[image: Cover]

Pedro  GONZÁLEZ-TREVIJANO SÁNCHEZ (Presidente)

José María  ASENCIO MELLADO

Julio  BANACLOCHE PALAO

Pilar  BLANCO-MORALES LIMONES

Antonio  CAYÓN GALIARDO

Eugenio  LLAMAS POMBO

Blanca  LOZANO CUTANDA

Francisco  PÉREZ DE LOS COBOS ORIHUEL

Jesús-María  SILVA SÁNCHEZ

Enrique  ARNALDO ALCUBILLA (Secretario)





Director General de LA LEY: Alberto Larrondo Ilundain

Director de Publicaciones: José Ignacio San Román Hernández

Coordinación editorial: 


	
 Gloria Hernández Catalán 

	
 César Abella Fernández 



Diseño de cubierta: Raquel Fernández Cestero

1.ª edición: Octubre 2010

Edita: LA LEY

Edificio La Ley

C/ Collado Mediano, 9

28230 - Las Rozas (Madrid)

Tel.: 902 42 00 10 - Fax: 902 42 00 12

http://www.laley.es

© Wolters Kluwer España, S.A., 2010

Todos los derechos reservados. A los efectos del art. 32 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba la Ley de Propiedad Intelectual, Wolters Kluwer España, S.A., se opone expresamente a cualquier utilización del contenido de esta publicación sin su expresa autorización, lo cual incluye especialmente cualquier reproducción, modificación, registro, copia, explotación, distribución, comunicación, transmisión, envío, reutilización, publicación, tratamiento o cualquier otra utilización total o parcial en cualquier modo, medio o formato de esta publicación.

Cualquier forma de reproducción, distribución, comunicación pública o transformación de esta obra solo puede ser realizada con la autorización de sus titulares, salvo excepción prevista por la Ley. Diríjase a CEDRO (Centro Español de Derechos Reprográficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algún fragmento de esta obra.

El editor y los autores no aceptarán responsabilidades por las posibles consecuencias ocasionadas a las personas naturales o jurídicas que actúen o dejen de actuar como resultado de alguna información contenida en esta publicación.

ISBN Edición Gráfica: 978-84-8126-724-2

ISBN Edición Digital: 978-84-8126-725-9

Depósito Legal:

Printed in Spain

Impreso en España por: 


	
 Gráficas Muriel, S.A. 

	
 C/ Investigación, 9 

	
 Pol. Ind. Los Olivos 

	
 28906 GETAFE (Madrid) 







PRÓLOGO

Si alguien se merecía de verdad la máxima distinción académica, el doctorado honoris causa, entre los penalistas españoles como reconocimiento indiscutible de la Academia a una larga y extraordinaria labor de creación, de investigación y de magisterio universitario, y si alguien merece que tal doctorado de honor vaya vinculado a la publicación de un Libro Homenaje como testimonio público de admiración y agradecimiento por su obra de otros colegas e investigadores, nacionales y extranjeros, de nuestra disciplina, de los más próximos y vinculados a él y de otros, ese alguien era y es Santiago Mir Puig, nuestro homenajeado.

Son, somos, no pocos los colegas españoles cultivadores del Derecho penal a quienes se ha otorgado un doctorado honoris causa en muy diversas universidades, en unos casos con méritos sobrados, en otros quizá no tantos. Pero paradójicamente hasta 2008 uno de los mejores como es Santiago Mir Puig aún no había recibido esa suprema distinción académica. Y es que Santiago Mir es sin discusión uno de los mejores penalistas en nuestro país y fuera de él: es una cabeza privilegiada del Derecho penal y, como detallo aunque sea someramente en mi laudatio, nos ha dado muchas de las mejores contribuciones a la teoría general del delito, a la de las sanciones penales y a la fundamentación constitucional del Derecho penal, enseñando, pronunciando lecciones, conferencias y ponencias memorables, e investigando y escribiendo muchas páginas geniales en las que todos hemos aprendido.

Por ello, la concesión del doctorado honoris causa al Prof. Mir Puig por unanimidad de la Universidad de Alcalá en 2007 y la posterior solemne investidura en junio de 2008 constituyeron un acto de estricta justicia y que, como dije en mi laudatio, honra no sólo al científico al que se otorga la distinción, sino a la propia Universidad que lo hace. Además no ha sido éste un doctorado honoris causa en alguna universidad extranjera, que es lo más frecuente, sino en una española, de su propio país, mucho más infrecuente, aquí y en otros países. Por otra parte, merece destacarse la importancia y el simbolismo de que quien le haya otorgado el máximo reconocimiento sea la Universidad de Alcalá, la vieja Complutense, la segunda universidad española y por eso una de las más antiguas del mundo. Y quiero expresar mi profunda satisfacción personal de que esa universidad precisamente sea la mía y yo haya podido contribuir a ello proponiendo y apadrinando su concesión. Al fin se había hecho justicia.

En los días 11 y 12 de ese junio de 2008 hubo un acto académico vinculado a la investidura del doctorado honoris causa el 13 de junio, un simposio internacional, el XI Seminario Interuniversitario de Derecho Penal, que se denominó «Homenaje al Prof. Dr. D. Santiago Mir Puig con motivo de su doctorado honoris causa por la Univ. de Alcalá», dentro de la serie de seminarios interuniversitarios de Derecho penal que anualmente celebramos en la Universidad de Alcalá, participando, además de algún ponente invitado especial cada año, los profesores y doctorandos de la misma, los restantes miembros de nuestra escuela de otras universidades españolas e hispanoamericanas y algunos otros profesores de las Universidades Autónoma de Madrid y de Valladolid con los que estamos estrechamente vinculados. Y ese año 2008 se extendió la invitación a participar en el mismo a toda la escuela del Prof. Mir y a dos penalistas alemanes tan destacados como los Profs. Schünemann y Bottke, muy vinculados desde hace años a S. Mir, a mí mismo y a nuestras respectivas escuelas. Como consecuencia de ese XI Seminario Interuniversitario y de las ponencias y comunicaciones allí presentadas surgió la oportunidad y la idea de editar un Libro Homenaje al Prof. Mir por ese importante motivo; un libro homenaje que -al igual que los memorables LH que en su momento se le ofrecieron a Claus Roxin con motivo de sus doctorados honoris causa en Coimbra y Barcelona, seguidos de otros posteriores en Córdoba (Argentina) o en Lisboa- parte de las ponencias presentadas en el congreso científico que formó parte de la celebración del doctorado honoris causa, y al que se han añadido otras importantes contribuciones de algunos penalistas españoles y europeos muy relevantes, como los Profs. Muñoz Conde, Foffani o Donini, que completan el carácter internacional y de altísimo nivel del libro homenaje.

Nuevamente, si alguien se merece en nuestra ciencia penal un libro homenaje que le es ofrecido antes del que en su momento se le haga por su jubilación, precisamente con motivo de recibir su doctorado honoris causa, es sin la menor duda nuestro homenajeado el Prof. Dr. Dr. h.c. don Santiago Mir Puig.

Diego-Manuel Luzón Peña 

Catedrático de Derecho Penal 
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Laudatio en el acto de investidura del doctorado otorgado por la universidad de alcalá al Prof. Dr. D. Santiago Mir Puig 

Prof. Dr. Dr. h.c. Diego-Manuel Luzón Peña 

Catedrático de Derecho Penal 

Universidad de Alcalá 




Alcalá, 12 de junio de 2008

Magnífico y Excmo. Sr. Rector, Excmos. Sres. Rectores y ex Rectores, Excmas. e Ilmas. autoridades, queridos compañeros de ésta y de otras Universidades, señoras y señores:

No comenzaré con la fórmula habitual «Es para mí un gran honor...», porque tengo que expresar algo más importante: Haber podido vivir el pasado 30 de octubre de 2007 la concesión del grado de Doctor honoris causa por nuestra Universidad, la multicentenaria Universidad de Alcalá, al Prof. Dr. Don Santiago Mir Puig, poder presenciar hoy el acto de su investidura solemne y disfrutar del honor, sí, de ser la persona encargada de pronunciar su laudatio, todo ello constituye una de las satisfacciones mayores y más intensas de mi vida universitaria. Y lo es por el reconocimiento que se hace a alguien de su extraordinaria valía universitaria y científica, por la estrechísima relación del profesor Mir Puig en lo académico con nosotros los profesores de Derecho Penal de la Universidad de Alcalá y con los de nuestra escuela en otras universidades, y en lo personal con quien les habla.

I. Este doctorado honoris causa a S. Mir Puig supone un acto de justicia con uno de los penalistas más eminentes de España y, dado el muy elevado nivel de la dogmática penal española, por eso mismo uno de los más importantes representantes de la ciencia penal mundial. Éste es un juicio totalmente objetivo y compartido de modo general, como a su vez lo testimonian la acogida excepcionalmente favorable y amplia que ha tenido entre nuestros colegas la noticia del nombramiento y el muy importante número y calidad de quienes hoy se han desplazado desde los más diversos lugares no sólo de España, sino de otros países para asistir al acto de la solemne investidura, así como las adicionales adhesiones y muestras de apoyo de quienes no han podido estar presentes.

Trazaré a continuación los rasgos principales de su trayectoria académica y de su obra científica.

Santiago Mir tiene tras de sí casi cuarenta años de entrega a la universidad y de fecundo magisterio universitario. Tras concluir con las mayores distinciones en 1969 su licenciatura en Derecho en la Univ. de Barcelona y comenzar en Valencia y luego en Barcelona su carrera docente, el Prof. Mir Puig amplía su formación investigadora durante tres años en los más prestigiosos institutos y universidades alemanas, Friburgo de Br., Múnich y Augsburgo, se doctora en 1973 con una importantísima y exhaustiva tesis sobre la reincidencia, gana en 1975 por oposición una plaza de Prof. Adjunto, y en 1976 obtiene igualmente por oposición la plaza de Prof. Agregado de Derecho Penal de la Univ. Autónoma de Barcelona, siendo en su momento con sus 28 años la persona que obtuvo más joven esa categoría en el área de Derecho penal. En 1981 obtiene la cátedra de la disciplina en esa universidad y al año siguiente se traslada a la Universidad de Barcelona, donde ha desempeñado ininterrumpidamente desde entonces su labor docente, habiendo sido Decano de la Facultad de Derecho y antes y después Director del Departamento de Derecho Penal y Ciencias Penales.

Además, el Prof. Mir Puig es cabeza indiscutible de una escuela científica muy numerosa y sobre todo excepcionalmente prestigiosa en el campo del Derecho penal, entre cuyos miembros se cuentan catedráticos tan destacados como los Profs. Silva Sánchez, Queralt, Castiñeira, y Corcoy, decenas de profesores titulares, y otros muchos profesores e investigadores discípulos suyos directos e indirectos, en las universidades catalanas y en otras españolas e iberoamericanas.

Su dedicación a la Universidad, su dirección de importantes proyectos de investigación, de numerosísimas tesis doctorales, su organización en España de los más importantes seminarios científicos hispano-alemanes y su participación constante y destacada en los más prestigiosos congresos penales nacionales e internacionales, su impartición de cursos, conferencias y ponencias invitado por universidades e instituciones jurídicas de los más diversos países, y con ello su magisterio académico, con destacadísima influencia entre nosotros y más allá de nuestras fronteras, han sido constantes a lo largo de esas cuatro décadas de vida universitaria.

Veamos ahora algo de su obra investigadora:

Santiago Mir es autor de una amplia e importantísima obra científica: de decenas de monografías y centenares de artículos, publicados en las mejores revistas y obras colectivas de la especialidad, tanto nacionales como internacionales, muy especialmente en Alemania, que es el país más destacado en la ciencia jurídica penal. Tradujo con unas muy amplias anotaciones la parte central de una importantísima obra alemana, el Tratado de Derecho penal, Parte General, de Jescheck, cuya difusión ejerció una notable influencia a partir de los años ochenta en la ciencia penal de los países de habla española y también en los de otras lenguas romances. Ha dirigido múltiples libros colectivos, que por su temática y la importancia de sus colaboradores han marcado hitos en la disciplina. Y es autor de un excepcional Derecho Penal, Parte General, ya en su 7.ª edición, también con ediciones iberoamericanas, que es una obra cumbre de la manualística penal internacional, totalmente creadora y en la que ha desarrollado con la mayor brillantez todo un edificio conceptual plenamente coherente de la teoría general del delito y del sistema de sanciones penales, en el que ha sabido combinar lo profundamente innovador de sus aportaciones constructivas, desarrollando incluso todo un cambio importante de su propio sistema a partir de la 4.ª edición, con un inteligente respeto a la sistemática clásica, de la que mantiene buena parte de sus aportaciones, hasta el punto de que en la caracterización de la antijuridicidad, del injusto, aunque siga reconociendo el valor de la perspectiva ex ante y de lo subjetivo en la infracción de la norma, vuelve a partir de la lesividad para bienes jurídicos y del desvalor del resultado como garantía frente a un excesivo subjetivismo.

Así el sistema jurídico-penal de Mir Puig, desarrollado a lo largo de sus monografías, artículos y de su tratado, ha supuesto aportaciones constructivas, interpretativas y sistemáticas decisivas para el sistema de la teoría general del delito, entre otras muchas, las de la perspectiva ex ante en el ilícito o injusto típico, la diferencia entre antinormatividad y antijuridicidad o injusto, o los conceptos de peligro y peligrosidad en la tentativa normal y la inidónea y en los delitos de peligro abstracto, o la concepción normativa de la autoría del delito como pertenencia del hecho, o su desarrollo de la imputación personal o culpabilidad entendida como motivabilidad normal y basada en el principio constitucional de igualdad; e igualmente ha realizado Mir inteligentísimas aportaciones a la estructuración equilibrada del sistema de sanciones penales, o sobre la combinación de la prevención general intimidatoria y positiva y la prevención especial como fines de la pena, o la proporción existente entre lo ontológico y lo normativo en las instituciones del Derecho penal, etc. En todas estas aportaciones la inteligencia se combina con la claridad con que están formuladas y con su preocupación por que lo teórico no pierda de vista la conexión con lo práctico, con las exigencias del mundo real, del sentido de la justicia, e incluso a veces del sentido común, que otros olvidan.

Pero además de sus importantísimas contribuciones a la elaboración sistemática de las categorías generales de la Parte General del Derecho Penal, quiero destacar especialmente su compromiso permanente con la orientación constitucional de un Derecho penal propio de un Estado democrático de Derecho, respetuoso de la persona y sus derechos fundamentales. Ya años antes de la implantación en España de un sistema constitucional a partir de la Constitución de diciembre de 1978, en su libro Introducción a las bases del Derecho penal, de 1976, Mir Puig desarrolló por primera vez en la ciencia penal española y como uno de los primeros en la internacional, todo el sistema de fundamento y límites del Derecho penal, del ius puniendi y de la función de las sanciones penales a partir de la orientación de los postulados «de un Estado social y democrático de Derecho», y luego ha desarrollado explícitamente esa perspectiva en múltiples de sus publicaciones, especialmente en las dos ediciones de su libro «Función de la pena y teoría del delito en el Estado social y democrático de Derecho». Ha criticado reiteradamente las reformas penales y los modelos legislativos que no respetan esa orientación y garantías. Y ha combatido firmemente las orientaciones autoritarias en los sistemas conceptuales y político-criminales que defienden la primacía de la vigencia de la norma (y del orden) y su eficacia en vez de o a costa de la protección de los bienes jurídicos de los ciudadanos y del sistema garantista.

Me he limitado a enunciar algunas características de sus aportaciones al perfeccionamiento de la construcción de la teoría general del delito y de las sanciones penales, pero naturalmente no las voy a desarrollar, entre otras razones, porque nadie mejor que el propio Mir Puig nos podrá explicar a continuación en su discurso los rasgos más relevantes de sus construcciones.

II. En cuanto a las relaciones universitarias de Santiago Mir y su Escuela con la Universidad de Alcalá y con nuestra escuela, y conmigo en particular: 

El Prof. Mir Puig ha mantenido siempre estrechísimas relaciones científicas, personales y de colaboración y apoyo con las dos escuelas de los catedráticos de nuestra Área de Derecho Penal, el Prof. García Valdés y yo mismo. Así, p.ej., en la organización conjunta de congresos internacionales, como los históricos seminarios hispano-alemanes de Derecho penal de Barcelona y Alcalá o el que acabamos de celebrar aquí estos últimos días; o realizando publicaciones conjuntas, impartiendo conferencias unos en las universidades de los otros, o formando parte recíprocamente de comisiones o tribunales de tesis o de concursos a plazas docentes de nuestras universidades. En nuestro departamento de Alcalá pondré como ejemplo la importancia de la intervención del Prof. Mir como miembro de la correspondiente comisión en la obtención de la cátedra por el Prof. García Valdés o en el concurso de méritos que me permitió trasladarme de mi cátedra en León a mi actual cátedra en Alcalá.

En gran medida esas excelentes relaciones se deben a la muy larga y estrecha relación personal y universitaria del Prof. Mir conmigo, y que explica mi especial implicación en la iniciativa y celebración de este doctorado honoris causa. Indicaré sus orígenes: 

En 1972, Santiago Mir y yo nos conocimos y empezamos a tratar como doctorandos en Alemania, primero en el Instituto Max-Planck de Derecho Penal Internacional de Friburgo de Brisgovia (junto con otros compañeros españoles y extranjeros, algunos tan vinculados a nosotros como Agustín Jorge Barreiro y Antonio García-Pablos) y después en Múnich, y a tener largas e intensas discusiones sobre nuestras respectivas tesis doctorales y sobre el Derecho penal, en las que desde luego yo aprendía y disfrutaba de una de las mentes más brillantes de nuestra disciplina. En enero de 1973, la Universidad de Barcelona, en la que Mir había depositado su tesis, fue temporalmente cerrada por razones políticas, con lo que era imposible celebrar el acto de defensa, y ante esta situación de incertidumbre en el mes de febrero convencí a mi amigo de que viajáramos con nuestras esposas de Alemania a España venciendo la inclemencia de un durísimo invierno para que leyera su tesis doctoral en otra universidad, a tiempo para poder firmar unas oposiciones al Cuerpo de Profs. Adjuntos, que ganó con éxito. Y, una vez leída mi tesis exactamente dos años después y transcurridos otros dos años para ampliarla en una parte importante para su publicación, Mir me convenció en junio de 1977, justo cuando las primeras elecciones democráticas españolas tras el régimen de Franco, para que esa vez fuera yo quien hiciera un paréntesis en mi estancia en Múnich para ir con mi esposa un par de semanas a Barcelona a su casa, y allí logré, con su estímulo, escribir las últimas páginas de mi libro sobre la legítima defensa, que publiqué con el editor Bosch, que él me presentó.

Desde entonces, nuestro contacto y el de nuestras familias ha sido ininterrumpido y estrecho, en una relación permanente de mutuo aprecio, lealtad, colaboración y apoyo. Sólo añadiré que si él, de un modo inusual y generoso, ha expresando públicamente su admiración por mi labor como penalista, quien desde luego merece de verdad admiración es él; y que, siendo S. Mir más antiguo y mejor que yo, por su generosidad no ha tenido el menor inconveniente en figurar como codirector o participante en publicaciones dirigidas por mí. Mi agradecimiento profundo por todo ello.

III. Todo lo anterior justifica más que sobradamente el que la Universidad de Alcalá, por cierto por sucesivo acuerdo unánime de todos sus órganos, haya nombrado Doctor honoris causa al Prof. Mir Puig, y la inmensa satisfacción de quien les habla porque haya sido así y por poder intervenir hoy como testigo privilegiado y glosador de su figura en el acto de la solemne investidura. Las universidades son grandes y se hacen grandes por el prestigio de su historia y de su vida actual, sabiendo atraer e integrar en su profesorado a destacados investigadores y maestros. Por eso nuestra universidad, una de las dos más antiguas de España, cinco veces centenaria desde su fundación como tal Universidad de Alcalá en 1499 y siete veces centenaria si computamos desde la creación del Estudio General de Alcalá en 1292, y que escribió páginas tan gloriosas a partir de nuestro Siglo de Oro, acierta y se engrandece hoy al acoger en su claustro de doctores con el máximo honor académico a Santiago Mir Puig, uno de los grandes del Derecho penal.

Muchas gracias.







Discurso de investidura. contestación a la laudatio 
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Magnífico y Excmo. Sr. Rector, autoridades, compañeros, señoras y señores:

La contestación a la laudatio de mi estimado mentor en este agradable trance, el Prof. Dr. Dr. h.c. Diego-Manuel Luzón Peña, no puedo sino empezar expresándole mi más profundo agradecimiento. Desde luego por haber hecho posible que, en esta sede histórica verdaderamente incomparable de la Universidad de Alcalá, reciba mi modesta persona el grandísimo honor de la investidura de doctor honoris causa: como profesor que he dedicado toda una vida a la universidad, siento, muy sinceramente, que ésta es la mejor recompensa que podía recibir. Lo digo de corazón: no necesito ninguna otra. Pero también quiero dejar pública constancia de la gratitud que siento por haber podido contar con la amistad del Prof. Luzón desde los inicios de mi andadura universitaria. Desde que tuve la fortuna de conocerlo en aquella vieja casa del Max-Planck-Institut de Derecho Penal de Friburgo de Brisgovia, me di perfecta cuenta de su inusual calidad intelectual y moral. Aunque haya sido a distancia (y no me refiero a la distancia que nunca debiera existir entre Madrid y Barcelona), nuestra relación nunca se ha interrumpido ni enfriado.

Uno de los muchos frutos de esta relación fue la organización conjunta de varios Seminarios Hispano-Alemanes de Derecho penal, unas veces celebrados en esta universidad y otras en la Universidad de Barcelona. Ello me vinculó especialmente a esta universidad, y ayudó también a estrechar los lazos científicos y personales entre la importante escuela del Prof. Luzón y mi grupo de discípulos de Barcelona. Estos seminarios permitieron también reunir amigos alemanes comunes y ampliar su número. Con algunos compartimos una Acción Integrada entre las Universidades de Alcalá, Barcelona, Pompeu Fabra, Múnich y Augsburgo. A todos ellos quiero agradecer su enriquecedora colaboración.

Pero asimismo quiero dedicar un apartado especial en este capítulo de agradecimientos a mis queridos discípulos, por todo lo que me han aportado, en lo científico y en lo humano. Guardo en mi memoria innumerables recuerdos intensos con cada uno de ellos.

Y claro está que agradezco sinceramente su asistencia a todos los presentes, con todos los cuales me unen historias particulares. Asimismo agradezco a muchos otros que me hayan hecho llegar su pesar por no poder asistir a este acto por motivos diversos, especialmente el tardío cambio de fecha de esta investidura.

Finalmente, quedo para siempre en deuda con la Universidad de Alcalá, y con la persona de su magnífico y Excmo. rector, por haberme acogido en su claustro de doctores por esta vía excepcional.

............

Sin embargo, el deber de gratitud no me exime de sentirme, como todo doctorando, en la obligación de dar cuenta, siquiera somera y fragmentaria, de mi labor investigadora, aunque en este caso no se reduzca a una tesis doctoral, sino que se extienda a una obra elaborada a lo largo de casi cuarenta años, de la cual sólo es posible subrayar algún rasgo muy fundamental que tal vez pueda contribuir a explicarla. 

Todos somos frutos de nuestro tiempo, y especialmente del tiempo en que se fraguan nuestros orígenes. Mis orígenes universitarios se remontan a aquellos años ya lejanos, en torno a 1970, en los que el franquismo llegaba a sus últimos estertores y ya no era acallable el clamor que reclamaba la superación de aquella larga dictadura. A este contexto interno de España se unía el ambiente internacional de revuelta de la juventud propiciado por la oposición a la guerra del Vietnam y que en Europa culminó en el mayo francés de 1968. Todo ello agudizó la sensibilidad política de mi generación, particularmente en la universidad. Tal «politización» -que por cierto contrasta con la creciente desconfianza actual frente a lo político- no podía dejar de influir en mi modo de ver el Derecho penal, sobre todo cuando me vi obligado a reflexionar sobre los fundamentos de esta rama del Derecho al tener que elaborar la entonces llamada «Memoria de cátedra» sobre el concepto y método de la disciplina, en la que consistía el 2.º ejercicio de las oposiciones correspondientes. En dicha «Memoria», que escribí en 1975 y se publicó en 1976 bajo el título «Introducción a las bases del Derecho penal», analicé la evolución histórica de la ciencia jurídico-penal desde que la Ilustración del siglo XVIII sentó las bases del Derecho penal contemporáneo. Y en esa evolución advertí no sólo factores científicos, sino también factores políticos.

Los factores científicos de la construcción histórica de la dogmática jurídico-penal, especialmente por lo que se refiere a la teoría del delito, habían llamado mi atención desde los primeros momentos en que, como alumno de la licenciatura de Derecho, me encontré con la asignatura de Derecho Penal. Seguramente ello tuvo que ver con mi predilección por la Filosofía, habida cuenta de la estrecha vinculación de las distintas fases de desarrollo de la teoría del delito con corrientes filosóficas dominantes en cada época, como el racionalismo ilustrado, el hegelianismo, el positivismo, el neokantismo, la fenomenología y la hermenéutica. Esa predilección por los elementos más teóricos de la dogmática jurídico-penal se ha mantenido en mí constante a lo largo de toda mi obra.

Pero ya he dicho que las circunstancias políticas de la España de los años setenta facilitaron una perspectiva, un punto de vista desde el cual advertí que en la evolución de la ciencia del Derecho penal habían influido poderosamente las distintas concepciones políticas de los dos últimos siglos. El liberalismo, el marxismo y el fascismo, que habían llevado del Estado liberal no intervencionista al Estado totalitario, y a la síntesis superadora de ambos extremos representada por el Estado social y democrático de Derecho, habían condicionado decisivamente las distintas construcciones teóricas de la ciencia penal a lo largo de los siglos XIX y XX. Cuando escribí mi «Memoria», en 1975, Franco todavía vivía, y en su último septiembre, el de aquel año, hizo ejecutar cinco penas de muerte. Sin embargo, en la universidad de aquellos días ya se había rechazado definitivamente el modelo fascista del Estado de Franco, y tampoco se aceptaba ya la versión autoritaria atenuada en que se había ido convirtiendo. Se había impuesto la aspiración a un sistema político democrático. Desde esta perspectiva, el modelo del Estado social y democrático de Derecho que se había proclamado en la Constitución alemana, como superación del Estado nacionalsocialista, apareció ante mis ojos como un modelo político válido también para superar el Estado franquista. Aunque, como he dicho, el régimen de Franco seguía en pie cuando redacté mi «Memoria», en ella ya articulé una reconstrucción teórica del Derecho penal basada en las exigencias del modelo de Estado social y democrático de Derecho que se había impuesto en la Europa democrática. Por fortuna, cuando mi libro vio la luz, en 1976, muerto ya el dictador, la transición hacia la democracia era imparable. Y a los dos años se aprobó una Constitución democrática, la actual, que empezaba por declarar que «España se constituye en un Estado social y democrático de Derecho».

Entonces encontré una base jurídico-positiva sólida para extender la fundamentación del Derecho penal en el Estado social y democrático de Derecho al núcleo dogmático más duro de la dogmática jurídico-penal: la teoría del delito. Ésta fue la propuesta que esbocé en mi librito «Función de la pena y teoría del delito en el Estado social y democrático de Derecho», cuya primera edición apareció en 1979. Con ello senté las bases de un programa de investigación que fui desarrollando en trabajos posteriores y que sirvió de espina dorsal de mi Manual. Quiero pensar que lo fundamental en todo este programa de investigación ha sido la voluntad por encontrar las formulaciones teóricas más adecuadas a los principios políticos del Derecho penal. Ello me llevó a una relectura de las categorías centrales de la teoría del delito -la acción, la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad- a la luz de la función del Derecho penal en un Estado social y democrático de Derecho. Ahora no es posible detallar los resultados de este enfoque, pero sí querría recordar sus consecuencias más fundamentales.

El punto de partida fue la constatación de que el Estado social y democrático de Derecho representó la voluntad de conciliar los dos modelos históricos anteriores, el Estado liberal y el Estado social, en una síntesis que mantuviese lo mejor de ambos: por una parte, la limitación del poder estatal en términos democráticos y, por otra parte, la asunción de cometidos sociales. En Derecho penal ello ha de significar el mantenimiento de las garantías liberales, pero también que el Estado debe abordar con cierta eficacia el problema social de la delincuencia. La conciliación de ambas funciones antitéticas puede sintetizarse en dos palabras: prevención limitada. Prevención significa intervención eficaz en la evitación de delitos, pero dicha eficacia ha de encontrar los límites a los que está sujeto un Estado democrático de Derecho.

En un primer momento, este punto de partida me llevó a ver en la norma primaria, que prohíbe el delito, el instrumento jurídico a través del cual la prevención aparece en forma de diálogo con el ciudadano, que lo respeta como el interlocutor válido en un Estado democrático. Ya Feuerbach puso de manifiesto que en un Estado de Derecho la ley ha de informar al ciudadano de qué hechos pueden ser delitos y de qué penas pueden corresponderles. Pero desde Binding sabemos que no es la ley penal, sino la norma prohibitiva que aquélla presupone, la que dirige su mensaje prescriptivo al ciudadano. Armin Kaufmann relacionó la teoría de las normas de Binding con la concepción finalista de la acción, poniendo de relieve que las normas sólo pueden prohibir acciones voluntarias. Ésta me pareció que ofrecía una vía para concebir el delito como infracción de una norma que persigue la prevención a través del diálogo con el ciudadano. Ello conducía a ver el momento decisivo de la infracción de la norma en el momento ex ante en que el sujeto decide oponerse a la prohibición de la norma realizando una conducta a conciencia de su capacidad lesiva, y no en el momento ex post del resultado producido.

Siempre fui consciente de que era necesario añadir a la idea de infracción de la norma la de ataque a un bien jurídico-penal. En un Estado democrático las normas no pueden prohibir cualquier conducta, sino sólo las que puedan lesionar bienes jurídico-penales. El Estado democrático tiene que poner la prevención de delitos al servicio de la protección de intereses fundamentales de los ciudadanos, y los bienes jurídico-penales han de concebirse como expresión de tales intereses. Por ello, ya en mi «Introducción a las bases del Derecho penal» incluí el principio de exclusiva protección de bienes jurídicos como uno de los límites del Derecho penal que debe respetar un Estado democrático. Más adelante concreté el concepto de bien jurídico que importa al Derecho penal como bien jurídico-penal, y distinguí el sentido político-criminal (o de lege ferenda) y el sentido dogmático (o de lege lata) de dicho concepto. Y, aunque vi en el delito la infracción de una norma por una conducta y no por un resultado lesivo, exigí que dicha conducta apareciese objetivamente, esto es, para el ciudadano medio, como excesivamente peligrosa para algún bien jurídico-penal.

Sin embargo, en esta concepción del delito como conducta infractora de una norma prohibitiva no podía explicarse la exigencia de un efectivo resultado de lesión para un bien jurídico-penal como parte fundamental del injusto del hecho, aunque fundamenté especialmente la relevancia del resultado lesivo en razones de Política criminal vinculadas en buena parte a la exigencia de seguridad jurídica. Para conceder al principio de lesividad el lugar fundamental que le corresponde en un Derecho penal protector de bienes jurídico-penales tuve que cambiar de punto de partida en el sistema de la teoría del delito. En lugar de partir, como había impuesto ampliamente el finalismo, de la idea de infracción de una norma prohibitiva, había que partir de la idea de lesión de un bien jurídico-penal. En efecto, en una segunda fase de mi pensamiento, que inicié en 1993 y culminé en 1996, en la 4.ª edición de mi Manual, pasé a concebir el injusto penal ante todo como efectiva lesión o puesta en peligro de un bien jurídico-penal, esto es, como resultado ex post. Pero ello me obligó a cambiar el concepto de antijuridicidad. En lugar de entenderla como infracción de una norma prohibitiva, tuve que pasar a concebirla como contrariedad a los intereses del Derecho, expresados en Derecho penal en la valoración positiva de los bienes jurídico-penales lesionados. Tal valoración es un presupuesto de las normas prohibitivas, pero a mi juicio no constituye por sí misma una verdadera norma, aunque sí puede considerarse parte integrante del Derecho, si se admite la tesis cada vez más extendida, de que el Derecho se compone no sólo de normas en sentido estricto, esto es, de reglas, sino también de valores y principios. La infracción de la norma prohibitiva pasó en mi nuevo planteamiento a un segundo lugar: a condición de imputación de la lesión o puesta en peligro de un bien jurídico-penal. De fundamento del injusto, pasé a contemplarla como límite de su imputación penal.

