene esta proporcionalidad en un dere-
cho penal democratico? La respuesta es que la gravedad de las penas
ha de ajustarse a la valoracién que la sociedad realiza de los hechos
a que se asignan. Mas claramente expresado: ha de haber propor-
cion, adecuabilidad, entre la dureza de las penas y la gravedad que
los  hechos castigados tienen para la sociedad.

-La proporcionalidad es necesaria en funcidon de las valoraciones ético-
sociales {entendidas ~~aqui— como coincidencia entre moral social y
utilidad social, con lo que quedan excluidas ciertas esferas de intimidad
en los comportamientos individuales, ajenas a la regulacién del orden
juridico-punitivo), ya que, como indica Maurach,**® la prevencién gene-
ral se logra mas eficazmente cuando las penas se corresponden con las
expectativas éticas de la sociedad, y —por contra~ surten el efecto
adverso (rechazo ciudadano de la ley) cuando son '"sentidas” como
injustas por el cuerpo social.

Finalmente, el abandono de la proporcionalidad y si fueran previs-
tas sanciones de igual gravedad para delitos muy perjudiciales y me-
nos dafiosos se estaria incitando al delincuente a optar por la mas
absoluta indiferencia en la eleccién de la comisién de unos u otros.

b) Refenentes al momento judicial

Los tres anteriores principios: primacia para imponer penas o medi-
das de seguridad de la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos,
enraizados en su contexto social; relevancia juridica de la culpabili-
dad, con preponderancia de la reprochabilidad; y proporcionalidad.

244 Idem, p, 157.
245 Maurach, Reinhart, op. cif.,, supra nota 209, t. I, pp. 80-81.
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entre penas y medidas de seguridad con la dafiosidad o peligrosidad
social; limitan —~también— la funcién judicial de aplicacién de la ley.

Nos estamos refiriendo, obviamente, no a la determinacién legal
de la pena, es decir, a la que se realiza mediante la concrecién legal de
las circunstancias modificativas y otros criterios, sino a la propia deter-
minacién judicial de la pena, que opera dentro del ambito concedido
al arbitrio judicial, que para no convertirse en arbitrariedad ha de su-
jetarse a criterios objetivos.

En primer término, al juzgador no le es licito elevar la pena con
fundamento en la vulneracién de objetos distintos a los bienes juridicos.
De ahi, que no sélo el desvalor del resultado, sino también el desvalor
de la accién deberan relacionarse con el ataque a bienes juridicos y
servir, por tanto, como criterio de agravacién judicial de la pena.

En segundo término, es precisamente en el ambito judicial en don-
de posee mas evidente eficacia regulativa practica el concepto mate-
rial de culpabilidad mantenido. En la determinacién judicial de la pena
faltan concretas prescripciones legales (al contrario de lo que ocurre
en la determinacion legal) sobre el modo de valorar especificamente la
culpabilidad del autor. Entonces pasa a primerisimo lugar el concepto
cientifico de culpabilidad, tnico susceptible de orientar la decisién judi-
cial. Sin entrar en los complejos problemas doctrinales de la culpabi-
lidad, que quedan fuera de nuestro objetive principal, conviene pun-
tualizar que lo especifico de la culpabilidad (como ya se ha dejado
indicado} es exigir la "pertenencia normal” del injusto a su autor, lo
cual presupone que el hecho sea producto de una eleccion racional
en condiciones normales.?®

Cuando el proceso motivatorio no discurre conforme a esta "'norma-
lidad”, la culpabilidad se excluye o se ateniia, segin el grado de la
anormalidad que puede dimanar de anomalias concurrentes en el sujeto
(enajenacién) o en la situacién (arrebato, etcétera). Pero, con inde-
pendencia de las causas modificativas o excluyentes de la culpabilidad
legalmente previstas, el juzgador habra de ponderar (como orientacién
de su arbitrio) todos los factores coincidentes en la alteracion de la
normal racionalidad de la decisién criminal. Entre ellas las denominadas
“condiciones externas”, y sin perjuicio de la intuicién de las mismas
realizada por la concepcién normativa dominante de la culpabilidad.

