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I .-CONCEPTO DE DERECHO PENAL

Es ya un lugar comun dar inicio a la exposicion de los aspectos
fundamentales de la materia ofreciendo una definition de Derecho pe-
nal, definition que se toma de la acunada por von Liszt (1) : <<Derecho
penal es el conjunto de reglas juridicas que asocian al crimen, como
hecho, la pena, Como legitima consecuencia>> (2) . Tambien es un lugar
comun el afirmar (3) que esta definition es excesivamente estrecha,
dado que en ella no tienen cabida las medidas de seguridad ; t'eciente-

(*) Memoria pr-,sentada para la obtenci6n de la plaza de Profesor titular de
Derecho Penal (julio 1984) ; dado el estilo del escrito, que se ha mantenido in-
alterado, no se han incorporado recientes aportaciones bibliograficas como el
Derecho penal . Parte General, de S . MIR PUIG, mi maestro ; Manual de Derecho
penal espanol. Parte General, de J . BusTOS RAMfREz . Agradezco la ayuda finan-
ciera facilitada por e1 CSIC al concederm: una beta de la Deutsche Forschungs-
gemeinschaft, a disfrutar en Bonn .

(1) Asf, por ejemplo, MIR, Introduccidn a las bases del Derecho penal, 1976,
p. 17 ; COBO/VIVEs, Derecho penal, I-II, 1981, p. 29 ; OCTAVIO DE TOLEDO,
Sobre el concepto de Derecho penal, 1981, p. 21 ; este autor atribuye a QUINTANG
(Compendio de Derecho penal, 1, 1958, p. 5) la habitualidad de la definition .
Descripciones similares se hallan en RODRiGUEZ MOURULLo, Derecho penal. Parte
General, I, 1977, p. 11 y RODRIGUEz DEVESA, D.:,recho penal espanol. Parte
General, 81981, p. 10 .

(2) Tratado, I, 31971 (?), p . 5 .
(3) Vid . los autores citados supra n . 2 en primer lugar .
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mente, ademas, se acusa a esta concepcion de incompleta en cuanto que
solo acoge el concepto objetivo del Derecho penal y no el subjetivo (4) ;
por otra parte, esta abierta la polemica sobre si los preceptos regula-
dores de la responsabilidad civil ex delicto integran el concepto de De-
recho penal o no . A estas cuestiones, pues, se intenta dar respuesta en
las lineas siguientes (5) .

1) Derecho penal y medidas de seguridad

La estrechez de la formulacion conceptual de nuestra matetia, sin
entrar a si ya to era cuando se llevo a Cabo la acunacion en cues-
tion (6), resulta hoy dfa a todas luces evidente ; y tanto desde una
perspectiva legal como de un cierto movimiento politico-criminales (7) .
En efecto, desde el punto de vista estrictamente positivo, se ha supe-
rado la fase embrionaria de formulacion en el Codigo penal de unas
pocas y aisladas medidas de seguridad, para pasar a la elaboration de
un cuerpo legal en el que, independientemente ahora de su conside-
racion, se incluye una profusa panoplia de medidas tanto postdelictua-
les como predelictuales . Este hecho debe ser tenido en cuenta y, en
efecto, ha sido tenido en cuenta por la doctrina .

Por to que respecta a las medidas postdelictuales, y al margen de
to que se considere oportuno respecto a su sistema de formulation y
aplicacion (8), existe acuerdo absolutamente dominante en la litera-
tura juridico-penal espanola de que se trata de disposiciones de na-
turaleza ctfminal y que, Como tales, han de incluirse en nuestro cam-
po (9). Dos razones, a mi juicio, avalan la afirmacion precedente, a
saber : i) de no atribuirles caracter penal a las medidas de seguridad
postdelictuales y si, en cambio, naturaleza administrativa, quedaria sin
explicar el porque si tienen el caracter propuesto las que se hallan re-
guladas en el Codigo penal ; no podria aducirse en contra de esta
position el que la naturaleza juridica de las instituclones viene dada

(4) Coso/VIVES, PG-I, 1981, p. 29 .
(5) Se deja aqui de lado la cuestion atinente a la denominaci6n de la mate-

ria ; es en gran parte baladi y en ningun supuesto supone cambio de contenido ;
cfra ., a este respecto, MIR, Introducci6n, 1976, pp . 18 SS . ; OCTAVIO DEJOLEDO,
Concepto, pp . 36 ss .

(6) El que v . LISZT no tuviera en cuenta en su definici6n las medidas de
seguridad es llamativo, dado que STOOS formula su anteproyecto & CP suizo
en 1893 . Ademas, nuestros sucesivos CP contenian, aunque embrionariamente,
medidas de seguridad curativas para los inimputables .

(7) Singulannente la (Nu=va) Defensa Social en todas sus vertientes ; cfr .
JESC x Ecx, Tratado de Derecho penal, 1981, pp . 1047 ss .

(8) Cfr . la exposici6n y critica de los sistemas en QUINTERO, Reflexiones so-
re el monismo y el dualismo ante el Proyecto de Codigo penal, en La Relorma

Penal y Penitenciaris, 1980, pp. 573 ss . y, tambien, Introducci6n al Derecho penal,
1981, pp . 18 ss .

(9) Cfr. Mu&oz CONDE, Introduccidn al Desecho penal, 1975, p. 38 ; el mismo,
Adiciones al Tratado de JESCHECK, 1981, p. 21 ; MIR, Introduction, 1976, pp . 17
y s. ; COSO/VIVES, PG-I, 1981, p. 30 ; OCTAVIO DE TOLEDO, Concepto, 1981,
p. 47 ; QUINTERO, Introduction, 1981, pp . 16 s . ; RODRIGUEz DEVESA, PG, 81981,
p. 10 .
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por la clase de norma en que se contienen (10), dado que esta concep-
ci6n revela un formalismo pedreste y, sumamente peligroso para la se-
guridad juridica (11) ; por ello ii) ha de atenderse al carhcter material
de la medida y se ve que queda equiparada al de la pens : aflicci6n (12),
restriccion significativa de la libertad ; este es el criterio que mantiene
el legislador penal en to referente incluso, entre otras, a las sanciones
que puede imponer la autoridad gubernativz: son penas, aunque, a
efectos penales, no tengan tal consideracion (art . 26, 3 .° CP).

Mucho mas problematicas se revelan, en cuanto a su inclusion en
el concepto de Derecho penal, las denominadas medidas de seguridad
predelictuales . Un significativo sector de la doctrina espanola considera
que dichas medidas son de caracter administrativo y que, por to tanto,
deben quedar fuera de la drbita de la materia (1S) . Esta cuestion no
se 1-a plantea la doctrina alemana dado que requiere para la imposition
de una medida de <<aseguramiento y/o mejora», cuando menos, un tipo
de injusto (14) . Dado que todavia las medidas predelictuales son de-
recho vigente (15), es de rigor pronunciarse sobre su naturaleza . Estimo
por mi parte, qtle ]as medidas predelictuales, aunque incompatibles con
un sistema penal civilizado (16), forman parte del Derecho penal . La
cuestion estriba en anudar la imposition de una medida de esa clase
a la demostrada (17) peligrosidad criminal que el sujeto en cuestion
manifieste ; es decir, que tambien estas medidas requieren, Como pr2-
supuesto de aplicacion, la peligrosidad referida a delitos futuros y no
solo a males indefinidos para la sociedad (18) ; de esta suerte, la me-

(10) Como, en general para las medidas administrativas, pretende MONTORO,
La infraction administrativa, 1965, pp . 269, 272 .

(11) Que tiene un indudable asidero constitutional en el articulo 9 .3 CE ;
pero, ademas, otro prec°pto, el articulo 25 .3 CE establece la prohibition a la
Administraci6n civil de imponer sanciones que directa o subsidiariamente impli-
c;uen privaci6n de libertad ; y la medida es una sancion, desde el punto de vista
material, e implica, en no pocas ocasiones, privacidn de libertad .

(12) Asi, COBO/VIVES, PG-1, 1981, p . 31 .
(13) Asi, ANT6N, Derecho penal . Parte General, 1949, pp. 548 s . ; Mu&oz

CONDE, Introduction, 1975, pp . 42 s . ; el mismo, Adiciones, 1981, p. 21 ; CERE70,
Curso de Derecho penal espanol . Parte General, 21982, p . 37 (aunque OCTAVIO
Dr TOLEDO, Concepto, 1981, p . 46, n . 86, parezca incluirlz en el sector contrario) ;
JORGE BARREIRO, Las medidas de seguridad en Derecho espanol, 1976, pp . 113 ss .,
148 s. TERRADILLOS, Peligrosidad social y Estado de Derecho, 1981, pp . 113 s ., ;
vid ., tambien RODRIGVEz DEVESA, PG, 81981, pp . 10, n . 2, 126 ; poco definidos,
por ulterior remision, Coso/VIVES, PG-1, 1981, p. 30 .

(14) Vid ., por todos, JESCI-IECI{, Tratado, 1981, pp . 18/19 . Lo que no es
seguro es que tales medidas, como medidas administrativas (policiales, municipa-
les o bajo la r6brica de beneficiencia) no tenga una amplia o incontrolada vigencia .

(15) Asi, RODRfGUEZ MOURULLO, PG, 1977, p . 17 ; MIR, Introduction, 1976,
pp . 23 ss . ; OCTAVIO DE TOLEDO, Concepto, 1981, pp . 52/53 ; su admisibilidad
no implica conformidad sino que son ampliamente atacadas. Tanto en e1 Pro-
yecto de 1980 como en la Propuesta de 1983 dzsaparecen del arsenal punitivo .

(16) RoI)RIGVEz DEVESA, PG, 81981, p . 10, n . 2, tree que las medidas
predelictuales no quedan incluidas en la terminologia del art . 25 .2 CE ; MURG7
CONDE, por su parte, Adiciones, 1981, p. 21, considera que contravi :nen el man-
dato de seguridad jurfdica .

(17) De que los estados <<resulten probadamente» habla el art. 2 A) LPRS .
(18) Cfr. MIR, Introduccidn, 1976, p. 26 ; OCTAVIO DE TOLEDO ; Concepto,

1981, p. 49 .
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dida predelictual se conforma como un adelanto de la pena (19), ile-
gitimo de todo punto de vista (20), que no es sino una forma grosera
de «trampa de las etiquetas» (21), pero, precisamente por ello, mani-
fiesta claramente su naturaleza penal. Ademas, y esto, al igual que los
aspectos garantisticos en general, reviste la mayor importancia, no hay
que olvidar que, de acuerdo a la legislaci6n vigente (art . 8 LPRS), la
imposicion de una medida de seguridad es competencia exclusiva del
Poder judicial (garantia jurisdictional) ; el hecho, pues, de la juridi-
cializacion del proceso de peligrosidad criminal pone bien a las claras
la naturaleza penal y no gubernativa de las medidas de referencia (22) .
Es mas, dado que en nuestro ordenamiento vigente no se contempla
entre ]as obligaciones de la policia la imposicidn de medidas restric-
tivas de ningun tipo (23), con la salvedad de exigir fianza bastante al
presunto reo de una falta que careciera de domicilio conocido (art . 495
LECr . (24), no cabe, desdc luego, a nivel legal, plantearse la cuestion
de las medidas predelictuales de caracter administrativo . A la vista
de to expuesto, creo acertada la inclusion de las medidas predelictua-
les en la description conceptual del Derecho penal, ello, ademas, su-
pondra dotarlas, a ellas tambien, de las mismas garantfas que al resto
de censecuencias jurfdicas derivadas de la comision, o probable co-
mision, de un hecho punible .

2) Incomplitud de la definicidn

Recientemente se ha objetado a la definition de von Liszt y, por
ende, a quienes la comparten, con las modificaciones y/o actualizacio-
nes a que se ha hecho acreedora, el que no se incluye en aquella alu-
sion alguna al Derecho subjetivo de castigar, sino que solo abarca el
denominado concepto objetivo de Derecho penal (25), to cual ha ve-
nido ocurriendo tradicionalmente (26) . Esta objecion entiendo que es

(19) Cfr. VIVES/Coso, PG-I, 1981, p . 31 .
(20) Puesto que se castiga un caracter, no una conducta que haya infringido

un mandato o una prohibici6n p=nales.
(21) Calificaci6n que prefiero a :a usual de «estafa» ; proviene de Ko x L-

FAUSCx, ZStLF, 1924, p . 33 .
(22) En sentido similar, aunque menos rotundo, pero extrayendo significa-

tivas consecuencias, OCTAVIO DE TOLEDO, Concepto, 1981, p. 52 .
(23) Con la salvedad quiza, siempre a niv~l legal, del art . 101 . 2 g) LRL, por

to que hate referencia a la prevenci6n y represi6n de la mendicidad ; en ning6n
trio es 1°_gitima la expulsi6n de extranjeros del territorio national por resolucio .
nes de los Gobernador_s civiles : carecen de habilitacion legal (ellos y el lblinistro
del Interior) y se practica sin procedimiento alguno que permita la defensa ; cfr . a
este respecro el severo varapalo del TC en S . de 8-6-1981 (BJC (3), 1981) ; ad=-
mas, la fundamental de 3-10-1983 (BJC (31), 1981) .

