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PRÓLOGO A LA QUINTA EDICIÓN

			Esta quinta edición del Curso de Derecho Penal. Parte General representa un paso adelante tanto en actualización legislativa como en enfoque metodológico respecto a la edición anterior. Se han incorporado todas las reformas legislativas y sentencias relevantes hasta mediados de 2025, incluyendo las modificaciones de la LO 1/2024 sobre la amnistía y las recientes reformas de los delitos relacionados con la libertad sexual, igualdad y nuevas figuras delictivas nacidas de Directivas europeas.

			Se mantiene y profundiza el análisis crítico de las sucesivas reformas punitivas, especialmente aquellas que afectan a los principios de resocialización, humanidad y proporcionalidad de la pena. También se han actualizado las referencias doctrinales y bibliográficas, así como las recientes normativas europeas y su armonización con nuestro Código Penal.

			Finalmente, no quiero dejar pasar la ocasión para expresar mi más profundo agradecimiento a los profesores Joaquín Cuello Contreras y Borja Mapelli Caffarena, pilares de la doctrina penal española, quienes no solo concibieron y llevaron adelante las cuatro ediciones previas de esta obra, sino que han tenido la generosidad intelectual y la confianza para dejarme a cargo de este importante Manual. Haber contado con su confianza para ello ha sido no solo un honor, sino un impulso vital en mi desarrollo académico y humano. Su fe en la colaboración intergeneracional constituye para mí la mayor de las responsabilidades y la inspiración más valiosa para cualquier profesor que aspira a construir sobre cimientos sólidos, pero orientado siempre al futuro.

			Edgar Iván Colina Ramírez

			Sevilla, a 16 de julio de 2025

		

	
		
			
			
PRÓLOGO A LA CUARTA EDICIÓN

			Ha trascurrido mucho tiempo desde que en 2010 nos propusimos elaborar una Parte General del Derecho Penal que, fiel al espíritu de Bolonia (con sus luces y sus sombras, pero esmerándonos en sus luces), ofreciera a quien por primera vez se asomara a la disciplina desde el Grado de Derecho, Criminología u otros estudios en Ciencias Sociales, una perspectiva a la vez concisa y con la profundidad a la que no puede renunciar la enseñanza universitaria de los Fundamentos del Derecho penal que constituyen la Teoría del Delito y la Teoría de la Pena.

			Las sucesivas reediciones y reimpresiones de la obra, todas ellas inspiradas por la experiencia con nuestros alumnos, nos han confirmado que ese objetivo de la simplificación sin la simpleza es posible en la Universidad del siglo XXI, que no debe renunciar a los niveles tan altos que alcanzó en Europa a lo largo del siglo XX.

			El imparable trascurso del tiempo afecta no sólo a las obras científicas, como esta, necesitadas continuamente de reactualización, sino que también afecta (¡y vaya si lo hace!) a los autores de las obras con vocación de permanencia, hasta el punto de que llega un momento en el que hay que dar paso a colegas más jóvenes que las continúen.

			Es para nosotros motivo de enorme satisfacción habernos encontrado en el momento decisivo en el que nos planteábamos la conveniencia de una nueva edición, cuando nuestro ciclo académico activo toca a su fin, con el entusiasmo y buen hacer del Prof. Iván Colina, que se incorpora al proyecto que iniciamos en 2010.

			En esta nueva edición, además de referencias legales, jurisprudenciales y bibliográficas posteriores a 2015, fecha de la anterior edición, hemos hecho un esfuerzo adicional para que, sin aumentar el volumen de páginas de la obra, corregir posibles excesos de concisión de anteriores ediciones mediante aclaraciones que faciliten el acceso a materias arduas a quien se enfrenta a ellas por primera vez, en lo que el Prof. Colina Ramírez ha hecho una aportación esencial que con toda seguridad seguirá haciendo en futuras ediciones de la obra.

			Los autores

			Cáceres y Sevilla, a 23 de julio de 2022

		

	
		
			
			
PRÓLOGO A LA TERCERA EDICIÓN

			Jamás se legisló en materia penal con tan poco consenso como se acaba de hacer con la Reforma 1/2015 (Ley Orgánica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal). Nunca se concitó acuerdo tan amplio para derogar una ley en el momento en el que el grupo parlamentario que la ha promulgado pierda la mayoría absoluta.

			Y todo por atraerse un puñado de votos de los sectores más reaccionarios de la sociedad aún a riesgo de espantar a otros votantes más liberales a los que repugna el populismo penal, caracterizado por demandar que la justicia penal se limite a un «ajuste de cuentas», como en los viejos tiempos —﻿que creíamos superados﻿— del más puro retribucionismo.

			La «estrella» de la reforma es la prisión permanente revisable (de la otra «estrella» de la frustrada reforma Gallardón, la medida de seguridad indeterminada, se han olvidado, para no eclipsar el «éxito» de la PPR), una modalidad de la prisión cuya característica principal no es la duración (¿qué puede llamar la atención después de los cuarenta años de prisión que contempla al CP español desde hace mucho tiempo?), sino la ausencia absoluta de criterios con los que determinar si debe o no ser suspendida tras los veinticinco primeros años de cumplimiento efectivo, es decir, la vulneración del principio de seguridad jurídica que supone una indeterminación tan grande de su duración.

			No es cierto, en contra de lo que pretende la Exposición de Motivos (II) de la Ley 1/2015, que la introducción de la PPR deje intacta la orientación de la pena a la reinserción del condenado, como prescribe el artículo 25.2 CE, sino que esa innovación, después de la introducida por la reforma 5/2010, del cumplimiento íntegro de la pena de prisión (y ya antes con la rebaja a tres meses del límite mínimo de su cumplimiento: reforma 7/2003), junto a las reticencias a suspenderla y sustituirla por otra pena no privativa de libertad, que también ahora se acentúa, es una prueba más de la clara tendencia —﻿instalada de un tiempo a esta parte entre nosotros﻿— de desmantelar el sistema de la resocialización, la humanidad de las penas y el respeto a los Derecho Humanos.

			La tendencia es tan evidente que incluso la libertad condicional, que era un grado, el último, de la ejecución de la pena privativa de libertad, se ha convertido en un supuesto más, sometido a las mismas cicaterías, que la suspensión y la sustitución, dando al traste con el sistema progresivo de cumplimiento (otra manifestación esencial de la resocialización) que ni el franquismo osó nunca alterar.

			Tampoco es cierto que la reforma haya suprimido el libro de las faltas y convertido sólo a algunas en delitos leves (EM I), sino que más bien ha convertido a la mayor parte de las faltas (las más frecuentes además) en delito, algunas de ellas, las más características, en delito menos grave, castigado con prisión, en virtud de la mera concurrencia de la agravante más cuestionada y opuesta al principio de reosocialización, como es la reincidencia, con lo que se vulnera el principio de intervención mínima.

			De los errores técnicos de la reforma… mejor no hablar.

			¡Ojalá que dentro de un año tengamos que presentar una nueva edición en la que podamos recordar este prólogo y la reforma que lo motiva como una pesadilla del pasado!

			Hemos aprovechado la ocasión para corregir erratas detectadas en la anterior edición, procurando simplificar su texto para facilitar el fin docente con el que ha sido concebida la obra.

			Los autores

			Cáceres y Sevilla, a 1 de junio de 2015

		

	
		
			
			
PRÓLOGO A LA SEGUNDA EDICIÓN

			El tiempo transcurrido desde la primera edición de esta obra, ha hecho inaplazable la segunda edición. Tras una reimpresión, también agotada, los autores hemos identificado aspectos susceptibles de mejora de cara a facilitar la labor de aprendizaje de quienes se enfrentan por primera vez a la disciplina, principales destinatarios del libro.