De las condiciones externas sob:esalen, con singular protagonismo,
las “circunstancias sociales” ambientales del hecho. No seria nunca
igual, a estos cfectos, un delito patrimonial perpetrado por guien vive

315 Mir Puig. Santiago. op. cif.. supra nota 205, pp. 160, 161, 162.
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en una situacidn econdmica miserable que el realizado por una persona
poseedora de abundantes medios de fortuna (ejemplo de Frank, reco-
gido por Sainz Cantero) .2+

En un Estado democratico, cuya meta na de ser tratar con igual-
dad a todos los ciudadanos, ello comportara el tratamiento desigual
de los casos desiguales. De ahi que —en la practica— lo anterior su-
ponga, de hecho, tratar con mayor rigor a los mejor dotados socio-
econémicamente, para evitar la desgraciadamente frecuente discrimi-
nacién vejatorja de los delincuentes débiles, econémicamente hablando.

En tercer y tltimo término, el juzgador habra de orientarse en su
decisién por la proporcionalidad. El arbitrio judicial, en este caso, im-
plicard la solucién justa de los supuestos facticos juzgados, lo que
supone que cada sujeto activo sea sancionado en proporcién al dafio
causado y a la peligrosidad del ataque representado por su delito.
Solo asi se consequird la democratica igualdad ante la ley. Ajustan-
dose a la metodologia de la teoria del delito, el juzgador habra de
examinar, primero, la gravedad del injusto (proporcionalidad) y des-
pués valorar en qué medida es atribuible a su autor (culpabilidad)}.

<) Referentes al momento de la ejecucién de la pena

En este aspecto, en un Estado democratico la finalidad de la pena
se fundamenta (tal como sefiala el articulo 18, parrafo segundo, de
la Constitucidén mexicana} “... sobre la base del trabajo, la capaci-
tacién para el mismo y la educacién como medios para la readap-
tacion social del delincuente”,

En resumen: en un Estado democrético la ejecucion de la pena (es-
pecialmente en las penas privativas de libertad) supone una concep-
cién resocializadora, que tiende a crear en el condenado posibilidades
de real participacién en los sistemas sociales, ofreciendo alternativas
al comportamiento criminal,

En el moderno penitenciarismo, el tratamiento resocializador se pre-
tende, todavia como desideratum, que constituya un permanente dialogo
entre el Estado y el sentenciado. Cibernéticamente hablando, se expresa
indicando que la norma penal no opera con arreglo al esquema de la
“conduccién” (que no toma en cuenta los resultados), sino segun el de
la "regulacién” (que va adaptandose conforme a los resultados).

En lenguaje ordinario, juridicamente ordinario, e} exacto contenido
de la pena {su forma de ejecucion) no estaria fijado de antemano en

247 Sainz Cantero, J.A., Dercche penal, Madrid, -Unidades didécticas para la
Uriversidad a Distancia, 1974, separata XIX-8.
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la sentencia, sino que iria concretindose y modificandose por ese '"dia-
logo Estado-condenado™.®*

:Cémo podria resumirse todo lo anteriormente expuesto? Quizas Mir
Puig ** haya sintetizado —en forma por deméas coherente~ el papel
del derecho penal en un Estado social ¥y democratico de derecho, todo
ello a la luz o desde la perspectiva doble de una efectividad demo-
cratica y bajo el principio de legalidad. Hemos citado, reiteradamente,
al autor cataldn porque, una vez que pudo desembarazarse del corsé
hermético de la legislacién dictatorial, ha sobido situar la moderna
problematica penal en un plano muy adecuado.

El derecho penal, en un Estado social y democratico de derecho,
no puede —pues— renunciar a la misién de activa y eficaz inciden-
cia en la lucha contra la delincuencia, antes al contrario debe con-
ducirla por v para los ciudadanos. Ello podria tener su concrecion en
los siguientes puntos:

1} EI derecho penal de un Estado social y democratico debe ase-
gurar la proteccién efectiva de todos los miembros de la sociedad, por
lo que ha de tender a la prevencién de delitos (Estado social), en-
tendidos como “aquellos comportamientos que los ciudadanos estimen
dafiosos para sus bienes juridicos” (bienes ro en un sentido #nica-
mente naturalista ni ético-individual, sino como posibilidades de par-
ticipacion efectiva en los sistemas sociales fundamentales, y en la me-
dida en que los propios ciudadanos consideren graves tales hechos)
(Estado democritico). Un derecho penal de tal talante debe, por tan-
to, orientar, dirigir, encauzar la funcién preventiva de la pena conforme
a los ya citados principios de exclusiva proteccion de bienes juridicos,
de proporcienalidad y de culpabilidad.