(24) Pero, en cualquier caso, ha de proced:rse a la puesta a disposition de
la autoridad judicial. Por otro lado, de hecho, una medida privativa de libertad
la constituye la posibilidad de detenci6n por actor contrarios al Orden publico :
art . 12 LOP, maxime si se produce la puesta en lib°rtad sin cargo alguno.

(25) Cfr . Coso/VIVES, PG-I, 1981, p . 29 ; antes ya ANTbx, PG, 1949, p . 3,
ofrece una definici6n subjetiva de Derecho penal .

(26) Cfr. COBO/VIVES, lot . tit.
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aparente y no afecta al fondo del asunto ; y este, en verdad, es la de-
limitacion del objeto, la delimitacion de un sector del ordenamiento
juridico (de un subsistema dentro del sistema juridico) ; p a este ob-
jetivo responde perfectamente la definicion del Derecho penal en sen-
tido objetivo. Cuales hayan de ser los limites o el marco dentro de los
que haya aquel de acontecer -e1 Derecho penal en sentido subjetivo-
no es algo inherente al concepto de Derecho penal, por mas que sea
algd en extremo basico, si queremos conformer una teoria del Derecho
penal que permita realizar los postulados del Estado social y demo-
cratico de Derecho en el sistema penal. En el orden conceptual, que
es en el que se dilucida aqui la cuestion, seria mucho mas relevante
aludir al Derecho penal en sentido final, es decir, pare que sirve, cual
es la meta que se propone dicho sector del ordenamiento . Asi las co-
sas, esta objecion ha de ser rechazada y, por to tanto, me inclino por
seguir definiendo en este punto el Derecho penal en sentido objetivo .

3) Responsabilidad civil como Derecho penal

Cuestion de mayor enjundia es la que interesa a la inclusion o no
de la responsabilidad civil derivada de la comision de una infraccion
penal. Pie para ello la da la, a todas luces dilatadisima, presctipcion
contenida en el articulo 19 CP: <<Toda persona responsable criminal-
mente de un delito o falta to es tambien civilmente» (27) ; a mayor
abundamiento, el articulo 1 .089 CC establece que Aas obligaciones
nacen . . . de los actos y omisiones ilicitos», es decir, de los delitos y
faitas (28) ; ahora bien, el articulo 117 CP estipula que la responsa-
bilidad civil -la obligacion que nace del ilicito penal- se extinguira
como las demas obligaciones, de acuerdo a las prescripciones del Dere-
Cho civil ; por si fuera poco, el artfculo 1 .092 CC afitTna : <das obliga-
ciones civiles que nazcan de los delitos o faltas se regiran por las dis-
posiciones del Codigo penal» (s . a.) ; dado, por otro lado, la regulacion
fragmentaria que dicho cuerpo legal efectua de la institucion de refe-
rencia (29), habra que aplicar subsidiariamente el CC, ya que a ello
obliga su articulo 4 .3 . El entrecruzamiento y r'emision de normas llena
de perplejidad al interprete (30), maxime cuando la accion penal y la
civil derivada de delito pueden ejercitarse, como es sabido, conjunta-
mente (art . 100 LECr .) . Parece existir unanime acuerdo, empero, en
que la naturaleza de la responsabilidad civil es civil (31) . De hecho su

(27) Cfr. C6RDOBA en C6RDOBA y otros, Comentarios al Codigo penal, 1,
21976, pp . 488/9.

(28) Cfr . DfEZ PICAZo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial, I, 1970,
p . 381 .

(29) Asi, MIR, Introduccidn, 1976, p . 26, OCTAVIO} DE TOLEDO, Concepto,
1981, p . 58 ; RODRfGUEz DEVESA, PG, 81981, p . 965 .

(30) Cfr . la exposici6n de posiciones que efectua OCTAVIO DE TOLEDO, Con-
cepto, 1981, pp. 59 s .

(31) Tanto entre los civilistas (DfEZ PICAZo, Fundamentos, 1970, pp . 381,
382, 394 9 . ; ALBALADEJO, Instituciones de Derecho civil. Parte General y Dere-
cho de obligaciones, 1960, p. 990) como '.os penalistas : vid ., solo, OCTAVIO DE
TOLEDO, Concepto, 1981, pp . 61 ss .
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incompleta, aunque directiva, regulation en la ley penal parece abonar
esta tesis ; no obstante, llama la atencion un hecho significativo, la
inusitada extension de su regulation, tanto a nivel general como espe-
cial, de ciertas instituciones, si se tiene en cuenta su <<civilidad» . An-
ton (32) y Mir (33) han senalado una serie de efectos que tiene el
dafio o mal causado (34), como la mayor cuota de responsabilidad civil
que los tribunales suelen imponer a los autores en relation con los
otros responsables criminales (35), el inicio de haber ofrecido satis-
faccion a la vfctima comp una de las manifestaciones del arrepenti-
miento espontaneo o la necesidad de haber satisfecho en la medida
de to posible las responsabilidades civiles a fin y efecto de obtener la
rehabilitation el condenado.

Estos inditios y algunos otros (36) demuestran que estamos ante
una instituci6n de caracter civil, aunque, en to esencial, sean respecto
al derecho privado derecho especial (37) . Ello, empero, no es obice, a
mi juicio, para que en la definition objetiva de Derecho penal se haga
mention expresa de la responsabilidad civil como consecuencia que
el ordenamiento juridico-penal determina, anudandola a la comision de
un tipo de injusto (38) . Desde esta perspectiva, mas que un instru-
mento de politica criminal (39), se trataria de un instrumento de po-
lftica jurfdica, respaldada pot la normativa procesal, en el sentido de
tener presente junto al interes publico lesionado el dafio privado cau-
sado, cuya representation, incluso, puede llegar a ser asumida pot un
vrgano publico sin necesidad d-- una especial excitation por parte del
afectado (art . 108 LECr.) . De las multiples consecuencias juridicas que
una infraction penal pueda comportar (nulidades matrimoniales, de-
terminacion de la paternidad y correspondiente pension de alimentos,
inscripciones registrales . . . ), la que, junto a la pena (o medida de segu-
ridad), mayor incidencia cualitativa y cuantitativamente juega es, sin
duda, la de la responsabilidad civil que, ademas, es generosamente re-
cogida por el CP (40) y, en muchfsima menor medida, por la jurispru-

(32) Vid ., PG, 1949, pp . 607 ss .
(33) Vid . Introduction, 1976, pp . 27 s .
(34) Aunque sea brevemente, hay que seiialar que el termino dafio no CS

univoco en los ejemplos aducidos tomados del articulado legal ; por ejemplo, no
es el mismo <<dano>> e1 qua se alude en el art . 2 .2 CP que el <<dano morab> del
art. 104 CP ; por otra parte, dano, como sinonimo de mal, tiene un sentido, al
i1gual que este otro termino (MIR, Lecciones de Derecho penal, 1982, p . 211),
eminentem2nte valorativos ; piensese, por ejemplo, en una rebeli6n militar y en
el dafio que puede producir, aun sin conseguir los delincuentes sus propositos,
en los sentimientos de los conciudadanos y en el credito international del Es-
tado .

(35) Que r--sponde a1 planteamiento del art . 107 CP .
(36) El que la responsabilidad civil no se vea afectada ni por la remision

ccndicional ni por el indulto .
(37) Asi, ALBALADEJO-, Instituciones, 1960, p . 990, n . 4 .
(38) Aunque no deba satisfacer la responsabilidad civil el causante del dano ;

piensese en -l auxilio necesario o en la obediencia debida ; cfr. a este ultimo
respecto, mi Obediencia debida. Andisis de una causa de iustificacidn, en prensa,
§ 14 VI .

(39) Como pretende MIR, Introduction, 1976, pp . 28, 29 .
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dencia . Esta incidencia casi constante, especialmente en los delitos con-
tra personas fisicas y juridicas (no contra delitos de lesiones de bienes
de titular difuso), y -l que la responsabilidad civil exigida y recogida
por el juzgador pueda llegar a revestir mayor importancia que la pena
en s! misma considerada, son, a mi entender, los hechos que motivan
que pese a su naturaleza civil se incluya la responsabilidad civil derivada
de delito en la definicidn de Derecho penal en sentido objetivo . Asi,
cabra definir este subsistema juridico como el conjunto de normas ju-
ridicas que asocian al delito, cometido o de probable comisi6n, penas,
medidas de seguridad y sanciones (41) reparatorias de caracter civil (42) .

II . LOS LIMITES DEL <<IUS PUNIENDI»

1) Planteamiento

Dada 1a naturaleza del presente escrito han de pasarse practicamen-
te por alto algunos de los temas que tradicionalmente se analizan en
estas ocasiones ; asf, la titularidad y razdn de la misma del <<ius punien-
di», extremos que corresponden al Estado en la etapa histdrica que vi-
vimos . La causa de esta asignacidn hay que buscarla en la evolucion
que ha llevado a concentrar en manos del poder politico publico el
ejercicio legitimo de la violencia (43) .

Me interesa, en cambio, resaltar ahora el marco que limita el ejer-
cicio de dicho poder de castigar que, contrariamente a to que viene
siendo costumbre, no to tengo para mi coma un derecho, sino como
una obligaci6n (44), si se ve el fundamento del <<ius vuniendi» en la
proteccion de la sociedad y de los individuos que la forman evitando
los ataques o puestas en peligro de bienes jurldicos, previniendo la
comision de delitos o faltas mediante el sistema de penas y/o medidas
de seguridad. En efecto, si se toma el Estado tanto desde una perspec-
tiva de filosoffa politica como estrictamente juridica, nos hallamos
ante un ente artificial, es decir, ante un ente creado -e1 grado de
participation en su creacidn es aqui irrelevante- para solventar una
serie de cuestiones ; el Estado no es, pues, natural en el sentido de
consustancial al ser humano como pueden serlo otras formas de agrupa-
cion social (45) . Partiendo de esta conception y llegados al momento

(40) Al incluir tambien los danos morales ; otra cosa es la restringidfsima
actitud de los tribunales en cuanto a la fijaci6n de los montos correspondientes .

(41) Sarci6n reparatoria ha de entenderse en el sentido que propone, entre
etros, ZIPPELIUs, Enifuhrung in das Recht, 21976, p . 22 como garantfa de efec-
tividad del ordzn jurfdico .

(42) Asf, suscribo plenamente la propuesta final de MIR, Introducci6n, 1976,
p . 29 .

(43) Lo cual encuentra alguna excepci6n, por ejemplo, en el caso de la le-
gftima defensa, al darle el doblz fundamento p6blico y privado ; cfr ., a este res-
pecto, Luzbx, Aspectos esenciales de la legitima defensa, 1978, pp . 58 ss . (79 ss .) .

(44) En sentido similar, MIR, Introducci6n, 1976, p . 120 .
(45) Cfr . PEREz Royo, Javier, Introducci6n a la teoria del Estado, 1980,

pp . 139 ss ., 165, baciendo especial bincapie en la emergencia del Estado de de-
terminadas relaciones de producci6n .
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actual en el que por hallarnos en un Estado social al Estado se le
plantean exigencias, a la creation de sistemas de satisfaction de las
mismas y a su instrumentalizacion no cabe calificar, sin hater use de
una peligrosisima metafora, de derechos subjetivos publicos del Estado
to que por tal suele entenderse no son mas, a mi juicio, que una serie
de tecnicas instrumentales al servicio de las necesidades comunes a
cuya satisfaction responde la propia esencia y existencia del Estado .