Este cambio de perspectiva tiene una clara voluntad política: subrayar que la sustancia del delito no es la oposición al poder del Estado, sino el ataque a intereses de los ciudadanos. En efecto, las normas imperativas son manifestaciones del poder que restringen la libertad, mientras que los bienes jurídicos, tal como los entiendo, han de consistir en intereses directos o indirectos de los ciudadanos. Ésta es una de las razones centrales de mi rechazo del funcionalismo normativista radical de Jakobs, que, como Luhmann, excluye a los individuos humanos del sistema social, y que asigna al Derecho penal la única función de protección de normas, a las cuales considera un bien en sí mismo. Por el contrario, en cuanto restringen la libertad, yo veo a las normas prohibitivas o preceptivas como un mal menor que ha de estar justificado por la necesidad de proteger intereses de los ciudadanos. En uno de mis trabajos recientes he tratado de defender y fundamentar que no todo en el Derecho es disponible normativamente, sino que depende de realidades preexistentes, y que en un Estado democrático el Derecho no es un fin en sí mismo, sino que ha de estar al servicio de necesidades reales de los seres humanos.

No puedo prolongar más esta intervención, como sería necesario para justificar debidamente las tesis que he resumido. Pero mi propósito no era aprovechar la ocasión para defender mi visión del Derecho penal. He pretendido únicamente subrayar que mi planteamiento tiene su origen en el contexto político que dio lugar a la transición a la democracia, y que mi objetivo primordial ha sido desde entonces reconstruir las categorías dogmáticas fundamentales de la teoría jurídico-penal para que sirvan de la mejor manera posible a los principios del Estado social y democrático de Derecho.

Muchas gracias.
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I.  INTRODUCCIÓN

Conocí a Santiago Mir en el otoño de 1977, cuando -cumplidos los dieciocho años- empezaba mi segundo curso de Derecho en la Universidad Autónoma de Barcelona. Pocos saben que, en aquel momento, mi interés se volcaba en el Derecho privado, dada mi pretensión de preparar las oposiciones a Notarías. Había estudiado en profundidad el Derecho romano del primer curso y otro tanto me disponía a hacer con el Derecho civil, apenas iniciado. Hacia principios de 1978, sin embargo, ya había tomado la firme decisión de dedicarme al Derecho penal académico. Había bastado un trimestre para que el Derecho penal y Santiago Mir (o Santiago Mir y el Derecho penal: tanto monta, monta tanto) me descubrieran mi auténtica vocación. Tras una primera conversación, en la que me recomendó que perseverara en mi voluntad de llegar a ser notario, un segundo intento se vio coronado por el éxito y Santiago -que acababa de cumplir treinta años- me aceptó como discípulo.

Después pasaron muchas cosas. Entre ellas, acabé el curso (y Santiago se afeitó la poblada barba que hasta entonces llevaba), finalicé luego la carrera de Derecho, me doctoré y obtuve la titularidad y luego la cátedra, siempre al lado de Santiago Mir. Trece años -de 1978 a 1990- en los que, obviamente, los recuerdos son legión. Pero, si ahora tuviera que quedarme con uno, éste sería el de una conversación sobre actos preparatorios y otros temas de teoría del delito (en realidad, un examen final aplazado) que tuvo lugar una tarde del mes de julio de 1978 en la terraza de su piso de Travesera de las Corts, con Francesca como testigo más o menos voluntario. Un escenario de proximidad familiar, con el Derecho penal como argumento.

Santiago ha sido, es y siempre será mi maestro. Pero ahora me complace recordar su faceta de profesor, del profesor que hizo que, para mí, Derecho penal y Santiago Mir fueran la misma cosa. Por eso le dedico un texto al que, en su sencillez, atribuyo un significado muy especial: el de ser una primera lección de Derecho penal que inicialmente pensé para mi hija Natalia como destinataria. Natalia estudia en este momento tercero de Derecho en la Universidad de Navarra y nunca le he dado clase; de hecho, hace tiempo que no imparto docencia en la licenciatura (ahora, grado) de Derecho. Pero al recordar la impronta de Santiago Mir en mí, pienso también en cómo iniciaría yo ahora a un principiante en los rudimentos del Derecho penal. Ello sería, más o menos, así...

1. Castigos, juicios, culpables, crímenes

Querido estudiante:

1. Seguramente todos recordamos haber visto, en alguna ocasión, una escena similar. Una figura distante, vestida con una toga negra -el presidente del Tribunal del Jurado-, da lectura con voz solemne a la sentencia: El acusado ha sido hallado culpable de asesinato, por lo que deberá pasar los próximos veinte años en prisión. En ocasiones, las palabras de la condena se solapan con el ruido de unas rejas que se abren para dejar pasar a un hombre, y se cierran tras él. La imagen cambia: Los pasos solitarios del reo a lo largo de un pasillo en claroscuro coinciden con el fin de la película. He aquí el Derecho penal.

2. Cuando se habla de Derecho penal se piensa, sobre todo, en el castigo. La literatura y el cine se han encargado de forjar la representación social del Derecho penal como el lugar de la cárcel y, en muchos países, del patíbulo. 

3. Simultáneamente, sin embargo, novelas y películas han producido la asociación del Derecho penal con el juicio, esto es, con la decisión de una persona o de un grupo de personas, en un contexto solemne y a menudo incomprensible. 

4. Además, desde luego, se parte de que si a alguien, en un juicio, se le impone un castigo, eso es porque ha hecho algo: porque es responsable, culpable. En este punto, el Derecho penal queda indisolublemente relacionado con la idea de justicia. Y a aquello de lo que se es responsable y que da lugar al castigo se le llama crimen, delito. Esto último relaciona al Derecho penal con ideas como producción de un daño a otros, por una parte, o infracción de reglas de convivencia general, por otra parte.

5. Estas cuatro asociaciones de ideas que uno tiene intuitivamente cuando oye hablar de Derecho penal son correctas. Ciertamente, el Derecho penal se ocupa de castigos, es decir, de males que se imponen a un sujeto como reacción a un hecho que se ha producido. Aunque también es verdad, desde luego, que en la sociedad se dan castigos al margen del Derecho penal. En la familia, los padres castigan en ocasiones a los hijos pequeños dejándoles sin ver la televisión; en la escuela, lo hace el profesor con algunos alumnos a quienes impone más deberes; incluso la pandilla de amigos lo hace, excluyendo a ciertos miembros de la fiesta que organizan. Y no se piense que todos los castigos que se dan en sociedad al margen del Derecho penal son siempre relativamente leves, como los indicados. En el caso extremo, el hijo de una víctima del terrorismo que mata al dirigente político de un partido al que vincula con los actos terroristas le está castigando. La venganza, un tema eterno de la literatura y el cine, constituye una forma de castigo. Por tanto, la vinculación del Derecho penal con el castigo es correcta, siempre que se tenga en cuenta que el fenómeno social del castigo no se agota, ni mucho menos, en el Derecho penal. Es más, siempre que se advierta que ni siquiera puede afirmarse que el Derecho penal se asocie a los castigos más graves que se dan en una sociedad. 

6. El castigo es, por lo demás, algo distinto de la reparación del daño. Ésta, por sí sola, no se considera un castigo. Así, si los padres obligan al hijo pequeño a abonar con el dinero de su hucha el importe de la bombilla que aquél rompió, no le están castigando. Como tampoco castiga un amigo que exige a otro que le ha abollado la motocicleta que corra con los gastos del taller. En general, la opción por el castigo -que no se opone a que, además, se indemnice el daño causado- responde a la idea de que lo que ha pasado no se puede resolver pagando los daños. 

7. Asimismo, es verdad que el Derecho penal no se entiende sin la idea de responsabilidad. El castigo propio del Derecho penal no se le impone a cualquiera, como si se tratara de una lotería. Debe haber, por el contrario, algún género de relación entre el hecho y el sujeto castigado, aunque lo cierto es que esta relación (que llamamos imputación) se ha establecido según criterios distintos en las diversas sociedades a lo largo de la historia. Pero tampoco en este punto se dan diferencias sustanciales con los demás castigos que tienen lugar en sociedad. También es inherente a éstos la determinación de una cierta responsabilidad por un hecho.

8. Así pues, si resulta difícil delimitar el Derecho penal con la ayuda de la idea de castigo e incluso con la de responsabilidad, veamos si ello es posible recurriendo a las otras ideas; por ejemplo, a la idea de delito. Ciertamente, aquí sí se encuentran algunos elementos que sirven para la distinción. La palabra delito la asociamos a los hechos dañosos para otros o a las infracciones de reglas de convivencia más graves que podemos imaginar: asesinatos, lesiones, agresiones sexuales, robos violentos, estafas, etc. De modo que parece claro que el Derecho penal se ocupa del castigo de los responsables de hechos muy graves que llamamos delitos. Aunque ciertamente todavía no haya quedado muy claro en dónde reside la gravedad específica de los delitos frente a otros hechos, ni tampoco, desde luego, dónde se debe trazar la frontera entre lo que es delictivo y lo que no lo es; piénsese por ejemplo en la delimitación de los delitos contra la Hacienda Pública, contra el medio ambiente, contra los mercados financieros, etc.

9. La idea de juicio ayuda asimismo a aproximarse a la noción de Derecho penal. Ciertamente, también aquí parece que encontramos algún elemento distintivo. Es casi seguro que ni los padres, ni el profesor, ni la pandilla de amigos de los ejemplos anteriores -mucho menos, la resentida víctima- han celebrado nada parecido a un juicio. A lo sumo, se habrán parado a pensar algo sobre si es razonable imponer un castigo y qué castigo imponer; pero no es en absoluto usual que hayan seguido, ni por aproximación, los pasos que estamos acostumbrados a ver en las películas de tema judicial (el desfile de testigos, la exhibición de documentos, el enfrentamiento de los abogados...). Además, si nos detenemos un momento, observaremos que algunas de aquellas personas ni siquiera son imparciales; al contrario, cabe que sean, como suele decirse, juez y parte. Pues bien, efectivamente es característico del Derecho penal público -a diferencia de los actos privados de castigo- que quien lo impone tenga determinadas características, entre las que debe destacarse la de que sea imparcial, y la de que actúe siguiendo una serie de reglas preestablecidas. Quedaron atrás los tiempos en que se dejaba en manos de la víctima el ejercer su venganza privada sobre el sujeto que la hubiera dañado, quien, así, recibiría su castigo. El Derecho penal es, pues, en buena parte, cuestión de formas. Éstas son tan importantes que, desde luego, contribuyen significativamente a que el Derecho penal sea precisamente eso: Derecho. 

2. Códigos, leyes, justicia

1. Pese a todo lo dicho, lo cierto es que con lo anterior todavía no tenemos una imagen lo suficientemente precisa del Derecho penal. Aunque es verdad que los elementos de castigo, responsabilidad, delito y juicio son fundamentales, hay algo que planea por encima de todos ellos: las leyes. Cuáles son los delitos, quiénes pueden ser hechos responsables de ellos, con qué castigos debe responderse a los delitos cometidos y cómo debe juzgarse todo lo anterior nos lo dicen, al menos en principio, las leyes: textos escritos, divididos en partes numeradas, a los que se remiten los jueces y de los que parecen obtener la autoridad necesaria para sus sentencias. 

2. Ciertamente, ello no sería imprescindible: ha habido y existen todavía modelos de justicia penal en los que los jueces construyen sus sentencias sin apoyarse en ley alguna, sino, en todo caso, en sentencias previas de ellos mismos o de otros jueces anteriores. Así ha venido ocurriendo en amplia medida en los países anglosajones, en los que todavía rige el denominado Common Law. Sin embargo, la verdad es que, en nuestra cultura jurídica continental europea, resulta sumamente difícil imaginar el Derecho penal sin leyes. Y ciertamente los Derechos penales anglosajones las han ido incorporando progresivamente. 

3. Las leyes, pues, proporcionan a los jueces los criterios básicos para administrar los castigos. La cuestión es si, además, nos dicen algo a los ciudadanos. En general pensamos que sí. De modo que, aunque de entrada parece que las leyes penales se dirigen a los jueces, se suele entender que contienen normas que, por su parte, tienen como destinatarios también a los ciudadanos en general. Así, al juez le dicen expresamente que castigue a quien mate a otro, o a quien robe. Al ciudadano, en cambio, le dicen implícitamente que en nuestra sociedad existe la regla de no matar o robar y, a la vez, le interpelan para que no mate o no robe. Esto último es muy importante, porque quien lo acepte ha de llegar necesariamente a la siguiente conclusión: las leyes penales no sólo pretenden dar criterios al juez para que éste decida en una situación en la que ya se ha producido el daño. También se dirigen, aunque de modo implícito e indirecto, al ciudadano antes de que haya tenido lugar daño alguno. Ello lo hacen en un doble sentido. Por un lado, le informan genéricamente de cuáles son las reglas del juego social, para que sepa a qué atenerse: le indican qué es lo que, en teoría, puede esperar de los demás y los demás esperan de él, así como qué puede y qué no puede esperar que pase en función de lo que él haga. Por otro lado, tratan de convencerle de que se ajuste a esas reglas: de una parte, mediante el elemento de convicción que se deriva de su propio contenido y del hecho de que la ley las ha recogido y calificado como especialmente importantes; de otra parte, mediante el instrumento de la amenaza de la pena. Las leyes penales informan, pues, de las reglas fundamentales que rigen la convivencia social, de los mínimos que debe respetar quien participe de la misma y, a la vez, tratan de dar razones para ajustarse a lo que disponen.

4. Ahora bien, uno podría preguntarse de dónde salen esas reglas a las que tiene que obedecer si quiere evitar un castigo. Por qué precisamente tienen que definir esa conducta que él querría realizar como delito, por qué calificarle a él de responsable, por qué amenazarle precisamente con ese castigo y no con otro más leve. Y por qué, en cambio, esa otra conducta del vecino, que tanto le molesta, no aparece en la lista. Una respuesta posible sería, sencillamente, que ello es así porque la mayoría de los parlamentarios elegidos por los ciudadanos lo han decidido de ese modo. Pero, entonces, todavía cabría pensar si es que acaso éstos tienen la capacidad de convertir cualquier conducta en delictiva, hacer de cualquier persona un responsable e imponerle el castigo que quieran. 

5. Seguramente, todos estaremos de acuerdo en que lo anterior no basta. Así, partimos de entender que hay conductas que no deberían ser castigadas, aunque la mayoría así lo entendiera. A la vez, también entendemos que hay conductas que deberían ser castigadas incluso aunque la mayoría pensara lo contrario. En Derecho penal se acoge esta idea, aludiendo a que sólo pueden ser castigadas conductas peligrosas o lesivas para unbien jurídico, lo que remite a un criterio de merecimiento de protección en principio ajeno a la pura voluntad de la mayoría. 

6. Pero también es cierto que esta idea se matiza con otra: aunque hay conductas que en sí merecerían ser castigadas, seguramente no tiene mucho sentido hacerlo si se puede conseguir el efecto de su reducción a límites razonables sin necesidad de recurrir al Derecho penal (a esto se alude entre nosotros con la expresión principio desubsidiariedad). 

7. Asimismo, se entiende que la determinación del hecho punible y del sujeto responsable es cuestión de una teoría (la llamada teoría del delito) cuyos elementos no son cuestión de votos. En fin, tampoco parece que sea cuestión de votos la pena que debe asignarse a un determinado hecho delictivo (lesivo de un bien jurídico) cometido por un sujeto responsable. Más bien, en este punto parece que debe acudirse a determinar qué castigo es el que merece una determinada conducta (lo que es cuestión de proporcionalidad) pero también a determinar qué es lo que resulta necesario para contener razonablemente la realización de dicha conducta.

8. Todas estas cuestiones no tienen que ver de entrada con la lógica de los votos, sino sobre todo con la lógica de lo justo, de lo razonable, de lo prudente. Así, parece que todos los puntos a los que se acaba de aludir no son cuestión de puras decisiones (actos de voluntad), de manera que igual podrían ser de otro modo, sino que también tienen que ver con actos de reconocimiento de lo que es justo hacer en cada caso. Con todo, en las últimas décadas parece irse configurando una cierta opinión dominante que vendría a decir lo siguiente: no es posible determinar de modo general qué y quién debe ser castigado ni con qué penas, así que lo decisivo será aquí el consenso. Y la expresión fundamental del consenso son las mayorías parlamentarias. Claro está que las mayorías parlamentarias no pueden hacer cualquier cosa, tampoco en Derecho penal. Sólo pueden hacer lo que cabe en el marco de la Constitución correspondiente; pero a su vez la Constitución de cada país no sería otra cosa que la expresión del consenso básico de una sociedad. Con lo que quedaría intacto el principio establecido. 

9. En efecto, todavía cabría plantearse por qué una Constitución impide una determinada decisión parlamentaria en materia de Derecho penal y qué ocurriría si la Constitución de un determinado país en un determinado momento no lo impidiera. En realidad, no es necesario plantear las cosas en términos hipotéticos. La «constitución» de Nigeria no impide una ley que establece la pena de muerte por lapidación para una mujer por la concepción extramatrimonial de un hijo; las constituciones de muchos países no impiden castigar penalmente los actos en que se manifiesta la libertad religiosa o ideológica; etc. De modo que la alusión a «la Constitución» no deja de ser una respuesta cómoda que parte de pensar sólo en países que tienen «constituciones» con un tenor determinado, y que son, además, interpretadas en el contexto de una tradición cuyo contenido es anterior a la propia existencia de dichas leyes fundamentales. 

10. De lo anterior se desprendería, en todo caso, que hay que concluir que resulta imposible efectuar afirmación alguna desde un país y un momento determinado con respecto a otro país y otro momento determinado. Es decir, que la determinación de qué sea delito, quién deba ser hecho responsable y con qué pena se deba reaccionar contra él sería una cuestión relativa en términos espaciales y temporales. 

11. Evidentemente, esta opinión no es específica del Derecho penal, sino que se enmarca en una postura más general acerca del Derecho y de la moral que puede denominarse relativismo o no cognoscitivismo. Dicho en pocas palabras, esta opinión, muy difundida, viene a señalar lo siguiente: dado que no es posible determinar objetivamente qué es lo bueno ni lo justo, las ideas de bondad y de justicia no pueden sino reconducirse a una convención más o menos difundida y estable. Lo mismo valdría para el ámbito de los delitos, los sujetos responsables y las penas: convenciones más o menos estables y difundidas, sin mayores pretensiones.

12. Sin embargo, lo cierto es que, cuando se abandona este ámbito de declaraciones generales, y se empieza a pensar sobre casos concretos, ni los penalistas, ni la gente común entienden que las cuestiones de atribución de responsabilidad sean puramente convencionales. Más bien, en ambos casos se añade a lo anterior una pretensión de corrección, esto es, de correspondencia con una «verdad práctica». Por ejemplo, si sufrimos un pisotón en el metro, parece claro que nuestro enfado, y el consiguiente reproche que le dirigimos al otro pasajero no es el mismo si éste nos ha pisado porque, a su vez, ha sido brutalmente empujado por un tercero, porque se ha despistado o porque es un gamberro que va molestando. No parece que eso sea una cuestión convencional, sino que es correcto -y lo será siempre y en cualquier lugar- tratar de modo distinto los tres casos. Es evidente que no todo resulta así de claro, y que existe margen para divergencias históricas y espaciales, pero también lo es que existen no pocas afirmaciones en cuanto a lo que está bien o mal, en cuanto a lo que está muy bien o muy mal, así como en cuanto a la responsabilidad por ese bien o mal, y en cuanto al modo de reaccionar contra un mal, que son bastante «objetivas».

13. De lo que se trata, en fin, es de poner de relieve que, aunque es cierto que el Derecho penal es cosa de leyes, no es sólo cosa de leyes, sino también de Justicia. Y que hay aspectos del castigo justo que no están en las leyes o incluso están mal resueltos en las leyes.

II. EL ÉXITO Y EL FRACASO DEL DERECHO PENAL

1. El hecho de que el Derecho penal se asocie a castigos, juicios, culpables y crímenes es, en cierto modo, la expresión de su propio fracaso. Lo que regulan con detalle las leyes penales es el fracaso de las normas. Si la norma, que apela a la razón orientada a valores y al temor de su destinatario, hubiera sido eficaz, el delito no se habría producido, y no habría que entrar en las complejas cuestiones relativas a la responsabilidad, al juicio y al castigo. Por tanto, el delito es, de entrada, un fracaso de la ley penal (de la norma implícita en ella) en su intento de comunicación racional con sus destinatarios. 

2. Con todo, la idea de fracaso debe establecerse en sus justos límites. En realidad, la mayoría de la población sí atiende a los argumentos que se derivan de las leyes penales (y, muy significativamente, de otras instancias que se sitúan junto a ellas o las respaldan: la religión, la moral, las reglas familiares, sociales, etc.). De modo que, más correctamente, debería hablarse de un amplio éxito, aunque no total, de las normas penales. De todos modos, es cierto que, dicho esto, la mayor parte del contenido del Derecho penal se centra en el fracaso que representa el delito.

3. La sociedad no puede convivir con ese fracaso. Producido el delito, existe un autor beneficiado, una víctima dañada, una sociedad desconcertada, autores potenciales y víctimas potenciales que observan. Parece claro que hay que hacer algo. Pero ¿por qué precisamente castigar?, ¿por qué no perdonar?, ¿por qué no «curar» al autor?, ¿por qué no «cuidar» y «compensar» a la víctima?

4. En realidad, no es evidente por sí mismo que tras la producción de un delito haya que castigar a alguien. Durante ciertas épocas de la Historia se partió de que el delincuente, en realidad, estaba determinado (por su biología, su psicología o las circunstancias sociales) a hacer lo que hizo. Por tanto, se entendía que había que afrontar el problema del delito combatiendo sus causas (con medios terapéuticos, correccionales o de política social) y no con castigos. Este planteamiento era, en realidad, mucho más general. Se partía de que todas las personas estamos determinadas a hacer lo que hacemos, es decir, de que no somos libres. Si todos estamos determinados a hacer lo que hacemos, entonces también quien delinquió estaba determinado irremisiblemente a delinquir. Ahora bien, sin libertad tampoco tenía sentido el castigo. De lo que se trataba era de neutralizar las causas que determinaban al sujeto a delinquir. Y eso se pretendió mediante las denominadas medidas de seguridad, que habrían de sustituir a las penas, y que consistirían en tratamientos psiquiátricos, intervenciones sociales terapéuticas, etc.

5. Aunque todavía hoy existen planteamientos no lejanos de este modo de ver las cosas -por ejemplo en el marco de las nuevas investigaciones neurológicas-, se da un amplio consenso acerca de que las personas somos libres. Ello no implica en todas las opiniones la aceptación de un concepto metafísico de libertad, sino que, en muchas de ellas, se trata de la mera adopción de un concepto pragmático de libertad (derivado de la constatación de que nos concebimos a nosotros mismos como libres y nos tratamos unos a otros como libres). En efecto, las reglas vigentes en la vida social sólo se entienden a partir de actuaciones libres de los ciudadanos, de igual modo que el Derecho (constitucional, privado, etc.) sólo se entiende partiendo de la libertad personal. La existencia de libertad establece asimismo un principio de responsabilidad individual. Es decir, aquello que hacemos nos concierne, de entrada, a nosotros mismos, de modo que somos también nosotros quienes, en principio, habremos de afrontar las reacciones que suscite (principio de libertad de organización y asunción de las consecuencias). Ahora bien, la afirmación de dicho principio general de libertad y de responsabilidad individual no puede ocultar que en ciertos casos, por la concurrencia de fuertes condicionantes derivados de determinadas patologías, factores sociales o situaciones de hecho, la conducta concreta de una persona debe ser reputada como realizada sin libertad. Además, debe admitirse que incluso las acciones humanas reputadas libres se ven sometidas a múltiples condicionantes, naturales o sociales. Con base en esto último es, también, razonable admitir la existencia de una cierta corresponsabilidad social (en medida diversa -por determinar- según los casos) en los hechos delictivos. 

6. Como se ha indicado, sin libertad no tiene sentido hablar de responsabilidad ni de castigo. Por eso, determinadas enfermedades o trastornos mentales que conducen a apreciar que el sujeto no obró libremente excluyen la afirmación de su responsabilidad y la imposición de cualquier castigo. Aunque no excluyen la adopción de medidas para tratar de impedir que el sujeto irresponsable vuelva a dañar a otro. Ahora bien, la afirmación de que un cierto hecho fue realizado con libertad no conlleva de modo necesario la apreciación de responsabilidad en quien lo realizó, ni tampoco la imposición de un castigo. Es decir, que la libertad, que es condición necesaria de la responsabilidad y el castigo, no puede considerarse condición suficiente, ni de lo uno ni de lo otro. 

7. Así sucede cuando alguien que obró de modo libre lo hizo, sin embargo, en una situación excepcional de presión: por ejemplo, quien lesiona a un tercero en un contexto de peligro para su salud, o quien no interviene para salvar a otro por hallarse inmerso en un conflicto de conciencia. En tales casos, cabe la posibilidad de que se decida disculpar al sujeto libre, esto es, no hacerle responsable. 

8. Por lo demás, la afirmación de que alguien es responsable de algo -incluso de algo muy grave- no implica necesariamente la imposición a aquél de un castigo, entendiendo por tal la inflicción de sufrimiento, la privación de derechos. Podría pensarse, por ejemplo, en que la constatación de la responsabilidad tuviera como consecuencia su pura declaración pública. O, también, en efectuar tal declaración pública imponiendo, además, al sujeto responsable la realización de determinados actos de reparación material (pago de una compensación por el daño causado) o moral (manifestación de reconocimiento de lo hecho y petición de disculpas). 

9. ¿Por qué, entonces, sumar al sufrimiento ya producido por el delito un nuevo sufrimiento padecido ahora por el sujeto reputado responsable del delito? Las respuestas a esta pregunta oscilan entre quienes apelan sobre todo a consideraciones de justicia y quienes lo hacen a un criterio de necesidad. Para los primeros, el responsable de un delito merece un castigo. Para los segundos, lo decisivo es que, producido un delito, resulta necesario castigar a su responsable; de hecho, ya resulta necesario amenazar con el castigo de modo previo. Sólo la amenaza del castigo reforzaría de modo suficiente el mensaje de la norma que, dirigido al ciudadano, le conmina a abstenerse de hacer algo o a hacerlo positivamente. A su vez, sólo el castigo efectivamente impuesto al sujeto responsable confirmaría, por un lado, la seriedad de la amenaza y, por otro lado, tendría la capacidad para desvirtuar el efecto perturbador producido en la sociedad por el delito cometido. 

10. En realidad, deben tenerse en cuenta ambos aspectos: el del merecimiento y el de la necesidad del castigo. El castigo no merecido es injusto en términos individuales, por muy necesario que fuera en la perspectiva social. Lo que no excluye que esa necesidad permita la adopción de medidas no punitivas. Por su parte, el castigo innecesario, por individualmente merecido que fuera, es injusto en términos sociales. Por eso, ante el hecho mismo del castigo, y ante cualquiera de sus modalidades, es necesario valorar las dos circunstancias referidas. 

11. En la práctica, ello puede conducir a poner en tela de juicio el propio hecho de castigar una determinada conducta, o el de castigarla con sanciones de una determinada magnitud, o, al menos, la procedencia de ejecutar la sanción impuesta (de hacer cumplir la condena en su integridad). Contra lo que pudiera parecer, por tanto, el castigo no es algo obvio.

III.  EL DERECHO PENAL EN EL CONJUNTO DE MEDIOS DE PREVENCIÓN

1. Los hechos lesivos y su prevención. La prevención fáctica

1. La historia de la humanidad es la manifestación de un permanente esfuerzo por dominar la naturaleza mediante la técnica. Un aspecto importante de ese esfuerzo ha sido y es la aplicación de la técnica a la protección preventiva frente a males naturales (catástrofes, enfermedades, agresiones de animales). Pero no pocos de los males que han amenazado a los seres humanos desde el comienzo de la historia han tenido su origen en la conducta de otras personas. La protección frente a esos males de procedencia humana también ha tenido lugar, en amplia medida, mediante el recurso a la técnica, esto es, a la acción instrumental, como medio de prevención (piénsese, por ejemplo, en la construcción de fortificaciones). Pero, a diferencia de lo que sucede con los males naturales, no se reduce a ella, sino que se extiende también a la acción comunicativa. 

2. Por ello, con respecto a los males procedentes de conductas humanas cabe distinguir entre medios de prevención fácticos y medios de prevención comunicativos. Los primeros pretenden evitar el mal mediante mecanismos causales, impidiendo la propia posibilidad física de realización del hecho o neutralizando sus efectos lesivos. Los segundos pretenden prevenirlo mediante mecanismos motivacionales, esto es, influyendo sobre el proceso deliberativo que podría concluir en la decisión de ejecutar el hecho lesivo. Así, son medios técnicos de prevención de males procedentes de conductas humanas, por ejemplo, el recurso a cámaras para la videovigilancia; la instalación de airbags o cinturones de seguridad en los automóviles; la disposición de alarmas u otros mecanismos antirrobo en las viviendas; la introducción de passwords o firewords anti-hacker en las instalaciones informáticas; la instalación del sistema alcolock en los automóviles, que exige que el conductor sople en un alcoholímetro conectado al encendido del vehículo, de modo que si supera la tasa de alcoholemia dicho vehículo no se pone en marcha; etc.. Pero también la aplicación de la llamada castración química (en realidad, administración de medicamentos inhibidores de la libido) a sujetos con riesgo de violencia sexual. O, asimismo, la actividad administrativa de autorización, inspección y control de determinadas actividades. En cambio, son medios comunicativos de prevención la educación en valores morales; las campañas publicitarias sobre los daños propios o ajenos que se derivan naturalmente de la realización de conductas arriesgadas (por ejemplo, en materia de conducción de automóviles); el anuncio de premios para quien realice conductas positivas; e incluso la provocación de emociones favorables al cumplimiento de las normas (aunque esto plantea el problema de la naturaleza de las emociones). En particular, son medios comunicativos de prevención las normas sociales o jurídicas de contenido sancionatorio, que transmiten la grave desvaloración de determinados hechos, a la vez que anuncian las consecuencias (de exclusión, de reparación de daños, de sanciones administrativas o penales) que las correspondientes instancias impondrán al infractor de aquellas normas.

3. Una observación rápida de la realidad que nos rodea pone de relieve que en nuestra sociedad se da una combinación de mecanismos fácticos y comunicativos de prevención. Y, con independencia de que cabe discutir la medida en que debe tener lugar dicha combinación, no parece que un modelo unilateral que prescindiera de uno de los referidos grupos de mecanismos resultara satisfactorio. Frente a los mecanismos fácticos, los mecanismos comunicativos (entre los que se cuenta el Derecho penal) suponen una maximización de la libertad individual, pues -razonándose por qué el hecho debe ser desvalorado y anunciándose el castigo- se deja, con todo, en manos del ciudadano la decisión de realizar o no el referido hecho. Cabe que las vías fácticas, que pretenden impedir la propia ejecución física del hecho lesivo (o, en todo caso, su ejecución con aprovechamiento para quien lo realiza), resulten además, en ocasiones, incluso peligrosas para el propio bien que pretenden proteger. Sin embargo, en otros casos, los medios técnicos de prevención pueden resultar altamente eficientes, esto es, producir más beneficios que costes a la sociedad y ser, por ello, recomendables.

