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			IN MEMORIAM

			Pocos días antes de cerrarse la novena edición, el día 20 de agosto, falleció, a los 93 años de edad, Carlos María Landecho Velasco, S. J., coautor de esta obra y mi maestro. 
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PRÓLOGO A LA UNDÉCIMA EDICIÓN

			En esta nueva edición se ha incorporado la reforma operada por LO 2/2019, única de las dos habidas en 2019 que afecta a la Parte General. Según el Preámbulo de la LO 2/2019, la reforma responde a una importante demanda social ante el incremento de accidentes en los que resultan afectados peatones y ciclistas. Las modificaciones en el sistema de imprudencia operadas son:

			1.º Se intenta dar una interpretación auténtica de la imprudencia grave y menos grave cometida con vehículo de motor.

			2.º Se vuelven a tipificar las lesiones del 147.1 cometidas por imprudencia menos grave.

			3.º Se añaden dos nuevos artículos (el 142 bis y el 152 bis) que, a nuestro juicio, contienen normas concursales para resolver algunos de los casos de imprudencia grave con varios resultados, aunque parte de la doctrina los considera tipos cualificados del homicidio por imprudencia grave y de las lesiones por imprudencia grave.

			Además, se modifica el artículo 382, retocando los efectos de la regla concursal en él contenida, y se introduce un nuevo 382 bis que sanciona el abandono del lugar del accidente por el conductor que lo ha causado cuando se producen determinados resultados lesivos.

			La reforma operada por la LO 2/2019 no puede valorarse positivamente por tres motivos:

			1.º Por la ausencia de vacatio legis, así es, la entrada en vigor se produjo al día siguiente de su publicación en el BOE, lo que no resulta de recibo por más que en la actualidad los medios de comunicación permitan un conocimiento más rápido de las reformas a los ciudadanos.

			2.º Aunque el Preámbulo justifica la reforma en el incremento de accidentes de tráfico en los que resultan dañados peatones y ciclistas, lo cierto es que los Informes de la Fiscalía General del Estado de 2018, los datos estadísticos de la Dirección General de Tráfico, y el aumento del número de vehículos y bicicletas hacen cuando menos discutible que efectivamente se haya dado ese incremento de siniestralidad. Ello hace pensar que el legislador tan solo está reaccionando al clamor popular levantado por el archivo de las diligencias por el atropello y muerte de un ciclista por un camionero, que su viuda llevó a las redes sociales. Es decir, una vez más es el punitivismo populista lo que ha movido al legislador.

			3.º El incremento de penas introducido en los arts. 142 bis y 152 bis debe ser cuestionado en la medida en que el número concreto de muertes o lesiones derivadas de una imprudencia grave va a depender en muchas ocasiones del puro azar. También debe señalarse que una vez más el legislador muestra su mal hacer legislativo porque, aunque el Preámbulo de la ley hace pensar que el incremento de la sanción por la causación de varios resultados se aplica solo a las imprudencias al volante, lo cierto es que tanto el art. 142 bis como el 152 bis tienen un alcance superior, afectando a cualquier tipo de imprudencia. No obstante, a nuestro juicio, el error es en este caso bienvenido porque habría sido manifiestamente injusto que la regla se aplicara tan solo a los accidentes de tráfico cuando algunas otras imprudencias graves pueden ocasionar resultados incluso más graves.

			Por otra parte, y aunque no haya supuesto ninguna modificación en la legislación penal, no podemos dejar de referirnos a la emergencia sanitaria causada por el coronavirus y la discutible y discutida forma en que el gobierno la ha afrontado: decretar el estado de alarma, previsto en el artículo 116 de la Constitución, y desarrollado por la Ley 4/1981 de 1 de junio reguladora de los Estados de Alarma y Excepción. Al amparo de lo dispuesto en el artículo 4.b) de la Ley 4/1981, que recoge la posibilidad de decretar el estado de alarma en «crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de contaminación graves», se ha dictado el Real Decreto 463/2020 de 14 de marzo, que declara el estado de alarma, mediante el que se han impuesto numerosas restricciones a la libre circulación de las personas, procurando su confinamiento y evitando las concentraciones humanas, a los efectos de disminuir y/o evitar la propagación del virus, sancionando, en el art. 20, su incumplimiento, o la resistencia a las órdenes de las autoridades competentes en el estado de alarma, «con arreglo a las leyes, en los términos establecidos en el artículo 10 de la Ley Orgánica 4/1981».

			Se trata de una norma en blanco que se completa con lo dispuesto en la Ley de Seguridad Ciudadana (LO 4/2015, de 30 de marzo), Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Pública, y el Código Penal (art. 550 y ss.). En concreto, respecto de la infracción por saltarse el confinamiento, las dudas respecto de la normativa aplicable no se solventaron hasta que el día 15 de marzo el ministro Marlaska, a través de la orden INT/226/2020, especificó que dichas conductas se iban a sancionar como desobediencia o resistencia a la autoridad o sus agentes, según lo previsto en el Código Penal (art. 556) y en el artículo 36.6 de la Ley de Seguridad Ciudadana para los supuestos no constitutivos de delito. Tanto el Defensor del Pueblo como la Abogacía General del Estado han considerado que el mero incumplimiento de las limitaciones o restricciones impuestas durante el estado de alarma no puede ser calificado automáticamente como infracción de desobediencia del artículo 36.6 de la Ley Orgánica 4/2015, y menos aún como delito. Para que pueden aplicarse las sanciones previstas en dichas normas resulta necesario un requerimiento «expreso e individualizado» de las Fuerzas de Seguridad al que el ciudadano no se atenga.

			A día 16 de mayo de 2020, según los datos del Ministerio del Interior, desde que se decretó el estado de alarma se había detenido a 8.277 personas por el incumplimiento de las medidas del Real Decreto 463/2020, y las propuestas de sanción cumplimentadas por las Fuerzas de Seguridad ascendían ya a 984.048 en toda España, habiéndose dictado incluso algunas sentencias, condenatorias unas y absolutorias otras. Habrá que esperar un tiempo para constatar qué sucede con el aluvión de recursos que se van a presentar por unos y otros procedimientos.

			Con todo, lo más grave ha sido la pérdida de vidas que la pandemia ha causado, y las dolorosas circunstancias en que se han producido dichos fallecimientos. Nuestro más sentido pésame a los familiares y nuestra oración por los difuntos, descansen en paz.

			C. MOLINA

			Madrid, 12 de junio de 2020

		

	
		
			
PRÓLOGO A LA DÉCIMA EDICIÓN

			Esta nueva edición no viene motivada por ninguna reforma legislativa. Los acontecimientos políticos de los dos últimos años han impedido que se vuelva a modificar el Código Penal, lo que no deja de ser un alivio, y ha permitido tanto a la doctrina como a los Tribunales de justicia ir asimilando los cambios que se produjeron en 2015, tarea que, como ya se veía venir no ha resultado fácil.

			Quizás lo más significativo sea que aún está pendiente de resolución el recurso de inconstitucionalidad que los grupos de la oposición plantearon a la introducción de la prisión permanente revisable. Pena que por cierto no se ha aplicado aún, aunque desde hace poco tiempo está abierto un procedimiento en el que podría llegar a condenarse por la misma.

			Esta edición se ha aprovechado para revisar y actualizar algunas de las posturas doctrinales más novedosas que, pese a su complejidad, no pueden estar ausentes en una obra como ésta. También se ha realizado, en la medida de los posible, una actualización jurisprudencial de aquellas novedades que se introdujeron en el Código mediante LO 1/2015.

			LOS AUTORES

			Madrid, 31 de julio de 2017

		

	
		
			
PRÓLOGO A LA NOVENA EDICIÓN

			Esta nueva edición viene motivada por la reforma operada en el Código Penal por la LO 1/2015, de 30 de marzo, que entró en vigor el 1 de julio de 2015.

			Manifestábamos en la edición anterior nuestra preocupación por la deriva que la legislación penal española iba tomando en los últimos años, por cuanto parecían estar abandonándose, en aras a la supuesta protección de la sociedad, los principios esenciales del Ius Puniendi. El proceso ha culminado con la aprobación de esta Ley.

			A lo largo de la obra se irán incorporando las reformas que la LO 1/2015 introduce, y la forma en que las introduce, pero queríamos dejar constancia aquí de la valoración general que hacemos de la misma.

			La Exposición de Motivos justifica la reforma porque «la necesidad de fortalecer la confianza en la Administración de Justicia hace preciso poner a su disposición un sistema legal que garantice resoluciones judiciales previsibles que, además, sean percibidas en la sociedad como justas».

			Dos comentarios hay que hacer a estas palabras.

			Por una parte, y dejando al margen que la confianza en la Administración de Justicia no se puede resolver con una modificación del Código, hay que resaltar lo que el legislador de 2015 considera hacer «más previsibles» las resoluciones judiciales, con dos ejemplos concretos de entre los muchos que hay.

			Hace más previsible la resolución judicial sobre la expulsión de un extranjero que el Juez o Tribunal la acuerde «en la medida en que resulte necesario para asegurar la defensa del orden jurídico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito» (art. 89.2).

			Hace más previsible la resolución judicial sobre la remisión definitiva de la pena suspendida (que tras la reforma incluye además la libertad condicional) que el Juez o Tribunal tenga que decidirla cuando finalice el plazo de suspensión «sin haber cometido el sujeto un delito que ponga de manifiesto que la expectativa en la que se fundaba la decisión de suspensión adoptada ya no puede ser mantenida, y cumplidas de forma suficiente las reglas de conducta fijadas por el juez o tribunal» (art. 87.1).

			Por otra parte, y en relación a que el sistema penal de un Estado tenga que responder a la percepción de la justicia que tenga la sociedad, el legislador español quizá debería tener en cuenta que su función no es satisfacer la opinión, a menudo irreflexiva y visceral de la mayoría, sino legislar de una manera racional respetando las garantías constitucionales.

			¿Respeta la LO 1/2015 las garantías constitucionales? A nuestro juicio no por dos motivos:

			Primero, porque las reformas que opera en la ejecución de la pena de prisión, con una técnica legislativa de la que se puede aseverar que es caótica, confusa y reiterativa, la hacen poco compatible con los principios de legalidad y seguridad jurídica, que según nuestra Constitución rigen también en la ejecución de la pena. Pero es que, además, la ejecución de la pena de prisión cada vez se inspira más, no ya en la retribución, sino en una prevención general que ni siquiera es positiva o negativa, sino puramente simbólica. Función ésta que se impone en aras a supuestas necesidades de seguridad ciudadana a costa de los derechos del preso, al que, en teoría, la pena sólo priva de libertad. No olvidemos que el delincuente es ante todo una persona, y que «delincuente» es el que «comete delitos», ¿quién puede asegurar que no cometerá un delito, amenazado incluso con pena de prisión, en esta sociedad del riesgo en la que cada vez se penalizan más conductas?

			Segundo, porque la reintroducción de la «cadena perpetua» —llamemos a las cosas por su nombre— en nuestro ordenamiento jurídico es incompatible con la Constitución. Recientemente el Tribunal Constitucional ha admitido a trámite el recurso contra la prisión permanente revisable, presentado por todos los grupos de la oposición en el Congreso de los Diputados, que estiman que la prisión permanente revisable es una «cadena perpetua encubierta» que vulnera cuatro artículos de la Carta Magna. Los recurrentes alegan que la prisión permanente revisable vulnera, el 15.1, que prohíbe penas inhumanas; el 17, que regula el principio de proporcionalidad; el 25.1, ya que no es una pena determinada sino que se prolonga en el tiempo incluso hasta la muerte del reo, y el 25.2, al restringir la posibilidad de reinserción.

			Todos esos artículos de la Constitución se vulneran en la cadena perpetua, pero fundamentalmente se vulnera el principio de dignidad del artículo 10 de la Constitución. En palabras de nuestro compañero en la Universidad Julián C. Ríos Martín «una persona presa aunque haya cometido delitos terribles conserva su dignidad humana y tiene derecho a vivir y morir en ella, y los demás estamos comprometidos en esta causa, pues la dignidad no está sometida a criterios de merecimiento».

			LOS AUTORES

			Madrid, 31 de julio de 2015

		

	
		
			
PRÓLOGO A LA OCTAVA EDICIÓN

			La nueva edición de esta obra viene motivada por las últimas reformas en la legislación penal, de las cuales sin duda la que más trascendencia tiene en el ámbito de la Parte General es la LO 5/2010 que modifica un número importante de artículos del Código Penal. Las novedades más significativas, por lo que a la Parte General se refiere, son la regulación pormenorizada de la responsabilidad penal de las personas jurídicas y la introducción de una nueva medida, la libertad vigilada.

			La preocupación que manifestábamos en el prólogo a la séptima edición de esta obra se mantiene, o quizá se agrava. Así es, si las anteriores reformas dejaban en entredicho los principios de proporcionalidad, de irretroactividad de la ley penal desfavorable y de reinserción social, la inclusión en el Código Penal de la responsabilidad penal de la persona jurídica puede hacer tambalearse los principios de culpabilidad y personalidad de las penas. Que el Derecho Penal debe proteger a la sociedad frente al delincuente es algo que no se cuestiona. Que pueda hacerse a cualquier coste es, sin embargo, algo distinto. Porque en última instancia abandonar los principios que limitan el Ius Puniendi deja al ciudadano —a todos los ciudadanos— desprotegidos frente al Estado. Los próximos años permitirán constatar si realmente la distorsión de los principios penales ha merecido la pena.

			Las últimas palabras, como en todas las ocasiones, se dirigen a nuestros queridos alumnos que con sus continuos cuestionamientos nos obligan a repensar hasta los temas que creíamos ya superados. A ellos dedicamos nuestro trabajo.

			LOS AUTORES

			Madrid, 30 de septiembre de 2010

		

	
		
			
PRESENTACIÓN

			El presente texto de la Parte General del Derecho Penal es fruto de los treinta y tres años de docencia universitaria de uno de los coautores en las facultades de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, de la Universidad de la Iglesia de Deusto y de la Universidad Pontificia Comillas de Madrid, así como de su licenciatura en Filosofía Pura (Madrid, 1945), de su Doctorado en Teología (Innsbruck, 1955), de su doble Doctorado en Derecho en las Universidades de Bonn y de Madrid (1962 y 1965), de su Diploma en Psicología Clínica (Madrid, 1964) y de su Habilitation en Criminología y Derecho Penal en la Universidad de Kiel (Alemania, 1970).

			La coautora, discípula aventajada del primero, licenciada en Derecho (1985) y en Ciencias Económicas y Empresariales (1986) por la Universidad Pontificia Comillas de Madrid (ICADE), es actualmente profesora adjunta de Derecho Penal en la Facultad de Derecho de dicha Universidad. Además de su Tesis Doctoral sobre «La protección jurídica de la lealtad en la competencia» (Montecorvo, Madrid, 1993), es conocida por sus artículos sobre la misma materia, de los que se hace abundante uso en el Tema 9 de la Parte Especial y, también, por su reciente monografía sobre La aplicación de la pena (Bosch, Madrid, 1996).

			La presente obra se ha desarrollado en intensa colaboración entre los dos profesores que la suscriben y que, por eso, toman la responsabilidad de todo lo que en ella se afirma.

			Esta quinta edición de la Parte General y segunda de la Parte Especial se acomoda al texto del nuevo Código Penal de 23 de noviembre de 1995 que, después de siglo y medio, viene a sustituir al viejo Código Penal de 1848 en su versión del 14 de octubre de 1973.

			Sin entrar en muchos detalles valorativos, que se incluyen en la Parte General de este Derecho Penal Español, se puede decir que la citada Parte General constituye un notable éxito del Legislador, mientras que la Parte Especial resulta poco lograda.

			En la Parte General hay que alabar sobre todo la armonía entre sus distintos preceptos y la nueva y acertada regulación de las penas y medidas de seguridad.

			Por el contrario, en la Parte Especial se nota desgraciadamente un gran desajuste entre las penas con que se castigan los distintos tipos delincuenciales, fruto, a lo que se dice, del sistema empleado para su elaboración, que ha supuesto distintos grupos de trabajo para los diversos grupos de delitos, sin la suficiente coordinación entre sí.

			Los protagonistas de esta obra en todo momento han sido nuestros queridos discípulos. Porque nuestro constante intento durante toda su redacción ha sido conseguir un texto a la vez claro y profundo que les posibilite intrincarse en las complicadas teorías filosóficas de la Parte General y, a través de ellas, adquirir los conocimientos necesarios para desempeñar su labor de juristas hacia ese desdichado compañero de navegación en esta vida que llamamos delincuente.

			Por ello hemos procurado también con todo empeño llevar a nuestros lectores a la comprensión más profunda y al mayor respeto hacia el que Lombroso denominaba hombre delincuente, pues en ningún momento de nuestro trato con él debemos olvidar su condición de persona.

			Queremos agradecer desde aquí la ayuda que nos ha prestado con sus valiosas sugerencias y aportaciones, la antigua colaboradora de uno de los coautores en la Universidad de Deusto y actual Catedrática de Derecho Penal en la Universidad del País Vasco, Dra. Adela Asúa Batarrita. También queríamos expresar nuestro agradecimiento hacia la secretaria y técnica de ordenadores, Srta. Asunción Ruiz-Huerta Carbonell que tanto ha facilitado con su experiencia y paciencia la publicación de este texto en sus diversas ediciones.

			* * *

			Finalmente, la puesta en marcha de los nuevos planes de estudios en las Facultades de Derecho ha tenido como ingrata consecuencia la disminución del número de clases teóricas que se dedicarán en adelante a la materia Derecho Penal I. Para permitir a los alumnos la preparación de la asignatura y a los profesores su explicación, se ha optado por suprimir o imprimir en letra pequeña gran parte de las explicaciones teóricas de la Parte General que fundamentan el Derecho Penal, procedentes en su mayoría de la dogmática alemana. Con este expediente se concentra la atención de los alumnos sobre la parte más necesaria para la práctica del Derecho Penal, a la vez que se permite a los más deseosos de profundizar en los fundamentos del Derecho Penal, poder encontrar las bases filosófico-teóricas del mismo. Así también, quedará en manos de cada profesor ver lo que explica y exige en el examen de estas bases teóricas.

			Como no existen aún apenas comentarios doctrinales ni jurisprudenciales del CP, se utilizarán los que se han hecho hasta ahora, a los que se añadirán los ya realizados respecto a los artículos del CPD en lo que coincidan con el nuevo Texto Legal.

			Para el resto de las materias, no hay otro sistema que el de aventurar hipótesis que un futuro próximo se encargará de confirmar o refutar.

			LOS AUTORES

			Madrid, 15 de agosto de 1996

		

	
		
			INTRODUCCIÓN

			
FUNDAMENTOS CONCEPTUALES, METÓDICOS E HISTÓRICOS

			En la presente Introducción se van a tratar sucesivamente el concepto de Derecho Penal (Tema 1), su delimitación dentro del Ordenamiento jurídico español (Tema 2), su diferencia metodológica con otras ciencias afines dentro del campo de las ciencias penales (Tema 3) y, finalmente, la evolución histórico-doctrinal de las ideas penales (Tema 4) y de su plasmación legislativa (Tema 5).

		

	
		
			TEMA 1

			
CONCEPTO DE DERECHO PENAL

			El concepto de Derecho Penal tiene dos vertientes: Objetiva y Subjetiva. Esto es, las normas que regulan el campo penal y la cuestión de la titularidad del mismo.

			
I. DERECHO PENAL OBJETIVO

			En este apartado se van a abordar sucesivamente la definición, objeto y contenidos fundamentales del Derecho Penal, su denominación y, finalmente, las principales divisiones del mismo.

			
1. DEFINICIÓN, OBJETO Y CONTENIDOS FUNDAMENTALES


			El Derecho Penal objetivo suele definirse como el conjunto de normas estatales relativas al delito y a sus consecuencias jurídicas: la pena, las medidas de seguridad, y la responsabilidad civil.

			Hasta el siglo XIX no se incluía en el Derecho Penal el campo de las medidas de seguridad; pero desde el auge de la Escuela Positiva se ha impuesto dicha materia (y, por tanto, los estados peligrosos) en los estudios de Derecho Penal, en la Criminología y en la legislación vigente, bajo la denominación de sistema dualista o binario.