Esta es, ademas, la conception que respira el ordenamiento posi-
tivo espanol, cuando se ordena la imposition de una pena, de una me-
dida de seguridad o se decreta la inocencia bajo, a su vez, pena por
prevaricaci6n caso de realizar dichas previsiones de modo ilegitimo. Si,
hablando en terminos tipico-ideales (46), esta no fuera la programacion
del Derecho positivo, no se explicaria el por que del castigo del fa-
vorecimiento de los delincuentes (art . 359 CP), ya que, si se tratara
de un derecho tfpicamente subjetivo del Estado, este podria licitamen-
te dejar de perseguir a los delincuentes (47) . El derecho al castigo,
como tal derecho, es la manifestation de una necesidad del hombre
socialmente relacionado y solo e1 y la sociedad en la que se integra
son sus titulares y cuyo ejercicio por parte del Estado adopta la tec-
nica instrumental de Derecho subjetivo. De esta suerte, ademas, el set
el titular real del derecho a castigar un sujeto diferente al que to ejerce,
pueden hallar la razon de ser las limitaciones politicas y no meramente
tecnicas al ejercicio de dicho <<ius puniendi» ; seria ilusorio, 5-- de ello
la historia ofr'ece buenas v abundantes lecciones, pretender que el
ejercicio mismo de un poder se limite por si mismo ; solo los frenos
<<sociales>>, que en gran y decisiva medida son doctrinales, es decir, los
limites extrapoder, pueden Ilegar a ser capaces de contener la tenden-
cia expansive cuantitativa y cualitativa del Estado que, a toda costa,
pretende ser un ser en si y para si .

2 . Fundamento politico y funcional

Tambien con la mayor btevedad ha de pasarse por este habitual
apartado en el sentido formulado en su die por Mir (48) . Y ha de
efectuarse como requisito previo del que puedan desprenderse los li-
mites reales al ius puniendi .

El fundamento del Derecho penal subjetivo es doble, como queda
expuesto : funcional y politico . Con el primero se quiere plasmar la

(46) Que, incluso a ese nivel, debe ser matizado por el principio de opor-
trenidad que, sobre todo a nivel policial y de minist°no fiscal, es innegable.

(47) Al ser esto oderecho>> irrenunciable, sucede algo parecido a to que su-
cede con loy derechos pdblicos subjetivos de Ins particularzs : salvo expresa men-
ci6n legal (entrada con consentimiento en el domicilio) el titular no puede dis-
poner de ellos ; 1o cual demuestra qu:; la forma de crear ciertas instituciones ju-
ridicas es darle la apariencia de <<derechos subletivos», pero su indisponibilidad
s°_ encarga d e poner de manifiesto su realidad . Cfr ., ep, este sentido, SALAS, Los
decretos-ley en La Constitution y las luentes del Derecho, 1980, p. 1822 y STS
14-7-1981 (BJC (4), p. 274) .

(48) Vid . Introducci6n, 1976, pp . 124 ss .
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concepcion del Derecho penal como funcion de la pena ; si la misi6n
de esta es el mantenimiento de la indemanidad de los bienes juridicos
(reetior, la contencion de la delincuencia dentro de un nivel aceptable),
el ius puniendi encontrara su razon en esa proteccion, es decir, en la
prevencion de los delitos y faltas, ya sea acudiendo a la sancion crimi-
nal o a la imposicion de una medida cuando la peligrosidad criminal
del sujeto se haya puesto de manifiesto . Esta funcion es hoy communis
opinio, incluso entre sectores confesados retribucionistas (49) ; sobre
este particular habra que volver con mas detenimiento.

Aqui se ha de centrar la cuesti6n en el fundamento politico del ius
puniendi. En su formulacion se ha pasado de concebir al Derecho penal
como la Charta Magna del ciudadano ante la ingerencia del Estado
(concepcidn liberal) hasta la actual de intentar combinar adecuadamen-
te la salvaguarda de la personalidad individual con las necesidades de
defensa de la sociedad, del resto de los conciudadanos (concepcion de-
mocratica), tras haber pasado un perfodo de aguda crisis -no solo en
el Derecho penal-, por haber puesto excesivo enfasis incompensado
en la lucha contra la criminalidad (concepcion social) (50) ; el funda-
mento politico, pues, ha corrido suerte similar' a la del Estado mismo
y es por ello que, sin negar la ventaja del Derecho penal social (<<in-
tervencionista»), la lucha contra el delito, incluso adelantdndose a su
comision (51), ha de ser 11evada a cabo respetando tanto las garantias
individuales como ser dirigida contra las conductas realmente nocivas
y asi tenidas por amplios consensos sociales . A este programa de po-
Iftica jurfdica -y la dogmatica que con e1 casa- se ha de llegar' tam-
bien, en nuestro ordenamiento, por la via de la fundamentacion cons-
titucional, dado que en el frontispicio de nuestra norma basica y fun-
damental se ha consagrado la concepci6n de Espana como un Estado
social y democratico de Derecho (art . 1 .1) (52) .

De esta suerte puede ofrecerse la siguiente propuesta (53) :

A) Limites derivados del fundamento funcional

a) Intervention minima

Surge en primer lugar la cuestion atinente a la intensidad de la
protection que el ordenamiento ofrece, via Derecho penal, a ciertos
objetos juridicamente relevantes ; asi, un exceso de utilization del De-
recho penal le hate perder su razon de set ; se habla de que se ha acu-

(49) Cfr . ultimammte, KAUFMANN, Armin, La mision del Derecho penal, en
La reforma del Derecho penal-2, S . MIR, ed ., 1981, p . 9 . De otra opini6n, BUSTOS,
Bases criticas de un nuevo Derecho penal, 1982, p. 183 : <<La pena es solo auto-
constatacion ideologica del Estado, de su sistema de valores» .

(50) Asi, por ejelnplo, MIR, Introducci6n, E976 p . 122 .
(51) Pero, desde luego, desde mi perspectiva, no con medidas predelictuales,

cuya unica bas--, por muy anudada que este al delito nor cometer, es la progno-
sis no es forzosamente cierta ; si el in dubio pro reo funcicna en el Derecho
penal, mucho mas tiene que ser eficaz en el derecho de medidas.

(52) Intento ampliamente logrado en la obra de MIR, Funcion de la pena
y teor£a del delito en el Estado social y democratico de Derecbo, 21982, passim .

(53) Asi, MIR, Introduction, 1976, pp . 124 ss .
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dido demasiado pronto al Derecho penal, que se le ha hecho perder su
caracter de ultima ratio . En efecto, las relaciones intersubjetivas, las
instituciones que ellas crean o de la que necesitan servirse o los ob-
jetos materiales en las que se incorporan o manifiestan pueden set
protegidos, en muchisimas ocasiones, sin acudir al sistema penal: si la
satisfaccion en la necesidad de proteccion que se obtiene por otras
vias es bastante, no tiene sentido, pues, el recurso al Derecho penal :
en fin, este tendra sentido si las demas instancias de politica y control
social han sido desbordadas ; rige, en el fondo, un pr'incipio de econo-
mia social . Por ello el Derecho penal es de naturaleza subsidiaria (54) .
Ademas, esta concepcion casa perfectamente con el Estado social : las
intervenciones positivas pueden ser mucho mas eficaces, y por ello pre-
feribles, a la intervencibn negativa que la pena supone (55) .

Intimamente ligado con to anterior surge el denominado carkcter
fragmentario del Der'echo penal (56), es decir, que la proteccion penal
de los bienes jurfdicos no to es en toda su amplitud sino solo en aque-
llos sectores de mayor relevancia social ; to que en su dia se consider6
un defecto el Derecho penal, hoy es alabado como una virtud (57) . La
combinaci6n de ambos principios, el de subsidiariedad y de cardcter
fragmentario integran to que se ha dado en denominar principio de
intervencidn minima. Pese, empero, a una tendencia a la descriminali-
zacidr- a nivel mundial (58), que ya ha llegado tambien a Espafia (59),
no deja de ser frecuente to que se ha dado en denominar <da fuga
hacia el Derecho penab> (60), a la que no son ajenas razones coyuntu-

(54) Vid ., por todos, RoxiN, Sentido y limite de la pena estatad, en Pro-
blemas fundamentales del Derecho penal, 1976, p. 21 ; pero como atinadamente
matiza Mu&voz CONDE, Introducci6n, 1975, p . 60, la subsidiariedad no implica
subordinaci6n .

(55) Asf, MIR, Introduccidn, 1976, p. 126 ; discutible resulta, empero, la
afirmacion de JESCHEcx, Tratado, 1981, p. 73, n. 6, de que va mas ally del ca-
Iacter fragmentario el subsidiario, y que eyte es mas propio del Estado social ; si
bien el principio de subsidiariedad (con caracter general) corre paralelo al del
Estado social, es, en todo caso, un limite a1 intervencionismo quz esa forma de
Estado representa .

(56) Calificaci6n r-criminatoria que e!fectu6 BINDING, Lehrbuch des gemei-
nen deutsches Stralrechts, Besonderer Ted, I, 21902, pp . 20 s . Ha desarrollado
ampliamente este terra, MAIWALD, Zum fragmentarischen Charakter des Strafrechts-,
en Afaurach-Fest., 1972, pp . 9 ss .

(57) Vid ., por todos, MURroz CONDE, Introduction, 1975, pp . 72 s .
(58) Cfr. JESCHEcx, Rasgos fundamentales del movimiento international de

reforma del Derecho penal, en La Reforma del Derecho penal, S . MIR ed ., 1980,
pp . 15 s .

(59) Sobre todo durante los primeros anos de la transici6n ; ello hate que ya
no sea cierto -o no to sea tanto- el panorama, cabalmente tetrico pero per-
fectamente en su dia ajustado a la realidad, dibujado por GIMBERNAT, Reform-
versuche in Spanienf, en Strafrecht and Strafrechtsreform MADLENER/PAPENFUSS/
ScxbNE ed ., 1974, p. 66, a quien sigue MIR, Introduccidn, 1976, p. 127, n. 249.
De todos modos, el mantenimiento, por ejemplo, de las faltas en el CP, o que,
pese a to dilatado de la regulaci6n, mas de 50 artfculos, la no protecci6n total
de la fe p6blica (delitos de falsedades), sean defectos, a mi entender, que se
piensan manten--r a la vista de los proyectos y propuestas, es preocupante.

(60) Cfr . RoxiN, Franz von Liszt y la concepcidn politico-criminal del pro-
yecto alternativo, en Problemas 1976, p. 45 .
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rales o electorates (61) . El momento de reforma que se vive en Es-
pafia desde el inicio de la transici6n ofrece una oportunidad unica, que
aun habra de madurar, para abordar un programa penal que se ajuste
a estas y otras directrices que se plantearan mas abajo (62) .

b) La pro?ecci6n de bienes juridicos

La prevenci6n de la indemnidad de los bienes juridicos ha sido
hasta aquf largamente reiterada y es hoy en dfa cuestidn pacffica en
la doctrina y en los prop6sitos de los legisladores . Sobre to que no
reina un acuerdo suficiente es sobre to que hay que entender por bien
juridico, salvo en la evidente funcion de guia sistematica (63) . Fago-
citada, tras ser combatida, la teoria liberal-, en origen, del bien juridico
por el nacionalsocialismo (64), se ha puesto de manifiesto la necesidad
de establecer un contenido a dicho concepto que sea capaz de limitar
el poder punitivo del Estado . Lamentablemente no puede aqui entrarse
a exponer el grado de esplendido desarrollo en que se halla actualmente
esta polemica, relanzada a partir del Proyecto Alternativo . En todo
caso tiene raz6n Hassemer cuando afirma que la teorfa del bien
juridico, al quererla globalizar, pierde en contenido y que, cuando se
la quiere configurar en grupos de casos, pierde la noci6n general que
debiera engarzar las subpropuestas obtenidas (65) . Buscando su natu-
raleza en to social, siguiendo a Liszt (66), las teorias inspiradas en el
funcionalismo parecen haber encontrado amplia difusion, pero tam-
bien se han convertido en blanco de no pocas crfticas (67) .

Lo que si parece cierto es que ni las meras concepciones materia-
les (68), ni ]as ideales (69) ni Ins puramente funcionales al estilo de
la danosidad social (70) pueden, ptimero explicar que es un bier. ju-

(61) Vid ., el mismo, El desarrollo de la politica criminal desde el Proyecto
Alternativo, en La Reforma, 1980, p. 88 .

(62) En cualquier caso, la reforma penal espanola sera un piramo frustrante,
para la sociedad y para los delincuzntes, si no se afronta una reforma radical y
frontal de la Administraci6n de Justicia y se dota de contenido -que evite re-
cientes bochornos- a la Ley General penitenciaria, en lugar de rzbajar sus
problematicos contenidos, via su reglamento ; cfr. a este respecto la critica de
ARROFYO, REDC, 1983 (8), p. 35 .