2. La prevención comunicativa. Las normas sociales

2.1. El mecanismo de la prevención comunicativa

1. La prevención comunicativa tiene lugar, como se ha indicado, mediante la motivación de las personas, es decir, mediante el intento de disuadirlas de la realización de conductas que se consideran lesivas para el grupo de que se trate o de convencerlas de la realización de conductas positivas para dicho grupo. Este intento de persuasión se manifiesta, por una parte, en la información acerca de lasrazones por las que dichas conductas dan lugar, respectivamente, a hechos lesivos o bien a hechos positivos. Por otra parte, mediante el anuncio de lasconsecuencias negativas que recaerían sobre el sujeto si éste decidiera llevar a cabo tales conductas lesivas; o de las consecuencias favorables que incidirían sobre el sujeto si éste realizara alguna de las conductas positivas. Tales consecuencias anunciadas pueden tener, además, una doble naturaleza: en el caso de los hechos lesivos, puede tratarse de consecuencias autolesivas (o lesivas para personas próximas) o de consecuencias negativas de índole reactiva; en el caso de los hechos positivos, puede tratarse de consecuencias autobeneficiosas (o beneficiosas para personas próximas) o de consecuencias positivas de índole reactiva. 

2. Si bien se advierte, el proceso educativo, ya desde la infancia, muestra todos los elementos reseñados. Al niño que juega peligrosamente con un jarrón, sus padres le dicen: ten cuidado de que no se te caiga ese jarrón, porque es un recuerdo de nuestra familia y le tenemos mucho cariño. Y, además: si se te cae, te puede hacer mucho daño en el pie; y también: si se te cae y se rompe, te vamos dejar una semana sin televisión. Compárese la estructura de la prevención comunicativa con lo que sería el mecanismo de la prevención fáctica en este caso: retirar el jarrón de la mesa accesible al niño y colocarlo en lo alto de una estantería. Pero en la educación son también muy importantes los refuerzos positivos: para convencer al niño de ordenar su habitación se le informa de lo importante que es el orden en una casa en la que conviven varias personas; se le indica que si ordena la habitación le será más fácil encontrar el juguete que siempre «se pierde»; y se le puede añadir que cada día que ordene la habitación se le dará un pequeño premio, material o simbólico.

3. La prevención por normas es aquella variante de la prevención comunicativa que, a la exposición de las razones por las que la conducta se entiende lesiva, añade dos elementos adicionales: le indica al sujeto que su deber es no realizarla y le ordena no llevarla a cabo. Las normas pueden no anunciar consecuencia alguna. Pero lo usual es que sí la anuncien, en cuyo caso siempre se trata de consecuencias reactivas negativas. Esto es, males procedentes, directa o indirectamente, de conductas de los afectados por la conducta lesiva. Las disposiciones que tratan de promover conductas positivas mediante el anuncio de incentivos o premios no son normas para los sujetos de quienes se pretende que realicen tales conductas sino, en todo caso, para quienes deberán conceder el premio en el caso de que se realice la referida conducta positiva.

2.2. Las normas sociales

1. La vida social requiere la existencia de normas, pautas de conducta que regulen las relaciones entre las personas y reduzcan la contingencia (es decir, las posibilidades de producción de lo inesperado) en dichas interrelaciones. Algunas de estas normas tienen simplemente la función de homogeneizar o estandarizar las relaciones sociales, siendo su contenido indiferente: la razón de su cumplimiento se halla en esa necesidad de homogeneizar. Así, por ejemplo, es indiferente que se circule por la derecha o por la izquierda de la carretera, siempre y cuando todos -y de modo constante- lo hagan por el mismo lado. Según una opinión, en realidad todas las normas sociales tendrían esta naturaleza. Cumplirían, por tanto, una función meramente técnica: serían «manuales de instrucciones para la vida social», en los que se reflejaría cómo funciona una determinada sociedad. Con todo, la más extendida es la opinión que entiende que muchas normas sociales no se limitan a ser orientaciones de tipo técnico para la vida en sociedad, sino que incorporan un contenido de valor adicional al de procurar una mera homogeneización. Estas normas parten de la consideración de determinados estados de cosas como bienes y pretenden orientar la conducta de las personas a la realización de estos bienes y, en última instancia, hacia el bien común.

2. Partiendo de lo anterior, las normas de la moral social pueden contener un mensaje diverso. Por un lado, el de abstenerse de causar daño a las demás personas o de realizar otras conductas que repercuten negativamente sobre ellas (contenido de deber negativo). Por el otro, el de abstenerse de causarse daño a uno mismo, el de realizar determinadas conductas favorecedoras de terceros o el de soportar ciertos daños cuando ello es imprescindible para el bien común (contenido de deber positivo). Para orientar a las personas hacia el bien común, las normas sociales, en efecto, prohíben determinadas conductas que atentan contra determinados aspectos de aquél (bienes particulares, cuyo conjunto conforma el bien común). Y, a la vez, mandan realizar determinadas conductas que fomentan otros tantos aspectos o bienes. Por ello, la vulneración de una norma implica la lesión de un bien o la no promoción de éste y, en ambos casos, constituye un mal (un estado de cosas desvalorado). 

3. Ciertamente el contenido de las normas puede variar legítimamente en el tiempo y en el espacio, en función de cómo se circunscriba el círculo de los bienes. Ello no implica, sin embargo, que la idea de bien, en su núcleo, se relativice. En efecto, dicho núcleo «duro» de la noción de bien, en tanto que se asocia a la naturaleza y dignidad de las personas, no es susceptible de una relativización legítima, sino que es universal y permanente. Lo que sí resulta preciso admitir es que los presupuestos del bien común puedan variar, en márgenes no necesariamente estrechos, en los diversos modelos sociales, a lo largo del espacio y del tiempo. El contenido de las normas, por tanto, no es -no puede ser- ajeno a la historicidad que resulta consustancial al ser humano.

4. Esto significa, en suma, que la concreción de lo socialmente lesivo (aquello que ha de ser evitado mediante las normas sociales) resulta de la dinámica que se genera entre tradición y cambio, con el telón de fondo de lo permanente. Depende del modo en que una determinada sociedad se ha constituido, generando espacios de consenso, y, a la vez, se halla fuertemente condicionado por la tradición en la que esa sociedad se enmarca. 

3. La prevención comunicativa. Las normas jurídicas

1. Algunas de las normas sociales tienen especial trascendencia para la identificación de la sociedad que las ha generado. Necesitan, por tanto, la mayor estabilidad posible. Esto determina que adquieran un mayor grado de formalización. Dicha mayor formalización se expresa en el recurso a procedimientos especialmente rígidos para su formulación, así como para la aplicación de su refuerzo coactivo. Tales normas se configuran como normas jurídicas. 

2. Los grados de formalización de las normas jurídicas son, de todos modos, muy diversos. El mayor grado de formalización se alcanza en las normas jurídicas que se formulan y refuerzan mediante leyes. Dentro de éstas, debe subrayarse el carácter especialmente formalizado de las leyes penales. 

3.1. El objeto de la prevención mediante normas jurídicas

1. Como se ha indicado, las normas jurídicas pretenden prevenir a través de la comunicación. Así pues, también aquí tiene lugar una indicación -implícita- de las razones por las que procede que la conducta del destinatario se adecue a aquéllas. Estas son, por un lado, razones deontológicas vinculadas al contenido en sí de la norma jurídica y, también, al hecho de que se trate de una norma jurídica, esto es, rodeada de un consenso cualificado y formalizado. Por otro lado, se trata de razones consecuencialistas, relativas a los efectos que se derivarían para la sociedad de la realización de la conducta contraria a la norma. Pero, como en el caso de las normas sociales, también se produce aquí el anuncio de las consecuencias negativas (sancionatorias) que se seguirán para el destinatario de las normas en caso de desobediencia.

2. Al igual que ocurre con las normas sociales, la determinación del contenido de las normas jurídicas está sujeta a la dinámica de tradición y cambio. Por tanto, estas normas tienen un contenido variable en márgenes no necesariamente estrechos. Ello, sin embargo, por las mismas razones dadas más arriba, no debería conducir a entender que es absolutamente relativo o disponible. 

3. Cuestión distinta es la que se refiere a la determinación del contenido respectivo de las normas jurídicas civiles (las reforzadas mediante consecuencias jurídico-civiles), administrativas (reforzadas mediante sanciones administrativas) y penales (cuyo refuerzo tiene lugar mediante penas). 

4. Al respecto, no es posible dar indicaciones absolutamente precisas. Sí parece que, en todo caso, debe tomarse como punto de partida la gravedad relativa de las consecuencias jurídicas en cada uno de los tres casos: generalmente reparatorias, en las normas jurídico-civiles; sancionatorias, en las normas jurídico-administrativas; cualificadamente sancionatorias en las normas jurídico-penales. Así, es lo usual concluir que, si bien en los tres casos se trata de conductas cuya realización sin respuesta comprometería el modo en que la sociedad se entiende a sí misma, el contenido de las normas jurídico-penales se refiere a conductas especialmente graves. Esta idea la expresan algunos señalando que dichas conductas afectan a los «bienes jurídicos esenciales»; otros, para indicar sustancialmente lo mismo, aluden a conductas que afectan al «núcleo de la identidad normativa de la sociedad».

5. Debe admitirse, en todo caso, la existencia de zonas grises, esto es, de conductas cuya asignación al Derecho civil de daños, al Derecho administrativo sancionador o al Derecho penal resulta discutible y, en cierta medida, puede tener un carácter circunstancial o estratégico.

3.2. La prevención comunicativa de daños mediante el Derecho civil

1. En Derecho civil se conocen dos sistemas de reacción frente a la producción de un daño (vulneración de una norma): el que prevé la obligación de compensar el daño causado y el que, además, establece la obligación de efectuar una prestación dineraria adicional al sujeto dañado. Este segundo sistema (de indemnizaciones punitivas o «multas privadas») rige, por ejemplo, en el Derecho norteamericano.

2. A nuestra tradición le corresponde el modelo compensatorio. Y la cuestión es si a un sistema así puede atribuírsele efectos de prevención de conductas lesivas de terceros. Ello resulta discutido en el propio seno de la doctrina del Derecho civil. Existe, de hecho, una posición que considera que el sistema compensatorio cumple funciones de reparación y carece de efecto preventivo alguno. Sin embargo, si por efecto preventivo se entiende, sencillamente, influencia sobre la conducta de los destinatarios que se abstienen de la realización de acciones que, de otro modo, llevarían a cabo, parece difícil negar que incluso un sistema compensatorio -esto es, no punitivo- de la responsabilidad civil tenga algún efecto de prevención. 

3. Esto significa que la prevención a través de la exigencia de compensación puede considerarse, para algunos ámbitos, una alternativa razonable frente a la prevención mediante instrumentos jurídico-penales. Ahora bien, ante determinados hechos lesivos, por su trascendencia más allá de lo privado, porque seguirían siendo temidos por las víctimas potenciales aunque se les garantizara de antemano la «compensación integral», o por la imposibilidad de garantizar precisamente dicha compensación perfecta, la prevención jurídico-civil de naturaleza compensatoria no parece suficiente. 

3.3.  La prevención comunicativa de daños mediante el Derecho administrativo no sancionador. Incentivos y gravámenes. Derecho administrativo promocional. Derecho tributario

1. Cuando se piensa en las funciones preventivas del Derecho administrativo, es lo común pensar de modo inmediato en el Derecho administrativo sancionador. Ello no es incorrecto; pero sí incompleto. Ya antes se aludió a las funciones de prevención que se asocian a la actividad de control de la Administración: concesión de licencias o autorizaciones. Esta actividad, sin embargo, se clasificó entre los medios de prevención fáctica. Al mismo plano pertenece la inspección, si bien ésta, en puridad, constituye una función subordinada a otras, que pueden ser de naturaleza fáctica o comunicativa. Así, por ejemplo, la inspección puede estar al servicio de la detección de irregularidades que pueden dar lugar a la no renovación de una licencia o autorización; o bien puede orientarse al descubrimiento de infracciones sancionables. En este sentido, constituye un refuerzo de una dimensión de prevención fáctica o bien de una dimensión de prevención comunicativa.

2. En el plano comunicativo, además del Derecho administrativo sancionador conviene aludir a otras funciones: las de incentivación o fomento; y la de tributación. El Derecho administrativo de fomento se integra en el Derecho promocional o premial. Éste, por su parte, expresa el mecanismo opuesto al Derecho sancionatorio. Si el último asocia a la realización de comportamientos socialmente reprobables la imposición de una sanción, el primero establece un «premio» (en el sentido amplio de refuerzo positivo) como consecuencia de la realización de conductas positivas para la sociedad. Así, la asunción de determinadas iniciativas empresariales, investigadoras o educativas da lugar a la concesión de subvenciones o bien de incentivos fiscales. 

3. Otra vía de desincentivar la realización de determinadas conductas dañosas es permitirlas y someter su realización al abono obligatorio de determinadas cantidades al Estado; o bien, incluso, condicionar su permisión a dicho abono. Esto es lo que sucede con ciertos tributos. Conviene subrayar que no se trata aquí del Derecho tributario sancionador (que no es sino la expresión de una dimensión sectorial del Derecho administrativo sancionador), sino de la mera exigencia de tributación por la realización de determinadas actividades.

4. Ciertamente, los tributos gravan cosas o actividades lícitas. No existe (o en todo caso no debería existir) una «tributación de hechos ilícitos» en sentido estricto. Sin embargo, se da una situación intermedia en aquellos casos en los que determinadas actividades, que por alguna razón se decide no prohibir legalmente, resultan socialmente reprochables o indeseadas. En tales supuestos, la vía tributaria puede constituir un mecanismo para tratar de desincentivar la realización de la conducta o, al menos, para que, si no se desincentiva, el Estado disponga de mayores recursos para hacer frente a las consecuencias de aquélla. Ejemplos de este modo de proceder son los denominados «tributos verdes» (ecotasas, por ejemplo), así como lo que los anglosajones denominan «sin taxes» (literalmente «tributos sobre el pecado»: alcohol, tabaco, juegos de azar...).

5. Para algunos sujetos, dicha forma de prevención puede entenderse como fáctica, pues, en la medida en que carezcan de los recursos necesarios para abonar el tributo correspondiente, no podrán llevar a cabo la actividad. En cambio, para otros se trata claramente de una prevención comunicativa. Sin embargo, en este punto se advierte también, junto a la aptitud del modelo para la evitación de (la proliferación de) determinadas actividades, sus propias limitaciones. Pues el mensaje comunicativo es el de que se puede causar daño siempre y cuando se pague por ello (así, el principio de que «el que contamina, paga»). O, expresado de otro modo, que se trata de pagar un precio por causar daño.

6. Es obvio que, con respecto a ciertas conductas especialmente graves, ni la permisión con sujeción a tributación ni la permisión precisamente condicionada a la tributación constituyen soluciones adecuadas, sino que es necesario recurrir a una prohibición o mandato incondicionados. En tales casos, debe intervenir el Derecho sancionador. 

3.4.  La prevención comunicativa de daños mediante el Derecho administrativo sancionador

1. El Derecho administrativo sancionador es Derecho punitivo, esto es, va más allá de exigir la mera compensación del daño causado, para imponer sanciones a los infractores. Para algunos, que parten de la noción de la unidad esencial del ordenamiento punitivo, sus diferencias con respecto al Derecho penal son meramente de grado. Ello es parcialmente cierto, pues existe un Derecho administrativo sancionador de conductas individualmente imputables cuyos presupuestos son sólo cuantitativamente diversos de los del Derecho penal. Por lo demás, en el conjunto del Derecho administrativo sancionador, las garantías formales del principio de legalidad muestran sólo diferencias de grado con respecto al principio de legalidad penal. Sin embargo, es necesario apuntar también la existencia de algunas diferencias que trascienden a lo meramente gradual. 

2. En cuanto a su contenido, buena parte de las normas del Derecho administrativo sancionador -en realidad, las más específicamente administrativas- responden a exigencias de gestión sectorial de macroproblemas. Ello determina que, en ocasiones, ni la lesividad individual de la conducta ni la imputación subjetiva de ésta a su autor desempeñen un papel relevante. Lo decisivo es el carácter masivo con que se manifiesta una determinada forma de conducta individual y la gravedad de las consecuencias derivadas de su acumulación. En cuanto a la persecución, pocas dudas existen acerca de que el principio rector no es el de legalidad (procesal), sino el principio de oportunidad. Su dimensión institucional determina, por lo demás, que el Derecho administrativo sancionador sea un Derecho «de parte»: la Administración que sanciona no es imparcial o, por lo menos, no en la medida en que lo son los jueces y Tribunales. Y el control jurisdiccional de la actividad sancionadora de la Administración por parte de los Juzgados y Tribunales de lo Contencioso-Administrativo es limitado a su naturaleza de «revisión de actos administrativos». Todo ello, seguramente, determina que el Derecho administrativo sancionador no haya conseguido una dimensión expresiva, ético-social (o, desde otra perspectiva, estigmatizadora) de mucha intensidad. Lo que determina la proliferación de las denominadas «técnicas de neutralización». 

3. Pese a todo, no existe un criterio claro que permita determinar los ámbitos respectivos del Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador. Por ello, durante algún tiempo fue común que los movimientos despenalizadores propusieran el recurso al Derecho administrativo como alternativa al penal. Y, en los últimos años, lo frecuente es justo lo contrario: que conductas constitutivas inicialmente de ilícitos administrativos estén pasando a ser calificadas como conductas punibles. En la frontera, la opción por lo uno o por lo otro, en realidad, puede responder a consideraciones estratégicas de política jurídica. Aunque lo que esto pone de relieve es que, fuera del Derecho penal nuclear, existe todo un campo de ilícitos penales no sustancialmente distintos de los ilícitos administrativos. A éstos deberían asignarse consecuencias jurídico-penales no sustancialmente distintas (en su dimensión fáctica) de las propias del Derecho administrativo.

4. En realidad, esto no es específico de la relación entre el Derecho administrativo sancionador y el Derecho penal, sino que también sucede en la frontera entre el Derecho civil de daños y el Derecho penal. Lo problemático es, precisamente, determinar cuál es la zona de frontera. Así, por ejemplo, durante los años setenta del siglo XX fue objeto de debate si el hurto de poca entidad (llamado «de bagatela») -en particular, el producido en grandes almacenes de autoservicio- debía ser despenalizado para pasar a constituir un ilícito civil o, en su caso, una infracción administrativa. La propuesta fue mayoritariamente rechazada por entenderse que menospreciaba el intenso contenido ético-social de cualquier hurto, como atentado contra la propiedad que pone en cuestión un principio básico de nuestra organización social. Es decir, por entender que el hurto en ningún caso se hallaba fuera del núcleo del Derecho penal. Con todo, el debate se replantea periódicamente y sigue estando de actualidad en nuestros días.

4.  Final: la prevención a través de leyes penales como prevención comunicativa

1. El Derecho penal pertenece básicamente a los medios de prevención comunicativa. Por ello, se sirve tanto de la apelación a la racionalidad instrumental (infundir miedo a las consecuencias que el delito tendrá para el que decida cometerlo) como de la apelación a la racionalidad valorativa. En este segundo plano pretende transmitir el valor social de los bienes que pueden ser afectados por quien delinca, así como el valor de la propia decisión social en tal sentido; por ambas vías se trata de hacer llegar al destinatario el deber de comportarse como se le indica. 

2. En el Derecho penal como medio de prevención comunicativa ambos aspectos son muy relevantes. El primero, porque en toda decisión delictiva existe, en cierta medida, un cálculo de costes y beneficios. El segundo, porque pone de relieve que las normas penales no son condicionadas (como una norma técnica, por ejemplo), sino incondicionadas. Su mensaje no es, por tanto: «Si no quieres ir a la cárcel no mates», sino que es «No debes matar»; esto es, no se trata sólo de que el comportamiento delictivo puede salir caro, sino de que no debe realizarse en absoluto. 

3. Con todo, conviene no olvidar que el Derecho de las medidas de seguridad, que pertenece al Derecho penal en sentido amplio, sin dejar de tener una cierta dimensión comunicativa, muestra una sustancial dimensión fáctica. En efecto, la reclusión o tratamiento de los enfermos mentales peligrosos que cometieron un delito cumple, ante todo, efectos asegurativos y, en su caso, terapéuticos. Aunque también pueda apreciarse que reafirma el valor del bien lesionado por aquéllos y, en los casos en que ello se dé, el valor de la norma vulnerada.
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I. ACLARACIÓN ACERCA DE QUÉ ES EL DERECHO PENAL

La ciencia jurídica sabe que si no existiese el Derecho penal, si no existiese la policía armada que controla el territorio, si no existiesen los controles de las autoridades financieras, si no existiesen las fiscalías, los ministerios públicos y los juicios; por las calles, en las familias, en las relaciones de trabajo, en la vida social y política, en las relaciones interpersonales, en los bancos y en las empresas reinarían el terror, los atropellos y el engaño en medida mucho más intolerable que cuanto sucede hoy día.

Sin embargo, la ciencia jurídica sabe también que el Derecho penal es la rama del ordenamiento más irracional, violenta y autoritaria.

Son irracionales los autores, que actúan con frecuencia por pulsiones y motivos no controlados racionalmente, por no hablar de los casos extremos donde este derecho tiene que lidiar con las expresiones más puras e incomprensibles del mal. Son irracionales las víctimas, que deben ser neutralizadas en su instinto de venganza, para cuyo control el Derecho penal desempeña una función decisiva. Es irracional el legislador, que amenaza con la pena para tranquilizar a las personas de miedos colectivos frente a riesgos supuestos o reales, para obtener el consenso político con leyes publicitarias, y no funda los tipos penales en estudios empíricos relativos a la contención ejercida por otros sistemas alternativos al penal.

Adicionalmente, el Derecho penal es la rama del ordenamiento que usa al hombre como medio para fines generales, la que instrumentaliza la libertad de los delincuentes o contraventores en particular (a través de la culpabilidad) para garantizar seguridad a todos (esto es, realizar la prevención general).

La pena, ya desde el momento de la amenaza abstracta, no manifiesta un criterio objetivo de proporción con el «daño». Es muy arbitraria y en consecuencia no resulta ni siquiera conmensurable con la culpabilidad, que es una entidad de muy difícil cuantificación. La comparación con el Derecho civil es humillante. De hecho, es absolutamente incomparable el criterio de medición de la pena respecto al muy racional resarcimiento de los daños, el cual es aritméticamente mensurable. La imposibilidad técnica de una medición de la pena equiparable a la civil, condiciona de modo fatal el uso del Derecho penal. ¿Cómo negar entonces el dato incontestable de la irracionalidad de la cual hemos partido? ¿Cómo negar el riesgo inmanente de someter las razones de la culpabilidad a las de la prevención general?

Además, el Derecho penal interviene, cuando actúa sobre el pasado, sin ninguna esperanza de restablecer las cosas a la situación previa al delito, salvo que se encuentre «satisfacción» en el «mal adicional» que se le impone al autor. De este modo, el Derecho penal agrega un mal al mal ya ocasionado, sin saber siquiera si de ello se derivará un bien, que sería la resocialización y la reeducación del responsable, las cuales son, sin embargo, sólo una eventualidad que no puede preverse por parte del Estado, y que puede ser rechazada por los terceros.

En el transcurrir de la vida política de los últimos decenios, en Europa y en el mundo, se recurre cada vez con mayor frecuencia a un uso «político» del Derecho penal orientado a gobernar fenómenosactuales, «en acción», o dirigido hacia el futuro, como instrumento para prevenir riesgos de males futuros que no tienen nada que ver con la «culpabilidad» de la persona que en particular es castigada.

II. LA TAREA DE LA CIENCIA JURÍDICA FRENTE A TAL FENÓMENO

Si el Derecho penal es lo que hemos descrito, si el legislador asume el peso de una decisión punitiva antikantiana que «sacrifica vidas» para garantizar un número mayor de éstas, o sacrifica bienes individuales actuales y concretos por intereses generales más abstractos, tarea principal de la ciencia jurídica no es sólo la de «conocer» el fenómeno en términos normativos, descriptivos o de «explicar» sus dimensiones técnicas de por sí en parte compatibles también con diversos fines de la pena o tipos y modelos de Estado. Tarea de la ciencia es además la de controlar críticamente la legislación.

Por todo ello, la ciencia penal, aun cuando ayuda al legislador a construir normas más racionales, en atención a la tutela de bienes y de la seguridad que constituyen desde siempre la razón de ser del Derecho penal, asume la dimensión de «contrapoder crítico»: no está simplemente al servicio del César, dado que se transformaría así en mera técnica de la política, pero tampoco tiene prejuicios contra el poder legislativo cuya actividad representa una parte central, aunque no exclusiva, del objeto de la ciencia penal.

Es justamente partiendo de la «descripción» de lo que es el Derecho penal como la ciencia jurídica debe asumir el rol de contrapoder crítico, en cuanto la delimitación de la irracionalidad inmanente, ydel enorme poder del Estado sobre los particulares, además de su autoritarismo, es una conditio sine qua non: a) para conservar a éste una función efectiva de justicia frente a los particulares; b) para la misma existencia de una reflexión «científica» sobre el Derecho penal, que en ausencia de límites de garantía construidos sobre un sistema de valores supraordenados no sería más que el ejercicio de una violencia de Estado (o de la mayoría), incluso si es construido en torno a la racionalidad de conceptos dogmáticos como la tipicidad, el injusto, la culpabilidad, las causas de justificación, las exculpantes, la autoría y la participación, el bien jurídico, etc., o en torno a principios formales como el de legalidad, útiles para cualquier uso por parte del Leviatán o del Gobierno.

De este modo, las funciones de delimitación y de justicia, así como la construcción de una racionalidad de valores y no sólo de categorías, conforman la base del garantismo de los principios.

III.  LA CONSTITUCIÓN Y LOS PRINCIPIOS COMO PARADIGMA DEL DERECHO PENAL, ANTES QUE COMO MERO LÍMITE DE ÉSTE. EL «MODELO FUERTE» DESDE BRICOLA HASTA NUESTROS TIEMPOS Y LOS «MODELOS DÉBILES»

La experiencia jurídica italiana, desde la publicación en 1973 del tema «Teoría general del delito», de Franco Bricola, ha conocido dos orientaciones fundamentales, las cuales son expresión de la así llamada orientación o «aproximación» constitucionalista. Éstas son representadas por un modelo «fuerte» y un modelo «débil».

El modelo fuerte comienza con Bricola, pero no se agota en su obra. Bricola pensaba que en la Constitución se encuentra escrito todo el catálogo de los bienes jurídicos más importantes que la ley penal está legitimada para tutelar, siempre que sea necesario intervenir con la pena. Bienes tutelados que no sean de rango o de relevancia constitucional, al menos implícita, son ilegítimos. Las mismas técnicas de tutela se pueden reconstruir desde la Carta constitucional, y son las del delito de lesión o del de peligro concreto. El delito es un ilícito de modalidad de lesión, necesariamente lesivo de bienes de relevancia constitucional, con una obligada estructura culpable (de dolo o culpa), predeterminado por la ley según cánones de taxatividad y determinación, y con reserva de ley absoluta, excluido el recurso a fuentes normativas subordinadas. La Constitución, entonces, no es un simple límite para el legislador penal, sino que constituye el fundamento casi a priori del código y de la legislación penal. En aquélla está escrito el know-how penal en sus formas y técnicas de tutela y en sus contenidos más relevantes; esto es, los bienes a tutelar.

A este modelo, considerado demasiado cerrado o rígido, no se adhiere ni lo suscribe en sentido estricto ya nadie.

Sin embargo, varios autores, aun separándose de tal modelo, han desarrollado en diverso sentido (y a veces con discusiones no secundarias entre ellos), sobre todo a nivel de manuales, muchas instancias ligadas al garantismo y a los derechos fundamentales. Son ejemplo de ello, en orden cronológico, Musco y Fiandaca, F. Mantovani, Ferrajoli, Marinucci y Dolcini, M. Romano, Fiorella, C. F. Grosso, F. Palazzo, Pulitanò, Mazzacuva, Moccia, Donini y tantos otros.

Todos estos autores, aunque inevitablemente con diferentes tonalidades, especialmente en cuanto a la interpretación de los principios constitucionales en particular y con evoluciones en el tiempo respecto a varios temas, comparten la exigencia de pensar en una «expresión constitucional» del ilícito penal y de las sanciones penales, respecto a la cual en la Carta fundamental, y actualmente también en otros principios superiores internacionales o supranacionales, se encuentran numerosos parámetros de valor positivo, y no sólo negativo, que no dependen de la «libre gestión de los partidos políticos». Los límites constitucionales a la política confieren entonces algunas características constitutivas al Derecho penal, y a la Corte Constitucional el poder, no necesariamente «fragmentario» y casual, de gestionar el control.

En la orientación hacia la interpretación «fuerte», toda una serie de principios llevan a implementar una «expresión constitucional» del ilícito penal (con diferentes desarrollos: Bricola, Donini, Manes), que tiene entonces un valor no sólo descriptivo, sino especialmente prescriptivo para el legislador, en cuanto a la primacía del hombre sobre la ley y también de la ley sobre las decisiones judiciales, la irreductibilidad de la persona a un mecanismo de «funcionamiento del sistema», las clases de bienes a tutelar, las técnicas y fuentes de la protección penal, la relación entre la tutela penal y la extrapenal, las funciones de la pena, etc.

A este modelo se ha agregado un modelo débil, aunque nadie ha querido jamás oponerse de modo general a la tesis de Bricola, sino sólo respecto a algunas premisas consideradas demasiado absolutas y no ligadas a un verdadero vínculo constitucional positivo.

El modelo débil ha criticado sobre todo las limitaciones del modelo fuerte, sin presentar proyectos alternativos. Es tan débil, que carece de un programa. Esta orientación no tiene ni un autor paradigmático -aunque algunos la representen mejor, como por ejemplo Fiandaca, por su adhesión a un verdadero «desencanto constitucional»; Pagliaro, o Padovani, por su argumentación muchas veces «preconstitucional», técnico-jurídica, y no «de principio»-, ni dice expresamente que la Constitución sea sólo un límite para el Parlamento («haz lo que quieras, siempre que no incurras en la violación de ninguna norma constitucional»). Sin embargo, esta postura privilegia la idea de un sistema más abierto y con menos vínculos, de manera tal que no sólo un límite constitucional a las jerarquías y un catálogo de bienes «cerrado» son presentados como sofocantes (esto vale en gran parte también para los autores contemporáneos que se inspiran en el modelo «fuerte» original), sino que además los límites de la reserva absoluta de ley, la aplicación «fuerte» del mismo principio de culpabilidad, la prohibición de delitos de peligro completamente presunto, o los controles de racionalidad un poco exigentes en cuanto al respeto de la subsidiariedad o de la lesividad por parte del legislador en la construcción de las normas penales, se presentan como figuras menos rigurosas. Así, dentro de esta tendencia, la interpretación de estos principios, si bien no son negados en su esencia, resulta ambigua y maleable en términos de decisiones políticas, antes que constitucionalmente impuesta. Argumentos «técnico-jurídicos» se interponen así con facilidad ante aquellos que descienden de los principios. Se brinda entonces más atención a la primacía de la política, en ocasiones de la «técnica», y a la evolución de las «necesidades de tutela» propias de una sociedad que se desarrolla 50 o incluso 70 años después de la previsión constitucional de ciertos principios.

También sucede a menudo que los manuales o los comentarios al código, incluso algunos inspirados en un modelo «fuerte», aun cuando fundan verdaderamente el sistema penal sobre un anclaje en la Constitución, en el momento de discutir sobre la «teoría del delito» (esto es, de los problemas más generales y dogmáticos de sus connotaciones) permanecen sin embargo atraídos por absorbentes y prevalentes posturas «preconstitucionales», como aquellas que son típicas de las categorías sistemáticas de la literatura alemana del siglo XX, o de la tradición analítica milenaria de las «categorías» penales (elemento objetivo/subjetivo, dolo, culpa, autores y cómplices, crímenes, delitos, transgresiones, circunstancias, etc.), sin hacer una «relectura» de estas últimas en clave constitucional.

De este modo, por lo demás, las peculiaridades de la cultura penal italiana quedan circunscritas a «los principios», mientras que en la sistemática y para las categorías se continúa razonando en modo técnico-dogmático preconstitucional.

No obstante, es común la idea de que en la Constitución no existen sólo una serie de «prohibiciones» o de límites para el legislador penal o para el juez penal (prohibición de normas en blanco, de leyes indeterminadas, de la analogía in malam partem, de delitos sin contenido sustancial o bagatela, de responsabilidad por el hecho ajeno o sin culpabilidad, de penas inhumanas o desocializadoras, etc.).

