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324 Eduardo Demetrio Crespo

1 . INTRODUCCION

1 . Delimitaci6n conceptual

1 .1 «Individualizaci4n judicial de la pena» (*) y <<Determinacidn
legal de la pena»

En primer lugar conviene recordar una diferenciaci6n conceptual
previa, y es la existente entre la <<determinacion legal de la pena»
(<<Strafbemessung»), y la <<LJ.P.» (<<Strafzumessung») . En el primer
estadio se determina por el legislador en abstracto las penas correspon-
dientes a determinados delitos, y aquel debera fijar unas penas maxi-
mas y otras minimas para cada delito conforme a la gravedad del
mismo, ofreciendo de este modo un espacio de juego (<<Spielraum»), o
marco penal (<<Strafrahmen»), que se pone a disposici6n del juez . A
este estadio pertenece tambien la aplicaci6n de las circunstancias modi-
ficativas de la responsabilidad criminal . En la individualizacion de la
pena por eljuez, este asume la tarea de la elecci6n de la pena adecuada
al caso concreto, dentro del marco ofrecido por el legislador (1) . En el
derecho positivo espanol la I .J .P. implica una delimitaci6n de tipo
cuantitativo, pero tambien de caracter cualitativo, como por ejemplo
en los supuestos de penas alternativas (arts . 244.1, 291, 295, etc .),
penas de imposici6n potestativa (art. 226.2), o en los supuestos en que
cabe la aplicaci6n de sustitutivos penales (arts . 88 y 89) (2) .

Seg6n Dreher el problema de la I .J.P es el determinar la pena justa
a partir del marco penal tipico de un tipo penal correctamente deter-
minado, pero en modo alguno la correcci6n de un tipo penal determi-
nado incorrectamente (que es un problema del use correcto de los
medios juridicos), como tampoco la cuesti6n de la inimputabilidad
del autor (3) . A estos efectos hay que tomar en consideraci6n el tenor
del articulo 4.3 .° del CP 1995 en el que se senala to siguiente :

(*) En to sucesivo citaremos este tdrmino con las siglas <<I .J .P»
(1) Cfr : MEZGER, Edmund, <<Strafzweck and Strafzmessungsregeln», en Mate-

rialen zur Strafrechtsreform, 1954, I .Bd, pp . 1-28, esp . p. 1 (Cit. : < Strafzweck . . .» ) ;
SPENDEL, Gunter, Zur Lehre von Strafmaf.3, Frankfurt am Main, Vittorio Klostermann,
1955, pp. 160 y ss . (Cit . : Zur Lehre . . . ) .

(2) Cfr : MAPELLI CAFFARENA/TERRADILLOs BAsoco, Las consecuenciasjuridi-
cas del delito, Madrid, Civitas, 1996, p. 189 (Cit . : Las consecuencias . . . ) .

(3) DREHER, Eduard, «Rationalere Strafzumessung?» , en VV.AA ., Ponometrie,
Rationalitdt oder Irrationalitdt der Strafzumessung, K61n, Institut fur Konfliktfors-
chung, 1977, pp . 37-48, esp . pp . 37-38 (Cit. : «Rationalere . . .») .
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<<Del mismo modo acudira al Gobierno (el Juez o Tribunal) expo-
niendo to conveniente sobre la derogaci6n o modificaci6n del precepto o
la concesi6n de indulto, sin perjuicio de ejecutar desde luego la senten-
cia (4), cuando de la rigurosa aplicacion de las disposiciones de la Ley
resulte penada una acci6n u omisi6n que, a juicio del Juez o Tribunal, no
debiera serlo, o cuando la pena sea notablemente excesiva, atendidos el
mal causado por la infraction y las circunstancias personales del
reo>> (5) (6).

Mir Puig senala que por «determinacidn de la pena>> se entiende la
fijaci6n de la pena que corresponde al delito, y que ello afecta tanto a
la clase como a la cantidad de pena, incluyendo en un sentido amplio
la decisi6n acerca de la suspensi6n de la pena o su sustituci6n por
otras penas o por medidas de seguridad . Aclara ademas, que en ese
esquema la determinaci6n de la pena posee un momento legal y otro
judicial, a to que debe anadirse la intervenci6n de la Administration
penitenciaria en la ejecuci6n de las penas privativas de libertad (7) .
Por su parte Quintero Olivares anade a esos dos momentos otro de
caracter previo y fundamental como es la determinaci6n constitucio-
nal de la pena (8) .

(4) Me parece interesante poner de relieve las repercusiones que esta declaraci6n
legal puede tener sobre la discusi6n de si por motivos de prevenci6n especial deberia
renunciarse a ejecutar una pena si no existieran necesidades resocializadoras o el autor
fuera, por el contrario, irresocializable . Esta frecuente objeci6n a la disoluci6n de la
antinomia entre prevenci6n general y prevenci6n especial a favor de esta dltima, nos
parece al menos equivoca, entre otras cosas, porque, aunque el juez llegara a esa con-
clusi6n, esta obligado a determinar una pena o un sustitutivo penal dentro del marco
legal de un ordenamiento juddico (que puede disponer o no de la llamada <renuncia a
la pena») en la sentencia, y a ejecutarla por mandato constitutional (art . 117 CE) .

(5) La cursiva es mfa .
(6) Hay que observar la sustituci6n de los criterios legales que se ha producido en

este precepto respecto al CP, TR 1974, en el que se aludia en el articulo 2 .' .2 a «e1 grado
de malicia» y el «dano causado por el delito» , siendo especialmente importante la intro-
ducci6n de un criterio de torte basicamente preventivo especial (ocircunstancias perso-
nales del reo» ), en sustitucidn de uno de torte retributivo (<<el grado de malicia» ).

Se ha dicho, respecto a la regulaci6n del articulo 2 .1, parrafo 2 .°, CP TR 1973, que
se trata de <<una vfa secundaria para resolver la injusticia del caso concreto : la pro-
puesta de un indulto total o partial para el condenado, con to que este precepto, que
podrfa ser un instrumento util para la reforma de la Ley penal, se ha convertido en un
medio de atenuar los efectos de la Ley al caso concreto» (Cfr : WAA, Codigo Penal
Comentado, Madrid, Akal, 1990, p. 11) .

(7) Cfr. MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General, 4.a edici6n corre-
gida y puesta al dia con arreglo al Cbdigo penal de 1995, Barcelona, PPU, 1996,
pp . 736-737 (Cit . : Derecho Penal, 4.' ed) .

(8) QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, «Determinaci6n de la pena y polftica crimi-
nal» , CPC, mum. 4, 1978, pp . 49-84, esp. p. 57 («Determinaci6n . . .» ) .
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El acto de ITP ha sido calificado como un acto de «discrecionali-
dad juridicamente vinculada» (9) . Efectivamente, el juez puede
moverse olibremente» en principio en el marco legal previamente
determinado por el legislador para un determinado delito, y al juez le
corresponde la misi6n de concretar la conminacio'n penal de la ley para
el caso concreto, pero siempre orientado por algunos principios que
habran de extraerse bien de las declaraciones expresas de la ley, bien
de los fines del derecho penal en su conjunto, o mas concretamente de
los fines de la pena (10), partiendo de la funci6n y de los limites que
corresponden al Derecho Penal (11) . Hay que tener en cuenta a estos
efectos que fines de la pena, modelo de Estado y elementos de teoria
del delito no son independientes, sino que se condicionan entre si (12) .

1 .2 «LJY stricto sensu», e <<LJ.P lato sensu»
La ITP en sentido estricto es la decisi6n sobre el tipo y cantidad

de pena que corresponde aplicar al autor de un hecho delictivo por la
transgresi6n culpable de un precepto penal, decisi6n en la que el pri-
mer paso 16gico es la elecci6n entre la pena privativa de libertad y la
pena de multa. A la ITP en sentido amplio pertenecen a su vez la deci-
sidn sobre la aplicacidn o no de la suspensi6n de la ejecuci6n de la
pena, y otros sustitutivos penales (13) .

1 .3 El concepto «factor individualizador de la pena», y sus tres sig-
nijicados como factorfinal, real, y logico

El concepto de <<fundamento individualizador de la pena» (<<Straf-
zumessungsgrund»), en la ya cltisica concepci6n de Spendel, com-
prende tres significados : real, final, y ldgico (14) .

(9) JESCHECK, Hans Heinrich, Tratado de Derecho Penal. Parte General, 4 .' ed,
Granada, Comares, 1993, p. 788 (Cit . : Tratado . . . ) ; Jescheck/Weigend, Lehrbuch des
Strafrechts, Allgemeiner Ted, Berlin, Duncker & Humblot, 5 .1 ed, 1996, p. 871 .

(10) Cfr. en la doctrina alemana JESCHECK, Tratado. . ., Op. cit. p. 788; en la doc-
trina espanola MIR PUIG, Derecho Penal, Parte General, Barcelona, PPU, 1990, p .
825 (Cit. : Derecho Penal . . . ) .

(11) Cfr. : MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, 4 .a ed, Op.cit, p. 745 .
(12) Cfr. : BERDuGO G6mFZ DE LA TORRE/ARROYO ZAPATERO/GARCIA

RIVAS/FERRE OLIVUSERRANO PIEDECASAS, Lecciones de Derecho Penal. Parte Gene-
ral, Barcelona, Praxis, 1996, p. 817.

(13) HIRSCH, Gower, «Vorbemerkungen zu den §§ 46>>, en LK, 10 Auflage,
pp . 1-79, p. 27 (cit . : oVorbemerkungen . . .) ; ZIPF, Heinz, Die Strafzumessung, Eine sys-
tematische Darstellung fur Strafrechtspraxis and Ausbildung, Heidelberg . Karlsruhe,
C.F. Moller, 1977, pp . 7-8 ; BRUNS, Hans-Jurgen, Strafzumessungsrecht. Gesamtdars-
tellung, 2 ., neubearbeitete and erweiterte Auflage, K61n.Berlin .Bonn.Munchen, Carl
Heymanns Verlag, 1974, pp. 38 y ss (cit. : Strafzumessungsrecht . . .) .

(14) SPENDEL, GONTER, Zur Lehre . . ., pp . 191 y ss .
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La advertencia de que el concepto de fundamento individualiza-
dor no es unitario se encuentra por primera vez en las investigaciones
de Wimmer, bien que este ultimo s61o diferenciara entre los factores
reales de la medicidn (<<Zumessungstatsachen»), y consideraciones
acerca de la misma (<<Zumessungserwagungen») (15) .

De acuerdo con la definici6n de Spendel el concepto «fundamento
individualizador de la pena» puede entenderse en primer lugar como
fundamento real» (<<Realgrund »), o causa essendi de la medida de

la pena . Con ello se quiere aludir a los antecedentes de hecho y cir-
cunstancias que necesariamente tienen que ser tenidas en cuenta. Los
ejemplos que senala el autor son clarificadores : el extraordinario valor
de las cosas robadas, la especial brutalidad de unos malos tratos, o el
numero de muertos como consecuencia de una acci6n imprudente . En
segundo lugar tiene el significado de «fundamento final» (<<Zweck-
grund»), o causafinalis, to cual significa preguntarse por el fin que se
persigue con la imposicion de la pena. Por ultimo esta el «fundamento
16gico» («logischer Strafzumessungsgrund»), o ratio cognoscendi
que vincula los presupuestos de la individual izaci6n con la individua-
lizaci6n misma (16) .

2 . Las cinco fases de la LIP

Bruns ha refinado el esquema de Spendel, proponiendo distinguir
hasta cinco fases de la I .J .P : a) Ajustamiento a los fines de la pena;
b) Averiguacion de los factores de hecho relevantes para la indivi-
dualizacion de la pena; c) La determinacion de la direccion valora-
tiva de losfactores reales ; d) La ponderacion de las circunstancias de
la individualizacion de la pena entre si (17) ; e) Clasificacion del caso
en la escala de penas del marco penal previo (18) .

Streng ha criticado esta clasificacion en el sentido de que no se
puede esperar de ella que ayude a solucionar los problemas de la ITP,
biers que le reconozca el valor de ayudar a una exposici6n ordenada

(15) WIMMER, August, <Die Strafzumessungstatsachen im Prozess», en NJW,
(1947/8), pp . 126-129, esp . p. 126-7 .

(16) SPENDEL, GONTER,ZurLehre . . ., Op . cit, pp . 191-3.
(17) Sobre el problema de la ponderaci6n desde el punto de vista del Derecho

Constitucional, Cfr. : OSSENBOHL, Fritz, «Abwagung im Verfassungsrecht» , en Abwd-
gung im Recht, Sysmposium zur Emeritierung von Werner Hoppe,
K61n.Berlin .Bonn.Munich, Carl Heymanns, 1996, pp . 25-41 .

