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INTRODUCCION

Cuando se intenta definir qué es el Derecho Penal desde la perspectiva del

ordenamiento vigente no se suele poder ir mas alla de conceptos formales y
definiciones tautolégicas del siguiente tenor: Se trata del sector del ordena-
miento juridico o el conjunto de normas juridicas que define delitos y faltas y
prevé o asocia como consecuencia de la comision de dichos delitos o faltas la
imposicién de penas y otras consecuencias penales o se trata del sector del or-
denamiento juridico que contiene las reglas juridicas relativas a las infraccio-
nes penales y sus correspondientes consecuencias juridicas.

* Profesor Titular de Derecho Penal. Universidad Auténoma de Madrid.
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Las normas que configuran el Derecho Penal no tienen ninguna peculiari-
dad especial como normas de Derecho Publico. La estructura 16gico-formal de
las normas juridico-penales es la de una proposicién compuesta de dos ele-
mentos: supuesto de hecho y consecuencia juridica. La norma es esencialmen-
te un mensaje prescriptivo que se presenta desde la perspectiva lingiifstico-
formal como una proposicién. Dicha proposicién estd articulada como propo-
sicién hipotética o de deber ser: dado el supuesto de hecho debe darse la conse-
cuencia juridica. Lo que caracteriza a una norma como una norma penal es que
la consecuencia juridica es una pena u otro tipo de consecuencia juridico-pe-
nal. Por tanto, pertenecen al Derecho Penal aquellas normas que contemplan
que dado un supuesto de hecho se debe imponer una consecuencia juridico-pe-
nal.

La cuestién central pasa a ser, pues, qué consecuencias pertenecen al De-
recho Penal para poder determinar el contenido y alcance del mismo. Expre-
siones legales o doctrinales como responsabilidad penal del menor, responsa-
bilidad penal de personas juridicas o la referencia a la reparacién como tercera
via de responsabilidad penal (junto a las penas y las medidas de seguridad) re-
sultan demasiado ambiguas, sobre todo cuando el cédigo vigente utiliza la ex-
presion responsabilidad criminal para referirse a la culpabilidad (arts. 14, 19
ss.). Esta cuestién académica tradicional cobra hoy en dia una nueva relevan-
cia tras las continuas modificaciones que va sufriendo el Cédigo Penal de
1995 —la dltima de 22 de diciembre- y, principalmente, ante la entrada en vigor
a partir del 14 de enero de 2001 de una ley tan importante como la LO 5/2000,
de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores. En este
trabajo se pretenden esbozar algunas reflexiones sobre el perfil del actual or-
denamiento juridico-penal espaiiol realizando, si se me permite el simil, una
visién aérea del estado a fecha de hoy de ese campo del ordenamiento juridico
que denominamos como Derecho Penal.

Se ha optado por una perspectiva funcional o descriptiva que permita te-
ner en cuenta junto al analisis estrictamente normativo o valorativo ciertos da-
tos facticos de la realidad social en que nos ha tocado vivir y sin los cuales no
seria posible analizar las dltimas novedades del Derecho Penal espafiol. De
esta manera tomando como pretexto una reflexién académica cldsica como la
del contenido del Derecho Penal se pueden detectar ciertos defectos politico-
criminales y disfuncionalidades del Derecho Penal espaiiol vigente que ya se
han puesto de manifiesto desde otras perspectivas. Las cuestiones dogmaéticas
cldsicas, aunque sea con perspectivas nuevas, pueden seguir sirviendo para
buscar nuevas vias de solucién a aquellos problemas que en nuestra sociedad
no queda més remedio que resolver con el Derecho Penal.
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En este andlisis no se debe dejar de lado alguna referencia a ciertas conse-
cuencias que no pertenecen al Derecho Penal pero tienen algo que ver con la
comision de delitos, ya que esa referencia al entorno puede ayudar a dejar mas
claro cudl es el contenido del ordenamiento penal. Estas relaciones externas
del Derecho Penal nos permiten entender un poco mejor qué es el Derecho Pe-
nal y cémo puede evolucionar éste. Es més, creo que sélo teniendo en cuenta el
entorno del ordenamiento penal podemos entender su evolucién.

La perspectiva a adoptar debe ser, pues, evidentemente material y no de
tipo formal. Los criterios formales no sirven para delimitar los limites del or-
denamiento penal. Por ejemplo, como ha puesto de manifiesto en sobradas
ocasiones la doctrina, la aplicacién por parte de un 6rgano jurisdiccional penal
no representa un punto de partida decisivo para deslindar el Derecho Penal de
otras ramas del ordenamiento juridico. Que una consecuencia juridica sea
aplicada por un érgano jurisdiccional penal no tiene nada que ver con su natu-
raleza juridica. Por ejemplo, las sanciones previstas en los arts. 181, 258, 420,
684 6 716 de la LECrim. son claramente sanciones administrativas o la prisién
provisional es una medida cautelar (art. 34.1 CP) y todas ellas van encamina-
das ala buena marcha del proceso. La jurisdiccionalizacién de una consecuen-
cia no prejuzga su naturaleza sustantiva. Esta referencia al 6rgano de aplica-
cién supone sélo un limite en nuestro ordenamiento. Las consecuencias
penales sélo pueden ser impuestas por un érgano jurisdiccional penal, aunque
como se ha repetido en la literatura hasta la saciedad no toda consecuencia que
impongan este tipo de 6rganos se merezca tal calificativo. Las restricciones de
derechos o medidas preventivas de delitos que no se canalicen a través de un
procedimiento penal ante un 6rgano de justicia penal no forman parte del siste-
ma normativo Derecho Penal sino que pertenecen a otros sistemas formales o
informales de control social. A pesar de lo dicho, no se debe ocultar que la re-
ferencia a los 6rganos de aplicacién de las normas condiciona en muchos ca-
sos cuestiones sustantivas como se expondrd mds adelante.

Como es de sobra sabido tampoco supone un argumento decisivo que se
trate de consecuencias reguladas en el Codigo Penal. Por un lado, las conse-
cuencias propias del Derecho Penal de menores no estdn contenidas en el C6-
digo Penal y, como se ver4, en ésta se encuentran reguladas consecuencias
como la responsabilidad civil derivada de infraccién penal que no se pueden
calificar como penales.

En mi opinién, como punto de partida se debe diferenciar materialmente
dentro del complejo sistema normativo que representa el Derecho Penal espa-
fiol entre un Derecho Penal en sentido estricto o propio como un Derecho Pe-
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nal de culpabilidad (se entienda ésta en el sentido que se quiera) y penas y un
Derecho Penal en sentido amplio o impropio que genera otro tipo de responsa-
bilidad penal y que utiliza otros instrumentos distintos de 1a pena. Estos instru-
mentos refuerzan los fines preventivos de la pena o bien cumplen otras funcio-
nes complementarias o fines preventivos que ésta no puede cumplir. Creo que
esta perspectiva no unitaria o monista ayuda a entender mejor ese complejo
sector del ordenamiento que es el Derecho Penal eludiendo definiciones pura-
mente formales.

II. EL DERECHO PENAL EN SENTIDO ESTRICTO O PROPIO COMO
UN ORDENAMIENTO DE CULPABILIDAD Y PENAS

No plantea dudas que la pena es la consecuencia més caracteristica del
Derecho Penal. Sobre ello no hace falta insistir ya que forma parte de su esen-
cia. La consecuencia juridica que define y da nombre al Derecho Penal es la
pena. En ella (sobre todo en la pena de prision) es en la que pensamos cuando
hablamos de Derecho Penal, nos planteamos la legitimidad del Derecho Penal
o se propugna la sustitucién del Derecho Penal por otros instrumentos o direc-
tamente su desaparicion.

El art. 10 CP define como infraccién penal (delito o falta) toda accién y
omisién dolosa o imprudente penada por la ley. Ello significa, al menos, que el
Derecho Penal se ocupa de comportamientos que por su lesividad social se
merecen y necesitan en general o en abstracto la imposicién de una pena, aun-
que en el caso concreto, por ejemplo, por falta de culpabilidad debida a las ca-
racteristicas del sujeto o a la situacién, se considere que no cabe recurrir a di-
cha consecuencia juridica.

