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RESUMEN: El nucleo esencial de esta exposicion esta basadtarnentalmente en
dar respuestas a una pregunta esencial por maoléfgrara la comprensiéon de tan
complejas, controvertidas y, veces, contradictomasituciones en relacién al ambito
social donde se ubican: ¢Cual es la legitimacidangion del Derecho penal y de la
pena en una sociedad democratica?
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ABSTRACT: The core of this exhibition is mainly based on pdowy answers to a

crucial question for understanding such complexntrowersial and sometimes
contradictory institutions in relation to the sdagmvironment where they are located:
What is the legitimacy and function criminal lawdapunishment in a democratic
society?
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Sabido es que el articulo 1° de la Constituciomf@sia proclama a nuestro pais
como un Estado social y democréatico de Derecho, pupugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libet@glsticia, la igualdad y el pluralismo
politico. El articulo 25.2 en relacién con las pepavativas de libertad y las medidas
de seguridad marca que “estaran orientadas haceedcacion y reinsercioén social y
no podran consistir en trabajos forzados. El coadera pena de prisidon que estuviere
cumpliendo la misma gozara de los derechos fundatesrde este Capitulo —Derechos
y libertades- a excepcion de los que se vean exmesste limitados por el contenido del
fallo condenatorio, el sentido de la pena y la peyitenciaria. En todo caso, tendra
derecho a un trabajo remunerado y a los benefmo®spondientes de la Seguridad
Social, asi como al acceso a la cultura y al deldarmtegral de su personalidad”.
Semejantes declaraciones sefialan un camino gaéaaetida comprension del Derecho
penal y de sus consecuencias juridicas, en espkeiE pena de prision, ademas de
poner los mimbres argumentales de la funcion deeta en un Estado de semejantes

caracteristicas.

Cierto es que la declaracion de inicio del articR®2 no es absolutista ni
excluyente de otras posibilidades que se muevatraddel marco establecido por el
precepto. Quiero decir con ello que la susodiclo&lamacion constitucional no ha de
ser interpretada sobre el bastibn de una irrefeeximnnipotencia preventivo-especial
que podria llevar, como ha puesto de manifest@atosde la doctrina, a consecuencias
inasumibles, sino que lejos de anular el princigiéoculpabilidad o los posibles fines
preventivos generales de la pena Unicamente condugeconocer, de manera
orientativa, la exigencia de metas preventivo-aspesx en la ejecuciéon de la pena
cuando ello sea posible socialmente, lo que nafsignen sentido contrario, que tal
finalidad resocializadora no tenga relevante inuiie y conlleve determinadas

consecuencias que pueden afectar al resto dehsigienal.
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En todo caso, el planteamiento constitucional eelth funcion no solo del
Derecho penal sino también, y como derivacion,ad@rbpia pena. Este va a ser el
primero de los argumentos por los que ha de cammmadiscurso: su ensamblaje
constitucionalista volcado entre la ferrajolianastidicion entre constitucionalismo
principialista y constitucionalismo garantistar pste ultimo, que en el ambito punitivo
y en el de mi propia interpretacion significa uetevante atraccion hacia principios
normativizados que, a manera de derechos fundal®gnteontienen mandatos de
optimizacién de las respuestas punitivas en eldstacial y democratico de Derecho y
suponen, al mismo tiempo, formas de control deolsstitucionalidad de dichas leyes
penales, bajo el soporte de un positivismo alejdeocualquier identificacion entre

Derecho penal y Moral.

Llegados a este punto es conveniente aproximannogcéeo esencial de esta
exposicién basada fundamentalmente en dar respuastma pregunta esencial por
multiforme para la comprension de tan complejasntrovertidas y, veces,
contradictorias instituciones en relacion al amisibgial donde se ubican: ¢, Cual es la

legitimacion y funcion del Derecho penal y de lagen una sociedad democratica?

La contestacion inmediata, generalista y discutipleede ser que se trata de un
importante mecanismo de control social que intpnbdéeger la pacifica convivencia de
los ciudadanos y que se legitima en su necesidadarga necesidad” que referia el
Proyecto Alternativo de Cddigo penal aleman. Sirbango, semejantes hipotesis
explicativas son revisadas en la actualidad desdegees criticos que pretenden
conducir hacia la idea de una permanente crisiDéeécho punitivo; hipotética, en
todo caso, diria yo, pues la tendencia legislating solo en Espafia sino en
practicamente todo el Derecho comparado camina Ipaesupuestos de expansion que,
en ocasiones, resultan sumamente discutibles cuaodsorprendentes para una
moderna y legitimada en pardmetros democraticaxiales ciencia punitiva. El aval
doctrinal que dan ciertas concepciones dogmatieagre las que destaca el
funcionalismo radical, y su brazo ejecutor, el Bhoe penal del enemigo, a dichas
apetencias expansionistas fortalece las formas\aa@as de poder, esto es los Estados,
el desarrollo de sus inclinaciones represivas gémente disimuladas en invocaciones
a la seguridad de los ciudadanos en lo que lolalfilincional, parece hacer retroceder
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los niveles del imprescindible garantismo penal gboca, cada vez con mayor
frecuencia, a una utilizacion indiscriminada detéato punitivo y al continuado uso de

la pena de prision.

La cuestion, incluso admitiendo partir de la supuesisis de identidad del
Derecho penal, es concretar cuales son los niveéssadecuados en los que se ha de
mover el analisis para llegar a conclusiones satigfias. Porque las preguntas se
agolpan de inmediato ¢Es el sistema el que estabated 0 su comprension mas
tradicional? ¢Son tal vez sus atrofiadas formasedecion? ¢ Es su restringido ambito
territorial de aplicacion poco vélido en un entoem@noémico, social y cultural cada vez
mas globalizado? ¢ Es su debilitado mecanismo éstalidrente al avance imparable
de las nuevas tecnologias? ¢Es su, a veces, despoopda utilizacion disimuladora
de determinadas carencias generalmente de poléicaales, econdmicas, culturales y
educativas por parte de los Estados? Pregunta® dacih respuesta y menos en un
ensayo limitado en el tiempo y en el contenido c@ste, pero que hay que reconducir
a la propia esencia del Derecho penal y de sudancrealidad, necesaria, en el Estado

democratico.

Se ha dicho y creo que con razon, al menos conmaealaiento introductorio,
que el Derecho penal se manifiesta como un insmtonal servicio de la Politica
criminal y ésta es una parte de la politica gerdgbhEstado, 1o que convierte a aquél en
un instrumento politico. En tal sentido un analisistorico por escueto que sea nos
pone de manifiesto las derivaciones que las distimtleologias han tenido para la
compresion del Derecho penal. Desde el Derechol piéeaal, concebido sobre las
ideas de los mas destacados ilustrados y reforreadi@sta las hipotesis negadoras de
su realidad, desarrolladas por anarquistas his®rig marxistas radicales, o las
participes de la union entre socialismo y dereskd|ega a un muy relevante abanico
de hipotesis.