			La responsabilidad civil es para la mayoría de los tratadistas materia netamente civil; aunque algunos la suponen hoy en día una tercera sanción autónoma del delito, junto con la pena y la medida (véase infra, Tema 34, II, 1). Pero la derivada del delito en el sistema jurídico español no sólo se regula en el Código Penal, sino que, además, se sustancia en sede penal. Por ello su estudio se incluye en el Derecho punitivo por todos los tratadistas españoles, aunque no todos la incluyen en la definición de Derecho Penal. Esto (la regulación de la responsabilidad civil en el Código Penal y su sustanciación en sede penal) constituye una diferencia fundamental del ordenamiento jurídico español respecto a la mayoría de los restantes ordenamientos jurídicos.

			La formación del Derecho Penal ha sido fragmentaria y ha ido surgiendo al compás de las necesidades más perentorias de los pueblos de dar protección a los intereses más amenazados. Por ello lo primero que va surgiendo es la que hoy llamamos Parte Especial, que se va sistematizando paulatinamente en grupos de delitos, a tenor del bien jurídico protegido. La Parte General nace más tarde, por el sistema de sacar factores comunes a ciertos delitos; por ello durante siglos cada elemento concreto de la Parte General se trataba en el delito, en el que concurría dicho elemento común con más frecuencia; así, por ejemplo, la legítima defensa se estudiaba alrededor del homicidio. Sólo en el siglo XIX Se van sistematizando dichos factores y se construye una auténtica Parte General.

			También en otro sentido sigue existiendo fragmentariedad en el Derecho Penal: como éste no castiga todo lo malo, sino sólo lo más perjudicial para la convivencia social (el llamado principio de mínima intervención estatal a través del Derecho Penal), necesariamente el Derecho punitivo ha de limitarse a proteger ciertos valores, los más necesitados de protección para la convivencia, lo que supone un castigo fragmentario de las conductas perjudiciales.

			
2. DENOMINACIÓN


			En el siglo actual ha surgido el problema de la denominación del Derecho Penal. En los sistemas romanistas se utilizó hasta principios del siglo XIX la nomenclatura «Derecho Criminal» o «Práctica Criminal», que ha sido sustituida por la de «Derecho Penal» durante dicho siglo y el siglo XX. Los sistemas anglosajones siguen utilizando el nombre de «Derecho Criminal» (Criminal Law).

			La cuestión se ha hecho más aguda desde la introducción del estudio de las medidas en el Derecho Penal, pues se arguye que dicha rama del Derecho no trata ya tan sólo de las penas; incluso algunos autores pretenden dar una nueva denominación. Así se usa por algún autor (LABORDE) el nombre de Derecho Determinador, mientras que otro (THOMSEN) lo denomina Derecho de la lucha contra el Crimen, y alguno (CHOISSONE) Derecho transgresional. DORADO MONTERO lo denominó «Derecho protector de los criminales».

			En realidad, nuestra materia se sigue denominando «Derecho Penal» en el área romanista, tanto por la mayoría de los autores como por el legislador. En favor de esta denominación aduce PETROCELLI los siguientes argumentos: 1) La pena sigue siendo el medio fundamental para la represión del delito. 2) La palabra «pena» es la que distingue las sanciones penales propiamente dichas de las restantes sanciones (administrativas, etc.). 3) El legislador sigue utilizando la palabra «Penal» para designar el Código punitivo. 4) Con la palabra «Criminal» (de significado vario y restringido) no se llegaría a mayor claridad, ya que tampoco se incluyen en ella los estados peligrosos.

			
3. DERECHO PENAL COMÚN Y DERECHO PENAL ESPECIAL


			El Derecho Penal común es el recogido en el Código Penal (que es el tronco de la legislación penal) y en las leyes que modifican, complementan o desarrollan un precepto del Código Penal.

			Mientras que el Derecho Penal especial es el conjunto de leyes penales que no quedan comprendidas en el Derecho Penal común. SAINZ CANTERO divide las leyes penales especiales en propias, cuando su finalidad es crear tipos penales, e impropias, cuando buscan otras finalidades, aunque incluyan algún tipo penal. Ejemplo de las primeras es el Código Penal Militar y de las segundas la Ley del Régimen Electoral General.

			Más adelante se dará una lista de las leyes penales comprendidas en el Derecho Penal común y en el especial. Se pueden incluir entre las leyes penales que complementan el CP (y que, por tanto, son Derecho Penal común) la Ley General Penitenciaria; y entre las que lo desarrollan, la Ley para el Ejercicio de la Gracia de Indulto de 18 de junio de 1870.

			La relación entre el Derecho Penal común y el especial se regula en el artículo 9 del CP:

			Las disposiciones de este Título se aplicarán a los delitos que se hallen penados por Leyes especiales. Las restantes disposiciones de este Código se aplicarán como supletorias en lo no previsto expresamente en ellas.

			Es decir, el Título Preliminar del CP se aplicará en todo caso a las leyes especiales, aunque éstas dispongan otra cosa, mientras que el resto de la Parte General, contenida en el Libro I, se aplicará sólo en defecto de norma específica recogida en la ley especial.

			Sobre la relación de las leyes penales especiales entre sí, se hablará más abajo, al tratar sobre el concurso de normas penales (véase infra, Tema 8, II).

			
4. DERECHO PENAL NORMAL Y DERECHO PENAL DE EXCEPCIÓN


			El Derecho Penal normal es el que se dicta para regir una situación de normalidad en la vida ciudadana. Por el contrario, el Derecho Penal de excepción es el emanado, cuando se produce una alteración profunda de esos presupuestos, como guerras o intensas conmociones sociales, catástrofes naturales, etc.

			La relación de esta división con la anterior es la siguiente: todo Derecho Penal de excepción es Derecho Penal especial, pero no todo Derecho Penal especial es Derecho Penal de excepción; ya que la mayoría de las leyes penales especiales están dictadas para las circunstancias de normal convivencia ciudadana.

			Por las circunstancias de su promulgación, las leyes penales de excepción suelen endurecer las penas de los tipos penales existentes, o incluso crear nuevos tipos penales. Por su propia naturaleza, las situaciones de excepción son transitorias; por lo que las leyes penales de excepción son temporales, esto es, llevan el plazo de su vigencia incluido en sí mismas («Durante seis meses», «Mientras dure la actual campaña», etc.).

			
II. DERECHO PENAL SUBJETIVO

			En el presente apartado se tratarán sucesivamente la definición, el fundamento y naturaleza del Derecho Penal subjetivo. Pero como el derecho a castigar es el más duro que posee el Estado moderno, desde la constitución del Estado de Derecho se ha visto la necesidad de poner límites al ius puniendi del Estado, por lo que en el presente apartado se estudiarán los límites formales y materiales del Derecho Penal subjetivo.

			
1. DEFINICIÓN DE DERECHO PENAL SUBJETIVO


			El Derecho Penal subjetivo plantea la cuestión de quién es el titular del derecho a castigar. En el Estado moderno es el Estado el único titular del Derecho Penal, el único que puede señalar los delitos y castigarlos con la pena adecuada.

			Esto no prejuzga la cuestión del origen último del derecho a castigar, que en una concepción teísta (no sólo cristiana, sino la de todos los que admitan la existencia de Dios) es sin duda el Creador de la persona humana y por tanto de la sociedad civil.

			Por ello suele definirse el Derecho Penal subjetivo como el derecho del Estado a establecer normas penales y aplicarlas, cuando se cumplan los requisitos previstos en las mismas.

			
2. FUNDAMENTO Y NATURALEZA


			En este epígrafe hay que fundamentar dos cuestiones distintas: el derecho a castigar (el ius puniendi) y el monopolio estatal del mismo.

			A) Fundamento del ius puniendi

			El Derecho Natural enseña que el Estado tiene que poseer todos aquellos medios que son necesarios para su pervivencia. Y es evidente que ninguna sociedad podría subsistir pacíficamente si los delitos no pudieran ser castigados.

			La misma historia de la humanidad y, en concreto, la historia del Derecho corroboran esta afirmación; ya que aun en los pueblos primitivos (tanto en los de la antigüedad, como en los que aún coexisten con nuestra cultura contemporánea) se ha dado y se da el castigo de los delincuentes.

			Esta cuestión en sí es independiente de la que se va a tratar a continuación (el monopolio estatal del ius puniendi), pues sólo afirma que en el Estado (o si se prefiere, en la sociedad) ha de existir la potestad de castigar los delitos.

			B) Fundamento de la titularidad exclusiva del Estado

			A esta cuestión se le puede dar una primera respuesta jurídica: porque así lo determina la Constitución. Pero esta contestación deja en pie el problema de fondo: ¿por qué la Constitución lo determina así?

			Fundamentalmente la respuesta hay que buscarla en el desenvolvimiento histórico del Derecho Penal. En épocas primitivas, cuando el Estado apenas existía, quedaba en manos de la víctima tomarse por su mano la venganza, hacerse justicia de las ofensas que le inferían: es la etapa de la llamada venganza privada. Pero la misma evolución semántica de la palabra «venganza» es clara muestra de lo que fue sucediendo. Dicha palabra significaba «justicia» en las lenguas primitivas. Pero el hecho de que la víctima no es, sin duda, el mejor Juez en causa propia, fue llevando al cambio de significado de la palabra «venganza» hasta el actual sentido de «revancha». Por eso todos los Estados tuvieron que ir monopolizando el ejercicio del ius puniendi. Como nos recuerda GARCÍA-PABLOS precisamente el Estado se autoafirmó como organización política soberana frente a los otros poderes sociales intermedios cuando les arrebató el ius puniendi que compartían y lo monopolizó.

			C) Mediación y conciliación; la Justicia restaurativa

			Hasta hace relativamente poco tiempo podía afirmarse que en nuestro ordenamiento jurídico-penal tan sólo quedaba un resto de privatización de la Justicia penal, en los llamados delitos semi-públicos o privados [véase infra, Tema 33, I, 4]. Sin embargo, poco a poco, nuestra legislación está incorporando la «mediación» y la «conciliación» que se pueden enmarcar dentro de los mecanismos informales de solución de conflictos, que tanto las Naciones Unidas (1985) como el Consejo de Europa (1987) habían sugerido hace tiempo.

			El primer paso en esta dirección se dio en la Ley de Responsabilidad Penal de los Menores [véase infra, Tema 32, III, 5], y en la reforma operada por la LO 1/2015 se da el siguiente, al introducir como condición de la sustitución de la pena —que se configura desde entonces como modalidad concreta de suspensión— el cumplimiento del acuerdo alcanzado entre las partes en virtud de mediación (art. 84.1.1.ª).

			Como afirma GARCÍA-PABLOS mediación y conciliación tienen una corta historia, pero un largo pasado. No se trata de artificios novedosos de ingeniería jurídica, sino de estilos y procedimientos orientados a la negociación entre las partes y al compromiso de solucionar el conflicto entre ellas.

			En materia penal la mediación y conciliación responden a un nuevo modelo de respuesta al comportamiento delictivo que pretende satisfacer las legítimas expectativas de todos los implicados en el delito: infractor, víctima, Estado y comunidad. Son muchas y muy dispares las orientaciones político-criminales que por razones también bien distintas se muestran partidarias de estas técnicas: las tesis abolicionistas, las tesis anglosajonas de alternativas al enjuiciamiento convencional, el movimiento victimológico, las corrientes radicales que propugnan la reprivatización de los conflictos, y el llamado movimiento de Justicia restaurativa.

			A falta de una definición universal de lo que se denomina Justicia restaurativa utilizaremos la definición de nuestro compañero RÍOS MARTÍN: «la filosofía y el método de resolver los conflictos que atienden prioritariamente a la protección de la víctima y al restablecimiento de la paz social, mediante el diálogo comunitario y el encuentro personal entre los directamente afectados, con el objeto de satisfacer de modo efectivo las necesidades puestas de manifiesto por los mismos, devolviéndoles una parte significativa de la disponibilidad sobre el proceso y sus eventuales soluciones, procurando la responsabilización del infractor y la reparación de las heridas personales y sociales provocadas por el delito».

			La mediación y la conciliación sólo se legitiman, a nuestro juicio, en cuanto plasmación de la Justicia restaurativa, lejana a la privatización del Derecho Penal, complementaria de la necesaria función protectora y preventiva del sistema penal tradicional y superadora, en última instancia, de la utilización simbólica del Derecho Penal a la que nos va acostumbrando el legislador español en los últimos tiempos. Así es, el proceso de mediación no debe eludir la intervención del sistema penal, ni anular el papel de la administración de justicia. En este sentido, la mediación no supone una privatización de la justicia penal, porque corresponde al Estado, de un lado, definir y delimitar el marco de la mediación —sus límites objetivos, subjetivos, formales y estructurales—, y, de otro, garantizar el cumplimiento de las garantías procesales, evitando eventuales abusos que pudiesen ocurrir. Se trata más bien de incluir de una manera más activa a la víctima y al infractor en el proceso, con el objetivo de que la reparación, la responsabilización del daño, y la petición de perdón —disculpas—, no se realice únicamente en el ámbito privado, sino también en el público, con la trascendencia social que permiten las salas de la administración de justicia.

			
3. LÍMITES FORMALES DEL IUS PUNIENDI


			El derecho a castigar es el más duro que tiene en su mano el Estado, porque incide en bienes eminentemente personales del sujeto: su libertad, su honor, su patrimonio, etc. Por ello se ha ido viendo la necesidad ineludible de limitar el poder del Estado en el campo penal y de someterlo a garantías jurídicas.

			En el presente epígrafe se van a exponer los límites formales que se vienen señalando al ius puniendi del Estado desde la constitución del moderno Estado de Derecho. Dichos límites formales son los siguientes:

			A) Por razón del titular

			Sólo el Estado es el titular del ius puniendi (monopolio estatal), lo que es admitido desde el Derecho Romano.

			Aun en los delitos semi-públicos, la parte agraviada tiene en su mano poner o no poner en marcha el proceso e incluso paralizarlo; pero el enjuiciamiento del presunto delincuente, la aplicación de la pena y su ejecución es cuestión privativa del Estado.

			B) Por su vinculación al Derecho objetivo

			Desde la Revolución francesa rige en el sistema continental el principio de legalidad. Dicho principio implica que la única fuente creadora de delitos y penas es la Ley, emanada del Parlamento; por lo que el Juez, según los postulados más estrictos del principio de legalidad, tendría que limitarse a su mera aplicación (véase infra, Tema 6, I).

			Por supuesto que en un Estado de Derecho las leyes penales, como todo el resto del Ordenamiento Jurídico, tienen que estar sometidas a la Constitución. Sin embargo, ROCCO defendió en el pasado que el único límite del poder sancionador del Estado era su propia autoridad. Tal teoría sólo tiene cabida en un concepto autoritario de Estado, como en el que vivía ROCCO. Pero, como acertadamente señala BACIGALUPO, la tradición desde BECCARIA, fijada entre otros puntos en la Constitución Española, señala que la ley penal ha de estar bajo el imperio de la Constitución.

			Aunque en el sistema anglosajón es el Juez quien crea el Derecho Penal, su vinculación al «precedente» (sentencias anteriores del Queen Bench o Tribunal Supremo británico), juega en gran medida el papel de nuestro «principio de legalidad».

			C) Por razón del órgano jurisdiccional

			Para evitar intromisiones de la Administración en la justicia penal, desde la división de poderes del moderno Estado de Derecho se exige que la justicia penal sea aplicada por un órgano jurisdiccional independiente.

			Las implicaciones de esta cuestión en el campo del llamado Derecho penal Administrativo se examinarán más abajo.

			
4. LÍMITES MATERIALES DEL IUS PUNIENDI


			Los límites formales constituyen tan sólo el marco jurídico del que no se puede salir el Estado en el manejo del ius puniendi. Pero se ha visto, además, la necesidad de señalar al ius puniendi del Estado otros límites materiales que orienten y delimiten su política criminal en la utilización del poder más duro que pone en sus manos el ciudadano.

			La materia actual incide en la que se ha de tratar al estudiar la teoría general de la pena; pero se hace necesario adelantar aquí algunos conceptos, ya que orientan todo el enfoque moderno del Derecho Penal y, por lo mismo, todo el desarrollo de la presente asignatura.

			Para señalar los límites materiales del ius puniendi, se va a intentar ahora dar una fundamentación más profunda a los mismos a partir de lo que suele admitirse hoy en día por la mayoría de la doctrina sobre la función y fines del Estado, del Derecho, del Derecho Penal y de la pena. Algunos autores utilizan un esquema distinto, aunque coincidan en las garantías materiales que exigen al ius puniendi con las que se postulan aquí, esquema condicionado a veces por su postura ante el Derecho Natural.

			A) Función del Estado, del Derecho Penal y de la pena

			Por tratarse en la presente materia de una fundamentación que se basa en otras disciplinas (especialmente en la Filosofía del Derecho y en el Derecho Político), no se va a intentar probar aquí cada uno de los extremos que se afirman; que, por lo demás, gozan de amplio consenso entre los estudiosos iusnaturalistas de dichas materias desde santo Tomás, pasando por los teólogos-juristas del siglo XVI, hasta hoy.

			Suele afirmarse hoy en día, con unas u otras fórmulas, que la función del Estado —ya sea utilizando este término en sentido amplio como comunidad política (estamento gobernante y común de los ciudadanos), ya sea restringiéndolo a los órganos de gobierno— es procurar el bien común de todos los ciudadanos.

			Es, pues, en este empeño por encontrar el bien común, entendido como conjunto de condiciones de la vida social con las que las personas y los grupos pueden lograr más plena y fácilmente su propia perfección, en donde se justifica, encuentra un sentido y se legitima el Estado. Se entiende aquí perfección como la búsqueda del bien, de la verdad, de la belleza y de todas aquellas necesidades inherentes a la condición humana de la persona.

			De esta afirmación se sigue que la persona individual no es para el Estado ni siquiera para la sociedad, sino por el contrario el Estado e incluso la sociedad (como entramado de grupos sociales) son para la persona, ya que nacen para perfeccionarla y para ayudarla a realizarse como tal plenamente. Esto es lo que en el fondo proclama el artículo 10 de nuestra Constitución.

			Por lo mismo debe considerarse que son las personas y los grupos sociales básicos, como la familia, son los que poseen los derechos fundamentales, que no crea el Estado. Éste debe reconocerlos, protegerlos y desarrollarlos como parte esencial del bien común. Luego los valores que protege el Estado no pueden ser puestos arbitrariamente por éste (ni siquiera por la mayoría gobernante), sino que tienen que basarse en la dignidad de la persona y en sus derechos fundamentales.

			Por otra parte, debe considerarse que la función del Derecho es la de posibilitar el bien común y la pacífica convivencia de los ciudadanos por medio de leyes (en el sentido amplio de la palabra), fundadas en la Justicia. En virtud de su finalidad el Estado puede y debe prohibir (e incluso, como ultima ratio, penalizar) conductas externas que perturben la convivencia pacífica ciudadana. Ahí encuentra su legitimación el Derecho Penal cuya función, indisolublemente unida a la función de la pena, consiste en la protección de los bienes jurídicos y de los valores ético-sociales fundamentales del orden social [véase infra, Tema 28, II, 1, C), c) y 3, B)]. Tal planteamiento suscita, por una parte, la cuestión de qué criterios debe manejar el Estado para decidir qué valores protege penalmente, y por otra, que el Estado no debe utilizar el Derecho Penal para asegurar la pacífica convivencia sino cuando no exista un medio menos lesivo para los derechos de la persona.

			B) Límites materiales del Derecho Penal

			El Derecho Penal es el arma más dura que pone el ciudadano en manos del Estado para que éste pueda asegurar el bien común y la convivencia pacífica, puesto que a través de la pena limita o restringe derechos fundamentales y libertades públicas. De aquí se derivan las precauciones de todo género de las que hay que revestir su empleo, si no se quiere dejar al ciudadano desarmado ante un Estado todopoderoso. A continuación se van a especificar los límites a los que debe quedar sometido el Derecho Penal que, a nuestro juicio, derivan de lo expuesto en el apartado anterior.

			a) El Principio de la mínima intervención penal

			El Estado, en cumplimiento de su función de asegurar el bien común y la pacífica convivencia de los ciudadanos, debe utilizar el Derecho Penal para sancionar las conductas contrarias a dichos fines. Sin embargo, no está obligado a castigar todo lo malo, sino lo más perjudicial para la convivencia ciudadana. Si pretendiese castigar todo lo malo, tendría que multiplicar el aparato policial, judicial y penitenciario hasta límites insostenibles y, además, se expondría a agarrotar la convivencia normal de los individuos. Por tanto, el Derecho Penal se ha de mantener como ultima ratio, como el instrumento a que se acude en último extremo para mantener la convivencia ciudadana, lo que también se expresa con el Principio de mínima intervención del Estado en materia penal.