(63) Aspecto que ha de superarse : vid . ROXIN, Franz von Liszt, 1976, p . 47 .
(64) Cfr . AMELUNG, Rechtsguterschutz and Schutz der Gesellschaft, 1972,

pp . 255 s . (259) .
(65) Cfr . HASSEMER, Theorie and Soziologie des Verbrechens, 1973, pp . 58 Ss .
(66) Asi, como propone MIR, Introducci6n, 1976, pp . 132, 144 .
(67) Cfr. OCTAVIO DE TOLEDO, Concepto, 1981, pp . 341 ss . ; TERRADILLOS,

La satisfaccidn de necesidades como crikrio de determinaci6n del objeto de tu-
tela iuridico-penad, RFDUC, 1981 (63), pp . 134 s.

(68) El interes de vida de von LISZT ; cfr . SINA, Die Dogmengeschichte des
strafrecbtlicbes Begriffs <<Recbtsgut», 1962, p. 53 .

(69) Cfr. RODRfGUEZ MOURULLO, PG-1, 1977, p . 276 : «El bien juridico no
exist,- como tat en la realidad naturalistica . El bien juridico, en cuanto algo que
vale, es decir, en cuanto a valor, es, como todos los valores, irreal» (s . a.) ; JES-
C x Ecx, Tratado, 1981, p . 251 ; <<valor ideal del orden social juridicamente pro-
tegido» (s . o.) .

(70) Asi, AMELUNG, Rechtguterschutz, 1972, pp . 350 ss .
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ridico y, menos, por supuesto, intentar que esta institution sirva de
limite al ius puniendi . Abundando en el terreno de to social, creo que
es necesario abandonar el idealismo de la filosofia de los valores, ma-
xime si intentamos hallar formulaciones validas a un Derecho penal
que case con la pretension del Estado social y democratico de Dere-
cho . Asi, no parece coherente con esta constelacion politico-juridica
el que el Derecho penal tenga como mision la proteccibn de bienes
ideales ; no protege, a mi juicio, la vida en abstracto, sino cada una
de nuestras vidas que son las unicas existentes . Sin embargo, esta
conception podria set tachada de empiricoide, dado que otros bienes
indudables en la doctrina mayoritaria como son la libertad, el honor,
[as instituciones politicas y su funcionamiento carecen de esa senso-
riabilidad, con to cual se vuelve a la vieja dicotomfa entre bienes mate-
riales y bienes inmateriales ; de este modo podran ser objetos juridicos
meros sentimientos morales, altamente respetables, pero a cuya pro-
tecci6n no parece que el Derecho penal este llamado, dado que no creo
que le corresponda a tal ordenamiento la satisfaction de las concien-
cias . Asi las cosas, veo como linea de trabajo e investigation, aqui mo-
destamente indicada, el concebir la institution del bien juridico como
aquella realidad empirica de la vida (por to tanto material y/o inma-
terial) y su valor funcional para el Derecho (71) (la vida jurldica de
la comunidad) . Ello puede permitir la combination de los ideales li-
berales garantistas mas arraigados con una pluridimensionalidad de
la interpretation juridica no siempre en beneficio de los detentadores
facticos del sistema, obligando al compromiso constante, dadas las
cambiantes correlaciones, especialmente en las materias mas opinables
y mas viscerales (religion, moral sexual, sistema economico general . . .) .
De este modo, temas tales como las injurias, la blasfemia o el escandalo
publico podrian verse relegados hasta su casi desaparicion de la es-
cena penal, pero no de la civil (honor) o de la buena educaci6n (re-
ligion, sexo) y otros, en cambio, podrian emerger, si ademas se diera
la circunstancia de la voluntad politica de salir del estado -siempre
confortable- del papel mojado (orden socio-economico, terrorismo,
delitos «del Estado>> contra las libertades publicas, patrimonializacidn
de los servicios publicos, etc . . . . ) .

B) Limites derivados del fundamento politico

Como queda ya expuesto, los limites politicos a la intervention del
Estado en materia de sanciones y medidas de seguridad solo pueden
encontrar sede dentro de los margenes del Estado de derecho y del
Estado democr~atico, puesto que el social, empero, centra sus preocu-
paciones en la intervention . En el estadio actual de la Ciencia politica
se puede decir que con el Estado democratico se trata de encontrar
unos limites materiales que, sin impedir la action positiva del Estado,
no suponga enajenarle la personalidad de los ciudadanos a los que se
debe y debe su razon de ser .

(71) Asi, MIR, Adiciones al Tratado de JESCHECK, 1981, p . 370 .
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a) Limites derivados del Estado de Derecho : el principio de legalidad
Evidentemente no va a descubrirse a estas alturas la importancia

capital y la indeclinabilidad (72) del postulado acunado, al mismo tiem-
po que nacia el Derecho penal moderno, por Feuerbach. Nullum cri-
men, nula poena sine lege (73) me atreveria a decir que es algo que
esta en la mente de la inmensa mayorfa de los habitantes del mundo
occidental sin restriccion alguna ; otra cosa sera que se entienda pot
crimen y pot pena . Pero es precisamente en evitacion de dislates (74)
para to que nace este principio limitador y el de proteccion de bienes
juridicos, unica realidad que puede ser objeto de proteccion y, pot
ende, de constituir, dados el resto de elementos dogmaticos, un de-
lito . De esta suerte, el principio de legalidad se liga al de seguridad
juridica.

En efecto, y tal como recoge nuestro CP, este principio de legali-
dad se manifiesta en una cuadruple garantia : garanda criminal (art . 1 .1),
garantia penal .(art . 23), garantia judicial (art . 80) y garantia de eje-
cucion (art . 81 y 1 .0 LOGP). Todo ello reforzado por el articulo 2
Codigo penal y coronado por los articulos 9.3 v 25.1 CE .

Ahora bien, dicho principio se articula aun mas garantisticamente
exigiendo que la ley sea previa, estricta y estricta (nullum crimen,
nulla poena sine lege praevia, scripta et stricta) . Ello supone la inter-
diccion de la retroactividad, el reconocimiento de la ley positiva como
unica fuente del Der'echo penal y el establecimiento del mandato de
determination y exclusion de la analogia como forma de aplicar la Ley
si ello perjudica al reo (analogia in malam partem) (75) . Siendo todos
estos aspectos sumamente importantes para la conformation de un
Derecho penal eficaz y respetuoso con la personalidad de los ciudada-
nos, delincuentes o no delincuentes, creo que una somera exposition
-la aqui requerida- ha de centrarse en dos cuestiones : el mandato
de determination y la resex'va de ley organica para la regulation del
sistema penal .

a') Mandato de determination
Si bien el principio de legalidad (76) no tiene solo la vertiente

tecnico-legislativa, sino que posee una irreductible fuerza politica en

(72) Cfr. JESCHECK, Tratado, 1981, 178, donde muestra el principio de le-
galidad en el ambito nazi: <<no hay delito sin pena», pero el fundamento de la
sancion penal era <<el sano sentimiento populam (op . tit., p . 175) .

(73) De <<Palladium de la libertad ciudadana>> to calific6 MEZCER, Tratado de
Derecho penal, 1, 21946, p . 140 .

(74) Vid . algunos ejemplos en JESCHECK, Tratado, 1981, p . 175 ; recuerdese
que entre nosotros abundan algunas perlas de tragico recuerdo ; rememorense las
condenas pot rebzlion militar a los militates leales al gobiemo constitutional o
la aun vigente redaction del art . 163 CP: «E1 que ejecutare actor directamente
encaminados a sustituir pot otro el Gobierno de la Nacion>> ; cfr . 1a critica que
este pr,-cepto merece en Murroz CO'NDE, Derecho penal . Parte especial, 51983,
p . 547 .

(75) Vid ., pot todos, Mu&voz CONDE, Adiciones, 1981, p . 191, con abun-
dante referencia del estado de la cuestion en la doctrina espanola .

(76) Que esta garantizado para todo el ordenamiento jurfdico pot el art . 9 .3
CE ; vid ., infra b) .
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cuanto bastion garantista contra los abusos pAnales del Estado, de
modo que solo podran constituir ingerencias legitimas si estan formu-
ladas en una ley -acto normativo del Parlamento como representan-
te de la soberania popular- y que solo tiene efectos a partir de su
promulgacion (77), si bien pues, es ello correcto, no to es menos que
supone solo una limitacidn formal . Poco se dice, por contra, del con-
tenido material de la ley penal ; y to que es mas grave: quedaria bur-
lado el edificio garantista sin dar entrada a una vinculacion material
del mismo. Esta concretizacion viene de la mano del principio de la
lex stricta; en efecto, sin que en las configuraciones positivas se hallen
contenidos con ptecision y sencillez los criterion minimos necesarios
que el legislador considera imprescindible para hater a un sujeto me-
recedor de una pena o de una medida de seguridad, de poco valdra
que la disposici6n sea previa y escrita ; se habra burlado una vez man
la dignidad del ser humano .

El mandato de determination topa con una serie de obstaculos so-
bre los que conviene efectuar alguna precision. Asi, non encontra-
mos que pueden plantear conflicto ciertos conceptos normativos, las
clausulas generalizadoras y la problematica de las medidas de se-
guridad. Por to que se refiere a los elementos normativos del tipo (78),
singularmente los referidos a valor (79), tales como la compensation
rational de atenuantes y agravantes (art . 61 .3 .° CP), la nota de grave-
dad o levedad a que se hate referencia en multitud de delitos y fal-
tas (80), paz publica (art . 246 CP), orden publico (art . 248 Cl?), res-
peto debido a la memoria de los muertos (art . 340 CP), violentamente
(art . 412 CP), pudor, buenas costumbres y escandalo (art . 431 CP),
ha de senalarse que aqui se esta en manos de las consideraciones que
tenna a. bien efectnar el juzgador ; la unica forma de intentar paliar
esta grave quiebra de la seguridad juridica es requerir incluso por via

(77) El atribuir ef--ctos anteriores a su promulgation a una ley es algo que
contradice la 16gica ; sin embargo, al ser favorable la nueva regulaci6n, en virtud
del principio de humanidad, se aplica, incluso, de oficio por los Tribunales .

(78) Tengase en cuenta, por otro lado, que no es ni macho menos decsiva
la distinci6n entre elementos descriptivos y elementos normativos, puesto que, a
fin de cuentas, los primeros remiten a un horizonte valorativo o de sentido ; asi,
OTTO, Grundkurs. Stralrecht. Allgemeine Stralrechtslehre . 1976, p . 85 . ; cfr . tam-
bien, ENCisex, Introduccidn al pensamiento juridico, 1967, pp. 139 ss ., 142,
donde considera los conceptos normativos una variants de los indeterminados ;
G6MEz BENfTEz, El ejercicio legitimo del cargo, 1980, pp . 70 ss . (76 ss .) donde
electda una detallada exposition de la doctrina de los conceptos juridicos inde-
terminados y su aplicacion, entre otras cosas, al concepto iuridico ind=terminado
de «orden publico» (op . tit ., pp . 118 ss .) .

(79) Cfr. JECHEcx, Tratado, 1981, p . 365, que sintetiza el planteamiento de
ENCiscx, Die normative Tatbestandslemente im Stralrecht, en M°-zger-Fest., 1954,
pp. 144 ss .

(80) En algunos de ellos se llega a la perplejidad ; por ejemplo, el art . 237
contiene la «resistencia leve» y la «desobediencia grave ; calificativos distintos
para acciones distintas con sujetos pasivos distintos, dado que a los meros fun-
cionarios no se les puede desobedecer porque no pueden mandar ; en contra de
la opini6n dominante (vid ., por todos, Murqoz CONDE, PE, 51983, pp . 531/2)
RODRfcuEz DEvESA, PE, 81980, p . 843 .



De a1gunas bases del Derecho penal espanol 317

del recurso de casacion (81), al Tribunal que exponga el razonamien-
to que le ha llevado a considerar si, y como concurre, el elemento de
que se trate . Las clausulas generalizadoras pueden ser objeto tambien de
critica si quedan desprovistas de contenido ; asi, por ejemplo, es cen-
surable la expresion «de cualquier modo» que utiliza el tipo de es-
candalo publico ; no to es, en cambio, por ser controlable, la expresidn
«u otro medio de difusion» contenida en el articulo 268 CP, puesto
que, ademas, esta precedido de otros terminos que dan idea de to que
el legislador entiende por «medio de difusion» ; no to seria, por ejem-
plo, la divulgacion oral, ya que se refiere a medios de difusion que
utilizan un soporte fisico (82) .