Para ambas orientaciones, además, el valor de los «principios» que se imponen sobre las «reglas» ordinarias yano se refiere, ahora, sólo a la Constitución, sino también a los otros principios superiores a la ley ordinaria que se encuentran en las fuentes internacionales (Tratados, normativas de la Comunidad Europea, principios consolidados de las jurisdicciones internacionales: Corte de Justicia de la CE, Corte Europea de Derechos Humanos, etc.).

Se ha consolidado entonces una orientación o «aproximación» «constitucionalista» que propone un modelo más amplio de fuentes que vinculan al Derecho penal. Esta mayor amplitud ha llevado a las nuevas generaciones a reconocer el valor determinante de la misma magistratura, y por tanto de la jurisprudencia, sobre todo de los Tribunales supremos o superiores, en la construcción del derecho,hasta el punto de que hoy algunos «argumentan» citando las motivaciones de las sentencias de las magistraturas superiores como si fuesen fuentes «al mismo nivel» de los textos de las Constituciones, los cuales pasan con frecuencia a un segundo plano en la construcción de los principios. De este modo, se ha debilitado un poco el valor de primacía de la legalidad como base del Derecho penal de los principios que inspiraba desde el origen al garantismo, en las visiones de Bricola o de Ferrajoli.

IV.  EL CÓDIGO (O LA LEY) PENAL COMO REALIZACIÓN DE LA CONSTITUCIÓN: SU RELACIÓN CON TODO EL ORDENAMIENTO EN GENERAL

Puede ser vergonzoso para un penalista italiano hablar del Código Penal, aunque yo no comparto este juicio. En efecto, la orientación o«aproximación» constitucionalista se ha desarrollado, sobre todo, desde los años setenta del siglo pasado, como un movimiento de crítica al código vigente; esto es, al Código Rocco de 1930, que no había sido adecuado a la Constitución de 1948. Desde entonces muchas cosas han cambiado y el Código de 1930 ha vivido bajo la democracia (desde 1945 hasta la fecha) mucho más tiempo que bajo el fascismo (desde 1930 hasta 1943-45). Tanto es así que hoy puede decirse que el Código ha cambiado profundamente en cuanto al Derecho penalin action, aunque conserve la estructura original de varios institutos de la parte general, por lo demás ampliamente revisados por la doctrina, la jurisprudencia y la Corte Constitucional.

La vergüenza viene del hecho de que se han sucedido numerosas comisiones de reforma del Código, que han producido muchos proyectos, los cuales han quedado sin realización en el Parlamento por razones políticas de diverso tipo, entre las cuales la primera es la breve duración de los Gobiernos hasta hace pocos años, y la preferencia hacia decisiones políticas «parciales», en materias reguladas por fuera del Código, en leyes complementarias, muchas veces dentro de disciplinas «orgánicas» que contienen subsistemas normativos (civiles, administrativos y penales).

La orientación o «aproximación» constitucionalista respondía a la crisis del Código Rocco de los años sesenta, pero contemporáneamente entró en crisis la idea misma de código; esto es, una crisis de la posibilidad y de la misma «modernidad» de los intentos de disciplinar en un «Código general» varios fenómenos actuales (desde el ambiente hasta el trabajo, pasando por los tributos; desde la criminalidad organizada hasta múltiples actividades económicas) que requieren, en cambio, leyes especiales donde cada problema en particular sea afrontado orgánicamente con normas civiles, administrativas, económicas, penales, procesales, etc., antes que con «mandamientos» aislados de todo lo demás, dirigidos a «cualquiera» y alineados exquisitamente para exhibirse en una pasarela de macro-reglas penales de acuerdo a los modelos de código del siglo XIX. Por esto nunca se logró arribar a la siempre intentada reforma general. La orientación o «aproximación» constitucionalista, a tal fin, ha ofrecido dos modos de interpretar las relaciones entre Código y Constitución.

De acuerdo a la primera orientación, hoy superada pero bastante difundida en los años setenta y ochenta del siglo anterior, el Código Penal debería ser sustancialmente «deducido» de la Constitución. Éste se encontraría ya escrito en la norma superior, y bastaría concluir los silogismos.

Esta postura, consecuencia de aquella que ha sido críticamente definida como una clase de «teología constitucional», se identificó rápidamente como errónea e impracticable, como un edificio cerrado y fuera del tiempo, como un vínculo jurídico sofocante y anti-histórico en cuanto a la libertad del Parlamento.

Según una postura diferente y más moderna, el código penal debe ser visto como una «Constitución en negativo», o como «un negativo constitucional». Esto quiere decir que éste realiza de modo tal la Carta constitucional y los principios superiores a la ley ordinaria, que no representa entonces un simple «límite». Sin embargo, en esta clase de Constitución in action, los valores constitucionales son actuados, antes que por las sanciones negativas del Derecho penal, «por todo el ordenamiento en general», dado que la ley penal se ubica en el vértice de una pirámide en cuya base están la Constitución, las leyes internacionales y (en Europa) comunitarias, realizadas en el Derecho civil, comercial, laboral, etc., y después en el Derecho público, tributario, administrativo, etc., con una construcción de los ilícitos penales sólo al final del proceso de selección jurídica. Por lo tanto, el Derecho penal tiene debajo de sí un completo iceberg normativo, en cuya punta superior se encuentra situado.

Por tal motivo, la denominada naturaleza secundaria del Derecho penal representa la base dogmática del principio político-criminal de subsidiariedad, que es el verdadero criterio de legitimación de la pena, allí donde el principio de proporcionalidad (la antigua retribución) representa sólo una «modalidad» irrenunciable, pero insuficiente, de la predeterminación de las escalas y las decisiones sancionatorias.

El perfil problemático de esta segunda y más real imagen y visión, respecto a la primera descrita anteriormente, es que asume que la Constitución (la italiana en particular, pero no sólo ésta) no dice casi nunca cuándo, en positivo, se debe castigar, y entonces todo el programa de un código o de un sistema contiene decisiones políticas de gran amplitud.

El criterio principal para decidir si castigar, que la misma Corte Constitucional estima anclado en nuestra Carta fundamental, es el de la extrema ratio, como ya fuera anticipado. Éste puede expresarse en español en el principio de «intervención mínima», según el cual la pena debe intervenir cuando las demás sanciones no sean suficientes. Sólo que nadie puede impugnar jurídicamente una ley que viole el principio de ultima ratio, o de subsidiariedad penal. Se trata, de acuerdo con la opinión casi unánime, de cuestiones de mera relevancia política, no susceptibles de control por parte de la Corte Constitucional. En este sentido es un principio no justiciable, de simple valor argumentativo mas no obligatorio, salvo que su no respeto se traduzca en la violación de otros principios de mayor obligatoriedad y valor demostrativo, como el de igualdad, racionalidad, etc.

Es así cómo, no obstante la existencia de una Constitución inspirada en el garantismo y de un Derecho penal (no sólo de la solidaridad, sino además) «liberal», son posibles varias incriminaciones iliberales y no necesariamente inconstitucionales, debido a que las decisiones legislativas no son discutibles en sede de control de legitimidad constitucional, como por ejemplo está ocurriendo en los últimos tiempos en Italia o en España.

Lo importante entonces, para que la Constitución y los principios no vuelvan a ser sólo límites a la libertad política del legislador, es fijar efectivamente algunos contenidos mínimos o esenciales de lo que es una expresión constitucional del ilícito.

V.  EL MODELO Y SUS RESULTADOS DE ACUERDO A LA EXPERIENCIA ITALIANA

En Italia tenemos una de las doctrinas que más ha desarrollado, a nivel mundial, el modelo constitucionalista de Derecho penal; al menos en el papel, pues no ha sido igualmente diligente el legislador ordinario.

Se da reconocimiento, a nivel de la Corte y no sólo de obras científicas, a muchos principios de rango constitucional, que como tales obligan al Parlamento. Entre éstos, pueden mencionarse los recogidos en los arts. 13 y 25, inciso 1, de la Constitución: extrema ratio, legalidad, reserva absoluta de ley, determinación y taxatividad, tipicidad, materialidad, prohibición de retroactividad, prohibición de analogía; en los arts. 3 y 25, inciso 1, de la Constitución: principio de proporcionalidad entre los bienes tutelados y las sanciones, principio de racionalidad y de lesividad (construcción de delitos lesivos en abstracto de bienes de rango constitucional o al menos comparables con el sacrificio de la libertad, deberes para el juez de interpretar los tipos penales en modo no formal, con la finalidad de que las conductas típicas sean expresión de una concreta lesión de los bienes tutelados); en los arts. 1 y 25, inciso 1, de la Constitución: personalidad de la responsabilidad penal (responsabilidad por hecho propio) y culpabilidad (nullum crimen, nulla poena sine culpa); en los arts. 2 y 27, inciso 3, de la Constitución: función reeducativa de la pena y límite de su uso en la dignidad humana; así como en los arts. 3, 19 y 21 de la Constitución: principio de laicidad.

Son muchísimas las sentencias que han argumentado y decidido con base en estos principios vinculantes.

En el ámbito procesal tenemos en la Constitución, además de la presunción de inocencia (art. 27, inciso 2), una de las normas más analíticas sobre el llamado juicio justo, en el art. 111.

Por lo demás, no todos estos principios tienen el mismo grado de justiciabilidad. En particular, como fuera señalado, la subsidiariedad presenta sobre todo valor político-argumentativo, y también a la lesividad le cuesta llegar a ser un principio demostrativo en sentido estricto, así como la prohibición de analogía cuenta con muy pocos instrumentos para su efectiva realización.

A nivel europeo están las prohibiciones de pena de muerte (VI y XII protocolos adicionales de la Convención Europea de Derechos Humanos; en adelante, CEDH), de tortura y tratos inhumanos y degradantes (art. 3 CEDH), de incriminación de conductas que sean ejercicio de derechos fundamentales, la prohibición de retroactividad de las variaciones jurisprudenciales in malam partem (derecho jurisprudencial de la Corte Europea de Derechos Humanos según el art. 7 CEDH, aún sin recepción en Italia), la prohibición de retroactividad de las mismas medidas de seguridad (art. 7 CEDH), los principios de proporcionalidad y necesidad de las penas, pero también obligaciones de incriminación de los hechos que sean lesivos de los derechos fundamentales.

En cuanto al Derecho positivo ordinario, el sistema sancionatorio italiano, antes que nada, está configurado como un Derecho penal orientado a la reeducación y por ende a la reinserción del sujeto en la sociedad. El desarrollo constante del Derecho penal italiano hasta la fecha, no obstante la existencia de varios sectores donde emergen momentos de endurecimiento en la lucha contra algunos tipos de criminalidad (mafia, terrorismo, crimen organizado, criminalidad violenta, etc.), ha vivido una progresiva evolución de las penas alternativas a la prisión y, al menos hasta hace poco tiempo, una particular moderación de los jueces en la imposición de las sanciones, siempre más cercanas a los límites legales inferiores que a los márgenes superiores. Por ejemplo, aunque existe la cadena perpetua, en general después de 20 o 22 años, en caso de buena conducta, se puede obtener la libertad plenamente, y ya desde mucho antes rige el sistema de la semilibertad y de los permisos-premio. Se trata entonces de un modelo que, salvo hipótesis particulares en determinados sectores, se ubica en radical oposición a los parámetros de un Derecho penal de enemigo, y dondela personasigue siendo el centro de atención del sistema, y no un mero mecanismo para su funcionamiento.

Debe de cualquier modo admitirse, frente a lo anterior, que el número de las incriminaciones (en abstracto) es muy alto. Hemos podido contar más de 5.400 (en 1999) por fuera del Código (número de tipos penales, no de «leyes» penales); situación que es claramente contraria al principio de ultima ratio. Sin embargo, muchas veces se trata en concreto de delitos menores de tipo contravencional, que no se quieren despenalizar por desconfianza en la eficacia de las sanciones administrativas, o de delitos que son «normas especiales» de delitos más amplios ya existentes. De hecho, la punibilidad de muchos delitos no es tan extensa y practicada, aunque rija el principio de obligatoriedad de la acción penal. Es así como en la más reciente literatura se ha puesto especial atención a la «no punibilidad» como momento frecuente de un juicio autónomo acerca del «sí» o del «no» castigar, luego de la verificación de un hecho típico, antijurídico y culpable.

Podemos decir que en Italia se presenta siempre un notable desfase entre la teoría y la práctica.

Muchos son los delitos que existen en el papel, pero no tantos los que son efectivamente perseguidos y que llevan a la aplicación de una sanción, tanto menos si ésta es de prisión. Se prefiere comprobar expost la extrema ratio, antes que disminuir el número de delitos en abstracto.

Ciertamente, entre los principios constitucionales, nadie ha llegado a introducir el de la eficiencia del sistema penal. No se trata, en efecto, de un principio de garantía, aunque se encontraba en la justificación de la pena del clásico escrito de Cesare Beccaria, «De los delitos y de las penas». Para muchos es algo bueno que éste no sea un principio o un canon directivo; para otros, no. El temor es que un Derecho penal demasiado eficiente resulte más severo y menos humano. Desde hace algunos años, sin embargo, el principio de eficiencia ha llegado a ser uno de los motivos recurrentes de los proyectos de reforma y de las intenciones declaradas de los políticos, y de un tiempo para acá se asiste a un endurecimiento de las sanciones.

VI.  LA BÚSQUEDA DE LOS LÍMITES AL DOMINIO DE LA POLÍTICA SOBRE EL DERECHO PENAL. DEMOCRACIA PENAL, MOTIVACIÓN DE LA LEY Y CONTROLES DE LEGITIMIDAD EN TÉRMINOS DE: A) VALORES Y NORMAS; B) PREMISAS Y CONSECUENCIAS EMPÍRICAS

El tema de los límites del poder político, de los límites de su dominio sobre el Derecho penal, es un tema clásico del iusnaturalismo. Pero no es por esto un tema deshonrado por parte del iusnaturalismo; al contrario, representa su herencia más vital y perenne.

He tenido la posibilidad de evidenciar en otras ocasiones que ya no es actual el modelo aristocrático de un saber científico que se imponga desde lo alto al Parlamento, mediante meros juicios «de valor» sobre normas-principios, elaborados por las jurisdicciones superiores o por la ciencia jurídica.

El uso de la comparación y de las estadísticas judiciales, de la criminología y de la sociología penal, así como del análisis económico del derecho, de los saberes empíricos relativos a los particulares sectores que disciplina el Derecho penal, son sólo algunas oportunidades, en parte ni siquiera nuevas, pero siempre decisivas, para hacer al Derecho penal más comprensible, más «verificable», y por tanto conforme a un modelo de legislación penal propio de una «democraciadiscursiva». Al mismo tiempo, no es ni siquiera aceptable una desviación demagógica de pseudodemocracia penal «a golpes de mayoría», privada de controles de legitimidad. La regla de las mayorías, de hecho, encuentra en los principios constitucionales un límite de garantía que define la misma democracia constitucional. El garantismo y la experiencia práctica son entonces, juntos, dos momentos característicos del control de legitimidad.

En el debate europeo y de Derecho público es cada vez más frecuente el tema de la motivación de las leyes. Los penalistas, en cambio, se han quedado en la motivación de las sentencias. Si la mayoría aprueba «a ojos cerrados» la voluntad del jefe de Gobierno, debe seguir siendo controlable el resultado de las decisiones. ¿Cómo llegar a realizar este objetivo? La posibilidad de control de las decisiones de criminalización exige necesariamente que las leyes, y también las penales, sean motivadas. Sólo entonces se podrá comenzar a construir la justiciabilidad del principio de extremaratio, mediante el sucesivo control de la Corte Constitucional, y a comprobar cuánto sea irracional, por ejemplo, la necesidad de seguridad que actualmente obsesiona tanto en el debate político internacional.

Únicamente repensando desde la raíz la naturaleza secundaria de las leyes penales es posible entender la importancia de la motivación de las leyes penales para conectar ese concepto «dogmático» al principio constitucional de ultima ratio y de subsidiariedad.

Este objetivo de «justificación pública» mediante la motivación no debe convertirse en una oportunidad para que el legislador exhiba justificaciones ad pompam; motivaciones para la prensa acerca de sus preocupaciones a largo plazo sobre la seguridad de todos. Este instrumento debería representar en cambio la base para un control ex ante y ex post del proyecto legislativo y contener datos e informaciones; no formas de propaganda. Es precisamente considerando el alcance decisivo de los elementos de conocimiento empírico en la construcción y legitimación de las leyes penales por lo que se puede entonces definir a la ciencia penal como una ciencia social y no sólo normativa.

VII.  EL PROGRAMA DE UN SISTEMA PENAL DE PRINCIPIOS Y DE REGLAS «DE GARANTÍA»

El modelo de realización del Derecho constitucional y supranacional en el Derecho penal no cuenta hoy en día con un programa: el pragmatismo, más que la ideología, domina el accionar de las instituciones. Si verdaderamente la naturaleza del Derecho penal permaneciese como «secundaria» y subsidiaria, en el sentido ya mencionado, el modelo aquí presentado exigiría la realización previa de los derechos fundamentales a través de medios jurídicos, sociales y políticos, distintos al penal, y por ende postularía un «programa». Sólo que, en la actualidad, la política, nacional e internacional, utiliza cada vez más al Derecho penal como «abre caminos», como medio primario y privilegiado para la implementación no sólo de nuevos valores o intereses, sino también de reglas de organización, sobre todo para prevenir riesgos, e incluso como arma. 

Un Derecho penal configurado de este modo se orienta a la prevención y en consecuencia al futuro. Las preguntas que surgen entonces son: ¿Qué tiene que ver todo esto con un Derecho penal de la culpabilidad, de la responsabilidad personal, que observa al pasado o a lo sumo a la historia del individuo en particular para promover su resocialización? ¿Es compatible un Derecho penal de la prevención con una expresión constitucional del Derecho penal? ¿Un Derecho penal «de la seguridad»?

Este tema se encuentra hoy en el centro del debate; quien observa que se castiga por la violación de sistemas de control anticipados al peligro (por ejemplo de la inmigración, del mercado financiero, del respeto a las reglas preventivas y de organización en ámbitos aun no concretamente peligrosos, de las reglas éticas, etc.) se ve llevado a decir, a veces, que el Derecho penal no tutela ya intereses, sino sólo normas de conducta. En realidad, las reglas así protegidas no se tutelan a sí mismas, pues el derecho que las defiende, por esto mismo, sigue tutelando a su vez intereses. Sin embargo, este tipo de intereses no deberían ser penales, porque así se instrumentalizan los bienes fundamentales que el Derecho penal ofende, con la finalidad de la prevención general. Quien se limita a ver el aspecto formal de las normas como objeto de tutela, no ofrece una base cognoscitiva adecuada al perfil de los derechos fundamentales, los cuales se encuentran en el centro de la cuestión penal, tanto desde el punto de vista de la víctima (cuando la hay) como del autor.

El programa del cual tratamos hoy no existe. El legislador no lo posee, y la ciencia tiene miedo de hacerse cargo de éste, por no convertirse en el «aprendiz de brujo» de alguna desviación legislativa, como ha sucedido casi siempre en la historia.

Sin embargo, si la ciencia no asume una cierta corresponsabilidad en el proyecto legislativo, deberá limitarse a «corretear al legislador» para comentarlo o criticarlo, pero se arriesga así a perder una verdadera capacidad de orientación, por conservar sólo la de censura. Si hoy los principios son elaborados de este modo, esto es fruto también de la actividad científica, y no ciertamente sólo de los Tribunales. Sobre este aspecto hay todavía mucho por trabajar, porque ahora hemos comprendido que un estudio del Derecho penal sin la dimensión de los principios y sin la ciencia de la legislación, no es más que el conocimiento de una técnica de poder y de control.

Es con particular devoción científica que dedico estas reflexiones al maestro Santiago Mir Puig. En su obra, desde la gran monografía sobre la Introducción a las bases del Derecho penal (1976), hasta la última edición de su Derecho penal (2008), está siempre claro y pronunciado el rol no sirviente, ni meramente técnico de la ciencia. Una ciencia social, además de hermenéutica y «constructiva», intrínsecamente basada sobre los saberes empíricos y dirigida por las premisas del Estado constitucional y democrático de Derecho.
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 (1) A. Sea lo que sea el Derecho, éste requiere locuacidad, expresividad. El Derecho se construye y se sostiene en el lenguaje jurídico. A ello contribuyen, aunque sea en distinta medida, legisladores, jueces, la doctrina jurídica nacional, la ciencia internacional del Derecho y el soberano jurídico. Aun cuando no se acepten las tesis de la llamada teoría del Derecho, según las cuales el Derecho es Derecho judicial, y nada más (2) , debe reconocerse que los jueces pronuncian, dicen Derecho (juris-dicción) en los casos litigiosos. Un Tribunal que pronuncia o dice Derecho y, tanto más, un Tribunal Constitucional que interpreta el Derecho constitucional con un efecto vinculante para los órganos estatales (art. 31 I de la BVerfGG: Ley de constitución del Tribunal Constitucional Federal alemán), o incluso con un efecto casi legislativo (art. 31 II BVerfGG), es, en cuanto al sistema jurídico, si bien no el único, procesalmente sí el intérprete en última instancia a nivel estatal nacional del Derecho. Le produce y le reproduce al caso, en palabras de Luhmann, su sentido específicamente jurídico (3) . Dicho sentido rige, tiene vigencia. Tiene vigencia, según el principio o mandato de igualdad de trato, en las circunstancias o supuestos de hecho de casos suficientemente similares. Absorbe la protesta de las partes procesales. Rechaza e impide cualquier litigio futuro. ¿Acaso no existe lenguaje jurídico contra sentencias de un Tribunal Constitucional en causas penales, sino sólo fraseología o palabrería, que consume el tiempo como recurso legal? ¿Es inútil la crítica amplia y detallada? ¿Debería corregirse a sí misma, si es necesario, una dogmática que reconoce como puntos de referencia de su labor la ley y las decisiones de un Tribunal Constitucional? ¿Debe, de ahora en adelante, guardar silencio como proclamadora de la exigencia o mandato según el cual las leyes penales sólo son legítimas para la protección de bienes jurídicos y no para la evitación de inmoralidades? 

B. Estas cuestiones no son de naturaleza académica. Porque el Tribunal Constitucional Federal alemán (BVerfG), en una resolución publicada el 26-2-2008 sobre la constitucionalidad del § 173 II del Código Penal alemán (StGB), relativo al incesto entre hermanos, ha establecido, tras el análisis de la proporcionalidad (BVerfG 2 BVR 392/07, de 26-3-2008, nm. 39), que: 


«I. Las normas penales, conforme a la Constitución, en relación a los fines perseguidos con ellas, no están sujetas a ningún requisito más estricto que vaya más allá de la propia Constitución. En particular, dichas normas no pueden derivarse de la teoría jurídico-penal del bien jurídico. Ni siquiera existe unidad ya sobre el propio concepto de bien jurídico. Si por “bien jurídico” se entiende, en el sentido de un concepto normativo de bien jurídico, lo que el legislador, tal y como se muestra en el Derecho vigente, contempla como digno de protección jurídica, el concepto se reduce a expresar la ratio legis de la correspondiente norma penal; en este caso no puede asumir una función rectora o de guía para el legislador. Por el contrario, si se quiere reconocer mediante una teoría “naturalista” del bien jurídico, como bienes jurídicos legítimos únicamente determinadas “circunstancias previamente dadas de la vida social” o, de otra manera, partir de un concepto suprapositivo del bien jurídico, este concepto -entendido y aplicado como elemento del parámetro constitucional de revisión o supervisión- entra en contradicción con el hecho de que conforme al ordenamiento constitucional es competencia del legislador legitimado democráticamente, de la misma manera que fijar los fines de la pena, establecer también los bienes jurídicos a proteger con los medios del Derecho penal y adaptar las normas penales a la evolución de la sociedad. Esta potestad no puede ser restringida apelando a bienes jurídicos supuestamente preexistentes o “reconocidos” por instancias diferentes al legislador, sino que su límite se halla -en el ámbito del Derecho penal, y en cualquier otro- únicamente en la propia Constitución, siempre y cuando ésta excluya de antemano la persecución de un fin determinado. No se trata aquí de juzgar la contribución que el concepto de protección de bienes jurídicos pudiera aportar para la política jurídica y para la dogmática del Derecho penal; en todo caso, dicho concepto no proporciona ningún criterio de contenido, que debiera obligatoriamente asumirse en el Derecho constitucional, cuya tarea consiste en fijar los límites máximos al poder de regulación del legislador (Tribunal Constitucional Federal alemán: BVerfG, nm. 39).

II. Según el BVerfG: Por lo que respecta a la penalización de la prohibición del incesto, dicha punición no afecta al núcleo esencial de la configuración de la vida privada. Es proporcional. Ofrece de manera formal y material un fundamento constitucional. Puede “quedar pendiente si sería sostenible la diferencia entre normas penales basadas únicamente en concepciones morales y aquellas que sirven para la protección de bienes jurídicos”, y “en caso afirmativo, si las normas penales del primer tipo serían objetables constitucionalmente. Porque una situación de esa índole no se produce aquí. Más bien la norma penal impugnada” se justifica “en la plasmación de fines penales verificables ante el trasfondo de una convicción fundada cultural e históricamente, y que hoy como ayer sigue operando eficazmente, sobre el carácter reprobable del incesto, tal y como puede constatarse también en la comparativa internacional”. “La norma penal” cumple “como instrumento para la protección de la autodeterminación sexual, de la salud de la población y especialmente de la familia, una función apelativa, estabilizadora de la norma y, con ello, de prevención general -también a través de sus consecuencias de irradiación más allá del ámbito penalmente tipificado y estrechamente delimitado por el tipo-, que” aclara e ilustra gráficamente “las valoraciones del legislador” y contribuye “de esta forma a su mantenimiento”» (BVerfG, nm. 50).



C. Es un gran honor para mí poder esbozarles, con ocasión del nombramiento como doctor honoris causa de Santiago Mir Puig, la sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemán y mis reflexiones sobre la protección de bienes jurídicos. En efecto, el Prof. Mir Puig es un profundo conocedor de la materia y un defensor infatigable de la protección de los bienes jurídicos propia del Estado liberal (4) . En cambio, me temo que, debido a otros cometidos que he asumido en el gobierno de la universidad alejados de la ciencia jurídica, en los últimos años me he dedicado más bien raras veces y de manera casual a los temas de dogmática penal y, especialmente, a la exigencia de protección de bienes jurídicos, aun cuando he seguido siendo un diletante, quiero decir un amante, de la discusión de la ciencia del Derecho penal. Por esta razón pido comprensión si intento procurarme, en primer lugar, una visión general sobre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal alemán respecto a la legitimidad de las normas penales, después examino la reciente decisión del Tribunal Constitucional Federal alemán sobre la punición del incesto y, finalmente, propongo una reformulación, orientada en la Constitución, del mandato de protección de bienes jurídicos. Si no expongo en detalle el debate español ni el alemán, pido que se me disculpe en razón de mi nivel científico venido a menos por las razones indicadas.

I. En primer lugar, y de manera general, podemos atenernos al hecho de que conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal alemán es «básicamente tarea del legislador establecer obligatoriamente el ámbito de la actuación punible. Éste es básicamente libre en la decisión de si quiere defender un determinado bien jurídico, cuya protección le parece esencial, precisamente con los medios del Derecho penal y, si es necesario, cómo quiere hacerlo» (5) . Para el Tribunal Constitucional Federal, un precepto penal, en última instancia, no ha de ser verificablemente apto para la protección de bienes jurídicos (6) . Es verdad que, de vez en cuando, se encuentra un reconocimiento verbal a favor de la aplicación del Derecho penal como ultima ratio de la protección de bienes jurídicos: y se dice que el Derecho penal es sólo aplicable cuando un determinado comportamiento, más allá de la existencia de su prohibición, resulte ser, de una manera especial, socialmente dañino e insoportable para la ordenada convivencia de los seres humanos, por lo que su evitación es especialmente perentoria y urgente (7) . Porque, se añade, la pena es la sanción más grave con la que cuenta un Estado, y el legislador está obligado a una especial contención y retraimiento (8) . Por otro lado, es tarea del Derecho penal proteger únicamente los bienes importantes y elementales (9) .

Pero, re vera, el Derecho penal no es el último medio o último recurso para el Tribunal Constitucional Federal alemán. El Derecho penal no es subsidiario respecto a otros medios estatales (10) . Representa un mecanismo de protección, que coexiste con otros (11) . Sólo depende del juicio y la apreciación del legislador penal sobre si es necesaria la aplicación del Derecho penal (12) . Lo que permanece es el juicio de proporcionalidad (13) . Los criterios inherentes al juicio de proporcionalidad, es decir, la idoneidad del medio para conseguir el objetivo pretendido, la necesidad y la adecuación se interpretan con una generosidad tal, que el juicio o criterio del legislador penal apenas experimenta ya restricción alguna (14) . La jurisprudencia constitucional se caracteriza, «teniendo en cuenta la prohibición del exceso, por el mayor retraimiento o contención» (15) .

II. El Tribunal Constitucional Federal alemán también pone de relieve esta contención, este retraimiento en la supervisión de la prohibición de incesto y de su punición.

1. Fundamentalmente, según la concepción del Tribunal Constitucional Federal alemán, cada norma penal puede dividirse en una norma de comportamiento, en sí misma neutra respecto del Derecho penal, y una norma de sanción (16) . De la distinción entre norma de comportamiento y norma de sanción se deduce que hay que observar ambas por separado (17) . La constitucionalidad de las normas de comportamiento y, en su caso, de las normas de sanción penales, se revisará de manera independiente (18) . La norma de comportamiento sirve, con su mandato o prescripción o con su prohibición, para proteger los bienes jurídicos y caracteriza a determinadas formas de comportamiento como ilícitos o injustos (19) . La norma de sanción incluye, en el aspecto penal, la declaración sobre qué sanción penal puede imponerse en una infracción del comportamiento. Desde el punto de vista constitucional autoriza a una interferencia en los derechos fundamentales del autor del delito y dicta de modo normado las condiciones necesarias para ello (20) . La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal alemán no permite obtener ninguna conclusión clara e inequívoca acerca de la cuestión de con arreglo a qué derechos fundamentales deben supervisarse las regulaciones penales (21) . La normas de comportamiento penales se medirán con relación a los derechos fundamentales de libertad o en última instancia respecto a la libertad general de actuación, siempre y cuando ésta o aquéllos sean pertinentes con respecto al ámbito de protección (22) . Por el contrario, no se halla en la jurisprudencia ninguna declaración clara y fiable con respecto a la fijación de los pertinentes derechos fundamentales para la supervisión de la punición, del concreta conminación penal o de la cuantía de la pena (23) . Sólo en relación a la conminación o imposición de una pena privativa de libertad, el Tribunal Constitucional Federal alemán se remite claramente al art. 2 II 2 de la GG (Constitución alemana) como parámetro de supervisión. Por el contrario, la determinación del derecho fundamental pertinente apenas tiene importancia en contraposición con la supervisión o examen de la proporcionalidad (24) . En la supervisión o examen de si un tipo penal es constitucional, el Tribunal Constitucional Federal alemán (BVerfG) pasa a abordar apresuradamente el examen o juicio de proporcionalidad. Conforme al BVerfG, carece incluso de significado qué derecho fundamental sirve exactamente de fundamento al tipo. Y es que «también queda garantizada una protección constitucional ante sanciones desproporcionadas, si se recurre en dichos casos al art. 2 I GG como criterio de supervisión» (25) . Esto es tanto menos verificable en la medida en que la supervisión de la proporcionalidad puede depender del derecho fundamental que es afectado (26) .