			En contra de ello se encuentra lo que suele denominarse la huida al Derecho Penal: cuando el Estado no consigue reprimir suficientemente una conducta, acude al sistema de penalizarla o de exacerbar las penas. Los resultados suelen ser perniciosos, pues se carga sobre el Derecho Penal lo que debería ser tan sólo objeto de mayor persecución policial. Con ello se olvida el viejo principio, enunciado entre otros por BECCARIA, de que lo que intimida al delincuente no es la magnitud de la pena, sino la certeza de ser aprehendido y la seguridad y rapidez de la sanción.

			Desgraciadamente en nuestro país en los últimos años se viene asistiendo al olvido del principio de mínima intervención en materia penal; obviando las recomendaciones de carácter técnico el legislador español atiende a consideraciones de carácter mediático y de rédito político, que en última instancia no solucionan los problemas delincuenciales.

			b) La protección de bienes jurídicos y de valores ético-sociales

			Como queda indicado, el Derecho Penal debe limitar su intervención a la protección de los valores fundamentales del orden social. Esto supone una doble protección: la de los bienes jurídicos y la de los valores ético-sociales; aunque en ambos casos se debe limitar el Estado a proteger penalmente sólo los fundamentales, conforme al principio de mínima intervención penal.

			Para ello, en primer término, el Estado ha de seleccionar ciertos valores cuyo mantenimiento considera imprescindible para la convivencia ciudadana pacífica, a los que convierte en bienes jurídicos al protegerlos penalmente; esto es, al castigar su lesión o puesta en peligro con una pena.

			Tal actividad requiere una fundamentación valorativa, especialmente en una sociedad pluralista, en la que, al no haber coincidencia de enfoques valorativos, es más fácil que se produzca la disgregación de opiniones y con ello se vaya al caos. Algunos autores consideran que tales valoraciones deben tomarse de las de la mayoría que gobierna el país; pero en tal afirmación se oculta un grave engaño: la mayoría absoluta no es criterio de la verdad; es más, por este camino se ha llegado a grandes aberraciones en la historia de los pueblos: Hitler salió de un parlamento elegido por mayoría absoluta. La mayoría absoluta es una manera de gobernar, no un modo de encontrar la verdad como afirman los mismos sociólogos respecto al valor de las encuestas. Por eso, la mayoría, incluso absoluta, de un parlamento necesita criterios valorativos externos a la misma, que permitan enjuiciar sus decisiones. Además, la realidad cotidiana enseña que una tal fundamentación valorativa de cualquier acto legislativo existe, aunque no se quiera confesar, en todo Estado y en todo legislador. Pero tales valoraciones, al no ser presentadas por los que las manejan al crear las leyes, no pueden ser refutadas ni discutidas ni, en ocasiones, advertidas; con lo que no raras veces se convierten en métodos de manipulación de la opinión pública.

			A nuestro juicio resulta necesario afirmar la base ético-social (iusnaturalista) de las valoraciones que protege el Estado y especialmente de las que sustenta el Derecho Penal, que se deriva del imperativo de Justicia en que se fundamenta todo el Derecho. Si se niega una tal base, se cae en un crudo positivismo jurídico, que carecería de criterios para dilucidar y fundamentar el quid puniendum y el quantum de la punición; lo que podría degenerar en las mayores arbitrariedades en manos de un Estado totalitario.

			Como WELZEL solía insistir en sus clases, mantenido el Derecho Natural en sus principios primarios (esto es, en los que son evidentes a la razón), aunque luego se varíe en la interpretación de los secundarios (los derivados de los primarios y que no son admitidos por todos), aquéllos dan un sólido fundamento, cuyo valor se aprecia especialmente en las situaciones de emergencia de un pueblo, como las que tuvo él que vivir en tiempo nazi.

			Pero, en segundo lugar, la acción del Estado sería insuficiente si el Derecho Penal se limitase a castigar la lesión o puesta en peligro externas de los bienes jurídicos. Por ello el Estado se encuentra también interesado por la calidad de las acciones humanas de los ciudadanos, por su vertiente interna, porque la mera observancia externa de lo preceptuado en la ley no se muestra suficiente para conseguir mantener la pacífica convivencia de los ciudadanos. Suele defenderse que el Estado no tiene el deber ni el derecho de moralizar a los ciudadanos, lo que es cierto, porque la función del Estado no es la de inmiscuirse en la conciencia de los individuos, pero el Estado sí está interesado por un cumplimiento interno de las leyes, ya que el mero cumplimiento externo se evade y termina por ser una irrisión. Además, no debe olvidarse que, se quiera o no, el ciudadano se encuentra fuertemente influido por los preceptos y prohibiciones penales (el llamado efecto pedagógico del Derecho Penal).

			Esto lleva a que el Derecho Penal no se limite a castigar tan sólo la lesión o puesta en peligro de los bienes jurídicos, sino también la lesión de los valores ético-sociales que los sustentan. Tal concepción fue introducida por WELZEL Que defendió que el Derecho Penal no se puede limitar a reprimir la lesión (o puesta en peligro) de los bienes jurídicos, pues esto supone una visión liberal de la misión del Estado, reducida a la mera evitación de las conductas externas nocivas a la comunidad, sino que debe castigar también el abandono de los valores fundamentales del actuar jurídico. En frase de WELZEL: «La misión del Derecho Penal es la protección de los bienes jurídicos mediante la protección de los valores elementales ético-sociales de la acción».

			La relación entre la protección de los bienes jurídicos y de los valores ético-sociales ha quedado perfectamente plasmada en la frase de JESCHECK: «Estos valores se convierten en bienes jurídicos gracias a su incorporación a la esfera de protección del orden jurídico».

			c) El Principio de culpabilidad

			El Principio de culpabilidad es uno de los límites del Derecho Penal que más claramente se derivan de la función que hemos otorgado al Estado.

			Sin embargo, conviene dejar constancia ahora de que el término culpabilidad tiene diversas acepciones y significados en Derecho Penal; se contrapone el término culpabilidad al de inocencia; pero también se utiliza como categoría dogmática, que en la teoría del delito, fundamenta la imposición de la pena por el hecho típico y antijurídico cometido (véase infra, Tema 19); o como sinónimo de responsabilidad subjetiva o personal y que incluye, por tanto, el dolo y la culpa (véase infra, Tema 12, IV); y también, desde una perspectiva político-criminal, como equivalente a responsabilidad criminal, y en tal sentido expresa el conjunto de presupuestos necesarios para hacer responder —culpar— a alguien por el evento que motiva la pena. Este último es el sentido en que se emplea ahora el término culpabilidad.

			El Principio de culpabilidad es consecuencia de la dignidad de la persona, a la que se refiere el artículo 10 de nuestra Constitución, y supone que el ser humano es capaz de autodeterminarse, lo que le convierte en responsable de sus actos, mereciendo en justicia una pena cuando hace mal uso de su libertad. Consecuentemente el Derecho Penal no puede considerar responsable, e imponer una pena, al que no actuó libremente, ni al que actuó sin dolo o culpa (art. 5 del CP), ni puede imponer una pena superior a la culpabilidad del que realiza el hecho (Principio de proporcionalidad).

			d) El Principio de proporcionalidad

			Como vimos antes el Estado debe posibilitar el bien común de los ciudadanos mediante leyes fundadas en la justicia, y la justicia conmutativa implica que las penas no pueden ser desproporcionadas a la gravedad del hecho cometido [véase infra, Tema 28.2.D)].

			El principio de proporcionalidad rechaza la imposición de penas abstractas (aquellas con las que el legislador amenaza la conducta que considera merecedora de sanción penal) y de penas concretas (las que impone el juez en su sentencia) que carezcan de relación valorativa con el hecho cometido. Tiene por tanto un doble destinatario el legislador (que ha de establecer penas proporcionadas al delito) y el juez (que debe imponer penas proporcionales al hecho delictivo concreto cometido).

			El principio de proporcionalidad no se consagra de forma explícita en nuestra Constitución, pero se desprende de la misma. La doctrina mayoritaria deduce su rango constitucional del artículo 15, argumentando que solo la pena proporcionada a la gravedad del hecho es humana y respetuosa con la dignidad de la persona.

			Como señala GARCÍA-PABLOS el mandato de proporcionalidad implica un juicio lógico que comparara, valorativamente, la gravedad del hecho antijurídico, la gravedad de la pena, la entidad del injusto y la del castigo del mismo.

			El principio de proporcionalidad implica también que exista una correlación lógica entre la escala de valor de los bienes jurídicos que protegen y las penas que se imponen. Dicha correlación existía, en buena medida, en la versión original del CP de 1995, y sin embargo las numerosas reformas que ha sufrido desde entonces la han ido deteriorando.

			e) El Principio de non bis in idem

			Del Principio de proporcionalidad deriva el Principio de non bis in idem, según el cual nadie puede ser sancionado dos veces por la realización de la misma conducta que infringe la misma prohibición.

			Este principio no tiene reconocimiento constitucional expreso, pero ya en la STC 2/1981, de 30 de enero, el Tribunal Constitucional consideró que se incluye en el derecho fundamental al Principio de legalidad en materia penal y sancionadora —por su conexión con las garantías de tipicidad y de legalidad de las infracciones— a pesar de su falta de mención expresa en el artículo 25 de la Constitución. También declaró entonces que el Principio de non bis in idem veda la imposición de una dualidad de sanciones «en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento» (en el mismo sentido numerosas sentencias posteriores entre las que cabe citar las siguientes: STC 2/1981; SSTC 66/1986, 154/1990, 234/1991, 270/1994 y 204/1996).

			f) La dignidad de la persona

			Como ha quedado de manifiesto más arriba al hablar de la función del Estado, la persona individual no es para el Estado ni siquiera para la sociedad, sino que son éstos los que se constituyen para ayudar a la persona a desarrollarse como tal. Esto ha llevado en el Derecho Constitucional moderno a hacer de la dignidad de la persona el fundamento del orden político y social, como lo reconoce la Constitución Española en su artículo 10.1.

			Por lo mismo, el Derecho Penal moderno sufre una serie de limitaciones impuestas al ius puniendi del Estado por razón de los derechos fundamentales de la persona. También por ello la evolución del pensamiento en torno a la pena ha convertido en axiomas varios principios que en otras épocas distaron mucho de ser admitidos. Tales principios son, fundamentalmente, el de la personalidad de las penas, el de la igualdad ante la ley, el de la proporcionalidad entre la culpabilidad y la pena —del que deriva el principio non bis in idem—, el de la humanidad de las penas y, finalmente, el de la resocialización del delincuente (véase infra, Tema 28, I, 3).

		

	
		
			TEMA 2

			
POSICIÓN Y DELIMITACIÓN DEL DERECHO PENAL DENTRO DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO

			Este Tema se va a ocupar sucesivamente de la pertenencia del Derecho Penal al Derecho Público Estatal, de sus relaciones con otras ramas del Ordenamiento Jurídico y de la llamada naturaleza secundaria del Derecho Penal.

			
I. EL DERECHO PENAL COMO RAMA DEL DERECHO PÚBLICO

			Sin entrar en las intrincadas cuestiones de los criterios para distinguir el Derecho Público del Derecho Privado, todos los autores admiten que el Derecho Penal es una rama del Derecho Público. Abonan tal postura los argumentos expuestos en el Tema anterior sobre el monopolio estatal tanto en la cuestión de la titularidad del Derecho Penal (el Estado como único titular), como en la de su producción (principio de legalidad) y en la de su administración (órgano jurisdiccional estatal independiente).

			Lo anterior no se opone al hecho de que muchos de los conceptos manejados en Derecho Penal provengan del Derecho Privado; e incluso la realidad de que muchos de los tipos penales traten de proteger valores recogidos en el Derecho Privado.

			
II. RELACIONES DEL DERECHO PENAL CON OTRAS RAMAS DEL ORDENAMIENTO JURÍDICO

			En este apartado se va a pasar rápida revista a los principales campos limítrofes con el Derecho Penal en el Ordenamiento Jurídico español.

			
1. DERECHO PENAL Y DERECHO CONSTITUCIONAL


			La Constitución es el marco de todo el Ordenamiento Jurídico de un Estado y, por tanto, influye en todas las ramas del Derecho. Pero de modo especial se nota su influjo en el Derecho Penal, ya que éste protege los valores fundamentales de la convivencia ciudadana.

			Este influjo se acusa, en primer término, en el campo de los delitos contra la seguridad interior del Estado (L. II, Tít. II), ya que es obvio que una Constitución hecha para una Monarquía no proteja los mismos valores que la confeccionada para una República, y también lo es que la Constitución de un estado totalitario tutele valores distintos que la de un estado democrático, por citar casos palmarios; por eso a todo cambio constitucional, suele seguir una modificación del Código Penal. Pero también influye la Constitución en otros muchos campos del Código Penal: por poner otro ejemplo palmario, la Constitución de un estado colectivista protege más la propiedad colectiva que la particular, al revés de lo que sucede en los países de economía de mercado. Suele decirse que basta leer un Código Penal para detectar los valores vigentes en una sociedad y época determinadas.

			
2. DERECHO PENAL Y DERECHO PROCESAL PENAL


			Durante muchos siglos no se ha distinguido en los tratados, e incluso en las leyes penales, entre el Derecho Penal material y el Derecho Procesal penal.

			El Derecho Penal suele denominarse sustantivo o también material, en contra del Derecho Procesal penal que recibe la denominación de adjetivo o formal. Tales denominaciones quieren indicar que el Derecho Penal material es el que señala las conductas delictivas y sus penas, mientras que el Derecho Procesal penal es el que regula el modo de castigar un delito concreto: la competencia de los Tribunales, el procedimiento a seguir, los recursos, etc. No es suficiente, sin embargo, el emplazamiento de los preceptos en un cuerpo legal determinado; porque el Código Penal contiene normas indudablemente procesales, mientras que la LECrim muestra, a su vez, preceptos penales.

			Es clara, por tanto, la estrecha conexión que existe entre ambas parcelas del Ordenamiento Jurídico. Pero, como bien señala, entre otros, RODRÍGUEZ DEVESA, puede haber un delito sin juicio consiguiente (porque no se descubra el delito o porque no se logre detectar al delincuente, ni siquiera al sospechoso) y, por el contrario, puede haber un proceso sin delito (porque se ha sospechado vehementemente la existencia de un delito que no ha existido).

			
3. DERECHO PENAL Y DERECHO ADMINISTRATIVO


			La dificultad actual de la distinción entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo no se plantea hasta la implantación del Estado liberal; porque en el Estado Policía de la época anterior no podía presentarse el problema, ya que no existía distinción propiamente dicha entre los tribunales de justicia y las autoridades administrativas, al no darse división de poderes.

			Por otro lado, el creciente intervencionismo del Estado que, a partir del ideal del primer liberalismo del siglo XIX (el Estado debería intervenir al mínimo en la vida social), ha ido multiplicando por mil modos y con nombres y técnicas diversas su presencia en la vida ciudadana, ha llevado aparejada la paulatina creación de un llamado Derecho sancionador de la Administración.

			Además, hoy se defiende por la doctrina penal el principio de la mínima intervención del Estado a través del Derecho Penal (éste debe ser la ultima ratio), lo que lleva aparejado el crecimiento de las sanciones administrativas, para llenar el hueco que va dejando la desaparición de las sanciones penales.

			A) Delimitación del problema

			En un sistema en que rigiera de manera estricta y sin fisuras la división de los poderes del Estado, la potestad sancionadora debería constituir un monopolio judicial y no podría estar nunca en manos de la Administración, pero un sistema semejante no ha funcionado nunca históricamente, e incluso se puede cuestionar que fuera viable por varios motivos: a) recargaría en exceso las actividades de la Administración de Justicia como consecuencia de ilícitos de gravedad menor —piénsese por un momento lo que supondría que los tribunales de justicia tuvieran que encargarse de sancionar todas las infracciones de tráfico de vehículos de motor—; b) respecto de estos ilícitos de menor gravedad es más conveniente que exista un aparato represivo que por la mayor inmediación fuera rápido y eficaz, y también más económico para el ciudadano.

			Atendiendo a estas razones en prácticamente todos los ordenamientos jurídicos actuales conviven el Derecho Penal y el Derecho Administrativo sancionador. Actualmente en España se da una verdadera hipertrofia de este último en detrimento del Derecho Penal en contra de lo que sucede en otros países, por ejemplo Alemania, en los que se ha optado por recargar el Derecho Penal en tales casos. La convivencia de ambas formas de manifestación de la potestad punitiva del Estado obliga a plantear cómo realizar la delimitación entre ambas.

			B) Intentos de solución

			Se van a analizar sucesivamente los intentos doctrinales de delimitación entre el Derecho Penal y el Administrativo sancionador y la solución española.

			a) Intentos doctrinales de delimitación

			Por el camino doctrinal (especialmente en la doctrina alemana) se han pretendido señalar criterios de distinción cualitativos entre el Derecho Penal propiamente dicho y el llamado Derecho Administrativo sancionador de la Administración (también llamado por algunos Derecho Penal administrativo), pero no ha conseguido llegarse a un claro deslinde entre ambos campos.

			Así GOLDSCHMIDT y WOLF, entre otros, creen que los delitos tipificados en el Derecho Penal son delitos propiamente dichos, «de Derecho Natural», mientras que las infracciones administrativas son delitos artificiales, «creados sólo por la voluntad del Estado».

			Pero WELZEL les contestó que la historicidad es esencia del Derecho, por lo que no es posible hablar de «delitos naturales». Por ello LANGE puntualizó diciendo que los «delitos naturales» serían los que en cada época histórica fueran ético-socialmente relevantes; mientras que las infracciones administrativas serían acciones éticamente irrelevantes o culturalmente indiferentes.

			Mas esta concepción de las infracciones administrativas como éticamente irrelevantes no parece convincente; puesto que el legislador no establece sus mandatos o prohibiciones meramente para ejercitar la obediencia de los ciudadanos, sino para crear situaciones valoradas positivamente e impedir la producción de daños éticamente reprobables. La exclusión del concepto de bien jurídico del ámbito del llamado Derecho sancionador de la Administración carece de fundamento. No es posible precisar teóricamente la diferencia entre los intereses de la Administración tutelados por el Derecho Penal y los restantes bienes jurídicos, protegidos por el Derecho Administrativo.

			La discusión, sin embargo, no se encuentra agotada y así por ejemplo, en la doctrina española, siguen pretendiendo una distinción sustancial entre el ámbito del Derecho Penal y de la potestad sancionadora de la Administración, entre otros, SILVA, FEIJOÓ y GARCÍA CAVERO.

			La imposibilidad de hallar un criterio cualitativo claro para distinguir qué materias deben reservarse al Derecho Penal y cuáles pueden quedar en manos de la potestad sancionadora de la Administración ha llevado a los Estados contemporáneos a arbitrar una solución que podríamos llamar de compromiso: se admite que la Administración pueda dictar normas con carácter sancionador —que se suelen limitar en cuanto a los bienes jurídicos a los que afectan las sanciones— que son ejecutadas por la propia Administración a través de sus funcionarios, pero se establece un control judicial de las mismas a través de los recursos llamados contenciosos-administrativos. Esto es, el ciudadano que ha sido sancionado por la Administración tiene la posibilidad, una vez agotada la vía administrativa, de acudir a los tribunales de justicia.

			b) Solución española

			Nuestra Constitución no ha excluido la existencia de una potestad sancionadora de la Administración, sino que, lejos de ello, la ha admitido en el artículo 25, apartado tercero, aunque, como es obvio, sometiéndole a las necesarias cautelas, que preserven y garanticen los derechos de los ciudadanos.

			Los límites de la potestad sancionadora de la Administración en nuestro ordenamiento jurídico son los siguientes: a) la potestad sancionadora debe ser ejercida a través de normas de rango legal, es decir, la Administración sólo puede sancionar al ciudadano que haya infringido una norma legal dictada por la propia Administración en uso de su potestad sancionadora; b) la interdicción de las penas de privación de libertad —a las que puede llegarse de modo directo o indirecto a partir de las infracciones sancionadas—, lo que quiere decir que la Administración no puede amenazar el incumplimiento de las normas por ella dictadas con sanciones que supongan la privación de libertad; c) el respeto de los derechos de defensa, reconocidos en el artículo 24 de la Constitución, que son de aplicación también en los procedimientos que la Administración siga para la imposición de sanciones dimanantes de sus normas, y d) finalmente, la subordinación de la potestad sancionadora a la autoridad judicial.