La problematica en cuanto a las medidas de seguridad es aun mu-
cho mas inquietante . En primer lugar, es dificil establecer un concep-
to de peligrosidad criminal en tanto que prognosis de que el sujeto
va a delinquir ; aun asi, queda por dilucidar a que grado de peligrosidad
se esta refiriendo la ley: no es to mismo el ratero, condenado mas de
cuatro veces (art . 4 LPRS), que el manipulador a gran escala de sus-
tancias alimenticias en mal estado a sabiendas de tal extremo ; es algo
inaudito privar a alguien de libertad, sin haberle probado un delito,
por algo que ni es un delito ni esta necesariamente unido a su comi-
sion : vagancia, mendicidad, cinismo [(art . 2 B), 1 .0, 6.°, 9.° LPRSI (83) .
La posibilidad tedrica de admitir las medidas predelictuales [(supra I)
11, concibiendo la peligrosidad como criminal y anudandola a la prog-
nosis de comisidn de un delito futuro, queda en estos casos, si se es
consecuente, reducida a la nada . La razdn de que no hayan sido dero-
gadas estas y otras medidas predelictuales con ocasion de las varias
reformas parciales del sistema penal tras 1975 no demuestra sino una
conformidad del legislador -del titular factico del poder legislativo-
con este estado de cosas.

Estado de cosas que se agrava abundando en la vulneracion de las
garantias del principio de legalidad al establecerse medidas curativas
de duration indeterminada (arts . 5, 5.° y 6 .° LPRS, 65 CP) y que no
se ven aminoradas (84) por el hecho de que el juez las pueda revisar

(81) Al igual que la violaci6n del derecho a la no indefensi6n ha encontrado
acogida en la jurisprudencia del TC -por ejemplo, STC 26-7-82 (RA-66, BJC
1982/18)- y va siendo asumido por el propio TS -cfr . Dinz PALOS, Constitu-
cien y casacidn penal, en La Ley 1983/2, p. 1238-, seria de desnr que fuera
controlable en casaci6n la argumentaci6n -que siempre deberia existir- en cuya
virtud el tribunal considera que se da e1 elemento indeterminado .

(82) Pero si to seria la expresion relativa a la apologia de delito, tal como
demuestra MUROZ CONDE, PE, 51983, p . 533 .

(83) La cuestion se complica macho mas si cabe en relaci6n con los menores
d .~ dieciseis anos : se les puede privar de libertad, por un 6rgano no jurisdiccio-
nal (contrariamente a to que Green QUINTERO/MU1V0Z CONDE, La reforma penal
de 1983, 1983, p . 86), sin asistencia letrada ni comparecencia del ministro pu-
blico por hechos que, o no son delito en ningun caso (fugas del domicilio fa-
miliar, p . ej .,) o que & ser mayores de edad penal podria estar justificadas o
ser impunes (excusas absolutorias, p. ej .,) ; cfr . a este respecto, JIMENEZ, El menor
delincuente ante la Constitucidn, CPC, 1983 (20), pp. 577 ss . (583 ss .) .

(84) Pese a la garanda judicial que MIR, Introduction, 1976, p . 150/1,
senala .
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(revisi6n que no llega a la citada del CP para los menores), puesto que
la peligrosidad puede no Cesar nunca .

b') La ley organica

La promulgaci6n de la Constituci6n Espanola de 1978 ha venido
a dar carta de naturaleza constitucional al principio de legalidad (ar-
ticulos 9.3, 25.1, 53.1, 81 .1, y 86.1 CE): la ley penal ha de ser, Como
minimo, una disposicidn emanada del poder legislativo, no se admite
el decreto-ley ni el reglamento (85) . Fuera de este minimo consenso
las opiniones son dispares, dividiendose entre quienes consideran que
el C6digo penal -y el resto de leyes del sistema penal- ha de tener
rango de Ley organica (86) y quienes creen que ello no es necesario
o no totalmente necesario, y basta con que el CP tenga rango de ley or-
dinaria (87) . Cuestion distinta es saber si el pr'incipio de legalidad penal
se encuentra recogido o no en el articulo 25.1 CE ; la respuesta ten-
dencialmente mayoritaria es que dicho precepto es insuficiente para
amparar por si s61o la garantia en cuestidn (88) y se nota, por otro
lado, una cierta decepcion ante la relativamente poca constitucionali-
zacion directa de aspectos penales ligados al principio de legalidad pe-
nal (89) .

En la, hasta ahora, mas exhaustiva investigacion sobre el tema de
la reserva de ley penal que la Constituci6n contiene, Arroyo mani-

(85) Clarame=, cfr. ARROYO, REDC, 1983 (8), p . 29, n . 57 ; vid . tambien
BUSTOS, Las fuentes del Derecho y el principio de legalidad sancionatoria, en Las
Fuentes del Derecho, 1983, p. 112 ; menos tajantemente, Bolx, El principio de
legalidad, en La Constituci6n en el Derecho penal, 1983, p . 70. Es partidario, en
caso de urgencia del decreto-ley y en todo momento del decreto legislativo, RO-
DRIGuEz DEVESA, Una versi6n aberrante de las fuentes del Derecho penal, en
Homenaje-Perez Vitoria, 1983, pp . 839, 840, respectivamente .

(86) Cfr. COBO/VIVES, PG-I-11, 1981, pp . 89 s. ; MUNOZ CONDE, Adiciones,
1981, p. 159 ; el mismo, PE, 51983, pp . 532/3 ; OCTAVIO DE TOLEDO, Concepto,
1981, p. 318, n. 917 ; MIR, Funci6n, 21982, p. 33, n. 35 ; RODRfGVEZ MOURVLLO,
Derecho a la vida y a la integridad personal, en COBO y otros, Comentarios a
la legislaci6n penal, 1, 1982, p. 94 ; RODRfGUEz RAMos, Reserva de ley organica
para las normas penales, en Comentarios, 1, 1982, pp . 299 ss . ; ARROYO, REDC,
1983-(8), pp . 28 ss . ; Bolx, El principio, 1983, pp . 64/5 . Por su parte, RODRfGUEZ
DEVESA, Versi6n aberrante, 1983, califica de «tortuosa e inexacta la interprzta-
cicn del art. 81, apart. 1, de la Constituci6m> (p . 836) ; ademas, <<el argumento
en que se basa la llamada 'reserva de ley organica' es por dmas deleznable»
(ibidem) ; «falacia>> (p . 838) y «grotescas anomalias>> (p . 839) vuelven a set ca-
lificativos de la modalidad de reserva de ley que aqui sz mantiene y de los
efectos de esa concepci6n .

(87) Cfr . CASABO, La capacidad sancionadora de la administraci6n en el Pro-
yecto de C6digo penal, en La Reforma penal y penitenciaria, 1980, pp . 288 ss . ;
CEREZO, Curso, PG-1, 21982, p. 121 .

(88) Vid. COBO/VIVES, IOC. Cit.; OCTAVIO1 DE TOLEDO, IOC. Cit. ; MIR, IOC. Cit.,

RODRiGuFz DEVESA, Visi6n aberrante, 1983, p . 837 .
(89) As!, BUSTos, Las fuentes del Derecho penal, 1983, pp . 109 ss . ; ahora

bien, el que los enunciados constitucionales no agoten, aparent-- o realmente, el
tema de las garandas que afecta a una materia, no debe set interpretado como
necesariamente un descuido, sino como una asunci6n de los planteamientos ante-
riores en nuestra discipline bastante elaborados y mas progresivos que en otras
areas .
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fiesta una serie de opiniones que, a mi juicio, son plenamente acerta-
das ; y en un doble orden de cuestiones : rango legal y creacion de un
derecho publico fundamental. En efecto, el tema de la sancion penal,
lato sensu, es de la suficiente gravedad para que ocupe un lugar des-
tacado dentro de la regulacion constitucional en atencibn a los dere-
chos que afecta : derechos fundamentales (libertad, honor (90) . partici-
pacion en asuntos publicos) y derechos no fundamentales (propie-
dad (91), profesion) (92) del que haya de ser condenado o sometido
a una medida de seguridad, todo ello sin omitir el efecto estigmatiza-
dor, socialmente verificable de cualquier pena (93) . Surge ahora la
cuestion de si, pese a estar en el objetivo de la ley penal algunos de
tales derechos, pueden entenderse que los codigos sustantivos, procesa-
les y penitenciarios, son <<desarrollo>> de derechos y libertades publicas
fundamentales en el sentido del articulo 81 .1 CE. Cierto sector admi-
nistrativista (94) quiere diferenciar entre las expresiones <<desarrollo>>-
<<regulacion>>-<<afectacion>> de/a dichos derechos basicos. Solo la nor-
mativa de <<desarrollo>> deberia ostentar el rango de ley organica ; cuan-
do, en cambio, una disposicion legal regulara o afectata dicho ambito,
bastaria una ley ordinaria: este serfa el rango que mereceria el sistema
penal . Y ello porque <<desarrollo>>, en este contexto, es entendido como
formulacion de un estatuto generico y global de un derecho o liber-
tad (95), to coal es practicamente imposible y desde luego no es el
caso del CP (96) .

Ante esta sorprendente solution, y a la vista del indudable alcance
politico que tiene el que a una detetminada materia se reserve su legis-
lavilidad a la ley organica, un importante sector doctrinal se inclina
por considerar la trilogia terminoldgica expuesta como un mero juego
de palabras (97) ; puesto que, ademis, no debe olvidarse que no existe
en un ordenamiento juridico un limite mas severo a la libertad que la
privation de la libertad en sf (98) . Y el Derecho penal, lato sensu, esta
en ello. Si esta es la mas grave merma, debera establecerse para ella
la norma mas importante tras la Constitution misma : la ley organi-
ca (99) . Se plantea en inmediata conexion con esta cuesti6n de que

(90) ARROYO, REDC, 1983-(8), p . 26, alude aun a la interdiction civil, que
ha sido derogada en la ultima reforma penal .

(91) ARROYO, op. tit ., lot . tit., no menciona que uno de los Derechos afec-
tados -aunqu-- no una libertad publica fundamental- es la propiedad : la multa
y el comiso .

(92) ARROYO; ibidem .
(93) Vid . ARROYO, REDO 1983-(8), p. 27 .
(94) Vid . la exposici6n en el mismo, op . tit ., pp . 27 ss . ; Boix, El principio,

1983, pp. 64 ss .
(95) Cfr. ARROYO, REDC, 1983-(8), p . 28 .
(96) Ibidem .
(97) Ibidem.
(98) Cfr. ARROYO, REDC, 1983-(8), p . 29 ; Boix, El principio, 1983, p . 65 .
(99) Con todo, ha de reconocerse que la politica legislativa en materia penal

no ha sido 1o suficientemente coh:rente consigo misma ni con las tesis aqui ex-
puestas ; cfr . ARROYO, REDC, 1983 (8), por su parte, el TC en reciente senten-
cia (CC-333/83 de 23-2-84 ; vid . BJC-35 CI-18) sobrz el caracter de ley organica
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grado de reserva goza la ley, organica, absoluta o relativa (100) ; Si la
reserva es absoluta no se admite en ningun supuesto legislabilidad via
legislacion delegada o legislaci6n (gubernamental) de urgencia . Sucede,
empero, que pot unas u otras razones, se presentan las denominadas
leyes penales en blanco, cuyo principal obstaculo de admisibilidad en
esta esfera es su remisi6n a disposiciones de carhcter reglamentario :
si no se admite que se pueda legislar con disposiciones con fuerza de ley
(art . 161 .1 a) CE), mucho menos podra hacerse legitimamente via
reglamentos. Unicamente resulta admisible la remision, manteniendo
el grado de certeza propio de la garantia del principio de legalidad,
cuando se trata de una necesidad de la tecnica legislativa (101) y no
de una mera conveniencia (102).

Consecuencia de todo ello, y de gran alcance jurfdico politico, que
innova radicalmente el panorama normativo hasta ahora vigente, es la
consideraci6n que la reserva de ley (organica) tiene de derecho ptiblico
fundamental, si, como se ha expuesto someramente, el art . 25 .1 CE
contiene la reserva de ley penal (103) ; en tal caso dicho precepto con-
tiene un derecho fundamental que puede set alegado en amparo pot
los particulares, amen de las otras vias de excitacion del Tribunal
Constitucional . Ello significa un reluerzo estimable del principio de
legalidad y de la posici6n de los ciudadanos ante el mas formidable
medio de ablacidn y/o restriccion de derechos fundamentales : la san-
cion penal (pena y/o medida de seguridad) .

b) Limites derivados del Estado democrktico

Estos limites se consideran reflejados en los principios de protec-
cion de bienes juridicos, de proporcionalidad y de culpabilidad (104) . El

de la Ley de control de cambios, que ahora to tiene, pero cuando se origin6 el
procedimiento penal motivador del recurso no, deja la cuesti6n abierta incompren-
siblemente ; menos claram-nte aun STC de 8-3-1984 (BJC (36), 1981, p . 558) .