Este Derecho Penal en sentido propio se ocupa principalmente de las ac-
ciones y omisiones dolosas o imprudentes tipicas y antijuridicas (penadas por
la ley —art.10 CP-) realizadas por adultos en las que no concurre la imposibili-
dad de comprender la ilicitud del hecho ni de actuar conforme a esa compren-
sién (arts. 14.3, 20.1°, 20.2°, 20.3°, 20.6° CP). Aunque no exista una referencia
expresa al principio no hay pena sin culpabilidad ni éste se pueda deducir ex-
presamente de ningun precepto del c6digo (a pesar de ciertos intentos doctri-
nales) las consecuencias de dicho principio estén recogidas en el Cédigo Penal
espafiol, que es lo decisivo para el papel legitimo de 1a pena en la sociedad més
alla de discusiones puramente nominalistas. Cuestion aparte es que se siga de-
batiendo cudl es el fundamento material de la culpabilidad en el plano dogmé&-
tico o iusfiloséfico, que es una cuestién en la que no reina el acuerdo. El desa-
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rrollo de los presupuestos de la pena y las condiciones bajo las que resulta
legitima la aplicacién de una pena concreta en un caso concreto corresponde a
la teoria juridica del delito que ha alcanzado un nivel extraordinario en la lite-
ratura especializada en lengua espafiola, aunque nuestra Parte General del c6-
digo, el Libro I, adolezca de una deficiente sistematizacién que parte de una
concepcién decimondénica del delito extrafia al estado actual de la Ciencia del
Derecho Penal espaiiola.

Este Derecho Penal al que me vengo refiriendo se ocupa de las infrac-
ciones penales realizadas culpablemente que son comportamientos a los que
se les imponen penas. Sin embargo, no es posible definir desde un punto de
vista ontolégico o iusnaturalistico qué es un delito. Todos los intentos de con-
struir un concepto natural u ontolégico de delito han acabado fracasando.
Como sefial6 GALLAS', «ciertos hechos no son punibles porque sean delitos,
sino que son delitos porque son punibles». No es posible, pues, otorgarle ini-
cialmente un contenido material al Derecho Penal de culpabilidad sin tener en
cuenta la funcién o el sentido de la pena estatal. S6lo denominamos delito a un
hecho que acarrea una pena. Desde un punto de vista politico-criminal a un
hecho que debe acarrear una pena (hecho punible). Los presupuestos materia-
les, los criterios de imputacién de la pena y los criterios de seleccién de hechos
punibles dependen de los fines y del sentido de la pena estatal. En mi opinién,
la pena cumple preferentemente fines preventivo-generales (no intimidatori-
0s?), 1o que diferencia esencialmente esta consecuencia penal de otras conse-
cuencias penales como las sanciones para menores o las medidas de seguridad
reguladas por fin exclusivamente en el Cédigo Penal. La doctrina dominante
espafiola, aunque mantiene una posicién ecléctica o mixta, sigue concedién-
dole un peso bésico a los fines preventivo-generales de la pena (aunque se in-
sista en los fines preventivo-especiales que deben ser tenidos en cuenta en el
momento de determinacién de la pena y, sobre todo, de ejecucién de la pena
privativa de libertad). En estos momentos dichos fines preventivo-generales
son objeto de una intensa reformulacién y discusién provocada desde hace al-
gin tiempo por las diversas teorias de la prevencién general positiva o de la
prevencién de integracién que ha generado una situacién tedrica confusa que
estd pendiente de una futura concrecién y de consenso doctrinal. El desarrollo
vigente de esta cuestién acabard afectando sin lugar a dudas ala politica crimi-
nal, ala construccién de la teoria juridica del delito por parte de la doctrinay a
la aplicacién judicial de las normas penales. La discusion afecta a la legitimi-
dad de este Derecho Penal en sentido estricto y propio (y en la practica més

' Beitrige,pp.2y 11.
> FELJOO SANCHEZ, Injusto penal, pp. 36 ss.
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| importante). No se puede olvidar que hay mas de 45.000 reclusos en nuestros
centros penitenciarios y ello debe tener algiin sentido no meramente moral
para la sociedad.

0. EL DERECHO PENAL EN SENTIDO AMPLIO O IMPROPIO. LA
RESPONSABILIDAD PENAL Y LAS CONSECUENCIAS PENALES
DISTINTAS A LA PENA

El concepto legal de delito o falta como presupuesto de las penas, las me-
didas de seguridad y demds consecuencias penales no se corresponde con el de
infraccién culpable de 1a norma penal, sino que es mds restringido. El art. 10
CP define como delito o falta las acciones y omisiones dolosas o imprudentes
penadas por la ley, debiendo entenderse penadas en abstracto o en general y no
necesariamente como conductas a las que se imponen penas tras el correspon-
diente proceso. El concepto legal de delito se refiere a la punicién legal genéri-
ca, es decir, a lo que la dogmadtica del Derecho Penal denomina comportamien-
tos tipicos y antijuridicos. Cuando el art. 10 CP se refiere a que son delitos o
faltas las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley se
estd refiriendo a 1a conminacién penal abstracta, no a la consecuencia juridica
que se debe imponer en un caso concreto’.

Esta definicién legal de infraccién penal no carece de relevancia. Existen
una serie de consecuencias de Derecho Piiblico que no son simplemente sanci-
ones administrativas ya que exigen como presupuesto la comisién de una infrac-
cién penal, es decir, la comisién de un comportamiento contemplado en una ley
penal (no justificado). En este sentido deberia otorgarse al art. 10 CP una rele-
vancia para definir el concepto y contenido del Derecho Penal espafiol que no se
le ha venido otorgando por parte de la doctrina que lo trata casi como un precep-
to superfluo o como una plasmacién del principio de culpabilidad®. Este precep-
to determina el alcance de la responsabilidad penal a partir de los 14 afios, edad a
partir de la cual se empiezan a tener en cuenta intereses preventivos pablicos (de

* Lo manifestado en el texto se puede vincular con el décisivo trabajo de MIR PUIG,

ADP 73, pp. 319 ss., en el marco del anterior Cédigo Penal, en sentido contrario a la doctrina
espafiola dominante en ese momento.

4 Si se entiende que el art. 10 hace referencia a todos los requisitos o presupuestos
necesarios para que a una persona se le pueda imponer una pena por un hecho, ello dificulta
una concepcién del Derecho Penal que abarque otras consecuencias distintas de las penas.
Cualquier definicién del contenido del Derecho Penal vigente debe conllevar una exégesis
sistematica del concepto legal de delito o falta (que engloba las modalidades dolosas e
imprudentes, tratindolas de forma unitaria).
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las victimas potenciales) cuando un sujeto realiza una accién u omisién dolosa o
imprudente, tipificada como delito o falta y antijuridica’.

A partir de este presupuesto se puede afirmar que ademds de la pena las
consecuencias penales son las medidas de seguridad postdelictivas®, las con-
secuencias accesorias (comiso y consecuencias especificas para empresas y
personas juridicas) y las sanciones para menores entre 14 y 18 afios (evidente-
mente también para jévenes —arts. 69 CP y 4 LO 5/2000-). El Derecho Penal
espafiol considera parte integrante de dicho ordenamiento toda consecuencia
orientada a la prevencién de delitos que presupone la comisién de un hecho
tipico y antijuridico’. Por ello en el art. 19.2 CP 0 en 1a LO 5/2000 se hace refe-
rencia a la responsabilidad penal del menor de edad penal.

La definicién de dichas consecuencias de la infraccién penal como consecuen-
cias pertenecientes al Derecho Penal no aumenta necesariamente el cardcter garantis-
tade las mismas, aunque este haya sido el principal interés que ha guiado ala doctrina
dominante al ocuparse de estas cuestiones. En un Estado de Derecho las garantias se

5.

La Exposicion de Motivos de la LO 5/2000 argumenta (punto 4) que las infracciones
cometidas por los nifios menores de 14 afios «son en general irrelevantes y que, en los escasos
supuestos en que aquellas pueden producir alarma social, son suficientes para darle una respuesta
igualmente adecuada los 4mbitos familiar y asistencial civil, sin necesidad de la intervencién del
aparato judicial sancionador del Estado». A pesar de lo que diga la ley de responsabilidad penal de
los menores de edad, s6lo por debajo de los catorce afios se tiene en cuenta en exclusiva el superior
interés del menor y no el de la sociedad. Por ello quedan fuera del control penal. Como se puede
apreciar en dicha Exposicién de Motivos, el limite de la responsabilidad penal no depende de
consideraciones sobre la capacidad de culpabilidad (de comprender lailicitud del hecho y atuar
conforme a esa comprensién) o la capacidad de discernimiento, sino de las necesidades preventivas
de una determinada sociedad. El Derecho Penal se va diferenciando por razones preventivas.