Sobre semejante comprension y la aceptacion itdeitde la realidad y
necesidad social del Derecho penal en la actualicdsta de los Estados hay que
delimitarlo, en cuanto a estos y en relacion aisimo antes de afrontar su funcion en el

modelo de Estado que defiendo.
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En las variables actuales no se esta en la dicat&stado capitalista burgués-
Estado socialista, sino en la dinamica del Estadtaby democratico de Dereclye
asume en su amplia concepcion ideas y premisasaslediferentes ideologias
conservadoras 0 progresistas pero sobre el sostéosdprincipios basicos de dicho
Estado, democraticamente aceptado. De semejanteransucede con el Derecho penal,
segun lo concibo, no adscrito a una u otra con@egdeolégica, como se pretendia
hasta muy recientemente, sino asentado sobre dptosipios fundamentales que
derivan de la Constitucion, que l6gicamente taml@éndeologia, pero mixtura de
ideologias. Asi el Derecho punitivo es mayoritagate aceptado. Lo fundamental,
entonces, no es el debate sobre su necesaria @eesarlos sistemas juridicos actuales
sino su contenido, su alcance o su funcién. Porsdl habla de un Derecho penal de
reglas, de un Derecho penal de principios, de ured»e penal simbdlico, de un
Derecho penal minimo, de un Derecho penal parddbatizacion; planteamientos,
algunos de ellos discutibles, que, sin embargaonsalan mas en el futuro que en un
pasado, de gran importancia dogmatica, pero enesbgstantes de sus supuestos, que
parecieron claves, han acabado enterrados corclasesa pretension de ser revividos
en clave de analisis historico como mecanismospretativos para la evaluacion del
presente o para fortalecer, como tales, algundasderientaciones politico-criminal de

futuro.

En tal contexto y advertida, por mi parte acaso ercesiva reiteracion, su
referencia constitucional que lo convierte, aungea en una tedrica version en
negativo, en uno de los baluartes mas represevgadied Estado social y democratico de
Derecho, desde el momento en que sirve al maniemionde la estructura social y
estatal programada por la propia Constitucion, esveniente para avanzar con

precision en este discurso concretar su funciGinesistema de tales caracteristicas.

Las propuestas doctrinales en este sentido hannsidtiples y con diversos
enfoques y estimaciones. Desde la exclusivistaadangjzar los caracteres principales e
indispensables de la vida en comunidad, de rarméeago temporal, pasando por la
mas moralizante dual de proteccion de bienes gogsdimediante la tutela de los
elementales valores de accion ético-social y degm@on dirigida a hombres que

carecen de capacidad en un amplio margen paralaiselwa normas ético-sociales, en
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Su versidon mas actualizada la proteccion de laeftande las expectativas normativas
esenciales frente a la decepcién que conlleva fleautacion de aquellas, hasta las

bifrontes basadas en la proteccion y motivaciénotepcion y prevencion.

En este amplio abanico de posibilidades me incpoo la doble funcion de
proteccion y prevencion. Sin embargo, semejantenafiion ha de ser concretada en
términos de delimitar su alcance y conexion enmbas. Con respecto a la primera, en
mi opinién la funcién de proteccidon que con prinagtd de realizar el Derecho penal se
refiere a la tutela de bienes juridicos del ciudadgp de la propia comunidad, bienes
individuales y bienes colectivos unidos bajo elté&wogslel caracter estatal de la norma
punitiva. En dicha acepcién el concepto de bieidico toma un papel esencial e

indiscutible.

No es, sin embargo, esta valoracion del bienigoidn la funcion de proteccion
doctrina pacifica, aunque si mayoritaria. El funeismo radical jakobsiano, por
ejemplo, critica con cierta dureza semejante peeah al entender que la misién del
Derecho penal va mas alla de la mera proteccidbietees juridicos, al menos en una
vision restrictiva, en cuanto la lesividad socighene algo mas que la conculcacion de
valores ideales. Sobre esta comprension el Derpehal se ve como un instrumento
de apoyo a la funcionalidad del sistema, a su cdpa de organizacion, al
aseguramiento de sus competencias y al cumplimgamtoreto de cada uno de los roles
asignados a los ciudadanos integrantes de dichenss en definitiva, tiene como
funcion prioritaria el mantenimiento de la vigendia la norma, de la confianza en el
Derecho, el Derecho penal como estabilizador dendema. La operatividad de
semejante critica y la propuesta de fidelizacionlalemorma conducen a dudosas
conclusiones no aceptadas por mi, entre ellas da ponvincente desacreditacion de
bien juridico que realiza y la débil argumenta@dnque erige su opcién alternativa. En
todo caso, como advierte algin otro sector dodfrlaacuestién cabe reducirla a una
definicion precisa y clara del bien juridico, no acmnstruir nebulosas hipoétesis poco
fundamentadas de derribo de éste como valor es@amcia funcion de proteccion que

cumple el Derecho punitivo.
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Aclarado lo anterior, el fijar mi posicion al respese me presenta bastante mas
sencillo, aunque dificilmente se pueda negar, nioypretendo, la falta de concrecion
conceptual por la que camina la comprension del joiedico. No obstante, dos son las
direcciones mas sobresalientes al respecto: por lado, las denominadas
constitucionalistas, en su versién mas pura: p, das de orientacion socioldgica.
Adscrito a las primeras con ciertos matices me murigialmente en linea roxiniana de
concebir el bien juridico “como circunstancias daddinalidades que son utiles para el
individuo y para su libre desarrollo en el marcaudesistema social global estructurado
sobre la base de esa concepcion de los fines o ghai@acionamiento del propio
sistema”; por lo que el punto de arranque adeceadelacion al bien juridico parte de
la idea de reconocer, en primer lugar, que la Uresticcion previamente establecida
para el legislador deviene de los principios comsitnales y, en segundo, que un
concepto de bien juridico vinculante politico-ntnalmente solo puede provenir de
los objetivos modelados por el texto constituciodakcriptor del Estado social y
democratico de Derecho fundamentado en la libet&diudadano, por medio de los
cuales se fijan necesarios limites, en forma decjmios, alius puniendi estatal, como,
entre otros, son: el de legalidad, culpabilidadypprcionalidad, necesidad de pena,

subsidiariedad, ultima ratio o intervencién minima.

Todo ello no elude ni aleja la pretension de algéctor de que el contenido y
los criterios de seleccidn de los bienes juriditaga que buscarlos en la realidad social.
Realidad social que como concepto no deja de sbeigam y en el que interfieren
intereses econOmicos, sociales, personales, nmiattc., muy diversos y, a veces,
enfrentados. Para aunar todas esas hipotesis esniemte, en linea con lo explicitado
en tal sentido hasta ahora, en los Estados dentosd de Derecho una norma
directriz obligatoria para la convivencia, es déi€onstitucion, que, siempre, sera mas
adecuada, por su forma de elaboracion, por susepi@cion del sentir ciudadano y por
sus presupuestos formales y materiales, como Mehjewantizador de las libertades y
necesidades sociales, que expresiones, tan careeteprecision, como las de
condiciones valiosas, funcionalidad y disfunciodadi del sistema social estatal, valores

ético-sociales o fidelidad a la norma.
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En definitiva, la opcidén que defiendo en relacidibian juridico se fundamenta
en dos parametros basicos: por un lado, la proclameahace el articulo 1.1 de la
Constitucion sobre el Estado social y democratiedédrecho sefala, en linea con la
mas actual politica criminal, la prioritaria funcidel Derecho penal en la proteccion de
bienes juridicos; por otro, que dichos bienes jco&l hallan su fuente legitimadora
primaria en los valores e intereses constituci@naleasimismo, como relevante
complemento para su fundamentacion, en las re@#dsakiales en las que se desarrolla
la propia concepcion formal del Estado. Paralelaeartodo ello tengo que significar
gue mi adscripcion a semejante planteamiento novaEmcionalmente ciega ni
partidariamente acritica. La referencia constitngices de utilidad y me asegura mas
eficiencia para resolver los problemas plantead@escgalquier otra, lo que no significa
que la ofrezca como panacea malabarista de soldedodos los problemas actuales
del Derecho penal, en si misma los tiene pero b&mierto que menos que otras
opciones y, sobre todo, ofrece un indudable car@eteantista imprescindible para un
Derecho y una politica criminal modernos y adapgaaldas exigencias de los Estados

materialmente democraticos.