			La demora en la tramitación de la amplia reforma del Código Penal prevista por el Ministerio de justicia, que también tuvimos muy presente, impide ya seguir esperando.

			Puesto que habíamos preparado la segunda edición adaptada a la llamada reforma Gallardón, podemos decir con conocimiento de causa que esa reforma no debe producirse nunca. Que no sólo la reforma del aborto que se pretende, y no se va a imponer, porque constituye un verdadero sarcasmo ante los derechos más elementales de la mujer, sino también el brutal e irracional modelo penal en que está empeñado el Ministro y tan emparentados se encuentran, están condenados al olvido tras la pesadilla, por más que igualmente otros países y la propia Unión Europea (cada día más reaccionaria) se empeñen en reformas punitivistas que no responden a otra lógica que satisfacer a ciegas irracionales necesidades de hiperprotección.

			Y es que, como penalistas, tenemos la obligación de denunciar que la proyectada reforma pretende destruir los pilares de lo que el Derecho penal ha perseguido desde el momento mismo de la transición en orden a orientar el sistema de penas y medidas a la resocialización, como la vía más racional y humana de concebir la política criminal. Lo peor de la pretensión de Ruiz-Gallardón, con ser malo, no es querer introducir en nuestro sistema la prisión perpetua revisable y la medida de seguridad indeterminada, sino la falta absoluta de criterios (que, sencillamente, no existen) conforme a los que aplicar los operadores jurídicos, con la defensa social como único parámetro (contra reo). Un sistema, en fin, que, lejos de prevenir el delito, para lo único que serviría, si tuviésemos la desdicha de asistir a su implantación, sería para exacerbar la criminalidad por la violencia institucional que implicaría.

			Hemos simplificado la materia y detallado más los epígrafes para facilitar la asimilación del estudiante, sin caer en el esquematismo que propicia Bolonia cuando es tergiversada; con lo que esperamos cumplir mejor nuestra tarea como iniciadores al aprendizaje del Derecho penal.

			Los autores

			Cáceres y Sevilla, a 15 de julio de 2014

		

	
		
			
			
PRÓLOGO A LA PRIMERA EDICIÓN

			Los autores, conscientes de lo que significa la adaptación al Espacio Europeo de Educación Superior, especialmente en lo que se refiere a la duración del curso correspondiente a la asignatura Derecho penal, Parte general, pero también en cuanto a los fines perseguidos por la enseñanza universitaria, hemos elaborado este Curso de Derecho penal, Parte general, presentando sus principales contenidos, Teoría del delito y Teoría de la pena, de la manera más concisa posible pero sin renunciar al nivel de profundización que cabe esperar de la Universidad, tentación en la que nunca deberemos caer. En esta ocasión, incluso, nos hemos propuesto superar el tradicional desequilibrio en las obras de esta índole consistente en dar mayor importancia a la Teoría del delito que a la Teoría de la pena. Creemos sinceramente que con nuestra presentación del Curso damos cumplida cuenta de los amplísimos desarrollos de la Teoría de la pena en nuestro país, que ya no es una hermana menor de la Teoría del delito, sobre cuyo altísimo nivel (de la Teoría del delito), reconocido incluso internacionalmente, no hace falta insistir. El hecho de que cada uno de los autores hayamos elaborado en las dos últimas décadas sendas obras generales de una y otra de las dos grandes partes de que se compone la asignatura (Joaquín Cuello Contreras, El Derecho penal español, Parte general, I, 3.ª ed., 2002; II, 2009; Borja Mapelli Caffarena, Las consecuencias jurídicas del delito, 5.ª ed., 2011), nos ha servido de experiencia para esta obra que ahora presentamos, donde procedemos a una apretada síntesis en la que, como antes decíamos, no hemos renunciado a nada de lo que un graduado en Derecho debe conocer del Derecho penal, Parte general (ayudado, claro está, de los casos prácticos en que el profesor estimule a verter los conocimientos teóricos sistemáticamente presentados en esta obra). Cada uno de nosotros hemos elaborado la parte respectiva en la que nos hemos especializado (Joaquín Cuello Contreras, Nociones introductorias y Teoría del delito; Borja Mapelli Caffarena, Teoría de la pena) y ambos nos responsabilizamos del conjunto resultante.

			Los autores

			Cáceres y Sevilla, 21 de diciembre de 2010
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A. NOCIONES INTRODUCTORIAS

		

	
		
			
			
I. CONCEPTOS PENALES BÁSICOS

			
1. EL CONFLICTO SOCIAL

			BIBLIOGRAFÍA: GIDDENS, SUTTON, Sociología, 9.ª ed., 2023; PINKER, Los ángeles que llevamos dentro. El declive de la violencia y sus implicaciones, 2018; SILVA SÁNCHEZ, Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, 2018; YOUNG, La sociedad «excluyente» exclusión social, delito y diferencia en la modernidad tardía, 2003.

			Para vivir en sociedad, es necesario que todos sus integrantes respeten las normas previamente establecidas, pues en la medida que estas se cumplan serán menos los conflictos que dirimir. Si bien, la mayoría de las personas las respeta, pues precisamente esa es una función de la propia socialización, que no necesariamente es producto del Derecho penal, sino antes bien existen diversos agentes y medios que influyen para que el individuo conviva de forma pacífica.

			Estos procesos de socialización se realizan a través de diversos medios de aprendizaje, que el individuo va interiorizando desde la infancia como pautas referentes a las conductas consideradas adecuadas juntos a las normas y valores que rigen para esos patrones conductuales. Sin embargo, la pregunta que nos podemos hacer es: ¿Qué sucede si el individuo no cumple con las normas (pautas de conducta) impuestas?

			Una rápida respuesta (no muy razonada) podría ser: imponerle un castigo, sin embargo, las cosas no son tan sencillas como podría parecer a primera vista, pues como se verá a lo largo de estas Lecciones la aplicación de la sanción por el mal causado es una herramienta que no se puede utilizar a la ligera, pues la historia nos ha demostrado las funestas consecuencias de un Derecho penal en manos de tiranos.

			Pues bien, antes de acudir al Derecho penal, existen otros medios de control que se pueden componer de numerosos sistemas (como la familia, religión, instituciones educativas, etc.) que ayudan a garantizar el correcto ejercicio de libertades del individuo a través de los modelos y normas establecidos por la sociedad.

			Así, el Derecho penal surge como un elemento de contención frente a conductas perturbadoras de la vida social, que a diferencia de los otros medios de control es altamente formalizado a través de normas (de conducta y de sanción) que fomentan la conformidad de su cumplimiento y que protegen contra la falta de ella, es decir, su incumplimiento produce una reacción ante el comportamiento de un individuo o grupo.

			Si bien, las normas por sí mismas no evitan la realización de delitos pues no hay ni ha habido nunca sociedades sin delitos ni penas. Ello es debido a que toda sociedad humana genera conflictos entre sus miembros que degeneran en graves comportamientos que dañan profundamente la convivencia (p. ej., violación seguida del asesinato de la víctima). Precisamente frente a comportamientos muy graves para la convivencia es donde el Estado se ha visto obligado a utilizar instrumentos de contención (de los agresores y de la propia sociedad conmocionada por el delito) que eviten males mayores, aplicándose así un mecanismo tan tosco como la pena.