			El límite de la subordinación de los actos de la Administración en el ejercicio de su potestad sancionadora a la autoridad judicial exige que cuando se dé una colisión entre una actuación jurisdiccional y una actuación administrativa haya de resolverse en favor de la primera. De esta premisa se siguen las siguientes consecuencias: a) la posibilidad de control a posteriori por la autoridad judicial de los actos administrativos, mediante el oportuno recurso; b) la imposibilidad de que los órganos de la Administración lleven a cabo actuaciones o procedimientos sancionadores en aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito según el Código Penal o las leyes penales especiales, mientras la autoridad judicial no se haya pronunciado sobre ellos; y c) la necesidad de respetar la cosa juzgada.

			La solución legal española al problema de la delimitación entre el Derecho Penal y el Derecho administrativo sancionador, muy extendida en los países de nuestra órbita, no supone, sin embargo, que se hayan resuelto todos los posibles conflictos entre una y otra. En efecto, dos cuestiones siguen en pie:

			a) Por una parte, la inmisión de la Administración en el Derecho Penal a través de las llamadas leyes penales en blanco de las que se hablará en el Tema 7, 3, 2. En efecto, en la medida en que es la Administración la que dicta las normas que sirven de complemento al presupuesto de hecho de las leyes penales en blanco está indirectamente usurpando el ius puniendi.

			b) Por otra parte, existen ocasiones, bastante numerosas en nuestro ordenamiento jurídico, en los que la misma conducta puede sancionarse por la vía penal y por la vía administrativa, porque es una conducta prohibida por el Derecho Administrativo sancionador y también por el Derecho Penal. Se trata de los casos en los que la delimitación entre el ilícito penal y el ilícito administrativo es difícil de conseguir porque la misma conducta puede ser insignificante en algunos casos y muy grave en otros. Por ejemplo, nadie duda que defraudar 200 euros a Hacienda es una conducta poco relevante y sin embargo defraudar 100 millones es muy grave, sin embargo, el núcleo de la conducta —defraudar— es exactamente el mismo. En este caso, y en otros semejantes en los que cabe la delimitación cuantitativa, éste es el criterio que se suele utilizar para separar el ámbito sancionador de la Administración del ámbito penal. En otros ámbitos —delitos medioambientales, conductas relativas a la conducción de vehículos a motor, etc.— la delimitación no puede hacerse con criterios cuantitativos y es necesario recurrir a criterios cualitativos más difíciles de objetivizar.

			Actualmente el límite entre el delito de defraudación a la Hacienda Pública y la infracción administrativa está en 120.000 euros, el mismo que en la defraudación a la Seguridad Social. Sin embargo, en la conducción de vehículos a motor la conducción temeraria, sin más, es constitutiva de infracción administrativa y la conducción temeraria que pone en peligro la vida o la integridad de las personas es delito.

			Decíamos antes que uno de los límites de la potestad sancionadora de la Administración es su subordinación a la autoridad judicial, y que ello implica que la Administración deba paralizar aquellos procedimientos sancionadores en los que se detecten indicios de criminalidad. La preferencia de la jurisdicción penal sobre la administrativa se suele incluir expresamente en las normas sancionadoras de la Administración y se recoge también en el artículo 133 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones públicas y del procedimiento administrativo común. Sin embargo, ocurre con una cierta frecuencia que dicho principio se incumple y, por los mismos hechos, se abren dos procedimientos —uno administrativo y otro penal— terminando ambos condenando al ciudadano. En estos supuestos se plantea un bis in idem porque el ciudadano está siendo sancionado dos veces por la realización de la misma conducta que infringe la misma prohibición. El principio de proporcionalidad obliga a negar que quepa la doble sanción cuando hay una identidad de sujeto, hecho y fundamento.

			Ya en la STC 2/1981, de 30 de enero, consideró el Tribunal Constitucional que el principio non bis in idem se incluye en el derecho fundamental al principio de legalidad en materia penal y sancionadora —por su conexión con las garantías de tipicidad y de legalidad de las infracciones— a pesar de su falta de mención expresa en el artículo 25 de la Constitución. También declaró entonces que el principio de non bis in idem veda la imposición de una dualidad de sanciones «en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento» (en el mismo sentido numerosas sentencias posteriores entre las que cabe citar las siguientes: STC 2/1981; SSTC 66/1986, 154/1990, 234/1991, 270/1994 y 204/1996).

			La imposibilidad de dualidad de sanciones, como manifestación del principio de non bis in idem, es la vertiente material de este principio, pero debe plantearse también la vertiente procesal del mismo, es decir, que no caben dos procedimientos sancionadores cuando se dé identidad de sujeto, hecho y fundamento.

			Dado que los procedimientos administrativos sancionadores son más rápidos que los procedimientos penales y que no siempre existe la debida coordinación entre la administración pública y la de justicia, se ha planteado que concluido el procedimiento administrativo con sanción firme, se ha abierto, o ha concluido con posterioridad, el procedimiento penal.

			La primera postura de nuestro Tribunal Constitucional frente a esta problemática, mantenida en Sentencias STC 177/1999, de 11 de octubre, y 152/2001, de 2 de julio consideró que la reapertura de un procedimiento sancionador —de carácter penal— una vez que se había sancionado por los mismos hechos en la vía administrativa vulneraba la prohibición constitucional de incurrir en bis in idem.

			La doctrina de estas dos sentencias ha sido rectificada por el Pleno del Tribunal Constitucional en Sentencia de 2/2003, de 16 de enero, sobre la base, entre otros, de los siguientes argumentos:

			a) La interdicción constitucional de apertura o reanudación de un procedimiento, cuando se ha dictado previamente una resolución sancionadora firme, se extiende a los procedimientos sancionadores que puedan equipararse —por su grado de complejidad, naturaleza y magnitud— al procedimiento penal.

			b) La interdicción de doble procedimiento sancionador sólo se incumple si los dos procedimientos han sido sustanciados con las debidas garantías, de modo que un primer procedimiento tramitado sin respetar la prioridad legal del orden jurisdiccional penal no impide un segundo procedimiento sancionador.

			En definitiva, el reconocimiento del Principio de non bis in idem unido a la preferencia de la jurisdicción penal sobre la administrativa —vertiente procesal del Principio de non bis in idem— lleva lógicamente a concluir que en el supuesto en que la vía administrativa haya terminado con la imposición de una sanción —que incluso se puede haber cumplido— y posteriormente se dicte una sentencia condenatoria por los mismos hechos, sea la sentencia de los Tribunales penales —que considere naturalmente la imposición de la sanción administrativa absorbiéndola en la pena— la que tenga primacía.

			
4. DERECHO PENAL Y DERECHO INTERNACIONAL


			La relación entre el Derecho Penal y el Derecho Internacional suele condensarse en dos enunciados: el llamado Derecho Penal internacional y el denominado Derecho Internacional penal.

			A juicio de BUENO ARÚS y DE MIGUEL ZARAGOZA, el Derecho Internacional Penal es «el conjunto de normas internacionales referentes a delitos, consecuencias del delito, Tribunales penales internacionales y procedimiento penal», de lo que se deduce que, aunque tiene relaciones profundas con el Derecho Penal, es una materia de Derecho Internacional. Por su parte el Derecho Penal Internacional es el sector del Derecho interno que regula los problemas de competencia en aquellos conflictos penales que afectan a varios Estados. Sobre el Derecho Penal Internacional se hablará más tarde (véase infra, Tema 10).

			En el ámbito del Derecho Internacional Penal puede afirmarse que la creación de un Tribunal Penal Internacional ha sido una constante en el cuadro de asuntos pendientes de las organizaciones internacionales (lo intentaron la Cruz Roja en 1872, el Tratado de Versalles que puso fin a la Primera Guerra Mundial y la Sociedad de Naciones). El primer paso real en este sentido lo constituyó el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Núremberg (1945), destinado a juzgar los delitos cometidos por los criminales de guerra de los países europeos del Eje (Alemania y sus aliados), al que siguieron los Tribunales Internacionales para el castigo de los crímenes internacionales perpetrados en la antigua Yugoslavia (1993) y Ruanda (1995).

			Sin embargo, hasta la Conferencia diplomática reunida en Roma, entre el 15 de junio y el 17 de julio de 1998, que convocaron ciento veinte países —entre ellos España— no se había conseguido crear un Tribunal de carácter permanente, independiente y vinculado a las Naciones Unidas, con competencia sobre los crímenes más graves de trascendencia para la comunidad internacional.

			El llamado Estatuto de Roma fue ratificado por España mediante LO 6/2000, de 4 de octubre, y entró en vigor el 1 de julio de 2002; la LO 18/2003 autoriza la cooperación con la Corte Penal Internacional.

			El Tribunal Penal Internacional es una institución de carácter permanente que ejerce su jurisdicción respecto de los crímenes más graves de transcendencia internacional (genocidio, crímenes de guerra, crímenes de lesa humanidad o crimen de agresión). Son los Estados los que asumen la responsabilidad principal de la investigación y enjuiciamiento de los responsables (que sólo pueden ser personas físicas, no personas jurídicas o Estados), actuando el Tribunal únicamente cuando aquellos no quieren o no pueden hacerlo (principio de complementariedad). Su competencia puede ser universal (cuando actúa en virtud de una remisión del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas), automática (para los Estados miembros) y facultativa (para los Estados que no son parte, entre ellos EEUU y China).

			
5. DERECHO PENAL Y DERECHO PRIVADO


			El Derecho Penal protege gran número de instituciones del Derecho Privado (civil, mercantil, laboral, etc.), para lo que normalmente utiliza los mismos conceptos de éste. Sin embargo, suele remodelar dichos conceptos, para otorgar la protección penal del modo que el legislador cree más conveniente para sus objetivos de política criminal y de acuerdo con el principio de que el Derecho Penal permanezca siempre como ultima ratio; esto es, que sólo se castigue el mínimo necesario para asegurar la pacífica convivencia ciudadana.

			Se ha dicho en ocasiones que el Código Civil es el Código de los ricos, mientras que el Código Penal es el de los pobres; aludiendo al hecho, históricamente difícil de negar, de que la justicia penal no ha actuado con la misma energía contra los unos que contra los otros. Esto no pasa de ser una deficiencia que debe corregirse a toda costa, si se pretende que la justicia sea igual para todos. En nuestros tiempos se hace cada vez más necesaria esta postura, dado el incremento de la criminalidad de empresa.

			
III. LA LLAMADA NATURALEZA SECUNDARIA DEL DERECHO PENAL

			En la literatura jurídica se usan como sinónimos para plantear la cuestión presente los términos de naturaleza secundaria, accesoria, subsidiaria, complementaria o meramente sancionadora del Derecho Penal. A dichos términos se contrapone el de naturaleza autónoma del mismo; esto es, la teoría de los autores que defienden que el Derecho Penal tiene la misma autonomía que cualquier otra rama del Derecho, siempre dentro del Ordenamiento Jurídico unitario.

			La cuestión fue suscitada por BINDING en su Handbuch des Strafrechts (1885) por lo siguiente: mientras en las restantes parcelas del Derecho, el legislador recoge en la ley la conducta que quiere que observe el ciudadano (la norma o precepto positivo), en el Derecho Penal se limita a asociar, en sus enunciados legales, una pena a la realización de una conducta —presupuesto de hecho—, por lo que el delincuente lo que hace es cumplir el presupuesto de hecho contenido en el precepto penal. De ahí deduce BINDING que la ley penal no incluye la norma (o precepto) positivo que quiere inculcar el legislador. Por tanto, la norma positiva (ley primaria) habría que buscarla en el resto del Ordenamiento Jurídico; y el Derecho Penal no tendría más misión que la de sancionar las instituciones de otras parcelas de dicho Ordenamiento: su naturaleza sería secundaria o meramente sancionadora.

			La doctrina defiende mayoritariamente la autonomía del Derecho Penal y da varias respuestas a los argumentos apuntados. En primer término históricamente es innegable que el Derecho Penal precede al resto del Ordenamiento Jurídico, luego no puede depender de él.

			Pero contestando al argumento de BINDING, hay que preguntarse si toda ley penal tiene una norma extrapenal correlativa. Dicho de otro modo, si, suprimido mentalmente el Código Penal, las conductas que en él se castigan, seguirían encontrando sanción extrapenal. Aunque en el caso de los delitos más graves contra las personas parece que seguiría existiendo una sanción civil (aunque fuera a través del recurso a la costumbre o a los principios generales del Derecho), no es tan claro en toda una serie de delitos contra el Estado. Tampoco parece que sería fácil encontrar una sanción en la legislación civil para ciertos delitos de proxenetismo con adultos cometidos con el consentimiento de éstos (véase, por ejemplo, el art. 187.1, párrafo segundo).

			Por otro lado, el Derecho Penal no asume sin más los conceptos o instituciones de otra rama del Ordenamiento Jurídico y se limita a sancionarlos, sino que frecuentemente los remodela e incluso les concede una protección jurídica diversa de la que les da la rama del Derecho correspondiente. Por poner un solo ejemplo, la división del Derecho Civil de los bienes en muebles e inmuebles es muy diversa de la que se utiliza en el Derecho Penal, en el que «mueble» viene a equivaler a «objeto movilizable». Además, mientras que para el Derecho Civil el bien inmueble tiene una mayor valoración que el mueble, la protección penal de los bienes muebles es mayor que la de los inmuebles, por razones obvias.

			Pero queda en pie la pregunta a la cuestión suscitada por BINDING: ¿dónde se encuentra la norma (o precepto) penal positiva?, ya que claramente se ve que no siempre se encuentra fuera del mismo. La respuesta es obvia: se encuentra implícita en la ley penal. Cuando el legislador señala: «El que matare a otro será castigado, como homicida, con la pena de prisión de diez a quince años», está diciendo implícitamente: respeta la vida ajena. La norma penal es como el negativo de la foto, mientras que la ley penal es como el positivo.

			La norma penal se encontraba explícitamente en las leyes anteriores a la Codificación en las amplias exposiciones de motivos y aún hoy se halla en ocasiones en las que suele anteponer el legislador a una reforma de la ley penal. Pero al llegar la Codificación el legislador dejó de anteponer a cada artículo (como podría haberlo hecho) la norma positiva, para incluir tan sólo la ley negativa, por simple ahorro legislativo. Pero estaba en su mano haber redactado así el artículo 138 del Código Penal: «Respeta la vida ajena. El que matare a otro será castigado, como homicida, con la pena de prisión de diez a quince años».

		

	
		
			TEMA 3

			
LAS CIENCIAS PENALES

			Hoy en día muchos autores adoptan el nombre de Enciclopedia de las Ciencias Penales para englobar el conjunto de saberes que se ocupan del delincuente y del delito. Ya VON LISZT en el siglo pasado habló en este sentido y por ello dio el nombre de Revista de la Ciencia conjunta del Derecho Penal (Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft) a la revista penal por él fundada. Otros autores han seguido la misma tendencia con diversos nombres, que ha cristalizado en el actual a partir del Tratado de Derecho Penal de JIMÉNEZ DE ASÚA. Incluso algunos autores han adoptado la misma denominación, entre ellos CEREZO, CONDE-PUMPIDO, LUZÓN y SAINZ CANTERO.

			Los autores no concuerdan al señalar las materias ni los grupos que integran la Enciclopedia de las Ciencias Penales, aunque bajo diversos nombres y divisiones, suelen incluir con frecuencia las mismas disciplinas.

			Sin pretender llegar a una agrupación definitiva ni mejor que las de los demás autores, a fines meramente didácticos aquí se va a dividir la Enciclopedia de las Ciencias Penales en Ciencias normativas, explicativas y auxiliares.

			El grupo de las Ciencias normativas comprenderá las Ciencias del Derecho Penal (Dogmática jurídico-penal, Derecho Procesal penal y Derecho de Ejecución de la pena), la política criminal y las disciplinas fundamentadoras de las Ciencias normativas (Filosofía, Historia y Derecho Penal comparado); el grupo de las Ciencias explicativas incluirá tan sólo la Criminología; mientras que el tercer grupo se dedicará a las ciencias auxiliares, y en él encontrarán cabida la Medicina legal, la Psiquiatría forense, la Psicología judicial, la Policía Científica (también llamada Criminalística) y la Estadística criminal.

			
I. CIENCIAS NORMATIVAS

			Según la clasificación adoptada de la Enciclopedia de las Ciencias Penales, las ciencias normativas comprenden las Ciencias del Derecho Penal, la Política Criminal y las disciplinas fundamentadoras de las ciencias normativas.

			
1. LAS CIENCIAS DEL DERECHO PENAL


			Dentro de las Ciencias del Derecho Penal se incluyen la Dogmática jurídico-penal (que forma el núcleo del Derecho Penal material), el Derecho Procesal Penal y el Derecho de Ejecución de la pena. Estas dos últimas son distintas del Derecho Penal propiamente dicho, aunque están fuertemente emparentadas con él.

			A) La Dogmática jurídico-penal

			Como queda indicado, la Dogmática jurídico-penal es la que forma el núcleo fundamental del Derecho Penal material. Su Parte General está construida por la ciencia penal alemana en sus líneas maestras y ha influido notablemente en casi todo el sistema continental de Derecho, si se exceptúa el área de influencia francesa.

			a) Concepto y objeto

			Hoy en día se entiende bajo el nombre de Dogmática el intento de ordenar sistemáticamente un área de conocimientos (en nuestro caso, el Derecho Penal positivo) a base de un sustrato lógico y de principios filosófico-valorativos.

			Aunque en los principios alemanes de la dogmática jurídico-penal se excluía de la misma todo sustrato filosófico y todo intento valorativo, con el correr del tiempo se han vuelto a incluir en la misma ambos elementos. Por eso, en la actualidad los autores incorporan a sus definiciones de Dogmática jurídico-penal otros contenidos, que enriquecen y modifican el concepto tradicional y exclusivamente «dogmático» de esta disciplina.

			Esto lleva a que el objeto de la Dogmática jurídico-penal sean, por un lado, las normas jurídicas sobre los delitos y las penas y, por otro, los principios filosóficos a los que deben ir orientadas y en los que deben fundamentarse.

			Por tanto, podría definirse la Dogmática jurídico-penal como el intento de construir y ordenar el Derecho Penal positivo a base de un sustrato lógico-sistemático y de ciertos principios filosóficos, en nuestro caso iusnaturalistas.

			b) Método

			La palabra «método» significa el camino para llegar a una meta. Aplicada a esta materia significa el sistema empleado para crear una auténtica Dogmática jurídico-penal.

			Anteriormente quedan indicados los pasos que se han seguido históricamente para llegar a la actual construcción dogmática de la Parte General. De ello se deduce que el método empleado es a la vez lógico-sistemático (ordenación de los preceptos legales) y filosófico (más concretamente, analítico-deductivo), para la fundamentación de dichos preceptos.

			Esto es, se parte de principios generales, de los cuales se va deduciendo lo particular, lo que supone un método analítico-deductivo. A la vez sirven estos principios para fundamentar la Justicia de los preceptos penales y para señalar sus límites.

			Pero además el método indicado es lógico-sistemático, porque va agrupando las distintas parcelas de conocimiento de una materia (en nuestro caso, del Derecho Penal) conforme a ciertos principios o directrices, lo que lleva a construir un sistema. En el Derecho Penal actualmente existen dos sistemas fundamentales (causalismo y finalismo) a los que se han ido añadiendo otros, que son entrecruzamientos o desarrollos de los anteriores.

			El sistema tiene grandes ventajas para el estudio dogmático de un campo científico determinado, porque libera de cuestiones secundarias y centra en las fundamentales. Además, hace comprender mejor las partes que se insertan en un todo, permite descubrir cuestiones nuevas (a cuyo conocimiento o estudio quizás no se hubiera llegado sin él), y profundizar en cada cuestión desde el punto de vista de su colocación sistemática.

			Pero esto no debe llevar a olvidar el papel de auxiliar que corresponde al sistema de la ciencia, a la que se aplica. Porque se corre el peligro de querer forzar las piezas, para que encajen en el todo o de detenerse excesivamente en consideraciones sistemáticas, que a veces pueden tornarse en puras elucubraciones filosóficas inútiles, especialmente en el caso de una materia tan eminentemente práctica y por otro lado sometida al principio de legalidad, como es el Derecho Penal.

			Pero el Derecho Penal no puede encerrarse en una pura dogmática, que lo alejaría de la realidad. Ha de beneficiarse de un estudio interdisciplinar, en el que confluyan elementos éticos, sociológicos, psicológicos, etc., tanto para la determinación de lo que debe ser castigado (el llamado quid puniendum), como para su adecuada tecnificación legislativa (el quomodo puniendum), no menos que para el estudio de las sanciones más adecuadas y para la aplicación de las mismas en sede penitenciaria. Por ello el Derecho Penal necesita de la Criminología, que se estudiará en el apartado siguiente.