En nuestra doctrina SILVA SANCHEZ, El nuevo Cédigo Penal, pp. 170, nota 417, 181
s., 185 s., con nota 441, ha planteado la conveniencia de estos limites minimos por razones
garantistas asf como por la importancia que tiene el dato de que el menor de 14 afios ha
realizado un hecho antijuridico.

6 Matizo con ello mi posicién anterior manifestada en Injusto penal, pp. 30 ss., con
mds referencias. Allf pensaba todavia en un Derecho Penal en un sentido méds genérico con
una funcién Gnica vinculada a la finalidad de la pena. Un anélisis més detallado del Derecho
positivo me ha hecho llegar a la conclusién de que bajo el término Derecho Penal se
encuentran en nuestro ordenamiento diversos subsistemas normativos con funciones y
criterios de imputacién diferentes.

™ Hay que tener en cuenta que puede haber consecuencias penales exclusivas para
delitos y que no se apliquen a las faltas. Esta es la doctrina dominante con respecto a las
medidas de seguridad en virtud de la redaccién de los arts. 6 y 95 CP, aunque existan
importantes voces discrepantes. Asimismo las consecuencias para empresas y personas
juridicas son s6lo contempladas para delitos y no para faltas en la parte especial.
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encuentran como punto de partida vinculadas a la entidad de 1a restriccion de los dere-
chos, porlo que una medida de internamiento o de privaci6n de libertad debe disponer
de las médximas garantias con independencia de que se califique como una medida
perteneciente o no al Derecho Penal. Desde un punto de vista estricto de garantias for-
males o libertades individuales lo importante es materialmente la restriccién de dere-
chos que implica una resolucién judicial, sobre todo en los casos de privacién de liber-
tad, aunque esa privacién no se encuentre ligada a un reproche o no tenga un
contenido aflictivo sino una finalidad curativa, de tratamiento o educadora.

Por ejemplo, con independencia de la naturaleza (penal 0 no) que se le
conceda a las médidas de seguridad postdelictivas, especialmente a las privati-
vas de libertad, ese tipo de restriccion de derechos siempre debe ser impuesto
por un érgano judicial. La jurisdiccionalizacién de un instituto se puede expli-
car por razones extrinsecas a su propia naturaleza penal o extra-penal, por lo
que la importancia de la denominacién es relativa a efectos de las garantias
propias de un Estado de Derecho. La jurisdiccionalizacién se debe en primer
lugar ala entidad de las restricciones y privaciones de derechos fundamentales
que conlleva en muchas ocasiones la consecuencia juridica. Por ejemplo, la
decisién de internar a un ciudadano en un centro psiquiatrico debe ser siempre
adoptada por un juez y debe ser canalizada a través de un proceso adecuado,
aunque ese ciudadano no haya cometido delito alguno.

Ademas, en el caso de las consecuencias penales se debe arbitrar un pro-
ceso en el que con todas las garantias se le pueda imputar al inimputable o al
menor la comisién de una infraccién penal como presupuesto de la sancién, lo
cual conlleva determinadas garantias constitucionales (art. 24 CE —presuncién
de inocencia, derecho a no declarar contra si mismo, a asistencia letrada, prin-
cipio acusatorio, etc.-) aunque el proceso no desemboque en una declaracién
de culpabilidad. Es preciso hacer referencia a estas cuestiones procesales, ya
que tradicionalmente han venido influyendo expresa o ticitamente en la dis-
cusién sobre el contenido del Derecho Penal y los limites de la responsabilidad
penal. Por ejemplo, consideraciones de este tipo han marcado el proceso de
discusién del modelo de Derecho Penal del menor, en cuya configuracién han
tenido un gran peso las garantias formales y procesales (sobre todo a raiz de las
SSTC 36/1991, de 14 de febrero y 60/1995, de 17 de marzo)®. A los menores

8 Vid. por todos GARCIA PEREZ, AP 2000, pp. 673 ss., SANCHEZ GARCIA DE PAZ, AP
2000, pp. 712 ss., 723; VIVES ANTON, PJ n° 21, pp. 102 ss. Por ello la Exposicién de Motivos de la
LO 5/2000 hace la declaracién de principio de que se trata de un sistema de «naturaleza formalmente
penal pero materialmente sancionadora-educativa del procedimiento y de las medidas aplicables a los
infractores menores de edad con reconocimiento expreso de todas las garantias que se derivan del
respeto de los derechos constitucionales y de las especiales exigencias del interés del menor».
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de 14 afios ni siquiera se les imputa la infraccién o no hace falta imputarles la
infraccién penal para que entre en juego el sistema tutelar de menores. El De-
recho Penal y el Derecho tutelar de menores se diferencian en la importancia
que pasa a cobrar en el primero el hecho cometido junto a la situacién del me-
nor.

No se puede olvidar nunca —aunque no parezca por fortuna que esos sean
los tiempos que corren- que al partido gobernante o al poder ejecutivo le puede
resultar especialmente facil manipular la imposicién de una consecuencia ju-
ridica que no se encuentra ligada a un hecho anterior sino que inicamente
tiene como objetivo la educacién, mejora o aseguramiento’. Por esta mera
razén restricciones de derechos como las de las medidas de seguridad post-
delictivas deben ser siempre controladas por el poder judicial con independen-
cia de sus fines'® (aunque no se trate de un 6rgano jurisdiccional penal).

Es evidente que no resulta conveniente que los érganos que enjuician los
hechos realizados por adultos sean los mismos que los de menores que deben ser
drganos especializados. En los restantes casos parece mejor, sin embargo, que
sea un mismo 6rgano jurisdiccional penal el que decida si como consecuencia de
una infraccién penal es precisa una pena, una medida de seguridad o renunciar a
cualquier tipo de consecuencia. En esta linea se ha sefialado que si s6lo cabe
combatir directamente la peligrosidad criminal del sujeto en el caso de que éste
haya sido declarado inimputable o semiimputable, lo mejor es que sea el propio
6rgano jurisdiccional penal que ha constatado la existencia de un hecho previsto
como delito o falta el que decida la necesidad de la medida de seguridad. De esta
manera se economizan procedimientos y, ademas, queda mejor resuelto el con-
flicto social generado por el inimputable si en los casos de peligrosidad se impo-
ne una medida de seguridad aunque no se den los presupuestos de la pena. Las
demandas preventivo-generales o ejemplarizantes de la sociedad se pueden ver
satisfechas si ante determinados sujetos se reacciona con medidas preventivo-
especiales. Ello sucede también con los menores. Por ejemplo, si a un menor que
realiza un abuso sexual se le obliga a reconciliarse con su victima y seguir una
determinada terapia el conflicto social queda resuelto. Por 1ltimo, cabe resaltar
como razén importantisima que el 6rgano judicial que ha considerado que no
existia culpabilidad o ésta estaba gravemente disminuida es el mas indicado para
imponer la medida ya que al haberse ocupado intensamente de la comisién del
hecho previsto como delito que exterioriza la peligrosidad del autor y de su per-

% Ello fue denunciado ya por un decidido defensor de las consecuencias preventivo-es-

peciales como Eb. SCHMIDT, Gierke-FS, pp. 214 s.
1% RODRIGUEZ MORULLO, PG, p. 18.
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sonalidad se encuentra en una posicién inmejorable para ocuparse del problema
de la peligrosidad criminal.

No es preciso seguir insistiendo en estas cuestiones jurisdiccionales y
procesales ya que no cabe duda de que debe ser un 6rgano jurisdiccional penal
el que se ocupe de la imposicién de las consecuencias penales que no son pe-
nas en un proceso penal con las debidas garantias. La diferencia entre una
mera asistencia sanitaria a un enfermo mental y la imposicién de una medida
de seguridad, la atencién a un menor abandonado o desprotegido y la imposi-
cién de una sancién a un menor o la intervencién administrativa y la penal de
una empresa es que en unos supuestos se ha cometido una infraccién penal y
en otros no y, por ello, la reaccién juridica va encaminada a prevenir la comi-
sién de futuras infracciones penales. Desde esta perspectiva la nueva ley de
responsabilidad penal de los menores se merece un aprobado general por no
haber descuidado este dato.