			
2. CONCEPTO DE DERECHO PENAL

			BIBLIOGRAFÍA: DE TOLEDO Y UBIETO, Sobre el concepto del Derecho penal, 1981. MIR PUIG, Introducción a las bases del Derecho penal. Concepto y método, 2.ª ed., 2003. IÑIGO/RUIZ DE ERENCHUN / SÁNCHEZ-OSTIZ, Iuspoenale 1.0, 2022. Jiménez de Asúa, Tratado de Derecho penal. T. I., 1964. Mir Puig, Derecho penal, PG, 2015.

			El Derecho penal establece los presupuestos y las consecuencias jurídicas de un hecho punible, es decir, define qué conductas socialmente lesivas acarrean consecuencias jurídico-penales. Por ejemplo, el artículo 138.1 CP, prescribe que: «El que matare a otro (presupuesto) será castigado, como reo de homicidio, con la pena de prisión de diez a quince años» (consecuencia jurídica). Sin embargo, la pretensión penal no le corresponde a la persona que ha sufrido la lesión o a sus familiares, sino que el titular de la pretensión penal es el Estado.

			
A) CONCEPTO FORMAL DE DERECHO PENAL


			El Derecho penal es el conjunto de normas, valoraciones y principios jurídicos que desvaloran y prohíben la comisión de delitos y asocian a éstos, como presupuesto, penas y /o medidas de seguridad, como consecuencia jurídica (Mir). De esta definición, se pueden extraer los siguientes elementos esenciales.

			1. Que el Derecho penal opera no sólo con normas jurídicas previamente establecidas, sino también con valoraciones y principios integrados en el ordenamiento jurídico en su conjunto.

			2. Que existen conductas desvaloradas y prohibidas (delitos).

			3. Que tienen como consecuencia la imposición de penas y / o medidas de seguridad.

			
B) CONCEPTO OBJETIVO DE DERECHO PENAL (IUS POENALE)

			Se entiende por Derecho penal objetivo al conjunto de normas que prohíbe bajo amenaza de pena las conductas más gravemente consideradas por la sociedad. Dicho de otra manera, es el conjunto de normas dirigidas a los ciudadanos ya sea prohibiendo, prescribiendo o permitiendo determinadas conductas.

			Por lo general estas normas se encuentran recogidas en el CP, donde se describen las conductas punibles (Parte Especial), como, por ejemplo, el homicidio, hurto, estafas, etc.). No obstante, huelga decir que el CP no sólo se compone de la descripción de conductas lesivas o puestas en peligro (delitos), sino que se divide en una Parte General, artículos 1 a 137, que establece los principios que rigen para todos los delitos de la Parte Especial, artículos 138 a 616 quáter.

			
C) CONCEPTO SUBJETIVO DE DERECHO PENAL (IUS PUNIENDI)

			El Derecho penal en sentido subjetivo es el Derecho a castigar, es decir la potestad que tiene el Estado de imponer penas y / o medidas de seguridad a los infractores de las normas penales que las establecen.

			En un estado social y democrático de Derecho (art. 1.1 CE), toda restricción a los derechos y garantías deben estar regulados en la ley, sin embargo este «derecho al castigo», no es ilimitado, antes bien el ius puniendi debe operar bajo ciertos límites y garantías como lo son la dignidad humana, la igualdad, etc..

			
3. LA PENA

			BIBLIOGRAFÍA: CID MOLINÉ, ¿Pena justa o pena útil?, 1994; CUERDA RIEZU, La cadena perpetua y las penas muy largas de prisión. Por qué son inconstitucionales en España, 2011; FEIJOO SÁNCHEZ, Retribución y prevención general, 2007; GARCÍA-PABLOS DE MOLINA, «La prevención del delito en un Estado social y democrático de Derecho», EPC, XV, 1992, 81 ss.; JAKOBS, «Culpablidad y prevención», Estudios, 73 ss.; JAKOBS, «Sobre la teoría de la pena», PJ, 47, 1997, 145 ss.; JAKOBS, La pena estatal: significado y finalidad, 2006; KAUFMANN, «La misión del Derecho penal», en MIR PUIG (ed.), Reforma del Derecho penal, II, 1981, 9 ss.; LESCH, La función de la pena, 1999; MIR PUIG, «Función fundamentadora y función limitadora de la prevención general positiva», ADP, 1986, 49 ss.; MORSELLI, «Neo-retribucionismo y prevención general integradora en la teoría de la pena», ADP, 1995, 265 ss.; ROTMANN, «El concepto de prevención del delito», APen, 1998, 839 ss.; ROXIN, Culpabilidad y prevención en Derecho penal, 1981; SCHÜNEMANN, «Sobre la crítica a la teoría de la prevención general positiva», LH-Roxin, II, 89 ss.; STRATENWERTH, ¿Qué aportan las teorías de los fines de la pena?, 1996; ZUGALDÍA ESPINAR, «La prevención general en la individualización judicial de la pena», ADP, 1981, 869 ss.

			Si el Estado es el titular del ius puniendi / ius poenale, las medidas que este adopte para hacer valer dicha pretensión requieren de una legitimación, por la cual surgen las denominadas teorías de la pena.

			
A) TEORÍAS ABSOLUTAS Y RELATIVAS DE LA PENA


			Las teorías de la pena pueden clasificarse en absolutas y relativas. Las absolutas han dominado en amplios períodos de la historia, pero a lo largo del siglo XX entraron en crisis (aunque en la actualidad experimentan un cierto repunte). Las teorías relativas se han impuesto desde entonces, y en la actualidad inspiran a las legislaciones occidentales.

			Las teorías absolutas fundamentan los Derechos penales del Antiguo Régimen; mientras que las relativas, los basados en el Estado Social y Democrático de Derecho surgido tras la Revolución francesa (Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, 1789).

			
B) TEORÍAS ABSOLUTAS O DE LA RETRIBUCIÓN


			Según las teorías absolutas, la pena es retribución justa por el delito cometido. Quien fue hallado culpable en el momento de cometer el delito recibe la pena como justo castigo que compensa el mal de aquél. Que además, de esa forma, el culpable pueda expiar su culpa manifestando y demostrando su arrepentimiento o pueda saldar la deuda contraída con la sociedad volviendo a ser ciudadano de pleno derecho, serán efectos indirectos de una institución cuyo significado fundamental es el de la retribución.

			El principal argumento contra el fundamento retributivo de la pena estriba en que nadie puede estar seguro de que el delincuente era plenamente libre cuando cometió el delito, por lo que mal puede fundamentarse el castigo en el mal uso de la libertad. Por otra parte, si se entiende que la pena no puede basarse en la idea de venganza (por su atavismo), no podrá hablarse de derecho a una pena justa por parte de la víctima, sus allegados o la sociedad, como su fin principal; aunque sí puede ser éste un efecto positivo de la pena orientada inicialmente a otro fin.

			Estas críticas al retribucionismo que gracias a él, tras un largo un largo período de desorden en el uso del ius puniendi, la justicia penal se decantó por cierta seguridad jurídica. Principios tan importantes como los de proporcionalidad, inderogabilidad o el carácter personal de la pena encuentran su razón de existir en el retribucionismo; de ahí que los filósofos de la relevancia de Kant o Hegel defendieran estas ideas.

			Kant ilustra su pensamiento en el famoso ejemplo de la isla (La metafísica de las costumbres, 1797): «Aun cuando se disolviera la sociedad civil con el consentimiento de todos sus miembros (p. ej., si decidiera disgregarse y diseminarse por todo el mundo el pueblo que vive en una isla), antes tendría que ser ejecutado hasta el último asesino que se encuentra en prisión, para que cada cual reciba lo que merece según sus actos y el homicidio no recaiga sobre el pueblo que no ha exigido ese castigo; porque puede considerarse como cómplice de esta violación pública de la justicia».

