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LXXV ANOS DE EVOLUCION JURIDICA EN FL MUNDO

Juan CérpoBa Ropa *
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como objeto. 2. El método de la dogmitica. 4) Sus beneficios. B} Sus
defectos y limitaciones, NI. 1.AS FUNCIONES ATRIBUIBLES HOY AL DEREGHO
PENAL, 1. Consideraciones generales. 2. Referencia a algunos ejemplos de
formas actuales de delincuencia. 4) Delitos contra el patrimonio. B} De-
litos relacionados con €l urbanismo. C} Delitos con sujcto pasivo-masa.
D) Delitos de violencia. E} Consideraciones finales. 3. Vuloracién critica
del ordenamiento juridico penal; directrices para su reforma. 4) En
cuanto a los presupucstos. B} En cuanto a los efectos juridicos. €) Cues-
tiones plantecadas por el derecho penal administrativo y el de las me-
didas de seguridad. 4. Reforma de la ley penal y realidad social. 4} For-
mulacion general. B) Aspecto de Ia cuestiou.

I. CONSIDERACIONES GENERALES

En la presente ponencia nos proponemos examinar algunos de los aspectos
que la temdtica general encerrada en el titulo “Lxxv afios de evolucién juri-
dica en el mundo” plantea en relaciéon al derecho penal. Bajo el punto de
vista del drea nacional a examinar, ntuestra atencion se centrard sobre el im-
bito cultural de Espaiia vy de aquellos otros paises, por una u otra razén, mas
relacionados con la ciencia penal espafiola.

La expresién “evolucién juridica” suscita una seric de interrogantes cuya
exposicion estructurada no resulta facil. La indicada expresién sugiere, ante
todo, la necesidad de tomar conciencia de ciertos cambios tanto en la esfera
de las ciencias de la naturaleza y de la técnica, como en el dmbito de la es-
tructura social y de los valores, y de, sobre esta base, plantear la cuestion de
si tales transformaciones, de una y otra naturaleza, han side debidamente to-
madas en consideracion por el derecho penal; realidad ésta que, en su formu-
lacién legal, comporta siempre el cardcter de consolidacién y, por consiguien-
te, de conservacion de un cierto instante de la historia.?! En relacién a lo an-

* Catedritico de derecho penal de 1a Universidad de Barcelona y vicedecano de [a Fa-
cultad de Derecho.

1 Cfr,, Friedmann, EI derecho en una sociedad en fransfermacidn, México-Buenos Aires,
1966; Diez Picazo, Experiencias juridicas y teoria del derecho, Barcelona, 1973, pp. 300 y s
Novoa Monreal, El derecho como obstdculo al cambio social, México-Madrid-Buenos Aires,
1975.
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11 JUAN CORDOBA RODA

tes expuesto observemos que las investigaciones médicas y farmacologicas sobre
€l hombre y su conducta suscitan el interrogante de si debe acudirse a la
aplicacién de nuevos recursos en la reaccién frente al delito. Por otro lado
la puesta en prictica de determinadas técnicas ha provocade la aparicidon de
ciertas acciones causantes de extraordinarios perjuicios para la sociedad. Bas-
te a tal efecto pensar en el agotamiento de los recursos naturales, la contami-
nacién del ambiente y, en general, el desorden ecoldgice. Y los cambios en
la estructura social han dado, por su parte, lugar al desarrollo de determina-
das conductas merecedoras de un grave juicio de reprobacién social, tales
como las comprendidas bajo la llamada “delincuencia econdémica” y las in-
fracciones cuya victima es una masa muy considerable de individuos, que no
habian sido particular y especificamente previstas como necesitadas de puni-
cién por los autores de Ia mayorfa de los cuerpos legales hoy vigentes, pro-
mulgados en su tiempo con una preocupacién politico-criminal orientada a
reaccionar {rente a acciones vinculadas a una estructura social distinta a la
actual. La regulacién de los delitos contra la propiedad ofrece un claro ejem-
plo al respecto.

Por ultimo las transformaciones en la valoracién de las conductas han
conducido a la formacién de propuestas para la derogacién —las llamadas
“desincriminacién” y “despenalizacién”— de determinados delitos; y los cam-
bios en Ia valoracion de las penas han llevado a la elaboracién de postulados
tendientes a la supresion de algunas de ellas, como la de muerte y a la ami-
noracién del marco maximo de las sanciones privativas de libertad.

Con el propdsito de estructurar los principales aspectos de la evolucién ju-
ridica en el 4mbito penal, de cuyas varias facetas acabamos de exponer unos
ejemplos, procede examinar la situacién actual de la referida problemdtica

y describir algunas de las vias a las que [a presente evolucion parece con-
ducir.

II. EL DERECHO PENAL COMO CIENCIA DEDICADA AL ESTUDIO
DEL DERECHO POSITIVO

Tras estas observaciones iniciales debemos poner de relieve que la ciencia ju-
ridico-penal ha estado fundamental, cuando no exclusivamente, dedicada al
estudio del derecho penal positive, conforme a las bases metodoldgicas esta-
blecidas por las doctrinas italiana y alemana a principios del presente siglo,
que tuvieron una clara formulacién en el conocido trabajo de Rocco sobre
el método en la ciencia del derecho penal.? Con ello queremos destacar que el
objeto de dicha ciencia ha estado constituido por el derecho penal positivo,

2 Rocco, “I1 problema e il metodo della scienza del diritto penale”, en Opere Giuridiche,
t. i, 1933, pp. 207 v ss.
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LXXV ANOS DE kvOLUCION JURIDICA EN EL MUNDO 15

v €l método, por un proceso légico integrado por la interpretacion, la dogma-
tica o sistemdtica y la critica. Recuérdese, por lo demds, que la atribucién a
la ciencia juridico-penal del referido objeto y método constituyé el resultado
de un proceso histérico-doctrinal que puso fin a la llamada lucha de escuelas
en virtud de una construccién que supuso una decisiva clarificacién de las
funciones de la ciencia del derecho penal.

1. La legislacion penal como objeto

Cual haya sido la evolucién de la legislacién penal constitutiva del objeto
de nuestra ciencia, resulta dificil de concretar en un corto espacio. En térmi-
nos generales, los cuerpos legales hoy vigentes, tanto de derecho material como
procesal, encuentran su origen en el proceso de codificacién iniciado a prin-
cipios del siglo x1x bajo el intenso influjo de los cédigos franceses, habiendo
experimentado aquéllos, desde entonces, una transformacién en funcidn de
factores y circunstancias politicas, sociales y culturales de muy heterogénea
naturaleza. Las directrices y paredes maestras de las Jeyes hoy vigentes se re-
montan, pues, a leyes elaboradas hace mds de siglo y medio sobre la base
de unos antecedentes y estudios de un valor atin hoy indiscutible. Muy sig-
nificativo resulta el que en 1970 diversos organismos celebraran en Espaiia
el centenario de una gran obra legislativa que se manifest6 en textos tan dis-
tintos como el Cédigo Penal, 1a Ley del Ejercicio del Derecho de Gracia y la
del Registro Civil, Las reformas que, desde su origen hasta ahora, ha experi-
mentado nuestra legislacion han supuesto, pues, la incorporacién de cuerpos
extrafios al sistema primitivo. Resultado de ello es la existencia en los cédi-
gos vigentes de numerosas incongruencias y contradicciones internas. Lo has-
ta aqui expuesto explica, asimismo, el que la imagen de la sociedad contem-
plada por el redactor de las disposiciones hoy vigentes guarde una evidente
discrepancia con la de la realidad actual.

Ademds, 1as reformas de los referidos cuerpos legales no han respondido,
frecuentemente, sino al propésito de ampliar €l dmbito de las acciones pre-
vistas como delito a conductas cuya comisién se ha tratado de evitar a través
de la intimidacién de la pena. La politica criminal que ha servido de base a
dichas reformas ha adolecido, pues, en muchos casos, de un simplismo cierta-
mente censurable. Este proceso tiene su contrapunto en un fendmeno inverso
al anterior, de gran valor sintomitico, cual es el ejercicio del derecho de
gracia a través de las disposiciones de amnistia e indulto. De una forma pe-
riédica el Estado y por motivos fundamentalmente politicos, ha condonado,
en virtud del ejercicio de un tal derecho, la responsabilidad penal de una
gran parte, en ocasiones de casi la totalidad, de la poblacién reclusa, en vir-
tud de un proceso que en su conjunto causa la impresién de constituir una
compensacién de la severidad de las leyes penales existentes o un claro re-
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conocimiento de una situacién legal evidentemente insatisfactoria y motiva-
dora, en consecuencia, de una actitud de escepticismo para los recursos y san-
ciones por ella creados. Todo ello explica el que, como un jurista francés
contemporineo pone de relieve, las peticiones de amnistia constituyen una
de las reivindicaciones que en unién a otras atinentes a sectores sociales y eco-
némicos distintos al penal, formula de modo periddico la sociedad frente al
Estado?