La destacada funcién de proteccion del Derechol penqaiere necesariamente
ser completada. Su exclusiva presencia, con saetndental, se muestra insuficiente
en cuanto aislada se aleja del hecho punible cdmgtdel bien juridico concretamente
lesionado por la conducta infractora, pues para éstlerecho llega tarde, el delito ha
sido realizado, la consecuencia juridica derivagléatiaccion cabe ser planteada como
una exclusiva reaccion al mal cometido sin masepséén o, por el contrario, con
vision de futuro para prevenir la comision de nigedelitos. Cierto es que la inclinacion
mas primaria del Derecho penal supone la reac@arua mal frente a la comision de
una conducta estimada delictiva, como medio deepecdin, en cualesquiera de sus
variantes, de la sociedad. Esto se puede llevaaba, csimplemente con la idea de
compensar con una pena justa el mal cometido pdelgicuente o con la de evitar a
través de su incidencia en el sujeto agente o gerlaralidad de la comunidad que en el
futuro se ataquen otra vez los bienes juridicotegrdos por el Ordenamiento juridico-

penal.
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Esta ultima es la via mas logica para lograr laiémibasica que el Derecho
penal persigue. Por consiguiente, es la segundabl@arde mi planteamiento al
respecto: la proteccion de bienes juridicos ha darral futuro, al comportamiento del
delincuente o de otras personas que todavia nadéamuido, lo que significa una
opcion de propuestas punitivas eminentemente ptigasnque se consolidan a través
de la prevenciéon general y especial. Como ha s#tote, con excelente criterio, el

Derecho penal de la prevencion es el Derecho paciainal y moderno.

funcion basica y legitimadora del Derecho penalleegproteccion de la sociedad
mediante la concreta tutela de bienes juridicogul® se ha de conseguir a través de la
segunda de las funciones que racionaliza la admapunitiva y que es la de
prevencion, punto de encuentro y de orientaciontifiegadora con la propia funcion de

la pena.

De la funcion del Derecho penal, lo acabo de dseigamina, como derivacion
de una de sus consecuencias juridicas, hacia tdfule la pena en parametros de
instrumentos de real proteccion disefiados bajosteuaura de sus propios fines
preventivos. No obstante, y a pesar de esta gargfirmacion, ello no se traduce en un
automatismo conceptual identificativo de ambas tegé, puesto que la funcion de
aquél no completa en su totalidad la forma, firsdi@ incluso funcion de la pena para
lograr la eficacia requerida por el Estado parloglo de los objetivos demandados al
Derecho punitivo. A tanto puede llegar esta idea algunos sectores doctrinales han
invertido la influencia en la opinién que del copttede pena del cual se parta, de su
justificacion y fines, dependera, en gran medidapropia concepcion del Derecho
penal que se defienda, desde la comprensién déaduacion de éste depende de la
gue se le asigne a la pena, como medio mas cdstictede la intervencion penal, de la

gue incluso usa su nomenclatura.

La pena, y dentro de ella la de prision, ha sidesyel instrumento mas
demandado dentro del sistema penal, y uno de las visébles del Ordenamiento

juridico en general, y, a la vez, el mas utilizado una sociedad donde parece crecer la
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sensacion de peligro, en bastantes ocasiones deranam constatada, hasta convertirse
en una hipotética sociedad de riesgo en la que ase impulsivas reacciones a
convicciones allanadas por influencias mediaticgsol determinadas ideologias que
conducen al incremento de la alarma social y larmpeente exigencia de un
endurecimiento de los medios de reaccion penaladiin expansionista que parece no
tener freno ni limite incluso con el acceso al pogle los mas variados sistemas y
gobiernos de grupos politicos de convicciones @gigtas que por su vinculacion
ideologica mas comprometida, en teoria, con acsioseciales parecieran mas
comprometidos con un garantismo penal, con un derde la prevencién, integrador
socialmente y recuperador de los ciudadanos queqdeh sobre politicas sociales y
criminales sustentadas en mecanismos alternativesatgjen, en la medida de lo

posible, la comision de delitos y el uso desmesudadia pena.

Ante esta ondulante progresion de expansionismespacialista, en este caso el
cientifico del Derecho penal, ha de estar alenta gEaccionar ante los posibles excesos
punitivos con propuestas solidas que se enmarquehrespeto a los principios basicos
del Estados social y democratico de Derecho parseguir sobre ese interesante apoyo
legitimador propuestas politico-criminales que majoel sistema tanto del Derecho
penal en general como el de penas, en particuso. Wtimo es lo que va a ocupar el
resto del discurso. Para ello voy a atender a mexiones generales con
diversificados parametros de valoracion: por uo ladlidir a los que, segiin mi opinion,
son principios basicos que han de marcar el sistm@enas en un Derecho penal de
garantias; por otro, desarrollar, con la brevedambncision que una presentacién de
estas caracteristicas requiere, mi posicion sa@btedria de la pena para de tal manera
alcanzar la identidad de su funcion a través dmiherecion valorativa de los aspectos

mas destacados en cuanto a contenido, justificaciibms.

Sefalar con respecto a lo primero que cualquiantgdaniento que pretenda
valorar un determinado sistema de penas y que, &jese esfuerce en desarrollar
propuestas politico-criminales requiere fijar lasngipios basicos que configuran la
imprescindible referencia de un Derecho penal redioy moderno ubicado en un
Estado social y democratico y de Derecho. La caasai real y el respeto maximo a
principios tales como el de legalidad, con susesmpondientes garantias, los de
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dignidad de las personas, proporcionalidad, igwukldeulpabilidad, humanidad,
necesidad, intervencién minima vy libre desarrodalpersonalidad son absolutamente

imprescindibles.

Posiblemente la estrella en cuanto a relevanch mismo tiempo, controversia
de entre ellos en relacién a la pena sea el daloiliilad. Curiosamente fortalecida en
su trayectoria histérica por la teoria de la recibn adquiere en la actualidad presencia
importante en las opciones preventivas, en cuanfoesenta como medio de limitacion
y fundamentacion de la pena. Incluso en esta tieezaloracion se llega a plantear que
una pena que sobrepasa la medida de la culpabiittada contra la dignidad de la
persona, con lo que dicha culpabilidad traducid@rércipio programatico del articulo
1 de la Constitucion, adquiere rango constituciogalatencion a su funcion limitadora,
lo que para una interpretacion interesada en éwvaakia de dicho principio, al dimanar
de manera inmediata del de dignidad, es posilleuate en todo caso un peso superior
al de otros principios que coyunturalmente pudiemtna en conflicto con él.