			B) El Derecho Procesal penal

			Más arriba (Tema 2, II, 2) se han tratado las relaciones del Derecho Penal (material o sustantivo) con el Derecho Procesal penal (también llamado formal o adjetivo).

			Durante largos siglos el Derecho Penal y el Derecho Procesal penal constituyeron una misma disciplina bajo el nombre de Derecho Criminal. Pero hoy en día forman dos disciplinas independientes, aunque estrechamente relacionadas entre sí.

			Por la estrecha conexión existente entre ambas disciplinas, es muy difícil, por no decir imposible, una reforma en el Derecho Penal sin la correspondiente del Derecho Procesal penal. Por olvidar este principio se cometió el error de cambiar la división de los Delitos por su gravedad en la reforma del Código Penal de 1932 sin hacerlo en la LECrim, lo que llevó a una situación insostenible que hubo que solucionar jurisprudencialmente.

			C) El Derecho de Ejecución de la pena

			La presente disciplina ha recibido y recibe en la actualidad nombres diversos. Con frecuencia la denominan los autores «Ciencia Penitenciaria», aunque otros creen que su nombre auténtico es el de «Penología» que es el que le impuso en 1834 Francis LIEBER.

			Sin duda que su contenido comprende no sólo la pena, sino, como indica acertadamente SAINZ CANTERO, todos los medios de represión y prevención directa del delito (penas y medidas de seguridad), los métodos de aplicación de los mismos y la actuación postpenitenciaria.

			Existe una estrecha interdependencia entre el Derecho de Ejecución de la pena y el Derecho Penal sustantivo, ya que todo el campo de la aplicación de la pena tiene que mantenerse bajo el principio de legalidad.

			Además, la Ciencia Penitenciaria indica en muchos casos al legislador el modo más adecuado de cumplir una pena, la conveniencia de sustituirla por una medida o, viceversa, la de acortar o alargar su duración en función de las necesidades de la resocialización del delincuente, etc.

			Esto no impide que ambas disciplinas tengan sustantividad propia, especialmente en la actualidad, en la que la Ciencia Penitenciaria se está convirtiendo cada vez más en una Enciclopedia de Ciencias Penitenciarias, fecundadas y estrechamente relacionadas con la Criminología.

			Por lo mismo, la Penología tiene una estrecha relación con la Criminología, aunque dista de confundirse con ella. SAINZ CANTERO expresa esta relación con palabras de GARCÍA BASALO diciendo que la Penología es jurídica en su base, pedagógica en sus medios y social en su fin.

			
2. LA POLÍTICA CRIMINAL


			En el presente epígrafe se va a analizar la segunda gran Ciencia normativa de las que constituyen la Enciclopedia de ciencias penales: la Política Criminal. Para ello se va a exponer sucesivamente el concepto, el contenido y, finalmente, sus relaciones con la dogmática jurídico-penal.

			A) Concepto

			Como acertadamente apunta CEREZO, existe una gran confusión acerca del concepto de Política Criminal.

			Los autores que se han ocupado más extensamente de la materia convienen en señalar que la política criminal comprende los principios fundamentales, según los cuales el Estado debe dirigir la lucha contra el delito por medio de la pena y de medidas análogas.

			Por lo anterior parece que la Política Criminal podría definirse como la estrategia de la lucha contra el delito, basada en principios derivados de la investigación empírica (especialmente de la Criminología) sobre el delito, la pena y las medidas de seguridad, siempre dentro de los límites de la Justicia y de los ideales jurídico-penales. Contra lo que defienden diversos autores, no parece conveniente limitar la Política criminal a la actuación del Estado; porque, aunque el derecho subjetivo a castigar esté monopolizado por el Estado (véase supra, Tema 1, II), no lo están de hecho ni deben estarlo de derecho diversas actuaciones sociales que en un modo o en otro tratan de luchar contra el fenómeno delincuencial, en favor de la resocialización del delincuente. Y parece claro que también estas actuaciones deben orientarse conforme a los postulados de la Política Criminal.

			B) Contenido

			Aunque algunos autores señalan diversos contenidos a la Política Criminal, la mayoría suele estar de acuerdo en que esta disciplina debe ocuparse de la crítica y de la reforma del Derecho Penal vigente, así como de la aplicación de las leyes penales.

			Por todo lo anterior, la Política Criminal ha de plantearse dos cuestiones distintas: el quid puniendum (qué se ha de castigar penalmente) y el quomodo puniendum (cómo se ha de castigar), lo que son dos problemas diversos, aunque frecuentemente se confundan en la práctica.

			La primera cuestión (esto es, el quid puniendum) es un asunto eminentemente valorativo, ya que el Derecho Penal no está obligado a castigar toda conducta mala, sino tan sólo las conductas más perjudiciales en un momento determinado para la convivencia social. Y en dicha valoración puede acertar el legislador o errar; es más, aunque hubiera acertado en una coyuntura histórica determinada, eso no indica que en otra deba seguir castigándose dicha conducta, ya que han podido variar profundamente las circunstancias.

			La segunda cuestión (esto es, el quomodo puniendum) es por el contrario un asunto de orden práctico. Porque la Historia del Derecho Penal muestra elocuentemente que en más de una ocasión el no haber acertado con la medida adecuada de la pena impuesta a un cierto delito, ha llevado a la impunidad del mismo; ya que por ser ésta excesiva a todas luces, ni la policía se atrevía a detener al delincuente, ni el Juez llegaba a condenarlo como culpable. También ha habido casos, en los que la exacerbación de la pena ha llevado a que el delincuente pase a cometer un delito mayor. Uno de los más famosos lo constituyó el asalto a diligencias por los bandoleros en la Francia del siglo XVIII. Como para reprimirlo se impuso la pena de muerte a todos los autores de dicho delito, éstos pasaron de lo que hasta entonces había sido un robo con intimidación al robo con homicidio, para no dejar testigos de su hecho. También es necesario acertar con la pena o la medida penal más adecuada para conseguir la intimidación y, en su caso, la resocialización del delincuente.

			Todo lo anterior supone estudios criminológicos, sociológicos y estadísticos para conocer los delitos que de hecho se cometen; así como para llegar a señalar el tipo de delincuente que se oculta detrás de cada delito: esto último es lo que se denominan Estudios de Fenomenología Criminal. Pero también hay que echar mano de las otras partes de la Criminología y de las demás Ciencias auxiliares de Derecho Penal. Sólo así puede llegarse a una Legislación Penal sensata y capaz de hacer frente con éxito al reto de la delincuencia.

			Lo anterior indica que la Política Criminal tiene por misión la crítica y la reforma del Derecho Penal vigente. Porque si todas las parcelas del Ordenamiento Jurídico están necesitadas de una constante crítica y reforma, el Derecho Penal las necesita aún más, por su sometimiento al principio de legalidad y por su histori-cidad.

			C) Relaciones con la Dogmática jurídico-penal

			Como anota BACIGALUPO, el problema de las relaciones entre la Dogmática jurídico-penal y la Política Criminal surge desde VON LISZT que distinguía dos momentos diferentes: el de la realización del principio nullum crimen sine lege, que se refiere al enjuiciamiento de un hecho tipificado como delito y que constituye un acto judicial exclusivamente, donde la política criminal no tiene nada que hacer, y el de la aplicación del principio nulla poena sine lege, en el que se trata de la determinación de la pena y de la selección de la misma, dentro de los marcos legales, que debe apoyarse en consideraciones político-criminales. Por tanto, para VON LISZT la Dogmática jurídico-penal y la Política Criminal son dos disciplinas distintas, aunque estrechamente relacionadas entre sí.

			Posteriormente las posturas se diversifican:

			1. Algunos autores piensan que el Derecho Penal y la Política Criminal no son ciencias autónomas, sino que la segunda es parte de la primera. Así, por ejemplo, CEREZO opina que se trata de una sola disciplina, por lo que concluye con Antón ONECA que «Dogmática jurídico-penal y Política Criminal se superponen y complementan, siendo no disciplinas separadas, sino más bien zonas o aspectos de la Ciencia del Derecho Penal».

			2. En Alemania se ha ido abriendo paso la teoría de ROXIN (que también ha hecho impacto en la doctrina española), según la cual hay que superar la postura de VON LISZT (que, a su juicio, disociaba excesivamente el Derecho Penal y la Política Criminal) y por ello hacer de la política criminal no sólo el límite externo de la Dogmática, sino también el límite interno, por lo que ha de servir para orientar cada una de las categorías sistemáticas (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) de la teoría general del delito.

			3. En otra dirección HASSEMER pretende distinguir los ámbitos propios de la Dogmática jurídico-penal y de la Política Criminal, para lo que distingue el objeto inmediato y el mediato de cada una de ellas. El objeto inmediato de la Política Criminal es el comportamiento desviado; mientras que el de la Dogmática es la ley penal. Por eso la Política Criminal posee un doble cometido: fijar las metas que orientan la estrategia de la lucha contra el delito y plasmarlas en fórmulas legales; mientras que la Dogmática parte de estas fórmulas legales, que no puede rebasar por imperativo del principio de legalidad, y tiene por misión precisar su contenido.

			
3. LAS DISCIPLINAS FUNDAMENTADORAS


			Dentro aún de las Ciencias normativas se incluyen aquí las llamadas disciplinas fundamentadoras del Derecho Penal. Entre ellas hay que contar con la Filosofía del Derecho Penal, su Historia y el Derecho Penal comparado.

			Se ha optado aquí por separarlas de las restantes ciencias normativas, porque ocupan un lugar independiente: servir de fundamento tanto a la Dogmática jurídico-penal como a la Política Criminal. Por otro lado, parece del todo necesaria su inclusión entre las Ciencias normativas, ya que la Filosofía del Derecho Penal (y más concretamente, el Derecho Natural) es la única que ofrece un criterio sólido para juzgar desde un punto de vista valorativo tanto la Dogmática jurídico-penal como la Política Criminal; mientras que la Historia del Derecho Penal y el Derecho Penal comparado sirven de base práctica para analizar los aciertos o errores de sistemas jurídicos pasados o actuales.

			A) La Filosofía del Derecho Penal

			En primer término ocupa un lugar preeminente la Filosofía del Derecho Penal o, si se quiere, el Derecho Natural. Porque, como se viene indicando, el legislador penal ha de tomar decisiones constantes conforme a juicios de valor, respecto al quid y al quomodo puniendum. Tales juicios de valor suponen detrás un sistema de valores más o menos conscientes, se quieran confesar o no.

			En este sentido afirma JESCHECK:

			La Filosofía del Derecho se esfuerza en elaborar los criterios, según los cuales puede enjuiciar el dogmático, si las proposiciones del Derecho vigente son compatibles con los presupuestos naturales del orden social (naturaleza de las cosas) y con las ideas valorativas de la ética social (derecho natural), o, en su caso, de qué forma deben modificarse.

			Algunos recurren, para evitar este argumento, a decir que sus juicios de valor se acomodan a lo que decida o piense la mayoría de la población; esto es, que ellos no formulan juicios de valor, sino que son meros mandatarios de la voluntad popular. Aparte de que la historia del parlamentarismo contemporáneo ha puesto en entredicho el valor de afirmaciones semejantes, sobre todo a través de la realidad de la partitocracia, no es menos cierto que una tal postura sería de imposible realización. ¿Cómo se iba a investigar el sistema de valores de una mayoría parlamentaria, así como su aplicación a la determinación de la pena justa de un delito concreto en relación con los semejantes, el modo más adecuado de recogerlo en las leyes penales o la sanción oportuna para el mismo? Todas estas operaciones, aunque tengan parte técnica, como se ha señalado al hablar de la Política Criminal, suponen una constante valoración por parte del legislador. Tampoco vale recurrir al hecho de que el Parlamento ha sido elegido democráticamente, porque ¿qué sabe el elector en realidad sobre la total cosmovisión o valoración del diputado que elige?

			Pero es que existe una cuestión más profunda aún, que cada vez se pone más de manifiesto y últimamente incluso desde el campo de la Sociología: la encuesta o, lo que es lo mismo, el criterio de lo que piensa la mayoría, no es argumento de la verdad o del acierto de una opinión, sino que prueba meramente que la mayoría piensa así. Dicho de otra manera, lo que dice una encuesta no es criterio valorativo, sino dato meramente estadístico. Por tanto, si se quiere acertar con la política criminal adecuada en un país y en un momento histórico determinado, no vale apelar al criterio de la mayoría.

			Finalmente, el peligro mayor de esas posturas aparentemente neutrales (o, si queremos llamarlas, «democráticas»), es que detrás de ellas se esconde una valoración más o menos consciente. Pero al no ponerse de manifiesto, son más difíciles de ser refutadas, complementadas o asumidas, incluso por los mismos defensores de las mismas [para todo lo anterior, véase supra, Tema 1, II, 4, C)].

			B) La Historia del Derecho Penal

			Ya CICERÓN llamaba a la Historia Magistra Vitae, y en nuestro caso es sin duda una ciencia necesaria para el legislador penal. Porque el conocimiento de las soluciones adoptadas en materia penal por nuestros antepasados puede dar lugar a encontrar soluciones adecuadas, así como enseñar al legislador a no incurrir en los mismos yerros que ellos [véase supra, Tema 1, II, 4, A), c)]. Luego la Historia del Derecho Penal es útil tanto para enjuiciar el Derecho Penal vigente como en orden a su reforma; esto es, desde el punto de vista de la dogmática jurídico-penal y desde el de la política criminal.

			Naturalmente que la Historia del Derecho Penal, tanto nacional como comparado, supone tan sólo una serie de materiales que han de ser examinados y valorados cuidadosamente antes de su aplicación. Porque dada la dependencia innata del Derecho Penal respecto al tiempo y al espacio, ya que no puede conformarse con castigar lo malo, ni siquiera lo peor, sino lo que más perturba a la convivencia ciudadana en un momento histórico concreto [véase supra, Tema 1, II, 4, A), c)], el castigo de una conducta determinada en un momento histórico pretérito, así como el modo de castigarla en aquel entonces, pudo ser totalmente adecuado en dicha época y resultar desplazado en el momento actual. Lo que indica también el valor de la Historia del Derecho Penal en orden a las reformas del Derecho Penal vigente.

			C) El Derecho Penal comparado

			El Derecho comparado se ha hecho instrumento de uso obligado en la elaboración del Derecho Penal. Pero respecto a él no se puede prescindir de lo que se ha dicho al hablar de la Historia del Derecho Penal: hay que tener muy en cuenta los condicionamientos espacio-temporales de esta rama del Derecho.

			No se puede negar sin embargo la gran contribución que suponen los estudios de Derecho comparado para el legislador penal y, en general, para los estudiosos de esta disciplina, porque les indican las soluciones adoptadas en otros países e incluso el éxito o el fracaso de las mismas. Pero para su recta aplicación no se pueden olvidar dos factores. El primero, es la división del mundo actual en dos grandes bloques de sistemas jurídicos: el continental o romanista y el anglosajón o Common Law. El segundo factor está constituido por la diversa idiosincrasia de los pueblos, aun vecinos e incluso aparentemente de la misma área cultural: valga para demostrarlo el ejemplo de lo que sucedió, cuando quiso copiarse sin la debida aclimatación en la República Federal Alemana, el modelo danés de los llamados Sozialtherapeutischen Anstalten.

			Actualmente los estudios de Derecho Penal comparado han adquirido especial relieve en el camino de una paulatina armonización e incluso unificación de los Derechos penales de los distintos países de la Unión Europea. Esto se pone más de manifiesto ante el fenómeno de la Europa sin fronteras que ya vivimos y en la que resultará cada vez más incongruente, e incluso imposible, tener sistemas penales diversos en naciones que ni siquiera están separadas por fronteras más o menos convencionales. Pero aparte de ello, el creciente tráfico internacional, tanto de personas como de mercancías, va haciendo cada vez más imperiosa la necesidad no sólo de un Derecho Mercantil armonizado y hasta unitario, sino también se va acrecentando el mismo problema en otras ramas del Derecho y, en concreto, del Derecho Penal. Sin embargo, hay que tener en cuenta que, en la copiosa legislación y reglamentación unificadora, llevada a cabo por las instancias europeas de la Comunidad, hasta ahora se ha soslayado prácticamente el problema de la unificación penal, sin duda por lo arduo del mismo. Pero en fecha no lejana no habrá más remedio que enfrentarse con él.

			
II. LA CRIMINOLOGÍA

			La Criminología se suele agrupar dentro de la Enciclopedia de las Ciencias Penales entre las Ciencias explicativas del fenómeno criminal y en realidad es la que se ocupa fundamentalmente de ello.

			Es sin duda la materia más estrechamente relacionada con el Derecho Penal, después de la dura lucha de Escuelas del siglo pasado, de la que se hablará enseguida (véase infra, Tema 4, III).

			De reciente creación para lo que es una ciencia, ya que los principios científicos de la Criminología son del último tercio del siglo XIX, ha adquirido carta de ciudadanía en el terreno de las ciencias penales.

			Paulatinamente se ha ido separando el campo de la Criminología del de la Criminalística, a la que también se denomina Policía Científica de la que se hablará más abajo (véase en este mismo Tema, II, 3), así como del de la Ciencia de Ejecución de la pena (Penología), de la que se ha hablado ya brevemente.

			Su estudio se ha convertido en una Licenciatura en algunos países (así en Lovaina o en Montreal), mientras que en otros constituye un instituto interdisciplinar, frecuentemente radicado en las facultades de Derecho, que expide un título de postgraduado después de varios años de serio estudio de la materia. En España, hasta el año 2003 en que se crea la Licenciatura de segundo ciclo, las enseñanzas de Criminología se habían impartido exclusivamente a través de los Institutos Universitarios de Criminología que tenían su sede en las respectivas Facultades de Derecho, si bien con la categoría de título propio o diplomatura. Como centro pionero, el Instituto de Criminología de la Universidad Complutense de Madrid ha ofrecido estos estudios desde su creación en 1964. Hace unos diez años se puso de moda la Criminología en nuestro país y a partir de ese momento empezaron a surgir distintos grados o postgrados que abordan el estudio de esta materia.

			Como es de suponer, en un programa de Derecho Penal apenas se le puede dedicar espacio a esta materia, a pesar de la importancia creciente que ofrece para el jurista (tanto en sede judicial y penitenciaria, como en sede legislativa) y en general, para el estudioso de Derecho Penal. Por eso hay que limitarse aquí a exponer el concepto, el objeto, la división, la historia, el sistema criminológico, los métodos, las corrientes contemporáneas y, finalmente, una valoración de la criminología actual.

			
1. CONCEPTO DE CRIMINOLOGÍA


			El concepto de Criminología presenta las dificultades inherentes a la determinación de su objeto, de que se hablará en el epígrafe siguiente.

			A reserva de lo que se dirá enseguida, la Criminología puede definirse como el estudio del delincuente concreto, para intentar resocializarlo. Por tanto, centra su visión en el delincuente, a diferencia del Derecho Penal, que se centra en el delito.

			RODRÍGUEZ DEVESA, con otros autores, define la Criminología, siguiendo a SEELIG, como el estudio de las formas reales de comisión del delito y la lucha contra el mismo. Más recientemente, GARCÍA-PABLOS define la Criminología como la ciencia empírica e interdisciplinaria que se ocupa del estudio del crimen, de la persona del infractor, de la víctima y del control social del comportamiento delictivo, y trata de suministrar una información válida, contrastada, sobre la génesis, dinámica y variables principales del crimen —contemplado éste como problema individual y como problema social—, así como sobre los programas de prevención eficaz del mismo, las técnicas de intervención positiva en el hombre delincuente y los diversos modelos o sistemas de respuesta al delito.

			Conjugando las tres definiciones habría que afirmar que la Criminología es la ciencia empírica e interdisciplinar que estudia el delito, al delincuente, a la víctima y el control social y que cumple tres funciones; una función explicativa del delito como problema individual y social, una función de desarrollo de programas preventivos y una función de intervención sobre el delincuente enfocada a su reinserción social.

			
2. OBJETO DE LA CRIMINOLOGÍA


			Como se acaba de exponer, el objeto de la Criminología lo constituyen el delito, el delincuente, la víctima y el control social.