(18) Strafzumessungsrecht . . ., Op . cit, p. 6.
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de los mismos (19) . Montenbruck, por su parte, considera esta critica
fuera de lugar ya que una clasificaci6n de esta indole hace las decisio-
nes del juez mas controlables (20) .

En nuestro pats Bacigalupo se ha adherido basicamente a esta
ordenaci6n sistematica de las «operaciones intelectuales» propias de
la ITP, como proceso 16gico que, a su juicio, consta de los siguientes
niveles : « 1 . Determinacion de losfines de la pena ( . . .) ; 2 . Fijacion de
las circunstancias de hecho a valorar (factores reales o de hecho de la
individualizacidn de la pena) a partir del criterio seguido respecto de
los fines de la pena ( . . .) ; 3 . Valoracion de los factores reales de la
individualizacion a favor o en contra del autor ( . . .) ; 4 . Transforma-
cion de todas las consideraciones en una expresion numerica» (21) .

11 . ANALISIS DE LOS CRITERIOS DE LAITPEN EL NUEVO
C6DIGO PENALDE 1995

1 . Aclaraciones previas

En el analisis te6rico de cuales deben ser los criterios que guien al
juez en el momento que representa la cuspide de su actividad resolu-
toria habran de tomarse en cuenta en primer termino las indicaciones
expresas de la ley . En este sentido nos fijaremos preferentemente en
los criterios indicados en la regla primera del articulo 66 (CP de 1995)
relativo a la aplicacion de la pena cuando no concurrieren circunstan-
cias agravantes ni atenuantes o cuando concurran unas y otras ; a
saber, «las circunstancias personales del delincuente», y ola mayor o
menor gravedad del hecho» .

Tampoco se puede olvidar el analisis de las circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal, ya que si atendemos al tenor de
la regla 4.a del articulo 66 (22), la entidad y numero de estas se erige

(19) Cfr. : STRENG, Franz, Strafzumessung and relative Gerechtigkeit. Eine
Untersuchung zu rechtlichen, psychologischen Aspekten ungleicher Strafzumessung,
Heidelberg, R.v. Decker's & G.Schenck, 1984, p . 46 (Cit . : Strafzumessung . . .) .

(20) Cfr : MONTENBRUCK, Axel, Abwdgung and Umwertung. Zur Bemessung der
Strafefur eine Tat andfur mehrere Taten, Berlin, Duncker&Humblot, 1989, p . 20 .

(21) Cfr. : BACIGALUPO, Enrique, «La individualizaci6n de la pens en la reforma
penal>, en RFDUC, 1980, pp . 58-73, esp . pp . 60-61 (Cit . : «La individualizaci6n . . .») .

(22) Articulo 66. 4 .a : «Cuando scan dos o mds las circunstancias atenuantes o
una Bola muy cualificada, los Jueces o Tribunales, razonandolo en la sentencia, podran
imponer la pena en uno dos grados a la senalada por la Ley, aplicdndola en la exten-
si6n que estimen pertinente, segun la entidad y numero de dichas circunstancias» .
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igualmente en un importante criterio individualizador. Sin embargo,
no hay que olvidar que las circunstancias agravantes y atenuantes en
cuanto tales pertenecen a la fase de la determinacidn legal de la pena,
y no a la de la LIP stricto sensu (23) . Por este motivo, y con el prop6-
sito de delimitar el objeto de estudio, nos ceniremos en este trabajo al
analisis de los criterios de la gravedad del hecho y de las circunstan-
cias personales del delincuente .

Pero fuera de esto, ]as reglas segunda y tercera del articulo 66, asi
como los articulos 74, 76, y 77, no proporcionan criterios para la indi-
vidualizaci6n de la pena dentro de los marcos que establecen . Cree-
mos que hubiera sido conveniente la introduccidn de un precepto en

(23) En este sentido se manifiesta igualmente BACIGALUPO, quien entiende que
]as circunstancias agravantes y atenuantes no son sino elementos del tipo, de to que
se deduce que tienen que ver con la individualizaci6n legislativa y no con la judicial .
Advierte, ademas, que esta terminologia (<<individualizacidn legislativa», < individua-
lizaci6n judicial») puede conducir a errores <<porque la determinaci6n del marco
penal abstracto aplicable a un delito no queda definido, en el sistema espanol, en el
momento de la sancidn de la ley, sino que requiere una operaci6n complementaria
que el legislador ha puesto en manos del juez, al permitirle establecer el grado de la
pena (maximo, minimo, medio) antes de entrar a la individualizacidn judicial propia-
mente dicha» (Cfr. : BACIGALUPO, Enrique, (<La individualizaci6n . . .» , Op . cit, p . 63) .

En el sistema de penas actual, conforme a la regulaci6n del CP 1995, este paso
intermedio, todavia de la determinaci6n legal de la pena, bien que llevada a cabo por
el juez, no lleva como en el CP TR 1973 a la aplicacion de las penas en sun grados
minimo, medio, o maximo, sino que segun la concurrencia o no de circunstancias, y
segun que tipo de circunstancias concurran o no concurran, permiten al juez moverse
en toda la extensi6n del marco penal tipico (regla I .a del articulo 66), en su mitad
inferior (regla 2 .a del articulo 66), en su mitad superior (regla 3 .a del articulo 66), o en
la pena inferior en uno o don grados (regla 4 .a del articulo 66) . Por grado se entiende
ahora no los grados maximo, medio, o minimo, de la anterior, con la que venian pre-
vistas las diferentes penas consistentes en escalas graduales (articulo 73 CPTR 1973),
sino que pena superior en grado sera la resultante de aumentar a la cifra maxima
senalada por la Ley para el delito la mitad de su cuantia, y pena inferior en grado la
resultante de deducir a la cifra minima senalada por la ley para el delito la mitad de su
cuantfa (articulo 70.1 .0 y 2 .° CP 1995) . La nueva regulacidn ofrece un marco mucho
mayor que la anterior al dmbito de la I .J .P., en coherencia con exigencias doctrinales
que entendfan que aquella regulacidn contenfa una excesiva determinacidn legal
aprioristica que impedia una concreta individualizaci6n, y que ha obligado al juez a
hacer use de su arbitrio en un momento anterior como es la calificaci6n tdcnico-penal
del hecho y de las circunstancias, para forzar una calificaci6n man ajustada a la enti-
dad del hecho y las circunstancias del autor.

Creemos que, en rigor, podria hablarse de una etapa inmediatamente anterior a la
I .J .P., indicada por el termino <<determinaci6n judicial de la pena» (orichterliche
Strafbemessung» ), que junco a la «fijaci6n legal de la pena» (<<gesetzliche Strajbes-
timmung»), integraria to que con cardcter general denominamos «determinaci6n legal
de la pena» (<<Strafbemessung») .
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el NCP que regulara los criterion para la LIP (24), de modo que este
dejara de ser un ambito condenado en mayor o menor medida a la
arbitrariedad» .
Hay que destacar que tanto el articulo 25 .2 de la Constitucidn

de 1978, como el artfculo 1 de la Ley General Penitenciaria de 1979,
ponen un enfasis especial en el fin de la prevencton especial en su
aspecto positivo de reeducacion y reinsercion social. Sin embargo, y
pese a estas declaraciones, el derecho penal espanol asienta sus bases
sobre una teoria unitaria de la pena, to cual sigue estando vigente en
el nuevo CP 1995 (25), en el que el criterio de la gravedad del hecho
como criterio de la I .J .P, junto a las circunstancias personales del
delincuente, es una prueba de ello, bien que este ultimo criterio haya
adquirido una gran importancia al impregnar el C6digo Penal en dife-
rentes aspectos de la I .J.P en sentido estricto y en sentido amplio, asi
como otros aspectos conexos a la misma.

2 . El criterio de la gravedad del hecho

2.1 Aproximacidn al concepto

El Tribunal Supremo en sentencia de 20 de marzo de 1986 entiende
que «gravedad del hecho equivale al desvalor de la conducta puesta de
manifiesto en la infracci6n», tanto en su vertiente de acto personal,
como la referida al resultado lesivo a un bien juridico (26), (27) .

En la doctrina italiana existen aportaciones especificas sobre este
elemento que aparece en el artfculo 133 del C6digo Penal Italiano (28) .
Entre los elementos enunciados por los distintos autores como rele-
vantes en el estudio de este criterio aparecen la modalidad del mismo,
su naturaleza, especie, medios, objeto, tiempo, lugar, dafio o peligro
ocasionado, intensidad del dolo o gravedad de la imprudencia, etc . Es
decir, todo el conjunto de circunstancias objetivas y subjetivas del

(24) En este sentido, Cfr: LANDECHO VELASCO/MOLINA BLAZQUEZ, Derecho
Penal Espanol. Parte General, Madrid, Tecnos, 1996, p. 513.

(25) Cfr : CEREZO MIR, Jose, Curso de Derecho Penal Espanol . Parte General,
Madrid, Tecnos, 1996, p. 30 .

(26) GONZALEZ CUSSAC, Jose Luis, «Arbitrio judicial y artfculo 61 .4 del C6digo
Penal : comentario a la sentencia de 20 de marzo de 1986>), en PJ, 1986, pp. 141-158,
esp . p . 147 .

(27) Cfr : LLORCA ORTEGA, Jose, Manual de determinacion de lapena conforme
al Cbdigo Penal de 1995, Valencia, Tirant to Blanch, 1996, p . 92 .

(28) Cfr. : GARCiA ARAN, Mercedes, Los criterios de la determinacion de la
pena en el Derecho espanol, Barcelona, Ediciones de la Universidad de Barcelona,
1982, Op . cit, pp . 212 y ss (Cit : Los criterios . . . ) .
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hecho criminal . Para Garcia Aran el C6digo Penal italiano presenta, al
igual que el espanol, la confluencia entre los datos que allf se enume-
ran como indiciarios y las circunstancias modificativas genericas . En
este sentido senala que es evidente «que la determinaci6n de la mayor
o menor gravedad encuentra una via indiciaria en aquello que es con-
siderado como mas o menos grave en otros lugares del c6digo, espe-
cialmente en las circunstancias genericas, independientemente de las
criticas que se formulen en ese estadio y por to tanto si alli se ha acep-
tado que el incremento objetivo del injusto agrave la pena, ese debe
ser el sentido del incremento de la gravedad» (29) .

2.2 La gravedad del hecho comofactor real de la LJ.P : elproblema
de la graduabilidad del injusto

La parte especial del C6digo Penal contiene una ordenaci6n valo-
rativa de los diferentes bienes juridicos protegidos a traves de ]as dis-
tintas cantidades de pena asignadas para la lesi6n o puesta en peligro
de cada uno de ellos . Pues bien, a jucio de Bruns, este esquema valo-
rativo representa en ultimo termino, un gran catalogo de factores de la
I .J .P, que necesitan de una complementaci6n mas cercana para la deli-
mitaci6n de la cantidad final de pena (30) . Cuando el legislador deter-
mina con caracter general el desvalor de los diferentes tipos penales,
determina asimismo programaticamente las fronteras de la actividad
judicial en el caso concreto .

Pues bien, ello pone de relieve y justifica que la pregunta por la
adecuaci6n a la culpabilidad se plantee ya en to que se refiere al
marco penal tipico . Con caracter general, el marco penal debe permi-
tir, dentro de un mayor o menor marco de arbitrio judicial, la aplica-
ci6n de la pena adecuada a cada caso .

Una consideraci6n elemental que subyace a este planteamiento es
la capacidad de graduaci6n del injusto culpable . Si bien esta capaci-
dad de graduacidn de la culpabilidad fue reconocida desde antiguo,
no sucede to mismo respecto al injusto, para to que hemos de remitir-
nos al trabajo de Kern, «Grade der Rechtswidrigkeit» (31) . El autor
comienza poniendo de relieve, de acuerdo con los parametros de la
evoluci6n del pensamiento penal en aquel momento, que la culpabili-
dad, al comprender diversos grados, tales como el dolo, o la impru-
dencia, era susceptible de graduaci6n, y que ademas, ello se podia

(29) Ibidem, p . 214 .
(30) BRUNS, Hans-Jurgen, Strafzumessungsrecht. . ., Op. cit, p. 70 .
(31) KERN, Eduard, «Grade der Rechtswidrigkeit» , en ZStW, (1952), 64,

pp. 255-291 .