No es esta Ultima respuesta pacifica en la doctanaque si, en términos
generales, lo es para mi. Algunos sectores de laggelempefian en ir dejandola sin
contenido progresivamente para introducir otrasamas sustitutivas. Por ello, porque
se presenta, en mi conviccién, como uno de |l@sgslesenciales del sistema punitivo,
tanto del propio delito como, y es en esta expdsido de mayor interés, de su
consecuencia juridica mas importante, la pena, wurgy mismo tiempo sea, Sin
embargo, una de las cuestiones mas debatidasmadecompleja delimitacién en la
doctrina penal desde el inicio como ciencia. Swepto y funcién estan sometidos a
fuertes y renovadas criticas, prioritariamente emcadas a su comprension mas

tradicional.

En consecuencia, conviene en este punto detenatmgue de manera breve,
para mostrar también con ella mi posicion y suvacgiresencia dentro del sistema de
penas que propugno, tanto mas en cuanto las n@enates no ayudan en exceso a una
auténtica delimitaciéon conceptual de semejantaétucghn, quedando, destacadamente,
tal objetivo para las reflexiones dogmaticas absed las mas complejas y, a veces,

encontradas opiniones. Con razon ha sido esqriwel fendmeno de la culpabilidad
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puede estimarse y de hecho ha discurrido desdpgmivas cientificas muy diferentes:
es tanto una experiencia fundamental religiosa sahdel hombre como una situacion
sicologica o socioldgica, tanto una vivencia y econocimiento individuales como una
parte de la realidad social, tanto un proceso dic@rtiegar a ser culpable y sentirse

culpable) como una magnitud valorativa (juicio dgabilidad sobre otro).

Dichas fluctuaciones han llevado a determinadogs normativistas, sobre
todo del finalismo mas radical, a la ambigua caht@on irresoluble entre
determinismo e indeterminismo, a la huida hacialfumentos preventivos, en esencia
de prevencion general, hasta llegar a su sustityaidintento no valido de cambio por
el principio de proporcionalidad, a propuestas @asaen una motivabilidad no
especialmente verificable, a versiones limitativasla utilizacion de la imputacion
personal como criterio revelador de un nuevo p&ntento alternativo, a la ubicacion
de la culpabilidad junto con la necesidad de peeatrd de la categoria de
responsabilidad, que hacen dudar de muchos decglfoe adecuados, en su totalidad,
para dar coherente respuesta a la comprensionmtaate su significado en la teoria
juridica del delito y a la relacion con la pendaleulpabilidad, y hacen pensar que, en
NoO pocos casos, se esta ante un divertimento ¢htalede cambio de etiquetas, bien
estructurado, pero no alejado del sentido tradaide aquélla, superados sus ramalazos

éticos-moralizantes y ontoldgicos.

Acaso lo procedente para solventar los problemesnyradicciones existentes
entre las diversas teorias sean las cautelas precisas que cualquier concepeidoe
tomar para no desbordar la coherencia de sus plargetos, partir, como base, de una
revision efectiva del concepto tradicional de chifidad desligandolo de sus cargas
mas ideoldgicamente conservadoras y metafisicaspoererlo en relacion con la penay
el Derecho penal preventivos, construccion defendido largo de este discurso como
la méas valida, y con aquellas ideas mas sobregsadignconvenientes de asumir para
semejante finalidad de las numerosas tendenciasguerno a la culpabilidad han
existido.

En tal linea de argumentacion he de presentar @osigas que inicialmente han

de marcar las previsiones posteriores. La primerallds, la afirmacion rotunda de la
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necesidad de mantener la culpabilidad como categi@stacada de la teoria del delito
y, en consecuencia, el principio de culpabilidadt@as sus variables, diferenciada,
pero en intima conexion en cuanto a fundamentataamdn y fines de la pena, que no
pueden ser otros que los de naturaleza prevemtivala prevencion, mas en concreto,
por ser lo més destacado de cierta tendencia daktcon la prevencion general que, en
ningun caso, puede absorber a aquélla ni transftama los pardmetros de ésta.

La segunda, el relevante caracter garantista queceofsemejante idea de
culpabilidad en la realidad juridico-penal del Bstaocial y democratico de Derecho,
como limite delus puniendi dentro de éste y también, como derivacién, deddumento
de la pena y de su propios limites, especialmehtsugerior, evitandose con esta
concepcion y alcance que pueda verse contaminadal exsencia por indicaciones
radicales de utilidad social, conducentes a unaptaien funcionalizacion del sujeto
delincuente; contradictoria posiblemente con lapg@rdniciativa real de prevencién
pues, en lenguaje roxiniano, no parece factiblesgaecl mejor camino el divulgar entre
la poblacion que el si y el como de la pena ndrsartscribe a lo que uno ha hecho con
la actitud que sea, sino de lo que al juez le pareecesario para el restablecimiento de
la confianza en el Ordenamiento, y que la culpddxlise puede afirmar o negar sin que
dependa de la persona actuante sino de factoresogtienen nada que ver con ella, de
modo que “se le convierte en un juguete de lasentisfas circunstancias”, 1o que a

buen seguro generara intranquilidad y dificilmdatgara estabilizar el sistema.

Se llega de este modo al nucleo esencial de nuesigaion: el fundamento de
la culpabilidad. La respuesta es clave para uneuad@ comprension de su ubicacion,
contenido y alcance. Ciertamente no son facileghilear los componentes precisos a
analizar para llegar a una valida conclusién apeet®, pero parece de inevitable
aceptacién, como ha puesto de manifiesto una bparta de la doctrina, que la
culpabilidad tiene como presupuesto logico la tdkrde decisibn de las personas,
aungue la cuestion, a partir de ahi, deriva hacdificil concrecion de tal aseveracion.
No obstante lo anterior, se me antoja necesariglattar la cuestion al terreno
normativo, con todas sus consecuencias, y sitiarlaos puntos basicos: el poder

actuar de otra manera o “el poder evitar” por pdefeautor la realizacion delictiva y el
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juicio de reproche, transformado en un juicio déabilidad desde una perspectiva

estrictamente juridica.

En cuanto al primero, parto de la premisa inicia gupone el admitir la difi-
cultad de demostrar la existencia de la libertatidna desde el punto de vista de una
teoria del conocimiento o desde una cientificonadtusobre alguna de tales
dimensiones se puede precisar como una hipétesisernificable, en la linea de los
criticos a la culpabilidad tradicional. Ahora biellp no comporta su negacién como
categoria juridico-dogmatica ni tampoco inclusoefatacion del poder actuar de otro
modo como presupuesto sino simplemente que lalgisocomprension no es valida

y requiere un nuevo enfoque definidor.