2. El principio de proporcionalidad requiere que una norma penal sirva para proteger a otros o a la generalidad (27) ; aquí se cuestiona ya si la finalidad protectora debe garantizar un bien que se corresponda, en términos de valor, con el bien afectado por la pena. «Debido al juicio de desvalor ético-social que se expresa en la conminación, la imposición y la ejecución de la pena, la prohibición del exceso adquiere especial importancia como parámetro para la supervisión o examen de una norma penal» (28) . El Tribunal Constitucional Federal concreta estos principios fundamentales en tres pasos (29) :


	
a) En primer lugar, la norma penal debe perseguir un fin admisible constitucionalmente. La situación o estado de cosas que se pretende conseguir como objetivo no ha de tener la misma o similar dignidad, p.ej. la garantizada a nivel constitucional, que el bien en el que interfiere la pena (como puede ser, p.ej., la libertad garantizada como derecho fundamental). 

	
b) En segundo lugar, para el BVerfG, la norma penal tiene que ser adecuada para alcanzar el fin. La adecuación se afirmará ya, si con su ayuda puede favorecerse el éxito o resultado deseado. No es necesario que además en cada caso concreto el éxito o resultado se alcance de manera efectiva o que sea en todo caso alcanzable. 

	
c) En tercer lugar, según el BVerfG, la norma penal tiene que ser el medio más suave o menos gravoso y no debe ser excesivamente restrictiva. Si se dispone de otro medio igual de eficaz, pero menos restrictivo del bien jurídico, en tal caso no será necesaria la norma penal. 

	
d) En el enjuiciamiento de la idoneidad y necesidad del medio elegido para la consecución de los fines pretendidos, así como en la estimación y el pronóstico que hay que realizar a este respecto sobre los peligros que amenazan al individuo o a la generalidad, corresponde al legislador un margen de discrecionalidad, que sólo puede ser supervisado dentro de un alcance limitado por el Tribunal Constitucional Federal, dependiendo del tipo y peculiaridad del ámbito de asuntos en cuestión, de los bienes jurídicos en juego y de las posibilidades de poder formarse un juicio suficientemente fidedigno (30) . 



3. El Tribunal Constitucional Federal alemán destaca en su sentencia sobre el incesto en los nm. 2 al 18, que el tipo penal del incesto se basa en una «norma prohibitiva transmitida de una forma histórico-cultural y ampliamente extendida a nivel internacional, en la que se vinculan distintos fines de la regulación» (31) . Lo anterior podría convencer sólo si de un ser (aquí una tradición que se sigue compartiendo ampliamente) se derivara un deber ser (la punibilidad del incesto y especialmente del incesto entre hermanos). No es éste el caso. 

a) El BVerfG expone: Ya en la Antigüedad y en todas las culturas jurídicas anteriores importantes encontramos raíces de la prohibición del incesto (32) . La prohibición del incesto ha estado siempre presente en los ordenamientos jurídicos alemanes (33) , encontrándose el tipo penal en el RStGB (Código Penal del Reich) de 1871 con el título «Blutschande» (Incesto, literalmente vergüenza de sangre) en el título «Verbrechen und Vergehen wider die Sittlichkeit» (Delitos graves y menos graves contra la moral) en el § 173. Hasta 1927 se mantiene esta prohibición prácticamente de manera inalterada, aunque ya en el marco de la reforma de Derecho penal iniciada en 1902, entre otros por Mittermaier y Marcuse, se exigía la supresión del tipo penal, puesto que se consideraba que sólo sancionaba lo inmoral. Durante el nacionalsocialismo se efectuaron cambios (34) , que se debían a motivos puramente eugenésicos. De esta manera, no se penaba el incesto si el matrimonio había dejado de existir en el momento de la condena. Si bien hasta 1933 se entendió el incesto como el ataque más grave contra la esencia moral de la familia y como un factor instaurador de peligros para la descendencia (35) , en el Tercer Reich se sitúa en primer plano «la defensa de los peligros genéticos-hereditarios derivados de la consanguinidad» (36) . En 1960 se excluía del tipo penal el incesto por afinidad como meramente inmoral, a partir de 1962 la impunidad se garantizaba sólo hasta los 16 años para los parientes en línea descendente, puesto que el «incesto pertenece a los delitos más graves que conoce el Derecho penal» (37) . Por otra parte, el Proyecto Alternativo de Código Penal alemán de 1968 preveía a su vez la supresión del tipo penal del incesto, puesto que consideraba que no satisface ninguna función práctica con un mínimo sentido y el horror moral no puede por sí solo justificar la punibilidad (38) . A través de la Cuarta Ley de la Reforma del Derecho penal del 23 de noviembre de 1973, el precepto del § 173 StGB se sometió a una revisión completa. Con el título «Beischlaf zwischen Verwandten» («Yacimiento entre parientes»), dicho tipo penal se clasificó dentro de los delitos contra el estado civil, el matrimonio y la familia (39)  [en el Tít. 12, inmediatamente anterior al Tít. 13 (§§ 174 ss.) de los «Delitos contra la autodeterminación sexual»]. 

b) El mantenimiento de la punibilidad del yacimiento entre parientes era y es discutido. Expertos en sociología y psiquiatría se manifiestan críticos (40) : «se presenta frecuentemente ya como síntoma de una perturbación»; «particularmente tiene que rechazarse una criminalización del incesto entre hermanos; son suficientes las medidas extrajurídicopenales para iniciar una terapia». «Casos examinados de incesto entre hermanos ocurrieron exclusivamente fuera de la familia paterna». A favor de la continuación de la punibilidad se destacó (41)  que debe ser protegido «el espacio del crecimiento» del menor; y que deberían evitarse consecuencias no deseadas como repercusiones psíquicas negativas debidas al incesto entre hermanos, en especial atendiendo a la posterior conducta dentro del matrimonio y al proceso de separación de la casa paterna. En relación con la cuestión sobre el fin de protección de la norma penal, ante la comisión especial el Gobierno federal destacaba de manera especial la protección del matrimonio y de la familia conforme a lo dispuesto en el artículo 6 de la Constitución alemana (GG) (42) . Esa posición alegaba que las relaciones incestuosas entre parientes en línea ascendente y descendente en general conducirían a una pesada carga para la familia, hasta la destrucción del matrimonio. Además, que a menudo en los delincuentes se presentan factores hereditarios recesivos que se pueden consolidar con el incesto. Y a mayor abundamiento, que el niño nacido del incesto va a sufrir una discriminación a causa de su procedencia, ya que socialmente el incesto es tabú. «Los dos motivos para el castigo mencionados en último lugar -en especial el punto de vista del daño genético- justifican también el mantenimiento de la punibilidad del incesto entre hermanos». Adicionalmente se alegó que, en los casos de relaciones sexuales entre dos medio hermanos que se han conocido por primera vez como adultos, seguramente se interpondrá un sobreseimiento del procedimiento conforme a lo dispuesto en el § 153 de la Ley (Ordenanza) Procesal Penal. Además se manifestaba el temor de que, ante la derogación de esta norma penal, pudiera disminuir la conciencia de la anormalidad de esta conducta, ante todo también basado ese cambio en la influencia a través de los medios de comunicación, que podrían presentar esta conducta sexual como «hip» (de moda) (43) . Y por lo demás se fundamentaba en que no se quiere provocar «ninguna ruptura con la tradición de la prohibición del incesto» (44) . Sin embargo, a todo esto hay que responder: la tradición no legitima la intromisión o interferencia en la libertad; pues si algo ha sido siempre de una determinada manera, pero no obstante puede modificarse, también podría ser de otro modo. 

c) En el nm. 18-21, el Tribunal Constitucional Federal alemán (BVerfG) procede a una valoración crítica del §173 del StGB (Código Penal alemán) en relación con el desarrollo del Derecho penal sexual (45) . Según dicha sentencia: 

Por un lado, con la derogación de la punibilidad del adulterio, de la homosexualidad entre adultos, de la zoofilia y de la práctica del yacimiento extraconyugal mediante la primera ley de reforma del Derecho penal de 25 de junio de 1969 se satisface la demanda de la política jurídica y de la ciencia jurídica de separar en el Derecho penal sexual lo sancionable de lo inmoral. Así lo ilustra la nueva rúbrica del Título trece del StGB «Delitos contra la autodeterminación sexual» a través de la Cuarta Ley de reforma del Derecho penal de 23 de noviembre de 1973. Por otro lado, según el BVerfG, el Derecho penal sexual está marcado o caracterizado por una ampliación y agravación, por la cual se debe proteger de manera principal a los niños de los abusos sexuales y a la comunidad de los delincuentes habituales. Cómo puede explicar la historia del Derecho penal sexual la punibilidad del incesto y en especial del incesto entre hermanos es incomprensible para aquel que en esta historia reconozca sólo una existencia y un deber limitado, pero no un deber ulterior.

4. La libertad a la que afecta la norma penal del § 173.II, inciso 2.º, StGB es, según el Tribunal Constitucional Federal alemán (BVerfG), la libertad de obrar general. La medida para el examen de constitucionalidad, añade el BVerfG, es el art. 2 I en relación con el art. 1 I de la GG (Constitución alemana), por tanto el genérico derecho de la personalidad; y conforme a ello no tiene que criticarse constitucionalmente el reforzamiento penal del incesto entre hermanos por el legislador penal (46) .

a) Según el BVerfG: El ámbito íntimo y sexual del hombre como parte de su esfera privada se encuentra bajo la protección constitucional del art. 2 I en relación con el art. 1 I de la GG (Constitución alemana). Y se acompaña de lo siguiente «que el particular puede organizar su posición en torno a la sexualidad y sus relaciones sexuales con otra parte y fundamentalmente también puede aprobar, sí, en qué límites y con qué objetivos, quiere aceptar influencias de un tercero». Pero este derecho de autodeterminación experimenta limitaciones. «El particular, en tanto no se intervenga en el sector intocable de la configuración de su vida privada, debe soportar medidas estatales que se adoptan en interés preponderante de la generalidad o atendiendo a intereses de terceros protegidos jurídicamente bajo la estricta observancia del principio de proporcionalidad.» Sólo el sector nuclear de la configuración de su vida privada se protege absolutamente de toda influencia. «Que un hecho tenga que incardinarse dentro del sector nuclear intangible o intocable depende de si según su contenido tiene carácter eminentemente personal, por tanto también de en qué manera y con qué intensidad afecta a la esfera de otra persona o a los intereses de la comunidad; las particularidades de cada caso son determinantes» (47) . 

b) Prosigue el BVerfG: Con el tipo de incesto no tiene lugar ninguna afectación o interferencia al sector nuclear de la configuración de la vida privada, porque el yacimiento entre hermanos afecta no sólo a los mismos, sino también a la familia y a la comunidad, así como a los niños procreados, y además la prohibición del incesto concierne sólo a un sector mínimo de la relación íntima, así que los afectados no tienen que tolerar ninguna situación desesperada, sin salida con menosprecio de su dignidad personal. Sin embargo, sólo se puede estar de acuerdo en esto si se separa la exteriorización de la sexualidad de la experimentación del amor y, so pena de sospecha de cinismo, se alega que a los hermanos que se quieren les siguen quedando como posibles e impunes los actos sexuales incluso llegando al orgasmo pero sin yacimiento, y también el yacimiento con terceros a los que no quieren. 

5. A juicio del BVerfG, con el § 173 II 2 StGB el legislador penal persigue fines de la pena que no son censurables constitucionalmente y «en todo caso en su globalidad legitiman la restricción del genérico derecho de la personalidad». 

a) La norma penal se legitima, en su opinión, por su aportación para el mantenimiento de relaciones personales conformes al orden familiar. Según un dictamen del Instituto Max-Planck, del incesto entre hermanos se derivan numerosos y graves efectos dañinos familiar y socialmente (48) . «Los estudios empíricos, que apoyan la interpretación de este entendimiento, en verdad se valoran en el informe como no representativos, pero muestran que el legislador no se mueve fuera de su espacio de evaluación» (49) . Se llega «a una interferencia de las relaciones de parentesco y de la distribución de papeles sociales y con esto a un menoscabo de las coordinaciones y relaciones que dan estructura a la familia». Por eso adicionalmente es constatable, verificable, que los «hijos incestuosos» sólo difícilmente podrán contraer compromisos confiables y encontrar su lugar en la familia (50) ; y por eso no se puede permitir que «la función vitalmente importante de la familia para la sociedad humana» sea menoscabada con las relaciones incestuosas (51) . Ahora bien, las estructuras de la coordinación familiar son afectables con el incesto; pero está por ver que justamente sea apropiado y necesario el reforzamiento penal de la prohibición del incesto para mantener una familia exitosa. 

b) Para el BVerfG, también la protección de la autodeterminación sexual justifica la norma penal (52) . Por un lado, en la mayoría de las ocasiones en el incesto entre hermanos el hermano es claramente mayor y por esta razón ejerce una posición de dominio sobre la hermana, lo que conduce adicionalmente a efectos negativos constatables o verificables. Por otro lado, considera que la protección del derecho a la autodeterminación sexual no está suficientemente salvaguardada con los §§ 174 ss. No se puede pasar por alto que el § 173 del Código Penal alemán tiene a la vista específicas dependencias, condicionadas por la proximidad de la familia o enraizadas en el parentesco, y, condicionadas por lo mismo, dificultades para una relación bien ubicada de cada cual y para la defensa frente a abusos o desmanes. Y añade que este precepto es pertinente cuando la conducta del autor no es suficiente para ser castigada con el § 177 del Código Penal alemán, por ejemplo, cuando la víctima, debido a la fuerte dependencia y a una prolongación del abuso, no expresa con suficiente claridad el carácter no deseado de la relación sexual. A mi juicio, en cambio, el incesto puede, pero no tiene que ir acompañado de una libertad des-optimizada de una de las partes del incesto en relación con la negativa al yacimiento. 

c) Asimismo, para el BVerfG, los puntos de vista eugenésicos (53)  contribuyen a la legitimidad del precepto. Según la sentencia, las objeciones contra el temido peligro de daños hereditarios no son convincentes, pues la literatura médica y antropológica hace alusión a este peligro. De tal manera que a su juicio no se le priva de fundamento a este fin de la pena por el hecho de que el concepto de eugenesia históricamente esté previamente cargado de connotaciones negativas por la privación de derechos a las personas con enfermedades hereditarias y taras. Pero lo cierto es que la sentencia deja sin discutir por qué no son convincentes esas objeciones.

d) Con respecto a los fines de la pena, el Tribunal Constitucional Federal alemán finalmente llega a la conclusión que la norma a examen en ningún caso protege sólo representaciones morales. «Más bien la norma penal impugnada se justifica en la plasmación de fines penales verificables ante el trasfondo de una convicción fundada cultural e históricamente, y que hoy como ayer sigue operando eficazmente, sobre el carácter reprobable del incesto, tal y como puede constatarse también en la comparativa internacional. La norma penal cumple como instrumento para la protección de la autodeterminación sexual, de la salud de la población y especialmente de la familia también una función apelativa, estabilizadora de la norma y, con ello, de prevención general -también a través de sus consecuencias de irradiación más allá del ámbito penalmente tipificado y estrechamente delimitado por el tipo- que aclara las valoraciones del legislador y contribuye de esta forma a su mantenimiento» (54) . Esta argumentación es impugnable. La protección de la autodeterminación sexual sería el fin del reforzamiento penal de la prohibición del yacimiento en la familia si fueran elementos típicos las diferencias de poder entre hermanos; ahora bien, que los varones que practican incesto sean la mayor parte de las veces o incluso siempre más fuertes que las hermanas que practican incesto, es poco constatable o verificable. La salud de la población es un bien que se tiene que referir a los individuos; sin tal referencia fácilmente se degrada para convertirse en una hueca fórmula retórica. La protección de la familia, más exactamente de las estructuras de coordinación constitutivas de la familia, constitucionalmente puede ser un bien reconocido, pero presuponiendo que exija directamente (también) la incriminación del yacimiento entre hermanos como un medio apropiado, necesario y no excesivo.

6. El Tribunal Constitucional Federal alemán (BVerfG) verifica el examen de proporcionalidad con el resultado de la constitucionalidad del precepto: 

a) Se afirma la adecuación (55) . Según la sentencia, el § 173 II 2 StGB no está configurado de manera incompleta. Tampoco malogra los fines perseguidos con él por razón de la causa de exclusión de la punibilidad del § 173 III StGB  (56) . 

aa) La sentencia expone que ciertamente no se ha criminalizado el yacimiento entre hermanastros, hermanos adoptivos o hermanos de acogimiento o guarda; pero en estos casos la imagen tradicional de la familia no se lesiona en el mismo modo. Ello se infiere de que en oposición a la prohibición absoluta del matrimonio entre hermanos carnales, el matrimonio entre hermanos de parentesco no carnal es lícito (§ 1307 párrafo 1 BGB: Código Civil alemán) y en el § 1308 del BGB se estableció una regulación especial menos estricta para los hermanos adoptivos. Además, añade el BVerfG, no hay espacio para los reparos de tipo bio-hereditario; y a mayor abundamiento, las dependencias psíquicas que han de evitarse son posibles antes entre hermanos carnales que entre hermanastros, hermanos adoptivos o hermanos de acogimiento o guarda.

bb) El hecho de que la norma no prohíba bajo pena acciones similares al yacimiento y ni el tráfico sexual entre hermanos homosexuales, pero penalice el yacimiento entre hermanos carnales también cuando no sea posible el embarazo, según opinión del BVerfG (Tribunal Constitucional Federal alemán) no supone insuficiencia para la posibilidad de alcanzar o conseguir en principio los objetivos (parciales) de protección de la autodeterminación sexual y de la precaución ante enfermedades motivadas genéticamente. Y para esta sentencia tampoco la causa de exclusión de la punibilidad del § 173 III StGB [que declara impunes a los descendientes y hermanos que tuvieran menos de 18 años en el momento del hecho] cambia para nada la posibilidad de alcanzar en principio esos objetivos (parciales), ya que la norma puede operar en situaciones límite y transitorias (57) .

b) En atención a su necesidad la norma impugnada no admite tampoco ninguna duda (cfr. las manifestaciones del BVerfG en el nm. 59 de la sentencia expuesta). En efecto, para la sentencia, los Tribunales de tutela y las medidas de cuidado y asistencia a menores no son un medio más benigno de la misma eficacia; al Derecho Penal no se le puede negar un efecto autónomo preventivo-general y de estabilización normativa; y además el proceso penal puede tener efectos positivos para la víctima. 

c) Finalmente, para la sentencia, la amenaza de pena no es desproporcionada (58) : la amenaza de pena afecta «sólo a un pequeño sector del modo de vida personal». De todos modos, prosigue, ante el hecho de la existencia de un temor general al incesto, sólo algunas pocas parejas de hermanos y hermanas son abarcadas por una prohibición de esta clase. Y añade: el importante significado institucional de la familia, que en virtud del art. 6 de la Constitución alemana está sujeta a una especial protección estatal, se expresa mediante la norma penal; y además, el punto de vista de la protección de la autodeterminación sexual de la persona que está «sometida» en una relación incestuosa y el del impedimento de graves enfermedades condicionadas genéticamente apoyan la proporcionalidad de la norma penal. 

d) Según el BVerfG, la prohibición constitucional del exceso no se vulnera, ya que con la posibilidad de la suspensión o sobreseimiento del procedimiento según los criterios de la oportunidad, de la renuncia a la pena o de especiales ponderaciones en la determinación de la pena, se puede tener en cuenta en todo momento las constelaciones de casos excepcionales. 

III. El vicepresidente del Tribunal Constitucional, Hassemer, adjuntó a la opinión mayoritaria de la Segunda Sala del Tribunal Constitucional un voto particular disidente. Argumentaba que el § 173 II, inciso 2, StGB protege sólo «concepciones morales existentes o supuestas», pero que para ese fin habría otros y mejores medios que el Derecho penal (59) . La decisión de la sentencia sobre el § 173 II, inciso 2, StGB, a su juicio, no es compatible con el principio de proporcionalidad. «Dejar pasar una tipificación penal tan desafortunada bendice graves errores y omisiones del legislador -y extiende excesivamente el campo de juego legislativo en Derecho penal a costa de la competencia de control del Tribunal Constitucional» (60) .

1.()Hassemer, en otro lugar, busca el modo de fortalecer esta competencia de control, vinculando la protección penal de bienes jurídicos y la Constitución (61) . Según él, la Constitución limita el poder del Estado que amenaza con la pena; protege los derechos humanos de todos los implicados en un conflicto penal (62) . El principio de protección de bienes jurídicos ordena que toda tipificación penal que no pueda aducir en su favor la existencia de una lesión o una puesta en peligro de un bien jurídico sea eliminada del Código Penal (63) . El principio limita injerencias o interferencias penales en derechos fundamentales (64) . El bien jurídico-penal se ajusta a la prohibición constitucional de exceso; y la reconstrucción de la prohibición de exceso sería incluso absolutamente imposible sin la idea del bien jurídico (65) . El fin que debe imperativamente existir para la legitimación de la prohibición penal de una conducta «no es sino la protección de un bien jurídico, producida a través del Derecho penal, ante la lesión o la puesta en peligro» (66) . La jerarquía de los bienes jurídicos determina, según Hassemer, también el juicio de proporcionalidad, según qué valor reside en un bien jurídico protegido a través de una norma penal (67) .

2. Ahora bien, prosigue el voto particular: El concepto de bien jurídico no puede aclarar todas las cuestiones. Especialmente resulta incierto cuándo el legislador penal debe actuar en pos de la protección de bienes jurídicos (la denominada prohibición de protección deficiente o insuficiente), cuánto puede ampliar la punibilidad y cómo se puede justificar y organizar una revisión de las decisiones del legislador penal (68) . Sólo la teoría de la apreciación legisladora en Derecho penal podría responder a estas tres cuestiones. Este margen de apreciación es muy amplio según una convicción general y además correcta. La razón de ello sería que las decisiones del legislador penal se deben adoptar sobre la base de pronósticos inseguros, por lo cual se deben poner en consonancia una multitud de datos, objetivos reguladores e instrumentos (69) . La suposición de que el principio del bien jurídico estaría en situación de «prescribir o dar órdenes» positivamente al legislador penal sobre qué conducta ha de ser penalmente castigada, es, sigue afirmando el voto particular, por una parte, «ingenua metódicamente» y por otra, es contraria a la tradición penal. Sólo el principio de la protección de bienes jurídicos en su formulación negativa se adaptaría «fácilmente a la tradición constitucional de la prohibición de exceso» (70) . La amenaza penal para una conducta sin que exista la lesión o puesta en peligro de un bien jurídico es terrorismo estatal (71) .

3. Para el voto particular, un concepto suficiente del bien jurídico debería poner de manifiesto los tres criterios siguientes (72) :


	
- cercanía a la realidad, esto es, la adecuada relación entre Derecho y vida hoy; 

	
- nitidez delimitadora, esto es, diferenciación precisa de los objetos individuales y designaciones próximas a la realidad, y 

	
- comprensibilidad general, esto es, la prevención o evitación de «generalizaciones borrosas». 



4. En conclusión, Hassemer defiende, apelando a una concepción liberal del Estado, una teoría monista personal del bien jurídico. Ésta da funcionalidad a los intereses de la generalidad desde los intereses de la persona. Ubica los bienes de la sociedad y del Estado como adscritos a los bienes del individuo en una relación de deducción o derivación. Reconoce intereses de la generalidad como legítimos (para la protección jurídico-penal) sólo en tanto en cuanto sirvan a intereses personales (73) . 

5. Comoquiera que se juzguen los citados criterios y la teoría personal del bien jurídico, ni ella ni el voto particular de Hassemer debilitan la validez del voto de la mayoría. Éste afirma la inidoneidad, como mandato constitucional, de la exigencia según la cual el Derecho penal tiene que proteger bienes jurídicos. 

D. ¿Habrá más discusión con perspectivas de fruto? ¿Qué camino puede tomar? Al principio, la doctrina alemana siguió casi sin crítica al Tribunal Constitucional respecto a la inutilidad o inidoneidad del concepto de bien jurídico (74) . «Sólo en los últimos tiempos ha sido vivamente criticada la jurisprudencia del Tribunal Constitucional» (75) . Y el hecho es que causa una impresión sumamente extraña «que el Tribunal Constitucional supervise con extrema minuciosidad y exactitud y frecuentemente con consecuencias de amplio alcance las decisiones del ejecutivo, de los Tribunales y también del legislador en otros campos, pero que en cambio parece que precisamente las tipificaciones o conminaciones penales, que son las injerencias o interferencias más duras del Estado (en bienes jurídicos), deban estar prácticamente sustraídas a un control constitucional» (76) . Y precisamente también a la vista del trasfondo, como destaca Schünemann (77) , que supone el hecho de que el principio de protección del bien jurídico fue combatido con la máxima intensidad por la teoría jurídico-penal nacionalsocialista, y el hecho de que la notoria confrontación de la Constitución o Ley Fundamental contra la praxis jurídica de la dictadura nazi (78)  ha conducido a una categoría o topos central de interpretación en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, resulta curioso que el principio de protección de bienes jurídicos, en su función como poder limitador para el legislador, no «haya sido salvaguardado sacándolo de las cenizas del Tercer Reich» (79) .

I. Ciertamente, el espíritu de la época, la aparente oportunidad de costes del control social penal y las nuevas condiciones básicas son poco útiles para dicha salvaguarda de la tradición europea del Derecho penal propia del Estado liberal. El Derecho penal se está convirtiendo progresivamente en Europa en un «instrumento de aseguramiento del futuro» (80) . Amenaza con perder su carácter de ultima ratio (81) . En lugar de proporcionar, teniendo en cuenta los costes, el aseguramiento menos gravoso de las libertades individuales, el Derecho penal se establece como prima ratio a coste oportuno de la «lucha» contra formas de comportamiento no deseadas (82) . Si es posible describir un bien jurídico merecedor de protección penal unitariamente, o incluso de modo comparable para todos los Estados de la Unión Europea, resulta dudoso. En efecto, los órdenes sociales son demasiado complejos como objetos de referencia (83) . Y además, se debe conceder a los legisladores un amplio poder discrecional de enjuiciamiento relativo al potencial peligro de una conducta (84) . En tanto que el concepto de bien jurídico no experimente ningún anclaje crimino-constitucional, no vincula a los legisladores de los Estados nacionales; sin una recolocación y definición reformuladora no sirve de forma segura a los Tribunales Constitucionales para el control judicial constitucional del poder penal (85) . ¿La respuesta negativa del Tribunal Constitucional al significado constitucional de la protección del bien jurídico como condición independiente de la eficacia de una norma penal contribuirá al agotamiento o fatiga del bien jurídico y al renacimiento de la opinión de que los delitos son sobre todo vulneración de un deber? ¿O seguirá siendo posible la crítica del poder penal estatal desde la perspectiva del bien jurídico? ¿Se incrementará incluso de forma efectiva? 

II. ¿Qué hacer? A la honradez intelectual le correspondería comenzar la búsqueda de respuestas con la formación de un inventario de las teorías del bien jurídico. Un trabajo tal exige un Hércules, a causa de las cantidades ingentes de literatura a examinar. Yo no puedo hacerlo. Permítanme primero jugar inocentemente con el atributo «bien». Voy a hacer un esbozo en la concepción alemana y, tal y como yo supongo, también en las concepciones pertenecientes a otras lenguas europeas, sobre el significado de «bien» y «bien jurídico». A continuación se enfocará el punto de conexión de las decisiones del legislador penal, la determinación de los bienes jurídicos susceptibles de protección penal. Yo abogo por reformular crimino-constitucionalmente el concepto de protección del bien jurídico y desarrollar el concepto de un bien constitucional. 

1. Es bueno que exista este mundo y en él lo administrable y las administraciones. Es posible que los cristianos aprueben la palabra «bien», porque para ellos este mundo fue creado por Dios y/o en las administraciones del mundo podrían recordar el encargo de someter el mundo. Puede que para los que piensan desde la filosofía moral sean buenos lo administrable y las administraciones en tanto en cuanto impliquen el uso responsable de la libertad humana.

a) Los mundos son a este respecto materializaciones, sumas o conjuntos de posibilidades. Este mundo es la materialización o conjunto de las posibilidades realizadas desde el Big Bang en este Universo hasta hoy y del potencial de eventualidad o acaecimiento existente en él desde hoy.

b) Son reales, por haberse hecho efectivas y seguir operando o actuando (86) , en el mundo, entre otras, las administraciones del mundo. Tienen lugar cuando los seres humanos se imaginan, interpretan, utilizan o someten el mundo -tanto el mundo externo o sus partes como a sí mismos o partes de sí mismos- a estas o aquellas consecuencias (efectos) de su actuación.

2. Puede ser bueno que el mundo o, más exactamente, partes del mundo, de un modo u otro sean hechos algo administrable o sean administrados de otro modo. No todas las administraciones de lo administrable son buenas; en quien optimiza, por ejemplo, el subsistema de la «criminalidad organizada», su conducta no merece en absoluto la etiqueta de «buena». Bienes son, por el contrario, según las concepciones de valor adquiridas en Europa, aquellas administraciones que tienen lugar sin actuación injusta o sin efectos injustos y que acrecientan la capacidad individual de administrar a su gusto el mundo; en pocas palabras: la libertad.

3. Bien puede ser lo administrable. En todo caso se denomina bien a lo administrable si merece protección porque sirve como bien, por ejemplo, si es beneficioso para la libertad. Dicho administrable puede ser con, y por tanto en o junto a una unidad egoísta; es decir, con, en o junto a una sustancia real y por ello ser un bien propio sustancial-real o incluso corporal; bienes propios corporales son por ejemplo los procesos biológicos que se producen en la vida de un ser vivo Dicho administrable puede ser, aparte de la sustancia real, por ejemplo, un sistema funcional, su capacidad de rendimiento en su ambiente, sus condiciones de rendimiento o sus estructuras sistémicas. Puede ser material o inmaterial, captable por los sentidos o sólo reconstruible artificialmente. Dicho administrable no debe tener precio ni ser escaso para poder denominarse bien; también la familia, la dignidad, el honor, así como los que son bienes libres de la economía, son bienes porque son administrables.

4. Bien jurídico es el bien ordenado jurídicamente y, por tanto, administrable antijurídicamente. En cambio, que un bien, pueda ser, en principio, administrado conforme a Derecho; más exactamente, que se lo pueda usar, transferir o afectar (mejorar, poner en peligro o lesionar, optimizar o desoptimizar), no es necesario.

5. Históricamente tenía el jurídicamente soberano el derecho a decir qué era Derecho. Correspondientemente tenía el legislador penal el derecho a decidir arbitrariamente qué bien era un bien jurídico susceptible de protección penal. La Ilustración rompió con esta concepción. Todos los Estados de la Unión Europea son Estados de Derecho formales y materiales. No son libres del Derecho. Son Estados que están vinculados a sus correspondientes constituciones y al Derecho europeo. La Constitución nacional, el Derecho europeo y eventualmente el Derecho internacional público constituyen su Constitución criminal. Sin estar vinculada e introducida dentro de una teoría de las exigencias del Derecho constitucional criminal, el requisito del delito de la lesión de un bien jurídico tiene a su favor poco más que tradición. Esto no significa que el postulado de la protección de bienes jurídicos se deba abandonar. Se debe reformular. El requisito del delito de la lesión del bien jurídico debe sustituirse por la necesidad o el requisito de la administración antijurídica de un bien constitucional criminal (87) . Bien constitucional criminal significa a estos efectos bien que la Constitución criminal ordena de un modo atributivo de valor, especialmente de un modo justificante u obligativo (88) .

a) En efecto: El principio de proporcionalidad es, como principio, una orden o mandato de optimización. La proporcionalidad de la pena estatal se optimiza cuando en el punto de conexión de la protección jurídico-penal de bienes, de la determinación del bien susceptible de protección penal, se exige la correspondencia de valor con las libertades protegidas como derechos fundamentales, que limitan la norma penal y las penas. El legislador penal puede, por tanto, declarar delictivos sólo aquellos actos que proceden de un modo ilegítimo con un bien constitucional ajeno (89) .

b) Nota bene: Tales hechos no tienen que «lesionar» un bien, o sea, desoptimizar, poner en peligro, dañar o destruir un bien. También las utilizaciones o incluso optimizaciones antijurídicas del bien, si y porque son antijurídicas, pueden ser acciones reprobables; y como acciones malas o abusos pueden ser sancionadas penalmente. Un ejemplo de esto es, en opinión contraria a la de mi amigo Mir Puig, la punibilidad de los tratamientos curativos ilegítimos como maltrato corporal. Las capacidades sistémicas de rendimiento son accesibles a la protección jurídico-penal, o sea, susceptibles de tener tal protección, si el sistema es elevado implícita o explícitamente a bien constitucional a través del Derecho constitucional criminal y la penalización es útil a la libertad. Así, p. ej., el mercado es un sistema útil a la libertad; pero la cuestión de si la lucha penal contra el doping exigida en la UE protege, no sólo los intereses comerciales del marketing de los deportes de alto rendimiento, sino también siempre la libertad individual, es algo que merece una revisión (90) . 