ADPCP VOL. L . 1997



332 Eduardo Demetrio Crespo

comprobar complementariamente en la determinaci6n de la pena, en
la que diferentes criterios podian afectar la medida de la misma
aumentandola o disminuyendola. A continuacidn senala que, a dife-
rencia de la culpabilidad, esta capacidad de graduaci6n no habfa sido
constatada respecto a la antijuricidad . Respecto a esta ultima se cons-
tata su existencia o su no existencia, pero no que pueda ser mayor o
menor (32) . Pues bien, como ha puesto de relieve Bruns, el grado de
la antijuricidad modifica el contenido del injusto y el concepto del
injusto en la I .J.P va mas ally del juicio formal de antijuricidad, com-
prendiendo sutiles diferenciaciones materiales, que solo adquieren
significado a la luz de la dogmatica propia de aquella . Las razones por
]as cuales una accidn antijuridica puede pesar de modo diferente, son
de diversa fndole : caracter tutelable de la victima, envergadura del
dano causado, tipo de ejecuci6n del hecho, utilizacidn de determina-
dos medios, especiales funciones, obligaciones jurfdicas, o relaciones
del autor, etc (33) .

La afirmacidn relativa a que la medida de la «culpabilidad por el
hecho» depende del contenido de injusto del hecho penal individual y
de que la cantidad de la pena adecuada al injusto se mide de acuerdo a
la gravedad del injusto individual parece clara ; sin embargo por sf
misma no representa nada mas que una especie de declaracidn de
principios . Para poder poner en relacign este proceso de cuantifica-

(32) La consecuci6n de dicha graduacion la argumenta el autor a partir de la
constataci6n basica del lenguaje ordinario conforme a la cual se habla de cosas
«prohibidas», «estrictamente prohibidas», «prohibidas con pena», «prohibidas con
penas graves> , etc . Desde el punto de vista jurdico aparece a un lado la categorfa de
to prohibido, y a otro, la de to permitido y to obligatorio . Esta triparticidn conduce a
las tres categorfas de to antijurdico, to jurfdicamente neutro, y to adecuado al Dere-
cho . Dentro de to antijuridico la primera graduaci6n se produce entre to prohibido
penalmente y to prohibido sin una pens, en la que aquello representa, frente a esto
dltimo, un grado especial de antijuricidad . Dentro de to prohibido con pena, se puede
diferenciar asimismo entre to prohibido con una ley penal, y to prohibido con una ley
administrativa ; to cual no es solo una diferenciacibn en cuanto al grado, sino tambien
en cuanto al tipo de sanci6n . Y asi continua aportando una serie de criterios para
comprobar los grados de la antijuricidad : una acci6n materialmente antijuridica, en el
sentido de que tanto su contenido como su resultado es desaprobado por el orde-
namiento juridico, es mas grave que una acci6n antijuridica, que to es por el hecho de
lesionar prescripciones formales o it mas ally de la competencia correspondiente ; el
grado de la antijuricidad de una acci6n es esencialmente menor cuando actua sobre-
pasando los lfmites de su derecho que cuando actda injustificadamente o sin autoriza-
ci6n ; por otro lado la lesion de determinadas obligaciones juridicas que derivan de la
profesion o el cargo representan asimismo un especial grado de antijuricidad (Ibtdem,
pp . 261 y ss) .

(33) BRUNS, Hans-Jurgen, Strafzumessungsrecht. . ., Op. cit, p . 394 .
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ci6n con la pena adecuada al caso concreto, se requiere su integraci6n
en el conjunto del sistema de la I .J.P. El proceso de cuantificaci6n del
injusto individual pasa por los siguientes pasos : l . Determinacidn del
fin de la ITP; 2 . Indagaci6n relativa a los fundamentos reales de la
ITP relevantes en el injusto concreto; 3 . Valoraci6n de cada uno de
los factores reales relevantes en el injusto concreto ; 4 . Ponderaci6n de
todos los factores reales de la ITP relevantes para el injusto que han
sido sopesados ; 5 . Ordenaci6n del injusto individual en el interior del
marco penal tipico (34) .

Desde mi punto de vista se puede decir que nuestro C6digo
Penal incorpora con las circunstancias modificativas de la responsa-
bilidad criminal puntos de referencia importantes para la determina-
ci6n del tipo del injusto individual, ya que a tenor de las reglas de
aplicaci6n de las penas, la concurrencia o no de circunstancias agra-
vantes y/o atenuantes implica la determinacidn de un marco penal
tipico mas o menos amplio . Su verdadera relevancia en la ITP viene
dada sin embargo, en la medida en que el m1mero y entidad de las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal condi-
ciona la labor de individualizaci6n . En el contexto en que ahora las
traemos a colaci6n adquieren significado como catdlogo incompleto
de factores reales de la individualization de la pena anticipado
legalmente y con una determinada valoraci6n (agravatoria o ate-
nuatoria), indicada por la ley . Se diferencian del catalogo de cir-
cunstancias para la ITP contenidos en el paragrafo 46.2 del StGB
en que las circunstancias modificativas de la responsabilidad crimi-
nal no son criterion de la ITP en sentido estricto, sino que entran en
juego en una fase previa a la individualizaci6n misma, aunque la
condicionen posteriormente de acuerdo con su numero y entidad . A
juicio de Giinther el catalogo de circunstancias de la ITP recogidos
en el paragrafo 46.2 del StGB constituyen en parte puntos de refe-
rencia equfvocos, por to que es necesario recurrir tambien aqui a los
elementos esenciales del concepto del injusto : el desvalor de acci6n
y el desvalor de resultado . Para hallar el tipo del injusto relevante
en la ITP hay que deducir del conjunto del suceso todos aquellos
hechos que influyen el injusto de acci6n y el injusto de resultado del
correspondiente injusto tipico, y que por otra parte representan valo-

(34) Cfr : GONTHER, Hans-Ludwig, «Grade den Unrechts and Strafzumessung» ,
en Kriminalitdt, Personlichkeit, Lebensgesichte, and Verhalten . Festschrift fiir Hans
Goppinger zum 70 . Geburtstag, Berlin, Heidelberg, New York, London, Paris, Tokyo,
Hong Kong, Springer, 1990, pp . 453-462, esp. p. 455-6 .
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res de acci6n o de resultado en la esfera de la justificacidn con un
efecto de aminoracidn del injusto (35) .

2.3 Pautas para la determinacion de la <<gravedad del hecho»

2.3.1 Dependientes de los factores finales de la UT

A. INTRODUCCI6N

Los criterios para la determinaci6n (medicion) de la gravedad del
hecho dependen, a nuestro juicio, en buena medida de los fines de la
pena. De igual manera que los factores reales de la UT y los fines de
la pena se relacionan entre si en la medida en que la determinaci6n de
los «factores reales» a tener en cuenta en la individualizaci6n judicial
de la pena depende de los fines de la pena que se tomen en considera-
ci6n, en coherencia con ello la fijaci6n de los criterios en particular
para la determinaci6n de un factor real en concreto depende asimismo
de los fines de la pena (36) . De este modo, por ejemplo, si se entiende
que el fin de la pena por excelencia en la UT es la <<compensaci6n de
la culpabilidad» (<<Schuldausgleich»), tal y como entiende Schaefer-
diek (37), de ello resultan los siguientes criterios de determinaci6n de
la gravedad del hecho : la nocividad del comportamiento (<<Die Schdd-
lichkeit des Verhaltens») y la reprochabilidad del comportamiento
(<<Die Vorwerfbarkeit des Verhaltens») (38), sin que se admita en prin-
cipio, la posibilidad de tomar en consideracion circunstancias que
hagan posible castigar de modo diferente hechos de la misma grave-

(35) Ibidem, p. 458 .
(36) Esta misma idea es puesta de relieve por DOLCINI, cuando senala la falta de

claridad del criterio de la gravedad del hecho (que se menciona expresamente, junto
al de la inclinaci6n del autor a la comisi6n de delitos, como criterios de ponderacion
de la I .J .P., en el articulo 133 del C6digo Penal italiano), ya que el legislador no ha
senalado si la gravedad del hecho debe medirse conforme al fin de la pena de la retri-
buci6n, de la prevenci6n general o de la prevenci6n especial . Senala, por ejemplo,
que un mismo hecho habra de medirse de forma muy diferente segun que entenda-
mos que dicha medici6n sirve a la retribucion de la culpabilidad, a la producci6n de
confianza en los ciudadanos respecto al ordenamiento juridico, o a la prevenci6n de
la reincidencia (Cfr : DOLCINI, Emilio, aProbleme der Strafzumessung in Italien» , en
ZStW, 94, (1982), pp. 373-403, esp . p. 377 (cit. : <<Probleme . . .») .

(37) Cfr. : SCHAEFERDIEK, Sascha, Die kurze Freiheitssirafe im schwedischen
and deutschen Strafrecht, Inaugural-Dissertation zur Erlangung der Doktorwurde
einer Hohen Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universitat zu Koln, 1996, punto
VI . Apartado 2 .° Capftulo IV, (citado del manuscrito que el autor tuvo la amabilidad
de proporcionarme) .

(38) Ibidem, punto VI.2 .4. Apartado 2 .° . Capitulo IV.
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dad (es decir, se rechaza la idea de la individualizacion de la medicion
de la pena, de la racionalidadfinal de una UP orientada a las con-
secuencias (39) .

B. DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA RETRIBUCION

a) La nocividad del comportamiento
La nocividad del comportamiento depende del grado del dano

cometido o del peligro provocado . La determinacion de este compo-
nente es relativamente aproblematica en la comparacion de delitos del
mismo tipo, a los que subyacen los mismos o parecidos bienes jurfdi-
Cos ; asf como en categorfas de delitos homogeneas . La comparacion
de categorfas de delitos, sin embargo, en los cuales se protegen bienes
juridicos diferentes o que afectan a diferentes tipos de intereses, es
muy problematica . Para responder a esta cuestion se han propuesto
diferentes criterios, entre los cuales se encuentran oel grado de limita-
cion de la libertad de decision de la victima» (entendida como la capa-
cidad de la persona de determinar el curso de su vida), o el ogrado de
menoscabo del nivel de vida de la vfctima» (entendiendo este ultimo
en un sentido amplio, no solo desde el punto de vista economico) (40) .

La valoracion de la gravedad del hecho a traves de este criterio no
puede consistir en una determinacion a priori de valor universal, sino
que depende de las costumbres de cada cultura . Por ejemplo la nocivi-
dad de una figura delictiva que se base en la proteccion de la «esfera
privada» presupone la valoraci6n de la misma por un grupo humano
determinado como digna de dicha proteccion, etc . (41) . Ello pone de

(39) Cfr. : GIEHRING, Heinz, «Ungleichheiten in der Strafzumessungpraxis and
die Strafzumessunglehre - Versuch einer Analyse aus der Sicht eines Strafrechtswis-
senschaftlers», en PFEIFFER/OSWALD, Strafzumessung . Empirische Forschung and
Strafrechtsdogmatik im Dialog, Stuttgart, Ferdinand Enke, 1989, pp . 77-125, esp .
pp . 81 y ss ; DECKERT, Martina Renate, Folgeorientierung in der Rechtsanwendung,
Miinchen, C.H . Beck, 1995, pp . 218 y ss ; BAURMANN, Michael, Folgeorientierung
and subjektive Verantworlichkeit, Baden-Baden, Nomos, 1981, pp . 7 y ss .

(40) Cfr. : HIRSCH, ANDREW. V./7AREBORG, Nils, Strafmaj3 and Strafgerechtig-
keit. Die deutsche Strafzumessungslehre and das Prinzip der Tatproportionalitdt,
Bonn, Forum, 1991, pp. 41 y ss, esp. pp . 44 y 45 (Cit . : Strafmaff . . . .) ; <<Gauging Cri-
minal Harm : A living-Standar Analysis», en Oxford Journal of Legal Studies, 11,
(1991), pp. 1 y ss .

(41) HIRSCH/JAREBORG, Straftnaf3 . . ., Op.cit, p. 45 . Los autores derivan de este
argumento la conclusion de que una doctrina orientada en la culpabilidad no es en
modo alguno metaffsica o absoluta . Desde mi punto de vista, sin embargo, esto no es
tan evidente, puesto que la ohistoricidad» de la pena puede realmente constituir un
elemento de la pena absoluta Qcomo habrfa de ser entendida sino como la «unica
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relieve a su vez que el criterio de interpretacion de la gravedad del
hecho que estamos analizando afecta en realidad mas directamente a
la determinaci6n de las escalas penales que a la I .J.P en el caso con-
creto .

b) La reprochabilidad del comportamiento
La cuestidn de los factores que han de intervenir en la valoracidn

de la reprochabilidad es muy discutida (42) . En este sentido se alude a
la forma de culpabilidad (grado de conciencia y perseverancia o deter-
minaci6n, asi como el grado de la infracci6n al deber), los motivos e
intenciones del autor, asi como el animo o mdvil expresado en el
hecho. Circunstancias que pueden agravar la reprochabilidad del
hecho y, por consiguiente, la culpabilidad, pueden ser el aprovechar
un desamparo especial de la vfctima, o una situacidn especial de con-
fianza, el seguimiento de motivaciones racistas, etc . Se discute si la
reincidencia puede constituir tambien en este sentido una circunstan-
cia agravante con la fundamentaci6n de que el hecho le es mas repro-
chable al autor porque ha desatendido la advertencia de procesos
anteriores (43), (44) . Por el contrario pueden funcionar en sentido ate-
nuatorio una provocacion de la victima, diversas circunstancias de la
vida anterior del reo como alcoholismo grave, etc .