La afirmacién de que tanto medidas de seguridad postdelictivas como
consecuencias accesorias como sanciones para menores son consecuencias
penales tiene en mi opinion ciertas implicaciones dogmaticas y politico-crimi-
nales que paso a exponer a continuacién:

1. Desde un punto de vista dogmatico, las garantias penales y las garan-
tias relativas a la aplicacién de la Ley penal del Titulo Preliminar del Cédigo
Penal son aplicables también no sélo a las medidas de seguridad contempladas
en el Cédigo Penal sino también a las consecuencias accesorias y las sanciones
para menores, en la medida que ello sea posible. Ello es evidente en el caso de
las penas y medidas de seguridad por el reconocimiento expreso que se realiza
en el Cédigo Penal pero también lo debe ser en el caso de las restantes conse-
cuencias penales''. Por ejemplo, en todo aquello que respecta a la irretroactivi-
dad de las disposiciones desfavorables y la prohibicién de aplicaciones anal6-
gicas en contra del reo.

Esta distincidn tiene otra consecuencia relevante para el desarrollo de la
teoria juridica del delito en el marco del ordenamiento juridico espafiol. Desde la
perspectiva aqui adoptada se debe desarrollar un concepto de injusto penal uni-
tario para todas las consecuencias juridico-penales (imputacién objetiva + res-
ponsabilidad subjetiva —dolo e imprudencia-) y una teoria especifica (de meno-
res, de inimputables peligrosos, de personas juridicas y empresas, etc.) que
desarrolle los presupuestos de cada consecuencia de acuerdo a sus fines. Ello

' En la Disposicién Final Primera de 1a LO 5/2000 se contemplan las normas del Cédi-

go Penal como Derecho supletorio.

i
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apoya desde un punto de vista sistemdtico la tradicional distincion entre injusto
y culpabilidad (o peligrosidad) y deberia ser tenido en cuenta por cualquiera que
considere que este tipo de distinciones son erréneas y forman parte del pasado'.

12 El delito en sentido material representa en el plano simb6lico una expresién de senti-
do que desautoriza la norma penal como modelo vélido y vinculante para ordenar las relacio-
nes interpersonales conmoviendo la confianza en un mundo conforme a Derecho. Desde esta
perspectiva es cierto que con la declaracién de culpabilidad explica el juez que la norma y no
lo expresado por el delincuente pertenece a los principios que regulan la vida en comunidad.,
Por ello los menores de edad y los inimputables peligrosos infringen normas pero no las des-
autorizan de tal manera que precisen una respuesta con penas. Plantea sus dudas sobre los
menores, SILVA SANCHEZ, EI nuevo Cédigo penal, pp. 170 ss., considerando que éstos
precisan penas aunque no sean necesarias las penas convencionales imponibles a adultos. Sin
embargo, como se expondrd, no existe un refuerzo teérico para la existencia de diversas teo-
rias de las penas. En otro sentido, mds similar al texto, VIVES ANTON, PJ n°21, pp. 96 ss.

JAKOBS, Handlungsbegriff, pp. 33 ss. le ha otorgado esta definicion al concepto de accién en
sentido juridico-penal que pasa asf a ser entendida como acci6n (antijuridica y) culpable. Esto ha
generado una llamativa discusién en la doctrina alemana. Mientras SCHUNEMANN, Omisién e
imputacion objetiva'y SCHILD, GA 95, pp. 101 ss. critican a JAKOBS, HERZBERG critica las
objeciones de SCHUNEMANN en "Reflexiones acerca del concepto juridico penal de acci6n", pp.
37 ss. JAKOBS evidentemente no se refiere al concepto tradicional de accién que ha protagonizado
el primer escal6n del andlisis de 1a teorfa juridica del delito. El concepto de accién de JAKOBS es
un concepto de accién en sentido hegeliano que dominé la doctrina alemana la segunda mitad del
S. XIX que retine todos los predicados necesarios para que esa accién sea delictiva y que considera
accién e imputacién como inseparables. Por tanto, se trata del concepto material de delito y no s6lo
del sustrato que es objeto de valoracién juridico-penal. Ello es evidente cuando JAKOBS (Socie-
dad, norma y persona, p. 62, nota 48) responde a la objecién de SCHUNEMANN de que se con-
funde el concepto de accién con el concepto de delito no sélo que se trata de una observacién sino
que se plantea si «interesa en Derecho penal otra cosa que no sea €l delito» Hasta el momento me
parece que no esta elaro que aporta este concepto de accién de JAKOBS, que ha recibido la acepta-
cién de HERZBERG. HERZBERG, "Reflexiones”, p. 36, argumenta que «es cierto que es comin
a todos los delitos la comisién culpable, por lo que Jakobs tiene razén cuando incluye €l elemento
«culpable» en su definicién», afiadiendo (p. 39) que «quien busca determinar un concepto de ac-
ci6én especificamente penal tiene que darle elementos normativos y definir, consecuentemente, el
concepto penal de hecho punible o el de hecho antijuridico».

Este modelo de JAKOBS se aproxima a un modelo unitario hegeliano en el que las dis-
tinciones analiticas (acci6n, tipo objetivo y subjetivo, antijuridicidad, culpabilidad) parecen
perder gran parte de su sentido como se puede apreciar en su evolucién posterior (JAKOBS,
Hirsch-FS, p. 62). Esta idea ha tenido, como de costumbre, un desarrollo radical en su disci-
pulo LESCH, Verbrechensbegriff, pp. 15, 205 ss., 277 y passim y RDPC 2000, pp. 267 ss.
que lleva a sus iltimas consecuencias esta perspectiva.

Si bien es cierto que el concepto de delito (accién culpable) tiene que estar orientado ma-
terialmente a lo que es su esencia, la descomposicién analitica que caracteriza la teorfa jurfdi-
ca del delito desde principios de este siglo es un mecanismo que otorga seguridad juridica y
certeza al permitir resolver cada cuesti6n en el nivel valorativo més-adecuado. La descomposicién
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2. Desde un punto de vista politico-criminal, al tradicional limite referido ala
necesidad de la pena en determinados supuestos como manifestacién del principio
de subsidiariedad o del caricter de ultima ratio del Derecho Penal habra que afiadir
un andlisis sobre la necesidad general de la intervencién del Derecho Penal frente a
determinados conflictos, incluso con otros instrumentos distintos a las penas”.

1. Las consecuencias accesorias (comiso y consecuencias especificas para
empresas y personas juridicas)

Con respecto a las consecuencias accesorias recogidas en el Titulo VIdel
Libro I (arts. 127 a 129) —que representan una de las novedades relevantes del
sistema de sanciones del C6digo Penal de 1995- cabe decir que el comiso tiene
una clara naturaleza penal' ya que siempre va vinculado a la imposici6én de

analitica es basica para una correcta prictica forense. Si no se parte de un concepto monista
de Derecho Penal y se mantiene una posicién como la de este trabajo el estudio analitico del
comportamiento no tiene s6lo un mero papel didictico como mantienen JAKOBS (Sociedad,
norma y persona, p. 60) y su discipulo LESCH. Por ejemplo, sin una infraccién penal tal y
como estd definida en el art. 10 no se puede imponer consecuencia penal alguna, aunque sélo
si ademds concurre culpabilidad sea necesario imponer una pena.

Para JAKOBS sélo el Derecho Penal en sentido estricto como un sistema normativo de culpa-
bilidad y penas es Derecho Penal. Ello puede ser asumible en un plano filoséfico ajeno al Derecho
positivo. Sin embargo, como se ha sefialado aqui, analizando el Derecho Penal espafiol podemos
apreciar estas consecuencias: Una conducta dolosa o imprudente tipica y antijuridica+culpabili-
dad=pena. Una conducta dolosa o imprudente tipica y antijuridica+peligrosidad criminal=medida
de seguridad. En el caso de las consecuencias accesorias se dan otros presupuestos (por ejemplo,
conducta dolosa culpable+peligrosidad objetiva o conducta dolosa culpable+situacién antijuridi-
ca o conducta dolosa culpable+enriquecimiento ilicito en el caso de las diversas modalidades de
comiso, con la limitacién de la proporcionalidad). El concepto legal de delito o infracci6n penal

no €s, por tanto, sélo el de presupuesto de la pena sino el de presupuesto de cualquier consecuen-

cia penal, tal'y como se encuentra definido en el art. 10 CP (mera conducta dolosa o imprudente ti-
pica y antijuridica que no precisa culpabilidad). Por ello es preciso desarrollar un concepto de ac-
cién o conducta y de injusto vélido o comiin para todos los subsistemas normativos que coexisten
bajo la rdbrica de Derecho Penal en nuestro ordenamiento asf como desarrollar una teoria del in-
justo penal independiente de 1a culpabilidad (aunque aquél siempre sea un presupuesto de ésta).