Una evolucion de la legislacién penal distinta a la hasta aqui expuesta, es
aquella que ha respondido a la progresiva incorporacién al ordenaminto ju-
ridico positivo de preceptos cuyo origen se encuentra en los estudios y expe-
riencias de la ciencia aiminoldgica. Un tal fenémeno se ha manifestado, so-
bre todo, en la creacién de nuevas medidas para la reaccién estatal frente al
delito, tales como el internamiento en establecimientos de terapéutica social,
en instituciones psiquidtricas y de educacion, y la prestacién de actividades en
favor de la sociedad. Y dicha recepcién de estudios y experiencias crimino-
logicos ha dado lugar también a otra serie de reformas atinentes a los efectos
juridicos del delito, como son la nueva ordenacién de las penas pecuniarias,
la supresién de prescripciones que puedan obstaculizar la readaptacién social
del! condenado y Ia reestructuracién del régimen de cumplimiento de las san-
ciones privativas de libertad. Baste aqui estas referencias para ofrecer una
sucinta imagen de los distintos aspectos de la evolucién de la legislacién pe-
nal, en el bien entendido de que sobre la Gltima de cstas facetas examinadas
nos volveremos a ocupar mis adelante, al efectuar un balance de las tenden-
cias a las que el derecho penal en la actualidad apunta,

2. El método de la dogmdtica

A. Sus beneficios, La elaboracién dogmdtica del dereche penal positivo,
consiguiente a la aplicacién del método antes referido, ha supuesto unos in-
dudables beneficios que cabria sistemdticamente agrupar en dos categorfas
distintas.

aj Por un lado ha contribuido a un mejor conocimiento de la ley con el
consiguiente efecto de aminoracion de las dudas e incertidumbres que la apli-
cacién de la misma provoca. Dicha actividad intelectuat ha conducido a desta-
car la funcién de garantia que a la letra de la ley corresponde en la deter-
minacién del dmbito de lo delictivo* Por otro lado el estudio del derecho
positivo ha conducido a que la esfera de aplicacion de los preceptos penaies
deba ser determinada en virtud de la averiguacién del significado correspon-
diente a sus elementos integrantes, como procedimiento distinto, éste, al de

3 Merle-Vitu, Traité de droit criminel, t, 11, Paris, 1973.
4 Gimbernat Ordeig, *;Tiene un futuro la dogmitica juridico-penal?”, en el libro Ho-
menafe a Jiménez de Asta, Buenos Aires, 1970, pp, 485 y ss.
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atender, para dicha determinacién, a cudles puedan haber sido los casos o
supuestos hasta la fecha incluidos en el correspondiente precepto. Consecuen-
cia de estas premisas lo ha sido, verbigracia, €l que la llamada estafa proce-
sal, es decir, el perjuicio patrimonial producido en virtud de un engafio oca-
stonado a Ia autoridad judicial, haya sido estimada como constitutiva del tipo
de estafa.® §i el referido supuesto cumple los elementos integrantes de la es
tafa, no cabrd oponer a su subsuncién en ésta, el que los casos hasta la fecha
sometidos al 4mbito de dicho delito ostenten unas caracteristicas muy distin-
tas a] de la referida estafa procesal.

b) Aparte de proporcionar una mayor certeza en la determinacién del dm-
bito de los preceptos legales, el estudio dogmitico del derecho positivo ha
conducido a la elaboracién de una serie de exigencias favorecedoras de una
justicia penal mds satisfactoria, como consecuencia de la construccién de
determinadas nociones tales como, para poner dos ejemplos, las constituidas
por ¢l bien juridico y €l conocimiento de la antijuridicidad de lg accién. Di-
chas exigencias han operado en dos’ niveles distintos, aunque intimamente
relacionados, a saber: a) en el de la solucién de las cuestiones planteadas den-
tro de un cierto marco juridico; b) en el de postular la reforma de dicho mar-
co, es decir, en el de propuesta de modificacién de la ley. De uno y owro as
‘pecto nos ocuparemos tanto aqui como mis adelante (r-3).

En cuanto al bien juridico la doctrina ha ofrecido una elaboracién del
mismo, no sélo como nocién inmanente a la ley penal sino ademas como una
idea sitnada fuera de ésta, destinada a explicar el proceso de incriminacién
lHevada a cabo por el legislador 5%¢ e incluso la actuacién de la administra-
cion de Ia justicia penal. De especial interés resulta hoy, en efecto, la inves-
tigacién del proceso que conduce, en la realidad, a la seleccién por el legisla-
dor de los intereses que deben ser objeto de tutela penal, asi como el estudio
de la indiscutible influencia ejercida en la prictica judicial por las actitudes
valorativas de los tribunales sobre lo que merece ser objeto de aquella pro-
teccion.

En gran numero de infracciones, de entre las que cabe aludir a los delitos
contra la seguridad interior del Estado, las falsedades y los delitos contra la
propiedad, argumentos atinentes al bien juridico tutelado permitirdn intro-
ducir a los jueces satisfactorias restricciones en el ambito de lo que conforme
al texto legal debe ser objeto de punicién. En este sentido cabrd apreciar la
existencia de un proceso légico de elaboracion de un concepto de bien juri-
dico que si bien toma como punto de partida la redaccion de la ley, conduce
a la formacién de un concepto, 1til a los referidos efectos, que no puede con-
siderarse como un producto pura y simplemente de la ley.

5 Cerezo Mir, “La estafa procesal”, en Anuario de derecho penal, 1966, pp. 179 y ss.;
Oliva, La estafa procesal, Madrid, 1974.
Gbis Hassemer, Theorie und Soziologie des Verbrechens, Francfurt, 1973, pp. 19 y ss.
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Por lo que al segundo de los ejemplos antes indicados se refiere, recorde-
mos que hoy se reconoce de modo pricticamente uninime por la doctrina y
la jurisprudencia, como resultado de un proceso de elaboracién dogmaitica de
nociones atinentes a la culpabilidad, que el conocimiento, por el agente,
de la significacién antijuridica de la conducta realizada constituye un requi-
sito imprescindible para la existencia de delito.® Un tal reconocimiento ha
supuesto la superacion de la doctrina tradicional que distingufa el error de
hecho del de derecho, a efectos de atribuir relevancia excusante al primero y
negarsela al segundo, conforme al conocido aforismo error facti excusat, error
iuris nocet. La construccién a la que de modo creciente acuden hoy la doc-
trina y Ia jurisprudencia parte de la afirmacién de que el sujeto no sélo debe
conocer la parte objetiva del tipo —verbigracia, que el disparo estd dirigido
a un ser humano en el caso del homicidio—, sine ademais la significacién an-
tijuridica del hecho cometido —en el ejemplo anterior que la muerte estd
prohibida por el derecho. Tanto el error de tipo, es decir, el que incide sobre
tualquiera de los elementos integrantes de la parte objetiva de éste, como el
de prohibicicn, son relevantes a los efectos de extinguir o atenuar —de una
u otra forma— la responsabilidad penal. En la medida en que la parte obje-
tiva del tipo se compone tanto de clementos descriptivos —-verbigracia, el hom-
bre como victima en el homicidio, la mujer en el aborto, etcétera—, como de
normativos —el pudor o las buenas costumbres en el escindalo publico, las
cualidades de mueble v ajena de la cosa en el hurto, etcétera—, resulta claro
que tanto un desconocimiento del hecho, como uno del derecho, pueden dar
lugar a la existencia de un error de tipo.

La significacién y trascendencia pricticas de la exigencia del conocimiento
de la antijuridicidad son evidentes. En particular importa poner de relieve que
una de las esferas en la que dicho requisito cumple una importante funcién
—al conducir, en su caso, a una exencion de responsabilidad penal— es la co-
rrespondiente a los delitos cuya antijuridicidad material manifiesta una mi-
nima gravedad, que, en buena parte, se corresponden con las llamadas in-
fracciones de peligro abstracto, cuyo mantenimiento en la ley constituye un
fenémeno merecedor frecuentemente de censura a la vista de las actuales exi-
gencias de “desincriminacién” y “despenalizacién” de conductas hoy previs-
tas como delito, a las que ya anteriormente nos hemos referido y de las que
mas adelante nos volveremos a ocupar. Ejemplos de lo expuesto los ofrecen,
entre otros, los delitos contra la seguridad del trifico y determinados tipos
de falsedad. :

B. Sus defectos y limitaciones. El mantenimiento de 1a dogmatica como mé-
todo de la ciencia juridico-penal se halla perfectamente justificado por las ra-

¢ Cerezo Mir, “La conciencia de la antijuridicidad en ¢l Cédigo Penal espafiol”, en Re-
vista de Estudios Penilenciarios, julio-septiembre, 1964, p. 456; Cordoba Roda, EI conoci-
miento de la antijuridicidad en la teoria del delito, Barcelona, 1962, pp. 130 y ss.
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zones expuestas. La formulacion de este juicio debe, sin embargo, ir unido
4 una clara conciencia sobre los defectos en los que la aplicacion del referido
métode ha incurrido y que importa mucho cvitar, por un lado, y de las limi-
taciones a las que el mismo, por razon de su fin, esti somelido, por otro.
Examinemos a continuacidn uno y otro aspecto.

a} Frente a2 la evolucidn experimentada por la dogmitica juridico-penal
se ha, desde antiguo, observado la necesidad de que su estudie y atencidn se
centraran sobre las cuestiones de trascendencia para la realidad practica.
Tustrativo resulta lo expuesto va hace afios en la doctrina italiana por An-
tolisei y Nuvolone; 7 y, en época mucho mads reciente, por Nauke en la cien-
cia alemana, al examinar cudles han sido los temas sobre los que se ha cen-
trado el estudio de la dogmaitica de dicho pais y llegar a la conclusién de la
existencia de una clara discrepancia entre cudles han sido las cuestiones plan-
teadas en la realidad social, por un lado, y aquellas otras que han merecido
Ia atencién de la doctrina penal, por otro.®

En este orden de cosas cabria acaso, asimismo, pensar ue ante una Tca-
lidad social caracterizada por un desarrollo, tanto en cantidad como en cali-
dad, de la criminalidad v por una situacién evidentemente insatisfactoria de
Iz administracion de la justicia penal, como encarnacién de la reaccion del
Ystado frente a la delincuencia, es preciso establecer un orden de prioridades
en la actividad dentifica, en el que la dogmitica juridico-penal debe ser pos-
puesta.