Junto a ello habria que considerar circunstancias que no afectan
en si a la gravedad del hecho, sino al denominado merecimiento de
pena (<<Strafwurdigkeit>>) del autor. Existirian circunstancias que ami-
noran este merecimiento de pena, como la reparacion despues del
hecho, un mal estado de salud del autor, o la circunstancia de que el
autor, como consecuencia del hecho, haya sufrido ya consecuencias
graves como la perdida del puesto de trabajo, etc .

Una interpretaci6n del proceso de ITP que se gufe y fundamente
en el criterio de la gravedad del hecho, interpretado ademas del modo

pena justa posible» por un grupo humano determinado? Esta claro que esta valora-
ci6n no puede ser la misma en un siglo que en otro, en un pafs que en otro, etc ., y sin
embargo, reconocer dsto no impide seguir en el contexto metaffsico de la consecu-
ci6n de la «pena adecuada a la culpabilidad») .

(42) STRENG, Franz, Strafzumessung . . ., Op . cit, pp . 22 y ss .
(43) Esta circunstancia agravante se recoge en el CP 1995, artfculo 22 .8 .°, bien

que se haya circunscrito a cuando el culpable hubiese sido condenado ejecutoria-
mente por un delito comprendido en el mismo Titulo del Cddigo, a cuyos efectos no
se computan los antecedentes penales cancelados o que debieran serlo .

(44) Cfr : CHANG, Gyu-Won, Riickfall and Strafzumessung . Rechtsverglei-
chende Untersuchung zur Behandlung des Ruckfalls im deutschen and koreanischen
Strafrecht and kritische Studie zur Strafschdrfung wegen Ruckfalls, Pfaffenweiler,
Centaurus, 1993, esp. pp . 53 y ss .
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anteriormente expuesto, no es a mi modo de ver compatible ni con la
regulaci6n del C6digo Penal aleman (donde se incorpora una clausula
preventivo especial en el § 46.2 StGB), ni con la del C6digo Penal
espaiiol de 1995 (que tambien la incorpora en el articulo 66.1 .°) . De
cualquier forma hay que ver que los criterios que se proponen para la
interpretaci6n del elemento de la nocividad del hecho, juegan mas
bien en la fase de determinaci6n legal de la pena para la consecuci6n
de los marcos penales tipicos y las escalas de gravedad correspon-
diente (que para nosotros es una cuesti6n de proporcionalidad, pero
tambien de prevenci6n general, o si prefiere de la prevencibn general
limitada por el principio de proporcionalidad) . Y que, por otra parte,
los criterios para la interpretaci6n de la reprochabilidad del hecho,
con el correspondiente aumento o disminuci6n de la culpabilidad, han
sido ya seleccionados por el legislador en nuestro ordenamiento en un
amplio catalogo de circunstancias atenuantes y agravantes, que jue-
gan como catalogo incompleto de factores reales de la LIP previstos
legalmente (45) . Estas circunstancias, como ya hemos dicho, pertene-
cen al estadio de la determinaci6n legal de la pena, y sirven al juez
para la determinaci6n del marco penal concreto . Mas ally de las mis-
mas no creemos posible en nuestro ordenamiento juridico aludir a
otras circunstancias que agraven la culpabilidad y, por consiguiente,
la pena . Esta dltima afirmaci6n se basa en una interpretaci6n de la
culpabilidad en la LIP en nuestro ordenamiento juridico, que en todo
caso sirve para limitar o excluir la pena, pero no para aumentarla (46) .

C. DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA PREVENCION GENERAL

a) Como exigencia de proporcionalidad
Antes de entrar en el analisis de los concretos criterios de inter-

pretaci6n de la gravedad del hecho que vendrfan dados por una inter-
pretaci6n preventivo general de esta tiltima, aclaremos cual puede
ser el sentido de una interpretaci6n de este tipo . Para ello, nos sirven
muy bien las reflexiones de Mir Puig sobre el criterio de la gravedad
del hecho :

«Las criticas que suelen dirigirse a la prevencidn general atribuyen
con frecuencia un contenido a la prevenci6n inadecuado al Derecho posi-
tivo . Asf sucede cuando se critica, pongo por caso, a la prevenci6n gene-

(45) Vide supra .
(46) Cfr : HORN, Eckhard, «Vorbemerkungen vor & 46», en SK, 1995, pp . 1-97,

p . 33, marg . ndm . 42 (Cit. : «Vorbemerkungen . . .) .
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ral porque puede llevar a la consecuencia inadmisible de castigar con
pena de escasa gravedad los hechos mas graves, que, precisamente por
serlo, encuentran ya un firme obstaculo a su realizaci6n en la firme
reprobacion etico-social que les rodea y son, por ello, de escasa comi-
si6n . Esta objeci6n presupone una idea excesivamente amplia de to que
ha de ser objeto de la prevencion (. . .) . No basta, pues, decir que la fun-
cion de la pena es la prevenci6n para el Derecho positivo. En este punto
es donde tiene entrada la idea de gravedad del hecho, que lejos de ser
irrelevante a los efectos preventivos, es una de sus dos gufas centrales.
La otra es la del peligro del modo de ataque o de repetici6n del hecho.
La gravedad del hecho es tomada por la ley como base de la gravedad de
la pena en la tipificacion de los delitos y como criterio general de medi-
ci6n de la pena (art . 61 .4 .° y 7.°) . ( . . .) . De to anterior se sigue que la fun-
ci6n de la pena -y del Derecho Penal- es, en nuestro Derecho, la
prevencion de los delitos por razdn de su gravedad y del peligro repre-
sentado por los medios empleadosypor la posibilidad de repeticion. La
gravedad del hecho integra, por tanto, el contenido de la funci6n de pre-
venci6n. Pero junto a este sentido positivo, le corresponde otro negativo :
servir de limite a la prevenci6n . Seg6n aquel primer aspecto positivo, la
gravedad del hecho indica cuando hay necesidad de prevenir mediante
una pena, aunque no exista o sea pequeno el peligro de repetici6n . En su
funci6n de lfmite, determina en cambio, cuando no se puede castigar
aungue haya necesidad de prevencion por raz6n de la peligrosidad del
hecho. Este segundo aspecto en que imports considerar la gravedad del
hecho, que podrfa resumirse bajo la expresi6n «necesidad de proporcio-
nalidad» de pena y delito, ya no integra la vertiente positiva, constitutiva
o fundamentadora de la funci6n del Derecho Penal, sino que posee sola-
mente el sentido de limite al desarrollo de esta funci6n: no se castiga
para realizar la idea de proporci6n (lo contrario serfa admitir la funci6n
retributiva de la pena), sino para prevenir hechos graves y peligrosos
hasta el limite determinado por la necesidad de proporci6n» (47) .

De las dos funciones atribuidas por Mir Puig a la gravedad del
hecho entendemos que solo la negativa tiene un significado central a
los efectos que nos ocupan de la I .J.P. Es decir la funci6n positiva,
conforme a la cual la gravedad del hecho indica cuando hay necesi-
dad de prevenir con una pens aunque no exista peligro de repeticidn
afecta a la etapa de la determinacidn legal de la pena, en la que segdn
la importancia del bien juridico se establece la pena correspondiente
(prescindiendo de la probabilidad de repeticidn que pueda existir) .
Esta funci6n se refiere efectivamente a la vertiente constitutiva y fun-
damentadora del Derecho Penal (proteccion de bienes juridicos a tra-

(47) MIR Pulc, Santiago, Introduccion a las bases del Derecho Penal. Con-
cepto y mitodo, Barcelona, Bosch, 1976, pp. 97-99 (Cit. : Introduccion. . .) .
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vds de la prevenci6n general) . Sin embargo cuando hablamos de gra-
vedad del hecho como criterio de la ITP, y to interpretamos desde la
prevencidn general, estamos hablando de una cuesti6n muy diferente .

Hasta que punto una lectura preventivo general de la gravedad del
hecho como criterio de la ITP puede reducirse a to que Mir Puig
entiende en las declaraciones anteriormente transcritas por aspecto
negativo de la gravedad del hecho, en el sentido de Ifmite a la preven-
ci6n que se identifica con la onecesidad de proporcionalidad» entre
pena y delito es harto discutible . Nosotros entendemos que la propor-
cionalidad es efectivamente tanto un Ifmite de la prevenci6n general
como fin del Derecho Penal y de la pena, como un lfmite de la I .J .P,
derivado del Estado de Derecho, pero creemos que los criterios pre-
ventivo generales interpretativos de la gravedad del hecho como fac-
tor real de la I .J .P pueden ser diferentes a la mera exigencia de
proporcionalidad . Declaraciones posteriores del autor dan a entender
que 6l tambien excluye la prevencidn general como factor final de la
LIP, es decir, como fin de la pena que determine directamente la clase
y cantidad de pena aplicable al caso concreto, asi como la aplicaci6n
o no de sustitutivos penales, o que fundaments una agravaci6n de la
pena en este estadio de la intervenci6n penal :

«E1 momento judicial de imposici6n de la pena es, en primer lugar,
confirmaci6n de la seriedad de la amenaza tipica, por to que sirve tam-
bien a la prevenci6n general; sin embargo, la medici6n de la pena debe
respetar el Ifmite maximo de la culpabilidad (prevenci6n general hasta
el Ifmite de la culpabilidad). (. . .) . La funci6n de la pena en el momento
judicial tendra, pues en nuestro Derecho la exclusiva funci6n de preven-
cion general (. . .) solo en el caso de que la opersonalidad» a que se
refiere el articulo 61 .4 .° del C6digo Penal no se entienda como indice de
peligrosidad de futuros delitos, sino como expresi6n de la operversi-
dad» reprochable al delincuente . S61o entonces cabra decir que la pena
persige evitar que los ciudadanos, en general (prevencion general), evi-
ten la perversi6n de su personalidad . Si se concibe, en cambio, la oper-
sonalidad como base de la peligrosidad del autor, la pena fijada en
atenci6n a ella responders a la idea de prevenci6n especial. Deberia, en
esta segunda interpretacion, modificarse el planteamiento (. . .), atribu-
yendo a la determinacion judicial de la pena junto a la funcion de pre-
venci6n general, la de prevenci6n especial en el marco que ofrece el
articulo 61 .4 .° del Codigo Penal . Debe insistirse, por dltimo, en el sen-
tido que, con Roxin, atribuimos a la funci6n de la preveci6n general
propia de la determinaci6n judicial de la pena . No se trata de que en ese
momento puedan tomarse en cuenta las concretas necesidades de pre-
venci6n general (p . ej . : la mayor o menor frecuencia del delito en el
momento de serjuzgado), sino solo de que la aplicacion de la pena con
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arreglo a las prescripciones de la ley constituye la confirmacion de la
amenaza abstracta de la pena, y de este modo, condicion de eficacia de
la prevenci6n general (48) . En este sentido, aplicar la pena seg6n las
reglas legales responde a la funcion de prevenci6n general . Una ulterior
concrecion de las necesidades de prevenci6n general, segtin las circuns-
tancias sociales del momento, seria inadmisible, por to menos en cuanto
ello hubiese de suponer la agravaci6n de la pena . Se vulnerarfa por esta
vfa el limite de proporcionalidad de pena y delito cometido, utilizan-
dose al delincuente como instrumento al servicio de la utilidad social,
mas ally de to que el actual pensamiento jurfdico-penal y el propio dere-
cho positivo consienten . ( . . .) el Derecho Penal espahol no permite fijar
la pena en atencion a las concretas necesidades defensistas del
momento : los tinicos criterios generates de medicion judicial de la pena
(. . .) no aluden a ellas» (49) .

A mi modo de ver, de la argumentacion anterior puede extraerse la
conclusion del rechazo de la prevenci6n general como factor final de
la I .J .P, y ello no significa afirmar que la imposicion de la pena por el
juez no sirva a la prevenci6n general, sino que mas bien al contrario la
confirma . Pero la cuestion que nos ocupa ahora son las consecuencias
dogmaticas de una interpretacion preventivo general del factor real de
la ITP ogravedad del hecho», y estas no son otras que la admision del
criterio interpretativo del «peligro de difusion del delito» o de la «real
difusion del delito» (50) . Estos criterios constituyen la excusa para
satisfacer necesidades preventivo generales (normalmente al abrigo
de la culpabilidad por quienes argumentan que son «consecuencias
culpables» del hecho) en la etapa de la I .J.P.