(100) Cfr. la exposici6n de esta concepci6n doctrinal, y las consecuencias que
de ello se deriva, en ARROYO, KEDC, 1983 (8), pp . 31 ss . ; aunque e'l que el
ereglamento» de una Ley organica t-nga que ser una ley ordinaria, no es com-
partible. En efecto, ello supone que la 1_y organica es de mayor rango jerarquico
Que la ley ordinaria ; soy mas bien de la opini6n contraria (cfr . exposicidn de tar
posturas --n BUSTos, Las Fuentes, 1983, p. 101 y, muy fundamentalmente, la
contribuci6n que FERNANDEz, en GARCIA DE ENTERRIA/FERNANDEZ, Curso de De-
iecho administrativo, 1, 31981, pp . 134 ss ., aporta al tema): la diferencia entre
ambos tipos de disposiciones esta en la materia que les asigna la Constituci6n y
en un refuerzo del procedimiento; por to tanto, salvo previsi6n en contrario,
]as leyes organicas pueden set desarrolladas por un reglamento ; ahora bien, el
problema, como siempre que se habla de reglam-ntos, esta en la sujeccidn del
ejecutivo al margen a que la Ley le obliga ; pero no se olvide que los regla-
mentos son r--curribles ante los tribunales ordinarios .

(101) Cfr. ARROYO, REDC, 1983 (8), p . 34 .
(102) Ibidem .
(103) Que es doble : penal y administrativa ; asi, ARROYO, REDC, 1983-(8),

pp . 25 s . ; entiendo que, dentro de la administrativa, se incluye la disciplinaria ;
en contra, BUSTOs, Las Fuentes, 1983, p . 107 .

(104) Asi, MIR, Introduceidn 1976, p. 151 ; en sentido similar, OCTAVIO DE
TOLEDO, Concepto, 1981, p. 335.
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primero de ellos ya ha sido examinado en el apartado anterior y aqu-
hay que volver a insistir en que el Derecho penal democratico debe
conminar con una pena la eventual lesion o puesta en peligro de bie-
nes cuyo ataque implica un ataque real y serio contra la subsistencia de
la sociedad (105) ; mas ally de este extremo, habra de calificar de ile-
gitimo el poder punitivo del Estado.

En los paramettos de la democracia, entendida como garantia efec-
tiva de participacion y tutela de los ciudadanos, es donde encuentra
su asiento el principio de proporcionalidad (106), que aunque nacio
con objeto de limitar las medidas de seguridad (107), es de aplicacion
a todo el ordenamiento juridico, especiaimente en las relaciones entre
el Estado y los particulares en materia de ablac16n o restriccion de
derechos (108). La sede de su aplicacion reside en el injusto : a mayor
gravedad del hecho, mayor pena ; pena que, solo en atencion al nivel
concreto de motivabilidad del sujeto activo en relaci6n con la que
se atribuye al hombre medio, podra ser atenuada en el momento de
determinar la culpabilidad . Esta idea preside nuestro ordenamiento po-
sitivo cuando, para la primera gran discriminacion entre infracciones,
delitos y faltas, el articulo 6 CP califica a los primetos como aquellos
que tienen asignada pena grave y a las segundas como aquellas otras
a las que se responde con pena leve (109) ; asi, tambien salvo alguna
politico-criminalmente justificada excepcion (art . 360 CP), el delito
dolcso siempre esta mas penado que el imprudente, aunque afecten a
identico bien juridico (art . 565, in fine CP) (110), Este principio de
proporcionalidad quiebra a mi modo de ver cuando a delitos, que a
no negar son graves, tienen penas igualmente importantes como son,
por ejemplo, el homicidio, la violacion, la castracion y la falsificacion
de moneda (111) ; tengo para mi que, por desagradable que sea, no
es to mismo matar a un hombre que castrarlo o violentar a una mujer
que matarla ; su relacion con la falsificacion de moneda solo cabe verla
en un desmedido sentido de la soberania emisora que equipara esta
infraccion a la de lesa patria .

(105) Es cvidente que no constituye un limite nitido, pero si flexible, cuya
fijacion dependera de las concepciones imperantes en una determinada sociedad
y de las que los juristas en ella insertos establezcan .

(106) Principo que, por d=mas, fuera del Derecho penal tambi6n se consi-
dera propio del Estado democratico ; asi, MERTEN, en Aktuelle Probleme des Po-
lizeirechts (Merten ed .), 1977, pp. 92 s .

(107) Cfr . JESC xEcx, Tratado, 1981, pp . 34/5 .
(108) Asi, RoxIN, Politica criminal y sistema del Derecho penal, 1972, p . 58 ;

MUN0Z CONDE, Introduction, 1975, p . 70 . Cfr ., ademas, mi Ohediencia debida,
en prensa, § II D), en donde se afirma que la proporcionalidad preside las res-
puestas y estimulos entre el Estado y los particulares (y viceversa) en los supues-
tos normales, es decir, no punibles, aunqu-z~ sean lesivos .

(109) Cfr . RODRfGUEZ MOURULI,o, Com?ntarios al CP, 1, 21976, pp . 194, 199 .
(110) Castigar ambas manifestaciones de injusto con la misma pena serfa

sumamente perturbador ; cfr . GIMBERNAT, iTiene un futuro la dogmbtica juridico
penalP, en Estudios de Derecho penal (citado aqui por la 1a ed. inalterada, en
est2 aspecto, respecto a la segunda), 1976, pp . 75 s . ; MIR, Funcidn, 21982, pp . 74
ss . (75/76) .

(111) Equiparaci6n que desaparece en la Propuesta de Anteproyecto de 1983 .
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Si, como queda expuesto, la proporcionalidad se entabla entre e'
injusto y la reacci6n estatal, quiere ello decir que el volumen de res-
puesta (la pena) ha de venir condicionado, cuando menos en su limite
superior, por la lesion que en el injusto se acota: el injusto contiene
todas las notas relevantes y necesarias para la adjudicaci6n de la pena,
adjudicaci6n que se aplicara si se puede atribuir el hecho al autor,
establecida su normal motivabilidad ; o to que es to mismo, la culpabi-
lidad no puede suponer un posible incremento de la pena tipica (112) .
Por to tanto, superar el marco tipico de la pena como ha sucedido hasta
la reciente reforma de 25-6-1983 era largo, criticable en grado
sumo (113), por no casar con los parametros que cabe deducir del
concepto de Estado democratico. Pero, dado que a1 delincuente puede
imponersele una medida de seguridad postdelictual por haber sido rei-
teradamente condenado (art . 4 LPRS), es posible resulte burlada la
proporcionalidad en la reacci6n estatal dado el eventual recargo de
pasta cinco anos que la medida de seguridad puede suponer ; aqui sur-
ge de nuevo la <<trampa de las etiquetas» : mediante una artimana se
mantica se increments el tiempo de privaci6n de libertad de un sujeto .

De este hecho hay que extraer una serie de importantes conclusio-
nes, a saber: i) el juez que aplica el Derecho penal de un Estado social
v democratico de Derecho tiene que tener presente en todo momento
que tambien la proporcionalidad tiene su fase procesal (114) y, por
ello, no se ha de tratar desmesuradamente ningun supuesto ; la peli-
grosidad, por otro lado, no se constata por el habito criminal sino por
la gravedad de las infracciones v, si estas no to son, no debe proce-
derse a la imposicion de medida alguna ; la pens debe cumplir su fun-
cidn (re)socializadora por sf misma (115) ; ii) solo cuando la pena no
pueda imponerse por falta de culpabilidad, en el sentido de normal
motivabilidad, sera licito acudir a la imposicion de una medida de
seguridad (principio de subsidiariedad), dado que tal media esta reque-
rida para la protecci6n de bienes juridicos y ha de ser impuesta acu-
diendo tambien a los parametros de la proporcionalidad (116) ; en los
casos de los semiimputables ha de seguirse el sistema vicarial, tal como
ha sido introducido no de modo muy claro y satisfactorio en la re-
ciente reforma del CP (117). Pero como propuesta de lege ferenda hay

(112) Igualmente, MIR, Funci6n, 21982, p . 91 .
(113) Cfr . MIR, La reincidencia en e1 C6digo penal, 1974, pp . 537 ss .
(114) Cfr. MIR, Introducci6n, 1976, pp . 160 s .
(115) Sobre las precauciones con que ha d= ser abordada la problematica de

la (re) soeializaci6n, cfr. Luz6N, Medici6n de la pena y sustitutivos penales, 1979,
pp . 52 ss . ; Mu&oz CoNDE, La resocialixaci6n del delincuente. Analisis ; critiea
de un mito, en La Reforma, 1980, passim .

(116) Si se esta a la busca de la <<pena justa» es 16gico que la medida que,
st bien presupone un delito, no esta anudada a criterio de culpabilidad alguno,
s-- adecue al mandato de proporcionalidad ; vid . Luz6N, Medici6n, 1979, pp. 43 s .

(117) Como reconocen QUINTERO/MUN02 CoNDE, La Relorma penal, p . 81 :
aB) La duraci6n del internamiento de los plenamente inimputables . Es este un
punto que no ha quedado claro tras la Reforms . La limitaci6n temporal de la
medida dz: curaci6n para el inimputable ha de ser el que ofrece el marco de la
pena imponible (p. 82, s . a .) .
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que dar un paso mas : ha de irse hacia la supresion de la imposition
conjunto de pena y medida de seguridad, incluso vicarialmente, salvo
para los semiinimputables ; en efecto, tomadas seriamente ambas res-
puestas penales ante el delito, ambas responden, en fase de ejecuci6n,
la pena y por su propia naturaleza la medida, a criterios de prevention
especial, entendida esta como se quiera ; si ello es asf, la imposition
conjunta de ambas es absurda, y solo sustentable teoricamente oor un
retribucionista puro (la pena es la realization de la justicia = el saldo
de la culpabilidad) (118), que fuer'e, ademas, alga cinico : «realizo la
justicia con la pena y prevengo especialmente con la medida, puesto
que al ser el hombre portador de dignidad ello impide que sea instru -
mentalizado por la pena», si en cambio, se parte de planteamientos
preventivos, salvo la exception aludida, carece de sentido someter al
delincuente al doble tratamiento en teorfa (re) socializador : si la pcnaI
ha fracasado es por sus propias insuficiencias ; si la medida fuera a
tener exito -dentro de los parametros politico-limitativos en que se
efectuan estas propuestas- deberia ser impuesta sin esperar a la eje-
cucion de la pena y sustituvendola plenamente ; pero este no es el caso .
Solo con una reforma seria y con un replanteamiento en profundidad
de las respuestas penales y las previas de politica social cabria abrigar
esperanzas de exito en la lucha eficaz y digna contra ciertas modalida-
des delictivas y contra ciertas tipologfas criminales . Entre tanto, la
acumulacion reiterada de respuestas, igualmente ineficaces las nuevas
y las viejas, no produce sing el descredito del sistema v, por tanto, la
respuesta visceral (a nivel de calle, de legislador y de juzgador), que
sera injusta por desproporcionada.

T11 . FUNCION DEL DERECHO PENAL

1) La pena como prevencidn

Establecido el concepto y los limites del Derecho penal se entra
en un aspecto nuclear de la materia cual es el fin del sistema penal ;
y este no es otro que el de la funcion de la pena (119). Ello se debe
a que el punto central de toda la construction del Derecho penal gira
en torno al concepto de pena y/o medida de seguridad ; y, muv fun-
damentalmente, la teoria dogmatica del delito, que no es sino la,

de los minimos que una conducta humana ha de reunir par'a
lesionar o poner en peligro un bien juridico y, por ende, suscitar la
intervention punitiva estatal .

Nadie niega hoy que la mision del Derecho penal es la protection
de bienes juridicos (120), incluso desde perspectivas claramente retri-
bucionistas (121). Pero para proteget, bienes juridicos ha de podersele

(118) Tal como he propuesto traducir la expresi6n «chuldausgleich» ; vid .
RoxiN, El desarrollo, 1980, p . 84 .

(119) Asi, MIR, Introduction, 1976, pp . 61, 90.
(120) Por todos, RoxIN, El desarrollo, 1980, pp . 84, 85 s.
(121) Vid . KAUFMANN, Armin, La mision del Derecho penal, 1981, p . 9 .
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atribuir al Derecho penal una funcion preventiva, extremo este que no
acaba de ser adoptado hasta sus ultimas consecuencias, pese a haber
sido reconocida la mayestatica futilidad de la concepcion retributiva
de la pena (122) ; sin embargo, ello no supone ni la plena realizacion
del principio de prevenci6n y ni siquiera se le considera minimamente
positivo (123). Se le echa en cars a la prevencion que puede degenerar
en terror penal (124), que no tiene limites sino el de su propia satis-
faccion (125) y que puede vulnerar el principio de culpabilidad (126) ;
en fin, que atenta contra la dignidad del hombre, pues to instrumen.
taliza (127). En cambio, se objeta que ello no es asi y que la preven-
ci6n, general y especial, es la aplicacion racional del sistema penal,
que en ella encuentra su plena funcionalidad (128).