Si nos detenemos un momento a considerar lo anterior, guardando
las proporciones oportunas, ello equivale a traducir el principio jusna-
turalista de que al Estado le corresponde la tarea de crear y man-
tener las condiciones, espirituales y materiales, necesarias para el logro
de la finalidad trascendente y 1ltima de sus sibditos, a su conversion
—en el ambito penal— en la obligacién estatal de “promover y remo-
ver” los obstaculos que impidan que la libertad y la igualdad del indi-
viduo {y, por consiguiente de los grupos integrados por éste) sean
reales y efectivas. De ahi, dimana la obligatoriedad de prevenir la
comisién de eventos delictuales incidiendo sobre la generalidad, es decir,
con la exigencia constitucional de que la prevencion general sea fina-

z48 Mir Puig, Santiago, op. cit., supra nota 205, pp. 164, 165.
243 Mir Puig, Santiago, op. cif., supra nota 206, p, 30,
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lidad relevante entre ios objetivos a perseguir con las sanciones pe-
nales.?®

En un Estado democratico, la prevencién general no puede ser
lograda mediante la simple intimidacién {con su carga «e amenaza
punicional para los eventuales delincuentes), sino que ha de comportar
un cierto consenso de la ciudadania en que se satisfacen las conviccio-
nes juridicas comunitarias con la garantizacién de determinados valores
sociales,

En estas condiciones, en un Estado social y democratico de derecho,
la prevencién no sélo procedera del temor al castigo, sino mas bien
de unag sanciones orientadas a satisfacer el sentimiento juridico colec-
tivo. De ahi, que sean dos los aspectos que ha de adoptar la preven-
cion general en el ordenamiento juridico-penal de un Estado social y
democratico de derecho: a) aspecto de prevencién intimidatoria (deno-
minada prevencién general especial o negativa); y b) aspecto de pre-
vencién general estabilizadora o integradora (llamada prevencién gene-
ral o positiva}.2®

Por supuesto que toda prevencién general, mediante una pena, lleva
una carga intimidatoria ineludible. Pero, para que sea socialmente inte~
gradora, aparte de comportar cierto consenso social, ha de ejercerse
dentro de los reiterados limites concernientes a un Estado social y
democratico de derecho, pues el no respeto de esos limites politicos
(proteccion exclusiva de bienes juridicos, proporcionalidad, culpabili-
dad, etcétera) haria perder a la prevencién general su caracter esta-
bilizador.

2} El derecho penal democratico debe desenvolverse con sujecion
estricta a los limites del principio de legalidad, tanto por lo que hace
a su vertiente formal (el establecimiento de delitos y penas ha de
realizarse por disposiciones con rango de ley y anteriores al hecho
enjuiciado), como a su plasmacién material {exigencia de concrecién y
claridad en las proposiciones juridico-penales); vy

3} El planteamiento democratico no sélo debe servir a la mayoria,
sino que también debe respetar y atender a toda minoria y a todo ciii-
dadano, en la medida adecuada en que ello resulte posible de con-
cordar con la paz social. El derecho penal democratico no sélo debe
defender a la mayoria de los delincuentes, sino que ha de respetar la

#0 Berdugo, 1., E! delifo de lesiones, Salamanca, 1982, p. 37. Citado por Mir
Puig, op. cit., supra nota 206, p. 20, nata 25 bis.

28! Luzon Pefia, Diego Manuel, “Prevencion general, sociedad y psicoanalisis”,
Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, ntm. 16, 1982, pp. 97, 98, 99 y ss.
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dignidad del propio delincuente e intentar ofrecerle alternativas a su
comportamiento criminal

De las dos finalidades anteriores, la primera es atendida con el
impedimento de la imposicion de penas incompatibles con la sensi-
bilidad social y colectiva de nuestro momento historico (asi, el articulo
15 de la Constitucién espafiola de 1978, y el articulo 22 de la Cons-
titucion mexicana}; la segunda obliga a “ofrecer” al condenado *“posi-
bilidades” para su resocializacion y reinsercién social {articulo 25.2 de
la norma fundamental hispana, y articulo 18, parrafo sequndo, de la
Constitucién de la Repiblica Mexicana),

Ello debe tener su reflejo, en primer término, en el momento judi-
cial de determinacién de la pena: ha de impedir la imposicion de ésta
o de su cumplimiento cuando, no siendo absolutamente necesaria para
la proteccién de la sociedad, aparezca como inccnveniente o contra-
indicada en referencia a la resocializacion,

En segundo término, se necesita toda una concepcién democratica
de la ejecucién de las penas, que esté basada en la participacién del
sujeto en ellas, y no pretenda sino la ampliacién de las “'posibilidades
de eleccién del condenado” eludiendo las alusiones valorativas.