Creemos que, en ultimo termino, hay que concluir, que la grave-
dad del hecho deberfa considerarse como lfmite mciximo de la cuantfa
de la pena, to cual constituye, a mi modo de ver, una garantfa para el
individuo que se deriva del principio de culpabilidad como principio
constitucional derivado del Estado de Derecho, que no puede ser reba-
sado en ningun caso, ni por razones de prevencion general, ni por
razones de prevenci6n especial, y que coincide basicamente con las
exigencias de la «culpabilidad por el hecho» .

No compartimos el punto de vista de Luzon Peiia, quien entiende en
su magnifico estudio Medicion de la pena y sustitutivos penales, que la
prevenci6n general bien entendida requiere siempre proporcionalidad, y
que esta es una exigencia de la propia prevenci6n general, motivo por el

(48) M12 PUIG, Santiago, La cursiva es mia.
(49) Mla Pu1G, Santiago, Introduccion . . ., Op. cit, pp. 99, 101, 102 .
(50) A estos criterios, entre otros, alude GARCiA ARAN como datos indiciarios

sobre modulaciones de la gravedad (Cfr : Los criterios . . ., Op . cit, p . 220) .
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cual cree que el entendimiento de la proporcionalidad con la gravedad
del hecho como limite maximo de la cuantia de la pena «se deriva de la
exigencia de eficacia de la prevencion general, que a la larga se veria
menoscabada si -aunque sea dentro del mismo tipo de delito- a hechos
de menor gravedad se les impusiera por intereses de prevenci6n especial
igual o superior pena que a hechos de mayor gravedad ( . . .)» (51) .

El entendimiento del principio de proporcionalidad se revela funda-
mental en la interpretacidn del principio de la gravedad del hecho . Cree-
mos que una interpretacidn del mismo desde la perspectiva de la
<<compensacidn de la culpabilidad» conduce a los planteamientos de una
teoria de la proporcionalidad con el hecho en el sentido del neoclasi-
cismo, que hemos rechazado por tener un caracter retributivo . La inter-
pretacidn preventivo general del mismo no esta exenta de ciertas
divergencias, sobre las cuales no es baladf incidir. Nosotros comparti-
mos la posicidn de quienes sostienen que el principio de proporcionali-
dad con la gravedad del hecho es equivalente a la exigencia del principio
de culpabilidad, entendida como un conjunto de garantias para el indivi-
duo y el sistema punitivo, derivadas del Estado de Derecho (52) . Como
dice Quintero Olivares, «1a defensa de dichas garantias impone la inex-
cusable necesidad de rechazar que el fundamento o aumento del castigo
pueda inspirarse en razones de prevenci6n general, o dicho de modo
mas preciso, que la prevenci6n general pueda ser un factor final de la
ITP (53) . La creencia de Luzdn Pena, conforme a la cual to anterior es
incorrecto porque presupone manejar un concepto de prevenci6n gene-
ral equivocado, se basa en una concepci6n de la prevenci6n general que
incorpora el principio de proporcionalidad y que deriva las exigencias de
esta de la propia prevenci6n general (54), pero esto no es mas que la
concepcidn de prevenci6n general tal y como el autor la entiende a priori
(por to demas perfectamente valida) ; pero a mi modo de ver, no es cierto
que la eficacia de la prevenci6n general venga dada por la proporcionali-
dad, sino por la dureza de la pena impuesta, motivo por el cual la pro-
porcionalidad ha de constituirse en limite aut6nomo a la prevenci6n
general que deriva del Estado de Derecho por el principio de culpabili-
dad, pero no de la prevenci6n general misma .

(51) Medicion de la pena . . ., Op. cit, p . 84.
(52) Cfr : CALLIES, Rolf-Peter, Theorie der Strafe im demokratischen andsozia-

len Rechtsstaat, Ein Beitrag zur strafrechtsdogmatischen Grundlagendiskussion,
Frankfurt am Main, Fischer Taschenbuch, 1973, p. 186-193, esp. p . 187 .

(53) QulrrrERO OLIVARES, Gonzalo, «Determinaci6n de la pena. . .», Op. cit, p . 66 .
(54) Luzbrr PENA, Diego Manuel, Medicidn de la pena y sustitutivos penales,

Madrid, Publicaciones del Instituto de Criminologfa de la Universidad Complutense,
1979, p . 44.
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b) Como juicio de prognosisfrente a la comunidad
Otro aspecto de una posible lectura preventivo general de la gra-

vedad del hecho Como criterio de la LJ.P, desde una perspectiva pre-
ventivo general positiva, a nuestro juicio coincidente en su esencia
con criterios retributivos, es ofrecida por Vicente Remesal, en el sen-
tido de que <<el fundamento de ]as consecuencias o efectos del hecho
en funci6n de las exigencias de la prevenci6n general radica en su sig-
nificado como juicio de prognosis frente a la comunidad, en la medida
en que dicha gravedad repercute en la nocividad social : cuanto mayor
sea la nocividad social, tanto mas serio y efectivo debe ser el medio
de prevenci6n ( . . .) . Desde esta orientaci6n preventivo general, la gra-
vedad de las consecuencias del hecho (considera en funci6n de su sig-
nificado para el ordenamiento juridico lesionado) se toma en cuenta,
no tanto porque se haya producido un dano, sino fundamentalmente
con la intenci6n de evitar la producci6n de danos posteriores seme-
jantes por cualquier otro miembro de la comunidad o, mas exacta-
mente, con la de evitar la falta de reacci6n punitiva ( . . .) frente a dichos
danos o efectos del delito . Desde esta perspectiva se justifica, por
tanto, la inclusi6n de la gravedad del dano en la determinaci6n de la
pena orientada a la prevenci6n general . La consideraci6n de la actitud
de la comunidad ante la prevalencia de to justo frente a to injusto,
ante la reafirmaci6n (aunque parcial y tardia) del ordenamiento juri-
dico, sino que abarca tambien su dimensi6n cuantitativa» (55) .

El autor se refiere con esta argumentaci6n en realidad a las <<con-
secuencias del hecho», a prop6sito del analisis del comportamiento
postdelictivo en relaci6n a la prevenci6n general ; y considera el con-
cepto de la ogravedad del hecho», Como equivalente al de acci6n
injusta culpable, rechazandose un concepto amplio de hecho (56) . Sin
embargo, y dado el condicionamiento que en nuestro ordenamiento
jurfdico adquieren las circunstancias modificativas de la responsabili-
dad criminal sobre la LJ.P, unido a la escasa precisi6n dogmatica en la
que nos movemos, parece conveniente senalar que el razonamiento
anterior sigue un Camino argumentativo equivocado, en cuanto a su
posible transvase a la interpretaci6n del criterio de la gravedad del
hecho en cuanto tal Como criterio de la I .J.P. Ello se debe a nuestro
juicio a que, Como revela el propio lenguaje utilizado (<<nocividad
social», <<prevalencia de to justo frente a to injusto»), en ultimo tdr-

(55) VICENTE REMESAL, Javier de, El comportamiento postdelictivo, Le6n, Uni-
versidad de Le6n, 1985, pp . 360 y ss, esp. pp . 360-361 .

(56) Ibidem, p . 352, nota 9.
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mino, se produce una remisi6n a la retribuci6n para la determinaci6n
de la relevancia de las consecuencias del hecho, y por consiguiente,
de la gravedad del hecho misma.

2 .3.2 Dependientes de otros factores reales de la LIP

A. DESDE EL PUNTO DE VISTADE LA CULPABILIDAD

Bacigalupo, ha senalado que, la culpabilidad reserva su funci6n,
entre nosotros, al ambito de los presupuestos de la pena, mientras que
la individualizaci6n se lleva a Cabo desde puntos de vista puramente
preventivos, cuya consecuencia practica ha sido la anulaci6n del
aspecto retributivo de las teorias de la union (57), ya que en la f6r-
mula legislativa la decision de la medida de la pena se hace depender
de la gravedad del hecho y de la personalidad del autor, y no de la cul-
pabilidad (58) . El autor entiende que dentro del marco de las teorias
de la union, hoy predominantes en Espana, y en la medida en que la
cuestion fundamental en discusi6n sea la proporcionalidad de la pena
con la gravedad del delito cometido, en el estado actual de la discu-
si6n son posibles dos respuestas : o bien la gravedad del hecho
depende de la gravedad de la culpabilidad (reprochabilidad), y los
fines preventivos se contemplan en el sentido de la teoria del espacio
de juego (59) o de la teoria del valor del empleo (60) ; o bien la grave-
dad del hecho dependera de fines preventivos (fundamentalmente pre-
ventivo especiales) que sera necesario alcanzar, sin que en todo caso,
la pena aplicable pueda superar la medida de la que corresponds con
la gravedad de la culpabilidad (61) .

Todos los problemas derivados de ]as opciones senaladas por
Bacigalupo (la culpabilidad como fundamento, la culpabilidad como
limite, o finalmente la renuncia a la culpabilidad en la I .J.P.), tienen su

(57) BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, «La individualizaci6n . . .» , Op . cit, p. 68 .
(58) BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, «Culpabilidad y prevencion en la funda-

mentacion del Derecho Penal espanol y latinoamericano» , en STRATENWERTH, Gunt-
her, El Futuro del Principio Juridico Penal de Culpabilidad, Madrid, Publicaciones
del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid, 1980,
pp . 11-40, esp . p . 40 .

(59) Sobre esta teoria, Cfr, por todos, DREHER, Eduard, «Zur Spielraumtheorie
als der Grundlage der Strafzumessungslehre des Bundesgerichtshofes», JZ, 1967,
pp . 41-46 .

(60) Sobre esta teorfa, Cfr. : HORN, Eckhard, «Vorbemerkungen . . .», Op . cit,
pp . 30 y ss .

(61) BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, aLa individualizaci6n . . .», Op . cit,
pp . 68-69 .
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significado respecto al criterio de la gravedad del hecho, en el sentido
de que finalmente esta deberfa medirse respecto de dos dimensiones
diversas, que no tienen por que ser coincidentes, to cual implicarfa la
necesidad de odar un fundamento a la exclusi6n de ciertas consecuen-
cias derivadas de la determinacidn de la pena en base a consideracio-
nes puramente preventivas (por ejemplo la exagerada agravacidn de
la pena para el reincidente, la indeterminaci6n del tiempo de la priva-
ci6n de libertad para el habitual, la aplicacidn de sanciones que tienen
consecuencias mas danosas que beneficiosas, etc)» (62) .

No hay que olvidar, como ha senalado G6mez Benitez, que «con
frecuencia se alude a la culpabilidad para significar la gravedad del
hecho o del delito, es decir, para aludir al conjunto de elementos des-
valorativos (de la acci6n y del resultado) y de la reprochabilidad que
conforman el desvalor del injusto y de la culpabilidad», con to que en
ultimo termino, se pretende decir oque la exigencia de proporcionali-
dad entre pena y gravedad del hecho no es mas que un mandato al juez
para que busque la pena proporcional a la culpabilidad» (63) . Sin
embargo, a juicio del autor, una alternativa preventiva de la medicidn
de la pena requiere mantener la separacidn entre los elementos de las
categorfas dogmaticas del injusto y la culpabilidad en la LJY, gra-
duando la gravedad del hecho con independencia de la graduacidn del
desvalor de la culpabilidad, por to que oes inevitable la ubicacidn del
dolo y de la infracci6n objetiva de cuidado en el desvalor del injusto y
la consecuente regulacidn y explicaci6n preventivo-general de la inci-
dencia del error vencible en la medici6n de la pena: con el «dolo» y la
imprudencia» se tratard, en todo caso, de problemas concernientes al

desvalor al desvalor del injusto, y en este sentido, afectantes a la gra-
vedad del hecho . El desvalor de la culpabilidad ni existe ni es gradua-
ble en este contexto ( . . .)» (64) .

B . DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL BIEN JURIDICO

Para determinar la gravedad del hecho resultan esenciales aque-
llos factores que determinan oscilaciones en el contenido del injusto,
asf como la propia delimitaci6n de este dltimo . La gravedad se medira

(62) Ibidem, p . 71 .
(63) Cfr. : G6MEz BENiTEZ, Jose Manuel, «Racionalidad e irracionalidad en la

medici6n de la pena : estudio sobre las ideas de prevenci6n general y culpabilidad en
la reforma penal espanola», RDUC, (1980), monografico 3, pp . 129-194, esp . p . 183
(Cit. : « Racionalidad . . .» ) .