En primer lugar, ha de senalarse que el temor a la prevencion ge-
neral, bien mirado, no es el temor a su desmededimiento, sino hacia
el propio sistema penal. Hay que volver a reiterar que la pena y/o
la medida de seguridad es una reacci6n de poder inusitadamente for-
midable ; ello to demuestra la ya aludida huida hacia el Derecho penal
que es mucho mas patente en los sistemas dictatoriales y totalitarios
tan cercanos a nosotros en el tiempo y en el espacio ; en tales sistemas
de derecho -donde el ordenamiento juridico es una mera tecnica ope-
rativa que puede suplirse por la razon de la violencia en cualquier
instante- poco interes tiene argumentar teorica y/o empiricamente
si la pena (y la medida de seguridad) cumplen una funcion retributiva
o preventiva ; en estos ordenes basta con cargar la mano, to cual su-
pone solo un problema practico al que al jurista no le es dado entrar,
puesto que no se resuelve ni en la Facultades ni en los Palacios de
Justicia ; ante el s6tano, el Derecho queda desplazado ; desconocida la
dignidad del hombre (129) poco sentido tiene hablar del adios a Kant
y Hegel, dado que es sumamente dudoso no ya que los titulares del
sotano los hayan leido, sino simplemente que sepan leer .

Presupuesto, pues, la dignidad del hombre tiene sentido hablar pre-
cisamente de la pena como prevencion y no como retribucion . En efec-
to, la retribuci6n solo es empiricamente aceptable si se acepta tambien
empiricamente el libre albedrio; esto, hasta la fecha, esta indemos-

(122) Vid . MAVRACH, Deutsches Strafrecht. Allgemeine Teil, 41971, p . 77,
y la evoluci6n que, a este respecto, 9eiiala RoXIN, El Desarrollo, 1980, p. 89 .

(123) «La prevencion general por si sola produce mas perjuicio qua bone.
ficio» sentencia JESCHEcx, Tratado, 1981, p. 103.

(124) Vid . G6MEz BENfTEz, Racionalidad e irracionalidad en la medici6n de
la pena, REDUC, monografico 3, 1980, pp. 143 s .

(125) Cfr . CEREzo, Culpabilidad y pena, en Problemas fundamentales de
Derecbo penal, 1982, pp . 180/1 .

(126) Asi, con toda claridad, STRATENWERTH, El futuro del principio de
culpabilidad, 1980, p. 121 .

(127) La critica mas intensa en este sentido, vid . BADURA, JZ, 1964, pp . 339,
342/3 .

(128) Asi, JAxoss, Scbuld and Prilvention, 1976, p. 32 .
(129) Cfr. GIMBERNAT, Tiene un futuro, 1976, p . 64, quien centra certera-

mente la discusi6n : el respeto por -l ser humano y no un sacrosanto principio de
culpabilidad es to que permite sostener un Derecho penal civilizado .
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trado. Es mas, indeterministas puros casi ya no quedan : la inmensa
mayoria de la doctrina adscrita en este ambito acepta la enorme con-
dicionabilidad en que el ser humano se halla inmerso, aunque, por
pequeno que sea, mantiener. un resquicio de libertad de voluntad (130) .
Tengo para mi que la superioridad del hombre sobre el resto de los
entes de la naturaleza reside en que todavia no sabemos, y quiza nunca
lleguemos a saberlo, coal es su proceso de determinacion ; pero de
ahi a considerarlo desvinculado de las leyes de la causalidad sin ningun
argumento empfrico -metafisicos hay muchos y muchas vejaciones co-
metidas en su nombre- media un abismo que en tin discurso que pre--
tende tener cierto grado de controlabilidad intetsubjetiva no creo que
sea coherente salvar . Los partidarios del injusto culpable como mani-
festacion del libre albedrio albergan la sospecha de que a quienes sus-
tentan la tesis contraria (la sujecion del hombre tambien a las leyes de
la causalidad) les es imposible una fundamentacion razonable de sus
asertos. Sin embargo, solo un determinismo mecanicista y simplista
hasta to pintoresco es to que los partidar'ios del libre albedrio pueden
encontrar que case con esa sospecha . No creo que nadie en su sano
juicio sustente que el comportamiento del hombre sea susceptible de
ser determinado con caracter general y de modo constante por una
voluntad tambien humana y a su vez, por contra, no susceptible de
determinacion alguna . Dos son los obstaculos que a esa pretendida
libertad del determinador se oponen y que parecen desconocerse cons-
tantemente (131) : la teorfa de la cibernetica de la comunicacion y la
inteligencia del hombre .

En verdad, ]as modernas formulaciones del fenomeno social de la
comunicacion al que se aplican para su . estudio y desarrollo tecnicas
ciberneticas implican el apalisis cuantificado y cuantificable de los
mensajes (aquf las normas, las exigencias sociales), de los canales en
que ellos acontecen y de los estfmulos de respuesta y recepcion de la
emisi6n y de la respuesta bi v/o multisubjetivos ; ello tiene comp
consecuencia que ante la demanda social de seguridad y la necesidad
de autoafirmacion (132) del Estado como sujeto juridico autonomo
(la super'estructura) se creen (sin saber si fue primero el huevo -la
norma- o la gallina -la necesidad de proteccion-) una cadena de
estfmulos y contra-estimulos interimplicantes en la que tiene lugar la
formulacion de los conceptos normativos (sociales y jurfdicos) formu-
lados por los sujetos socialmente relevantes, tanto en direccion jerar-
quica de supra y subordination, como horizontal de coordination,
credndose canales privilegiados o dept'imidos, permanente o transito-
riamente, a modo de malla de intercomunicacion intersubjetiva e inter-
grupal e interinstitucional (133) ; la cantidad e intensidad de los vec-

(130) Asi, por ejemplo, KAUFMANN, Armin, La mision del Derecho p:nal,
1981, pp . 15 s .

(131) Obstaculos que parece desconocer con su panegirico a la libertad, el
mismo op . tit., pp . 16 s .

(132) Esta necesidad de autoafirmaci6n la ven BUSTos/HORMAZABAL, Pena Y
Estado, en BUSTos, Bases Criticas para un nuevo Derecho penal, 1982, pp . 143 s .

(133) Con el entramado que se propone queda de manifiesto que la inter-
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tores de los mensajes, asi como de los sujetos (re) emisores, hace, a!
menos con la teoria del conocimiento de que hoy se dispone, que solo
los muy optimistas pueden desentranar todos y cada uno de los mul-
tiples cofactores que inciden en la adopcion de una decision personal,
y en su: puesta (o no) en practica ; unicamente puede aventurarse, sin
temor a ser tachado de delirante, una serie de tendencias o constantes
en un determinado tiempo y lugar, pero con el valor que cabe atribuir
a este tipo de estadisticas, que se refieren a un conjunto de seres, pero
que son inoperativas a nivel individual ; podremos saber aproximada-
mente el numero y clase de delitos que van a cometerse en un periodo
de tiempo -como sabemos el numero de victimas que cada ano va a
cobrarse la circulation vial-, pero no sabemos quien va a delinquir
o a ser torero ; en conclusidn : solo conocemos muy fragmentariamente
y de modo especulativo ciertos procesos psicologicos individuales y so-
ciales ; pero ese desconocimiento no nos da pie para afirmar el libre
albedrfo y menos aun para, en base a su hasta ahora indemostrada
existencia, fundamentar nada menos que el castigo penal. Esto si que
contradice la dignidad humana .

Aludia mas arriba a otro aspecto que suele ser olvidado : la inteli-
gencia del ser humano ; de esta cualidad el conocimiento es un factor
fundamental. Pues bien, a medida que el hombre en concreto mas co-
nocimientos tiene, mas se very obligado, a fuer de rational, a obrar
conforme a esos conocimientos, con to que se reduce el ambito de
indeterminacion ; de este modo, en frase de Engels, libertad se con-
cierte en necesidad. Con ello se puede llegar a una conclusion extrana :
solo los locos y los ninos serian seres plenamente libres al gozar de
muchos menos condicionantes intelectuales (y emotivos). Pero no es
a estos a quienes se les impone pena alguna, sino, por el contrario, al
resto de sus conciudadanos ; ello me induce a pensar que el libre al-
bedrio no es mas que, en el mejor de los casos, una metafora para
poder castigar . sin mala conciencia, pues castigar a quien solo obro
como podia obrar es algo muy cruel. Sea como fuere, la inteligencia
es el otro factor determinante en la selection de procesos que intere-
san tanto al legislador como al particular y, en la medida en que se
pretende actuar razonablemente, la inteligencia discrimina los estimu-
los desfavorables a los intereses de los sujetos. Y esto rige para todos
los sujetos, incluido el legislador, que no puede sustraerse ni a la (re)
emision de estimulos ni a su analisis ni consecuente formulation bajo
el manto de ley en una sociedad concreta en un tiempo concreto .

Si, como aqui, se rechaza la retribution por imitil a conciencia, por

action social es en Bran medida jerarquica, pero tambien, y mas en una <<sociedad
abieria», esa interaccidn tiene una Bran difusibn horizontal ; cllo da pie a con-
siderar como mas democratica la fundamentacion de la pena como funcion de
prevention que como retribution de la culpabilidad, puesto que la mera reali-
zacibn & la justicia es algo que pot set abstracto -y, pot tanto, pues, pot de-
finicion- no es susceptible de participation. Con la prevention castigamos todos
un poco -lo que nos obliga, tambi6n, a <<resocializar» todos un poco- ; con
la retribution castiga alguien, quiza muy justo, pero muy lejano y al que no se
tiene acc°so .
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suponer el indemostrable libre albedrio y por no cumplir el fin de pro-
tecci6n, no queda mas que decantarse por la prevencion . Ello ha de
ser asi dado que de este modo se pone en practica la misi6n del Es-
tado democratico y social de derecho en materia penal ; en efecto, el
Estado social obliga a los poderes publicos a garantizar condiciones
de vida suficientes para el desarrollo satisfactorio de las necesidades
y personalidad humanas ; una sociedad en la que el delito se enseno-
reara haria imposible de raiz la necesaria paz que es el sustrato de
aquellas exigencias ; por ello, el Derecho penal ha de interwenir y pre-
venir la comisi6n de delitos mediante la conminacion penal, la imposi-
ci6n de la pena amenazada y su ejecucion (134). El Estado democratico
garantiza que ello tendra lugar y dentro de los parametros cultural-
mente aceptados, fundamentalmente la igualdad de trato (que supone,
ademas, tratar desigualmente los casos desiguales) y la proporcionali-
dad. Pero, se objetara (135), la necesidad de pena lleva a la despro-
porci6n entre el injusto y la culpabilidad, por exceso o por defecto y
a desconocer el principio de culpabilidad, unico capaz de evitar el te-
rror penal (136).

A la primera de las objeciones, la desmesuraci6n de la prevenci6n
general, ha de responderse que tal vez no van dirigidas a una preven-
ci6n general consciente de los limites dentro de los que se mueve ;
ello es asi debido a que se parte de una premisa que es discutible, a
saber, que to que es mas reiterado es to mas peligroso con indepen-
dencia de su gravedad . Este prejuicio, consciente o subliminal, no es
ajustado a la realidad que tiene presente el CP ; en efecto, si antes
aludfa a la proporcionalidad entre injustos y penalidades y que esta re-
laci6n esta recogida en lineas generales en nuestro principal texto pu-
nitivo, los delitos mas frecuentes, los delitos contra la propiedad (137),
son los que salvo periodos hist6ricos caracterizados por desconocer que
es la dignidad de la persona, pese a considerarla portadora de valores
eternos -olvidando, quiza, los terrenales y pasajeros-, son los que
reciben una punici6n media baja, incluso baja ; en cambio, los delitos
contra ciertos aspectos de la libertad, tanto de obrar como de volurtad,
estan proporcionalmente menos penados. Esto no significa que se
desconozca la prevenci6n general, sino que esta no recibe sus limites

(134) Se sigue la met6dica de is teoria dialectica de la uni6n (RoxiN, Sen-
tido, 1976, p . 20), pero no se da a cada fase los contenidos que le asigna este
autor, pese al gran exito obt°nido (cfr ., en este sentido, el diagrama que ofrece
HAFT, Strafrecht. Allgemeine Ted., 1980, pp . 90 y 91) . Igual que aqui, un amplio
sector doctrinal, tambien es Espana, MU&OZ CONDE, Introduccidn, 1975, pp . 36 ss . ;
MR, Introduccidn, 1976, pp . 76 ss ; Luz6N, Medici6n, 1979, pp. 56 ss ., con refe-
rencias bibliograficas relativas a la situaci6n alemana .