En ¢l fondo de todas estas criticas se agita la idea de que la ciencia del de-
recho penal debe centrar el objeto de su atencién en las cuestiones plantea-
das por la realidad, para que siquiera bajo tal expresion no se haga referen-
cia a varias cosas. El que esta exigencia debe ser aceptada no ofrece, a nues-
tro juicio, lngar a dudas. Ello no pone en tela de juicio el que la dogmitica
sca necesaria para la ciencia juridico-penal, pero conduce imperiosamente a
la conveniencia de destacar los limites de la dogmitica y a destacar la cxi-
gencia de acudir, ademas, a la aplicacién de otros métodos para el estudio
de ciertos érdenes de problemas de un indiscutible valor para el derecho penal.

b) La indagacién de las limitaciones a Ins que la dogmitica esti some-
tida debe, a nuestro juicio, centrarse en ¢l examen de un fenémeno de una
gran importancia para el tema objeto de la presente ponencia, al que inte-
resa seguidamente dedicarle con cierta amplitud nuestra atencion.®

Recordemos. a tal efecto, que la aplicacién de la ley a la realidad que toda

7 Una valoracién en: Stampa Braun, Introduccidn a la ciencia del derecho penal, Valla-
dolid, 1953, pp. 122 y ss.

3 Naucke, “Uber das Verhalinis von Surafrechtswissenschaft und Serairechtspraxis™, cn
ZSiv, 85, 1973, pp. 399 y ss.

% Fsta materia aparece desarrollada en mi trabajo "Consideraciones sobre la jurispru-
dencia penal”, en Revista Juridica de Calaluiia, enero-marzo, 1974, pp. 119 y ss.
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sentencia responde, constituye un proceso, mis o menos complejo, en virtud
del cual tras de dar como probados unos hechos y determinar los preceptos
juridicos aplicables, se dispone la condena o absolucién. Conocido es también
que las funciones de determinacién de los hechos y de la norma aplicable se
hallan regidas en numerosos paises, entre los que figura el espaiiol, por los
principios de oficialidad y legalidad. Conforme al primere de ellos se impone
a la administracidn de justicia —y a la policia judicial como auxiliar de Ia
misma— el deber de perseguir y, en su caso, castigar los delitos, con exclu-
sidn de toda facultad de decidir sobre la oportunidad del ejercicio de dichas
funciones. En virtud del principio de legalidad se atribuye unicamente a la
ley la cualidad de ser fuente de derecho penal.

Si examinamos el efectivo modo de operar de la administracién de la jus-
ticia en la realidad, obtendremos, sin embargo, una imagen muy distinta
de aquella que resulta de la rigurosa aplicacién de los indicados principios de
oficialidad y legalidad. Por un lado los hechos que, como probados, se some-
ten a la aplicacién de las normas juridicas, difieren de los hechos tal como
se han producido en la realidad. Por otro los tribunales, al llevar a cabo su
funcién enjuiciadora, no sélo acuden a los preceptos legales sino ademis a
otros elementos situados propiamente fuera de la ley. Estudiemos con aten-
cién estos dos aspectos.

@’) Los hechos que como probados son sometidos a la funcién judicial di-
fieren en buena medida de los hechos, tal como han tenido efectivamente
lugar en la historia. A la descripcion que de los mismos ofrecen las senten-
cias, se llega tras un complejo proceso de seleccién y de transformacidn de
la realidad. En virtud del conjunto de actividades que se inician a partir del
conocimiento por la administracién de justiciz de un determinado hecho pu-
nible y que concluyen con la descripcién por el juzgador de los hechos some-
tidos a su conocimiento, no sélo tiene lugar un progresivo estrechamiento de
Ia realidad que va a servir de base a la aplicacién de la norma penal, sino
ademds una mutacién de esa propia realidad. En suma, la imagen de los he-
chos efectivamente producidos en la historia difiere notablemente de aquella
que de los mismos nos ofrece el conjunto de sentencias integrantes de la ju-
risprudencia penal.

Por un serie de razones diversas atribuibles a factores varios —tanto, ver-
bigracia, a la limitacién de medios de toda clase, como a la existencia de der-
tas actitudes mis o menos difundidas—, la persecucién de los hechos punibles
por la policia, ni alcanza a la totalidad de los efectivamente producidos, ni
aparece aplicada con igual intensidad a todos los delitos, Como ha sido puesto
de relieve, la limitacién de los medios materiales y personales frente a una
delincuencia en transformacidn, la ausencia de denuncia por las victimas y la
distribucién no satisfactoria de los recursos hoy existentes, pueden contri-
buir a la falta de persecucion efectiva de las conductas constitutivas de deli-
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to.1* Por otro lado la creacidn de estimulos en relacién a la actividad policial
dedicada a cierto tipo de infracciones, asi como la conviccion de 1a inutilidad
del esfuerzo aplicado a Ia persecucidn de determinadas conductas —verbigra-
cia, por las dificultades de la investigacién o por la naturaleza de los respec
tivos hechos—, motivan ¢l que la actuacién de la policia se distribuya de
moido desigual en relacidn a las diversas infracciones penales.

Por lo que a la actuacién de los tribunales se refiere, muy conocido es el
fendmeno conforme al cual el juzgador invierte el orden légico de determi-
nar en primer lugar los hechos y, en segundo, la norma juridica aplicable,
por ¢l de dar a los hechos aquella configuracién que haga posible Ia subsun-
cion de los mismos en el precepto determinante de la selucién que para el
juzgador se presenia como justa.l! Asf, por ejemplo, ¢l deseo de los tribunales
de evitar en ciertos casos la estimacién del delito de robo, explica la apari-
cidon de unz tendencia a evitar el dar constancia de los actos de fuerza en las
cosas integrantes del referide tipo.’? Un tal proceso de transformacién de los
hechos, desde el rromento de su produccion en la realidad hasta ¢l de la con-
figuracion de un sector de los mismos como redaccién de hechos probados
que sirve de base a la sentencia judicial, ticne, asimismo, otras importantes
manifestaciones, no sélo en el instante de la elaboracién de la correspon-
diente sentencia sino ademas en otros momentos procesales anteriores a aquél.
Asi por ejemplo, aun cuando ni el perdén de la parte ofendida, ni la satis-
faccién por ella de las responsabilidades civiles dimanantes de la infraccién
criminal, deben extinguir la responsabilidad penal proveniente del delito
cometido, la reparacién de los dafios o la indemnizacién de los perjuicios en
determinada clase de hechos punibles, verbigracia, en ciertas modalidades de
estafa y de apropiacién indebida, puede dar lugar a que en Ia prictica no se
castignen las conductas en las que la indicada satisfaccién tenga Iugar,

Diversas son las razones o motivos de la progresiva transformacién de la
realidad histérica que el proceso de administracién de la justicia penal pue-
de llevar consigo. En ocasiones la seleccion de los hechos que van a servir de
base a la condena penal y la consiguiente exclusién de otros de un tal efecta
juridico depende, segiin en parte ya apuntamos, de las limitaciones orgini-
cas o funcionales de la administracién de la justicia. En otros casos la refe-
rida transformacion, va en forma de seleccion o en la de mutacién de la reali-
dad, responde a determinadas actitudes valorativas. Asf, la estimacién de que
determinadas acciones no deben ser castigadas en absoluto o de que deben

10 Cfr., Normandcau, Parizeau, Szabe, “Police ct socicté moderne”, en Revue Interna-
tionale de Droit Pénal, 43, 3¢ y 4e, 1972, pp. 611 v ss.

11 Cfr, los trahajos publicados en Archives de philosophie du droit, mim. 17, Paris,
1972,

12 Memoria elevada al gobierno de lg nacion el 15 de septiembre de 1967 por el fiscal
del Tribunal Supremo, Madrid, 1967, p. 85.
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dejar de serlo en ciertas circunstancias, conduce a1 no dar como probados
determinados hechos o a conformar los producidos de modo distinto al real.
La importancia e interés de un tal tipo de actitudes valorativas resulta obvio,
siquiera no puedan las mismas ser aprehendidas por el método dogmiitico sino
por la aplicacién de otras procedimientos légicos. En particular dicha impor-
tancia e interés son evidentes si concebimos el derecho penal y, en general, el
derecho, no como el conjunto de preceptos formulados en las leyes, sino como
cl de aquellos que rigen en concreto los hechos de la vida social. Y si preten-
demos un conocimiento de este conjunto de preceptos, deberemos orientar
nuestro examen no solo a los textos legales y a los considerandos de las reso-
luciones judiciales, sino ademis al proceso por ¢l que se opera la indicada
transformacién de la realidad.

b’) Una vez examinado el proceso de determinacion de los hechos que sir-
ven de base a la resolucion judicial, corresponde seguidamente centrar nues-
tra atencién sobre la averiguacion de los preceptos juridicos aplicables, como
funcién propia de aquélla. Un tal examen conduce a observar que, no obs-
tante Ia vigencia formal del principio de legalidad, los preceptos que en con-
creto regulan los hechos de la vida social no se corresponden, lisa y llana-
mente, con aquellos que aparecen formulados en las leyes. Aun cuando toda
sentencia se presenta como una aplicacién de la ley a la realidad, lo que
la sentencia aplica como precepto o conjunto de preceptos reguladores de los
hechos es algo mds que ley. En el complejo proceso dirigido a llevar ésta a
la realidad, los tribunales dan entrada, en efecto, a una serie de criterios
decisorios que en buena parte no resultan, al menos directamente, del texto
legal. En virtud, asi, de la utilizacién de una serie de elementos en buena
medida no emanados de la ley, sino introducidos por el propio juzgador, ésta
es referida desde su formulacion abstracta a los particulares casos integrantes
de la prictica para formar progresivamente, a partir del texto legal y con el
concurso de doctrina y jurisprudencia, la normativa que en constante evolu-
cién rige la conducta del hombre en sociedad. Si concebimos el derecho penal,
conforme ya indicamos, como el conjunto de preceptos que rigen en concreto
determinados aspectos de la vida social, observaremos que tales preceptos no
equivalen a puras emanaciones provenientes de las disposiciones formaliza-
das en los textos legales. Examinemos a continuacién, en particular, varios
aspectos en relacidén a lo indicado.