Este ha de comenzar, como ya he indicado, porrad¢j®erecho penal de
cualquier debate metafisico o ético-moralizanteaesdd libertad de voluntad e incluso
de sus aspectos antropolégicos, caracterolégiotetegoriales, al estilo de como los
han plateado algunos autores fundamentalmente aésndo que supone dejar la
constatacion empirica individual para ir a una raiivamente determinada, en cuanto
que la persona, ciudadano del Estado, ha de saddraomo libre, dada su capacidad
intacta de autoconduccién y, con ello, una dirlgilad normativa que significa a su vez
una constatacién empirica colectiva o social, teabyo ahora lo voy a exponer, desde

la 6ptica personal que defiendo.

En un Estado social y democratico de Derecho gs@zmla libertad como valor
superior de su Ordenamiento juridico, el Derechapgene que partir de esa exigencia
constitucional de que los ciudadanos son librepaaes de decidir responsable y
autbnomamente. Se transforma asi, la libertad dérgcen todos sus sentidos, en una
exigencia juridico-constitucional, alejada de cuagdimensidon ontoldgica. Esta es la

premisa inicial del planteamiento a proponer.

Sucede, no obstante, que esta regla general basddadea de libertad del indi-
viduo como ciudadano de una sociedad libre no psedeonstruida de manera absoluta
sin excepciones. En no pocas ocasiones semejasitégoode libertad para decidir se ve
limitada por determinados factores causales qualgema de sus variables, son tenidos

en cuenta como negadores o anuladores de la hgpistiesal. En este sentido, se
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evidencia que determinadas personas no poseeapszidad de eleccidn al actuar, y en
consecuencia no pueden ser atribuidos subjetivanmmntel hecho delictivo cometido,
ya sea por la edad o por la propia estructura fgsiqol biolégica del sujeto o por
situaciones extraordinarias derivadas del hechsigegue impiden al autor obrar de
manera distinta a como lo hizo. Semejantes supsiesitepcionales tampoco son fruto
de elucubraciones judiciales o dogméticas, al memogl Derecho positivo espafiol,
sino conceptos normativos que el legislador, valéttono del sentir ciudadano, detalla

expresamente en el Texto punitivo.

Asimismo ocurre, con la concurrencia de determisadduaciones en la
ejecucion del hecho, igualmente tasadas normativeneue provocan una nueva
neutralizacion de la capacidad de autodeterminacidm lo que, en paso posterior a la
anterior hipotesis, también el autor queda excupgaat no podérsele exigir en el caso
concreto una conducta distinta a la realizada,atiéotma entendida no es una causa
supralegal de inculpabilidad, tampoco un principnspirador de las causas de
inculpabilidad, aplicable por analogia a los casosprevistos expresamente por el
legislador, ni un criterio regulativo del Derechinosun presupuesto de la culpabilidad
determinado expresamente por el legislador, a grale cual acoge un grupo de
situaciones en las cuales al individuo adulto, mbiyrmmentalmente sano que ha actuado
dolosa o culposamente no se le puede reprochaoahdebido de la libertad de obrar
socialmente reconocida, por no haber podido obeaptda manera a como lo hizo,
manera de actuar que previamente el Cadigo legiton@o causa de no exigibilidad. Se
llega con estas argumentaciones a una idea debdidpd ni absoluta ni inamovible
sino relativa y perfectamente adecuada a las exi@geociales que seran en definitiva
las que marquen la pauta de las causas a incluo ceupuestos legales de no

exigibilidad.

La segunda consideracién, ya practicamente codtestan anterioridad, se
refiere al denominado juicio de reproche persobnalculpabilidad se significa en gran
parte de la doctrina normativa como un juicio reppque se dirige al sujeto porque
realizd una accion tipicamente antijuridica cuapddia, desde una perspectiva juridica,
actuar de otro modo. Tal aseveracion también lafsgltemente combatida, en razon a
los mismos motivos antes enunciados, por deterraghaéctores doctrinales. Y
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efectivamente, el juicio de reproche, de igual mangue el poder actuar de otro modo,
gue lo fundamenta, se ha entendido frecuentementaras connotaciones moralizantes
no deseables. Este reproche de culpabilidad hartie gee la certeza juridica de libertad
como presupuesto de la actuacion individual y agtacse en una determinacion efectiva
de que el hecho atribuible a esa persona puede tsenbién responsabilizado en la
medida en que ha actuado libremente de maneraréitta cuando pudo hacerlo de otra
manera. Como ha sefialado la doctrina, una cuigabilsin reproche, es decir, al
margen de la congruente actitud participativaymecontradictio in adjecto, pues la
culpabilidad no es sino atribucion de la infr@occnormativa a su autor y esto ya
supone un reproche. En esta linea, el reprochaldabilidad no ha de ser concebido, en
ningun caso, como recriminaciéon moral o regafir@etiadida sino como verificacion
versus imputacion de haber materializado un hecliguddico que pudo no realizar,

segun lo fijado por las diversas instancias derobattravés de las normas.

Semejante dicotomia, reprochabilidad-poder actaastcb modo, imprescindible
y coadyuvante entre si, ha de ser entendida néesgte en los términos a los que
aludo para conseguir la vision de la culpabilidadoderna, racional y fundada
juridicamente, que propongo. El giro que se haepdktio dar a semejante tesis, vista
desde su ubicacion mas tradicional, ajena a lo ptariteado, del poder del sujeto

individual hacia “la capacidad del hombre medio™ebpoder de actuar de la mayoria
de las personas” u otras todavia mas complejasdaj@ de presentar parecidos
inconvenientes de concrecion interpretativa a fastenas rancias. Por ello la base
esencial de su comprensiéon no puede ser otra quepé declaracion constitucional de
libertad de los ciudadanos, como regla generasytdsacion normativa, juridicamente
concretada, de las posibles excepciones queigastifa no libertad del sujeto actuante.
Se ha dicho en este o parecido sentido, que seakstéendo, en todo caso, a una
persona a medida, vinculada con los valores jwfdente protegidos. No es
exactamente asi, sino al ciudadano libre en urdasacial y democratico de Derecho,
cuyo fundamento es la propia esencia de dicho &stquk, sin embargo y como no
puede ser de otra forma, atiende en clave pen@ri@as excepciones normativamente
marcadas y fundamentadas en las valoraciones e®@llrespecto, concretadas en la
propia elaboracion democrética de las normas, tpatam tanto a la teoria juridica del

delito como a la de la pena.
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Junto al principio de culpabilidad, ampliamenteatlatio, cabe destacar, ya con
la urgencia del espacio y del tiempo, el de ndegstde pena que se proyecta en una
doble dimension: desde la conminacion penal alatrgcdesde la imposicion y
ejecucion concreta. En la primera enlaza con laralza deultima ratio que al
Derecho penal se le asigna y con su caracter fratgme, y con la deltimaratio de la
ultima ratio de la propia pena; en la segunda con la fijagidividualizada de qué pena
es innecesaria y perjudicial para la sociedad a pampropio delincuente. También e
intimamente conectados con los anteriores, loscipios de humanidad y de
proporcionalidad. Aquel sefala que todas las aitinas y relaciones que el Derecho
penal tipifica se han de reglar sobre la base de wimculacion reciproca, de una
responsabilidad social hacia el ciudadano que gigdinen resumen de una comprension
humanitaria y social sobre el delincuente, que eyeguta fundamentalmente en el
momento de ejecucion de las penas, pero asimismsa programacion abstracta. El de
proporcionalidad, en su vertiente restrictiva, sadgue la gravedad de la pena ha de
corresponderse con la gravedad del hecho, en cadatintensidad del ataque al bien
juridico protegido realizada por el sujeto, aunglgunos autores le otorgan una
comprension mas extensiva al conceptuar dicho ipim@n su formulacion amplia
integrado en tres subprincipios: idoneidad, neeekidle respuesta penal y

proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

También merece mencidon especial el principio daligad, referencia nuclear
en toda la estructura del Derecho penal y destaigaddmente en el sistema de penas.
Tanto en su vertiente de garantias individualesa-pé interés de este discurso, las
garantias penal, jurisdiccional y de ejecucion- aate elaboracion de las normdex—
dtricta y certa-. Acaso es este ultimo ambito el que mayor inaderpresenta en
relacion con las penas en particular. La exigedeigaxatividad y certeza se hace mas
intensa en dicha parte del Derecho penal, en lacquoecierta frecuencia se acude a
indeterminaciones que pueden afectar, ademas, @ mincipio, estrechamente

conectado, el de seguridad juridica.

En el sentido indicado se podrian poner eviden@amos de distanciamiento
entre contenidos del Texto punitivo o planteamiemgformistas todavia en gestion y
una adecuada ejecucion de estos principios y sieimcia negativa en nuevas formulas
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de expansionismo de la pena de prision. Valgaubb tite muestra, exclusivamente con
esta perspectiva, la pretendida incorporacion aésradel Anteproyecto de Ley
Organica por la que se modifica la Ley Organica993] de 23 de noviembre, de 17 de
octubre de 2012 (en adelante Anteproy&fid?), en fase de tramitacion, de la pena de
prisibn permanente para supuestiesexcepcional gravedad -asesinatos especialmente
graves, homicidio del jefe d&stado o de su heredero, de jefes de Estado ettvan]

en los supuestos mas graves de genocidio o dermée lesa humanidacbe trata,
segun dice la Exposiciéon de Motivos, de dar unpuesta extraordinaria mediante la
imposicion de una pena de prisién de duracién ardehada (prision permanente), si
bien sujeta a un régimen de revision: tras el cimghto integro de una parte relevante
de la condena, cuya duracion depende de la cantidadelitos cometidos y de su
naturaleza —a partir de los 25 o 30 afios segundsss-, acreditada la reinsercion del
penado, éste puede obtener una libertad condic@omhdcumplimiento de ciertas

exigencias, en particular la no comision de nuéexhos delictivos.

Sobre tal perspectiva, dicha incorporacion sefjoafisegun la Exposicion, en:
Uno, la prision permanente revisable garantiza Xestencia de un procedimiento
judicial continuado de revision lo que la alejaalenhumanidad de otras penas de larga
duracién, treinta o cuarenta afos, cuya espeaidlgmatica es la falta de un horizonte
de libertad; Dos, no constituye, por ello, una uee “pena definitiva” en la que el
Estado se desentiende del penado, por el contrsgidrata de una institucion que
compatibiliza la existencia de una respuesta papatada a la gravedad de la
culpabilidad, con la finalidad de reeducacion gua debe ser orientada la ejecucion de
las penas de prision; Tres, se trata, en realid@adin modelo extendido en el Derecho
comparado europeo que el Tribunal Europeo de Desetlumanos ha considerado
ajustado a la Convenciduropea de Derechos Humanos, que ha declaradaugnda@
la Ley nacional ofrece la posibilidad de revisioe th condena de duracion
indeterminada con vistas a su conmutacion, remisi@mminacion o libertad
condicional del penado, esto es suficiente para sddisfaccion al articulo 3 del
Convenio (cfr. SSTEDH 12-2-2008, caso Kafkaris@sipre; 3-11-2009, caso Meixner
vs. Alemania); cuatro, el Consejo de Estado espdndoltenido oportunidad de
pronunciarse sobre la constitucionalidad de lasapele duracion indeterminada —pero

revisables-, al informar con relacion a la ratificem por Espafia del Estatuto de la Corte
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Penal Internacional, en el que esta prevista liblgosnposicion de una pena de prision

permanente.

Semejantes argumentaciones que, obviamente, sesafilbentemente solidas
para el debate no evitan desde nuestro punto ¢k leigprepotencia de una marcada
linea retribucionista-preventivo general que swtadeio pone de manifiesto, por mas
gue se quiera justificar en dudosos parametroscisdsadores y reeducadores del
delincuente tanto mas cuanto el maximo de penarglauen nuestro Texto punitivo
vigente, cuarenta afios, parece suficiente paraupsestos de extrema gravedad, asi
como su escala inmediata de treinta y veinticifamsapor lo que dicha incorporacién
la valoro como innecesaria, ademas de inciertauad&mn a los parametros exigidos
por el articulo 25.2 de la Constitucidon —como pdeenanifiesto el Informe emitido por
el Consejo General del Poder Judicial al respeetulta cuanto menos dudoso que una
privacion de libertad potencialmente perpetua seacitable, en un ambito
estrictamente interno, con la reinsercion contedgkn el susodicho articulo 25.2 de la
Constitucion-, por el mandato de determinacionrieza del articulo 25.1, derivado del
principio de legalidad o por infraccion de la ploation de penas o tratos inhumanos o

degradantes (articulo 15), aunque sean revisables

La valoracion y efectividad de dichos principiganto a la forma en que el
sistema se enfrenta a la funcién y fines de laapgra las soluciones de las posibles
antinomias entre prevencion general y especialgrusdrvir para delimitar e interpretar
los contenidos estructurales del propio sistemaygmtados en determinados aspectos
recurrentes e imprescindibles de atender a finbdener conclusiones validas para los
objetivos politico-criminales que busca fomentate ediscurso. Para ello, y como
colofén final, es imprescindible mostrar mi posical respecto.

Advertir antes que parto obligado sobre afirmacodadas por sabidas, de
imposible desarrollo en una intervencion de estasateristicas, en torno a los
histéricos debates sobre retribucion-prevenciometation al fundamento y a los fines
de la pena que van desde los més concienzudossdefsnde las nuevas especies de
retribucionismo actualizado en las plumas de tecidgakobsiana hasta las utdpicas y
fracasadas predicciones abolicionistas, en ocasiormiéantes por solidarias, que ven la

pena como injusta, inatil y hasta perjudicial, pagapor todo el cargamento de teorias
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unitarias, preventivas, preventivo generales p@siti consecuencialistas, y demas
opciones que durante tanto tiempo han presentaglanliis dispares sectores de la

doctrina. Adelantar ya mi adscripcion a una teornidicadora preventiva.