1 Destaca ciertas carencias del Derecho Penal de menores vigente desde esta perspecti-
va, GARCIA PEREZ, AP 2000, p. 689.

1% Vid. por la doctrina dominante, LUZON PENA, PG, p. 58; MAPELLI CAFFARE-
NA, RP n° 1, p. 51, sefialando que por ello «no debe extrafiar que algunos de los conceptos
que se emplean en su regulacién, aunque procedan de otras ramas del Derecho adquieran
aqui una significacién distinta». En sentido contrario, GRACIA MARTIN, Lecciones, pp.
375 s., 381, 385 ss., que considera que se trata mas bien de medidas de cardcter administrati-
vo o de naturaleza civil o medidas preventivas desprovistas de la naturaleza de sanci6n.

€
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una pena. Ya no se trata de una pena accesoria como venia siendo entendida
tradicionalmente por el Cédigo Penal -salvo nuestro peculiar codigo de 1928
que lo entendia como una medida de seguridad-, sino que se trata de una con-
secuencia accesoria de la pena. Toda pena que se imponga por un delito o falta
dolosos lleva consigo la pérdida de efectos, instrumentos y ganancias.

La dependencia o accesoriedad de la pena y no de la infraccién penal, es de-
cir, que no sea suficiente para el comiso que se cometa un hecho tipico y antijuridi-
co doloso resulta politico-criminalmente discutible ya que dificulta, por ejemplo,
que se le pueda decomisar una ametralladora a un enajenado que comete un hecho
delictivo sin culpabilidad o un gran cargamento de drogas a un toxicémano en las
mismas circunstancias. El comiso no puede cumplir sus funciones especificas en
los casos en los que no es posible imponer una pena. Sin embargo, desde la pers-
pectiva que aqui interesa, que la imposicién de la pena sea un requisito para el co-
miso deja bien claro que se trata de una consecuencia penal.

Las consecuencias accesorias para empresas y personas juridicas recogidas
en el art. 129 CP merecen un tratamiento particularizado ya que han generado una
gran discusion por parte de la doctrina espafiola, plantedndose incluso algiin autor
su naturaleza penal. Cabe sefialar aqui sin profundizar en la discusién que si asu-
mimos el principio societas delinquere non potest defendido por la doctrina domi-
nante se trata de consecuencias accesorias del hecho delictivo cometido por una
persona fisica y, en virtud de ello, son consecuencias penales®. Una vez que el C6-
digo Penal ha adoptado esta decisién politico-criminal —en mi opinién, esencial-
mente correcta- se echa de menos el desarrollo de un auténtico sistema normativo
que conste al menos de normas procesales y de ejecucién de dichas consecuencias
juridicas. La opcién adoptada en el Cédigo Penal de 1995 se ha quedado a mitad
de camino por lo que su eficacia cinco afios después ha sido nula.

Toda nueva funcién del Derecho Penal debe abordarse globalmente teniendo
en cuenta las distintas regulaciones que se pueden ver afectadas (Cédigo Penal, le-
yes penales especiales, normas procesales, regulacion de la ejecucién de las conse-
cuencias y control judicial de dicha ejecucién, Derecho Civil y Mercantil, Dere-
cho Laboral, etc.). Estas han sido olvidadas, creyendo el legislador que es
suficiente con aprobar un precepto en el Cédigo Penal para solucionar un determi-
nado problema. Una opcién politico-criminal del calado de 1a adopcién de un pre-
cepto en el Libro I como el art. 129 obliga a una profunda reforma de todos los or-
denamientos afectados por dicho modelo. Sobre todo cuando las consecuencias
juridicas para empresas afectan o pueden afectar a los derechos de personas como

13 Sobre estas cuestiones vid. mi préxima monograffa sobre Consecuencias juridicas

para empresas por delitos contra el medio ambiente.
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los socios que no tienen que ser necesariamente responsables de las infracciones
penales (especialmente en las grandes sociedades anénimas). Si no se tiene en
cuenta el problema de forma integrada se corre el serio peligro de que la incidencia
de diversos aspectos pueda conducir a la irrelevancia prictica de las consecuencias
juridicas para empresas. A mayores, la falta de una normativa de desarrollo, en es-
pecial con respecto a la ejecucién, no sélo afecta a 1a eficacia del art. 129 CP sino
que hace que cualquier decisién de un érgano judicial atreviéndose a imponer al-
guna de las consecuencias recogidas en este precepto quede pendiente de un recur-
so de amparo con probabilidades de éxito.

Cada una de estas consecuencias accesorias -el comiso de instrumentos,
el comiso de efectos, el comiso de ganancias o las consecuencias del art. 129-
tiene un presupuesto o fundamento particular'®: peligrosidad objetiva del ins-
trumento, mantenimiento de la situacién antijuridica, existencia de un enri-
quecimiento injusto y peligrosidad objetiva o instrumental de la empresa o de
la persona juridica. La caracteristica comin de todas ellas es que su fundamen-
tacién y legitimacién especifica es ajena tanto a la culpabilidad como a la peli-
grosidad criminal del autor de la infraccién. Se trata de consecuencias penales
que bien refuerzan los fines de la pena o en otros casos que permiten que el De-
recho Penal cumpla determinadas funciones relacionadas con el delito cometi-
do que no estdn a su alcance a través de la pena.

Otra de las caracterfsticas mds llamativas de estas consecuencias accesorias
es que pueden restringir derechos no sélo del sujeto activo de la infraccién sino
también de personas o entidades que no son sujetos activos del delito cometido.
Por ello para algunos autores carecen del caricter de sanciones punitivas en la me-
dida en la que pueden ser sufridas por personas no responsables de un hecho anti-
juridico. Los instrumentos, efectos y ganancias del delito se pueden decomisar
aunque pertenezcan a una persona que no ha participado en el delito, siempre que
no se trate de un tercero de buena fe no responsable del delito que los haya adquiri-
do legalmente. Por su parte las consecuencias para empresas y personas juridicas
se imponen a entidades que no pueden ser sujeto activo del delito en el Derecho vi-
gente (aunque puedan ser sujeto de imputacién en otros ordenamientos)"’.

' Vid. por todos, GRACIA MARTIN, Lecciones, pp. 369 s., 381, 387 y JORGE BA-
RREIRO, ADP 96, pp. 368 ss. y AP 2000, pp. 511 ss.

17 La Exposicién de Motivos del Proyecto de Cédigo Penal de 1992, enormemente {itil
para entender algunas novedades del Cédigo Penal de 1995, debido a la parquedad de la Ex-
posicién de Motivos de éste, sefialaba como las medidas o consecuencias accesorias para so-
ciedades o empresas, a pesar de su indudable cardcter represivo, «no tendrian facil acomodo
ni entre las penas ni entre las medidas de seguridad, pues... son reacciones frente a quienes,
como ocurre con sociedades o empresas, no son aptas para soportar las penas o medidas».
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2. Las medidas de seguridad postdelictivas para inimputables peligrosos

Al Derecho Penal pertenecen todas las medidas de seguridad y educati-
vas, tanto para adultos como las caracteristicas del Derecho Penal de menores
que tienen como presupuesto —al menos éstas- la comisién de un comporta-
miento penado en los Libros II y IIT del Cédigo Penal (que carezca de justifica-
cién). En cuanto a las sanciones para menores hay que tener en cuenta que la
Exposicién de Motivos de la ley reguladora de la responsabilidad penal de los
menores parte de 1a idea (punto 4) de que «la responsabilidad penal de los me-
nores presenta frente a la de los adultos un caracter primordial de intervencién
educativa que trasciende a todos los aspectos de su regulacién juridica y que
determina considerables diferencias entre el sentido y el procedimiento de las
sanciones en uno y otro sector, sin petjuicio de las garantfas comunes a todo
justiciable». La caracteristica comtin de estas consecuencias es que configuran
el Derecho Penal de 1a peligrosidad criminal (distinto del de culpabilidad y del
de peligrosidad objetiva o instrumental)

La doctrina mayoritaria en Espafia también considera que la medida de
seguridad y correccién es una consecuencia juridica que pertenece al Derecho
Penal al igual que la pena aunque ésta ostente un especial protagonismo en la
préctica, por ello esta afirmacién tampoco plantea problemas. El art. 6 CP exi-
ge que dichas medidas se fundamenten en la peligrosidad criminal del sujeto al
que se impongan, exteriorizada en la comisién de un hecho previsto como de-
lito y el art. 95 que el sujeto haya cometido un hecho previsto como delito. Por
su parte 1a LO 5/2000 comienza declarando (art. 1.1) que «esta Ley se aplicara
para exigir la responsabilidad de las personas mayores de catorce afios y me-
nores de dieciocho por la comisién de hechos tipificados como delitos o faltas
en el Cédigo Penal o las leyes penales especiales».