Ante todo cabe apreciar la existencia de una seric de preceptos que rigen
en concreto los hechos de la vida social, no obstante no resultar aquéllos di-
rectamente del texto legal sino a lo sumo de modo mediate. La doctrina y Ia
jurisprudencia, al Hevar a cabo sus tareas de aplicacion ¢ interpretacién de
las normas legales, crean con harta frecuencia propias y verdaderas regula.
ciones, cuyo nexo con el texto legal es puramente mediato o, en rigor, inexis-
tente. Ejemplos los ofrecen la regulacién de materias tan importantes como
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las del error y el delito continuado. Asi, la ordenacién del delito continuado
—conforme a la cual se entiende que siempre que concurran los requisitos
de unidad de sujeto activo y pasivo, de elemento subjetivo, de ley violada, de
tiempo y de ocasién, asi como de indeterminacién procesal de los hechos, no
deben estimarse tantas infracciones cuantas acciones se han llevado a cabo,
sino un solo delito—, constituye una regulacién elaborada por la doctrina
y la jurisprudencia, sin contar con base alguna cn el texto del Codigo penal
espaiiol, 13

La existencia de ciertas actitudes en la actuacién de los tribunales * da lu-
gar, asimismo, a la aparicion de determinados criterios decisorios en la reso-
lucion de las cuestiones sometidas al conocimiento de aquéllos. Asi, por ejem-
plo, la tendencia a una aplicacién benigna de la ley, que ha conducido a
hablar de un “pietismo judicial”, puede traslucirse en la inclinacion de los
tribunales a aplicar de medo automdtico ¢l margen minimo de la correspon-
diente penalidad con vulneracién de la norma legal conforme a la cual, en
el ejercicio del arbitrio al efectuar la determinacién concreta de la pena,
es preciso atender a Ja gravedad del hecho y a la personalidad del delincucnte
—asi, €l artfculo 61, nimerc 4, del Codigo penal espaitol, El pretender dar
adecuada respuesta a la cuestion de cudles puedan ser las razones de la exa-
minada tendencia a la aplicacién benigna de la ley obligarfa a un estudio
que rebasarfa los Iimites de la presente ponencia. En términos generales cabe
pensar en que la general desconfianza hacia la pena, en particular a la pri-
vativa de libertad, por los perjudiciales efectos que la ejecucién de la misma
lleva consigo, explica, siquiera en parte, ¢l referido fendmeno. En todo caso
lo que parece claro es que los criterios de benignidad introducides por la ju-
risprudencia no se explican por razones de estvicta ldgica interpretativa, sino
que responden a la existencia de otros criterios decisorios. Un tal fenémeno
manifiesta una filosoffa penal ampliamente difundida no sélo 2 nivel de la
jurisprudencia sino ademis en otros hechos de significacién juridica, tales como
las disposiciones de indulto o amnistia; filosoffa ésta que se define por el
hecho de que frente a una legislacién que en términos generales se valora
como de una excesiva severidad, no se reacciona a través de la reforma de
aquélla sino introduciendo compensaciones a la misma, en virtud de una serie
de actos caracterizados por manifestar un sentimiento de perddn o compasicn
hacia quienes han infringido la ley penal.

Observemos, por Gltimo, que la interpretacion judicial levada a cabo en

13 Distinta es la sitnacién existente en aquellos ordenamicntos juridico-penales que,
como el italiano —art, 81 decl Cédigo penal—, cuentan con una nocién Jegal del delito con-
tinuado,

14 Sabre esta materin puede consultavse: Treves, Giustizia e gindici nells societd italio-
na, Bavi, 1972 Versele, 8. S, Coffin, R, y Tsamadou, Justice prnale et opinion publique,
Bruselas, 1973,
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relacion a numerosas figuras de delito y circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad —piénsese, verbigracia, en las referentes a estados emotivos o a
méviles morales— constituye, asimismo, una clara muestra de que Ia solucién
de las cuestiones sometidas al conocimiento de los tribunales, depende no
sélo de lo dispuesto en los textos legales sino ademds de ciertas actitudes va-
lorativas dotadas de una difusién mayor o menor.

¢’} El somero examen llevado a cabo sobre el modo de operar de la admi-
nistracién de la justicia penal ha puesto de relieve que la jurisprudencia no
equivale al simple proceso en virtud del cual la ley es aplicada a todas aque-
Has acciones producidas en la realidad que son constitutivas de infraccién. De
una parte, €l conjunto de hechos que sirven de base a las condenas penales
no coinciden con aquellos que han tenido lugar en la realidad, sino que res-
ponden a una transformacién, tanto por seleccién, como por mutacién, de
aquélla. De otra, no sélo es la ley lo que los tribunales aplican al enjuiciar
las acciones sometidas a su conocimiento sino que acuden con harta frecuen-
cia a criterios decisorios de otro orden.

El conocimiento de estos fenémenos no puede, obviamente, alcanzarse, con-
forme en paginas anteriores hemos ya apuntado, en virtud el método dog-
mitico, sino que exige la aplicacién de otro tipo de procedimientos. Dicho
conocimiento resulta, por lo demds, imprescindible tanto para adquirir con-
ciencia de cudles son los preceptos que en concreto regulan las acciones hu-
manas, como para, sobre esta base, elaborar una fundada reforma de las dis-
posiciones necesitadas de ésta.

TI1. LAS FUNCIONES ATRIBUIBLES HOY Al DERECHO PENAL

1. Consideraciones generales

Ya desde antiguo y de forma mads intensa en los ultimos afios, se han en-
sayado distintos intentos de revision de la ciencia juridico-penal descrita en
el apartado precedente. Muestras de una tal actitud las representan la exi-
gencia de realismo formulada por la doctrina italiana,*s el postulado de que
el método en el estudio del derecho se desplace desde un pensamiento en fun-
cion del sistema a uno en consideracidn de los problemas concretos '8 y, por
Gltimo, la exigencia de tomar en consideracién la politica criminal, tanto al
interpretar los preceptos como al elaborar las nociones integrantes del siste-
ma, segtn ha propuesto singularmente Roxin en la doctrina alemana.l?

15 Cfr., nota 7.
16 Mufioz Conde, Introduccion al derecho penal, Barcelona, 1975, pp. 179 y 5.
17 Roxin, Politica criminal y sistema del derecho penal (traduccién de Mufioz Conde},

Barcelona, 1972,
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Todas estas propuestas, si bien suponen importantes revisiones del método
dogmadtico, mantienen las 1ineas bdsicas definidoras de éste como conocimien-
to cientifico del derecho penal positivo. Las necesidades actuales conducen a
mantener dicho método por las razones y segin los términos antes expuestos,
pero a desarrollar, junto a ¢€l, los procedimientos destinados, por una parte,
a adquirir cabal conocimiento de la realizaciéon —o falta de realizacién— de
Ias normas penales en la vida social y, por otra, a estudiar cudles deben ser las
reformas a introducir en la situacién hoy existente para lograr una satisfac-
toria evolucidn del derecho penal. Del método dogmitico vy de la necesidad
de adquirir conciencia de la realizacién de las normas penales en la prictica
nos hemos ocupado ya, con cierta extensidn, anteriormente. Nuestra atencién
se cenfrard, pues, desde ahora sobre el examen del tercere y dltimo de los re-
feridos aspectos, a saber, las reformas a introducir.

2. Referencia a algunos cjemplos de formas actuales de delincuencia

El plantear la cuestion de si en la sitvacién actual resulta satisfactoria la
regulacidn juridico-penal hace necesario el efectuar una referencia, por breve
¢ incompleta que pueda resultar, a algunas formas actuales de delincuencia
como fenémenos vinculados a la evolucién actual de la sociedad.

A. Delitos contra el patrimonio. Ante todo v entre los delitos contra el
patrimonio, interesa destacar, como modalidades actuales, los Hamados delitos
econdmicos, el cheque en descubierto y la sustraccion de vehiculos de maotor.

Uno de los fendmenos que ha ocasionado una mayor inquietud en amplias
esferas de la opinién piblica espafiola es el representado por la llamada “de-
lincuencia econémica”.!® L.a preocupacién por la misma aparece vinculada a
la convicidn general de que la realizacién de dichas acciones delictivas es re-
lativamente frecuente en la vida mercantil y de que su punicién por los tri-
bunales tiene lugar tnicamente e¢n un porcentaje escasisimo de supuestos.
Causa, ademds, alarma social el que una tal impunidad conduzca, a su vez,
a un incremento y proliferacién de las referidas infracciones que pueden con-
vertirse en propias y verdaderas prdceticas mercantiles. Como ejemplos de esta
clase de criminalidad las Memorias oficiales del Tribunal Supremo destacan
las siguientes acciones: simulacién de dividendos ficticios destinada a engafiar
al publico; realizacién de operaciones tendientes a2 mejorar a los miembros
del consejo de administracién en perjuicio de la sociedad, de los accionistas
o de sus acreedores.?

B. Delitos relacionados con el urbanismo. La especulacién del suelo pro-
vocada por la necesidad de vivienda ha conducido a la comisién de delitos dc

18 Memoria del fiscal del Tribunal Supremo, 1968, pp. 255 y ss.; Memoria, 1969, pp. 269
y s8.
19 Ibidem.
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fraude por inmobiliarias que, simulando bienes imaginarios, obtienen entre-
gas de dinero por un nimero frecuentemente elevadisimo de personas que
efectian dichos pagos al objeto de ocupar una vivienda que no llega jamis
a ser entregada. Un fendémeno social similar ha conducido a la frecuente co-
misién del delito de percepcién ilegal de primas para el arriendo de viviendas.