Desde una percepcidon comprometida con todo lo ianmente expuesto en
clave de principios, la pena hay que estimarlaaiee ser de otra manera, como un mal,
en la idea de acto de fuerza que la sociedad ermppleasu defensa y que supone para el
individuo que la recibe una privacion de derecHesto no significa que se esté
adelantando ningun otro criterio pues ese maleretpor qué significar retribucion. Se
justifica en su necesidad para la proteccién dedsi¢uridicos a través de la prevencion.
Su fundamento es doble: por un lado, la culpaldlidue, como ya he dicho, juega
esencialmente como limitacién de la intervencidr; qro, la necesidad, y aqui enlaza
con la justificacion: una pena adecuada a la metkda culpabilidad Unicamente puede
fundamentarse cuando realmente sea necesariagppratéccion de la sociedad y del
individuo; si no lo fuera para atender a las exiggs preventivas no debe de ser
aplicada. La culpabilidad juega un notable papejatantia: cuando la pena adecuada a
la culpabilidad entre en conflicto con los finesy@antivos de la pena, el limite superior
sera invariable, mientras que el limite inferioe@a ceder en disminucion e incluso en
sustitucién de la pena si los fines preventivodasiemandan, con la Unica limitacién
de que las causas de disminucion o sustitucionaretepgalmente establecidas por la
ley.

Con tales pilares, el edificio construido tiene susientos en dos grandes
columnas: una, en un planteamiento unificador ceste, alrededor de la prevencion,
no cabe ninguna ventana para la retribucion, ninipatesis marcadas por un simple
acompafamiento secundario junto a la prevencid@a; como complemento argumental
de lo anterior, que deriva en principal, el fin ldepena Unicamente ha de estimarse

como preventivo, tanto preventivo-general como @néivo especial.

Para concretar todavia mas esta opcion es conversgnarla en la practica de
su realidad social, sobre tres fases generalmeaftetidas por la doctrina penal: la
primera, la de conminacion legal, tiene un marazatacter preventivo general, pues la
pena fijada en la ley con anterioridad a la comislél delito se dirige a la colectividad
y se fundamenta y justifica en la necesidad pacataivencia a través, por su funcion

primaria reiteradamente aludida en esta intervencié la proteccion de bienes
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juridicos; la segunda, la de determinacion e ingidsj la justificacion es la misma,
pero para su fundamento junto a la necesidad haysduar la culpabilidad, con el
caracter garantista que le he otorgado, los fires @eferentemente preventivos-
generales al suponer la determinacion e imposidéia pena una confirmacion de la
amenaza abstracta tipificada previamente en laseyesta sirviendo esencialmente a
dichos criterios preventivo-generales, mas puededar, no obstante y de manera
basicamente puntual, que en ciertos casos la ejdiicale una pena juegue como
elemento de prevencion especial cuando incida elelgicuente frente a una posible
reincidencia; la tercera, la de ejecucion, se aevjustificar y fundamentar en su
necesidad para los fines preventivos, los cualesnsaminan, en este ciclo ejecutivo,
primordialmente hacia la prevencion especial, aangjn anular efectos preventivo-
generales, como pueden ser los producidos por jecacgn efectiva, que vuelve a
ratificar la seriedad de la conminacién legal pa&alaresto de losciudadanos,
consolidandose asi nuevamente las pretensionesnpire+generales, como ya apunto
el Marqués de Beccaria, para dicha vertiente dpdasas, la eficacia de éstas no estriba
en su dureza sino en la seguridad de su aplicagianado yo eficacia junto a garantias

y busqueda de alternativas.

Situados los rasgos mas relevantes de la pena sistefna democratico, tal
como la concibo, y, en consecuencia, su funciénocimstrumento protector de bienes
juridicos, por otro lado funcion esencial del pmoferecho penal, a través de la
prevencion general y especial surge otra nuevapgig de valoracion: la relacion entre
ambas. Parece innecesario afirmar que ésta hardeacifica, caminar por senderos
paralelos y, a la vez, coincidentes. Pero no sieraprasi, en ocasiones, pocas, pueden
presentar disfuncionalidades e incompatibilidadese glemanden de un orden
cualitativo concreto, sobre todo en casos, comsid@escrito por algun autor, cuando
se toma la prevencion especial como reeducaciompmedimientos blandos que haga
la pena amena y atractiva para el propio delineuéiat que pocas veces se habra
logrado si es que se ha seguido firmemente algemjaovia general se identifica con el
terror intimidatorio. Excluidas radicalizaciones ¢tonciliacion no es compleja es
necesaria y seria absurdo no buscarla y conseqarka el fin prioritario de evitar
futuros delitos.
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A pesar de lo dicho, en concreto supuestos, la@nia de los fines de la pena
se da, sobre todo cuando ambas requieren distiat&tia de pena, lo que conduce a la
exigencia conceptual y practica de decidir al regpdJn relevante sector de autores,
entre los que me encuentro, se manifiestan pordienencia, en estos seleccionados
casos, de la prevencion general sobre la espeatiatemcion a la diferente incidencia
real y practica de una y otra: para la primerac&so de fracaso, afectara a muchos
potenciales delincuentes y, en consecuencia, adiedad en general al relajarse las
barreras inhibidores que fundamentan dicha preganagpor el contrario, si lo que falla
es la prevencion especial, también se crearanicimsflpero, en principio, reducidos a
la sola persona que ha cometido el delito en scida con el Estado y, concretamente,
con la administracion penitenciaria en la fase j@éeueion de la pena. Otro grupo se
expresa, avalado por el Proyecto Alternativo alemndnbre el pensamiento roxiniano
al respecto, por la preferencia, que no exclusitinJa prevencion especial sobre la
general en cuanto la resocializacion es un imperationstitucional, en Espafia
orientativo-prioritario, que no puede ser desobieldecdonde sea posible su
cumplimiento; cuestion esta ultima que lleva isola esta tendencia a asumir, en casos
concretos, limitaciones a la prioritaria aceptacitinla prevencién especial sobre la
general.

El conflicto, si lo hubiere, se muestra, en consacia, en una bipolarizacién
entre el derecho vy la tendencia de la sociedatklat sus intereses mas vitales, por un
lado, y la exigencia de la persona, ciudadano dé&stado social y democratico de
Derecho, aunque haya delinquido, a ser tratad&ndmta como tal por la estructura
social donde se integra. Mi solucién ya ha sidolaadada, en este caso fruto del
pragmatismo, en caso de antinomia entre las dopdedbn prioritaria ha de ser la de
prevencion general y ello por las siguientes ragonaa, las continuas crisis que han
soportado las tendencias preventivo-especialesadas incluso de indeterminacién en
su aplicacion o de posible abandono del principeo alilpabilidad, entro otras
aseveraciones que no son, sin embargo, desde nw jgkenvista, contundentes ni
definitivas para cuestionar la opcidn resocializacen su conjunto; otra, el mayoritario
alejamiento de las teorias retribucionistas, qu@rbaocado, como reaccién, una mas
intensa fijacién de los postulados preventivos-ggas; tercera, la mayor fortaleza de

la sociedad frente al individuo y la vocacion dedaversas instituciones que

Universidad de Almeria - Edificio Departamental de Ciencias Juridicas - (Edif. D) Planta. 2, Despacho: 2.210
Ctra. Sacramento s/n - La Cafnada de San Urbano 04120 Almeria



*ISSN 2255-1824

Revista Internacional de

Doctrina y Jurisprudencia

desarrollan sistemas de control social por la peew@ protecciéon de los interés
sociales.