			
C) TEORÍAS RELATIVAS O DE LA PREVENCIÓN


			Las dificultades de las teorías absolutas determinaron el auge de las teorías relativas de la pena. Según éstas, la pena no es un fin en sí mismo: que al mal del delito se sume el mal de la pena no dejaría de ser sino un acto de crueldad gratuita. La pena, según las teorías relativas, de ahí su nombre, ha de ser un medio justo para un fin útil. Surgen así las llamadas teorías de la prevención: se castiga el delito que ya se ha cometido para prevenir los delitos en el futuro.

			Dentro de las teorías de la prevención, aparecen dos grandes bloques: teorías de la prevención especial y teorías de la prevención general.

			
D) TEORÍAS DE LA PREVENCIÓN ESPECIAL O DE LA RESOCIALIZACIÓN


			Según las teorías de la prevención especial o resocialización, con la pena (en su caso medida de seguridad) se persigue que el delincuente no vuelva a cometer delitos en el futuro, al menos mientras tenga restringida su libertad, período que se utilizará para tratar de corregir los déficit de socialización que le llevaron a delinquir.

			El principal argumento contra la prevención especial, que como fin de la ejecución de la pena (impuesta inicialmente con otro fin) tiene rango incluso constitucional (art. 25.2 CE), se basa en que el delito no puede ser utilizado como pretexto para tutelar a los ciudadanos ya que el Estado de Derecho ha de partir de la dignidad del hombre, que presupone su libertad. Además, por esa vía, el Estado caería en la tentación de, por ejemplo, alargar la pena pese a la escasa gravedad del delito, si el delincuente necesitara (por sus déficits) un tratamiento duradero o por el contrario la pena resultaría inútil en aquellos casos en los que no sea necesario ningún programa resocializador porque el condenado no presenta ningún índice de peligrosidad.

			
E) TEORÍAS DE LA PREVENCIÓN GENERAL NEGATIVA


			Las teorías de la prevención general, la pena impuesta por el delito cometido persigue el fin de disuadir a los restantes ciudadanos y al mismo delincuente de cometer nuevos delitos, si quieren evitar ser castigados en el futuro por el Estado. En este sentido se habla de prevención general negativa.

			La prevención general negativa ha tenido una influencia decisiva en las legislaciones occidentales durante el siglo XX, hasta el punto de que puede afirmarse que todos los Códigos penales de nuestra cultura se inspiran en ella, por ser su fin muy práctico: Es necesario que se castigue el delito porque si no se cometerán más delitos (por su impunidad). La pena es una «amarga necesidad».

			El principal inconveniente de la teoría de la prevención general negativa reside en que el Estado puede caer en la tentación de utilizar al hombre (el delincuente) como un medio, siendo así que para el Estado de Derecho el hombre es un fin en sí mismo que debe ser respetado sin excepciones. De ahí que siempre haya aparecido limitada por principios como los de proporcionalidad, culpabilidad o prohibición de penas inhumanas o degradantes.

			Otro inconveniente de la prevención general negativa consiste en que resulta dudoso que el futuro delincuente «escarmiente en cabeza ajena».

			
F) TEORÍAS DE LA PREVENCIÓN GENERAL POSITIVA


			En la actualidad, el fin principal asignado a la pena parece situarse más bien en la propia sociedad, que necesita saber que existen las amenazas penales para tener un mínimo de seguridad de que no se cometerán delitos (reafirmación de la vigencia de la norma).

			De ahí el éxito reciente de la teoría de la prevención general positiva, de JAKOBS, según la cual con las amenazas penales lo que se persigue es ejercitar al ciudadano en la fidelidad al Derecho, para lo cual al delito tiene que seguirle la pena inexorablemente, evidenciándose así que la defraudación de la expectativa social (= que los ciudadanos sean fieles al Derecho) la soporte quien defrauda (el delincuente) y no quien es defraudada (la sociedad).

			Por esta vía, se está produciendo una vuelta al retribucionismo (neo-retribucionismo), porque hace recaer exclusivamente sobre el delincuente la responsabilidad por el delito, ya que como ser libre optó por lesionar el Derecho a pesar de haber sido instruido en la obligación de fidelidad a las normas. Además de su dudosa eficacia ¿se puede reafirmar la vigencia de la norma positiva mediante la imposición de un mal?

			Frente a esta tendencia dentro de la prevención general positiva, es preferible otra que, compartiendo la misma premisa de partida: ejercicio de la fidelidad al Derecho, como fin principal de la pena, no exija inexorablemente que ésta sea la única alternativa al delito, pudiéndose alcanzar el fin de hacer prevalecer a la sociedad sobre el delincuente bien a través de la pena bien a través de otras alternativas como las medidas de seguridad y curación o la misma reparación del daño.

			
G) TEORÍAS DE LA UNIÓN


			Estas teorías, combinan elementos de las teorías de la retribución y de las teorías de la prevención. Así, se entiende que la pena debe estar orientada a un fin, pero dicho fin se debe limitar al principio de culpabilidad en el sentido de la teoría de la retribución. Los elementos que componen a las teorías unificadoras están relacionados también con aspectos individuales de la pena, como que la amenaza de la pena debe estar orientada a la disuasión general preventiva, de igual forma la imposición de la pena debe ajustarse al mal acaecido (proporcionalidad) y finalmente, la ejecución de la pena debe orientarse a la prevención especial.

			
4. EL BIEN JURÍDICO

			BIBLIOGRAFÍA: ÁLVAREZ GARCÍA, Bien jurídico y Constitución, 1991, 5 ss.; CUELLO CONTRERAS, «La definición de “criminalidad”. Competencias del Derecho penal y de las Ciencias sociales», CPCr, 1981, 427 ss.; HASSEMER, «Lineamientos de una teoría personal del bien jurídico», DP, 1989, 275 ss.; HEFENDEHL (ed.), La teoría del bien jurídico, 2007; HORMAZÁBAL MALARÉE, Bien jurídico y Estado social y democrático de Derecho, 1991; MIR PUIG, «Bien jurídico y bien jurídico-penal como límite del ius puniendi», EPC, XIV, 1991, 205 ss.; RUDOLPHI, «Los diferentes aspectos del concepto de bien jurídico», NPP, 1975, 73 ss.; TERRADILLOS BASOCO y otros, «La función simbólica del Derecho penal. Pena y Estado», Revista Hispanolatinoamericana, 1, 1991.

			Si entendemos al bien jurídico como una relación real determinada de la persona con aquellos valores sustanciales indispensables para vivir en sociedad, reconocidos por la comunidad jurídica en las que el individuo se desarrolla es lógico que el Derecho penal establezca la restricción más grave de derechos (p. ej., la privación de libertad) como mero castigo a conductas que los lesionen o pongan en peligro. Se explica, por tanto, que precisamente la intervención punitiva debe quedar reservada también frente a los comportamientos más graves para la convivencia (principio de mínima intervención penal).

			
A) EL DAÑO SOCIAL COMO FUNDAMENTO DEL BIEN JURÍDICO


			Para definir cuáles son los comportamientos más graves para la convivencia se acude a diversas fuentes.

			Históricamente, cuando en la sociedad no estaban perfectamente deslindadas la esfera pública de la esfera privada, se apelaba a la moral (impregnada religiosamente: en España por la religión católica) para considerar delictivos los comportamientos más desaprobados por ese orden moral (p. ej., se consideraban delictivas las prácticas homosexuales, el adulterio, etc.).