Con la especulacién del suelo se encuentra, asimismo, relacionada la pric-
tica de conductas imprudentes en la construccién de inmuebles —piénsese
en el empleo de materiales de calidad y resistencia insuficientes, con un pro-
posito de lucro— que ocasionan el hundimiento de edificios, con resultados
lesivos para las personas y el patrimonio. Las estadisticas de los ultimos afios
dan una cifra media de accidentes en €l sector de la construccidn, superior
en tres veces a la que tiene lugar en las restantes esferas laborales, con la par-
ticularidad de que el porcentaje de accidentes mortales es muy elevado.®™

C. Delitos con sujetos pasivo-masa. Un grupo de delitos cuya aparicién se
muestra claramente vinculada a ciertos rasgos de la sociedad actual esti cons-
tituido por aquellos que, Ilevindose a cabo por una pluralidad de acciones
atentatorias, cada una de ellas contra un individuo en particular, responden
en su conjunto al cumplimiento de un propésito unitario que causa una le-
sion a una masa considerable de personas. Precisamente esta caracterfstica ha
dado lugar a que dichas infracciones hayan recibido en la doctrina espafiola
Ta denominacién de delitos-masa.2! Los intereses lesionados por dichas con-
ductas pueden ser muy diversos, desde el patrimonio hasta la salud publica.
Algunos ejemplos ilustrarin sobre este grupo de delitos.

Una primera muestra la ofrece la accién de quien, en virtud de un engafio
dirigido a un grupo, frecuentemente muy numeroso de personas, ocasiona a
ellas un perjuicio econdmico, con la particularidad de que cada uno de los
actos de estafa realizados, aisladamente considerados, ocasiona un perjuicio
reducido, pErTo en su totalidad origina uno muy elevado. Con frecuencia estos
delitos son efectuados con ocasién del ejercicio de actividades destinadas a
satisfacer perentorias necesidades de Ia comunidad, tal como la de vivienda.
La aparicién de estas infracciones esti relacionada con el desarrolle de los
medios de comunicacion social v el nacimiento de la Hamada economia de
CONSuImo.

Otro ejemplo lo ofrece la conducta del comerciante de aceites o de bebi-
das alcohdlicas, que expende su mercancfa tras haberla adulterado con un
obvio propésito de lucro, y ocasiona con ello un perjuicio econdémico consi-
guiente a la deficitaria calidad del producto vendido y, eventualmente, un
riesgo para la salud.

20 Memoria del fiscal del Tribunal Supremo, 1966, pp. 35 v ss., y 173 v ss.; Memoria,

1967, pp. 40 y ss; Memoria, 1968, pp. 53 vy 85, y 218 y ss.
21 Reol Sudrez, “El sujeto pasivo masa en delitos continuados y tnicos de estafa”, en
Anuario de derecho penal, 1958, pp. 21 y ss.
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Un ultimo caso lo puede ofrecer la accién a la que, en términos generales,
hicimos ya antes referencia de la estafa en la construccién de viviendas,? en
todos aquellos casos en los que dicha conducta se materialice en una plurali-
dad de actos y de victimas.

D. Delitos de violencia. Por tltimo debemos hacer aqui una referencia a
las acciones que, de uno u otro modo, provienen de la violencia, ya indivi-
dual, ya colectiva, como conductas que en determinados casos han conducido
—piénsese, verbigracia, en ciertos secuestros— a una propia y verdadera capi-
tulacién por parte del Estado que, para evitar determinados males, accede
a las exigencias de los autores de los referidos delitos.

E. Consideraciones finales. Las conductas hasta aqui expuestas represen-
tan algupas de las modalidades que mavor importancia pueden mostrar en
relacidon a la sociedad actual. Su naturaleza y gravedad es evidentemente muy
heterogénea. Y la razén de su interés también. En determinados casos consti-
tuyen acciones vinculadas a determinados hechos econdémicos, como los ejem-
plos referentes a la especulacién del suele y a2 los delitos-masa ponen de re-
lieve. En otros el interés que despiertan para el penalista no proviene, acaso,
tanto de la forma de aparicion de las mismas, cuanto de los hechos que, con
ocasion de la reaccion del Estado frente a dichas conductas, tienen lugar. Tal
es el caso de los supuestos de secuestro, de los que antes hicimos mencion.
Observemos por ultimo, que en ciertes casos la reprobacion social a dichas
acciones no es intensa, en tanto que en otros casos ocurre precisamente lo con-
trario.

3. Valoracion critica del ordenamiento juridico penal:
directrices para su reforma

En cumplimiento del propésito antes enunciado procede seguidamente
efectuar una critica valoracién del ordenamiento juridico-penal en la situa-
cién presente, en el bien entendido de que para ello serd preciso tomar en
consideracién dicho ordenamiento tanto en su formulacién legal, es decir,
en el plano del deber ser, como en su realizacién social, esto es, en el nivel
del ser —aspecto éste que examinaremos posicriormente. Una vez examinada
en los apartados sistemdéticos precedentes la necesidad de lograr un acabado
conocimiento de la ley y de la realizacién —o falta de realizacion— de la
misma en la vida social, nuestra atencion seguidamente se centrard en la ex-
posicién de algunas de las directrices a las que se debe acomodar la evolucion
del derecho penal.

A cfectos sistemdticos cabe agrupar dichas directrices en torno a los presu-
puestos ¥ las sanciones. A la exposicidn de uno y atro aspectos seguirdn unas
consideraciones finales.

22 Memoria del fiscal del Tribunal Supremo, 1966, pp. 173 v ss.; Memoria, 1968, p. 55,
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A. En cuanto a los presupuestos. a) Por lo que a los presupuestos del de-
recho penal se refiere, interesa, ante todo, recordar el postulado fundamental
conforme al cual el legislador debe limitar el 4mbito del derecho penal a la
tutela de aquellos bienes cuya salvaguarda realmente interesa a la sociedad
¥ para cuyo mantenimiento resulta imprescindible acudir, como #ltima ratio,
a Ia conminacion penal.® El cumplimiento de esta exigencia debe, ante todo,
conducir a la derogacién de ciertas figuras de delito; esto es, a la llamada
“desincriminacién” v “‘despenalizacién” de determinadas infracciones hoy exis-
tentes. En términos generales, entendemos que un tal efecto debe alcanzar
a dos grupos de delitos distintos; a saber, a aquellos cuyo castigo aparece
vinculado a determinadas actitudes valorativas que puedan haber experimen-
tado una transformacién, como es el caso de los delitos contra la seguridad
del Estado y los contrarios a Ia honestidad sexual, v a aquellos otros de gra-
vedad o desvalor escase y cuya conminacion penal ha estado motivada por un
fin de prevencién general, como sucede con las infracciones en materia de tra-
fico, constitutivas originariamente de infracciones administrativas.

La realizacién del postulado antes formulado, referente al 4mbito corres-
pondiente al derecho penal, debe ademads conducir, si es que pretende alcanzar
un cabal y perfecto desarrollo superior al de pura funcién delimitadora de
la esfera de dicha rama del derecho, a someter a la misma a todas aquellas
acciones que atenten contra los bienes sustanciales de la comunidad social.
Esta afirmaciin cobra especial significado en relacién a aquellas modalidades
delictivas que en la actualidad sean merecedoras de una mayor reprobacién
social. El progreso del derecho penal resulta ciertamente en muchos casos de
uma derogacion de infracciones existentes, pero, en otros, de la inclusién
de determinadas acciones dentro de su dmbito. Especial significacién cobran
aqui las palabras de Jescheck, conforme a las cuales es funcién del derecho
penal no sélo poner limites a la libertad sino ademis crear libertad. El cum-
plimiento de esta segunda exigencia no depende tanto de la promulgacién
Tegal de nuevas figuras de delito —va que, en términos generales, el Cédigo
contiene tipos en los que las referidas acciones resultan subsumibles—, cuanto
de la remocién de determinados obsticulos, de hecho y de derecho, para la
aplicacién de los tipos penales. Como ejemplo de los primeros baste hacer
referencia a las dificultades inherentes a las limitaciones orgdnicas y fun-
cionales de la administracién de justicia, en relacién a la persecucién de deter-
minadas conductas. Y como obsticulos de caricter legal debemos aquf aludir
a la censurable existencia de determinados grupos de personas sustraidas a la
accion de la jurisdiccion ordinaria del Estado y sometidas 2 fueros especiales.

b) El desarrollo del principio conforme al cual la pena presupone culpa-

2% Maurach, Tratado de derecho penal (traduccién y notas de derecho espafiol por Cér-
doba Roda), Barcelona, 1962, 1, pp. 30 y ss; Mufior Conde, op. cit, supra, nota 16, pp.
38 y ss. ‘
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bilidad requiere, segtin doctrina ampliamente difundida, el cumplimiento de
varias exigencias que constituyen, a su vez, criterios para una evaluacion, cri-
tica de la ley y para, en su caso, una reforma de ésta. Ante la imposibilidad
de analizar aqui la interesante cuestién de hasta qué punto estas exigencias
pueden ser desprendidas de presupuestos distintos al de la culpabilidad, cues-
tibn por nosotros examinadas en otro lugar,® pasemos seguidamente a estu-
diar dichos postulados.

a') El desarrollo de la doctrina normativa de la culpabilidad en su confi-
guracién originaria que concibe al dolo y a la culpa como las dos formas de
aquélla, conduce a reclamar que toda responsabilidad penal descanse en una
relacién de dolo o culpa entre el agente y el resultado, y a descartar, por con-
siguiente, que el puro y simple nexo de causalidad entre uno y otro dé lugar
al nacimiento de responsabilidad penal. Esta primera exxgencm es incumplida
por aquellos preceptos del Codigo Penal y de la legislacién especial, que ad-
miten una responsabilidad penal en los supuestos de preterintencionalidad
o de cualificacion por el resultado. Se habla de preterintencionalidad, segin
es sabido, siempre que la intencién del sujeto de producir un cierto resultado
delictivo es superada por el efectivamente ocasionado. Y de delitos cualifica-
dos por el resultado en todas aquellas infracciones en las que la simple cau-
sacién de éste —que no precisa ni haber sido querido por el sujeto, ni ser
atribuible a titulo de culpa— o agrava la responsabilidad penal, o da lugar
al nacimiento de ella.