E. Por tanto, recapitulando lo expuesto: La exigencia de que el Derecho penal sirva a la protección de bienes jurídicos encuentra defensores. La ciencia penal europea no tira por la borda, ansiosa de innovación, doscientos años de historia jurídico-penal, sino que reformula el mandato conforme al Derecho constitucional criminal y somete a revisión crítica antiguas y nuevas normas penales.
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Santiago Mir Puig, en este homenaje con ocasión de su doctorado honoris causa por la Universidad de Alcalá de Henares, nos deja-y ha de seguir aún-una obra original y dotada de hondo calado dogmático; no va a ser quien esto firma el que vaya ahora a descubrirlo. Pero junto a ese posicionamiento la dogmática, el rigor sistémico y la nobleza intelectual, Santiago Mir ha tenido siempre presente que el Derecho penal es un instrumento que afecta de lleno a los derechos fundamentales de los ciudadanos, y no a los de menor interés, sino a los más vitales: vida, integridad, física y moral, libertad... (1) . Por ello, es vano intento localizar en su obra construcciones, aunque brillantes, meramente formales y sin contenido sustancial. El Derecho penal es un elemento formidable, necesario para la cohesión social, pero extremadamente peligroso si no selecciona bien los bienes jurídicos, que a partir de ese momento, son bienes-jurídico-penalmente protegidos (2) , y las respuestas que ofrece ante su lesión o su puesta en peligro, las penas y las medidas, unos y otros previamente establecidos por la ley y sólo por la ley a la comisión de los hechos que la ley, y sólo la ley, reputa socialmente nocivos.

I.  EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA LEGALIDAD SANCIONADORA Y EL PODER JUDICIAL

Uno de los instrumentos con los que ius puniendi se realiza es el del principio de legalidad, que al mismo tiempo es fundamento y límite del derecho a castigar (3) . Hoy, más que un principio, o máxima, desiderátum durante lustros, es un derecho fundamental, constituye el derecho fundamental a la legalidad sancionadora (4) . Ahora bien, el principio de legalidad, incluso en la aceptación democrática derivada del actual Estado constitucional de Derecho, no siempre es respetado y cumplimentado como cabría esperar. El derecho a la legalidad sancionadora, como el resto de los derechos fundamentales, es un límite al poder público, límite imprescindible y no siempre fructuoso porque el poder tiende a ser siempre omnímodo, cuando no abiertamente absoluto y ponerle coto resulta, en ocasiones, harto complejo.

No son infrecuentes críticas al legislador al incumplir, en ocasiones, los mínimos constitucionales en esta materia. Sin embargo, los peligros para el derecho fundamental a la legalidad sancionadora no provienen en exclusiva del Poder legislativo. En efecto, el Poder judicial cada vez con mayor frecuencia orilla cuando no quiebra, tan esencial y nuclear Derecho público ciudadano. Acostumbrados a no percibir el Poder judicial como Poder (5) , tal error de perspectiva puede acarrear gravísimas consecuencias para la salud democrática del sistema penal, dado que realmente el Poder judicial es un poder y la cúspide judicial hace tiempo que tiene una imagen injustificadamente robustecida de sí mismo (6) . En fin, si el Poder judicial es la clave de bóveda en el ordenamiento de garantías de los derechos fundamentales, que sea precisamente el garante quien se salte algunas normas a la torera resulta tan llamativo como preocupante en extremo.

En otro lugar me he ocupado del desajuste jurídico que supone los acuerdos no jurisdiccionales de Sala, principalmente del Tribunal Supremo (7) , pero no sólo del Alto Tribunal (8) . Aquí, en las líneas que siguen, pretendo abordar una problemática latente y lacerante, esto es, la dotación de nuevo contenido de los elementos típicos relatados en los hechos probados de una sentencia cuando ésta es revisada, normalmente, en casación y se reinterpretan los hechos probados, dotándoles para ello por parte del Tribunal ad quem de un contenido diverso, ajeno a lo probado en instancia y con todas las garantías del proceso debido (9) . 

1. Elijamos un ejemplo reciente, y paradigmático, obtenido de uno de los granos del racimo de casos que cabe agrupar bajo la denominación genérica de casos de la Rosa; se trata del, por ahora último, asunto llegado al Tribunal Supremo el caso TORRAS. Tomemos, pues, como tabla de ensayo la que parece será una de las postreras resoluciones sobre uno de los casos menos ejemplares de la siempre recurrente economía especulativa, a la sazón de los años ochenta y noventa. Las resoluciones objeto de análisis suponen nuevas condenas sobre un grupo de implicados ya previamente condenados en algunos de procesos previos del mismo racimo y/o diversos al que está en la base del que nos ocupa. Me refiero a la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 11-9-2007 (en adelante, STS 11-9-2007) y al auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 8-1-2007 (en adelante, ATS 8-1-2008) (10) , dictado en aclaración del primero, revocando, para lo que aquí interesa la sentencia de la Sala Primera de lo Penal de la Audiencia Nacional, de 23-6-2006 (en adelante, SAN 23-6-2006). Ya adelanto que, en mi opinión, y al margen de otras consideraciones, las resoluciones del más Alto Tribunal vulneran el derecho a la legalidad penal, junto con el derecho igualmente fundamental al proceso debido. En efecto, por un lado, el Tribunal Supremo amplía la condena de la instancia estimando delitos que la Audiencia Nacional declaró no existentes; por otro, el Tribunal Supremo, una vez efectuada la reconstrucción de los hechos probados, contraría, como veremos, a los derechos fundamentales mencionados, castiga por un delito que al tiempo de autos no existía. Todo ello con vulneración, a nuestro entender, de las más elementales normas del proceso penal; tan elementales que su vulneración supone, además, la quiebra del Derecho público fundamental a la no indefensión, puesto que la primera noticia que los justiciables tienen del entendimiento judicial de los hechos está en la sentencia casacional.

2. La cuestión estriba en dilucidar si, o bien en sede casacional los hechos probados son (en un plano tan ideal como real) un relato químicamente puro, esto es, externo; o bien si el relato de hechos está integrado también por los elementos de toda laya que la Ley penal atribuye a los tipos, de modo que los elementos subjetivos son elementos típicos, subjetivos, pero típicos. La tesis básica del Tribunal Supremo, asentada en su supremacía casacional, esto es, seguir la primera de las variantes expuestas, es errónea y, lo que es más grave, resulta así mismo contraria al derecho fundamental a la presunción de inocencia y al proceso debido.

El Código Penal español, formalmente desde 1995, pero la doctrina legal y científica desde hace ya varios lustros, ha hecho suyo el planteamiento de que los delitos, esto es, los hechos, se dividen en dolosos e imprudentes. Ello ha de reflejarse igualmente en el plano; o lo que es lo mismo: esta diversidad de hechos significa que tanto el dolo como su alternativa, la imprudencia, o su exclusión-el error-, forman parte del hecho probado, puesto que lo que ha de probarse es la perpetración del delito y no la de un mero acontecer exterior sensorialmente perceptible. Ello es fácilmente verificable: si alguien mata con su vehículo de motor a otro, sería nula una resolución que en sus hechos probados incluyera solamente algo así como que: «el día 1-1-2008 A resultó atropellado por el vehículo de B en la carretera de Cádiz a Berlín». Y sería tan absurda como nula, pues nada nos dice de lo que jurídico-penalmente es relevante y se espera de los órganos de la justicia penal, esto es, saber cómo el sujeto activo conducía su vehículo; establecido, junto al atropello el modo de conducir el vehículo, sabremos si le arrolló dolosamente-por venganza, por ejemplo-, por ser descuidado al conducir, o, finalmente, si el fatal desenlace tuvo lugar de modo fortuito. Los fundamentos jurídicos se destinarán a motivar el porqué de esos hechos probados, pero los hechos probados-una de las tres versiones del ejemplo-han de quedar descritos. De ahí, la constante y acertada doctrina casacional de que no todos los elementos que integran los hechos probados son predeterminadores del fallo, sino necesarios, para la construcción de los hechos probados.

3. Para ahondar en nuestra tesis, piénsese en otro supuesto nada infrecuente en la realidad: ¿cómo y dónde se establece que la puñalada que ha recibido la víctima es constitutiva de homicidio (o asesinato) intentado o bien de un delito o falta de lesiones consumado? (11)  Como enseña la jurisprudencia del Tribunal Supremo, habría que establecer el elemento subjetivo del injusto que, en el homicidio, se ha bautizado forensemente como animus necandi y, en las lesiones, como animus laedendi. Uno u otro han de figurar en los hechos probados, pues el hecho enjuiciado o es un homicidio (intentado) o unas lesiones, no propinar una puñalada sin más, que resulta, en sí mismo, inane, todo lo más constitutivo de maltrato de obra. Ello es consecuencia, por supuesto, de que juzgamos acciones humanas, que es lo que acotan los tipos; y en las acciones humanas-lo que se declara o no probado-es inescindible lo (que con un tomismo analítico más que anticuado se denomina) objetivo y lo subjetivo. De nuevo, los fundamentos jurídicos de la resolución se dedicarán, en la medida de lo necesario, a razonar por qué se ha considerado probado un delito y en la otra alternativa, no; así, ejemplarmente, la STS de 11-10-2007.

4. Otro supuesto frecuente y nada artificioso: un tocamiento sexual. Este hecho será delictivo o no en función de que se aprecie o no lo que se viene denominando ánimo lascivo, lúbrico o análogos (12) . Al margen de la denominación forense o académica, cualquier persona sabe cuándo recibe un tocamiento punible o no, incluso en el supuesto paradigmático del reconocimiento ginecológico o andrológico. Los hechos probados en estos casos contienen las referencias necesarias para justificar o descartar en los razonamientos jurídicos subsiguientes la delictuosidad de la acción, en función de la apreciación o no del mentado ánimo libidinoso. Tres cuartos de lo mismo sucede con las lesiones. No basta conque los hechos probados describan, por ejemplo, una incisión con un objeto cortante, pues ello no permitiría distinguir una intervención quirúrgica lícita de un apuñalamiento: el hecho, con su elemento subjetivo, es ya distinto en esa fase, exactamente igual que lo es en la vida real y se diferencia de otros acontecimientos (13) .

5. Cualquier lector, por superficial que sea, de la jurisprudencia ordinaria, mayor y menor, tiene remachadas en su mente expresiones, tales como «de común acuerdo», «conforme a un plan preconcebido», «con ánimo de anular las expectativas», «con intención de incorporarlo a su patrimonio», «no observando el cuidado requerido», «abalanzándose sobre la víctima», «golpeándole en partes vitales como»... Estas expresiones u otras análogas forman a fortiori parte esencial de cualquier declaración de hechos probados, que luego se justifican por el órgano jurisdiccional en la motivación de su decisión. Y no puede ser de otro modo.

Y lo mismo sucede en el supuesto de hecho elegido para ilustrar estas líneas. La SAN a quo recoge expresiones análogas a las mencionadas que denotan que el hecho declarado probado adquiere para el juzgador una cierta relevancia jurídico-penal. En cambio, la ausencia de tales expresiones en la declaración de hechos probados respecto de otros objetos de la acusación denota que, en la fundamentación de la decisión, los jueces van a descartar la pretensión punitiva de la acusación, bien por la inexistencia del hecho, o bien por su irrelevancia. Atendiendo a las conductas y no a los resultados producidos, cuya imputación a los acusados es lo que están en juego, puede haberse producido, por ejemplo, una traslación patrimonial-incluso, civilmente ilícita-, pero que carece de entidad criminal. Por ello, el Tribunal a quo, el que ha visto la prueba en plenitud del principio de inmediación, razonará en su momento que, si bien la circunstancia de la traslación patrimonial, el apuñalamiento o el atropello ha tenido lugar, eso en sí mismo para el acusado es jurídico-penalmente irrelevante, ya sea por carecer de ánimo apropiatorio, de dañar o por desconocer la situación de hecho en que los acontecimientos se han desarrollado y de los que ha sido, en fin, un protagonista penalmente no imputable. Dicho de otro modo: el ánimo de matar, el ánimo lúbrico, el ánimo de defraudar o el error forman parte del hecho probados, pues su concurrencia o no determinan que la calificación e imputación del mismo sean diversas y hasta contrapuestas. 

De esta suerte, al alterar el Tribunal ad quem los hechos probados, haciendo derivar de esos mismos hechos probados (14)  unos elementos subjetivos diversos a los tenidos en cuenta por el Tribunal a quo, se está vulnerado el derecho a la legalidad sancionadora (y al del proceso debido) toda vez que hechos ya inatacables se ahorman para que quepa subsumirlo en la ley penal.

II. LA CREACIÓN DE TIPOS INEXISTENTES

Un segundo orden de cuestiones impide casar la STS 9-11-2007 y su ratificador ATS de 8-1-2008 con la Constitución estriba en una nueva vulneración del principio de legalidad. Nuestra tesis: el Tribunal Supremo castiga por un delito que al tiempo de los hechos no existía.

En efecto, el Tribunal Supremo añade a la condena impuesta a algunos de los condenados en instancia dos nuevos delitos de apropiación indebida (15) . Para ello el Alto Tribunal sostiene que el precepto en vigor al tiempo de los hechos (el artículo 535 CP-73) permitía la inclusión del comportamiento del condenado casacional bajo su rúbrica y, por tanto, procedía el castigo.

En este apartado ya no interesa el modo en que se prueba lo que el Tribunal Supremo afirma ser la intervención del sujeto al que condena en los hechos, extremo que ya se ha dilucidado en el apartado anterior. Tampoco importa, desde una perspectiva constitucional, cuáles eran los hechos atribuidos al aquí condenado. Lo que ahora resulta de relieve es si la conducta que el Tribunal Supremo atribuye al finalmente condenado era típica cuando se llevaron a cabo los hechos enjuiciados. De no serlo, como pretendo, la condena habría vulnerado el Derecho público y fundamental a la legalidad penal, y sería nula por contraria al artículo 25.1 CE. Veamos. 

1. El no recurrente ha sido condenado ex novo por el Tribunal Supremo por dos apropiaciones indebidas, entendiendo que, pese a la expresa declaración de impunidad en la instancia, lo que el justiciable llevó a cabo fue una distracción de efectivo, modalidad que, según el Tribunal Supremo ya era punible por el anterior artículo 535 CP-73, antes incluso de la existencia de los actuales artículos 252 y 295 CP, que en sus respectivas modalidades contienen comportamientos lato sensu de infidelidad por parte de administradores societarios.

Así es: el Tribunal Supremo, primero en el fundamento jurídico 4.º, y con más detalle en el fundamento jurídico 21.º-X, remontándose a su STS 26-2-1998-caso Argentia Trust-ratifica, como ha hecho en otros pronunciamientos, que el delito societario en la modalidad de distracción de dinero (aquí «vaciamiento patrimonial de la sociedad») es perfectamente punible con anterioridad al CP de 1995. Para ello sustenta, literalmente, que:

«El motivo, como vamos a ver, debe ser estimado en la forma interesada por el Ministerio Fiscal. En efecto, el delito de apropiación indebida (art. 535 del Código Penal de 1995 y art. 252 del Código Penal de 1995) presenta dos modalidades comisivas: la de la “apropiación”, en sentido estricto, y la de la “distracción”, respecto de la cual la jurisprudencia, a partir del año 1994, ha declarado que concurre en los supuestos de la denominada “administración desleal”, respecto de la que la doctrina ha destacado la existencia de distintas fases en su tratamiento jurisprudencial. Así, en un primer momento, se apreció esta modalidad delictiva en los casos de pagos hechos por contraprestaciones simuladas, con desviación ulterior de los fondos así dispuestos a otros destinatarios, fueran o no conocidos (v. STS núm. 224/1998, de 26 de febrero de 1988, Caso Argentia Trust), de acuerdo con la cual, la administración desleal se caracteriza por el quebrantamiento de una relación de confianza que vincula al administrador con el patrimonio administrado. En un segundo momento, se aprecia la existencia de esta modalidad delictiva en aquellos supuestos que pudiéramos denominar de “vaciamiento patrimonial de la sociedad”, en los que, mediante enajenaciones ficticias de bienes, a bajo precio, se los convierte en dinero que se distrae a las propias cuentas de los distrayentes o de terceros (v. STS núm. 843/2006, de 24 de julio). Más recientemente, la jurisprudencia se ha referido, dentro de este ámbito de la administración desleal, a supuestos de remuneraciones y pensiones de miembros de los Consejos de Administración de las sociedades, en los que sobre la “infidelidad” (destacada en el Caso Argentia Trust) prima el concepto de “abuso”, en el sentido de disposición por el administrador más allá de lo que autoriza el título de la recepción, dándole (al dinero) un destino distinto al previsto, con vocación definitiva (v. STS núm. 841/2006, de 17 de julio)».

Como es de ver, la constancia es una virtud que adorna, al menos en este supuesto, al Tribunal Supremo (no sin contradicciones que no son aquí del caso), pero, aun siendo benévolos, un error repetido no deviene verdad, sino un error mayúsculo. Lo que sucede es que en materia de derechos fundamentales, si éstos son el núcleo del sistema democrático, los errores como el que nos ocupa comportan su lesión.

2. En efecto, la dicción del derogado, pero vigente al tiempo de los hechos, artículo 535 CP-73, en su primer párrafo, que aquí interesa, era como sigue:

«Serán castigados con la penas señaladas en el artículo 528, los que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble que hubieren recibido en depósito, comisión o administración, o por otro título que produzca obligación de devolverlos o entregarlos, o negare haberlos recibido».

No deja de ser curioso, que, con constante uniformidad, tanto la doctrina legal como la científica hayan venido interpretando desde su introducción en 1932 el delito de apropiación indebida como un delito contra la propiedad y no contra el patrimonio (16) . Precisamente por ello, se echaba en falta, muy especialmente, desde los años setenta (17)  una regulación de la infidelidad de los administradores a los que no se les entrega una cosa, sino poder para administrar o disponer de bienes de muy distinta especie, más allá de las cosas, bienes y del dinero en efectivo (cosa mueble y fungible por antonomasia). La apropiación indebida en su acepción tradicional estaba emparentada con el hurto, pues, en realidad, se trataba de una traslación ilícita de la propiedad sobre cosas muebles, dinero incluido. Por ello, el tipo, como uno de los objetos materiales era-y es-el dinero, habla de distracción. 

Ahora bien, los tipos penales son los que son y dicen lo que dicen, lo que encarna una de las garantías primigenias del derecho a la legalidad sancionadora. Por ello, si se castiga por algo que se aproxime a lo que dice el tipo, pero no cabe en él apuradas todas las técnicas legítimas de interpretación (18) , no procede castigo alguno. Lo decía el anterior artículo 2. 1 CP-73 (19)  y lo dice el actual artículo 4 CP, en sus apartados 1 y 2 (20) , con mayor claridad aún. Este precepto no hace más que recoger la doctrina inconcusa del Tribunal Constitucional en la materia, siendo aún más estricto que el texto precedente, aunque con éste lo que pretendía el Tribunal Supremo estaba ya legalmente vedado y, después de 1978, constitucionalmente vedado.

3. Así es. Veamos cuál es la construcción típica de la apropiación indebida del artículo 535 CP-73, subsistente hoy en día en una de las modalidades del artículo 252.1 CP (21) . Por un lado, la acción es apropiarse o distraer cosas muebles (dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble). Por otro lado, el objeto material del delito debe ser una cosa que ya obre en poder del sujeto activo, dado que el mismo debe haberlo recibido en depósito, comisión o administración, o por otro título que produzca obligación de devolverlos o entregarlos, o negare haberlo recibido. O sea, que de la simple lectura de la letra de la Ley-su interpretación gramatical-, y de cualquier otra más compleja-sistemática, teleológica, histórica, conforme a la Constitución...-resultará obligado concluir que la cosa de la que el sujeto activo se apropia presenta dos características:


	
- por un lado, ha de ser mueble; y 

	
- por otro, ha de haber sido entregada previamente al sujeto; o lo que es lo mismo: el sujeto activo está ya en poder de la cosa que se niega a devolver, ha distraído o niega haber recibido. 



De ello se infiere que, como las leyes penales no se aplicarán a casos distintos de los comprendidos expresamente en ellas, tal como reza el art. 4.1 CP (antiguo art. 2 CP73, anticipando el art. 25.1 CE) en efecto, no es constitucionalmente lícito, dado que, como recuerdan las SSTC 133/1987 (f. j. 4) y 139/1999 (f. j. 6 III), «el principio de legalidad (...) significa un rechazo de la analogía como fuente creadora de delitos y penas, e impide, como límite a la actividad judicial, que el Juez se convierta en legislador». De esta suerte, la dicción del precepto utilizado por el Tribunal Supremo para condenar a los justiciables no cubre la conducta que los jueces a quibus le imputan. Así es; por un lado, apropiarse supone, como señala la STS 15-11-1994, la ejecución de actos de disposición tendentes a que los bienes recibidos se integren en el propio patrimonio del sujeto activo en perjuicio del pasivo, haciendo desaparecer la separación de patrimonios correspondientes al autor y a la víctima. Pero eso requiere, porque la ley así lo impone, que el sujeto esté ya en poder de la cosa. Así, 

«no sólo vulneran el principio de legalidad las resoluciones sancionadoras que se sustenten en una subsunción de los hechos ajena al significado posible de los términos de la norma aplicada. Son también constitucionalmente rechazables aquellas aplicaciones que por su soporte metodológico-una argumentación ilógica o indiscutiblemente extravagante- o axiológico-una base valorativa ajena a los criterios que informan nuestro ordenamiento constitucional- conduzcan a soluciones esencialmente opuestas a la orientación material de la norma y, por ello, imprevisibles para sus destinatarios. A fin de aplicar el canon descrito en este fundamento jurídico debe partirse, en principio, de la motivación explícita contenida en las resoluciones recurridas» (STC 137/1997, f. j. 7).

4. Para obviar este requisito, el Tribunal Supremo, de un tiempo a esta parte-rectior, hasta poder aplicar el nuevo artículo 252.1 CP y/o el artículo 295 CP-divide el tipo en dos modalidades, nucleadas en torno a dos acciones: apropiarse y distraer. Pero ello es (como hemos visto) incorrecto y no satisface las exigencias del derecho a la legalidad penal (22) . Por un lado, la distracción ha existido desde 1932 y, en cambio, no ha existido sino desde 1995 la administración desleal; lo cual habla de la inutilidad/versatilidad funcional del verbo distraer, que va en contra de otro planteamiento jurisprudencial de la distracción como modalidad de apropiación en el sentido de dar al objeto un destino diferente del atribuido por el titular del bien jurídico (23) . Cierto es que el dinero, como cosa fungible que es, en principio, cuando se transmite, se transmite al mismo tiempo su propiedad. Pero, si se transmite la propiedad, no existe ya la apropiación, pues es tanto como confundir un derecho real con un derecho de crédito, lo que literalmente hace la sentencia impugnada.

Al obrar así, el Tribunal Supremo impide una consecuencia y, al mismo tiempo, un presupuesto del sistema penal:

«que las resoluciones judiciales aplicadoras de preceptos sancionadores [no] impidan a los ciudadanos “programar sus comportamientos sin temor a posibles condenas por actos no tipificados previamente”» (SSTC 133/1987, f. j. 5, y 151/1999, f. j. 4).

Si el derecho a la legalidad penal está íntimamente emparentado con el principio de seguridad jurídica, si una sentencia altera, creando Derecho, los presupuestos conocidos, esto es la Ley, a la que el ciudadano ajusta su conducta, se vulnera también la expectativa que la Ley o su ausencia crean.

No hace falta más que comparar la dicción del primer parágrafo del vigente artículo 252 con el del ya derogado artículo 535 CP-73: en 1995 aparece un nuevo elemento típico que constituye un nuevo objeto de la acción: activos. De esta suerte, al margen de la administración fraudulenta del artículo 295 CP, aparece en el artículo 252 CP, junto a la apropiación indebida tradicional, la administración desleal. Esta figura, al modo simbiótico, convive en el seno de un mismo precepto con otra, pero ello no quiere decir-pues el caso no es infrecuente-que deban confundirse ambas infracciones. Por un lado, la apropiación indebida sigue siendo un delito contra la propiedad, que versa sobre objetos muebles individuales que han de obrar previamente en poder del sujeto activo que culmina su acción, no sólo con el tener la cosa en su poder, sino con no entregarla cuando debe (ya sea por habérsela apropiado definitivamente, haberla distraído o negar haberlas recibido). Esta figura, como hemos señalado convive-¡y ha nacido por exigencias de, entre otros, la doctrina legal!-con la administración desleal. Esta infracción es un delito contra el patrimonio, no versa necesariamente sobre cosas muebles y no han de haber sido físicamente entregadas, sino que, en tanto que activos, el sujeto únicamente ha recibido instrumentos de administración, es decir, poderes. Las diferencias típicas son notorias. Castigar por la segunda infracción por hechos anteriores a mayo de 1996, esto es, por administración desleal, ha supuesto adelantar un castigo que no existía al tiempo de los hechos (24)  con la excusa de que ya existía tal previsión, pues la norma anterior cubría-lo cual es un auténtico descubrimiento-la conducta que siempre se había tenido por no cubierta por el tipo penal.

5. ¿Dónde estriba el error de los jueces a quibus? Tal como lo vemos (además de lo ya dicho sobre los verbos nucleares del tipo) se parte de una base incierta: la transmisión de la propiedad del dinero. Ello ocurre con el préstamo o el depósito, pero no con otras figuras, como, precisamente, todas las que suponen administración (comisión, mandato, encomienda, sociedad...), pues antes que dinero, lo que se entrega es un instrumento (firma, títulos, poder, documentos de crédito...), dado que, en realidad, lo que se entrega es un activo o un haz patrimonial (aquí una sociedad mercantil) para su administración y no bien mueble concreto. Así, quien comisiona a un administrador de fincas para el cobro de las rentas de sus inmuebles, no le entrega ni los inmuebles ni las rentas (éstas, entre otras cosas, porque aún no las ha percibido), sino que le otorga un poder de gestión de cobros. El dinero que reciba el administrador (que, en la mayoría de supuestos tampoco recibirá materialmente, sino que obtendrá vía transferencias e ingresos en cuenta) integra la administración desleal, si se apropia de la materialización de los activos, cosa para la que no está facultado. Así es, lo que realmente ha recibido de su mandante son activos que se plasman en determinados rendimientos, de cuyas cuentas prescinde ante su poderdante, ingresándolas definitivamente en su patrimonio. Éste es, además, el planteamiento fiscal, dado que esas rentas percibidas por cuenta de un principal no tributan como propias del administrador. En fin, si se entrega dinero, es decir, billetes contantes y sonantes, según el título que le dé cobertura a la operación, no se entrega su propiedad, por lo que su no devolución o negativa a haberla recibido generará apropiación indebida. En cambio, si se entregan instrumentos dinerarios, se entregan activos y su no dación de cuentas integra, para lo que aquí interesa, la administración desleal.

6. A fin de cuentas, obsérvese que, en definitiva, lo que se ha entregado por el sujeto pasivo en la apropiación indebida son cosas muebles, y el dinero lo es, pues no otro que un bien mueble puede ser el objeto en el delito de apropiación indebida (25) .

¿Qué cosa se le entregó en su día a los justiciables condenados en casación? Ninguna susceptible de ser incardinada como objeto típico en el artículo 535.1 CP-73 ni en el actual artículo 252.1 CP. Cuando se nombra a alguien administrador societario, ése es el caso de algunos de los finalmente condenados, que fue nombrado consejero-delegado de una sociedad, se le entregan unos poderes de administración que se inscriben en el Registro Mercantil, pero ningún bien mueble (dinero incluido). No puede acudirse a la figura de la ficta traditio más que para la entrega de bienes muebles o inmuebles cuando se entrega no el bien, sino un título que habilita para su disposición. En sede societaria, no cabe hablar de fictatraditio porque, en definitiva, como lo que se ha entregado es un activo-o un haz de activos patrimoniales, esto es, una sociedad mercantil-, lo que se entrega es algo inmaterial, que no es otra cosa que facultades de disposición sobre esos activos, pero no hay ninguna translación de dominio. Y sin traslación de dominio no puede haber apropiación en ninguna modalidad. Así entendido, el artículo 535.1 CP-73-y el actual artículo 252 CP-, lo cierto es que un poder no es una cosa ni mueble ni inmueble; es algo diverso: es confianza (26) .

En nuestra opinión, en fin, quizá por no practicar la estricta y necesaria separación entre Derecho penal y moral (27) , el Tribunal Supremo pretendía (ante una laguna denunciada por él mismo y la mayoría de operadores jurídico-penales mínimamente atentos a la realidad) colmarla con una interpretación que va más allá de la interpretación extensiva o, incluso, de la mal llamada analógica. Lo que ha hecho el Tribunal Supremo en el caso que nos ocupa ha sido crear un nuevo tipo, adelantándose en el tiempo a la nueva figura que hoy rige, pero que no era aplicable al tiempo de los hechos.

Comoquiera que «el principio de legalidad (...) impide, como límite a la actividad judicial, que el Juez se convierta en legislador» (28) , en esta creación jurisprudencial de un delito inexistente en la ley baso mi censura al comportamiento casacional. Está claro que en el caso de autos el justiciable nunca recibió dinero de los accionistas que le encomendaron sus funciones de administrador, sino la función de administrar la sociedad; función que, tal como está declarado probado, por designio de los accionistas mayoritarios, delegó mediante escritura pública en una tercera persona, ajena a los autos que analizamos. Siendo ello así, la condena impuesta en casación al absuelto en instancia por la STS de 11-9-2007, ratificada por el ATS de 8-1-2008 (29) , por el delito de apropiación indebida, concebida ésta como distracción, es más que discutible y no puede compartirse. O lo que es lo mismo, no estamos ante una conducta subsumida de un modo razonable en el tipo penal que resulta aplicado (30) . No lo estamos, porque el supuesto es bien otro: nos enfrentamos a la creación judicial del Derecho.

El Tribunal Constitucional nos ha enseñado los límites del poder de aplicación de la norma por parte de los Tribunales de Justicia. Esta intervención jurisdiccional complementadora de la previsión normativa es posible, para delimitar el tipo, cuando el legislador no lo ha hecho-no importan aquí las causas (31) -es decir, cuando nos encontramos ante tipos necesitados de alguna concreción, siempre y cuandoel legislador ha fijado el núcleo esencial de la prohibición (32) . En fin, 

«(...) “Debe perseguirse, en consecuencia, algún criterio añadido que, a la vista de los valores de seguridad y de legitimidad en juego, pero también de la libertad y la competencia del Juez en la aplicación de la legalidad (SSTC 89/1983, 75/1984, 111/1993), distinga entre las decisiones que forman parte del campo de decisión legítima de éste y las que suponen una ruptura de su sujeción a la ley”. Dichos criterios estarán conformados por “las pautas axiológicas que informan nuestro texto constitucional (SSTC 159/1986, 59/1990, 111/1993)” y por los “modelos de argumentación aceptados por la propia comunidad jurídica”. Así, “no sólo vulneran el principio de legalidad las resoluciones sancionadoras que se sustenten en una subsunción de los hechos ajena al significado posible de los términos de la norma aplicada. Son también constitucionalmente rechazables aquellas aplicaciones que por su soporte metodológico -una argumentación ilógica o indiscutiblemente extravagante- o axiológico -una base valorativa ajena a los criterios que informan nuestro ordenamiento constitucional- conduzcan a soluciones esencialmente opuestas a la orientación material de la norma y, por ello, imprevisibles para sus destinatarios” -STC 137/1997, FJ 7; también, entre otras, SSTC 189/1998, de 28 de septiembre, FJ 7; 13/2003, de 28 de enero, FJ 3; 138/2004, de 13 de septiembre, FJ 3; 242/2005, de 10 de octubre, FJ 4; 9/2006, de 16 de enero, FJ 4-» (STC 29/2008-caso Los Albertos-, f. j. 6).