Las medidas de seguridad, a diferencia de lo que sucede con las conse-
cuencias accesorias, exigen que el sujeto al que se le impongan las medidas
por su peligrosidad sea el sujeto activo del hecho previsto como delito.

3. Especial referencia al nuevo Derecho Penal de menores de edad

Es evidente que en este trabajo se parte de la idea de que el nuevo Dere-
cho Penal de menores es un sistema normativo para inimputables peligrosos
y por ello se le imponen materialmente medidas y no penas. La doctrina es-
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pafiola se ha planteado si estos menores son imputables, inimputables o se-
miimputables. Por influencia de la doctrina alemana se encuentra extendida
la idea de que los menores entre 14 y 18 afios se encontrarian en una situa-
cién entre la inimputabilidad y la imputabilidad penal (en los casos norma-
les)'®. Sin embargo, las referencias que se hacen al art. 5.1 de 1la LO 5/2000,
que establece que no existe responsabilidad para el menor cuando concurre
alguna de las causas de exencién o extincién de la responsabilidad criminal
previstas en el Cédigo Penal (salvo las circunstancias 1%, 2* y 3* del art. 20),
no tienen necesariamente que suponer que s6lo en esos casos no existe cul-
pabilidad del menor sino que se puede entender que en esos casos 1o que no
existe es la peligrosidad criminal como presupuesto de cualquier sancién
educativa. Me parece que las posiciones mantenidas a este respecto obede-
cen mads a razones aprioristicas que a argumentos derivados del Derecho vi-
gente que desde luego no diferencia en sitio alguno los diversos sistemas de
reaccion —~hasta 14 afios, de 14 a 18 afios (eventualmente hasta 21) y a partir
de los 18 afios- por la capacidad de conocer la antijuridicidad de la conducta
y la exigibilidad de un comportamiento conforme a esa comprensién. Desde
el punto de vista del Cédigo Penal, los menores de 18 afios son inimputables
ya que bajo ninguna circunstancia tienen el mismo tratamiento penal que los
adultos, aunque algunas causas de exclusién de la culpabilidad sean tenidas
en cuenta para excluir la responsabilidad penal del menor. El art. 19 CP se li-
mita a regular una causa de inimputabilidad relativa al Cédigo, cuya rele-
vancia global dentro del Derecho Penal espafiol depende del modelo politi-
co-criminal que se interprete que ha adoptado la legislacién sobre menores.
Esta parece ser una conclusion bastante extendida en la doctrina aunque un
sector dominante no comparta la posicién que aqui se mantiene sobre el fun-
damento de la responsabilidad penal de los menores en 1a LO 5/2000.

La posicién mantenida aqui no implica una comparacién o tratamiento
analégico con otros inimputables, como las personas que padecen anomalias
o alteraciones psiquicas o que tienen gravemente alterada la conciencia de la
realidad. En mi opinién, no se puede responder esta cuestién desde una pers-
pectiva ontolégica sino normativa o funcional y por esa razén las consecuen-
cias penales para menores son distintas a las de otros supuestos de irrespon-
sabilidad penal contempladas en el mismo Capitulo del Cédigo Penal. El
problema de la capacidad de culpabilidad depende en gran medida del con-
texto social, que determina la evolucién de la personalidad de sus integran-

1% Vid. por todos, MATALLIN EVANGELIO, "Capacidad de culpabilidad", pp. 73 ss.
con amplias referencias.
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tes. El ordenamiento espaiiol en conjunto trata de forma diferente a los me-
nores de edad'® y, coherentemente, en el 4mbito del Derecho Penal no se les
adscribe 1a misma capacidad de culpabilidad o la misma responsabilidad que
alos adultos. No se puede olvidar que el C6digo Penal (art. 19) exime expre-
samente de responsabilidad criminal a los menores, es decir, de la culpabili-
dad como presupuesto de la pena, dindoles en general un tratamiento nor-
mativo unitario distinto al de los mayores con independencia de sus
capacidades individuales. No se trata de una mera declaracién de competen-
cia como la del art. 26 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional. Por ra-
zones derivadas de la configuracién del orden social en el que vivimos las
medidas de 1a LO 5/2000 son basicamente preventivo-especiales y se pue-
den adoptar coactivamente medidas educativas (opcién que no es posible
con los mayores imputables —serfa inconstitucional—).

Si los menores o algunos menores fueran normativamente sujetos se-
miimputables o sujetos imputables «de forma distinta» que los adultos sus in-
fracciones tendrian que ser generalmente castigadas y no se podrian olvidar
ciertos fines de prevencién general. Es decir, si normativamente fueran se-
miimputables o imputables, en los casos en 1os que no priman intereses pre-
ventivo-especiales porque no concurre peligrosidad deberian sufrir algin tipo
de pena o sancién por el hecho cometido (por ejemplo, joven de 17 afios sin
deficiencias educativas o formativas que detiene ilegalmente durante unas ho-
ras al amor de su vida para declararle sus sentimientos y explicarle sus inten-
ciones y luego la deja en libertad o que aborta ilegalmente por miedo a lo que
dirdn sus padres). Sin embargo, s6lo se imponen consecuencias penales cuan-
do se constatan necesidades educativas o formativas que si no se abordan pue-
den conducir a una nueva comisién de infracciones penales. Es con los jéve-
nes (entre 18 y 21 afios) donde entran claramente en conflicto de forma intensa
los fines preventivo-generales y los preventivo-especiales a la hora de deter-
minar la clase y duracién de la consecuencia penal (arts. 69 CPy 4 LO 5/
2000), tensién que en el Derecho Penal de menores no esti reconocida expre-
samente aunque a veces salgan a la superficie ciertos fines preventlvo genera-
les soterrados que no son propios de este orden normativo.

Obviando la discusién politico-criminal de lege ferenda sobre el mejor
modelo para tratar la delincuencia juvenil, de lege data es evidente que las
sanciones educativas para menores son sanciones penales. Lo que tendra ocu-
pada a la doctrina en los préximos afios serd qué tipo de sancién se ha regulado

1% BUSTOS RAMIREZ, "Imputabilidad y edad penal", pp. 476 ss.; FEIJOO SAN-
CHEZ, Injusto penal, pp. 29 ss.
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en la LO 5/2000 debido a la ambigiiedad de la nueva ley de responsabilidad
penal de los menores®,

Ni en nuestro ordenamiento ni en nuestra doctrina existen consecuencias
penales que tengan como presupuesto una responsabilidad social indepen-
diente de la idea de culpabilidad que permita la imposicién de medidas de se-
guridad (educativas o socializadoras) con fines de prevencién general o con
carécter represivo®'. Las medidas de seguridad son instrumentos para prevenir
futuros peligros para bienes juridicos de terceras personas con base en la idea
de peligrosidad criminal. Otra cosa es un fraude de etiquetas. El Derecho Pe-
nal s6lo puede cumplir legitimamente sus fines de prevencién general a través
de la retribucién. Puede que las medidas de seguridad para menores cumplan
una cierta funcién de prevencién general, pero ello no es més que un efecto se-
cundario derivado de la imposicién de una consecuencia tras una infraccién
penal, no la finalidad que legitima dichas sanciones educativas. El Derecho
Penal espafiol no conoce consecuencias juridicas ajenas ala culpabilidad oala
peligrosidad, por lo que las medidas de seguridad con fines preventivo-gene-
rales o una tercera via intermedia representa un cuerpo extrafio a nuestra tradi-
cién juridica que, adem4s, no parece conveniente desarrollar.