&) Una segunda exigencia que del principio de culpabilidad se ha deriva-
do, se manifiesta en el criterio regulador de la pena, conforme al cual ésta
no debe rebasar el marco fijado por la culpabilidad de la respectiva con-
ducta.?s '

¢’) Observemos, por ultimo, que del principio de culpabilidad se ha ex-
traido el juicio segiin el cual no se deben tomar en consideracién presupues-
tos distintos a la Hamada accidn culpable a los efectos de crear o agravar la
responsabilidad penal. Con un tal juicio se pretende evitar que elementos
tales como un cierto modo de ser o comportarse puedan motivar los referidos
efectos juridicos. Un tal principio no resulta contradicho por la circunstancia
de que la ley permita atender a caracteristicas distintas a la accién ejecutada,
verbigracia, a la personalidad del sujeto, para elegir una entre las varias san-
ciones previstas por la ley para una determinada conducta, o para concretar
la pena entre los mérgenes establecidos por el correspondiente precepto le-
gal. Si que resulta, en cambio, vulnerado el sentido material de garantia que

24 Cfr,, Cérdoba Roda, Culpabilided y pena (cn prensa).

25 Para un tratamiento de esta materia que aqui no puede mis que ser enunciada cfr.
el volumen monogrifico de la Revistgq de Ciencias Penales, Instituto de Ciencias Penales,
Chile, Coloquio Internacional celebrado bajo los auspicios del Instituto entrc el 4 y el 12 de
abril de 1973; La Pena, enerc-abril, 1973, num. 1. t. XXXIL
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al referido postulado corresponde, en aquellos casos en los que la ley pres-
cribe bajo el disfraz de medidas de seguridad para prevenir la peligrosidad,
propios y verdaderos castigos para presupuestos constituidos por efectivos
modos de ser o comportarse,

¢), @) La realizacién del principio conforme al cual la pena presupone
culpabilidad, constitutivo de uno de los principales criterios que debe regir
la evolucion del derecho penal, tanto en su formulacién legal como en su
aplicacién a la prdctica, conduce a afiadir a las observaciones anteriores la
exposicién de otra temdtica.?® El pretender que el juez efectivamente indague
si al acusado le era posible actuar de modo distinto a como lo hizo y que
la estimacién del delito se haga, en consecuencia, depender de que el juez
aprecie la existencia de un poder o libertad de actuacion del sujeto en el mo-
mento de cometer el hecho delictivo, rebasa ciertamente los limites de lo
factible, por la prictica imposibilidad de que los tribunales den constancia
de dicha libertad en la situacién concreta en la que el delito se cometié. Ello
no obstante estimamos que serfa improcedente renunciar por completo a to-
mar en consideracién el poder del sujeto de adaptar su conducta a las normas
del dereche. Asi, entendemos que, de existir constancia de que en el instante
de cometer el delito no podia actuar el sujeto de modo distinto a como lo hizo
o de que concurria una aminoracion de dicha cepacidad, deberdn tomarse
en cuenta tales hechos al objeto de excluir o atenuar la responsabilidad pe-
nal. De considerar, conforme a autorizada doctrina, que existen dificultades
pricticamente insuperables para poder llegar a afirmar, en virtud de un jui-
cio individualizador, que ¢l sujeto concreto disponia de laz indicada libertad
de actuacién o sufria alguna de las referidas alteraciones,® entendemos que
las referidas situaciones de ausencia o aminoracién de la capacidad pueden
perfectamente ser concebidas como aquellos estados que producirfan un tal
efecto de ausencia o disminucién en cualquier persona en la que concurriera
cl conjunto de elementos integrantes de la respectiva situacién.

La suposicion de que, para atribuir a los referidos estados 1a significacién
de excluir o atenuar la responsabilidad penal, es suficiente la aplicacién de
las circunstancias reguladoras de la imputabilidad conforme al sentido hoy
dominante, resultaria, a nuestro juicio, incorrecta. Y ello, entre otras razones,
por la de que una tal pretensién desatenderia el principio interpretativo, se-
gun el cual la extensién y alcance de los preceptos penales no resulta del sen-
tido que originariamente adoptan en €l momento de ser promulgados, sino
del significado que, a lo large de su evolucidén posterior, les s atribuido como
consecuencia de la aparicién de nuevas necesidades y exigencias. La necesi-
dad y consiguiente exigencia, ya antes formulada, de tomar en consideracion,

26 La exposicion que sigue recoge determinadas partes de la monografia Culpabilidad

¥ pena (en prensa).
27 Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, Berlin, 1972, p. 321.

DR © 1979. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/4sAvA4

LXXV ANOS DE EVOLUCGION JURIDICA EN EL MUNDO 3

a los efectos de eximir o atenuar la responsabilidad penal, la eventual ex-
clusidn o aminoracién de la capacidad del sujeto de actuar conforme a dere-
cho puede contribuir, de esta suerte, a abrir unos cauces interpretativos que
conduzcan a una mds atenta estimacién de las caracteristicas referentes al po-
der del sujeto.

Fl objetar frente a lo expuesto que si el poder o liberlad de actuacién del
sujeto en €l momento de cometer el hecho delictivo no es susceptible de ser
apreciado por ¢l juez, tampoco cabe pretender el que se tome en consideracion
una eventual exclusién o aminoracién de la capacidad de actuar conforme a
derecho; ello constituiria, a nuestro modo de ver, un dogmatismo altamente
perjudicial para la justicia penal. Tan inaceptable puede, a este respecto,
resultar la postura de quienes pretendan condicionar la estimacién del delito
a la comprobacién por el juez, del poder del agente de adaptar su conducta
al derecho, como la de quienes, por estimar que la culpabilidad no puede
hacerse depender de una tal averignacién, se niegan de plano a tomar en
consideracién el poder del sujeto como capacidad susceptible de experimen-
tar una efectiva aminoracion o exclusién. ‘

I.a determinacién de los casos en los que una y otra tienen lugar, asi como
1a de la propia nocidn del poder, susceptible de las referidas aminoracién y
cxclusion, constituirian cometidos a cumplir por la dogmitica penal.

b) Como muestras de la significacién atribuible —segin ¢l sentido expues-
to— al poder del sujeto de obrar conforme a derecho, interesa seguidamente
hacer referencia, a modo de ejemplo, a dos supuestos de entre los varios gue
cabria aqui ofrecer.

El primero encuentra su base en la declaracién de la jurisprudencia, con-
forme a la cual la imprudencia presupone no solo el que como resultado de
la vulneracién de una norma de cuidado se haya producido un hecho pre-
visto en la ley como delito, sino, ademis, la reprochabilidad personal de la
conducta realizada —asi lo ha manifestado, entre otras varias sentencias, en
Ja jurisprudencia espafiola la de 13 de octubre 1964.2% Esta afirmacién no
comporta, por supuesto, el que el castigo de esta clase de infracciones se haga
depender de que el juez haya efectivamente apreciado que al acusado le era
posible adaptar su conducta a las referidas normas de cuidado —por la razén
de gue, segun ya vimos, csta indagacién no es, en términos generales, facti-
ble— sino €l que procede rechazar la estimacién del delito por imprudencia,
si existe constancia de que faltaba el referido poder en el momento de la
accién. Asi, deberd descartarse la existencia de un delito por imprudencia si
el agente no ha estado en situacién de observar las normas de la seguridad
del trifico a causa de agotamiento fisico o de un estado de alcoholemia; todo

28 Cérdoba Roda, “Die Regelung der Fahrlissigkeit im spanischen Strafrecht”, en ZSIW,
pp. 433 vy ss.
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ello sin perjuicio de que el acto de adquisicién de un tal estado de pertur
bacién de las facultades intelectuales o volitivas deba, en su caso, ser califi-
cado como constitutivo de imprudencia. Procederd, asimismo, rechazar la es-
timacién del delito si el sujeto no podia valorar Ja accién ejecutada como
vulneradora de una norma de cuidado, por no ser, verbigracia, fisicamente
perceptible la sefial de trifico indicadora de la obligada cesién de paso o
aminoracién de la velocidad.

Como muestra de la significacion atribuible al poder del sujeto de obrar
conforme a derecho, interesa, en segundo lugar, hacer referencia a la exigen-
cia general de tomar en consideracion, para los efectos de la determinacién de
la responsabilidad penal, las variaciones experimentadas en el poder del su-
jeto de actuar conforme a la norma en el momento de comision del delito.
Dada la diversidad que cada infraccion manifiesta como acto humano, nada
tiene de extrafio que el poder del agente de adaptar su conducta al derecho,
como dato susceptible de estimacién empirica, ofrezca grandes variaciones en
la realidad, por diversidad de factores, tanto de indole hereditaria como de
orden ambiental, En la compleja situacién de la sociedad actual la incitacion
al consumo, la conciencia de que ciertas practicas constitutivas de delito estin
de hecho permitidas y la frecuente incidencia de sitnaciones-limite en el ac
tuar del individuo, constituyen algunas muestras de la variedad de circuns
tancias que pueden influir en la génesis del hecho delictivo y en la capacidad
del sujeto de actuar conforme a derecho,

Especial atencién, a este respecto, ha dedicado la docirina al llamado delito
por conviccién y, en particular, entre otros supuestos, al de la conducta de
quien se niega a prestar el servicio militar por objecién de conciencia. Al dar
la doctrina respuesta a estas cuestiones acostumbra a acudir a la distincién
entre culpabilidad juridica y culpabilidad ética o moral, al objeto de afirmar,
en los referidos casos, la existencia de la primera y, en su virtud, la de deli-
to. Se aduce, ademds, que el nacimiento de la responsabilidad criminal no
debe hacerse depender de que el agente valore las normas juridicas como nor-
mas que le imponen una obligacién ética.?® No es nuestro propésito el exa-
minar aqui extensamente las referidas cuestiones, pues el marco 16gico que
a la presente exposicién hemos impuesto, lo impide. ${ que entendemos, sin
embargo, oportuno formular ciertas puntualizaciones. El estimar que la exis-
tencia de delito no puede hacerse depender del hecho de que el sujeto valore
las normas juridicas prohibitivas de aquél como creadoras de una obligacién
ética, resulta, en términos generales, perfectamente correcto. La cuestién que
plantean los supuestos antes referidos de delito por conviccién no puede, sin

29 En la doctrina alemana cfr. opiniones diversas en Maurach, of. cit., supra, nota 23,
t. m, pp. 78 y ss; Jescheck, op. cit.,, supra, nota 27, pp. 812 y s; Kaufmann, Arthur, Das
Schuldprinzip, 1961, p. 128, En la espanola: Quintano Ripolles, “La objecién de conciencia
en el derecho penal”, en Homenaje al padre Pereda.
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cmbargo, entenderse resuelta en virtud de dicho juicio. El problema, en efec-
to, que dichos supuestos suscitan es el de si el sujeto que llevéd a cabo el he-
cho tipico bajo el impulso de una conviccién estaba, o no, en situacion, es
decir, podia, o no, abstcnerse de cometer ¢l respectivo delito. Este interro-
gante no constituye mds que una manifestacién particular del problema ge-
neral planteado en el presente apartado sistemdtico. La solucién de la cues-
tion suscitada estd en funcién de las caracteristicas de cada caso concreto. En
relacién al mismo deberd indagarse si al agente le fue, o no, posible abstenerse
de realizar el hecho tipico, sin que quepa en modo alguno descartar una res-
puesta negativa a dicho interrogante.