			La Criminología clásica, que es la que vamos a seguir en los siguientes apartados, se centraba en el estudio de ese grupo de hombres y mujeres, que denominamos delincuentes, estudiándolos desde el punto de vista de las ciencias del hombre, para ayudarles a llevar una vida integrada en la sociedad, a resocializarse. La palabra delincuente implica a su vez el concepto de delito, lo que supone una serie de problemas. Porque el concepto de delito es en sí un término eminentemente jurídico. Esto conlleva una serie de dificultades desde el punto de vista criminológico, ya que el que una conducta sea o no delito, depende en cada caso del legislador. Pero además, para la Criminología el campo de estudio (su objeto) no puede limitarse al hombre o mujer que ya ha cometido un delito en el sentido jurídico de la palabra y que además ha sido condenado por él, que es el único ciudadano propiamente delincuente ante la ley penal. Porque entonces la Criminología dejaría fuera de su objeto a la mayoría de los delincuentes reales, ya que, sobre todo en ciertos campos de la delincuencia, el número de los condenados por un delito determinado es irrisoriamente menor al número de los que de hecho lo cometen (sobre este aspecto, véase lo que se dice infra, III, 4). Por otra parte, la Criminología llegaría demasiado tarde en su intento de resocializar los delincuentes, ya que cuando se pronuncia la primera condena, hace tiempo (a veces mucho tiempo) que el delincuente ha emprendido su carrera delincuencial.

			Por eso, desde los comienzos de la Criminología se han hecho diversos intentos de crear conceptos distintos (criminológicos) del concepto jurídico de delito, para conseguir así ampliar el objeto de la Criminología.

			Se comenzó con el empeño por definir el delito natural. El más conocido es el concepto expuesto por GAROFALO ya en 1885, según el cual «El delito social o natural es una lesión de aquella parte del sentido moral que consiste en los sentimientos altruistas fundamentales (de piedad y probidad) según la medida media en que se encuentran en las razas humanas superiores, cuya medida es necesaria [en correcto castellano: “medida que es necesaria”] para la adaptación del individuo a la sociedad».

			Por todo lo anterior, entre los criminólogos europeos hoy en día predomina el concepto jurídico de delito y, por tanto, el de delincuente para determinar el objeto de la Criminología, aunque con una cierta ampliación. Se incluye en ella al delincuente propiamente dicho y también todas las conductas que van hacia el delito (conductas desviadas) o son consecuencia del mismo; así como los inimputables.

			Como afirma GARCÍA-PABLOS, en la moderna Criminología el estudio del hombre delincuente ha pasado a un segundo plano como consecuencia del giro sociológico experimentado por esta ciencia, que ha llevado a considerar superados los enfoques individualistas para centrarse en los objetivos político-criminales. De ahí que, aunque no se haya abandonado el estudio del delincuente, en la actualidad se dé prioridad a la conducta delictiva en sí misma, a la víctima y al control social.

			Respecto de la víctima del delito lo primero que hay que anotar es que tras su edad de oro en la justicia primitiva pasó a padecer un secular y deliberado abandono. Como afirma GARCÍA-PABLOS, en el Estado social de Derecho «aunque parezca paradójico, las actitudes reales hacia la víctima del delito oscilan entre la compasión y la demagogia, la beneficencia y la manipulación». La Victimología se ha desarrollado como ciencia en los últimos lustros y ha impulsado un proceso de revisión del rol de la víctima en el fenómeno criminal.

			Por último una palabra para reseñar que la moderna Criminología se preocupa también del control social, sin duda por su orientación cada vez más sociológica. Por control social se entiende el conjunto de instituciones, estrategias y sanciones que pretenden promover y garantizar el sometimiento del individuo a los modelos y normas comunitarias. El control social dispone de dos clases de instancias: formales e informales. El proceso de interiorización de las normas sociales se conoce como proceso de socialización y comienza en las instancias informales (familia, escuela, profesión, opinión pública), cuando las instancias de control social fracasan entran en funcionamiento las instancias formales que actúan de un modo coercitivo e imponen sanciones cualitativamente distintas a las sociales. Desde esta perspectiva, el derecho penal se define como un medio de control social altamente formalizado.

			El estudio pormenorizado del control social se incorpora como objeto de estudio de la Criminología por influencia de las corrientes sociológicas anglosajonas (entre ellas del Labelling Approach o teoría del etiquetamiento) y para algunos autores como GARCÍA-PABLOS incluso cabe hablar de un nuevo modelo o paradigma de la Criminología, el paradigma del control social.

			
3. EL SISTEMA CRIMINOLÓGICO


			La Criminología puede sistematizarse de modos diversos, según las distintas concepciones que se tengan de dicha ciencia. En general, se suele distinguir un concepto amplio de la Criminología (también llamado enciclopédico), propio de la Escuela Austríaca, y otro restringido, que es defendido por gran parte de los autores. Ambos conceptos difieren fundamentalmente en incluir o no en la Criminología, la Criminalística y la Ciencia de la Ejecución de la pena (Penología). Respecto de la Victimología hoy en día no se cuestiona su pertenencia a la Criminología sino su mayor o menor grado de autonomía respecto de la misma. Aquí se opta, siguiendo a la mayoría de los autores, por separar estas ciencias de la Criminología y considerarlas como ciencia del Derecho Penal (así, la Penología) o como auxiliar del mismo (tal es el caso de la Criminalística).

			Siguiendo el sistema propuesto por PINATEL se va a dividir la Criminología en dos grandes grupos, el primero de los cuales intenta conocer las cuestiones fundamentales de la Criminología (Criminología general) mientras que el segundo se ocupa del estudio del delincuente concreto (Criminología clínica). Se van a añadir aquí algunas líneas sobre la Fenomenología criminal, materia que no incluye PINATEL, pero cuyo estudio es menester para tener la visión de todo el conjunto de las ciencias criminológicas, y una breve referencia a la Victimología, que en los últimos años ha tenido un desarrollo muy importante.

			A) Fenomenología criminal

			La Fenomenología criminal estudia las formas concretas de comisión del delito, para conocer al delincuente real. Porque los tipos penales no siempre corresponden a un género de delincuente concreto, sino que en ocasiones un mismo tipo delictivo tiene detrás de sí dos tipos de delincuentes totalmente distintos desde el punto de vista criminológico y, por el contrario, dos tipos penales diversos pueden corresponder a un mismo tipo criminológico de delincuente.

			Así, por ejemplo, en los delitos contra el patrimonio el CP distingue el robo del hurto, y dentro de aquél, el robo con violencia o intimidación del robo con fuerza en las cosas. Pero, desde el punto de vista de la Criminología, el reo de robo con fuerza en las cosas y el reo de hurto constituyen un mismo tipo, mientras que el reo de robo con violencia e intimidación es otro tipo criminológico completamente distinto: ni siquiera quieren mezclarse unos con otros dentro de las prisiones, pues los violentos consideran a los simples ladrones como hombres de poco empuje, mientras que éstos tienen a gala no haber manchado sus manos de sangre.

			La Fenomenología criminal es incluida dentro de la Enciclopedia de las ciencias criminológicas por la Escuela Austríaca (véase en este mismo Tema supra, II, 3), mientras que PINATEL considera que es parte de las criminologías especializadas. Parece más apropiado darle tratamiento separado, ya que su estudio permite distinguir tipos delincuenciales diferentes y ayuda, por lo mismo, a enfrentarse con el problema de la delincuencia real.

			B) Victimología

			El primer tratamiento sistemático de las víctimas del delito apareció en 1948 en el libro de VON HENTIG, El criminal y su víctima, obra en la que el autor insiste en que muchas de las víctimas del delito contribuyen a su propia victimización, ya sea por incitar o provocar a los criminales, o por crear o fomentar una situación propicia que pueda dar lugar a la comisión del delito.

			El término Victimología fue acuñado un año más tarde por el psiquiatra FREDRIC WERTHAM, y hace referencia a la disciplina científica que estudia a las víctimas de la delincuencia en las diversas fases de victimización. No es, sin embargo, hasta los años 80 del siglo pasado que una importante ola de publicaciones marcan la mayoría de edad de la Victimología como ciencia.

			En palabras de EZZAT A. FATTAH, en los últimos veinticinco años la Victimología ha sufrido una gran transformación, pasando de estar preocupada casi exclusivamente por las explicaciones causales del delito y el papel de la víctima, a enfocarse en ayudar y asistir a las víctimas de delitos, aliviar su penosa situación y afirmar sus derechos. De esta forma, la Victimología se ha convertido en un movimiento político humanista y fruto de su labor puede considerarse la aprobación formal por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 11 de noviembre de 1985, de la Declaración sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Víctimas de Delitos y de Abuso de Poder. Al adoptarla, la Asamblea General declaró que era «Consciente de que millones de personas en todo el mundo sufren daños como resultado de delitos y abuso de poder y que los derechos de estas víctimas no han sido reconocidos en forma adecuada».

			Fruto también de los planteamientos de la Victimología, y al amparo de la Declaración de la ONU, en muchos países de nuestro entorno se han dictado leyes encaminadas a la protección de la víctima del delito. En nuestro país, los derechos de la víctima han estado regulados en una normativa dispersa y fragmentaria que se ha centrado especialmente en las víctimas de delitos de carácter violento hasta la aprobación de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la víctima del delito. Según el Preámbulo de la Ley 4/2015, se pretende «ofrecer desde los poderes públicos una respuesta lo más amplia posible, no solo jurídica sino social, a las víctimas, no sólo reparadora del daño en el marco de un proceso penal, sino también minimizadora de otros efectos traumáticos en lo moral que su condición puede generar, todo ello con independencia de su situación procesal».

			Por último, es necesario mencionar que en nuestro país la Victimología es una disciplina muy reciente, que se ha focalizado en ámbitos de actuación muy concretos: violencia de género, terrorismo y las víctimas de delitos sexuales, dejando al margen a otras víctimas como las de acciones propias del Estado, las víctimas corporativas y de delincuencia de cuello blanco, o las víctimas de daño ambiental.

			C) Criminología general

			La Criminología general se ocupa del estudio de los grandes problemas de la delincuencia: la criminalidad, el criminal y el crimen.

			Esto lo hace desde el punto de vista de la llamada Criminología científica (o criminologías especializadas), cuyas ramas son la Biología y Psicología criminales (a las que algunos prefieren llamar Antropología criminal) y la Sociología Criminal, para constituir con ellas una Criminología sintética o general.

			Muchos autores niegan la posibilidad de esta Criminología general, porque creen que no se puede salir del terreno de las criminologías especializadas, para formar con ellas esta especie de súper-ciencia que sería la criminología sintética. Por el contrario, otros autores afirman la necesidad imperiosa de ella y han plasmado la frase de que el criminólogo no nace hasta que muere el especialista de cualquiera de las ramas que integran la Criminología general. Esta síntesis de conocimientos, que forma el criminólogo, se consigue sobre todo en el equipo criminológico, propio de la Criminología clínica, de que se hablará enseguida (véase en este mismo Tema infra, II, 5).

			D) Criminología clínica

			La Criminología clínica se enfrenta con el estudio del delincuente concreto. Como acertadamente apunta GÖPPINGER, aunque las tendencias investigadoras de la misma difieren notablemente, todas tienen una finalidad común: la comprensión y tratamiento exactos de la personalidad individual del delincuente concreto. También coinciden, aparte de su método eminentemente práctico y de trabajar en equipo, en manejar (a imitación de la Medicina) las cuatro fases que a continuación se estudian: diagnóstico, etiología, pronóstico y terapia criminológicos.

			a) Diagnóstico criminológico

			El Diagnóstico criminológico trata de estudiar al delincuente concreto, tanto en su aspecto individual (Biología, Psicología y, en su caso, Psiquiatría criminal), como en su aspecto social (Sociología criminal, que se ocupa de los sucesivos grupos sociales, en los que se ha ido insertando el delincuente concreto: familia, grupo de los pares, esto es de los compañeros de juego, escuela, etc., grupos de trabajo, y otros grupos sucesivos).

			Con ello se pretende fijar las dos dimensiones del estado peligroso: la capacidad criminal y la adaptabilidad social del delincuente.

			Todas estas ramas son las aplicaciones al delincuente de las ciencias del hombre y suponen un equipo criminológico, del que se hablará más abajo.

			b) Etiología criminológica

			La Etiología criminológica trata de averiguar la razón por la cual un sujeto ha llegado a ser delincuente. Suelen dividirse las causas en dos grupos: endógenas (hereditarias o congénitas) y exógenas (medio social).

			Aunque no se puede hacer una clasificación totalmente clara y excluyente de las diversas tendencias que han predominado en la Etiología criminológica durante los años anteriores a la Segunda Guerra Mundial y al compás del desarrollo de la Biología, la Psicología y la Sociología, existieron dos escuelas que intentaron explicar el fenómeno delincuencial de modo unilateral: la centroeuropea (localizada sobre todo en el área germana), que colocaba la raíz del fenómeno delincuencial sobre todo en las causas endógenas (y, por lo mismo, en las biológicas o psicológicas) y la americana, que ponía el factor fundamental de la delincuencia en los influjos sociales. Actualmente se va viendo que toda explicación unilateral del fenómeno delincuencial (lo mismo que el de la conducta de cualquier ser humano) es insuficiente y que hay que ir, por eso, a una etiología pluridimensional; esto es, a una mezcla de los factores endógenos y de los exógenos que, además, es distinta en cada delincuente concreto.

			Esto no impide, sin embargo, que de vez en cuando sigan surgiendo explicaciones unilaterales, aunque después de cierto tiempo son abandonadas, al menos como explicación única del complejo fenómeno delincuencial. Por citar algunas, se pueden recordar la explicación endógena, a través del cromosoma XYY (con lo que se quiso revivir la teoría del delincuente nato); así como el llamado Labelling Approach (que mantiene que es la sociedad la que estigmatiza, etiqueta, marca desde niño a un hombre y así lo convierte en delincuente; pero que no consigue explicar, entre otras, la llamada criminalidad de cuello blanco) por parte de las teorías exógenas. Lo mismo ha ido sucediendo con las teorías criminológicas politizadas, tales como las de influjo marxista, que intentaban explicar el fenómeno delincuencial (especialmente la delincuencia contra el patrimonio) por las desigualdades de la sociedad capitalista, puesto que después de muchos años de sociedad comunista o incluso socialista, no desapareció en dichos países ni siquiera disminuyó la delincuencia contra los bienes. Únicamente se desplazó de los delitos contra la propiedad privada (que prácticamente desaparecieron de los Códigos penales de corte marxista), a los delitos contra la propiedad estatalizada o socializada.

			c) Pronóstico criminológico

			El Pronóstico criminológico se basa en los datos aportados sobre un delincuente concreto, con los que se procura construir una predicción sobre la futura conducta del mismo.

			Tal pronóstico es fundamental, en primer término, para determinar si el delincuente estudiado ha de ser sometido a tratamiento o si no lo necesita; pues sería no sólo inútil sino incluso altamente perjudicial someter a un sujeto a tratamiento, cuando no ofrece un alto índice de peligrosidad criminal (véase infra, Tema 32, I, 2).

			Pero, además, el pronóstico se ocupa de determinar, dentro de lo que es predecible, en qué campos delincuenciales ha de desarrollar su actividad el posible delincuente; ya que no todo delincuente es igualmente peligroso en cualquier sector, sino que su peligrosidad se acentúa en unos campos más que en otros. Todo esto se hace necesario para edificar con base científica el futuro programa de tratamiento.

			d) Terapia criminológica

			La Terapia criminológica tiene por objetivo poner los medios para evitar que un individuo llegue a ser delincuente o que permanezca en el delito. Suele subdividirse en Profilaxis y Terapia propiamente dicha.

			La Profilaxis criminal se puede ejercer en la dimensión individual y en la social. La primera abarca todo género de medidas que pretenden evitar que un individuo concreto llegue a la delincuencia: las llamadas medidas de reeducación (véase infra, Tema 32, I, 1). La profilaxis social se ocupa de sanear especialmente las llamadas áreas delincuenciales, mediante la creación de Centros educacionales (tanto los dirigidos a cualquier género de niños, como los Centros especializados para predelincuentes), puestos de trabajo, etc.

			La Terapia criminal propiamente dicha es la que se dirige al delincuente concreto y se ejerce en los centros penitenciarios y también en otros centros de tratamiento para delincuentes en libertad. Presupone el diagnóstico criminológico, de que se ha hablado más arriba, y que normalmente va acompañado de un programa de tratamiento. Dicho programa ha de aplicarse por especialistas y en Centros adecuados, ya supongan el internamiento del sujeto en cuestión, ya pueda utilizarse el tratamiento ambulatorio, al que se propende hoy en día en los sistemas más avanzados, tanto por el menor costo que supone, como por sus efectos más favorables para la resocialización y reinserción del delincuente.

			
4. LOS MÉTODOS EN CRIMINOLOGÍA


			La Criminología utiliza diversos métodos que son reseñados por los distintos tratadistas y que difieren según el punto de partida de los mismos. Así PINATEL distingue los métodos, según los niveles de interpretación de la realidad, bajo los que él estudia el fenómeno criminal: la criminalidad que son fundamentalmente los métodos estadísticos; el criminal, método que se reduce a los estudios clínicos de delincuentes; y los métodos que aíslan el crimen concreto que en gran parte coinciden con la que aquí se denomina Fenomenología criminal. Más completo GÖPPINGER, hace un pormenorizado estudio sobre los métodos criminológicos en particular que, según él, culminan en el método integrador. GARCÍA-PABLOS distingue los métodos de las técnicas criminológicas, en las que incluye las mismas que GÖPPINGER califica de métodos de comprobaciones en particular.

			Dado el fin meramente didáctico y resumido de esta exposición, pueden dividirse los métodos utilizados en Criminología en tres grupos: observación directa sobre un grupo criminológico de delincuentes, estudio clínico de casos concretos y la llamada estadística criminal. Pero el estudio de ésta última se deja para más adelante, porque por su entidad y por la ayuda que presta a otras ciencias penales, constituye una ciencia auxiliar independiente, dentro de la vasta Enciclopedia de las Ciencias Penales.

			A) Estudios sobre grupos criminológicos concretos

			Uno de los sistemas para investigar el fenómeno delincuencial es el estudio de un grupo criminológico concreto (por ejemplo, los juveniles, los multirreincidentes, etc.). Cada individuo de ese grupo es analizado en sus características, tanto individuales como sociológicas, por uno o más especialistas en dichas materias; esto es, desde un punto de vista plurifactorial. Con ello se obtienen conclusiones sobre su idiosincrasia, factores que más han contribuido a su carrera delincuencial, etc.

			Tal es el sistema utilizado por los esposos Eleanor y Sheldon GLUECK, catedráticos durante muchos años de Criminología en la universidad de Harvard, para construir sus tablas de predicción de la delincuencia. En el mismo sentido, aunque con muchos menores medios económicos, se han investigado diversos grupos criminológicos de delincuentes en otras naciones.

			B) Estudio clínico sobre casos concretos

			La Criminología clínica trabaja sobre casos concretos de delincuentes, en todas las dimensiones, de que se ha hablado al tratar de los sistemas criminológicos. Suelen elaborar un diagnóstico, una etiología, un pronóstico y finalmente un programa de tratamiento de cada delincuente concreto, todos ellos en base plurifactorial.

			En los diversos países de nuestra área cultural existe al menos un Centro de observación para delincuentes, en el que se estudian los casos más complicados, que generalmente son los que han sido condenados a penas más graves. Especial atención se presta al grupo de los multirreincidentes en delitos contra el patrimonio, los llamados profesionales, que han iniciado su carrera delincuencial a edad temprana y que viven del delito y para el delito. Este grupo suele constituir en la estadística mundial una tercera parte de los delincuentes en prisión y son los más refractarios a todo tratamiento penitenciario.

			Por enumerar tan sólo algunos de los centros de este tipo más famosos, conviene citar los de Toronto y Montreal y entre los más cercanos a nosotros, el de Fresnes, junto a París, el de Lyon, y el anejo a la Prisión de Rebibbia, junto a Roma. En España existe la Central de Observación, aneja al Centro Penitenciario de Carabanchel, en la que un excelente equipo criminológico dictamina y traza un programa de tratamiento para los delincuentes más peligrosos. Pero lo que falta en nuestro sistema penitenciario, como en muchos otros de los colindantes, son los centros de tratamiento adecuados, en los que un personal especializado y suficiente se dedique a la tarea de resocializar a los delincuentes.