(135) Vid ., portodos, C6RDOBA, Culpabilidad y pena, 1977, pp . 44 s .
(136) Pero to decisivo no :s ese principio de culpabilidad, sino la constante

demostraci6n de que la pena es necesaris ; asi, Luz6N, Medici6n, 1979, p . 39 ; el
que los peligros no vienen de la prevencibn, sino de quiet la utiliza, to recuerda
MURoz CONDE, Culpabilidad y prevention general, en Derecho penal' y ciencias
sociales, S . MrR ed ., 1982, p. 168 .

(137) DAitos no violentos contra la propiedad (!) .
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de ella misma, ex machina, sino que son los planteamientos culturales
de una determinada sociedad de la que cabe extraerlos .

Ni el principio de prevenci6n ni el de culpabilidad se limitan por
si mismos ; la prueba la tenemos en que hist6ricamente han sido de-
clarados culpables los menores, los enajenados e, incluso, los animales .
El denominado principio de culpabilidad (138), ni aun basado en la
doctrina, indemostrada, del libre albedrio, es capaz de establecer los
limites a que tal o coal sujeto, titular de un injusto, sea castigado
plena o parcialmente o quede sin pena ; mas bien, es a la inversa: la
conquista de que una serie de suietos qu'eden sin pena, o se les im-
ponga atenuada, debido a causas que perturban su normal motivabili-
dad por el Derecbo, es to que constituye el. principio de culpabilidad .
Asi, pues, este principio no es mas -ni menos- que un criterio li-
mitativo normativo a la prevenci6n general, que nada tiene porque
ver con la retribuci6n o las teorias mixtas (139).

Tambien podia ser cierto que el principio de prevencidn desembo-
cara en un terror penal; no s61o es posible sino que en no pocas oca.-
siones as! ha sido (140). Pero ha de tenerse en cuenta un aspecto que
se acaba de senalar: los principios son limitadores del poder .putlitivo
del Estado en la medida que la sociedad quiere y es capaz de ello ; esta
voluntad y esta capacidad estan directamente ligadas al sistema poli-
tico vigente en una comunidad . Achacar, por ejemplo, los males a la
prevenci6n que indudablemente pr'etendian los decretos de bandidaje
y terrorismo en Espaiia, o que el hurto -hasta 25-6-1983- pudiera
ser castigado con reclusi6n menor, es notoriamente improcedente . La
prevenci6n no puede autolimitarse ; esa limitaci6n vendra de la mano
de la proporcionalidad, del principio de culpabilidad o de otros seme-
jantes enumerados o aun por fotmular ; las caracteristicas de un objeto
no puede limitar al propio objeto, sino que las limitaciones tendran
que venir de fuera del mismo. Sin embargo, el Derecho penal de un
Estado de Derecho, social y democratico de Derecho, debe tener la
funci6n de prevenci6n, funci6n de prevenci6n que es consustancial al
Derecho penal, pero que al serlo de un tal Estado se verificara exclu-
sivamente dentr'o de los margenes y con las condiciones que hasta
ahora se han venido senalando. En suma, si existe terror penal es
porque existe terror politico ; el terror penal es un instrumento y en
quien to maneja esta el culpable de la dilataci6n ilegitima de la pre-
venci6n tanto general como especial .

Suelen, por ultimo, anadir los criticos antiprevencionistas (141),
un postrer argumento que parece ser definitivo : con la prevenci6n se

(138) Vid . la excelente exposici6n de STRATENWERTH, El futuro del princi-
pio de culpabilidad, 1980, pp . 99 ss ., 109 ss ., intenrando demostrar la indeclina-
bilidad y superioridad de este respecto de la prevenci6n .

(139) Cfr . MIR, Lecciones, 1982, p. 280 ; de opini6n inversa, ahora, tambi6n,
Luzbrt, Medici6n, 1979, p . 46 .

(140) Asi, WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 111969, p. 242 ; G6MEZ BE-
NITEZ, Racionalidad, RFDUC, 1980, p. 149 .

(141) Vid . BADURA, JZ, 1964, pp . 339 ,.



De a1gunas bases del Derecho penal espanol 329

utiliza al hombre, cuando el hombre es un fin en si mismo ; con la
prevenci6n se confunde al hombre con un objeto de los derechos rea-
les (142). Este es un argumento que proviene directamente de Kant y.,
por ser de quien procede, tiene un gran predicamento y es tomado a?
pie de la letra. Pero, para sortear este importante escollo, habra que
saber que entiende la prevenci6n por instrumentalizaci6n . Si esta ins-
trumentalizaci6n se compara con otras podriamos llegar a conclusiones
sorprendentes ; asi, por ejemplo, en una cultura que esta sustentada
sobre el lucro y la producci6n incesante de bienes y servicios (para los
economistas crecer menos que el ano anterior es estancamiento) y
donde unos hombres, la inmensa mayoria, vende su fuerza de trabajo
para ponerla al servicio de otros (el patr6n, el Estado, el bien comun. . .,
tanto da) la instrumentalizacidn, aunque sea para salir de la crisis, me
parece evidente ; a los heroes, a los sabios, a los triunfadores, se les
pone como modelos y se les empuja a que ellos mismos insten a los
demas a seguir su ejemplo: esto tambien es instrumentalizaci6n ; los
bomberos, los policfas, los medicos, los catedraticos . . ., tambien son
instrumentalizados : se les exige algo para que sirvan a los demas. Podra
objetarse entonces que existen instrumentalizaciones e instrumentaliza-
ciones ; ello es cierto y con esta posibilidad es suficiente . Me temo que
Kant acudiera a una metafora para repudiar algunos de los usos de
la Prusia Oriental de sus dfas . Es cieno que existen instrumentaliza-
ciones que, tras la Ilustraci6n, nos parecen incasables con la dignidad
humana, practicas que despersonalizan al ser humano y to codifican ;
asf, el use de capirotes, la picota, la pena de muerte, ciertos <<trata-
mientos» de prevenci6n especial . Pero, que el legislador conmine una
conducta peligrosa para la indemnidad de un bien juridico con una
pena, que se juzgue al transgresor del mandato o prohibici6n, que la
pena se cumpla con arreglo a Derecho y que de todo ello tenga no-
ticia el publico, no me parece una instrumentalizaci6n degradante del
delincuente ; sujeto que, por otra parte, para la inmensa mayerfa de la
sociedad, pese a la influencia en ciertos casos de los medios de co-
municaci6n, no es mas que una cara an6nima que nada nos dice ; to
unico que puede llegar al publico con cierta nitidez es la seriedad del
sistema penal (143) ; con to cual su instrumentalizacidn a nivel perso-
nal es mucho menor que la que sufren otros seres. Problema diferente
sera el de la estigmatizaci6n que sufrira el condenado cuando quiera

(142) Vid. el texto completo de KANT en BADURA, JZ, 1964, p . 339 .
(143) De ahi que si ello es asf, la prevenci6n general se convierte :n positiva

(HASSEMER, Fines de la pena en el Derecbo penal de orientacidn cientilico-social,
cn Derecho penal y ciencias sociales, 1982, pp . 132 ss .), compensadora o integra-
dora (RoxiN, La determination de la pena a la luz de los fines de la pena, en
Culpabilidad, prevenci6n y Derecbo penal, 1981, pp. 101, 103, respectivamente) .
Esto es criticado por Luz6N, Medicidn, 1979, pp. 35, 38 ss . Le asiste la raz6n
al entrever en las posturas &a ROXIN ciertos aspectos moralizantes e, incluso,
retributivos (op. tit., pp . 36, 98 s .) ; pero creo que esta en to cierto MIR, Fun-
66n, 21982, p . 32, si en sus matizaciones se ve la necesidad de que la prevznci6n
que corresponde al tipo de estado disenado en la Constituci6n se basa en una
amplia dosis de consenso .
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(re) integrarse- a la sociedad ; pero el mismo problema to tendriamos
si se considera la pena como retribucibn de la culpabilidad ; la estig-
matizacidn, como queda dicho, permanece en el exterior del marco del
sistema penal, pero en tanto que consecuencia social ha de ser tenida
en cuenta por dicho sistema .

2) Consecuencias para la teoria del delito de la funcion preventiva
de la pena

Las construcciones de caracter general, y muchas veces (aparente-
mente) especulativas, suelen sucumbir a su inoperancia, propia o de-
bida a sus formuladores . Si algo, ademas de to expuesto, tiene de po-
sitivo concebir la funcion del Derecho penal como funcion de preven-
cion de la indemnidad de los bienes juridicos es su trascendencia en
la teorfa del delito . Como primera consecuencia puede establecerse la
correction sistematica del finalisimo -la de sus presupuestos no es,
en cambio, aqui compartida-. En efecto, la inclusion del dolo y la
imprudencia en el tipo (subjetivo) de injusto esta plenamente acertada,
dado que si el fin de la norma es la prevention, su interes radicara en
motivar a los sujetos a que no lesionen o pongan en peligro intencio-
nadamente un bien jurldico de forma voluntaria y consciente (dolo) o
a que de forma volutaria se emprendan acciones peligrosas contra di-
chos bienes sin las debidas precauciones (impwdencia) (144).

En segundo lugar, ha de senalarse que desde una optica preventi-
va el punto de mira de la norma protectors de la sociedad to consti-
tuyen la evitacidn de lesiones o puestas en peligro de bienes juridicos
por parte de conductas externas finalmente dirigidas por sujetos que
hen sido motivados por dicha norma : no se trata, pues, de evitar re-
sultados, sino de evitar el peligro de lesion . En efecto, los estados de
cosas por lamentables y perjudiciales que lean no pueden ser evitados
salvo que provengan de un sujeto motivable mediante normas ; asi
las cosas, en donde la norma ha de incidir es en el proceso de moti-
vacion a fin de evitar el tipo de conducta potencialmente peligro-
sa (145). Lo que sucede es que, para ciertos delitos, asi los de la
imprudencia o de peligro concreto, el resultado es la prueba, dados
los demas requisitos, nunca por si solo, de que la conducts era peligl~o-
sa . En otros delitos, como los tipos de imperfecta ejecucion (146), la
no verification del resultado, cuando el delito es de resultado, claro
esta, podra poner de manifiesto, aunque no siempre (147), una menor
peligrosidad de la action y, en consecuencia, podra proceder a la ate-
nuacion, facultative o no, en relaci6n a la pens que correspoderia de
haberse consumado el delito .

Por ultimo, ha de senalarse el aspecto quiza mss importante me-

(144) As, MIR, op. tit ., pp. 74 ss .
(145) Cfr . e1 mismo, op. tit ., p. 47/8, 62 s ., 76 s .
(146) Lo coal puede comportar, de lege ferenda, la inclusi6n de la cons-

mccion de la tentativa inacabada.
(147) Cfr ., el mismo, op . tit., p . 66 .
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todologico y sistematicamente hablando . Se trata de que la preven-
cion que se deriva como funcion del Derecho penal de un Estado
social y democratico de Derecho implica que se tome en consideracion
a la hora de delimitar el alcance del injusto el momento en que el sujeto
se dispone a realizar su accion u omision lesivas para la indemnidad
de un bien juridico ; se trata, en suma, de abordar el tema de la an-
tijuridicidad desde una perspectiva ex ante, una perspectiva que es
ajena a la conception retributiva de la pena y causalista de la teoria del
delito (148) . Asi, el momento de incidencia del mandato y prohibi-
cion penal habra de ser aquel en el que el que el sujeto se dispone
a realizar la conducta que el Derecho desea evitar y prevenir, y eso
unicamente puede ser llevado a cabo eficazmente ex ante (149).

Otros institutos como el del error de prohibition, que, segun esta
construction, debe operar como exclusion de la antijuridicidad v no
de la culpabilidad (150), y la tentativa inidonea pueden set optimiza-
dos bajo la perspectiva ex ante (151).

(148) Cfr, el mismo, La perspectiva «ex ante* en Derecho penal, ADPCP,
1983, pp . 7, 8, 10 .

(149) Cfr. el mismo, Funcion, 21982, p . 64 ; antes ya, GIMBERNAT, F,l sis-
tema del Derecho penal en la actualidad, en Estudios penales, 1976, p. 97 .

(150) Cfr. MIA, Funcion, 21982, pp. 83 s .
(151) Cfr. el mismo, Lecciones, 1982, p. 142 .