Por tanto, las sanciones para menores se deben interpretar como penas o
medidas, dependiendo la interpretacién y aplicacién de la LO 5/2000 de esta
decisién general. Aunque se definan como penas o medidas sui generis éstas

®- Por ejemplo, CUELLO CONTRERAS, EI nuevo Derecho penal de menores, p. 160,
concluye asf su trabajo sobre la nueva ley de responsabilidad penal del menor: «En el caso de
que el menor permanezca en el Derecho penal de menores, por imposicién de alguna de las
medidas previstas en la LORRPM, es sujeto de tratamiento mas ajustado al fin educativo per-
seguido por la Ley, un tratamiento carente por completo de connotacién penal (que sélo exis-
te en su origen: el hecho delictivo desencadenante de la intervencién), por no decir nada del
cardcter aflictivo que se le suponia. O sea, que también con quien deja en el Derecho penal es
el Derecho penal de menores algo distinto al Derecho penal. Este Derecho, auténtica «cabeza
de Jano», incrustado en el Derecho penal, que es el Derecho penal de menores, que expulsa
del Derecho penal y representa a la vez algo distinto al Derecho penal: ser un Derecho penal
mads resocializador que el de adultos».

2 En el plano doctrinal algunos autores, para vencer los problemas que presenta la cul-
pabilidad con respecto a la punicién de las personas colectivas o juridicas, han propuesto la
creacién de medidas de seguridad con caricter represivo o con funciones preventivo-genera-
les (STRATENWERTH, SCHUNEMANN). Pero como se les ha reprochado ello no es mds
que un fraude de etiquetas con el que se quieren aplicar penas a empresas y personas juridicas
sin respetar las garantfas que le son propias y salvando los obstdculos que plantea el principio
de culpabilidad como presupuesto de la pena.
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son las alternativas bésicas. Sin olvidar que en otros ordenamientos que sole-
mos tener de referencia® y un sector muy importante de nuestra doctrina con-
sideran las consecuencias penales para menores como penas (con excepcion
de los supuestos en los que concurren en el menor las causas de inimputabili-
dad del art. 20)*, en mi opinién definirlas normativamente como tales dificul-
ta que en su aplicacién impere una interpretacién orientada a la prevencion es-
pecial en lugar de a la prevencién general. Todo ello sin dejar de criticar que se
intente en algunos puntos de la nueva legislacién que estas medidas cumplan
la funciones de penas o que no se descuiden ciertos fines preventivo-genera-
les. Como sefiala 1a Exposicién de Motivos (punto 4) es sélo la intervencién
educativa (como medio de prevencién de delitos) la que trasciende todos los
aspectos sustantivos y procesales de la regulacion juridica de la responsabili-
dad penal del menor; ello se ve dificultado si dicha intervencién se define con-
ceptualmente como reproche a través de penas. Ni el lenguaje ni las definicio-
nes son inofensivas. Mientras en las penas lo que importa es el hecho cometido
lo que debe importar en el Derecho Penal de menores es cémo el menor ha lle-
gado a cometer ese hecho y si la sociedad debe defenderse con consecuencias
preventivas frente a esos factores que le han conducido a cometer el hecho de-
lictivo. Ademds, cabe sefialar que los supuestos en los que se puede entender
que entran en juego fines preventivo-generales son los supuestos excepciona-
les al régimen ordinario, aunque sean los mas llamativos. No se trata de penas
en mi opinién ya que no existe proporcionalidad o una relacién material o fun-
cional entre el hecho antijuridico cometido y la sancién. El hecho sélo tiene un
papel garantizador como limite de 1a intervencién del Estado (arts. § y 9 LO 5/
2000) y como elemento a tener en cuenta para determinar la medida més apro-
piada o adecuada a la situacién del menor. Por otro lado, la distincién que de
lege data hacen algunos autores entre penas y medidas para menores tiene un

2 En contra de seguir los modelos de Derecho comparado, VIVES ANTON, PJ n° 21,
p. 104, sefialando que «si, durante méds de medio siglo, hemos podido vivir sin aplicar penas a
los menores de dieciséis afios, no veo ninguna razén para que, a partir de ahora, hayamos de
hacerlo». Cabe seifialar que la evolucién de la sociedad motiva més bien una renuncia de pena
hasta los 18 aiios.

2. BOLDOVA PASAMAR, en GRACIA, Lecciones, p. 365, con referencia a textos
prelegislativos; CEREZO MIR, Lecciones, p. 83, con nota 25: «Las medidas sancionadoras
educativas son, pues, penas aunque no se les de ese nombre, si bien es cierto que en ellas se
pone el acento en la prevencidn especial»; GARCIA PEREZ, AP 2000, pp. 686 ss. considera
que se trata de penas, aunque considera que también se puede mantener la posicién contraria;
MATALLIN EVANGELIO, "Capacidad de culpabilidad”, pp. 83 ss.; SILVA SANCHEZ, El
nuevo Cédigo penal, pp. 159 ss., aunque con base en los Borradores del 96. Plantea ciertos
problemas para entender las sanciones para menores como medidas, SANCHEZ GARCIA
DE PAZ, AP 2000, pp. 714 ss.



28 BERNARDO FEIJOO SANCHEZ

valor altamente relativo, ya que los criterios de eleccién de las medidas ade-
cuadas son comunes (art. 9.3), de 1o que se deduce que se trata de instrumentos
con los mismos fines, orientados en cada caso a la peligrosidad criminal espe-
cifica del menor. No se trata de que los supuestos en los que en el menor con-
curren las causas de inimputabilidad recogidas en el art. 20 el menor deje de
ser culpable (o semiimputable), sino que las razones de su peligrosidad son
distintas y por ello se debe acudir a otros instrumentos preventivo-especiales.
A diferencia de otros modelos de Derecho comparado que indagan sobre la
culpabilidad del menor y en funcién de ello aplican diversos tipos de sancio-
nes, en nuestro Derecho Penal de menores todas las sanciones tienen los mis-
mos fines legitimadores. Los argumentos gramaticales refuerzan la posicién
mantenida aqui en 1la medida en la que en el Titulo II de 1a LO 5/2000 se defi-
nen las consecuencias para menores como medidas y no como penas.

Creo que si las razones para desarrollar un Derecho Penal de menores se
basan en las necesidades y posibilidades preventivo-especiales de estos in-
fractores, coherentemente se debe interpretar como un sistema de medidas
para que pueda cumplir los fines politico-criminales que lo justifican como
subsistema normativo. El Derecho Penal de menores se diferencia del de adul-
tos no por ser un sistema distinto de culpabilidad y penas sino por tratarse de
un Derecho Penal de la peligrosidad criminal. No se trata sélo de injustos rea-
lizados con una culpabilidad idéntica a los adultos pero disminuida. La deno-
minacién de las sanciones de la LO 5/2000 como penas no aumenta el cardcter
garantistico de las mismas sino que posibilita que en ciertos casos primen inte-
reses sociales ajenos a las necesidades preventivo-especiales (sobre todo en
los casos mds llamativos para los insaciables medios de comunicacién) mien-
tras que la definicién como medidas posibilita determinar un Iimite claro: un
menor que ha cometido un hecho antijuridico s6lo sufrird una restriccién coac-
tiva de derechos cuando sea necesario por razones de prevencion especial yen -
la medida que ello sea necesario. Ello nos conduce a una reflexién de caracter
mas general sobre este tipo de distinciones dogmaticas.

4. Fundamentacion de la distincion entre Derecho Penal en sentido es-
tricto o propio (culpabilidad) y Derecho Penal en sentido amplio o im-
propio (responsabilidad)

Habr4 quien considere que la distincién planteada o la discusién sobre
la naturaleza juridica de las consecuencias para menores no afiade ninguna
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perspectiva novedosa y no se trata méis que de un juego de palabras estéril.
Se puede considerar incluso que este tipo de discusiones sélo afiade con-
fusion sin aportar nada a posibles soluciones précticas que deben ser més in-
tuitivas. Lo decisivo seguirfa siendo si determinadas consecuencias juridicas
pertenecen o no al Derecho Penal o son sanciones penales. Por ello me
gustarfa hacer alguna reflexién sobre el sentido dogmatico y politico-crimi-
nal de la diferenciacién propuesta que tiene que ver con la relevancia de la
definicién de unas sanciones como penas o bien como consecuencias pe-
nales diversas de las penas (para menores, empresas y personas juridicas,
etc.). Es decir, sobre la diferencia entre un Derecho Penal de culpabilidad y
penas y un Derecho Penal de peligrosidad —criminal u objetiva- (salvo el
comiso de ganancias que es basicamente un refuerzo para el papel preventi-
vo-general de la pena?).