¢’) En conclusion el pretender que la justicia penal logre una perfecta
adecuacién de Ias sanciones a la totalidad de las caracteristicas particulares
de las acciones concretamente cometidas no parece hoy ciertamente factible;
pero si lo es el que se atienda, para evitar una intolerable equiparacién de
lo desigual, a las alteraciones mds significativas que la referida capacidad o
poder del sujeto experimente.

Las limitaciones con las que la realizacion del postulado tropieza son di-
versas.

Por un lado cabe hacer referencia aqui a aquellas que conciernen a los
cauces legales. Por lo regular dichas vias no faltan en los cédigos penales.
Aceptada Ia necesidad de dar realidad a la exigencia expuesta, resultard, de
ordinario, factible —dentro por supuesto de los mdrgenes impuestos por el
principio de legalidad— interpretar los preceptos en funcién de las necesida-
des sentidas y exigencias formuladas para una mis satisfactoria justiciz penal.

Por otro lado, es preciso tomar en cuenta los defectos y limitaciones a los
que hoy estd sometida la administracién de la justicia penal. Baste a tal efec-
to pensar en la tendencia existente a una aplicacion estereotipada de los pre-
ceptos penales, en el alejamiento de la funcién juzgadora respecto a los datos
de la realidad y en la existencia de una organizacién judicial que, aunque
agobiada por una gran masa de asuntos a resolver, dedica el mayor porcen-
taje de su actividad —recuérdese lo relativo a los delitos en materia de trd-
fico— a enjuiciar unas conductas cuya verdadera importancia y significacién
para el derecho penal son frecuentemente infimas30

Otro hecho hoy ampliamente difundido en la prictica de la justicia penal,
que ciertamente obstaculiza la realizacién del postulado expuesto, es el de
la tendencia existente en la vida judicial a una aplicacién automdtica e in-
discriminada de los margenes minimos de las sanciones punitivas?®!' como re-

30 De interés sobre parte de cstas cuestiones resulta: Toharia, El jue: espaiiol, Un and-
lisis socioldgico, Madrid, 1975, pp. 102 y ss.

21 Idéntico es el dato del que da testimonio Bricola en relacidén a la jurisprudencia ita-
liana, Bricola V. Casallari, F. Lugnano, G, Neppi Modena, V. Spagnoli y U. Terracini, Gius-
tizia penale ¢ viforma carceraria in Italia, Roma, 1974, p. 71,
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sultado de una serie de factores, entre los que la desconfianza general hacia
la pena por los perjudiciales efectos que frecuentemente lleva consigo acaso
sea el motivo principal. El oponerse a una practica judicial de efectos benig-
nos para €l reo, tal como la expuesta, no entra dentro de nuestro dnimo. Ello
no obstante, no cabe desconocer que la existencia de una tal préctica judicial
supone un evidente obsticulo a que la exigencia de adaptar los efectos pe-
nales a las variaciones mias relevantes experimentadas por la capacidad del
sujeto de actuar conforme a derecho tenga una realidad.

d} Uno de los postulados a los que la evolucion de la doctrina penal ha
conducido v que aqui interesa examinar, es el de la renuncia a la pena co-
rrespondiente al delito en todes aquellos casos en los que ésta deje de ser
necesaria. En términos generales una tal renuncia puede manifestarse en la in-
cjecucion total de la pena, o en una disminucién de ésta por debajo del mar-
co fijado por el principio de adecuacién entre el desvalor del acto y la gra-
vedad de la sancion. Y a la cuestién que con ello se plantea, de cuando debe
entenderse que la pena deja de ser necesaria, respondamos que la necesidad
es un concepto de referencia, pues se es, o no, necesario para un cierto ob-
jeto v que éste no puede aqui sino ser la prevencién del delito.

Fl que el mantenimiento del principio de adecuacién entre pena y accion
delictiva no obsta a la procedencia de renuncia a la aplicacién de aquélla o
de rebajar su duracién, ha sido admitide desde tiempo y por muy diversos
sectores en la doctrina penal. Una tal idea la han aceptado incluso quienes
conciben el fundamento y esencia de la pena en un sentido retributivo 82

Con lo antes expuesto no desconocemos el que la prevencién general y es-
pecial constituyan sendas nociones que plantean hoy una multiplicidad de
cuestiones que obligan a una reconsideracién critica de una y otra, segun los
términos que a continuacion se exponen.

En relacién a la prevencion general importa tener en cuenta que, segin
los actuales estudios han puesto de relieve, el cfecto real de prevencién ge-
neral de la ley penal no depende tanto de la entidad de la pena conminada,
es decir, de que ésta sea mds 0 menos grave, sino de otros factores. Asi, por
ejemplo, la génesis impulsiva o emotiva del hecho delictivo serd menos ase-
quible a la prevencién que la de indole racional y premeditada. La amena-
za de la pena posiblemente ejerza menor influencia para la inhibicién de ac-
tos severamente condenados por la ética que para la evitacién de infracciones,
tales como las de circulacién, en las que falta o es escaso el freno de natura-
leza moral. El efecto de prevencién general no parece, por lo demds, depen-
der de la gravedad de Ia pena establecida en la lcy sino del grado de realiza-
cidén de ésta en la vida prictica, es decir, del porcentaje de condenas dictadas

52 Cfr., Rodriguez Mourullo, “Significado politico v fundzamento érico de la pena v de
1a medida de seguridad”, en Revista General de Legislacidn v Jurisprudencia, diciembre,
1965, p. 10. :
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en relacién a los hechos cometidos como resultado de una eficaz actuacion
de la administracion de la justiciz v de la conciencia que la sociedad tenga
sobre esta realidad. Iustrativo, a este respecto, resulta el hecho de que los
preceptos del Codigo de la Circulacién hayan podido desempeiiar una mayor
eficacia de las infracciones de trifico, que los preceptos de las leyes penales
—dotados de unas sanciones de superior gravedad—, en atencidon al mas ele-
vado porcentaje de aplicaciéon a la realidad de los primeros. Y téngase, por
ultimo, en cuenta que para muchas personas pucden las consecuencias o efec-
tos sociales del juicio penal —pérdida de puesto de trabajo y de consideracién
social— desplegar una mayor eficacia para la evitaciéon del delito que la
propia pena.’

En relacion a la prevencion especial se plantean una serie de cuestiones
que esquemiticamente pueden ser referidas a dos distintos planos. Bl prime-
ro concierne al delito que se somete a pena, comto hecho cuya produccién se
explica por una falta de adaptacién a la sociedad; y el segundo atafie a la
meta de reinsercién en la comunidad, que, al parecer, define la funcion de
tratamiento. En cuanto al primer aspecto el problema que se plantea y que
aqui nos limitamos a dejar enunciado es el de hasta qué punto es vélido
explicé_lr Ia génesis de todo delito por la indicada falta de adaptacidn a la
sociedad. En cuanto al segundo, observemos que la determinacidn dei objeto
o funcién del tratamiento origina serias dificultades. Asf, resulta altamente
incierto el saber cudl es ¢l modelo de la sociedad a la que ia finalidad de
readaptacion —se habla de readaptacidn social— debe entenderse referida. El
intentar evitar estas dificultades a base de sustituir Ia nocién de readapta-
cidm social por la de evitucidon de nuevos delitos en el futuro, tampoco cons-
tituye una solucion plenamente satisfactoria, pues, dada la amplitud y hete-
rogencidad del drobito de lo delictivo, no parece ficil estructurar el trata-
miento sobre un objetivo de formulacién tan abstracta y valorativamente
Teutra.

Las diftceltades que las cuestiones expuestas originan en la sealidad pric-
tica son muy. considerables. A titulo de ejemplo cabe, en particular, hacer
referencia a varlos supuestos. Asi, al interrogante de si tiene sentido hablar
de una readaptacién social, justificativa, como tal, de un tratamiento, en re-
lacién a aquellos condenados en los que el proceso psicoldgico-social de apren-
dizaje de normas y valores no ha tenido lugar, o ha sido altamente defectuo-
so —si rto han estado nunca adaptados, dificil va a ser readaptarlos. Otro pro-
blema lo plantea aqui Ia sitvacion del infractor que en toda su actuacién,
incluida la delictiva, da claras muestras de encarnar los valores definidores

33 En lengua espaitolu: Hood y Sparks, Problemas clave en criminologia, Madrid, 1970,
pp. 171 y s Bergalli, ,Readaptacion social por medio de la justicia penall, Madrid, 1976.
En inglés: Andenaes, “General Prevention: a Broader View of Deterrence”, en Contemporary
punishment, Loudres. Notre Dame, 1972, pp. 108 v ss. ‘
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de la sociedad en la que vive y de representar, por ello, un individuo perfec-
tamente adaptado a ésta. Una tercera cuestién que aqui se plantea es la de
si debe entenderse que el tratamiento es necesario en aquellos casos en los
que el sujeto esta ciertamente necesitado de lograr una vinculacién a la so-
ciedad, pero puede un tal objetivo alcanzarse en virtud de la aplicacién de
medidas de politica social —verbigracia, de vivienda y educacién— obviamente
distintas a la ejecucién de la penad4 Observemos, por ultimo, que, en térmi-
nos generales, el régimen de cumplimiento de las penas privativas de libertad
en su aplicacién real no cumple tanto una funcién de readaptar a la sociedad
a quienes previamente a la imposicion de la pena estén necesitados de un
cierto tratamiento, cuanto a la de intentar aminorar los perjudiciales efectos
inherentes a la privacion de libertad. El que ello pueda ser asi no debe, sin
embargo, llevar a aducir la conveniencia de evitar los indicados perjuicios,
a fin y efecto de justificar la necesidad de un tratamiento.