			Hoy, separadas ambas esferas, la pública y la privada, se entiende (aunque no siempre se consigue) que delictivo sólo es lo que daña a la convivencia; otros comportamientos, por muy censurables que sean conforme a un orden moral (¡aunque sea el dominante en la sociedad!), sólo concernirán a la conciencia de los afectados, es decir, a su esfera privada, en la que el Estado no debe entrar.

			
B) LA CONSTITUCIÓN COMO FUENTE DE BIENES JURÍDICOS


			Desde hace algún tiempo, se acude a la Constitución, a su parte declarativa de Derechos, para encontrar el catálogo de bienes jurídicos imprescindibles para la convivencia cuyos ataques más graves serán los que merecen intervención tan drástica del Estado como la penal. En este sentido, se habla de Derecho penal constitucional para seleccionar conforme a sus principios los comportamientos delictivos, al mismo tiempo que para restringir las penas a aquellas que sean conciliables con la dignidad del hombre (prohibición, p. ej., de penas infamantes o destructivas, como la cárcel de muy larga duración).

			
C) EL CONFLICTO SOCIAL COMO ORIGEN DEL BIEN JURÍDICO


			En realidad, es bueno acudir a la CE para hacerse una idea de los bienes jurídicos fundamentales para la convivencia, inclusión hecha de la armonización que debe haber entre ellos, lo que no siempre es fácil (p. ej., libertad de información y derecho al honor). Pero, para comprender mejor su relevancia penal, hay que conocer también el conflicto social como resultado del cual se produce la lesión del bien jurídico. Así, por ejemplo, la necesidad de proteger la vida humana frente al homicidio se explica constitucionalmente por el hecho de que un Estado que no la garantizara no sería un Estado de Derecho, ni siquiera un Estado (sino un grupo de salvajes), pero la necesidad de amenazar con penas el homicidio sólo se explica porque nuestra sociedad, a pesar de su desarrollo, sigue generando tensiones entre los ciudadanos, que llevan a matar, lo que no ocurre en algunas culturas primitivas todavía existentes en que el instinto de matar está desactivado. Por eso, la Sociología, que se ocupa del estudio de la vida social es también necesaria para definir la criminalidad.

			Con los anteriores elementos: valores constitucionales fundamentales y conflictos sociales que se traducen en lesiones de bienes jurídicos, se comprende qué es delictivo en una sociedad como la nuestra.

			
D) TENDENCIAS ACTUALES EN LA CREACIÓN DE NUEVOS BIENES JURÍDICOS


			Actualmente, no existen grandes dudas sobre qué comportamientos deben ser perseguidos penalmente, y cuáles no, a pesar de algunas tendencias moralizantes que se detectan. El principal problema a la hora de introducir nuevos delitos en los Códigos penales estriba en la necesidad de contemplar nuevas formas de atentar contra los bienes jurídicos tradicionales difíciles de configurar por su complejidad (lejanía de su núcleo de protección: la protección penal del medio ambiente, por ejemplo, es necesaria para preservar la vida humana) y una tendencia social un tanto irracional a introducir en el Código penal todo aquello que represente un conflicto social, sea cual sea su importancia, sin tener en cuenta que a lo mejor basta para resolverlo con otros instrumentos menos drásticos que la pena, como la sanción administrativa o la mera responsabilidad civil.

			Ejemplos: El delito de violencia de género, introducido en el CP en 1989 y profundamente reformado en 1999, 2003, 2004 y 2015, refuerza la protección de la víctima, especialmente de la mujer frente al hombre, por delitos contra la integridad y la libertad cometidos dentro del ámbito familiar o por personas que conviven o han convivido. —﻿En 2007 entró en vigor el artículo 379.1, que considera delito conducir a una velocidad superior a la permitida, es decir, lo que hasta ahora era una mera infracción administrativa castigada con multa de tráfico (Ley de seguridad vial). —﻿El artículo 189.2, introducido en 2003, castiga con pena de prisión la mera tenencia de pornografía infantil (obtenida, p. ej., a través de Internet). —﻿En Alemania se ha introducido un delito consistente en negar el Holocausto (§ 130, 3 del CP alemán), y el artículo 607.2 CP español castiga la apología del genocidio. —﻿Los artículos 337 y 632.2 castigan el maltrato de animales. —﻿La Reforma 1/2015 crea la figura del asesinato especialmente grave (art. 140), para el que prevé la PPR, amplía las circunstancias del asesinato (no agravado) (art. 139), crea una figura de homicidio agravado (art. 138.2) y convierte en delito el homicidio por imprudencia menos grave (art. 142.2).

			La reforma de 2019, traspuso la Directiva 2014/57/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre las sanciones penales aplicables al abuso de mercado, la Directiva 2017/541/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa a la lucha contra el terrorismo y la Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017, sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la unión a través del Derecho penal, así como el perfeccionamiento de la transposición de la Directiva 2014/62/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a la protección penal del euro y otras monedas frente a la falsificación. Se modificó el CP para completar el régimen de prevención y persecución del delito de tráfico de órganos humanos adaptándolo a las previsiones contenidas en el Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra el tráfico de órganos humanos.

			En el año 2021, de igual manera se reformaron diversos delitos como la eutanasia (art. 143.4 y 5), los delitos de odio, partiendo desde la discriminación por edad a la agravante por pobreza (arts. 314, 511, 512 y 515.4 CP), se estableció un subtipo agravado del delito de lesiones del artículo 148.3, pasando su marco de edad de la víctima de los doce a los catorce años, se modificaron los artículos 180, 183, 188 y 189, aduciendo en la exposición de motivos a dicha reforma que era necesario adecuarlos a la realidad actual la descripción del tipo agravado de agresión sexual, del tipo de abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis años y de los tipos de prostitución y explotación sexual y corrupción de menores. Asimismo, se agravan las penas de los artículos 301 y 302 relativos al blanqueo de capitales.

			A través de la LO 4/2022, de 12 de abril, se modificó el CP, para penalizar el acoso a las mujeres que acuden a clínicas para la interrupción voluntaria del embarazo o a los trabajadores de esas clínicas, añadiendo el artículo 172 quáter; la LO 6/2022, de 12 de julio, modificó los artículos 22.4.ª y 510 CP, en los que se incorpora como agravantes los delitos motivados por antigitanismo y aporafobia; la LO 9/2022, de 28 de julio, reforma el artículo 234.2 para endurecer las penas por hurto leve en casos de multirreincidencia; la LO 10/2022, de 6 de septiembre, conocida como la ley del «solo sí es sí», unifica los delitos de abuso y agresión sexual, modificando más de 20 artículos relacionados con la libertad sexual; la LO 11/2022, de 13 de septiembre, introduce una modificación en materia de imprudencia en la conducción de vehículos a motor o ciclomotor; la LO 13/2022, de 20 de diciembre, se agravan las penas previstas para los delitos de trata de seres humanos desplazados por un conflicto armado o una catástrofe humanitaria; la LO 14/2022, de 22 de diciembre, introdujo reformas de transposición de directivas europeas y otras disposiciones para la adaptación de la legislación penal al ordenamiento de la Unión Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, desórdenes públicos y contrabando de armas de doble uso.

			En el año 2023, a través de la LO 4/2023, de 27 de abril, se modifica el CP, en los delitos contra la libertad sexual.

			Recientemente a través de la LO 1/2024, de 10 de junio, se trata de modificar el artículo 130 del Código Penal para incluir la amnistía como causa de extinción de la responsabilidad penal. El TC, a través de la Sentencia 6436/2024, avaló la Ley de Amnistía, presentada por el gobierno.