			
5. CORRIENTES CONTEMPORÁNEAS


			La evolución de la Criminología es ciertamente compleja, con multitud de variantes, sobre todo en el ámbito anglosajón, caracterizado por el estudio de la reacción social, lo que ha dado lugar a hablar de una Criminología de la Reacción Social. En esta corriente el acento se traslada del estudio del delincuente, al de la Reacción Social ante el delincuente y el delito, y al de los efectos de la «estigmatización» social en el desarrollo de las «carreras criminales» (Labelling Approach). Pero tal teoría se muestra imposibilitada de explicar la creciente delincuencia económica de empresa (la llamada White Collar Criminality), una de las mayores plagas delincuenciales de nuestra época.

			La crítica política del funcionamiento selectivo (enormes cifras negras) de la Justicia, con la excesiva representación de los colectivos de la sociedad provenientes de las capas menos favorecidas económicamente, ha conducido a teorizaciones sobre el carácter político de la delincuencia común como modo de lucha contra un sistema injusto con desigualdad de oportunidades. La Criminología Crítica, de inspiración marxista, subraya los aspectos del Derecho Penal como «instrumento de dominación». Según esta corriente, el delito no constituye una realidad natural anterior a la ley que lo establece, sino que depende en su existencia de una ley que surge en un sistema social concreto, como consecuencia de unas condiciones sociales determinadas. El Derecho Penal es para ella la causa del delito, un mero agente de control social (de instrumento de dominación de la clase imperante), y la Criminología sería un mero estudio del Derecho Penal como causa de criminalización, una Sociología del control social. Lo que antiguamente fue el campo de la «Sociología jurídica» se reivindica ahora por la llamada «nueva criminología».

			Pero las estadísticas de los estados socialistas han demostrado que, a pesar del cambio socio-político operado en los mismos, no disminuyó en ellos la delincuencia, ni siquiera la delincuencia contra el patrimonio, sino que solamente se desplazó de la propiedad privada (que al dejar prácticamente de existir en ellos, como es lógico, dejó de producir criminalidad contra la misma) a la estatal o a la socializada (que aumentó prácticamente en la misma proporción en la que disminuyó la criminalidad contra la propiedad privada). Quizás por dicha causa, esta corriente, que se desarrolló en la década de los setenta, ha comenzado a declinar en la de los ochenta y ha derivado a posiciones llamadas «nuevo realismo», incluso «nuevo realismo de izquierda», que confluyen con las exigencias de reforzar la represión penal ante los delitos que afectan a capas importantes de la población (delitos contra la libertad sexual, especialmente violaciones, delitos contra el consumidor, contra los trabajadores, delito ecológico, etc.).

			Otro sector reclama el Reduccionismo penal en la línea, hoy mayoritaria, de que el Derecho Penal sea la ultima ratio a la que acuda el Estado para garantizar la convivencia ciudadana, lo que también se denomina el principio de la mínima intervención estatal [véase supra, Tema 1, II, 4, C), c)]. Esta corriente insiste también en subrayar los aspectos garantistas del Derecho Penal y del Proceso penal. En tal sentido FERRAJOLI subraya que la intervención penal debe evitar la violencia que supone el delito, pero también la violencia que supone la reacción social ante el delito, en cuanto que sin la intervención estatal se pueden originar abusos vindicativos.

			
6. VALORACIÓN DEL ESTADO ACTUAL DE LA CRIMINOLOGÍA


			Para llegar a la valoración de la Criminología en la actualidad, hay que tener en cuenta, ante todo, que ésta es una ciencia de muy reciente creación: tan sólo lleva unos cien años de existencia. Lo que para un hombre es una edad muy avanzada, para una ciencia es apenas la infancia. Pero a lo anterior se añade una serie de factores, que no se pueden ignorar, si se intenta llegar a ver en su conjunto el estadio de desarrollo en que se encuentra actualmente la Criminología.

			En primer término, el progreso de la Criminología está íntimamente ligado e incluso depende del avance de las ciencias del hombre, tales como la Antropología normal (en sus dos vertientes de Antropología y Sociología) y la patológica (Psiquiatría y Psicopatología), sin olvidar la Medicina, ni la Pedagogía. El avance de la Criminología depende en gran parte del avance de las ciencias indicadas, aunque en ocasiones lo hace por su cuenta e incluso lleva al progreso de dichas ciencias.

			Pero, como sucede también en las restantes ciencias del hombre, la aplicación de sus conocimientos a un sujeto concreto supone un equipo criminológico, compuesto por los especialistas de las diversas ciencias humanas: suelen ser menester uno o más psicólogos clínicos, sociólogos y asistentes sociales, médicos generales, psiquiatras, pedagogos, etc. Pero además es del todo necesaria la presencia de uno o más juristas, que indiquen al equipo el marco legal, en que puede moverse, especialmente en su intento de resocializar al delincuente. Todo lo anterior añade a la problemática no pequeña del trabajo en equipo (tan actual, tan necesaria en todos los campos de la ciencia y a la vez tan espinosa), la propia del equipo criminológico, que sustancialmente consiste en lo siguiente: los especialistas de las ciencias apuntadas más arriba hablan lenguajes distintos entre sí, pues parten de concepciones del hombre muy diferentes e incluso no raras veces contrapuestas, aun dentro de la misma especialidad. Por poner sólo un ejemplo, basta pensar en la distancia que separa a un psiquiatra clásico, de un partidario de la antipsiquiatría, no sólo en el diagnóstico, sino sobre todo en el tratamiento de un paciente; y lo mismo sucede hoy entre los psicólogos o sociólogos de las distintas escuelas. Pero, además, cada uno ha de entender y hacer entender a los distintos representantes de otras ramas de las ciencias del hombre, lo que él significa con sus conceptos: piénsese tan sólo en el diverso significado de la palabra culpa o de culpabilidad para un jurista y un psicólogo o psiquiatra. Todo lo anterior ha llevado a plasmar la frase, hoy frecuente en Criminología, de que el criminólogo nace cuando muere el especialista de la ciencia concreta.

			Para crear un equipo criminológico auténtico, tanto en el plano de la investigación como en el del tratamiento del delincuente, hace falta invertir sumas de dinero importantes, a lo que se resisten hoy en día gran parte de los Estados. Esto sucede sobre todo por dos factores: por las dificultades presupuestarias de la mayoría de las naciones y por la falta de convicción tanto de los gobernantes como de la masa de la población, de que se pueda llegar a una auténtica resocialización de los delincuentes. Sin embargo, se han hecho en diversos países en las últimas décadas estudios minuciosos y concienzudos sobre los denominados costes del delito; esto es, sobre lo que cuesta un delincuente anualmente a la sociedad, estudios que concluyen que no hay inversión más rentable para un Estado moderno que la resocialización de los delincuentes. Todo lo anterior se refiere tan sólo a un aspecto del problema: el económico. Sin duda existen otros ángulos de enfoque más dignos de ser tenidos en cuenta, tales como el de la solidaridad con el delincuente que, guste o no, es parte integrante de nuestra sociedad y que, por lo mismo, tiene el derecho a que se le ofrezcan serias oportunidades de ser resocializado. Pero se subraya aquí el aspecto económico porque es el que más frecuentemente se aduce para denegar las cantidades que serían necesarias, a fin de emprender la labor de una auténtica resocialización del delincuente.

			Todo lo anterior indica que la Criminología es una ciencia en fuerte progreso científico y con prometedoras expectativas, que necesita seguir siendo cultivada intensamente y que en un futuro puede contribuir notablemente a la solución del problema delincuencial. Pero además conviene subrayar que ya en la actualidad ha contribuido poderosamente al enriquecimiento del Derecho Penal e incluso a la resocialización de ciertos delincuentes. Esto último está en función directa al interés que se le ha dedicado en los distintos Estados y de los fondos públicos que se han destinado a la creación y dotación presupuestaria imprescindible de auténticos equipos criminológicos y de equipos de tratamiento.

			
III. CIENCIAS AUXILIARES DEL DERECHO PENAL

			Aunque en el transcurso de este Tema se han indicado ya muchas ciencias que, en parte al menos, son auxiliares del Derecho Penal, conviene reseñar aquí algunas otras.

			
1. LA MEDICINA LEGAL Y LA PSIQUIATRÍA FORENSE


			Constituyen ambas meras aplicaciones de la Medicina y de la Psiquiatría a la sede judicial, para ayudar a jueces y magistrados a dilucidar cuestiones médicas y psiquiátricas, relacionadas con los procesados.

			Ambas disciplinas suelen estar estrechamente emparentadas con la Policía Científica. Es más, en ocasiones nuestro sistema jurídico exige del médico o del psiquiatra forense dilucidar cuestiones que claramente superan su campo de competencia. Así lo hacía nuestra LPRS cuyo artículo 2 exigía que para ser declarado un sujeto peligroso había de apreciarse en él la peligrosidad criminal. Por su parte, el CP de 1995 establece en el artículo 95.2.a, como requisito para la imposición de una medida de seguridad, «un pronóstico de comportamiento futuro que revele la probabilidad de comisión de futuros delitos», si bien es cierto que el CP no encomienda directamente esa tarea al médico forense, puesto que el artículo 95 se refiere a los informes que el Tribunal estime convenientes. La detección de la peligrosidad supone un estudio criminológico complejo del sujeto en cuestión, que sólo puede realizar un equipo criminológico, tal y como se ha descrito anteriormente. Sin embargo, en nuestra práctica judicial, tal estudio ha quedado encomendado al médico o al psiquiatra forenses que, aparte de no estar preparados para ello, no pueden formar equipo por sí solos, esperemos que la práctica judicial cambie a raíz del nuevo CP y de la previsión en él contenida.

			
2. LA PSICOLOGÍA JUDICIAL


			El Juez de lo penal tiene que enfrentarse no sólo con el reo, sino también y de modo muy importante con los testigos, la víctima, el abogado defensor, el fiscal y los peritos. Esto le supone ciertos conocimientos de la llamada Psicología judicial o también Psicología del testimonio.

			
3. LA POLICÍA CIENTÍFICA


			Bajo el nombre de Policía Científica se entienden hoy en día todas las técnicas científicas modernas al servicio de la Policía, y en una segunda instancia, del Juez o magistrado, para el descubrimiento del delito y la identificación del delincuente. A partir de Hans GROSS es frecuente denominarla Criminalística.

			
4. LA ESTADÍSTICA CRIMINAL


			La Estadística criminal es una aplicación a la Criminología de la estadística. Tiene sus comienzos poco después de que QUETELET publicara en 1835 su Physique Sociale y constituye el arranque de la Sociología criminal de FERRI (véase infra, Tema 4, III, 2).

			Existen tres posibles clases de estadística, que tratan de captar el fenómeno criminal: la policial, la judicial y la penitenciaria. La primera recoge todos los delitos que se denuncian o que llegan a conocimiento de la policía; la segunda, los que llegan a juzgarse o al menos sobre los que se abre un procedimiento judicial; y la tercera refleja tan sólo el número de delincuentes sometidos al cumplimiento de una pena privativa de libertad.

			Es claro que la estadística policial arroja cifras más altas que la judicial, ya que muchos de los delitos denunciados no dan lugar a la apertura de un procedimiento judicial. Pero también son numerosos los que terminan en sobreseimiento o en absolución por falta de pruebas; lo que lleva consigo que la estadística penitenciaria recoja cifras mucho menores que las dos otras.

			Pero el problema fundamental de la Estadística criminal estriba en las llamadas cifras negras (u oscuras, o grises) de la criminalidad. Se entiende por este término el número de delitos que quedan sin ser denunciados y que, por tanto, no se recogen en ninguna estadística. Este número es sustancialmente diverso según las clases de delitos. Así, por ejemplo, el número de estafas callejeras o de hurtos que se denuncian, se calcula en uno por cada cincuenta; mientras que en el caso del homicidio se piensa que es estadísticamente despreciable el número de los que, al menos, no llegan a conocimiento de la policía.

			En las últimas décadas se han multiplicado (sobre todo en el área anglosajona) los estudios sobre las cifras negras de la criminalidad. Los métodos han sido diversos, aunque los resultados de las distintas investigaciones van coincidiendo sensiblemente.

			Uno de los sistemas utilizados es la llamada Encuesta sobre víctimas (quizás la más famosa es la realizada en los Estados Unidos por H. ENNIS, en 1966; o la de KUTSCHINSKI en Dinamarca; etc.) que consiste en lo siguiente: en un determinado barrio de una población concreta se solicita de sus habitantes que rellenen una encuesta sobre el número de hurtos, etc., de que han sido víctimas en un período de tiempo dado; dichas cifras se comparan luego con los datos sobre denuncias por ese mismo delito en la comisaría del barrio y así se obtiene la cifra negra del delito en cuestión.

			También se han utilizado las llamadas Encuestas sobre autores, que utilizan el procedimiento siguiente: a una muestra determinada de delincuentes se les pasa una encuesta (o se les entrevista) sobre el número de delitos cometidos en un género determinado (por ejemplo, hurtos, robos con fuerza en las cosas, estafas callejeras, etc.) y a la vez se les ruega que indiquen cuántos de ellos fueron denunciados y por cuántos de ellos han sido acusados.

			Otra variante son las Encuestas sobre autores que se han realizado con personas en libertad (entre las mejores cuenta la de GOLD sobre delincuentes juveniles, realizada sobre una muestra 13.200 chicos en una ciudad de unos 200.000 habitantes cercana a Detroit), a los que se preguntan las mismas cuestiones. Naturalmente que la fiabilidad de dichas encuestas está condicionada en gran manera por la sinceridad en la respuesta de los encuestados, pero parece que ésta es muy elevada; aparte de que la estadística posee hoy en día procedimientos para calcular la fiabilidad. Además, los diversos métodos de encuestas conocen también modos de determinar el grado de sinceridad de los encuestados.

		

	
		
			TEMA 4

			
EVOLUCIÓN HISTÓRICO-DOCTRINAL DEL DERECHO PENAL MODERNO

			En este Tema se va a exponer la evolución doctrinal (del pensamiento) del Derecho Penal moderno; mientras que en el tema siguiente se estudiará la plasmación legislativa del mismo. Dentro del presente tema se comienza por el pensamiento penal en el mundo (especialmente en Europa), para concretarlo luego en España.

			
I. EL DERECHO PENAL DEL ANTIGUO RÉGIMEN

			En el Antiguo Régimen (que en Derecho Penal dura prácticamente hasta la Codificación) existía un Derecho Penal unitario en el mundo entero, cuyas características se pueden resumir brevemente en las siguientes ideas:

			Había ido surgiendo fragmentariamente al compás de las necesidades concretas de cada pueblo, con el fin de atajar los principales abusos que se iban presentando y que dificultaban la convivencia ciudadana. Por eso se crea en primer término la que hoy se denomina Parte Especial, que luego se va sistematizando por grupos de delitos, según el bien jurídico protegido. Sólo mucho más tarde (y normalmente alrededor de un delito concreto) se va construyendo fragmentariamente la que hoy se llama Parte General.

			El Derecho Penal se va monopolizando lentamente por el Estado, para evitar los abusos de la llamada «venganza privada» [véase supra, Tema 1, II, 2, B)].

			La creación del Derecho Penal se debe a los jueces, que lo van desarrollando al compás de sus sentencias y que, sobre todo en épocas remotas, actúan como delegados del Soberano, una de cuyas funciones fundamentales era la de ser Juez. De aquí también, entre otras causas, la falta de separación de poderes, ya que era el Rey el que en última instancia administraba la Justicia.

			Aunque paulatinamente va entrando la ley como fuente creadora de Derecho Penal el Juez goza de un inmenso arbitrio, que además amplía a través de la llamada pena extraordinaria. Esto quería decir que el Juez, cuando lo creía conveniente, podía modificar la pena señalada por la ley y aplicar una poena extra ordinem, que normalmente era más suave que la prescrita por la ley.

			Desde el Renacimiento aparece el llamado Derecho común (en nuestro caso, Derecho Penal común), que se extiende prácticamente a todo el mundo civilizado y que recibe su nombre por las dos razones siguientes: en primer lugar, porque procede de fuentes comunes: el Derecho Romano y el Canónico, detrás de los cuales se encontraba un fuerte impacto filosófico (desde la filosofía griega hasta la escolástica, especialmente influida por santo TOMÁS) y teológico (que culmina en los teólogos-juristas españoles del siglo XVI, tales como Francisco VITORIA, Francisco SUÁREZ, Alfonso DE CASTRO y Diego DE COVARRUBIAS); y en segundo término, porque maneja una lengua común: el latín. Esto tiene la gran ventaja de que los textos de los estudiosos pueden correr fácilmente por toda Europa, y que, dado el gran arbitrio judicial, pueden servirse de ellos también los jueces de todo el mundo cultural de entonces. El Derecho Penal común es creación de los prácticos del Derecho, que escriben tratados de Práctica Criminal, editados en todos los países europeos y manejados indistintamente por los prácticos de todas estas naciones. Entre los más famosos prácticos del Derecho baste mencionar fuera de España a Julio CLARO y a Próspero FARINACIO y en nuestro país al llamado «príncipe de los jurisconsultos» Antonio GÓMEZ y al no menos afamado Juan GUTIÉRREZ.

			El sistema del Antiguo Régimen tenía sus ventajas y sus inconvenientes. Las primeras pueden condensarse en el hecho de que el Juez podía ajustar mejor la pena al caso concreto que tenía delante de sí; y en que, además, al ir creando prácticamente la ley penal al compás de sus sentencias, la podía hacer más fácil y flexible y podía adaptarse mejor a los cambios de los tiempos. Pero presenta la gran dificultad de que el arbitrio judicial puede convertirse en arbitrariedad (tanto en manos de jueces inexpertos, como en caso de jueces politizados); y de que, por otro lado, es más fácil la desigualdad ante la ley, al ser aplicada ésta por jueces con diversos criterios.

			
II. EL PENSAMIENTO PENAL DE LA ILUSTRACIÓN Y EL MOVIMIENTO REFORMISTA

			En el siglo XVIII surge la Ilustración como movimiento cultural que, entre otras cosas, hace la crítica del Derecho Penal del Antiguo Régimen, especialmente de la situación de la Justicia penal en Francia. A ésta se le achaca en concreto, entre otros extremos, la dureza de las penas, así como la politización de los jueces que, al ser nombrados por los gobernantes, quedaban muy sometidos a ellos en el ejercicio de sus funciones. Por otra parte, se pide un Derecho Penal más lógico, estructurado según los principios de la razón, entendida ésta conforme a los moldes ilustracionistas; esto es, conforme a un iusnaturalismo racionalista.

			Como es sabido, el movimiento ilustracionista se propaga rápidamente por Europa y encuentra un amplio eco en todos los ambientes cultos. Su cristalización en materia penal viene por obra de Cesare BONESANA, Marqués de BECCARIA (1738-1794), que publica un pequeño libro bajo el nombre Dei delitti e delle pene (Livorno, 1764), en el que condensa con estilo breve, claro y atractivo los postulados penales de la Ilustración. La obra tuvo tal éxito que en poco más de medio siglo alcanzó sólo en Italia veintiocho ediciones, y fue traducido rápidamente a las principales lenguas europeas. Otro índice de su aceptación generalizada se encuentra en el hecho de que un alto porcentaje (algunos creen que alrededor del 90 por 100) de sus postulados ha sido incorporado al Derecho Penal moderno.

			BECCARIA parte del contrato social de ROUSSEAU: el hombre al asociarse cede al Estado el derecho de ser castigado por sus delitos. Luego el uso de tal derecho por parte del Estado debe estar sometido al principio de legalidad. La pena tiene como fin en primer término la prevención general, en lo que sigue las teorías del Antiguo Régimen; pero éste se ha dejado llevar a notables excesos en la represión, con lo que ha conseguido el efecto contrario: el endurecimiento del delincuente. Por eso es menester mitigar las penas y sustituir la pena incierta y cruel por la suave, pero cierta. Combate así mismo varias instituciones del Antiguo Régimen, por ejemplo, el tormento, que es pena anticipada, aplicada al que aún es inocente ante la ley. También es adversario de la pena de muerte, que admite tan sólo en dos casos: cuando reina la anarquía o cuando se teme que el delincuente termine por evadirse, dada su importancia social.