Estas consideraciones y otras que cabria hacer, conducen a contemplar hoy
con considerable escepticismo la posibilidad de que las penas desplieguen
una efectiva funcién de prevencion general y especial; y llevan, asimismo, a
observar cudn oportuno resulta un examen critico de la prevencién general
y especial sobre la base de los datos aportados por las ciencias criminoldgicas.

B. En cuanto a los efectos juridicos. Estan constituidos por la pena y la
medida de seguridad, y cabe agrupar las directrices que hoy presiden su evo-
lucion y reforma en torno a los siguientes apartados:

a) En consideracion a razones, ante todo de humanidad, se postula hoy
la supresion de la pena de muerte y la sensible rebaja del marco méiximo
de la privacién de libertad. En favor de esto dltimo se aduce, en particular,
que una permanencia en prisién por un periodo superior a los diez o quince
afios deteriora de forma irreversible la personalidad.

b) La evolucién juridica en la presente materia ha conducide también a
proponer la introduccién de nuevas medidas frente al delito, tales como el
internamiento en establecimientos de terapéutica social, en establecimientos
psiquidtricos o de educacién, asi como la prestacién de actividades en favor
de la sociedad, cuya enumeracién y estudio prolijo no resulta aqui posible.3?

Y dicha evolucién ha conducido también a prestar nueva atencién a los
principios que deben regir la ejecucién de la pena. Una de las tareas que en
la presente materia es preciso realizar es la de desarrollar las manifestaciones
o consecuencias a las que la admisién de los nuevos principios conduce —pién-
sese, verbigracia, en el de respeto a la autonomia de la personalidad del con-

84 Berpalli, op. eit,, supra, nota 33.
35 De finterés en la doctrina espafiola: Beristdin, Medidas penales en derecho contem-
pordneo, Madrid, 1974.
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denado—, asi como su ordenacién y coordinacién con otras exigencias que
hoy rigen el cumplimiento de las penas?®

¢) Por ultimo entendemos oportuno formular aqui unas consideraciones
sobre la eficacia de los recursos, representados por las penas y medidas de se-
guridad, en su reaccién frente al delito. El que la ley penal responde al fin
de la lucha contra la criminalidad resulta indiscutible. Ello no significa, sin
embargo, que aquélla constituya el tinico medio para el cumplimiento de tal
cometido, ni que el criterio de la eficacia sea el exclusivo para medir Ia bon-
dad de una ley. En relacién al primero de estos dos aspectos debe la so-
ciedad adquirir conciencia de que el delito es, de algin mode, un hecho unido
a la evolucién de aquélla, que merece la aplicacién de un esfuerzo a traves
de medios distintos a la represiéon penal3? Los recursos a los que la comuni-
dad debe para ello acudir son, segiin es sabido, la oferta de igualdad real de
oportunidades, la asistencia social, una politica apropiada en materia de vi-
vienda, creacion de centros de integracién social, etcétera. En cuanto al se-
gundo aspecto de los antes aludidos huelga decir que la eficacia no representa
cl unico criterio para evaluar la ley penal, pues el principio de garantia y el
respeto a los derechos del hombre tienen cardcter prioritario.

C. Cuestiones planteadas por el derecho penal administrativo y el de las
medidas de seguridad. Los principios inspiradores de 1a evolucién del derecho
penal hasta aqui expuestos han sido en la actualidad puestos en peligro por
el desarrollo de dos conjuntos normativos integrados por el derecho penal ad-
ministrativo y la regulacién de las medidas de seguridad. Por lo que al pri-
mero se refiere, es preciso aqui hacer referencia a la ampliacién del dmbito
de las acciones sometidas al mismo, a la agravacidén de las sanciones adminis-
trativas que en muchos casos alcanza una intensidad similar al de las propias
penas, a la disminucién de las garantias procesales a las que la aplicacién
de tales sanciones estin sometidas, y a la posibilidad, por ultimo, de castigar
con sanciones penales y administrativas una misma idéntica accién con el con-
siguiente quebranto del non bis in idem 38

En cuanto a la regulacion de las medidas de seguridad ha sido justamente
censurado €l que éstas en su aplicacion real resulten absolutamente desvir-
tuadas al convertirse en propios vy verdaderos castigos, en relacién a hechos
que, por lo demis, aparecen frecuentemente previstos en la ley como delitos®
Criticable resulta también la laxitud con la que en muchas ocasiones se ha
mterpretado la peligrosidad criminal para cuya estimacién resulta necesario

36 En la doctrina espaiiola: Bergalli, ;Readaptacion social por medio de la justicia pe-
nal?, Madrid, ‘1976, En general, Callies, Rolf-Peter, Theorie der im (femokrauschen und
sozialen Rechtsstaat, Frankfurt am Main, 1973, pp. 181 y ss.

87 Maurach, op. cit., supra, nota 25.

83 Casabo Ruiz, en Cérdoba Roda, Rodrig'uez Mourullo y del Toro Marzal, Comentarios
al Cédigo penal, Barcelona, 1972, pp. 78 v ss.

3% Rodriguez Mourullo, op. cit,, supre, nota 32, pp. 10 y ss.
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el que el juicio de probabilidad aparezca referide a la comisiéon fuiura de
delitos.#0

4. Reforma de la ley penal y realidad social

4. Formulacion general. De la discrepancia entre normas juridicas 'y not-
mas sociales o, lo que es lo mismo, entre el deber ser y el ser, nos ocupamos
ya anteriormente al estudiar el proceso de aplicacién de la ley a la realidad.
La evaluacién de un tal fenomeno no puede siempre ser del mismo signo. No
se olvide que gracias, precisamente, a la vulneracién de determinadas normas
juridicas puede legarse, en ocasiones, a la solucidn satisfactoria de cuestiones
concretas planteadas en la prictica.

En relacion a estos fenémenos que acabamos de recordar, es preciso hacer
referencia aqui por ultimo, a que el lograr una correcta respuesta frente a los
problemas y cuestiones suscitados por la sociedad actual no depende tan sélo
de la formulacién de una legislacién cumplidora de los criterios y directrices
antes expuestos. Y ello no sélo por las limitaciones, ya antes aludidas, a las
que toda obra legislativa estd sometida —piénsese, verbigracia, en la necesi-
dad de acudir a recursos distintos a la pena y medida de seguridad Ypara la
reaccion frente al delito—, sino ademds por la posibilidad de que la regula-
cién legal dictada deje de ser cumplida en la realidad. Hagamos referenciz,
para conclair, a algunos aspectos de dicho fenémeno.

B. Aspecto de lu cuestion. a) La escasa disposicion de la sociedad a cum-
plir con el deber de denuncia y, en términos generales, a colaborar con la ad-
ministraciéon de la justicia penal, estimulada por las cargas y molestias que la
prestacion de tales actividades conllevan y unida a los varios defectos de los
que la referida administracién sufre, contribuye a la frecvente impunidad de
los delitos. Los organismos oficiales admiten que, en términos globales, vni-
camente del doce al dieciséis por ciento de los hechos producidos. motivan
una reaccién penal.il B

b) Y obsérvese, en segundo lugar, que determinados pnnc:plos y reguIa-
ciones, que en su formulacién pueden resultar plenamente satisfactorios, ad-
quieren en la realidad una imagen muy distinea. Esta cons1derac10n es apli-
cable a sectores muy diversos.

Asl, la remisién condicional de la pena y la liberiad condicional son apli-
cadas, no obstante el imperativo legal, de una forma estereotipada sin prestar
atencién a las caracteristicas personales del infractor.#? La ausencia de insti-

40 De interés De Sola Duefias, La idea de peligrosidad (Tesis doctoral), Barcelona, 1975,
pp- 322 y ss. ;

41 Memoria del fiscal del Tribunal Supremo, Madrid, 1966, pp. 22 v 5. v 32 y s Me-
moria, 1968, p. 132; Memoria, 1969, pp. 19 y s. Yy 93 vy s. ‘

42 Memoria del fiscal del Tribunal Supremo, Madrid, 1966, pp. 21 y ss., 4%, Memovia,
1969, pp. 143 y s.
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tuciones y la insuficiencia de personal en ¢l dmbito penitenciario represcntan
obsticulos decisivos para alcanzar los fines atribuidos por la ley a las penas.
Como consecuencia, en parte, de ello muestran los tribunales una cierta ten-
dencia a disminuir las penas a su margen minimo y a hacer un uso indiscri-
minado de los beneficios penales.#® De un modo parecide la falta de institu-
ciones para la ejecucién de medidas de seguridad puede conducir a que los
tribunales traten de evitar la declaracién de peligrosidad y la consiguiente
aplicacién de medidas de seguridad.?* Finalmente el propio principio de igual-
dad de todos los individuos ante la ley penal sufre en su realizacién prictica
indiscutibles limitaciones.

43 Memoria del fiscal del Tribunal Supremo, Madrid, 1966, pp. 21 y ss; Memoria, 1967,
pp. 84 ¥ s; Memeoria, 19%9, p. 151.
s4 Meamoria del fiscal del Tribunal Supremo, Madrid, 1966, pp. 22, 41 y s v 1090
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