			En lo que va del año 2025, existe un proyecto de LO para la protección de las personas menores de edad en los entornos digitales (aprobado por el Consejo de Ministros el 25 de marzo de 2025 y actualmente en tramitación parlamentaria).

			
5. LA MEDIDA DE SEGURIDAD Y CORRECCIÓN

			BIBLIOGRAFÍA: GUANARTEME SÁNCHEZ LÁZARO, «Deconstruyendo las medidas de seguridad», InDret, n.º 2, 2010; SANZ MORÁN, Las medidas de corrección y de seguridad en el Derecho penal, 2003.

			Los Códigos penales actuales reconocen como alternativa a la pena la medida de seguridad y corrección, sobre todo a partir de la Segunda Guerra Mundial, cuando se asumió legalmente que es mejor prevenir el delito que castigarlo.

			
A) FUNDAMENTO DE LAS MEDIDAS


			Las medidas de seguridad están pensadas inicialmente para autores de delitos que, por carecer total o parcialmente de capacidad de culpabilidad, no pueden ser sometidos a una pena, pero por su peligrosidad criminal (posible recaída) necesitan ser tutelados para que no vuelvan a delinquir (arts. 101 ss.).

			Otras veces, se impone la medida para prevenir el delito, con criterios independientes del principio de culpabilidad, como, por ejemplo, el cierre del lugar donde se practique la prostitución (art. 194), o la suspensión de actividades de la empresa a través de la cual se cometió un delito económico (art. 129). En estos casos, algunos autores prefieren hablar de consecuencias accesorias del delito y no de medidas de seguridad.

			
B) REQUISITOS


			Las medidas de seguridad y corrección:

			1) deben estar en el CP (no en ley especial);

			2) deben presuponer la previa comisión de un delito;

			3) deben ser proporcionales a la gravedad del delito, sin que en ningún caso sean de duración superior a la pena (de prisión) que se habría impuesto al culpable en caso de ser plenamente imputable, y

			4) deben basarse en un pronóstico de peligrosidad de que el sometido a la medida pueda recaer en el delito si no se impone la medida (arts. 6 y 95).

			
C) SISTEMAS DE MEDIDAS


			De los distintos sistemas de medidas (monista, dualista y vicarial), en la actualidad predomina el llamado sistema vicarial, según el cual, cuando se puedan imponer pena y medida, primero se ejecutará la medida y sólo después, si es necesario, la pena (art. 99).

			
D) AMPLIACIÓN DEL ÁMBITO DE LAS MEDIDAS


			Una de las principales facetas en que la medida de curación y seguridad puede dar muchos frutos, es la concerniente a aquellos delincuentes que, sin carecer de culpabilidad, tuvieron su capacidad muy mermada en el momento del hecho, como consecuencia, por ejemplo, del consumo de droga o alguna disposición patológica a delinquir no plenamente eximente (p. ej., la cleptomanía), respecto a los cuales los Códigos penales, como el nuestro, prevén la imposición de la medida (art. 104). Cabe pensar en el futuro (incluso en el presente, con una interpretación amplia del CP) en la posibilidad de medidas terapéuticas también para los plenamente culpables, por ejemplo, psicópatas, maltratadores, etc. Cuando eso ocurra, se habrá avanzado aún más en el reconocimiento de que el mejor Derecho penal es el que previene delitos futuros, y el que mejor los previene es el que permite la terapia.

			
E) LA LIBERTAD VIGILADA


			La medida de libertad vigilada [art. 96.3.3.a)] tiene como peculiaridad que se prolonga más allá de la pena o medida proporcional a la gravedad del delito (principio de culpabilidad), a ejecutar posteriormente al cumplimiento de la pena (en su caso medida de seguridad), de hasta diez años cuando lo diga expresamente la ley (art. 192.1: delitos contra la libertad e indemnidad sexual; art. 579.3: delitos de terrorismo), y hasta cinco en los demás casos.

			Se prevé también la libertad vigilada para los delitos contra la vida (art. 140 bis) y violencia de género y doméstica (art. 173.2.III).

			Sus contenidos (obligaciones que supone para el sometido) y régimen de aplicación se regulan pormenorizadamente en el artículo 106.

			Esta medida se basa exclusivamente en la seguridad de la sociedad, no en la resocialización, pues su único fundamento estriba precisamente en el temor a veces más que fundado de que la pena o medida impuesta no ha cumplido el fin resocializador que tienen asignadas en el artículo 25.2 CE. El supuesto por antonomasia para el que está pensado es el del psicópata sexual no rehabilitado o el terrorista no arrepentido. Su problema fundamental es el de la dificultad de pronosticar en el momento de la sentencia (e incluso en el momento de su ejecución: recuérdese, con posterioridad al cumplimiento de la condena principal) su necesidad. Aparte, claro está, de las reservas que merece desde el principio de cupabilidad por el hecho (pasado).

			Esta forma de concebir la libertad vigilada como medida complementaria de la pena (conforme al obsoleto sistema dualista, no tiene nada que ver con la libertad vigilada como alternativa a la pena y a otras medidas de seguridad más restrictivas de libertad, que sí constituye una medida con un alto contenido resocializador (sobre todo cuando va acompañada de apoyos al sometido que propicien su reinserción social ya en el período de cumplimiento).

			
6. LA REPARACIÓN

			BIBLIOGRAFÍA: ARANDA JURADO, Justicia restaurativa y mediación penal en España, 2024; MONTESDEOCA, Justicia restaurativa y sistema penal; 2021; TIERNO BARRIOS, Justicia restaurativa y mediación en el sistema penal español, 2025; VARONA MARTÍNEZ, La mediación reparadora como estrategia de control social, 1998.

			Una tendencia actual para resolver el conflicto social que hay detrás de todo delito a través de un procedimiento informal, fuera del proceso penal, con técnicos sociales que propicien la reconciliación entre el autor del delito y la víctima o sus allegados, la llamada mediación.

			A través de este medio se puede evitar el proceso penal, si se obtiene el perdón de la víctima, previa manifestación de arrepentimiento por parte del autor, y éste satisface las responsabilidades civiles, además, en su caso, del cumplimiento de determinadas obligaciones demostrativas de la realidad del arrepentimiento y cuya desatención determinaría la revocación de la suspensión del proceso penal (se habla de la reparación como tercera vía, además de la pena y la medida).

			Aunque en los países donde está prevista esta forma de resolver el problema creado por el delito (principalmente los anglosajones: Gran Bretaña, Estados Unidos), no se excluyen ni siquiera los delitos graves, siempre que se den las condiciones exigidas, lo que no es fácil (pero tampoco imposible), en España sólo se está empezando a introducir en delitos de gravedad leve o media, siendo supuestos inspirados en esta filosofía los contemplados en el artículo 80.1.II y 2.3.ª CP (suspensión de la pena de privación de libertad; especialmente art. 84.1.1.ª, introducido por la Reforma 1/2015, con alusión expresa al acuerdo de mediación), y de manera más intensa los supuestos contenidos en el artículo 19 (¡leer!) de la Ley Orgánica reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores.

			El artículo 10 de la Decisión-Marco del Consejo de la UE relativo al Estatuto de la Víctima en el Proceso Penal 2001/220/JAI, de 15 de marzo, Estatuto que fue sustituido por la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas mínimas sobre los derechos, el apoyo y la protección de las víctimas de delitos; con posterioridad se estableció una «Estrategia de la UE sobre los derechos de las víctimas (2020-2025)», que es una Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones.

			En el ámbito nacional en 2015 se implementó la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la víctima del delito.