(64) Ibidem, p . 186 .
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de acuerdo con la entidad del desvalor del acto y del resultado descri-
tos en el tipo, por to que se identifica en ultimo termino con el injusto
y de ahi que el concepto de injusto que se sostenga resulte relevante a
la hora de definirla . Si se parte de la concepci6n conforme a la cual el
injusto es un acto contrario a derecho que provoca la lesi6n o puesta
en peligro del bien jurfdico, habra que admitir la relevancia del con-
cepto de bien juridico que se mantenga a estos efectos, de modo que
si se entiende el bien juridico como expresi6n de una relaci6n social
concreta, ello lleva a configurar la relaci6n concreta en que se encuen-
tran el autor y la victima en un criterio de graduaci6n del injusto
cometido (65) .

El bien juridico, es ademas una clave interpretativa del sistema de
determinaci6n legal de la pena, asf como de la repercusi6n de esta en
la I .J .P, que guarda relacidn por otro lado con el significado preven-
tivo general que se otorgue a esta dltima y con papel del principio de
culpabilidad en este ambito . Gdmez Benitez ha puesto de relieve, en
primer lugar, la relaci6n existente entre la dependencia de la reacci6n
estatal respecto al valor del bien jurfdico lesionado y el principio de
culpabilidad como garantfa liberal para una medici6n proporcional de
la pena, bien que tradicionalmente no se haya deducido de la misma
solamente la funci6n limitativa del principio de culpabilidad, sino
tambidn el criterio basico de graduaci6n de la culpabilidad a efectos
de la imposici6n de una pena (66) . Asimismo, en relaci6n a los susti-
tutivos penales, estos pueden entrar o no en juego, en ultimo termino,
en base al valor del bien juridico lesionado, de acuerdo con el limite
preventivo general que se fije .

3 . Las circunstancias personales del delincuente

3.1 Importancia del criterio en el CP 1995

Como ya hemos mencionado anteriormente el Cddigo Penal
de 1995 alude a «las circunstancias personales del delincuente» como
criterio de la ITP cuando no concurren circunstancias atenuantes ni
agravantes, o cuando concurran unas y otras (art. 66.1 .a) . El texto sus-
tituye el inciso de «personalidad del delincuente», del articulo 61 .4 .a
del CP, TR 1973, por el de «circunstancias personales del delin-
cuente», del cual se puede decir que es mas amplio y que en definitiva
debe comprender la personalidad del delincuente y junto a ello, otra

(65) GARCiA ARAN, Mercedes, Los criterios . . ., Op . cit ., p . 217 .
(66) G6MEz BENiTEZ, Jose Manuel «Racionalidad. . .» , Op . cit, pp. 186-187 .
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serie de factores (67) . Creemos que en nuevo C6digo penal reduce en
este punto el arbitrio del juez puesto que le obliga a tomar en conside-
racidn un mayor numero de cuestiones .

El criterio aparece en el Nuevo Cddigo Penal en mas ocasiones,
como en el articulo 4.3 .° para los supuestos en que el Juez o Tribunal
estime conveniente la derogaci6n o modificaci6n de un precepto o la
concesidn del indulto, para to que acudira al Gobierno exponiendo to
conveniente «sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia,
cuando de la rigurosa aplicaci6n de las disposiciones de la Ley resulte
penada una acci6n u omisi6n que, a juicio del Juez o Tribunal no
debiera serlo, o cuando la pena sea notablemente excesiva, atendidos
el mal causado por la infracci6n y las circunstancias personales del
delincuente» .

En el articulo 68 CP 1995 tambien se alude, junto a otros criterios,
a las circunstancias personales del autor como consideraci6n para
modular la pena en los casos de concurrencia de eximentes incomple-
tas, supuesto en el que los Jueces o Tribunales podran imponer la pena
inferior en uno o dos grados .

En el marco de la I.J.P en sentido amplio es muy importante la
regulaci6n contenida en el artfculo 80 CP 1995 relativa a la suspen-
sion de la ejecucion de las penas privativas de libertad, conforme a la
cual «los Jueces o Tribunales podran dejar en suspenso la ejecucidn
de las penas privativas de libertad inferiores a dos anos», y donde se
senala en su parrafo segundo que el plazo de suspensi6n «se fijara por
los Jueces o Tribunales, previa audiencia de las partes, atendidas las
circunstancias personales del delincuente, ]as caracteristicas del
hecho y la duracidn de la pena» .

Asimismo, a tenor del articulo 88 CP 1995, los Jueces y Tribuna-
les podrdn sustituir las penas de prisidn que no excedan de un ano por
arresto de fin se semana o multa, aunque la Ley no prevea estas penas
para el delito de que se trate, cuando las circunstancias personales
del reo, la naturaleza del hecho, su conducta, y en particular, el
esfuerzo por reparar el dano causado asi to aconsejen, siempre que no
se trate de reos habituales . Asimismo, excepcionalmente pueden sus-
tituir las penas de prisi6n que no excedan de dos anos a los reos no
habituales cuando de las circunstancias del hecho y del culpable se
infiera que el cumplimiento de aquellas habria de frustrar sus fines de
prevencion y reinsercion social.

(67) SERRANO MAILLO, Alfonso, Compensacion de circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad criminal e individualizacion de la pena, Madrid, Dikynson,
1995, p. 17, nota mim . 17 .
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No hay que olvidar que en el dmbito de las medidas de seguri-
dad, el criterio asume igualmente un papel relevante . El articulo 95
CP 1995 senala :

«1 . Las medidas de seguridad se aplicaran por el Juez o Tribunal,
previos los informes que estime convenientes, a las personas que se
encuentren en los supuestos previstos en el Capitulo siguiente de este
Cddigo, siempre que concurran estas circunstancias :

1 .° Que el sujeto haya cometido un hecho previsto como delito
2.° Que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto

pueda deducirse un pronostico de comportamientofuturo que revele la
probabilidad de comisi6n de nuevos delitos» .

3 .2 La personalidad del delincuente comofactor real de la LJ.P

3.2.1 Aproximaci6n al concepto

Respecto al criterio relativo a la personalidad del delincuente, sin
perjuicio de que se tomen en consideraci6n las aportaciones de la cri-
minologfa, la psicologia o la psiquiatrfa, al derecho penal deben inte-
resar fundamentalmente oel conjunto de factores existenciales que
configuran su actitud ante to protegido por el derecho penal» porque
«s61o asi puede avanzarse en la averiguaci6n de la necesidad preven-
tivo especial y de la reacci6n penal mas adecuada para cumplir tal
efecto» (68) .

El Tribunal Supremo en diferentes sentencias (20 de marzo
de 1986, 3 de octubre de 1989), entiende que la «personalidad del
delincuente» representa una apreciaci6n compleja integrada por ele-
mentos psicol6gicos y el analisis de su proyecci6n social (69),
debiendo ponderarse las condiciones personales de educacidn,
entorno familiar, oficio, situaci6n profesional y econ6mica, valorando
su posible sensibilidad frente a la pena y los efectos de esta sobre su
vida (sentencia de 29 de noviembre de 1993) (70) . Conviene, en cual-
quier caso, afirmar que este criterio no puede conducir a una pena
superior a la que se considere adecuada a la gravedad del hecho (ade-
mas, en la determinaci6n de esta ultima, no cabe incluir las caracterfs-
ticas personales del autor, el grado de su oposici6n al derecho, ni otros
rasgos ya existentes con anterioridad al delito) ; sino que tendra que
jugar por debajo de la pena adecuada al injusto culpable indicando si

(68) GARCfA ARAN, Mercedes, Los criterios . . ., Op . cit, p. 224.
(69) GONZALEZ CUSSAC, Jose Luis, «Arbitrio . . .», Op. cit., p. 147.
(70) LLORCA ORTEGA, Jose, Manual . . ., Op . cit, p. 92.
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una pena inferior es suficiente para producir el efecto contramotiva-
dor que se persigue y evitar la desocializacidn del reo . El Campo que
puede ofrecer mayor juego a un criterio individualizador preventivo-
especial favorable al reo es el de los sustitutivos penales (71) .

En relacign a la cuestidn de si las circunstancias que conciernen a
la personalidad del autor pueden influir la cantidad de pena en sentido
agravatorio a traves del aumento de la culpabilidad, se han senalado la
existencia de dos posibles Was argumentativas para ello (72) : una de
ellas es que al entenderse la culpabilidad de la ITP Como «injusto cul-
pable», quepa entonces tedricamente la posibilidad de que la persona-
lidad del autor aumente el injusto a traves de circunstancias que atanen
a la culpabilidad ; y por otro lado podria tambien discutirse si el com-
ponente de la culpabilidad del «injusto culpable>> debe entenderse con
un substrato totalmente diferente al de la teorfa del delito, de modo que
los puntos de vista orientados en el autor pudieran jugar un papel en
este marco . Frisch ha puesto de relieve sin embargo la invalidez de
ambas argumentaciones . De la primera porque no es inteligible c6mo
y en que medida esos elementos de la personalidad deben elevar el
injusto del hecho (por ejemplo es claro que el injusto de resultado no
se ve influenciado por la personalidad), y to segundo porque es la coar-
tada perfecta para una concepcidn moralizante, que traspasa la frontera
hacia la culpabilidad por la conduccign de la vida (73) .

3 .2.2 Personalidad del delincuente y fines de la pena

Como Bruns ha subrayado el criterio de la «personalidad del
delincuente» Como factor real de la ITP tiene consecuencias muy
diferentes para la medicion de la pena en funcidn de la dptica final
con la que se interprete (74) . Al igual que senalamos en relacidn al
criterio de la gravedad del hecho Como factor real de la ITP se trata
de un criterio complejo, cuya interpretacidn depende en primer ter-
mino de los fines de la pena a los cuales se conceda validez en este
estadio de la intervencidn penal .

(7 I) GARCiA ARAN, Mercedes, Los criterion . . ., Op . cit, p. 226.
(72) FRISCH, Wolfgang, «Gegenwartiger Stand and Zukunftsperspektiven der

Strafzumessungsdogmatik . Das Recht der Strafzumessug im Lichte der systematis-
chen Darstellungen von Hans-Jiirgen Bruns and Franz Pallin (Teil 1)», en ZstW, 99,
(1987), pp . 349-388, esp . pp . 383 y ss (cit. : <<Gegenwaniger . . .») .

(73) /bidem, p . 384 .
(74) BRUNS, Hans Jurgen, Strafzumessungsrecht. . ., 2 .a ed, Op . cit, p . 479 (<<Das

Taterprinzip ist an sich mit alien Strafzwecken vereinbar, wird von den verschiedens-
ten kriminalpolitischen Stromungen getragen, fuhrt im einzelnen aber zu unters-
chiedlichen, oft abweichenden Folgerungen») .
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A. PERSONALIDAD DEL DELINCUENTE Y RETRIBUCI6N

La vinculacidn del principio de la personalidad del delincuente como
factor real de laUT a la retribuci6n viene dada por su conexion a la cul-
pabilidad (como la propia denominacidn actual de la retribuci6n como
principio de culpabilidad/expiacion -Schuldsiihneprinzip- pone clara-
mente de relieve), y por consiguiente, su desnaturalizacion como prin-
cipio preventivo ; to cual supone al mismo tiempo la no aceptacidn del
concepto de la <<culpabilidad por el hecho» en la I .J.P. Esta linea argu-
mentativa aparece de modo paradigmatico en la obra de BRUNS, de
cuya obra extraemos a continuaci6n dos breves pasajes que ilustran
perfectamente to que queremos indicar :

<<La culpabilidad por el hecho y el injusto del hecho solo pueden ser
valorados plenamente como factores reales de la I.J.P., si al mismo
tiempo se considera convenientemente la personalidad del autor. De este
modo la I.J .P. se ha convertido desde hace tiempo en puerta de entrada
del principio del autor (<<Tdterprinzips»): no hay que castigar el hecho,
sino al autor; la pena justa y correcta s61o puede encontrarse a traves de
la adecuaci6n de su medida a la personalidad del autor» (75) . <<Las cuali-
dades especfficas del acusado, sobre todo sus obligaciones pueden con-
ducir ya a un crecimiento del injusto del hecho, influyendo en cualquier
caso el grado de culpabilidad, que depende fuertemente de los elementos
psicol6gicos, motivacionales y caractereologicos de la culpabilidad. Que
diferentes autores, aun cometiendo el mismo delito, reciben penas dife-
rentes segun su personalidad, bajo el punto de vista del principio de la
culpabilidad/expiaci6n, no puede discutirse y es hoy reconocido de
forma generab (76) .