Todo lo expuesto al respecto se hace sobre lacmaride su excepcionalidad.
La instrumentalizacion conjunta de una y otraamamseguir los objetivos preventivos
y, €n consecuencia, la efectiva proteccién de bigmeédicos es un fin irrenunciable,
mMAas en un sistema unificador preventivo, como al dgfendido, que necesita de un
cuidado equilibrio entre ambas para lograr ofreceverdadero fundamento teoérico a la
funcién de la pena, que dificilmente se ha de @uisesino es con la adecuada

articulacion integradora de sus elementos masastes.
1.

No quisiera terminar este discurso, y les pido beleacia con semejante abuso
de la palabra, en contraprestacion responsableam@rometo a ser telegrafico, sin
hacer brevisima referencia a las alternativaspeie, en concreto a la muy usada pena
de prisién, siendo absolutamente consciente quminimo estudio de su concepto,
naturaleza y alcance exigiria otra larga exposi@on su complejidad y extension,

cuestion que, obviamente, no voy a hacer, al men&ste momento.

La imprescindible invocacion a la busqueda y entcaate alternativas a la pena
de prisién —pudiera parecer que planteada asi eorgexto en el que estamos, se
presenta como la contra argumentacion de la fund&ta pena para la proteccion de
bienes juridicos, lo que indudablemente no es Hidad ya que es una forma
exquisitamente valida y coherente de conseguir itnmbsa funcion y esos objetivos-
es una constante temporal posiblemente con merntus par ahora, pero no por ello
menos importante, que el desarrollo de la que mpadetsustituir. Es paradojico, pero al
mismo tiempo real, que las reiteradas demandas,cigotos sectores, otros estan
empecinados en su negacion, de sustitutivos pesalescurezcan una y otra vez con la
prepotencia de una pena que, por necesaria, nopcédécamente terreno. Nimio es
afirmar que existen niveles distintos entre laeidigs legislaciones en torno a tales
alternativas, a su grado de aplicacion y a su@éaaal, que no siempre coinciden con
la descripcidon nominal de tales opciones en logoBepunitivos que, por lo general,

atienden a su regulacién, al menos desde una péxspmrmal.
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Son, presentadas, generalmente, en una doble déimef®r un lado, como
alternativas derivadas de la propia naturalezaageénas, en las que se integran con
caracter general las penas privativas de derethpgna de multa y la de localizacion
permanente, relacionadas por el articulo 33 detru€Xdigo punitivo, que tienen
como funcion basica, de todas las penas, la deqmiéh de bienes juridicos pero junto
a ella, con los mecanismos preventivos sefialadosjsano una funcion alternativa a la
pena de prisidn a ensalzar, como mecanismo corréetaso expansivo de ésta, en el
Estado garantista; por otro, de alternativas epasio sustitutivos penales en los que
se acoge la suspension de ejecucion de las pemativais de libertad, la sustitucion y
la libertad condicional, progresivamente bien ttatapor nuestro legislador.

En este sentido y en linea con los parametros ieéesicle Naciones Unidas al
respecto es imprescindible apostar en los Ordemaosiguridicos internos por las
medidas no privativas de libertad para asi propoeri otras opciones, reducir la
aplicacion de las penas de prision y racionaliaarpoliticas de justicia penal, teniendo
en cuenta el respeto a los derechos humanos, igsnelas de justicia social y las
necesidades de rehabilitacion del delincuente.oJantllo, y para ello, se precisa
alcanzar un equilibrio adecuado entre los derededos delincuentes, los de las
victimas, el interés de la sociedad en la segunidddica y la prevencion del delito, sin

menoscabo de la funcion esencial de proteccioeygmcion de la pena.

La conveniente apuesta por una eficaz politica indm alternativa,
fundamentalmente para las penas de prision de gaortedia duracién, requiere como
imprescindible una progresiva sensibilizaciéon de clamunidad social sobre la
importancia y necesidad de dichas penas altersativde sustitutivos eficaces. Con
ello, se ha de evitar lo que algun autor ha veaimdenominar “miedo al cambio” de un
sistema uniforme basado en la privacion de libemtatro diferenciador y pluriforme en
sus respuestas, asentado en la trilogia: informaaidicacién-sensibilidad. Esto quiere
decir que asumiendo la necesidad de mantener gieha privativa de libertad, como
pieza clave en los Ordenamientos penales actiglad)a de responder, cada vez mas,
a su naturaleza ddtima ratio de la ultima ratio del Derecho penal, con relevancia

Gnicamente para las hipétesis de mayor gravedesgendencia social.

Cierto es, en aras a la objetividad valorativa,, qureeste sentido, el Codigo

penal espafiol es prolijo, mas que muchos otrosodegales, en acoger alternativas a
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la pena de prision, en las dos dimensiones anfdigxdas, pero también lo es que no
deja de ser un cierto espejismo en cuanto el sestlsrpenas originariamente disefiado
para el Cddigo de 1995 y luego moldeado con inaugécuencia por las sucesivas
reformas presenta como criterio en exceso preferehiuso de la pena de prision,
escoltado por un renovado catalogo de penas testscde libertad y privativas de

derechos que, en la mayoria de las ocasiones, soas racomparantes de la primera.
De nuevo una pretendida reforma, la contenida elnetproyecto 2012, se abona a

estos criterios expansionistas. Otra oportunidadige.
V.

La politica punitiva, sobre la funcion aqui expaeste proteccion de bienes
juridicos a través de la prevencion, tanto del Blewepenal como de la pena, con los
matices introducidos, ha de ser objeto de un ram@mdo y planificacion sosegados por
parte de los legisladores, para evitar, de esteeraanotorias discordancias entre unos
grupos de delitos y otros, entre una reforma delig@bpenal y otra, entre el disefio
tedrico del Cadigo y la realidad de su aplicaciéiicpca. La existencia y necesidad del
Derecho punitivo y de la pena, incluida, obviamegede prision, es una opcion
incuestionable en la sociedad actual. Nada quetasbpragmaticamente al respecto,
como no se ha hecho en este discurso. Lo que ptahtieado es la exigencia de un
sistema de penas agil y flexible que responda,usnfises preventivos generales y
especiales, sobre el sustento fundamentador degalilidad y necesidad de pena, y de
ésta como justificacion, a los principios determiea en el Estado social y democratico
de Derecho, asumidos para su proteccién y al misgngpo como limitadores délis
puniendi estatal. Es necesario, en definitiva, lograr lafiemza en la seriedad
preventiva de la pena y la credibilidad del sistepumitivo respetuoso con los

principios garantistas y humanitarios que su preptauctura demanda.

Tal ha sido el objetivo de esta exposicion, mostiar la manera mas breve
posible, un modelo para el sistema de penas, unagcciones conceptuales, una
manera, posiblemente no exenta de ideologia, deebonel Derecho penal y su mas
importante consecuencia juridica, la pena. Soy@ente que semejantes propuestas
estan abocadas al debate, que cualquier planteardegmatico es cuestionable, lo
contrario dejaria a la dogmatica sin especial denfiero también lo soy que la

Universidad de Almeria - Edificio Departamental de Ciencias Juridicas - (Edif. D) Planta. 2, Despacho: 2.210
Ctra. Sacramento s/n - La Cafnada de San Urbano 04120 Almeria



*ISSN 2255-1824

Revista Internacional de

Doctrina y Jurisprudencia

actividad intelectual exige critica, confrontacide ideas y de objetivos jesa es su

grandeza!
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