			La postura ilustracionista respecto al Derecho Penal puede condensarse en tres reformas fundamentales: división de poderes, como medio de evitar el influjo de la Administración en los jueces; principio de legalidad, para quitar todo arbitrio al Juez, ya que la ley penal en adelante habría de proceder tan sólo del Parlamento (en frase de MONTESQUIEU, el Juez debería ser sólo la boca que pronuncia las palabras de la ley); y la Codificación, que en penal conseguiría (aparte de los otros fines perseguidos por el movimiento codificador) quitar al Juez la decisión sobre cuál era la ley vigente y con ello restringir aún más el arbitrio judicial. Conviene no olvidar que la doctrina penal de la Ilustración procede como reacción a la Justicia penal del Antiguo Régimen francés, y que, aunque en los restantes Estados europeos la situación penal no era del todo diversa, tampoco se podía equiparar sin más a la francesa. Por citar sólo un caso, en Francia el miedo al arbitrio judicial procedía de la excesiva dureza de las penas aplicadas por los jueces; mientras que cuando se emprendió en España el movimiento codificador (prácticamente con el CP de 1848) la situación era la contraria: los jueces, influidos por las ideas ilustracionistas, habían declinado a excesiva blandura en el tratamiento de los delincuentes y por ello se pretendió con el principio de legalidad y con la Codificación (aparte de los otros fines indicados) llevarles a un mayor rigor en la administración de la Justicia penal.

			El movimiento ilustracionista va entrando en todos los Estados europeos por una doble vía, aunque a veces se entrecruzan ambas: la revolucionaria, que cristaliza sobre todo en la Revolución francesa, cuyas secuelas en Europa son abundantes; y la evolutiva, cuya máxima expresión son los monarcas ilustrados (el llamado despotismo ilustrado, del griego despótes, dueño, señor absoluto), cuyos representantes fundamentales son Pedro Leopoldo de Toscana, José II de Austria, Federico II de Prusia (amigo personal de VOLTAIRE, al que consideraba como su consejero), Catalina II de Rusia y, entre nosotros, Carlos III. Éstos pretenden acomodar las ideas ilustracionistas a sus países, como concesión graciosa del monarca.

			
III. LA LUCHA DE ESCUELAS EN ITALIA

			Durante el siglo XIX surgen en el norte de Italia dos Escuelas penales, que se disputan entre sí la orientación de la materia con pretensiones hegemónicas y en duro combate, que en ocasiones trasciende más allá del terreno científico: la llamada Escuela Clásica y la denominada Escuela Positiva. En primer término se van a exponer por separado los postulados de ambas, para describir luego brevemente la lucha que emprendieron por la hegemonía en Derecho Penal.

			
1. LA ESCUELA CLÁSICA


			Dada la diversidad existente entre los distintos autores de la llamada Escuela Clásica, se hace difícil reducir a síntesis su postura doctrinal. Pero se va a intentar ahora, con referencia especial a la doctrina de CARRARA, para poderla contraponer luego a la postura de la Escuela Positiva.

			El punto de partida de la Escuela Clásica es el liberalismo individualista de principios del siglo XIX. Por ello exaltan hasta límites no compatibles con las doctrinas indeterministas, que dicen profesar, la absoluta vigencia del libre albedrío. Suponen que todos los seres humanos (excepto los inimputables) son total y absolutamente libres y todos ellos por igual. Su reflejo penal es la carencia de circunstancias atenuantes y agravantes de la responsabilidad criminal, como se muestra en el primer Código Penal francés de 1791.

			La fundamental discrepancia entre ambas Escuelas la constituye el método científico. El de la Escuela Clásica es abstracto, racional y deductivo, con lo que resulta alejado de la realidad y falto de eficacia en la lucha contra el delito concreto. Aquí se centra la crítica de la Escuela Positiva que busca un método experimental, positivo, cercano a la realidad y alejado de abstracciones metafísicas, para combatir el delito.

			De la diferencia de métodos surge otra discrepancia de la Escuela Clásica con la Positiva. La Escuela Clásica pone como centro del Derecho Penal el concepto de delito, mientras que para la Escuela Positiva ha de ser el delincuente. Este concepto de delito es abstracto, racional y despegado de la realidad empírica.

			La Escuela Clásica funda la responsabilidad del delincuente en su culpabilidad, porque lo tiene por un ser que se ha decidido libremente a ponerse contra la ley; mientras que la Escuela Positiva prescinde de la cuestión del libre albedrío (que algunos de sus cultivadores como FERRI niegan) y funda la responsabilidad del sujeto en el hecho de vivir en sociedad y por ello en su peligrosidad.

			Por lo mismo, la Escuela Clásica defiende que la reacción estatal ante el delito ha de ser la pena con una finalidad en parte (no sólo) retributiva como medio de poner como coto al utilitarismo el límite de la justicia.

			Del desarrollo de la Escuela Clásica (especialmente en su continuación alemana) surge el moderno Derecho Penal que, superada la lucha de escuelas, se ha de enriquecer notablemente con las aportaciones de la Escuela Positiva.

			
2. LA ESCUELA POSITIVA


			La Escuela Positiva se funda en 1878 por obra de tres autores: LOMBROSO, FERRI y GAROFALO. Pero, contra lo que frecuentemente se viene exponiendo, los tres varían notablemente en sus concepciones y prácticamente coinciden tan sólo en el método positivo (experimental) de investigación y en hacer centro de su «Derecho Penal» al delincuente y a su peligrosidad.

			Hay que anotar que, principalmente en España, la doctrina de la Escuela Positiva, que exponen muchos autores, se limita a las teorías de FERRI, mientras que se malentienden las de LOMBROSO (del que sólo se conoce la falsificación del delincuente nato como ser irremediablemente destinado al delito) y se desconocen casi en absoluto las de GAROFALO.

			Como acaba de indicarse, los autores de la Escuela Positiva tienen sólo algunos puntos de coincidencia: fundamentalmente el método positivo y el hacer del delincuente y de su la peligrosidad el centro del sistema penal.

			Ante todo van a utilizar un método inductivo-experimental, lo que se indica en el mismo nombre de la Escuela, ya que la palabra «Positiva» directamente nada tiene que ver con el problema de las fuentes del Derecho (iusnaturalismo o positivismo jurídico), sino meramente con el método empleado.

			En segundo término, el foco de atención para la nueva Escuela es el delincuente, conforme al lema adoptado por LOMBROSO y en radical oposición con los postulados de CARRARA y de su Escuela, para los que el centro del Derecho Penal era el delito.

			Pero además LOMBROSO prescinde de la culpabilidad (no niega el libre albedrío, como había de hacerlo FERRI, pero prescinde de esa cuestión que tilda de «metafísica») y fundamenta la responsabilidad del delincuente ante la sociedad en su peligrosidad, concepto que había plasmado GAROFALO y que ha de ser central en toda la concepción criminológica de la Escuela Positiva.

			Por ello, la reacción de la sociedad ante el delincuente no puede ser la pena que, según LOMBROSO, se había mostrado ineficaz para atajar el problema de la delincuencia, sino la medida, sea de seguridad o de resocialización.

			De la Escuela Positiva nace, después de la dura lucha de escuelas de que se hablará enseguida, una nueva ciencia complementaria y enriquecedora del Derecho Penal (y no menos, de la Ciencia Penitenciaria), pero con entidad propia y diversa de ambas: la Criminología.

			A continuación se inserta un cuadro comparativo, en el que se sintetizan las características diferenciales de la Escuela Clásica y de la Positiva, que acaban de señalarse:

			Diferencias entre la Escuela Clásica y la Positiva
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3. LA LUCHA ENTRE LA ESCUELA CLÁSICA Y LA POSITIVA


			La Escuela Positiva nace en dura pugna con la Escuela Clásica y con la pretensión de monopolizar el Derecho Penal y hasta de producir en él una «Revolución Copernicana» en frase del mismo LOMBROSO. Porque, según este autor, había que pasar a hacer centro del Derecho Penal al delincuente en vez del delito, de modo semejante a lo que hizo COPÉRNICO al poner como centro de nuestro sistema planetario al Sol en vez de la Tierra.

			La lucha se enardece y se complica de modo innecesario por el hecho de que los partidarios de ambas Escuelas militaban en campos políticos, e incluso religiosos, opuestos, especialmente en Italia. Por eso en no raras ocasiones se abandona el sereno campo de lo científico para entrar en polémicas encendidas, en las que se mezclan argumentos y apasionamientos que nada tienen que ver con el Derecho Penal.

			Las teorías unitarias orientadas según las directrices de la Escuela Positiva pretenden construir un Derecho Penal puramente de medidas, que se apliquen según la peligrosidad del sujeto; por lo mismo prescinden de la culpabilidad, así como de su sanción: la pena. Según los casos, las medidas serán reeducativas, resocializadoras o, en último extremo, de seguridad. En una primera época, LOMBROSO era partidario de la pena de muerte, aplicada en gran escala a los delincuentes, para extirparlos y asegurar definitivamente a la sociedad contra ellos; aunque al final de su vida retrocedió por razones humanitarias. La razón de sancionar con medidas, especialmente con las de seguridad, a los delincuentes era la de mera defensa social. En frase de LOMBROSO a un periodista, que le interrogaba, cómo podían aplicarse dichas medidas a un delincuente, si no era culpable, respondió: «Tampoco el tigre es culpable y me defiendo de él». FERRI redactó un Anteproyecto de Código Penal Italiano en el que se aplicaban sólo medidas, pero fracasó en la comisión. También ha habido algunos intentos legislativos en el mismo sentido (quizás el más famoso fue el de la URSS), e incluso algún autor de la altura de JIMÉNEZ DE ASÚA vaticinó que la Criminología «se tragaría» al Derecho Penal. Pero tales intentos han fracasado por lo siguiente: el hecho de considerar que nadie de toda una población es culpable, aparte de pugnar con la verdad, desmoraliza a ésta y lleva a que el número de delitos se multiplique.

			Por la misma razón, aunque aplicada en sentido inverso, han fracasado los intentos de las teorías unitarias que parten de los postulados de la Escuela Clásica: es imposible, sin faltar a las más mínimas exigencias de la verdad, considerar que todos los delincuentes son culpables e intentar castigarlos. Esto no lo intentó nunca la Escuela Clásica, que siempre distinguió de los delincuentes al grupo de los inimputables, a los que no hacía responsables de sus delitos, aunque no siempre separó suficientemente ambos grupos en sede penitenciaria. Pero es que, además, no se puede limitar el Estado a castigar con una pena al delincuente, sino que debe procurar su resocialización (como se expondrá ampliamente infra, en los Temas 28, II y 32, I).

			
4. TEORÍAS INTERMEDIAS


			La polémica entre Escuelas da lugar a una serie de corrientes llamadas teorías intermedias, entre las que destaca la llamada Terza Scuola que es quizás la más importante. Sus autores fundamentales son Bernardino ALIMENA y Manuel CARNEVALE (a los que se pueden añadir SABATINI y LONGHI), que pretenden conciliar los postulados de la Escuela Clásica con los de la Positiva. En realidad no varían el objeto ni el método de ambas escuelas, sino que pretenden aunarlos. En la materia de la pena ponen como límite el mínimo de sufrimiento individual, dentro del máximo de defensa social. Por la misma razón propugnan un sistema dualista de penas y medidas de seguridad.

			
IV. EL POSITIVISMO

			El positivismo alemán de finales del siglo XIX es fruto, por una parte, de la filosofía positivista de esta época, y, por otra, surge como reacción al positivismo criminológico de la Escuela Positiva Italiana.

			El positivismo como corriente filosófica mantienen que sólo son «científicas» las elaboraciones o estudios de la realidad que se llevaban a cabo a través de las ciencias naturales; lo que, a su vez, implicaba el rechazo de toda Filosofía, especialmente de toda «Metafísica». Dicho de otro modo, sólo podían considerarse como «científicos» los conceptos surgidos de la «experiencia»; es decir, los que pudieran ser reconducidos lógicamente a conceptos empíricos elementales (sensaciones, impresiones, realidades, percepciones), aunque fuera a través de procesos intelectuales más o menos complicados, como, por ejemplo, sucede en la Lógica o en las Matemáticas.

			Suelen considerarse dentro del positivismo alemán dos corrientes distintas: el positivismo jurídico y el naturalista.

			
1. EL POSITIVISMO JURÍDICO


			Suele considerarse como antecedente del positivismo jurídico a Anselm VON FEUERBACH (1775-1833), autor del Código Penal Bávaro (1813), al que se debe el primer intento de construir el Derecho Penal a partir tan sólo de la ley. Según este autor, todo lo que está en la ley es dogma por el principio de legalidad y sólo sobre ello se debe construir el Derecho Penal. Para él el Derecho Natural podía tener tan sólo la misión de esclarecer (Aufklären) lo que preceptúa el Derecho Positivo. Con ello funda el Derecho Penal liberal del siglo XIX y se pone en contra de la corriente dominante en el siglo XVIII que había construido el Derecho Penal a partir del Derecho Natural. Pero el mismo FEUERBACH admite que respecto a los principios de la pena y respecto a la imputación hay que acudir al Derecho Natural, porque no existe aún la fundamentación positiva (en la ley) de los mismos.

			Le siguen en este intento, BINDING, MERKEL y BELING. Karl BINDING (1841-1920) toma una postura radical contra los principios iusnaturalistas de la Escuela Clásica y contra las concepciones criminológicas de la Positiva. No admite, y por eso ignora totalmente, la Criminología. De él procede también la más crasa formulación del Positivismo Jurídico: «Solamente el Derecho Positivo es Derecho y todo Derecho Positivo es Derecho». Por lo mismo rechaza BINDING toda consideración del Derecho Penal desde el punto de vista de la Política Criminal, pues es «música del futuro», en la que no entra por considerarla impropia de su cometido «científico».

			En Italia esta corriente tiene un aspecto menos filosófico y más técnico por obra de Arturo ROCCO: la que se ha llamado Escuela Técnico-Jurídica. Se reafirma por dicha Escuela la autonomía del Derecho Penal y se pospone todo a la seguridad jurídica. Sigue con una excesiva aversión al Derecho Natural y a la Criminología, lo que le lleva a un exagerado formalismo y a encerrarse en la mera interpretación técnico-jurídica de la ley penal; lo que a veces deriva a un virtuosismo dialéctico, al exagerar las distinciones y al aquilatarlas. Ambas cosas son consecuencia del punto de partida de esta Escuela: todo está en la ley y no hay nada que buscar fuera de ella. Además profesa un pancivilismo exagerado; esto es, extiende con demasía los dominios del Derecho Civil.

			
2. EL POSITIVISMO NATURALISTA


			Franz VON LISZT (1851-1919), fundador de la llamada «Joven Escuela» o también «Escuela Sociológica», es el máximo representante del positivismo naturalista alemán, por ello, algunos autores lo consideran como un predecesor de la Defensa Social. Ya en su lección inaugural de Marburgo (Der Zweckgedanke im Strafrecht, 1882) enuncia su nuevo programa: la pena ha de tener un fin (Zweck) utilitario, pero por otro lado hay que mantener la sustantividad y autonomía del Derecho Penal.

			Aunque en su pensamiento filosófico es determinista, mantiene la distinción entre imputables e inimputables, y sustituye el concepto de «libertad» por el de «normalidad». Por ello, aunque para los alemanes ha representado la dirección extrema del positivismo naturalista, desde el extranjero ha sido calificado de ecléctico. De hecho, VON LISZT no quiso alinearse nunca con la Escuela Positiva, cuyos postulados no admitió.

			VON LISZT (1851-1919) adopta una tesitura más abierta que el positivismo jurídico respecto a la Criminología. Pero su postura es del todo radical y totalmente de acuerdo con las corrientes filosóficas, ya que rechaza todo lo que no sea la «realidad» de los textos legales, única que, según él, es susceptible de un estudio «científico». Piensa que dicho estudio se hace a través de tres fases: recolección del material (para lo que sólo se puede utilizar el Derecho Penal vigente), deducción de los conceptos a partir exclusivamente de dicho material (que es un «dogma» o punto de partida de inexcusable consideración) y construcción de un sistema (pues sólo éste garantiza el dominio total de lo particular). Con todo ello se facilitaba y se otorgaba seguridad a la aplicación de las proposiciones jurídicas.

			Otra aportación de gran trascendencia hizo VON LISZT, al Derecho Penal. Unido al holandés VAN HAMEL y al belga PRINS creó la «Unión Internacional de Derecho Penal». A los congresos de esta Asociación han ido acudiendo los penalistas de todas las tendencias y en ellos se han ido perfilando soluciones armónicas, de las que en gran parte se ha derivado el Derecho Penal moderno, con su sistema dualista de penas y medidas.

			
V. LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL EN EL SIGLO XX

			
1. REACCIÓN ANTIFORMALISTA


			Ya a comienzos de este siglo comienzan a superarse la polémica entre la ciencia del Derecho Penal y la Criminología y, por otra parte, el positivismo filosófico, lo que da lugar a la reacción antiformalista, que se produce en dos dimensiones: el renacimiento filosófico y la «Nueva Defensa Social».

			A) Renacimiento filosófico

			En los principios del siglo XX hay una clara reacción contra el ambiente anti-filosófico de finales del siglo XIX, que ha de llevar a una oposición al positivismo jurídico formalista. Esta reacción presenta dos tendencias: la de la Filosofía de los Valores y la Iusnaturalista.

			a) La Filosofía de los Valores

			La primera reacción surge por parte de la llamada Filosofía de los Valores, defendida en Alemania en el campo de la Filosofía por la Escuela sudoccidental alemana y en concreto por WINDELBAND y RICKERT, así como por Max SCHELER y Nikolai HARTMANN; y en el Derecho Penal por M. E. MAYER, RADBRUCH y MEZGER, de los que se hablará en los Temas 11, III, 1, C) y 12, I, 2, B), a propósito de la Escuela Neoclásica. Fuera de Alemania hay que apuntar a la dirección idealista-actualista de GENTILE y, entre nosotros, al pragmatismo penal de Quintiliano SALDAÑA.

			Los propugnadores de los valores afirman que el entendimiento no sólo formula juicios de realidad, sino también juicios de valor. No se conforma con etiquetar los objetos (esto es una mesa, una silla, etc.), sino que les señala un valor (es buena o mala, agradable o desagradable, bonita o fea, cara o barata, etc.). Luego todo tiene un valor: positivo o negativo.

			La filosofía de los valores parte en el campo filosófico del neokantismo de la Escuela sudoccidental alemana. Por ello defiende que los valores intentan aprehender conexiones medio-fin, en contra de lo que sucede en las ciencias de la naturaleza, que se limitan a captar las relaciones causa-efecto. Pero ambas relaciones (causa-efecto y medio-fin) no son aportadas por la «materia» (en lenguaje kantiano, por lo que viene del exterior, de la cosa en sí), sino puestas a priori por el entendimiento (por tanto, sin conexión alguna con la realidad objetiva), en contra de lo que habría de afirmar más tarde WELZEL.

			En el campo del Derecho, el supremo valor es la Justicia que, por tanto, hay que buscar en todo el Derecho, ya que los preceptos jurídicos están referidos a este valor. Luego en la interpretación de los preceptos penales hay que tener en cuenta dicho valor y se puede llegar a la interpretación extensiva o incluso analógica de los mismos, cuando la justicia lo exigiere. Fundados en tal doctrina han llegado los penalistas alemanes a la creación de eximentes supralegales, como el estado de necesidad, que no estaba suficientemente recogido en su Derecho positivo; pero también a auténticos abusos en tiempo del nacionalsocialismo [a este respecto, véase infra, Tema 12, 2, C)].

			Porque la Filosofía de los Valores lleva en sí a la estima de la Justicia; pero como el concepto de Justicia es puesto a priori (y, según su concepción, por el Estado), no sale del positivismo jurídico, lo que llevó a los abusos señalados en tiempo nazi. También subraya la importancia del bien jurídico protegido y de las normas de cultura.

			b) El iusnaturalismo

			La reacción iusnaturalista se produce en Alemania sobre todo a consecuencia de los abusos cometidos por el nacional-socialismo (y en este sentido se ha de tratar de ella en el período posterior a la Segunda Guerra Mundial) que se había apoyado en parte en la filosofía de los valores, ya que ésta admitía que el concepto de justicia lo determinaba en último término el legislador.

			Sin embargo, conviene señalar que desde finales del siglo pasado se venía produciendo no sólo en Alemania, sino en todos los países de nuestra área cultural un renacimiento del Derecho Natural cada vez más potente, especialmente en el campo católico y, debido, entre otras causas, al neotomismo.

			B) La defensa social

			Como consecuencia de la lucha de Escuelas, e incluso en ocasiones, antes del auge de la Escuela Positiva, surge una serie de autores que pretenden conciliar los postulados de defensa de la sociedad propugnados por la Escuela Positiva, con otros postulados, especialmente el de seguridad jurídica, más propios de la Escuela Clásica. A estas corrientes se les suele denominar «defensa social» y algunos autores ven en VON LISZT uno de sus precursores.
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