Pero este proceder constitucionalmente ratificado parte de una premisa lógica: de la existencia de una norma temporalmente aplicable a los hechos enjuiciados. Sin norma que concretar, lo que existe es una creación judicial ex novo del Derecho, creación que es contraria tanto al derecho fundamental a la legalidad sancionadora como a la separación de poderes. 

III. CONCLUSIÓN

Lo que antecede es de plena aplicación al asunto que nos ocupa. El delito de apropiación indebida, en su versión previa como en la vigente, dice lo que dice, y sólo ante una necesidad punitiva que el legislador tardaba en cumplir, y sólo cuando se aprestaba a cumplirla, el Tribunal Supremo hizo decir al artículo 535 CP-73 algo que no decía-nunca hasta entonces el Tribunal Supremo lo había leído así-. No se trataba de un tema de oscuridad o porosidad de la ley penal. 

Con la nueva interpretación que de ese precepto efectúa y aplica el Tribunal Supremo nos hallamos ante una ampliación constitucionalmente ilegítima de la materia prohibida, pues los órganos judiciales, en su función de aplicar la ley, no están legitimados, claro está, para crearla. Pero, es más: como señala la recentísima STC 29/2008-caso Los Albertos-, f. j. 10:

«la jurisdicción constitucional no puede eludir la declaración de inconstitucionalidad en aquellos casos en los que la interpretación de la norma penal-en el de este proceso, la reguladora del instituto de la prescripción-, aunque no pueda ser tildada de irrazonable o arbitraria, lleve consigo, al exceder de su más directo significado gramatical, una aplicación extensiva o analógica en perjuicio del reo» (s. a.). 

Nada más, pues, que decir por mi parte.






	 (1) 

	Cfr. Mir, Introducción a las bases del Derecho penal, 1976, pp. 94 ss.; del mismo, Derecho penal. Parte General,  (8) 2008, pp. 120 ss.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Mir, Introducción, 1976, pp. 138 ss.; del mismo, Derecho penal,  (8) 2008, pp. 161 s.; Santana, La protección de los bienes jurídicos colectivos, 2000, pp. 41 ss.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Mir, Introducción, 1976, pp. 141 ss.; Derecho penal,  (8) 2008, pp. 106 ss.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Vid. mi: Código Penal y Ley orgánica, en ADPCP (XLV-I), 1992, pp. 64, 66, 78. ss.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Cfr. L. Díez-Picazo Jiménez, El régimen constitucional del Poder Judicial, 1991, pp. 19 ss.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Cfr., por ejemplo, STS (1.ª) 20-7-2000 -caso Preysler-, dictada en ejecución de la STC 115/2000 y que fue anulada por la STC 186/2001; o STS 25-62008 -caso Albertos-, en ejecución de la STC 29/2008.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Vid. mi: El derecho a la legalidad penal y los acuerdos no jurisdiccionales, en Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat (LH-Gimbernat), I, 2008, pp. 599 ss.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	De la Audiencia Nacional también se tiene noticia de recurrir a este instrumento pero como consecuencia de decisiones del Tribunal Constitucional; así, acuerdo de 3-11-2005 (sobre la jurisdicción extraterritorial del art. 23.4 LOPJ, tras la STC 237/2005) o por imponerlo en nuevas circunstancias, como los acuerdos de 20-7 y 25-9-2009 [euro-orden en relación a Alemania tras la BVerfG: Sentencia de 18-7-2005 (2 BvR 2236/04)]; en ningún caso, creando fuente de derecho. 


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Un tema que excede con mucho las presentes líneas es el más genérico, y por tanto, capital, de la revisión de las sentencias en una segunda instancia (se llame como se llame el proceso de control de lo acordado por el primer órgano de enjuiciamiento) sin haber tenido lugar un auténtico juicio oral en el que se hayan debatido las pruebas que dan pie a la modificación de la sentencia. La interdicción de este proceder tuvo una primera aceptación por parte de la STC 167/2002 y, tras una copiosa y uniforme jurisprudencia, se ha dado un paso más de la mano de la STC 188/2009: prohibición de dictar sentencia condenatoria en segunda instancia sin celebrar vista pública ni practicar la prueba personal en la que se basa el Tribunal ad quem para condenar. Con más lentitud de la deseable se abre paso en la concepción española del proceso debido la interdicción de la double jeopardy (derecho no ser juzgado dos veces por la misma causa), astillando la concepción formal de la cosa juzgada.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Para lo que es aquí de interés, se produce en casación la condena de quien fuera originariamente presidente, consejero-delegado y director general de Torras Hostench, S. A.; tras la entrada de KIO, pasó a ser nombrado consejero-delegado de la nueva Torras Hostench, S. A., otorgando de inmediato plenos poderes al principal encausado. La AN encontró que la remisión de una carta a los auditores del Grupo KIO en Londres, sin tener conocimiento de los préstamos a que hacía referencia la misiva (operación OAKTHORN II: operaciones financieras disimuladas con apariencia de préstamos y las cancelaciones correspondientes) no era constitutivo del delito de apropiación indebida; por el contrario, el TS entiende que ello sí es constitutivo de delito, pues hay que «hay que suponer en él [sc. el absuelto en instancia] un obligado conocimiento de este tipo de operaciones» (FJ 4.º, II). En la operación QUAIL (contratos de gestión y asesoramiento de esta sociedad a Torras Hostench, S. A.), «es incuestionable que cobrar por unas comisiones injustificadas y, en todo caso, unas cantidades muy superiores a las usuales en el mercado constituye una administración desleal de Grupo Torras, SA» (FJ 21.º, III). Cierto que las operaciones distan se ser, cuando menos de dudosa utilidad a la sociedad perjudicada; cierto es también que fue el principal condenado, en este y en los demás casos, a los que da nombre, quien en beneficio propio diseñó un entramado descapitalizador de las sociedades en las que tomaba posiciones; pero no es menos cierto que quien fue finalmente condenado por apropiación indebida carecía, pese a su cargo, de poder real para decidir o diseñar tales operaciones.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Cfr. Cardenal, Homicidio intentado y lesiones consumadas en el mismo sujeto pasivo: ¿Concurso de leyes o concurso de delitos?, en ADPCP (XLVIII-III), 1995, pp. 1015 ss.; línea dominante en la doctrina legal: SSTS 20-2, 12-7 y 17-11-2002, S 11-12-2006, 26-1, 28-2, 15-3 y 18-5-2007, entre otras muchas. 


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Cfr. STS 5-10-2007, con amplias referencias.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Por ello, el elemento subjetivo es objeto también de la prueba, lo que integra el hecho (STC 196/2007, FJ 6).


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Por el cauce casacional elegido por los recurrentes (acusadores en la instancia), infracción de ley, los hechos probados permanecen inalterados (art. 884, 3.º LECr); vid., también, SSTS 28-12-2006 y 10-12-2007.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Me refiero a la llamadas operaciones OAKTHORN y QUAIL -que son las que motivan la condena casacional-, sin que ni la STS ni el ATS aclaratorio patenticen, pese a ser motivo de aquella, a cuál de las dos operaciones OAKTHORN relatadas se refiere el Tribunal de casación. 


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Vid.Quintano, Tratado de la Parte Especial del Derecho penal, II,  (2) 1977 -ed. a cargo de García Valdés-, p. 898, Faraldo, Los delitos societarios, 2000, pp. 356/7; Bajo/Díaz-Maroto/Echano/Lascuraín/Lozano/Mendoza/Molina/Pérez Manzano/Suárez, Compen-dio de Derecho penal. Parte Especial, 1998-2003, p. 478; Martínez-Buján, Derecho penal económico,  (2) 2007, pp. 477 s.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	A título de ejemplo, desde perspectivas diversas, vid.Stampa/Bacigalupo, La reforma del Derecho penal económico español: informe sobre el título VIII del Proyecto de Código Penal de 1980, pp. 13, 14 ss.; Faraldo, Los delitos societarios, 1996, pp. 32 ss., 39 ss. 


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Así, ya en Mir, Introducción, 1976, pp. 311 ss.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	«En caso de que un Tribunal tenga conocimiento de algún hecho que estime digno de represión y que no se halle penado por la Ley, se abstendrá de todo procedimiento sobre él y expondrá al Gobierno las razones que le asistan para creer que debiera ser objeto de sanción penal».


	 Ver Texto 




	 (20) 

	«1. Las leyes penales no se aplicarán a casos distintos de los comprendidos expresamente en ellas. 2. En caso de que un Juez o Tribunal, en el ejercicio de su jurisdicción, tenga conocimiento de alguna acción u omisión que, sin estar penada por la Ley, estime digna de represión, se abstendrá de todo procedimiento sobre ella y expondrá al Gobierno las razones que le asistan para creer que debiera ser objeto de sanción penal».


	 Ver Texto 




	 (21) 

	No entra aquí en consideración la nueva modalidad del art. 252 CP consistente en la apropiación de activos; ni los hechos relatados son subsumidos ni son subsumibles en dicha nueva apertura típica.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	En sentido análogo, Valle, en Quintero (dir.)/Morales (coord.)/Valle/Prats/Tamarit/García Albero/Rodríguez Puerta/Villacampa, Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal,  (5) 2005, pp. 687 s.; con menos rotundidad, ahora, QUINTERO/MORALES, en Quintero (dir.)/Morales (coord.)/Valle/Prats/Tamarit/García Albero/Rodríguez Puerta/Villacampa, Comentarios,  (7) 2008, p. 694.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Así, vid. por todas, STS 13-3-2002.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	A efectos dialécticos, que los hechos objeto de la condena casacional fueran delictivos bajo el CP-95 es irrelevante, pero remacharía la crítica del texto.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Vid., por ejemplo, Quintano, Tratado de la Parte Especial del Derecho penal, II,  (2) 1977 -ed. a cargo de García Valdés-, p. 898; Faraldo, Los delitos societarios, 2000, pp. 356/7; Bajo/Díaz-Maroto/Echano/Lascuraín/Lozano/Mendoza/Molina/Pérez Manzano/Suá-rez, Compendio de Derecho penal. Parte Especial, 1998-2003, p. 478; Martínez-Buján, Derecho penal económico,  (2) 2007, pp. 480 ss.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Vid.Faraldo, Los delitos societarios, 2000, p. 321.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	La distinción entre ambos no pasa hoy por el Derecho penal y la moral sexual; hoy en día, una moralina pseudocalvinista hace que lo que pueda hacer naufragar al Derecho penal del hecho es la moral dineraria, por así decir.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Así, SSTC 133/1987 (FJ 4) y 137/1997 (FJ 6).


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Caso que, ciertamente, no es aislado; vid., por ejemplo, SSTS, 26-3 o 25-6-2009; limitando, empero, la distracción a la administración desleal, vid. STS 13-5-2009.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Así, vid. STC 137/1997, FJ 6.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Cfr., entre otras, SSTC 62/1982, 127/1990 y 118/1992, 111/1993, 53/1994.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	Acertadamente, SSTC 122/1987, 24/2004.


	 Ver Texto 
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I. INTRODUCCIÓN

El positivismo de la Escuela de la Exégesis en Francia y de la Jurisprudencia de Conceptos en Alemania pretendieron que no era necesaria la interpretación porque las normas son claras y no hay antinomias. A partir de la segunda mitad del siglo XIX, la Escuela de Derecho Libre, la Jurisprudencia de Intereses y el Realismo Jurídico ponen de manifiesto que esta situación ideal no existe y que la decisión jurídica no puede reducirse a una mera operación formal por lo que no es suficiente el conocimiento de las leyes sino su «entendimiento», es decir, su interpretación. Ello proviene, entre otras razones, del reconocimiento de la incidencia de factores subjetivos, culturales, valorativos. Asimismo, las tesis del positivismo jurídico de Kelsen y Hart sobre el margen de discrecionalidad contribuyeron a cuestionar el mito de la certeza del Derecho, afirmando que la pretensión de querer encontrar una única solución correcta para el caso concreto era una ilusión sin fundamento (1) . Para Hart, en el Derecho hay zonas de penumbra, de vaguedad, que requieren que el juez encuentre el significado de la norma que puede dar lugar a diversos enunciados interpretativos, entre los que deberá elegir el más adecuado acudiendo de nuevo a los criterios interpretativos.

En algunos casos la solución no se desprende del texto de la ley y el juez tiene que atribuir a la norma un significado que en principio no tenía y en otros caben dos o más soluciones controvertidas. El método deductivo ignora la existencia de problemas importantes a la hora de tomar una decisión jurídica, pero dado que de hecho se producen es inaceptable engañarse y aparentar que la norma por sí misma permite subsumir los hechos en el Derecho. La importancia de la interpretación, en el caso de las decisiones judiciales, determina que, en cierta medida, el juez al interpretar esté creando Derecho. Evidentemente, como señala Dworkin, la actividad «creadora» del juez es mucho mayor en el Common Law (2) . Sin embargo, en nuestro sistema, aunque aparentemente es muy diferente, especialmente en Derecho penal, por la especial vigencia del principio de legalidad, en la práctica, aun cuando sólo sea a través de la teoría del delito «crea» derecho. Planteémonos unas simples cuestiones: ¿Qué es dolo? ¿Qué es imprudencia? ¿Quién es autor? ¿Quién es cooperador? ¿Qué es tentativa? ¿Qué es un acto preparatorio? A estas preguntas y otras muchas no nos responde el Código Penal, sino la teoría del delito o, mejor dicho, las diversas teorías del delito que han ido asentándose en la doctrina. Pero las cuestiones se plantean también en la Parte Especial: ¿Qué es engaño bastante? ¿Qué actos atentan contra la libertad sexual? ¿Qué actos atentan gravemente contra la integridad moral? ¿Cuáles contra el honor? ¿Cuáles contra la intimidad? ¿Cuáles contra la libertad, especialmente, en amenazas y coacciones? ¿Cuándo se afecta la salud? ¿Cuándo hay tratamiento quirúrgico? ¿Qué es miembro principal? ¿Qué se entiende por domicilio? Para ello hay que interpretar «razonablemente» los tipos, atendiendo a criterios sistemáticos, teleológicos, sociológicos y axiológicos (3) , respetando el criterio literal. Ello explica el porqué, en España, los Tribunales pudieron seguir utilizando el llamado Código Penal de 1973, que en su origen era de principios del siglo XIX, durante casi veinte años desde la entrada en vigor de la Constitución, 1978, hasta la entrada en vigor del Código Penal de 1995, llamado de la democracia, en mayo de 1996.

En la actualidad el problema surge a partir de la creciente administrativización del Derecho penal, en aras a una pretendida seguridad jurídica, y la consiguiente interpretación literal de los tipos. Situación que conlleva a que, para los jueces, sea suficiente la concurrencia de antijuridicidad formal obviando el principio de lesividad. Trasladar al Derecho penal las reglas vigentes en el Derecho administrativo lo deslegitima. La seguridad jurídica que se pretende en ningún caso puede estar por encima de un principio tan esencial como el de lesividad, derivado de la función que se atribuye al Derecho penal de exclusiva protección de bienes jurídicos especialmente relevantes, en cuanto puedan poder calificarse como bienes jurídico-penales, tal y como certeramente ha señalado Mir Puig (4) .

II.  ALCANCE Y REQUISITOS DE LA INTERPRETACIÓN EN DERECHO PENAL

1.  Límites a la interpretación de la decisión jurídica: interdicción de la arbitrariedad

La necesidad de que la decisión jurídica sea fruto de un razonamiento jurídico lógico para subsumir los hechos en un enunciado jurídico implica discrecionalidad, lo que no justifica la arbitrariedad. La arbitrariedad se excluye siempre que se respete:


	
a) El marco general que configuran las normas aplicables al caso. En Derecho penal, al menos, las normas previstas en el Título Preliminar, las de la Parte General y los principios constitucionales. 

	
b) La doctrina del Tribunal Constitucional. Respecto de la/s doctrina/s del Tribunal Supremo, apartarse de líneas jurisprudenciales existentes es posible pero obliga a una mayor motivación. 

	
c) La utilización de argumentos interpretativos vigentes en Derecho, como son los literales, históricos, sistemáticos, sociológicos y teleológicos. No sería válido, por ejemplo, un argumento estético o teológico. En este sentido se manifiesta la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, afirmando que toda norma penal requiere interpretación a partir de criterios sistemáticos, valorativos y teleológicos, atendiendo especialmente al bien jurídico-penal protegido y a los principios limitadores del ejercicio del ius puniendi (5) . 

	
d) La motivación fundada y racional de la interpretación adoptada. Es decir, en todos los casos la solución interpretativa a la que se llegué debe estar argumentada muy especialmente cuando se hayan interpretado términos «vagos» (6) . 



2. Límites a la discrecionalidad del juez

Las decisiones del juez son discrecionales, en cuanto el juez sólo está sujeto a la ley lo que limita su discrecionalidad y excluye la arbitrariedad. En consecuencia, el respeto al principio de legalidad, que vincula especialmente al juez, determina que éste deba motivar sus resoluciones y utilizar criterios hermenéuticos aceptados (7) . En consecuencia, la discrecionalidad del juez no se podrá calificar como arbitrariedad siempre que respete la ley cumpliendo los requisitos de motivación y respeto de los criterios hermenéuticos y reglas de interpretación.

La importancia de la motivación surge a partir de las teorías normativas de la argumentación que proponen una vía intermedia entre las teorías propugnadas por la Escuela de la Exégesis o la Jurisprudencia de Conceptos. Éstas partían de la confianza en la racionalidad plena de las resoluciones judiciales, basada en la total certidumbre y sistematicidad del Derecho. Por otras razones, también niegan la discrecionalidad del juez las teorías del irracionalismo jurídico, al entender que los jueces son libérrimos por definición y que, por consiguiente, sus resoluciones están siempre basadas en móviles personales, disfrazados de razones pseudo-objetivas, mediante una serie de cánones interpretativos que no son más que fórmulas vacías que encubren la irreducible arbitrariedad. Las Teorías normativas de la argumentación parten de que el juez tiene amplios márgenes de libertad interpretativa pero que debe motivar sus elecciones con argumentos pertinentes y convincentes que prueben la racionalidad de su decisión.

La argumentación debe basarse en la ley y en los principios constitucionales, a los que, a su vez, debe sujetarse la ley. En la actualidad se ha suscitado un nuevo problema sobre si los jueces pueden fundamentar sus resoluciones utilizando también otros principios procedentes de fuentes internacionales (tratados y normativas de la Comunidad Europea, principios consolidados de las jurisdicciones internacionales como el Tribunal de Justicia de la CE, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, etc.). En España, en particular, se suscita la cuestión de la legitimidad de la jurisprudencia del Tribunal Supremo como fundamento de una argumentación. La tendencia a seguir esta modalidad de motivación implica convertir a las resoluciones del Tribunal Supremo en fuente del Derecho penal. A partir de que, en general, se ha consolidado una aproximación «constitucionalista» que propone un modelo más amplio de fuentes que vinculan al Derecho penal. Esta mayor amplitud ha llevado a reconocer el valor determinante del Tribunal Supremo, en la construcción del derecho, hasta el punto de que muchos jueces fundamentan las motivaciones de las sentencias en las motivaciones del Alto Tribunal como si fuese fuente «al mismo nivel» de los textos constitucionales, los cuales pasan con frecuencia a un segundo plano en la construcción de los principios (8) . 

Para que la motivación se ajuste a las exigencias constitucionales se tienen que utilizar determinados criterios hermenéuticos y reglas de interpretación. A partir de entender que la hermenéutica es una actividad en cierta medida reglada los criterios hermenéuticos han de ser los aceptados y reconocidos -literal, histórico, sistemático, sociológico, teleológico y axiológico- (9) . Sin embargo, no existe un catálogo cerrado de criterios hermenéuticos, ni mucho menos una gradación de los mismos, por lo que el valor de los diferentes argumentos que se aporten para la solución de un supuesto deberá resolverse en cada caso concreto, en función de las características del mismo. De entre las interpretaciones posibles, que pueden estar justificadas, habrá que elegir una y para ello se debe acudir a las reglas interpretativas, que descartan o imponen una de las interpretaciones posibles. 

3. Finalidad de la interpretación

La interpretación jurídica, en consecuencia, se constituye en un presupuesto esencial para la aplicación de las normas. «Interpretar es un hacer mediador por el cual el intérprete comprende el sentido de un texto» (10) . Sobre la finalidad de la interpretación, sintetizando, se han propuesto tres teorías, atendiendo a cómo se determina el sentido de la ley. Las teorías subjetivas identifican el Derecho con la ley, siendo el legislador el único creador del derecho, por lo que el sentido de la ley es la voluntad del legislador. En un sentido que podríamos calificar de opuesto, las teorías objetivas buscan el sentido de la norma independientemente del creador adaptándolo a la realidad social cambiante. Desde una perspectiva ecléctica, las teorías mixtas, con la interpretación, tratan de averiguar el sentido de la norma y éste «no ha de identificarse con el querer o las concretas ideas normativas del legislador histórico, ni hacerse totalmente independiente de ello. Más bien es el resultado de un proceso de pensamiento en el que todos los momentos susodichos, es decir, tanto “objetivos” como “subjetivos” han de estar incluidos» (11) .

4. Interpretación-valoración de las pruebas

Tan importante o más que la interpretación de las normas es la interpretación-valoración de las pruebas y, consecuentemente, de los hechos. La interpretación persigue subsumir correctamente los hechos en el Derecho, es decir, alcanzar una fundada y racional calificación jurídica. Cuestión especialmente relevante en Derecho penal es la interpretación de los hechos en relación con los elementos subjetivos (dolo e imprudencia) y valorativos (grave, leve...), así como con las otras instituciones de la teoría del delito (autoría, tentativa, actos preparatorios...). Un ejemplo palmario de la importancia de las instituciones de la teoría del delito, desarrolladas por la doctrina y adoptadas por la jurisprudencia, lo encontramos en la teoría de la imputación objetiva en cuanto trata de diferenciar, en el análisis y posterior calificación de los hechos, los momentos ex ante y ex post, llegando a soluciones muy diferentes si se juzgan los hechos desde una perspectiva ex post o ex ante (12) .

En este contexto adquiere relevancia la dogmática jurídico-penal, aportando criterios acerca del significado y alcance de los diversos niveles de la teoría del delito. Al respecto podríamos plantear tres ejemplos paradigmáticos de la repercusión de los cambios conceptuales acerca de tres instituciones de la teoría del delito y las consecuencias que ello ha suscitado en su interpretación jurisprudencial. Las, relativamente, recientes concepciones dogmáticas-interpretaciones finalmente- de la autoría, el dolo y la imputación objetiva, son tres ejemplos con los que, sin ninguna reforma legal, se ha modificado radicalmente su alcance y significado y, consecuentemente, la calificación de los hechos. El paso de las concepciones objetivas -formal y material- de la autoría a los diferentes conceptos relacionados con el dominio del hecho -dominio funcional/competencia/pertenencia- supone un giro radical con consecuencias tan relevantes como la «desaparición» de los llamados «delitos de propia mano», la ampliación de la coautoría, que ha supuesto la cuasi desaparición de la autoría mediata, la cooperación necesaria e incluso la inducción (13) . 

Otro cambio relevante se produce a partir de la actual concepción del dolo, que ha virado desde interpretaciones subjetivistas, en clave de culpabilidad, basadas en la intención del sujeto, a un concepto de dolo natural, en clave de conocimiento. Esta nueva interpretación ha posibilitado condenar como dolosas conductas realizadas en ámbitos en los que nunca se había admitido previamente la existencia de dolo, por entender que esas personas -empresarios, conductores...- «no querían» ese resultado. Es decir, en cierta medida, al menos en este punto, hay un menor Derecho penal de autor, en el que se partía de que «los buenos ciudadanos» nunca «quieren» cometer delitos. Puede afirmarse que en la jurisprudencia, al menos del Tribunal Supremo, se va afirmando esa nueva concepción del dolo, adoptando un concepto de dolo en el que no se incluyen los móviles del sujeto, sino exclusivamente el conocimiento que éste tenga del riesgo concreto de que se produzca el resultado, como consecuencia de su conducta (14) .

La adopción de la teoría de la imputación objetiva, por parte de la jurisprudencia, supone, así mismo, una reinterpretación de la relación causal (15) . Aun cuando formalmente es mencionada por la jurisprudencia a partir de 1983, es en fechas muy recientes cuando realmente se adoptan criterios propios de la imputación objetiva y se diferencia entre ésta y la causalidad (16) . Por ello me parece especialmente interesante la STS 1253/2005, 26 octubre, que diferencia con claridad entre causalidad e imputación objetiva, afirmando: «la causalidad natural es un límite mínimo pero no suficiente para la atribución del resultado» (17) . Es decir, no se trata de contraponer causalidad a imputación objetiva sino de sumar ambas instituciones. Mientras la causalidad tiene su ámbito propio en sede de hechos probados, la imputación objetiva es objeto propio de los fundamentos de Derecho, lo que se adecua a la diferente naturaleza de ambas instituciones, ontológica y normativa, respectivamente. Los criterios de imputación objetiva deben aplicarse en todos los delitos a la hora de imputar un resultado a la conducta típica. En general, se afirma que en los hechos dolosos el contenido del dolo determina el alcance del riesgo típico. Sin embargo, ello no puede implicar excluir la necesidad de prueba de la relación de riesgo. Entre otras razones porque la afirmación es cierta en los supuestos de dolo directo pero no en el dolo eventual y menos aún en delitos contra bienes jurídico-penales colectivos. En éstos es especialmente relevante la imputación objetiva para evitar la criticada «relajación de las garantías» (18)  y alcanzar un mayor nivel de seguridad jurídica. Por ello, en los delitos contra bienes jurídicos colectivos es siempre necesario probar que el riesgo ex post es realización de una determinada conducta típica de una persona (19) .

III. CRITERIOS DE INTERPRETACIÓN

1. Criterio literal

El criterio de interpretación literal está relacionada con el positivismo y parte de que todo el Derecho se contiene y agota en las normas. Dado que las normas jurídicas se expresan en enunciados lingüísticos es imprescindible partir del significado de las palabras. Por consiguiente, la interpretación de una norma se inicia por su interpretación literal. Esta cuestión es especialmente relevante en Derecho penal, por la relevancia que en el adquiere el principio de legalidad y la consecuente prohibición de la analogía contra reo. Sin embargo, la interpretación no puede agotarse en el análisis gramatical. En consecuencia, siempre prevalecerá el espíritu de la ley sobre las palabras. Sin embargo, esta prevalencia tiene un límite, en el sentido de que, una interpretación que está fuera del sentido literal posible no es interpretación sino modificación del sentido, es decir, cuanto menos analogía. Por tanto, la interpretación gramatical es el punto de partida y el límite de la interpretación. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, al respecto, podría sintetizase en esta frase: «La interpretación literal es siempre un mero punto de partida que podrá ser corroborado o corregido por otros criterios de mayor entidad». Para el Tribunal Constitucional, el «sentido literal posible» se configura como límite para la constitucionalidad de una determinada interpretación (20) . La exclusividad del criterio literal es rechazada incluso en el ámbito civil, especialmente tras la introducción del art. 3.1 en 1974, que pone fin al principio de que las leyes literalmente claras no precisan interpretación. 

En el ámbito penal, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, hace especial hincapié en el principio de legalidad como límite a la interpretación jurídica. Por ello los tipos penales no pueden, por su propia naturaleza, ensancharse según el sentir comunitario vigente en cada momento histórico de la comunidad social concreta. Sin embargo, este principio queda reducido a lo sumo a los elementos objetivos, especialmente los descriptivos, puesto que los elementos subjetivos y valorativos se interpretan conforme al momento histórico e incluso los normativos varían conforme se modifican las leyes o protocolos (lex artis) extrapenales o surgen nuevas tecnologías (21) . Esta cuestión puede advertirse con claridad en relación con el ámbito del riesgo permitido, que evoluciona reduciendo su alcance, conforme avanza la tecnología y en atención a las mayores exigencias de seguridad de la sociedad.

El principal obstáculo de la interpretación literal es que el lenguaje, las palabras, y no sólo aquellas que expresan elementos valorativos como grave, peligroso..., sino que todos los términos tienen un ámbito de «vaguedad» (22) . «Vaguedad» que hay que concretar a través de los demás criterios de interpretación, muy especialmente, el sistemático y el teleológico. Así, por ejemplo, términos que pueden parecer tan evidentes como «religión» o «secta» se ha demostrado que pueden tener y tienen significados muy diversos, hasta el punto de que, por ejemplo, en nuestro jurisprudencia se califica una determinada ideología como religión en atención a que esté inscrita, o no, en el Registro de Entidades Religiosas del Ministerio de Cultura (23) . Interpretación formal que carece, desde mi punto de vista, de justificación, pero que indudablemente sirve a la seguridad jurídica. Por el contrario, en relación con las sectas, al no existir un registro oficial, y pese a existir diversas definiciones, es muy difícil calificar jurídicamente como tal a un determinado grupo, aun cuando reúna los requisitos esenciales desarrollados por la doctrina (24) . 

2. Criterio histórico

Este criterio de interpretación parte de la Escuela Histórica del Derecho de Savigny y del método histórico-evolutivo de la interpretación. Según esta propuesta, la interpretación se concibe como un trabajo de adaptación de la norma positiva a las necesidades que imperan en una sociedad. Por ello el intérprete no indagará sólo la voluntad del legislador en el momento de elaborar la ley, sino que analizará históricamente, tanto la evolución jurídica como la social. Dentro de esta modalidad de interpretación existen dos posicionamientos casi contrapuestos y uno que trata de armonizar ambos. Desde las llamadas posiciones estáticas, la interpretación se concibe como un instrumento conservador y continuista al servicio de la seguridad jurídica y del respeto a la voluntad del legislador. Estas posturas se defienden por la teoría subjetiva de la interpretación y por las teorías de la interpretación constitucional denominadas «originalistas». Proclaman la superioridad del legislador sobre el juez en base a la preeminencia del principio democrático. Ello conduce, sin embargo, a un gran conservadurismo, sobre todo interpretando y aplicando normas de cierta antigüedad. En sentido opuesto, para la posición dinámica, el Derecho se adapta a las necesidades y exigencias de la sociedad, no se aferra al legislador histórico. Al respecto, uno de los temas que se discute es si pueden incluirse los trabajos preparatorios de las leyes en el argumento histórico. Frente a estas posturas maximalistas, las posiciones mixtas afirman que la voluntad del legislador y de la ley no pueden ser contrapuestas en un Estado democrático. El debate entre ambas posiciones surge en relación con la preeminencia de la voluntas legis o, por el contrario, de la voluntas legislatoris. Para saber el verdadero significado de la voluntas legis deberíamos acudir a investigar los motivos y circunstancias que motivaron su creación voluntas legislatoris. En consecuencia, en un Estado democrático, donde las leyes se aprueban en los Parlamentos, la voluntad del legislador se deberá buscar en los trabajos preparatorios y proyectos. El problema surge en los últimos años por la ausencia de verdaderos trabajos preparatorios y de fundamentadas Exposiciones de Motivos. 

El Tribunal Supremo se refiere a la interpretación histórica como argumento de mera referencia erudita, sin trascendencia práctica. El Tribunal Constitucional lo utiliza en tres sentidos: 1.º Vertiente erudita, igual que el Tribunal Supremo; 2.º Vertiente estática: la finalidad que se ha perseguido históricamente en una materia, constatándose que dicha finalidad ha permanecido constante a pesar del tiempo y de las distintas redacciones. En consecuencia, en el caso de una ley conflictiva se presume que no se ha apartado de esta tendencia histórica; 3.º Vertiente dinámica: se concibe la historia como un proceso de cambio continuo que impide interpretar normas con criterios anteriores ya derogados. Ello sucedió, por ejemplo, en relación con la censura y la Ley de prensa o con la normativa sobre uso de títulos nobiliarios. En general, el argumento histórico es utilizado para fundamentar y dar mayor autoridad a las sentencias. Aun siendo un argumento residual es utilizado asiduamente.