			La llamada justicia restaurativa o reparadora es una de las más importantes alternativas de futuro a un Derecho penal excesivamente formalizado y demasiado inspirado en el mero castigo, de ahí la polémica que despierta, aunque hay que reconocer que el Derecho penal es un buen sistema de garantías y de mínimos; por eso, la posibilidad de utilizar otras vías menos formales que, además, permiten concentrarse en los aspectos humanos del conflicto que creó el delito, es vista como una opción importante por parte de los Estados.

			Debe incluso insistirse en el hecho de que el procedimiento informal de la reconciliación no sólo está pensado en interés del Estado: prevenir el delito, y del delincuente: no someterlo a un mero castigo; sino también en interés de la víctima: hay víctimas a las que satisface más que el agresor muestre auténtico duelo y arrepentimiento por lo que hizo, que verle meramente sometido a un castigo público (y que siga vivo el conflicto entre ellos una vez cumplido ese castigo).

			
7. LA POLÍTICA CRIMINAL (CIENCIAS PENALES)

			BIBLIOGRAFÍA: DÍEZ RIPOLLÉS, La racionalidad de las leyes penales, 2003; MIR PUIG (ed.), Derecho penal y ciencias sociales, 1982; SÁNCHEZ-OSTIZ, Fundamentos de política criminal: un retorno a los principios, 2012; ZIPF, Introducción a la política criminal, 1979.

			El Derecho penal se ocupa de todo lo relacionado con el delito y la pena dentro de un sistema legal determinado, de cara a aplicarlo cuando se den sus presupuestos, facilitando la labor de los tribunales de justicia, que, a su vez, deben hacerlo (aplicarlo) respetando escrupulosamente el CP.

			La Criminología, disciplina científica y académica independiente del Derecho penal, se ocupa de todo lo relacionado con el delito y la pena desde el punto de vista empírico: por qué se cometen delitos, qué efectos producen las penas, etc.

			Y puesto que el estudio empírico del sistema punitivo —﻿cómo funciona﻿— puede ser muy útil de cara a reformar la leyes penales para hacerlas más eficaces, desde hace un tiempo se viene consolidando una nueva disciplina científica y académica constituida por la Política criminal, que, a caballo entre el Derecho penal y la Criminología, se ocupa de la mejora del Derecho penal, ya sea dentro de sistema vigente (mediante interpretación de la ley penal), o propugnando reformas legislativas.

			Otra rama a tomar en cuenta en el ámbito de la justicia penal, es la criminalística, la cual se encarga del estudio y análisis de la escena del crimen.

			La ciencia del Derecho penal, por tanto, estudia el contenido actual del Derecho penal que se aplica, con sus virtudes y defectos. La Política criminal estudia y propone lo que es o sería mejor para configurar el Derecho penal de la forma más satisfactoria y útil.

		

	
		
			
			
II. LA LEY PENAL

			
1. FUENTES DEL DERECHO PENAL

			BIBLIOGRAFÍA: ARROYO ZAPATERO, «Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal», REDC, 1983, 9 ss.; CARBONELL MATEU, Derecho penal: concepto y principios constitucionales, 1999; CUERDA RIEZU, «¿Ostentan ius puniendi las Comunidades Europeas?», JH-Tiedemann, 621 ss.; TIEDEMANN, «La armonización del Derecho penal en los Estados miembros de la Unión Europea», ADP, 1996, 385 ss.

			La CE (art. 25.1) y el CP (arts. 1, 2.1, 3, 10) consagran el principio de reserva de ley (orgánica) en materia penal, según el cual no se impondrán penas ni se punirán delitos que no estuvieran establecidos legalmente con anterioridad al momento de su perpetración. Sólo la ley, por tanto, es fuente del Derecho penal, en el sentido de que sólo ella determina qué es delito y qué pena debe imponerse al delito previamente tipificado por ley.

			La primera cuestión que plantea el principio de legalidad en materia penal es el de la relevancia de las restantes fuentes del Derecho (arts. 1 CC, 10.1, 93 y 164.1 CE), pues el Derecho penal se inspira en unos principios, conforme a los cuales es interpretado por los tribunales (jurisprudencia), pudiendo los usos sociales (costumbre) recortar el comportamiento delictivo, en tanto que los tratados internacionales (especialmente los generados por la Unión Europea) y las sentencias del TC (y la misma CE como fuente) contribuyen a la adaptación del Derecho penal a los grandes principios supranacionales y del Estado de Derecho.

			En puridad, lo que establece el principio de reserva de ley orgánica en materia penal es que delitos y penas no establecidos por la ley no pueden ser «creados» por otras fuentes del Derecho. Ahora bien, puesto que la ley penal, como toda ley, es necesariamente abstracta, para aplicarla al caso ha de ser previamente interpretada por los jueces, en cuya labor acuden constantemente a esas fuentes para elegir la interpretación más acorde con el caso concreto.

			
2. EL DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA COMO FUENTE DEL DERECHO INTERNO ESPAÑOL

			Puesto que los Tratados internacionales suscritos por España forman parte del Derecho interno (art. 96 CE; art. 1.V CC), los derivados de la integración de España en la Unión Europea (desde 1985) han dado lugar a una amplia red de Directivas y Reglamentos de aplicación directa, si bien sólo negativa (impiden considerar delito conductas no prohibidas por la UE).

			Ejemplo: La STS 40/2025, de 23 de enero de 2025, referente a un delito contra la flora y fauna (art. 334), manifestó que la naturaleza jurídica de las directivas aprobadas por la Unión Europea sientan un catálogo de mínimos para la protección penal de un bien jurídico cuya relevancia es compartida por todos los países de la Unión. Así lo estableció el Considerando 11 de la propia Directiva 2008/99/CEE cuando puntualizó que «puesto que la presente Directiva ofrece unas normas mínimas, los Estados miembros tienen libertad para adoptar o mantener medidas más estrictas cuya finalidad sea la protección eficaz del medio ambiente mediante el Derecho penal. Tales medidas deben ser compatibles con el Tratado». Sin embargo, el legislador español, en el momento de la transposición normativa, no incorporó al artículo 334 CP el inciso excluyente de la aplicación de la norma penal que sí recogía la Directiva («… a excepción de los casos en los que esta conducta afecte a una cantidad insignificante de estos ejemplares y tenga consecuencias insignificantes para el estado de conservación de su especie»); motivo por el cual absolvieron a los acusados.

			El Tratado de Lisboa de 17 de diciembre de 2007 (en vigor desde 1 de diciembre de 2009) incluye el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea cuyo capítulo 4 atribuye a la UE las políticas relativas al espacio de libertad, seguridad y justicia que quiere constituir, lo que supone la aprobación de Directivas de armonización de las legislaciones penales de los Estados miembros: «normas mínimas relativas a la definición de las infracciones penales y de las sanciones» (art. 83 TFUE). Se trata, pues, de una competencia prescriptiva para los Estados miembros.

			Hasta ahora, la vía utilizada, de la que constituye un buen ejemplo la reforma del CP contenida en la LO 5/2010, era la de Decisión Marco (acuerdo de todos los Estados miembros, mientras que la Directiva requiere aprobación del Parlamento Europeo).