B. PERSONALIDAD DEL DELINCUENTE Y PREVENC16N ESPECIAL

Desde el punto de partida adoptado en este trabajo una interpreta-
cidn retributiva del criterio de la personalidad del delincuente, de
modo que este pueda determinar en sentido agravatorio la cantidad de
pena a imponer, debe ser rechazada. Ello obedece tanto a los plantea-
mientos politico-criminales que deben presidir una fundamentaci6n
preventiva del Derecho Penal y de la pena, como a los criterios
ldgico-argumentativos de su relacidn/diferenciacidn con respecto a la
I .J .P., y a los criterios dogmaticos que conducen a la exclusi6n de la
culpabilidad de autor en la I .J.P. en sus diferentes manifiestaciones .
Por el contrario, procede una interpretaci6n preventivo especial de

(75) Ibidem, p . 384 .
(76) Ibidem, p. 479 .
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este criterio como plasmaci6n en nuestro ordenamiento juridico de la
consideraci6n de las consecuencias de la imposici6n de la pena para
la vida futura del reo, y no como una consideraci6n especial de la
peligrosidad del delincuente (criterio que habria de usarse para las
medidas de seguridad), en funci6n de sus circunstancias personales
(lo cual comprende tanto su concreta personalidad, como la llamada
sensibilidad a la pena del reo y otros datos relativos a sus condiciones
de vida) . En este sentido parece evidente que la elecci6n de la pena
que proporcione al reo mayores utilidades y menores danos depende
de modo prioritario y principal de la personalidad del reo (77) .

C. PERSONALIDAD DEL DELINCUENTE Y PREVENCION GENERAL

Al igual que respecto al criterio de la gravedad del hecho, Vicente
Remesal entiende que el criterio de la personalidad del delincuente es
susceptible de una interpretaci6n preventivo general, usando para ello
practicamente los mismos argumentos : «Quien es el autor, sobre que
motivos de su personalidad se asentd la decisi6n de cometer el delito,
c6mo se manifiesta su actitud frente al ordenamiento juridico, con
que intensidad se muestran la energia y la intensidad criminal mani-
festadas por el autor a traves de la comisi6n del delito, en que medida
se descubre en el comportamiento del autor ( . . .) . Son aspectos todos
ellos que, en la medida en que pueden ser captados por la comunidad,
influyen sobre sus reacciones ante la conminacion y, en su caso, impo-
sici6n y ejecuci6n de una pena por el Estado» (78) .

Sobre nuestro rechazo a este tipo de argumentaci6n nos remiti-
mos a to dicho a prop6sito de la misma en relaci6n a la gravedad del
hecho (79) .

En el mismo sentido entiende Bruns que la opini6n ptiblica reac-
ciona de modo muy diferente a los diferentes juicios penales -tanto
por to que se refiere a la inclinaci6n a la comisidn de delitos, como al
fortalecimiento de su confianza juridica- dependiendo de quien haya
sido el autor . De modo especial, senala, sin considerar la personalidad
del delincuente no podrfa valorarse correctamente el interes de la
comunidad en la ejecuci6n de la pena impuesta . Para el autor, por

(77) Cfr. : GRIBBOHM, Gunter, «Vorbemerkungen zu den §§ 46 bis 50», en Leip-
ziger Kommentar, Berlin.New York, Walter de Gruyter, 1995, pp . 83-242, esp . p . 109
(Cit. : «Vorbemerkungen . . .») .

(78) VICENTE REMESAL, Javier de, El comportamiento . . ., Op. cit, pp . 367-368 .
(79) Vide supra .
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consiguiente, la prevenci6n general y la personalidad del autor no son
criterios contrapuestos e independientes (80) .

A nuestro modo de ver, en ultimo termino, de to que se esta
hablando es de que en determinados supuestos la sociedad puede
entender que, debido al juicio favorable que merece la personalidad
del delincuente, puede prescindirse de la ejecucidn de la pena aten-
diendo, por consiguiente, a criterios de prevenci6n especial . Sin
embargo esta mediaci6n de la opini6n de la sociedad en cada caso
particular nos parece una «abstracci6n» rechazable por diferentes
motivos, entre los cuales se encuentran, la escasa fiabilidad de la
racionalidad de la supuesta decisi6n de tolerancia social . Mas bien,
habrfa que dejar de hablar en este terreno de prevenci6n general (vin-
culandola a la retribuci6n a traves de su formulaci6n opositiva»), y
quedarnos con una interpretaci6n preventivo especial de un criterio
que mira fundamentalmente hacia el futuro de la vida de la persona
sobre la que recaera la pena.

3 .2.3 Factores indiciarios

A. LA VIDA ANTERIOR DEL REO

Se trata de un concepto «peligroso» por su cercanfa a la idea de la
«culpabilidad por la conducci6n de la vida», en la que se mezclan
diferentes ideas que pueden favorecer o perjudicar al reo . En esta
tematica resulta especialmente relevante la cuesti6n de las penas ante-
riormente impuestas, o a sensu contrario, la impunidad anterior del
reo hasta ese momento, que se supone que pueden dar un elemento de
juicio para la consideraci6n de la personalidad del delincuente (81) .
En nuestro Ordenamiento Jurfdico hay que senalar que el Nuevo
C6digo Penal de 1995 sigue incluyendo la reincidencia como «conse-
cuencia agravante» (artfculo 22.8 .°) . Sin duda todo ello constituye
uno de los puntos mas actuales y complicados de la actual investiga-
ci6n de la dogmatica del Derecho de la ITP (82), cuya exposici6n,

(80) Strafzumessungsrecht. . ., 2 .a ed, Op . cit, pp . 386 y ss .
(81) Cfr. : BRUNS, Hans Jurgen, Strafzumessungsrecht. . ., 2 .'' Ed, Op. cit, pp . 578

y SS . ; VOGLER, Theo, «Die strafscharfende Verwertung strafbarer Vor- and Nachtaten
bei der Strafzumessung and die Unschuldvermutung (Art. 6 Abs . 2 EMRK)» , en Straf-
verfahren im Rechtsstaat, Festschrift fir Theodor Kleinknecht, Munchen, C.H . Beck,
1985, pp. 429-444, passim .

(82) Cfr, por todos, ERHARD, Christopher, Strafzumessung bei Vorbestraften
unter dem Gesichtspunkt der Strafzumessungsschuld. Zugleich ein Beitrag zur Struk-
tur der in § 46 StGB verwendeten Systemkategorie, Schuld", Berlin, Duncker &
Humblot, 1992, passim .
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siquiera en sus rasgos fundamentales, desborda por completo el marco
de este trabajo .

B. EL COMPORTAMIENTO POSTERIOR AL HECHO

La relevancia del comportamiento postdelictivo (83) constituye
igualmente un tema de una gran envergadura en la dogmatica del
Derecho de la ITP (84), de especial actualidad en la discusi6n doc-
trinal en Alemania, debido a la introducci6n por el legislador a traves
de la Ley de lucha contra el delito de 28.10.94 (en vigor a partir del
1 .12.94) de un nuevo precepto en el C6digo Penal Aleman, el § 46 a (85),
que confiere a la reparaci6n un significado mayor que el que habia
tenido hasta ahora en el Derecho Penal de adultos . Dicho precepto
complementa la regulaci6n de los principios de la ITP en el StGB,
contenida fundamentalmente en el paragrafo 46, donde en su apar-
tado segundo se hace alusi6n a aquellas circunstancias que hablan a
favor o en contra del reo, tomandose en consideraci6n, entre otras,
el esfuerzo del autor por reparar el mal causado y procurar una com-
pensaci6n a la vfctima. Junto a ello en los artfculos 56 y ss . del

(83) En la literatura espanola, Cfr, por todos, Vicente REMESAL, Javier, El com-
portamiento. . ., Op. cit, passim .

(84) Cfr, por todos, BRAUNS, Uwe, Die Wiedergutmachung der Folgen der
Straftat durch den Tliter. Ein Beitrag zur Neuarbeitung eines Strafzumessungsfaktors
de lege lata and de lege ferenda, Berlin, Duncker & Humblot, 1996, passim .

(85) El precepto reza asf:
§ 46 a Hat der Tater

I . in dem Bemuhen, einen Ausgleich mit dem Verletzten zu erreichen (Tater-
Opfer-Ausgleich), seine Tat ganz oder zum uberwiegenden Teil widergutgemacht
oder deren Wiedergutmachung ernshaft erstrebt oder

2 . in einem Fall, in welchem die Schadenswiedergutmachung von ihm ehrhe-
bliche personliche Leistungen oder personlichen Verzicht erfordert, das Opfer ganz
oder zum uberwiegenden Teil entschadigt, so kann das Gericht die Strafe nach § 49
Abs .I mildern oder, wenn keine hohere Strafe als Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr
oder Geldstrafe bis zu dreihundertsechzig Tagessatzen verwirkt ist, von Strafe abse-
hen>> .

«Si el autor,
1 . en el esfuerzo por conseguir una conciliaci6n con la victima (compensaci6n

autor-victima), ha reparado el hecho totalmente o en su mayor parte, o ha perseguido
seriamente la reparaci6n del mismo o

2 . en un caso en el que la reparaci6n del dano requiere considerables esfuerzos
o renuncias personales, ha indemnizado totalmente o en su mayor parte a la vfctima,
podra el Tribunal atenuar la pena conforme al §49.1, o si la pena privativa de libertad
no es de mds de un ano, o la pena de multa de trescientos sesenta dfas-multa, renun-
ciar a la imposici6n de la pena>> .
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C6digo Penal aleman se regula la <<remisi6n condicional de la pena»
(<<Strafaussetzung zur Bewdhrung))), y en el articulo 56.b.2 . esta-
blece que el tribunal puede imponer al autor la reparaci6n de los
danos ocasionados por el hecho . Ademas aparece regulada como
sanci6n, aunque recibe el nombre de <<Instruccidn» (<<Weisung») en
el Derecho Penal Juvenil aleman, con el propdsito de contribuir al
proceso de educaci6n del menor encausado, sin que se halle limi-
tado a un determinado grupo de delitos . En concreto queda regulado
en el articulo 10 . 1 . 7 de la Ley de Tribunales de Menores (<4ugend-
gerichtsgesetz») (86) .

En nuestro C6digo Penal, el haber procedido el culpable a reparar
el dano ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, constituye
una circunstancia atenuante (articulo 21 .5 .°) . Asimismo el articu-
lo 81 .3 de nuestro C6digo Penal exige la satisfaccidn de las responsa-
bilidades civiles para dejar en suspenso la ejecuci6n de la pena, y el
articulo 88 senala que para la sustituci6n de las penas de prisi6n, los
Jueces o Tribunales valoraran, en particular, el esfuerzo para reparar
el dano causado .

El tema goza ademas actualmente en el campo politico-criminal
y criminol6gico de un lugar preferente en la discusi6n, por to que se
refiere a la relevancia juridico penal de la reparacidn y de la llamada
<<compensaci6n autor-victima», o conciliaci6n entre las partes (87) .
La discusidn, con caracter general se centra en saber cual ha de ser
el papel de la reparaci6n dentro del sistema de consecuencias del
delito en el Derecho Penal material (88), asi como en la I .J.P especf-
ficamente .

(86) Cfr. : EISENBERG, Ulrich, Jugendgerichtsgesetz, Munchen, C.H . Beck'sche,
1995, pp . 137-167, esp . pp . 149 y SS ; WALTER, Michael, Jugendkriminalitdt, Stutt-
gart.Miinchen . . ., Richard Boorberg, 1995, esp . pp . 229 y ss .

(87) Cfr, por todos, KERNER/HASSEMER/MARKS/WANDREY (Hrsg), Tdter-Opfer-
Ausgleich-Aufdem Wegzur bundesweiten Anwendung? Bonn, Forum, 1994 .