3. Criterio sistemático

Se fundamenta en que, para comprender correctamente un precepto, es necesario relacionarlo con todos los demás del ordenamiento, puesto que una norma aislada no es más que un elemento de un sistema jurídico del que forma parte. La interpretación sistemática requiere la unidad y coherencia del sistema jurídico y sobre todo que no existan normas contradictorias entre sí. Partiendo de que el sistema está ordenado sistemáticamente, la interpretación de las normas debe tenerlo en cuenta y atribuir el significado de cada precepto teniendo en cuenta el conjunto del que forman parte (Código Penal), esa rama del ordenamiento jurídico (LECrim, LOPJ, Ley Contrabando...) y del propio sistema en su conjunto. La interpretación sistemática tiene tres formas argumentativas:


	
a)Argumentoa cohaerentia. Es preciso cuando dos enunciados legales resultan incompatibles entre sí. Se trata de conservar los enunciados salvando la incompatibilidad, pero en la práctica este principio determina la invalidez de los enunciados incompatibles. Por ello la argumentación a cohaerentia proporciona criterios para la solución de antinomias y si ello no fuera posible se debería acudir a reglas de solución de conflictos. El argumento a cohaerentia obliga a atribuir significados que no sean incompatibles con el sistema atribuyendo el significado más coherente posible con el resto del ordenamiento jurídico. Esta argumentación está estrechamente relacionada con la interpretación constitucional por entenderse que la mayor jerarquía de la Constitución, junto con su mayor coherencia, obliga a tener en cuenta la constitucionalidad para interpretar el resto del ordenamiento jurídico. El Tribunal Constitucional ha utilizado este argumento de forma negativa para rechazar cualquier norma incompatible con la Constitución y cualquier interpretación contraria a ella. De forma positiva supone la atribución a una norma del significado más coherente con la Constitución, declarándose una ley inconstitucional cuando su «incompatibilidad con la Constitución resulte indudable por ser imposible llevar a cabo una interpretación conforme a la misma» (25) . En EEUU los llamados neoconstitucionalistas plantean la cuestión de la interpretación a partir de la congruencia de las soluciones con los valores de la Constitución (26) . Parten de que la Constitución es la fuente de las libertades individuales y el medio de protección, pues de otra forma no estarían garantizadas. En ese contexto de plantean, muy especialmente, los problemas de competencia entre la Constitución federal y las Constituciones de los diversos Estados (27) . Cuestión que en España tiene un cierto paralelismo, entre la Constitución Española y los Estatutos de las Comunidades Autónomas. Por lo demás, a partir de la aprobación del Tratado de Lisboa, y el desarrollo del llamado Derecho penal europeo, la cuestión de la armonización requerirá un mayor esfuerzo. 



	
b)Argumentosedes materiae. Supone atribuir un significado a un enunciado normativo dudoso a partir del lugar que ocupa en el contexto normativo del que forma parte. Puede tener una función positiva, atribuyendo significado a un enunciado por estar incluido en un determinado contexto normativo, y negativa, rechazando una interpretación o atribuyéndole un significado distinto por no ser coherentes con el contexto. El llamado argumento a rubrica supone la atribución de un significado en función de la rúbrica o título que encabeza la sección, y no es otra cosa que una modalidad de argumento sedes materiae. 

	
c)Argumento sistemático, en sentido estricto. Se trata de interpretar un precepto teniendo en cuenta el significado de otras normas o de su contexto jurídico. La interpretación sistemática resulta avalada por cuatro razones: 1.º La conexión material entre preceptos que regulan la misma materia; 2.º La unidad o íntima conexión de los apartados de un mismo artículo; 3.º Motivos gramaticales que exigen tomar en consideración la totalidad del artículo para entender o interpretar una parte; 4.º Razones históricas o antecedentes doctrinales. En este sentido, el Código Penal de 1995 trató de tomar en consideración el criterio sistemático agrupando los diversos grupos de delitos en atención al bien jurídico-penal protegido. Así mismo, se lleva a efecto una prelación de estos diferentes grupos de delitos, en atención a la jerarquía de los bienes jurídico-penales protegidos, comenzando por los delitos contra derechos fundamentales -vida, salud, libertad, intimidad, dignidad, propiedad-, siguiendo con los delitos contra bienes jurídico-penales supraindividuales. Esta forma de legislar, entiendo que mucho más adecuada que la anterior, sirve también para que tengan una mayor utilidad tanto el criterio sistemático como el teleológico. 





4. Criterio sociológico

A través del criterio sociológico se persigue interpretar las normas de forma que cumplan en lo posible con las exigencias de la sociedad de ese momento y del desarrollo de la cultura. Se plantea así en mayor medida la cuestión del equilibrio entre la discrecionalidad y el arbitrio judicial. En general, desde nuestro sistema jurídico continental se afirma que la discrecionalidad no supone conceder al juez potestades arbitrarias en la valoración hermenéutica de la norma sino que la adaptación entre la ley y la realidad social deberá hacerse desde los límites de la propia norma que se interpreta. Sin embargo, para la Escuela del Derecho Libre, en Alemania, y para los defensores del realismo jurídico, especialmente en el ámbito anglosajón y escandinavo, el juez tiene total libertad para decidir y no puede diferenciarse entre discrecionalidad y arbitrariedad. En este contexto, el único Derecho válido es el que se dicta en las sentencias.

El Tribunal Supremo ha afirmado que la función interpretativa requiere introducir factores ideológicos, morales y económicos que revelan y plasman las necesidades y espíritu de la comunidad en cada momento histórico, sin que estos factores sociológicos lleguen a modificar la norma. La cuestión relevante es determinar cuál es realmente la conciencia social, el espíritu de la comunidad, e incluso si puede afirmarse que realmente existe en una sociedad plural e multicultural.

Respecto de los llamados «conceptos jurídicos indeterminados» (28) , el criterio de interpretación sociológico, es esencial. La concreción de los conceptos jurídicos indeterminados depende del contexto en el que deben ser aplicados. Estos conceptos, entre los que podríamos mencionar, a título de ejemplo, entre otros muchos, la dignidad, el honor, la pornografía..., son términos que sólo pueden determinarse a partir de la referencia a los valores dominantes en una determinada sociedad.

En Derecho penal este criterio, pese a la especial vigencia y reforzamiento del principio de legalidad, tiene una enorme fuerza. Fuerza que se demuestra en la importancia que adquieren instituciones como las del riesgo permitido o la adecuación social, así como los principios político-criminales, en particular, los de ultima ratio, subsidiariedad. Fuerza que se manifiesta, especialmente, en relación con la exigencia de antijuridicidad material que requiere probar la existencia de un riesgo penalmente relevante en cada caso concreto, más allá de la concurrencia formal de los elementos típicos (29) . El principio de lesividad, en tanto idoneidad de la conducta para afectar -lesionar o poner en peligro- un bien jurídico-penal, es un elemento esencial para la atribución de responsabilidad penal. No obstante, sigue siendo un límite insoslayable, la interdicción de la analogía contra reo, que presupone el respeto de la antijuridicidad formal. Es decir, en virtud de factores sociológicos se puede interpretar que unos determinados hechos no pueden calificarse como pornográficos o que no hay engaño bastante para configurar un delito de estafa, pero no se pueden calificarse unos hechos como violación cuando no hay penetración ni como estafa cuando no concurre engaño bastante. 

5. Criterio teleológico

Jhering es el referente de este criterio, aun cuando los antecedentes se encuentran en Grocio y Pufendorf. El método consiste en averiguar el motivo que dio lugar a una norma partiendo de la mentalidad del tiempo en que surgió. En este criterio se puede diferenciar entre el criterio teleológico-subjetivo y el teleológico-objetivo. En el primero lo determinante es la finalidad que guiaba al legislador cuando creó y promulgó la ley. Desde esta perspectiva, la interpretación es poco aceptable, porque una buena ley es aquella que va más allá de la voluntad del legislador por tener un contenido con voluntad de permanencia (30) . El criterio teleológico-objetivo parte de que la finalidad de una ley se encuentra en la propia norma. La finalidad no la determina el legislador, sino que se determina a través de lo que hubiera pretendido con esa norma el hombre medio razonable, lo que es equivalente a la finalidad que una determinada sociedad mayoritariamente le daría. En todo caso será necesario justificar por qué la interpretación elegida es la única que puede alcanzar ese fin o la que mejor puede hacerlo. 

Desde estas posturas, otra de las cuestiones debatidas es el ámbito de finalidad. Mientras para un sector la finalidad es el fin concreto del precepto, para otros la finalidad debe verse como fin general de la materia o institución regulada. Por último, algunos van más allá y ven la finalidad como fin genérico del Derecho, que se identifica con la idea de Justicia o de resolución de conflictos. En Derecho penal, esta cuestión se suscita de forma evidente en relación con el criterio de la finalidad de protección de la norma, en el ámbito de la imputación objetiva, en orden a probar la relación de riesgo. En este contexto, un sector de la doctrina se refiere a la finalidad del Derecho penal; otros, a la finalidad de la norma penal en concreto, y por último, lo que parece más adecuado, en orden al fin perseguido, a la finalidad del deber de cuidado infringido (31) .

Independientemente de estas cuestiones, lo que es indiscutible es que, tanto en Derecho penal material como procesal, el criterio teleológico adquiere una gran relevancia. En el Derecho penal material la finalidad de protección de bienes jurídico-penales, como función esencial del Derecho penal, que legitima la intervención penal, determina la distinción entre antijuricidad formal y material, a la que hice referencia en el apartado anterior. La relevancia jurídico-penal de unos hechos requiere la antijuridicidad material, en cumplimiento del principio de lesividad. Es decir, requiere probar no sólo que los hechos son incardinables formalmente en un determinado injusto típico, sino, además, que el bien jurídico-penal protegido ha resultado afectado/lesionado por la conducta objetiva y subjetivamente antijurídica imputable a un autor. Desde una perspectiva político-criminal, las finalidades preventivas que se adscriben al Derecho penal también se toman en consideración, tácita o expresamente, en ocasiones con argumentos relativos a la justicia material, en ocasiones en la determinación de la pena o en la aplicación de atenuantes... No obstante, es en los sistemas jurídicos anglosajones donde a partir del caso se posibilita en mayor medida este argumento interpretativo (32) . En Derecho procesal penal, el Tribunal Constitucional interpreta la LECrim atendiendo a si es o no contraria al derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) considerando que se vulnera este derecho cuando, por los órganos judiciales, se lleva a efecto una interpretación arbitraria (33) . 

Hay soluciones interpretativas que están a caballo entre el criterio sistemático, el teleológico y el axiológico. Con la entrada en vigor del Código Penal de 1995 se puso de manifiesto la importancia de estos criterios de interpretación y, en particular, respecto del criterio sistemático. Así, por ejemplo, la modificación de los título en los delitos de lesiones (integridad corporal), en los delitos contra la libertad sexual (honestidad) o en los delitos contra la Administración Pública (de funcionarios), que va acompañada de un cambio en el contenido y alcance del bien jurídico-penal protegido y conduce a una interpretación muy diferente de los tipos, independientemente de los cambios en su literalidad. 

6. Criterio axiológico

Propuesto por las teorías axiológicas que parten de que el Derecho es un sistema articulado de valores, que son la esencia del sistema jurídico. Tratan de buscar la solución del caso concreto en estos valores del sistema jurídico, aunque esta solución sea contraria a la ley, a la lingüística e incluso a determinados factores sociales (34) . Estas posturas fueron defendidas, en el siglo XIX por la Escuela de la Exégesis en Francia, afirmando que los valores están en la propia norma puesto que el Derecho es un sistema perfecto que ofrece siempre la respuesta correcta, ya que provienen de un legislador racional. Así como por el iusnaturalismo, vigente en la Jurisprudencia de Conceptos, en Alemania, que entiende que los valores son unos principios generales y que existe un Derecho ideal de valores. Teorías que resurgen, a finales del siglo XX, en Europa, especialmente, con la Jurisprudencia de Valores, del Tribunal Constitucional alemán, que pretende determinar lo que es el Bien y la Verdad, al margen del legislador. En EE.UU. han tenido una gran repercusión la concepción de Dworkin, quien afirma que el juez en sus decisiones está vinculado a valores sociales -normas de la moral social- y culturales (35) , oponiéndose a la discrecionalidad judicial, defendida por Hart (36)  (37)  y por el neoconstitucionalismo, por ejemplo, de Zagrebelsky (38) , que sitúan en la Constitución esos valores de los que siempre se puede obtener la solución correcta (39) . 

Por consiguiente, sintetizando, pueden diferenciarse dos posturas según cómo se conciben esos valores. Desde el iusnaturalismo, el Derecho se concibe como un sistema de valores intemporal y universal. Para la doctrina mayoritaria actual se trata, sin embargo, de un sistema de valores de carácter histórico vinculado a cada cultura o sociedad concreta. Dworkin, desde su postura critica tanto con el positivismo jurídico como con el utilitarismo afirma que en estos valores siempre se encontrara la solución más justa para un conflicto jurídico, especialmente, en cuanto posibilita un mayor respeto a los derechos individuales (40) . Desde su perspectiva una adecuada interpretación de la ley guía u obliga a los jueces en sus resoluciones. Su propuesta parte de mejorar el razonamiento judicial, interpretando la ley de forma completa y exhaustiva. Desde posturas más escépticas, acerca de las posibilidades de la interpretación en orden a alcanzar la solución justa en el caso concreto, se afirma que los valores sólo sirven para descartar las respuestas claramente incorrectas por injustas (41) . Una posición intermedia sería la propuesta de Alexy, para quien la dogmática tiene una función esencial afirmando que, cuando es posible aportar argumentos dogmáticos en la solución del caso, éstos deben ser usados. La introducción de las construcciones dogmáticas permite decidir los casos, no de manera aislada, sino en relación con otros ya decididos, acrecentando el grado de eficacia del principio de universalidad y sirviendo, en esta medida, a la justicia (42) .

IV. FORMAS DE INTERPRETACIÓN

1. Interpretación restrictiva y extensiva

La posibilidad de interpretación extensiva no es equiparable en Derecho penal y en Derecho civil. Mientras en el Derecho civil se pretende la exclusión de lagunas del Derecho (Título Preliminar CC), en Derecho penal las lagunas deberán subsanarse, en su caso, por el legislador (Título Preliminar del CP, art. 4.º.2 CP). Ello determina que la jurisprudencia mayoritaria afirme que está vedada tanto la analogía in malam partem como la interpretación extensiva, siempre que suponga la exégesis y aplicación de las normas fuera de los supuestos y límites que ellas mismas determinan (STEDH 07-02-02, E.K. c. Turquía, por aplicación del art. 7 CEDH) (43) . Consecuentemente, se prohíbe, asimismo, la interpretación contra legem (44) .

La interpretación en Derecho penal también establece diferencias, respecto de otras ramas del ordenamiento jurídico, en tanto en cuanto se afirma que el Derecho penal es autónomo. Ello afecta especialmente al criterio sistemático, por cuanto los conceptos de otras ramas del ordenamiento no siempre son válidos en Derecho penal. Ejemplo de ello serían los conceptos de documento (art. 26 CP), de funcionario (art. 24 CP) o de incapaz (art. 25 CP). La cuestión también se suscita en los supuestos en los que el tipo requiere la infracción de normas extrapenales, ya sea expresamente -leyes penales en blanco- o tácitamente -elementos normativos o delitos imprudentes-. En todos estos casos, la infracción de la normativa extrapenal será un indicio -necesario o no- de la tipicidad pero no puede fundamentarla por sí misma. Cuestión diferente es la necesaria armonización de las diferentes ramas del ordenamiento jurídico de forma que esta autonomía, necesaria, no conlleve contradicciones.

En relación con la interpretación restrictiva hay que tener en cuenta que cuando se trata de elementos negativos del tipo o causas de justificación y supuestos de inimputabilidad, causas de exclusión de la culpabilidad o atenuantes, una interpretación restrictiva es una interpretación desfavorable al acusado. En este sentido, se plantearía la cuestión, por ejemplo, de las llamadas «restricciones ético-sociales» a la legítima defensa, admitidas, expresa o tácitamente, por un amplio sector de la doctrina y la jurisprudencia y que llevan a exigir proporcionalidad en lugar de necesidad concreta de la defensa, cuando el Código Penal no requiere de dicha proporcionalidad, al contrario de lo que sucede en el estado de necesidad y el ejercicio legítimo de un deber, cargo o profesión (45) . En estos casos, la aparentemente interpretación restrictiva, supone al menos interpretación extensiva contra reo, sino ya de analogía in malam partem.

2.  Interpretación extensiva y analogía. Prohibición de la analogía in malam partem y de interpretación contra legem. Principio de taxatividad y analogía in bonam partem

La prohibición de la analogía in malam partem es una exigencia derivada del principio de legalidad que excluye cualquier interpretación que vaya más allá del «sentido literal posible» del texto legal (46) . La prohibición de analogía in malam partem es un límite que debe respetar el juez, evitando que se convierta en legislador. Por analogía in malam partem se entiende la aplicación irrazonable de la ley, «que resulta imprevisible para los destinatarios, sea por apartamiento del tenor literal del precepto, sea por la utilización de pautas valorativas extravagantes en relación con los principios que inspiran el ordenamiento constitucional, sea por el empleo de criterios o modelos de interpretación no aceptados por la comunidad jurídica, todo ello a partir de la motivación expresada en las resoluciones recurridas» (47) .

No hay consenso sobre la posibilidad de diferenciar entre interpretación y analogía. Para un sector doctrinal y jurisprudencial no es posible y, por consiguiente, también la interpretación extensiva estaría prohibida si es contra reo (48) . Otro sector doctrinal entiende que la interpretación extensiva es también interpretación y, por tanto, siempre posible. La razón de esta discordancia surge porque, quienes consideran que la interpretación extensiva está prohibida, entienden que ésta supone una solución «más allá del sentido literal posible». Por el contrario, quienes la admiten, diferencian entre interpretación y analogía en base a que la interpretación busca una solución dentro del «sentido literal posible», mientras que la analogía supone la aplicación de la ley penal a un supuesto no comprendido en ninguno de los sentidos posibles de su letra, pero análogo a otros sí comprendidos en el texto legal, tal y como pone de manifiesto Mir Puig (49) . Desde esta perspectiva la interpretación extensiva es válida siempre que no se aparte de los criterios de interpretación aceptados o de las pautas de valoración constitucionales (50) . Por el contrario, la interpretación será inconstitucional cuando: «... carezca hasta tal punto de razonabilidad que resulte imprevisible para sus destinatarios, sea por apartamiento del tenor literal del precepto, sea por la utilización de pautas valorativas extravagantes en relación con los principios que inspiran el ordenamiento constitucional, sea por el empleo de criterios o modelos de interpretación no aceptados por la comunidad jurídica, comprobado todo ello a partir de la motivación expresada en las resoluciones recurridas» (51) . 

Desde una perspectiva teórica, en la interpretación extensiva se aplica la norma a casos no previstos con claridad en el significado nuclear de la misma, sin salirse de su marco legal. En la analogía, a partir de la semejanza o identidad de razón con respecto a otra norma o conjunto de normas, se crea una nueva norma analógica que resuelve el caso no regulado. En la práctica esta diferenciación no es tan sencilla, por lo que, especialmente en Derecho penal, es aconsejable huir de la interpretación extensiva y seguir siempre una interpretación restrictiva. 

Por otra parte, a partir de la vigencia del principio de legalidad, la admisión de la analogía in bonam partem no es pacífica, siendo negada por algunos en base al art. 4.3. CP que obliga al Tribunal a una «aplicación rigurosa de las disposiciones de la ley», aunque ello perjudique al reo (52) . Cabe interpretar, no obstante, que el art. 4.1 CP se refiere a las leyes penales en sentido estricto, esto es: «solamente a las leyes que imponen penas o las agravan» (53) . Admitiendo la analogía in bonam partem no hay que olvidar la vigencia del principio de taxatividad y, por consiguiente, llevar a efecto una «aplicación análogica rigurosa» (54) . Por ello es relevante poner de manifiesto la existencia de preceptos penales que, expresamente, establecen la analogía como elemento de extensión del tipo, no sólo en supuestos de elementos atenuantes o de exclusión de la responsabilidad sino en circunstancias como la de parentesco (art. 23 CP) en la que la «análoga relación de afectividad» puede servir tanto para agravar como atenuar. Análoga relación de afectividad que fundamenta la tipicidad en el art. 153 CP, convirtiendo, en base a esa analogía, lo que sería falta en delito. En la Parte Especial, encontramos incluso un Capítulo que contempla la analogía como elemento fundamentador de la relevancia jurídico penal (Capítulo VI del Título XII «De las defraudaciones del fluido eléctrico y análogas»). En el anteproyecto de 2008 se incluía también entre los «Delitos contra las persona y bienes protegidos en caso de conflicto armado», art. 611.9.º, «cualquier otra forma de agresión sexual». En todos estos casos, y muchos otros en los que, sin utilizar el término analogía, el Código Penal, se refiere a de «cualquier otro modo», o frases similares, la previsión legal, entiendo que no es óbice para poder afirmar que un precepto de esa naturaleza es inconstitucional, por infracción del principio de legalidad penal. 

V. REGLAS INTERPRETATIVAS

1. Reglas interpretativas negativas

Como decía en la Introducción, de entre las interpretaciones posibles que pueden estar justificadas habrá que elegir una y para ello se acude a las reglas interpretativas que descartan o imponen una de las interpretaciones posibles. Reglas interpretativas negativas son las que elimina/n alguna/s de las interpretaciones posibles. Hay dos modalidades de reglas interpretativas negativas:


	
a)Interpretación lógica: supone que, de entre las interpretaciones posibles, se debe elegir una que no dé lugar al surgimiento de una antinomia en el sistema jurídico. Es una regla constantemente utilizada por los tribunales constitucionales. En particular, descartando una interpretación cuando es contraria a un precepto constitucional o cuando es contraria a una ley de rango superior. En este sentido contamos con una constante jurisprudencia constitucional que fundamenta la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una resolución en la razonabilidad o irrazonabilidad de la interpretación de los preceptos llevada a efecto en orden a la subsunción de los hechos probados en un determinado tipo penal (55) . 

	
b)Argumento apagógico oad absurdum: de entre las interpretaciones posibles debe descartarse aquélla (o aquéllas, en su caso) que llevarían a que la aplicación de la norma así interpretada produjera consecuencias marcadamente absurdas o claramente contraintuitivas, contrarias, pues, al elemental sentido común o a la «naturaleza de las cosas», en el sentido menos metafísico de la expresión. En cierta medida, no es diferente de la interpretación lógica sino únicamente un matiz respecto de ésta. Se trata de la vertiente negativa de la interpretación lógica, en el sentido, de que sólo será objeto de amparo interpretaciones que superen el tenor literal de la norma o que se hayan utilizado métodos no aceptados en los medios jurídicos. Serán válidas todas las interpretaciones razonables y previsibles (56) . 



2. Reglas interpretativas positivas

Estas reglas son las que posibilitan elegir una de las interpretaciones como preferente. Se trata de valorar las distintas interpretaciones posibles, a partir de las consecuencias favorables o desfavorables que de ellas se derivan, eligiendo aquellas que suponen una mayor realización de la justicia o el bien. Como veremos, estas reglas son diferentes en las diferentes ramas del ordenamiento, en atención a la diferente finalidad de cada una de ellas.

a) Principioin dubio pro reo. En la interpretación de la prueba en Derecho penal se debe acudir al principio in dubio pro reo. Criterio de interpretación análogo al principio in dubio pro operario, que rige en Derecho del Trabajo o el principio favor minoris en el Derecho de Menores. Criterios análogos pero con consecuencias opuestas en relación con los afectados. Así, por ejemplo, en Derecho penal el principio in dubio pro reo favorece a los autores -empresarios, en sentido amplio- de los delitos contra los derechos de los trabajadores, «perjudicando» (en cuanto a las posibilidades de una condena) a los trabajadores», mientras que en Derecho del trabajo el principio in dubio pro operario les favorece, perjudicando al «empresario» (57) .

b) Principio favorlibertatis. Este principio se fundamenta en la interpretación del Tribunal Constitucional del art. 24.1 CE, que obliga a interpretar la normativa de forma que se respeten al máximo los derechos fundamentales. Para ello, lo relevante es respetar su ejercicio, puesto que de otra forma sólo se respetarían formalmente. En el supuesto de que confluyan dos derechos fundamentales (en Derecho penal un ejemplo claro puede suscitarse en las situaciones de estado de necesidad), deberá determinarse en el caso concreto cuál de ellos prevalece sobre el otro. 

c) En Derecho penal alcanzan un significado, similar a los anteriores, el principio de desconfianza, en la actuación del trabajador, en relación con los homicidios y lesiones en el ámbito del trabajo, y el principio de defensa, en el ámbito de la circulación vial, que obliga al conductor a prever la conducta descuidada de ancianos, niños o disminuidos psíquicos. Estos principios, admitidos tradicionalmente como una forma de igualdad material versus la igualdad formal, en sentido análogo a la consideración de los poderes inferiores y superiores en la determinación del deber de cuidado en la imprudencia, así como, en otra dirección, con las llamadas restricciones ético-sociales en la legítima defensa, suponen, en cierta medida, una inversión de los principios in dubio pro reo y favor libertatis. Por ello, la aplicación de estos principios no puede ser automática puesto que ello implicaría una forma de responsabilidad objetiva. En consecuencia, la utilización de estos principios debe limitarse a aquellos supuestos en los que, atendiendo a las circunstancias concurrentes, el autor tenía el deber de prever la actuación incorrecta del trabajador o del interviniente en el tráfico, en su caso. 

d) Inversión de estas reglas que se traduce en dos nuevas reglas de interpretación que podríamos denominar favor securitatis e in dubio contra reo. 

Favor securitatis que progresivamente adquiere cada vez mayor auge, en parte, a partir de la teorización de Jakobs, con el «Derecho Penal del Enemigo», potenciada por la sensación de inseguridad provocada por el terrorismo islámico, que ha derivado en prácticas que obvian todas las garantías penales propias de un Estado de Derecho, muy especialmente por EE.UU. y Gran Bretaña, pero que siguen el resto de Estados europeos, incluida España. Ejemplo de ello serían no sólo la legislación antiterrorista y de excepción, sino también regulaciones como las aprobadas en materia de violencia de género, corrupción de menores o seguridad vial, así como en relación con la reincidencia y la delincuencia organizada. 

Situación que se agrava por la interpretación formalista -literal- y extensiva a favor de la seguridad: órdenes de alejamiento indiscriminadas y condenas ausentes de motivación, aplicando formalmente el art. 153.1 CP, en violencia de género (58) , o presunciones iures et de iure en la propia legislación penal, en materia de seguridad vial. Idénticas consideraciones pueden hacerse respecto del incremento desmesurado de las penas en estos ámbitos y en otros relacionados con la delincuencia clásica contra el patrimonio, hurtos y robos, respecto del cumplimiento íntegro de las penas y de las agravaciones fundadas en la reincidencia, así como en las diversas modificaciones que ha sufrido, y va a seguir sufriendo, la legislación penal de menores.

Favor securitatis que se traduce en muchas ocasiones en la inversión del in dubio pro reo convirtiéndolo en in dubio contra reo. Esta inversión infringe el derecho de defensa que determina que la carga de la prueba corresponde a quien acusa y, consecuentemente, que, en el caso de que no se haya probado fehacientemente la culpabilidad de una persona, deba absolverse o, en su caso, condenarse únicamente respecto de aquello que haya sido suficientemente probado. Esta tendencia está condicionada, al menos en parte, por el miedo a la opinión pública, en base, a la posición de fuerza que en los últimos años han adquirido las víctimas en la política-criminal. Miedo que afecta a los jueces y, muy especialmente, a los políticos, para los que adoptar la línea dura supone un incremento de los votos. Las víctimas deben ser respetadas en su dignidad e indemnizadas, en la medida de lo posible, en su dolor, pero la atención a la víctima, en ningún caso, pueden justificar la infracción del principio de culpabilidad y demás garantías penales, como la tutela judicial efectiva, el derecho de defensa o el principio in dubio pro reo, al que se ha hecho referencia. Lo mismo que no puede servir para infringir el principio de proporcionalidad, tanto en la creación de las leyes, como en su aplicación y en la ejecución de las penas. 

Motivaciones que llevan intrínsecas un importante sustrato de venganza no pueden justificar en ningún caso la infracción del referido principio de proporcionalidad ni justifican incumplir la finalidad de rehabilitación y reinserción que la Constitución atribuye a las penas. Todo ello sin olvidar a Beccaria, que, hace ya tres siglos, afirmaba que la gravedad de las penas no sirve a la prevención. Estamos volviendo a la retribución, en aras a una teórica función de realización de la justicia, con una fundamentación ética, en la línea de Kant o jurídica, en la de Hegel. Se olvida que en un Estado social y democrático de Derecho, al Derecho penal, como en reiteradas ocasiones a puesto de manifiesto Mir Puig, se le atribuye una finalidad de prevención limitada y no una función de realización de la Justicia. 
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	Cfr. STC 29/2008 FJ 4, que resume la jurisprudencia constitucional al respecto, afirmando «En el examen de razonabilidad de la subsunción de los hechos probados en la norma penal el primero de los criterios a seguir es el del respeto al tenor literal de la norma, “pues el legislador expresa el mensaje normativo con palabras y con palabras es conocido por sus destinatarios. Este respeto no garantiza siempre una decisión sancionadora acorde con las garantías esenciales de seguridad jurídica o de interdicción de la arbitrariedad, pues, entre otros factores, el lenguaje es relativamente vago y versátil, las normas son necesariamente abstractas y se remiten implícitamente a una realidad normativa subyacente, y dentro de ciertos límites (por todas, STC 111/1993 [RTC 1993, 111]), el propio legislador puede potenciar esa labilidad para facilitar la adaptación de la norma a la realidad (ya en la STC 62/1982 [RTC 1982, 62]; recientemente, STC 53/1994 [RTC 1994, 53]). Debe perseguirse, en consecuencia, algún criterio añadido que, a la vista de los valores de seguridad y de legitimidad en juego, pero también de la libertad y la competencia del Juez en la aplicación de la legalidad (SSTC 89/1983 [RTC 1983, 89], 75/1984 [RTC 1984, 75], 111/1993), distinga entre las decisiones que forman parte del campo de decisión legítima de éste y las que suponen una ruptura de su sujeción a la Ley”. Dichos criterios estarán conformados por “las pautas axiológicas que informan nuestro texto constitucional (SSTC 159/1986 [RTC 1986, 159], 59/1990 [RTC 1990, 59], 111/1993)” y por los “modelos de argumentación aceptados por la propia comunidad jurídica”. Así, “no sólo vulneran el principio de legalidad las resoluciones sancionadoras que se sustenten en una subsunción de los hechos ajena al significado posible de los términos de la norma aplicada. Son también constitucionalmente rechazables aquellas aplicaciones que por su soporte metodológico -una argumentación ilógica o indiscutiblemente extravagante- o axiológico -una base valorativa ajena a los criterios que informan nuestro ordenamiento constitucional- conduzcan a soluciones esencialmente opuestas a la orientación material de la norma y, por ello, imprevisibles para sus destinatarios” (STC 137/1997, de 21 de julio [RTC 1997, 137], F. 7; también, entre otras, SSTC 189/1998, F7; 13/2003, F3; 138/2004, F3; 242/2005, F4; 9/2006, F4)».
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	STC 29/2008, F4.


	 Ver Texto 




	 (57) 

	Cfr. Corcoy Bidasolo, Delitos laborales. Ámbito y eficacia de la protección penal de los derechos y seguridad de los trabajadores, en Derecho Penal Económico (dir. Conde-Pumpido Tourón), CDJ 2003-2, pp. 87 ss.
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	 (58) 

	
En este sentido, es importante, la doctrina constitucional, recogida entre otras, en la STC 100/2008, en relación con la constitucionalidad del art. 153.1.º CP, afirmando: 

«... resulta incompatible con el derecho a la presunción de inocencia (art. 24.2 CE) es la presunción adversa de que todo maltrato ocasional cometido por un varón contra su pareja o ex pareja sea siempre una manifestación de sexismo que deba poner en actuación la tutela penal reforzada del art. 153.1 CP. A mi juicio, esta presunción es incompatible con los principios del Derecho penal moderno, que ha desarrollado criterios de atribución de responsabilidad “concretos”, por el hecho propio y no por hechos ajenos. Entiendo que el principio de culpabilidad resulta infringido cuando indiscriminadamente se aplica el referido art. 153.1 CP a acciones que tengan su origen en otras posibles causas y, lo que es más grave, sin que se exija la necesidad de probar que se ha actuado abusando de esa situación de domina
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