Finalmente, los antecedentes penales deben ser suprimidos en tanto
que obstaculos para la reinsercién social, en otras palabras, los ante-
cedentes penales no constituyen, no deben constituir, en ninglGn caso,
motivo de discriminacién social o juridica, a estos efectos cabe desta-
car la singular importancia de los llamados “sustitutivos” de las penas
y la posibilidad de suspensién de sentencias, linea seguida por la ini-
ciativa presidencial en la ultima reforma al Cédigo penal del Distrito
Federal en materia de fuero comin y para toda la repiiblica en materia
federal (de 28 de noviembre de 1983), que coloca a la legislacién puni-
tiva mexicana entre las mas modernas y actualizadas.

La concepcién retributiva de Ia pena en funcién o como pago del
mal cometido tiende a desaparecer en el derecho penal, en un Estado
social y democratico de derecho, y es sustituida por una “politica so-
cial” al servicio de los ciudadanos, de todos los ciudadanos (incluidos
los delincuentes, que también lo siguen siendo}, con la final resultancia
de que el ordenamienio juridico-punitivo sélo intervendra cuando sea
absolutamente necesario para proteger a los ciudadanos.?s

Nos gustaria terminar este apartado capitular, trayendo a colacién

252 Mir Puig, Santiago, op. cif., supra nota 206, pp. 32, 33, 34.
253 Idem, pp. 34, 36 y 37.
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unas palabras, sefieras, profundas y plenas de sentido politico, del
macstro Hang Kelsen:*™

Sélo el tipo democratico es capaz de juzgar objetivamente la forma
estatal que le esta ordenada; y lo que es méas importante, sblo él tiene
inclinacién a hacerlo. Lo que constituye su fuerza cientifica, es su
debilidad politica.

En tanto que la oposicién de formas politicas puede reducirse a
una antitesis de actitudes intimas humanas, es 16gico que la pugna
entre una mentalidad puramente cientifica (esto es, orientada sim-
plemente ab valor del conocimiento) y una mentalidad politica (es
decir, enfocada hacia un valor distinto y, para ella, superior al del
conocimiento, por ejemplo, el valor de la sociedad), vaya unida con
el antagonismo de democracia v autocracia.

Y asi ya no resulta tan paradéjico que en el hogar de la demo~
cracia pueda florecer una ciencia auténtica del Estado, con la garan-
tia de la libertad intelectual, mejor que en la autocracia, en la que
solo puede cultivarse una ideologia del Estado; v tampoco es extrafio
que quien se sienta interiormente inclinado a la democracia se en-
cuentre mejor dispuesto a elaborar una concepcién puramente cien-
tifica del derecho, del Estado y de la sociedad, que aquél a quien
su caracter impulsa hacia la autocracia y, por tanto, hacia toda
actitud tipicamente ideolégica.

II. La EVOLUCION DEL TIPO PENAL

En su introduccién a la traduccién del famoso libro del maestro teu-
tén Claus Roxin,?s® Politica criminal y sistema del derecho penal. Mu-
fioz Conde indica —en palabras que se nos antojan muy acertadas—
la situacién de la problematica penal alemana actual, que —en mi con-
cepto, al menos— la centran en sus parametros adecuados.

Tras sefialar que la dogmatica juridico penal germanica atraviesa
una crisis, no necesariamente negativa {afiadimos por nuestra cuenta),
expresa que dicha situacion critica es debida —en medida altisima— a
la polémica enconada entre tausalistas y finalistas, actualmente jefa-
turados por Schmidhduser los primeros, y por Jescheck los segundos,?

El aspecto aprovechable de esta crisis ha sido la profunda revisién

254 Kelsen, Hans, Esencia y valor de la democracia, trad., de Luengo Tapia v
Legaz y Lacambra, México, Editora Nacional, 1974, pp. 152-153.

255 Roxin, Claus, op. cif., supra nota 214, “Introduccién”.

%46 Schmidhiuser B., Strafrechf, Allgemeiner Teil, Lehrbuch, Tiibingen, 1970;
Jescheck, op. cif., supra nota 212,