(88) En este sentido se han sugerido diversas posibilidades, entre las cuales
destacan las siguientes : a) La composicion privada del conflicto, (junto a la pena pri-
vativa de libertad y la multa) ; b) La incorporacion de la reparacion en el Derecho
Penal como sancion penal ; c) Establecer la reparaci6n coma un nuevofin de la pena
alcanzable par prestaciones compensatorias del Derecho civil ; d) Convertir la repa-
raci6n en una sancion autonoma, en la que se mezclan elementos jurrdico-civiles y
penales ; e) Otorgar a la reparacion un papel dependiente dentro del Derecho Penal
con su caracter civil inalterado (Cfr. : DEMETRIO CRESPO, Eduardo, <<La osoluci6no de
conflictos de intereses en Derecho Penal . Problemas dogmaticos y perspectivas poli-
tico criminales para la discusidn», en Conflicto socialy sistema penal, Madrid, Colex,
1996, pp. 19-38, esp. pp . 31-35) .
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3 .3 Otras circunstancias personales

3 .3.1 La situaci6n familiar, profesional o econ6mica

A mi modo de ver bajo la expresi6n ocircunstancias personales
del delincuente», caben una serie de aspectos diversos que, con carac-
ter general, deberian tender a contemplar las consecuencias de la
imposici6n de la pena concreta en el caso particular para la Vida futura
del reo . En Alemania, donde el paragrafo 46.1 .2 incluye una clausula
preventivo especial, la doctrina ha aludido a una de serie de posibles
consecuencias negativas, que atanen por ejemplo a la situacion fami-
liar o profesional (89) . En este sentido se advierte sobre todo de los
efectos perniciosos de la ejecuci6n de penas cortas privativas de liber-
tad (90) en el plano personal : separa al reo de su familia y de su puesto
de trabajo, y le impide durante el tiempo de su duracion ocuparse de
su familia, y reparar el dano causado ; ademas implica el peligro del
llamado «contagio criminal>> (91) . Nos parece, sin embargo, que todo
ello debe ser objeto de consideraci6n tambien en la imposici6n de
penas privativas de libertad de larga duraci6n, y tal vez, en muchos
supuestos, aun con mayor raz6n. De cualquier forma ello parece evi-
dente en nuestro Ordenamiento juridico en el que la pena privativa de
libertad inferior a seis meses ha sido ya abolida .

Pero tambien se puede hablar de circunstancias de tipo economico
que deben ser tomadas en consideraci6n, en especial en la imposici6n
de penas de multa, ya que si estas son demasiado altas, y dejan al reo
en una situaci6n cercana al desamparo, pueden impulsarle a volver a
delinquir. Tampoco es conveniente, sin embargo, que Sean demasiado
bajas, puesto que ello contribuiria a restar importancia al hecho .

Respecto a las consecuencias de tipo profesional el Tribunal
Supremo aleman ha senalado la necesidad de considerar en la LJ .P (e
incluso ya en la elecci6n del marco penal) las consecuencias de la
imposici6n de la pena para la Vida profesional del reo en el futuro,
sobre todo en supuestos de funcionarios en los cuales la imposici6n
de la pena implica la perdida definitiva de su condici6n de tales, o de

(89) Cfr, por todos, GRIBBOHM, Ginter, «Vorbemerkungen . . .» , Op. cit, pp. 109 y ss .
(90) El artfculo 35 del CP espanol de 1995 establece que «la pena de prisi6n

tendra una duraci6n minima de seis meses y maxima de veinte anos, salvo to que
excepcionalmente dispongan otros preceptos del presente C6digo» . A su vez el ar-
trculo 71 .2 establece la sustituci6n preceptiva de la pena de prisi6n inferior a seis
meses, que pueda resultar como consecuencia de aplicar las reglas de determinaci6n
de la pena establecidas en el c6digo .

(91) Cfr : GRIBBOHM, Ginter, «Vorbemerkungen . . .», Op. cit, p . 109 .
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soldados, que son igualmente despedidos y pierden el derecho a
indemnizaci6n, o de otros profesionales Como farmaceuticos o aboga-
dos, que tienen tambien consecuencias negativas para el ejercicio pos-
terior de su profesi6n . Las consecuencias de tipo profesional deberian
ser contempladas, sin embargo, en todo tipo de profesiones o trabajos,
valorando caso por caso (92) .

3 .3.2 La <<sensibilidad a la pena>> del autor y la <<susceptibilidad de
pena» del autor

Con los terminos <<sensibilidad a la pena>> (<<Strafempfindlich-
keit>>) y <<susceptibilidad a la pena>> (<<Strafempfdnglichkeit>>), se viene
aludiendo desde hace tiempo en los escritos de la doctrina alemana
sobre UT a otro aspecto que se toma en consideracion bajo puntos de
vista preventivo especiales, en relaci6n a la personalidad del delin-
cuente, que al igual que las circunstancias de tipo familiar, profesio-
nal, o econdmico, no guardan conexi6n ni con la gravedad del injusto,
ni con la culpabilidad ; y que constituye un factor real de la ITP espe-
cialmente importante (93) .

Hay que poner de relieve, sin embargo, que los defensores del
mantenimiento del fin retributivo del Derecho Penal se han preocu-
pado de dar, incluso a este factor, no solo una lectura preventiva (pre-
ventivo especial), sino tambien una lectura expiatoria (94) . Por ello se
ha establecido una diferenciaci6n conceptual en el sentido siguiente :
diferente <<sensibilidad a la pena>> significa que una persona padece
man que otra con la imposici6n de la misma pena, mientras que dife-
rente <<susceptibilidad de pena>> implica que el efecto positivo o nega-
tivo de la misma pena puede ser distinto segtin el reo, entendiendo
que el primer aspecto atane a la imposici6n de la pena manjunta en el
caso concreto, y el segundo a aquella que es necesaria para alejar al
autor de la comisi6n de nuevos hechos delictivos (95) .

El elemento de la <<sensibilidad a la pena>> juega con caracter ate-
nuatorio en la ITP, y se han contemplado bajo este punto de vista en
la Jurisprudencia alemana supuestos relativos a una elevada edad, o a
enfermedades graves (96), sobre todo se ha tratado de argumentar en

(92) Ibidem, p . 110 .
(93) Cfr : BRUNS, Han Jurgen, Strafzumessungsrecht. . ., 2 .° Ed, Op. cit, pp . 497 y ss .
(94) /bidem, p. 497-8 .
(95) Cfr. : HIRSCH, Ginter, «Vorbemerkungen . . .» , Op. cit, marginal mum . 89.
(96) Nuestro CP introduce en el articulo 80.4 un supuesto de suspensi6n extra-

ordinaria de la ejecucidn de la pena privativa de libertad, sin sujecidn a requisito
alguno, en el caso de que el penado este aquejado de una enfermedad muy grave con
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casos de sida por esta via . Por el contrario, una valoraci6n agravatoria
de una escasa «susceptibilidad de pena» esta prohibida por el princi-
pio del Estado de Derecho de la proporcionalidad de la pena con la
gravedad del hecho y la culpabilidad del autor (97) . El mismo plan-
teamiento ha de esgrimirse respecto a la valoraci6n de las circunstan-
cias de tipo familiar, profesional, o econdmico .

Zipf entiende que un mayor grado de «sensibilidad a la pena»
puede verse correspondido con una disminuci6n del nivel de la inter-
venci6n penal, logrando una mayor humanizacion del Derecho Penal,
sin afectar por ello a la efectividad de la lucha contra el delito (98) .
Hay que tener en cuenta que para la valoracidn del elemento de la
«sensibilidad a la pena» del autor se requieren investigaciones de tipo
criminol6gico, de las cuales debe ayudarse el juez; y en las que resul-
tan de interes primero el dato del efecto general medio de la aplicaci6n
de las penas, y en segundo lugar las desviaciones correspondientes a
casos particulares . Cabria subrayar, con zipf, to siguiente : «E1 princi-
pio de culpabilidad no indica nunca c6mo debe ser penalizado el
autor, sino solo c6mo no puede ser penalizado . Para el «c6mo» de la
determinaci6n de la pena la «accesibilidad a la pena» es uno de los
factores decisivos en el ambito preventivo» (99) .

No hay que perder de vista en este marco, los peligros que conlleva
una consideraci6n «elitista» de este elemento (asf como de las circuns-
tancias profesionales), que lleve a privilegiar a personas cultivadas, o
que ocupan puestos importantes en la sociedad, frente al resto . Mas
bien al contrario, entendemos que el concepto de la «no necesidad de
resocializaci6n» deberia revisarse, en el sentido de que creemos que
tambien los «delincuentes de cuello blanco» necesitan probablemente
oser resocializados», toda vez que aceptemos este concepto con carac-
ter amplio como la «dotaci6n de la capacidad al individuo de no lesio-
nar bienes juridicos» . En todo caso, la individualizaci6n significa
precisamente en este terreno el examen particular de cada caso . Se
puede decir, con Bruns, que el principio de igualdad no prohibe
una I.J.P. que atienda a la personalidad del delincuente, pero no debe

padecimientos incurables . Resulta criticable, sin embargo, la excepci6n que establece
para el caso de que en el momento de la comisibn del delito tuviera ya otra pena sus-
pendida por el mismo motivo.

(97) Cfr : GRIBBOHM, Ginter, <Vorbemerkungen . . .», Op. cit, p . 111 .
(98) Cfr. : ZIPF, Heinz, Die Strafmafrevision, Munchen, C.H . Beck, 1969, p . 128 .
(99) Ibldem, p . 130 (<<Das Schuldprinzip besagt nie, wie ein Tater bestraft wer-

den muO, sondern nur, wie er nicht bestraft werden darf. Fur das, "Wie" der Strafbe-
messung ist die Strafzuganglichkeit einer der entscheidendsten Faktoren im
Praventionsbereich») .
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conducir a privilegiar de modo injusto a determinados grupos de la
poblacion (100) .

III . CONCLUSION FINAL

El Derecho Penal espanol no plantea, a mi modo de ver, en los cri-
terios generales para la I .J .P, a saber, la gravedad del hecho y las cir-
cunstancias personales del delincuente, la antinomia entre prevencion
general y prevencion especial, sino la antinomia entre retribucion y
prevencion especial . Adopta, por to tanto, una teorfa mixta de la pena
en la I .J .P, que es contradictoria «a conciencia» . El criterio de la grave-
dad del hecho, pese a ser susceptible de una determinada lectura pre-
ventivo general (la pena adecuada a la gravedad del hecho es
probablemente la pena preventivo generalmente mas eficaz), es en
esencia una exigencia de proporcionalidad vinculada al principio de la
culpabilidadpor el hecho . El criterio de las circunstancias personales
del delincuente obliga al juez a individualizar la pena, a tener en cuenta
una serie de factores de cardcterpreventivo especial, desde la persona-
lidad del delincuente, hasta sun circunstancias personales, economicas,
y profesionales, asi como su concreta «sensibilidad a la pena»; que en
definitiva deben contribuir a una valoracion proyectada al futuro sobre
los efectos de la pena en la vida futura del reo en sociedad.

A mi juicio la prevencion general no juega un papel constitutivo
en la ITP en nuestro ordenamiento juridico . Por el contrario, como ha
sido argumentado, entendemos que una agravacion de la pena ade-
cuada a la gravedad del hecho, o la mera eleccion de la pena man
grave entre aquellas que puedan considerarse como adecuadas a la
gravedad del hecho por motivos preventivo generales, es un compor-
tamiento juridicamente ilicito, que deberia ser susceptible de revision
en casacion . La pena debe individualizarse, a mi modo de ver,
siguiendo para ello criterios de prevencion especial positiva favora-
bles al reo que persigan por encima de todo la maximizacion delfin de
la no desocializacion del reo, asi como la consecucion de las maxi-
mas cotas de resocializacion siempre que ello sea posible .

Entiendo que no existe en el caso concreto una Bola pena ade-
cuada a la gravedad del hecho, sino que pueden existir un conjunto
de penas que respondan a ese criterio . Las exigencias planteadas por

(100) Cfr. : BRUNS, Hans Jurgen, Das Strafzumessungsrecht . . ., 2 .a Ed, Op. cit,
p. 501 .
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la presencia en nuestro ordenamiento juridico del criterio de la grave-
dad del hecho, confirmarian a la culpabilidad por el hecho como crite-
rio garantista y protector que juega a favor del reo marcando la
frontera superior que en ningtin caso puede ser rebasada por criterion
preventivos, ni preventivo generales, ni preventivo especiales . Esta
frontera superior no tiene porque ser necesariamente coincidente,
como ha senalado algun autor, con el limite superior del marco penal
tipico, en cuyo caso bastaria con aludir al principio de legalidad y no
a la culpabilidad por el hecho .

La b6squeda de la pena adecuada a la culpabilidad se sustituye en
nuestro ordenamiento juridico por la busqueda de la pena adecuada a
la gravedad del hecho. A mi modo de ver ello no es simplemente un
cambio de etiquetas, sino que la formulaci6n de la gravedad del hecho
como un criterio de la I .J .P, junto al de las circunstancias personales
del delincuente (incluso mencionado en segundo lugar respecto a este
altimo en e1 CP 1995), evitando formulas legislativas como la desa-
fortunada frase del paragrafo 46 del CGdigo penal aleman conforme a
la cual «la culpabilidad es el fundamento de la I .J.P», hace que poda-
mos afirmar con cierta claridad su caracter meramente limitativo y no
constitutivo en nuestro ordenamiento juridico, vaciando de contenido
retributivo al criterio de la culpabilidad en la I .J.P.
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