			Así, una infinidad de reformas al CP, por ejemplo, en los delitos contra la libertad sexual de los menores (arts. 183 ss.) y relativos a la explotación sexual y corrupción de menores (arts. 187 ss.), son plasmación de la Directiva 2011/193/UE, sustitutiva de la Decisión Marco 2004/68/JAI, conforme a la cual, ya en 2010, se elevó considerablemente la pena a los abusos sexuales con menores (art. 183). —﻿La redacción dada al artículo 177 bis (delito de trata de seres humanos) en la Reforma 1/2015, es fruto de la Directiva 2011/36/UE, delito que se había introducido en la Reforma 5/2010, por influencia de la Decisión Marco 2002/629/JAI. —﻿La n.r. dada al artículo 510 (incitación al odio y la violencia) en la Reforma 1/2015, es fruto de la STC 235/2007 y la Decisión Marco 2008/913/JAI; la LO 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica el CP, para transponer Directivas de la Unión Europea en los ámbitos financiero y de terrorismo, y abordar cuestiones de índole internacional; la Reforma 8/2021, se introducen agravantes específicas y nuevos tipos autónomos como la «proposición» a través de Internet, por influencia de la Directiva 2011/93/UE.

			En el caso de los intereses financieros de la UE, respecto a los que ya legislaron los países miembros en sus Derechos internos (en España: art. 309 CP de 1995: fraude de subvenciones europeas), están previstas unas posibilidades de intervención (art. 288 TFUE) que podrían llegar hasta la del Reglamento, que sí obligaría a los Estados. Para la prevención de esta política penal existe incluso un «Corpus Iuris para la protección de los intereses financieros de la CE», que contiene lo que sería la PG de un CP europeo («euro-delito»).

			
3. PRINCIPIOS LIMITADORES DEL DERECHO PENAL

			Para que la pena y/o la medida de seguridad pueda justificarse, necesita someterse a los límites y principios que rigen en todo Estado social y democrático de derecho, pues de lo contrario se convertiría en un abuso del poder estatal. Estos límites y principios son un punto de anclaje para el legislador en el momento de elaborar y aprobar las leyes penales.

			Estos principios limitadores se desarrollan bajo tres pilares básicos: seguridad; dignidad de la persona y legalidad.

			
A) Principio de seguridad


			La sociedad para su existencia debe asegurar y proteger a los individuos que la conforman —﻿a ello se refiere este principio﻿—. En este sentido, la seguridad sirve como una máxima pretensión «de la vida en sociedad». Sin embargo, este principio de protección puede colisionar con otros principios, como el de dignidad de la persona o legalidad, por lo que se deben tomar en cuenta al momento de su regulación.

			Así, por ejemplo, cuando el Estado busca tutelar la vida social a través de la seguridad pública, sólo será legitima dicha intervención si la realizan los poderes públicos del Estado, así la persecución fáctica del delito corresponderá única y exclusivamente a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado (no obstante, hay algunas excepciones); mientras que el restablecimiento del ordenamiento jurídico infringido corresponde al Poder Judicial.

			Por otro lado, se debe tomar en cuenta que en algunos casos decae la necesidad de seguridad, y no obstante que se encuentre legislado resulta inoperante su aplicación por falta de necesidad de protección, por ejemplo, en los casos que resulta inocuo la persecución o el castigo por el trascurso del tiempo (prescripción); o la prohibición de delaciones indebidas.

			Otras veces, el principio de seguridad solamente prevalece cuando no exista otro mecanismo más idóneo de protección, es decir, el recurso al Derecho penal, solamente se legítima cuando no existan otros mecanismos de contención ya sea a través del Derecho administrativo o políticas públicas.

			
B) Principio de dignidad de la persona


			La persona es digna con independencia de su origen y condición; bajo este planteamiento es que el Estado debe velar por la tutela de dicha exigencia, pues este principio opera como medida en las decisiones adoptadas por el legislador y no como una mera declaración de principios, pues no se puede obviar que la dignidad de la persona es un principio de vigencia general y máxima validez.

			Dicho principio encuentra cobertura constitucional en diversos artículos, así el artículo 10.1: «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demás son fundamento del orden político y de la paz social»; artículo 14: «… sin que pueda prevalecer discriminación alguna por razón de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra condición o circunstancia personal o social»; artículo 15: «Todos tienen derecho a la vida y a la integridad física y moral, sin que, en ningún caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes…».

			
C) Principio de legalidad


			El fundamento del principio de legalidad se encuentra, en la línea de la garantía del ciudadano, en la exigencia de previsibilidad y confianza de toda intervención punitiva del Estado.

			De esta manera, conforme a la idea de previsibilidad (necesaria para que haya culpabilidad: lo imprevisible no puede ser imputado a título de culpabilidad jurídico-penal) se explica la garantía de taxatividad y las prohibiciones de analogía y retroactividad de la ley penal. En tanto que conforme a la idea de confianza se explican otras exigencias del principio de legalidad como la irretroactividad de las normas (procesales) sobre prescripción del delito y de la pena, que constituyen garantías de transparencia del poder punitivo del Estado.

			Según esta garantía, todo lo que tiene que ver con la justicia penal, desde la imposición de penas y medidas de seguridad hasta la prescripción de los delitos, está inspirado en la más exquisita imparcialidad. Y esto sólo se asegura cuando se legisla para el futuro, para casos que aún no se han producido: objetividad del Derecho.

			
4. CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD. GARANTÍAS PENALES

			Es mérito de FEUERBACH haber acuñado la formulación más exacta, concisa y clara del principio de legalidad en Derecho penal: nullum crimen, nulla poena sine lege. De donde se deducen las siguientes garantías y prohibiciones:

			1. Garantía criminal: artículo 1 CP: «1. No será castigada ninguna acción ni omisión que no esté prevista como delito por Ley anterior a su perpetración. 2. Las medidas de seguridad sólo podrán aplicarse cuando concurran los presupuestos establecidos previamente por la Ley».

			2. Garantía penal: artículo 2.1 CP: «No será castigado ningún delito con pena que no se halle prevista por Ley anterior a su perpetración».

			3. Prohibición de retroactividad: artículo 2.1 CP: «[…] anterior a su perpetración. Carecerán igualmente de efecto retroactivo las Leyes que establezcan medidas de seguridad».

			4. Prohibición de la analogía y la costumbre como fuentes del Derecho penal (nulla poena sine lege scripta): artículo 4.1 CP: «Las leyes penales no se aplicarán a casos distintos de los comprendidos expresamente en ellas».

			5. Prohibición de indeterminación (nulla poena sine lege stricta): La ley penal debe ser lo suficientemente precisa en su formulación como para que no se vacíe de contenido el principio de legalidad.

			6. Garantía jurisdiccional: artículo 3.1 CP: «No podrá ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en virtud de sentencia firme dictada por el Juez o Tribunal competente, de acuerdo con las leyes procesales»

			7. Garantía de ejecución de la pena: artículos 3.2 CP: «Tampoco podrá ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma que la prescrita por la Ley y reglamentos que la desarrollan, ni con otras circunstancias o accidentes que los expresados en su texto. La ejecución de la pena o de la medida de seguridad se realizará bajo el control de los Jueces y Tribunales competentes», y artículo 2 de la LOGP: «La actividad penitenciaria se desarrollará con las garantías y dentro de los límites establecidos por la Ley, los reglamentos y las sentencias judiciales».

			
5. LEYES PENALES EN BLANCO

			BIBLIOGRAFÍA: GARCÍA ARÁN, «Remisiones normativas, leyes penales en blanco y estructura de la norma penal», EPC, XVI, 1977, 65 ss.; MATEOS RODRÍGUEZ-ARIAS, Derecho penal y protección del medio ambiente, 1992; MESTRE DELGADO, «Límites constituciones de las remisiones normativas en materia penal», ADP, 1988, 516 ss.; SILVA SÁNCHEZ, «Legislación penal socio-económica y retroactividad de disposiciones favorables: el caso de las “leyes en blanco”», EPC, XVI, 1993, 425 ss.
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