La insistencia en que existen diversos subsistemas normativos dentro del
Derecho Penal espafiol tiene como pretension principal desligar claramente
las funciones o fines de las medidas de seguridad, tratamiento y educacién y
de las consecuencias accesorias de la funcién propia o fin caracterfstico de la
pena, liberando en la prictica a las medidas de seguridad, consecuencias acce-
sorias y sanciones para menores de todo caricter de castigo, desvalor ético-so-
cial, aflicci6n o retribucién®. Por desgracia en la LO 5/2000 de responsabili-
dad del menor se continua haciendo referencia ocasionalmente a la idea de
reproche (arts. 14 y 51 sobre modificacién y sustitucién de las medidas y art.
23). Aunque de facto ciertas sanciones preventivo-especiales puedan llegar a
cumplir también una funcién preventivo-general o represiva ello no tiene que
ver con sus fines normativos y, por ello, no debe condicionar la reaccién penal.
Creo que con la posicién que se mantiene en este trabajo se contribuye a evitar
el «fraude de etiquetas» que desde KOHLRAUSCH en 1924 viene poniendo
de manifiesto un sector de la doctrina y a combatir la denominada crisis del
dualismo en aquellos paises en los que existe un Derecho Penal binario, dua-
lista o de doble via (penas y medidas/de culpabilidad y de peligrosidad), aun-

- Ello justificarfa un tratamiento separado de los diversos tipos de comiso, tal y como
se puede constatar en el Derecho comparado y tal y como demanda un sector de nuestra doc-
trina.

»- Esta necesaria diferenciacién ya en RODRIGUEZ MOURULLO, "Medidas", pp.
370s. :

Esta idea garantista fue la que primordialmente me hizo resaltar anteriormente ma4s el ca-
racter policial de las medidas de seguridad postdelictivas, en contra de la opinién de la doctri-
na mayoritaria en Espafia en Injusto penal, p. 31, nota 66. Sin embargo, es evidente que en
nuestro ordenamiento existen sanciones penales no retributivas.
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que éste en algunos puntos tenga una tendencia unitaria (sistema vicarial®). Es
preciso, pues, utilizando palabras de RODRIGUEZ MOURULLO, no olvi-
darse nunca del significado politico del binarismo. La preocupacion por dis-
tinguir los presupuestos y los fundamentos de la pena de otras consecuencias
penales, sefialando los limites intrinsecos de cada uno de estos recursos, sirve
a la garantia de los derechos del individuo.

Nadie duda hoy en dfa, por ejemplo, de que la finalidad de las medidas (al
menos la finalidad esencial) reside en la prevencidn especial. Aunque se le
otorgue la misma finalidad a las penas éstas nunca tendran el mismo sentido
normativo que las medidas ya que la pena va vinculada a la idea de culpabil-
idad o de reproche y tiene socialmente una carga ética que otras consecuencias
no presentan. Por ello se deben analizar por separado los fines y funciones de
las penas, de las medidas de seguridad, de las consecuencias juridicas para
menores y de cada una de las consecuencias accesorias del Cédigo Penal®.

Creo, en definitiva, que la posicién aqui adoptada y la distincién plantea-
da resulta més garantista al evitar tratamientos paralelos entre la pena y otras
consecuencias penales y evita disfuncionalidades al permitir resaltar la diver-

% No se entienda lo que se dice en el texto como una critica general contra el sistema vicarial

(arts. 99 y 104.CP). En los casos en los que concurre culpabilidad disminuida y peligrosidad crimi-
nal la posibilidad de no ejecutar la pena después de la medida depende exclusivamente de que se
pongan en peligro los efectos conseguidos a través de la medida (institucién que persigue finalida-
des de prevencién especial). Las necesidades de prevencién general se satisfacen con la imposicién
de una pena que se suspende y no se ejecuta si se consigue que el reo no vuelva a delinquir. La pre-
vencidn especial en este sistema «s6lo» afecta a la suspensién, pero no juega papel alguno en la
pena que le corresponde al culpable por su hecho delictivo. Cuando en el Derecho Penal espafiol se
constata una infraccién culpable (como en el caso de los semiimputables) sélo se pueden tener en
cuenta los fines de prevencién especial para evitar la prisién en relacién a penas inferiores a dos .
afios (tres para toxicomanos). Por encima de esa cifra priman claramente las consideraciones pre-
ventivo-generales. La vinica excepcién es el sistema vicarial —cuando la imputabilidad no es plena-
en el que la prevencién especial actiia haciendo que la pena (que cumple otros fines) se pueda ver
sustituida por una consecuencia orientada preventivo-especialmente como la medida de seguridad
siempre que estos fines preventivo-especiales tengan éxito. No es posible aquif profundizar sobre
este sistema tan importante para la configuracién del Derecho Penal vigente, aunque cabria re-
flexionar si en un sistema que intenta compatibilizar los fines de las medidas y de las penas no se
han dejado demasiado al margen los fines preventivo-generales de la pena en la medida en la que
este sistema se ocupa de autores culpables (aunque sea con culpabilidad disminuida).

#- RGLIJ 65, pp. 787 ss.

% No se puede ocultar que en el fondo de estas cuestiones late una determinada concepcién
de los fines de la pena. Cuanto més valor se le otorgue a los fines preventivo-especiales de la pena
menos evidentes seran las diferencias normativas de €sta con otras consecuencias penales.
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sidad de funciones o fines que en cada caso cumple el Derecho Penal, evitando
en cada caso que se desvirtien éstos.

Lainsistencia en esta cuestion est4 relacionada con que las consecuencias
encaminadas a luchar contra la peligrosidad se suelen calificar junto a las pe-
nas como sanciones penales. La propia ley de responsabilidad penal del menor
define el Derecho Penal de menores como un sistema educativo-sancionador.
Pero no se debe olvidar que el concepto de sancidn es el de pena que la ley es-
tablece para el que la infringe o mal dimanado de una culpa o yerro y que es
como su castigo o pena. Por ello se debe tener cuidado al calificar las medidas
de seguridad para inimputables o menores como sanciones. Si fuera s6lo una
cuestién terminolégica lo mejor seria obviar esta cuestién. Pero tiene impor-
tantes consecuencias practicas, sobre todo cuando existe una percepcién so-
cial de que el Derecho Penal carece de una eficacia inmediata.

Existen radicales diferencias conceptuales entre sanciones penales que
tienen como presupuesto la culpabilidad y sanciones penales que tienen como
fundamento la peligrosidad que deben plasmarse legislativa y judicialmente.
Volviendo al Derecho Penal de menores por su actualidad, aunque la Ex-
posicién de Motivos de 1a LO 5/2000 (punto-5) declare que estd «encaminado
a la adopcién de medidas que fundamentalmente no pueden ser represivas,
sino preventivo-especiales, orientadas hacia la efectiva reinsercién y el superi-
or interés del menor, valorados con criterios que han de buscarse primordial-
mente en el &mbito de las ciencias no juridicas» o (punto 7) que la reaccién ju-
ridica dirigida al menor infractor pretende ser «una intervencién de naturaleza
educativa, aunque desde luego de especial intensidad, rechazando expresa-
mente otras finalidades esenciales del Derecho penal de adultos, como la pro-
porcionalidad entre el hecho y la sancién o la intimidacién de los destinatarios
de la norma», siempre queda la sospecha de que la medida es tratada como una
una pseudo-pena o una pena sui generis®. A los dos dias de la entrada en vigor

¥- Evidente en el art. 9.5* de 1a LO 5/2000 y en la introduccién de 1a Disposici6n adi-
cional Cuarta a la Ley Orgédnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores, realizada por la LO 7/2000, de 22 de diciembre, antes de su entrada
en vigor. Aunque la LO 7/2000 esté declaratoriamente relacionada con los delitos de terro-
rismo, también afecta a los delitos de homicidio doloso y asesinato, a los subtipos agrava-
dos de agresiones sexuales (art. 138, 139, 179, 180 CP) y aquellos otros sancionados en el
Cédigo Penal con pena de prisién igual o superior a quince afios. Se trata de una reforma
populista atenta a la alarma social que producen ciertos delitos y a la presién de la opinién
publica (victimas potenciales) més que a las necesidades educativas y de insercién social de
los menores con peligrosidad criminal que informan la ley de responsabilidad penal de los
menores (1o que es noticia es el fracaso de los objetivos de la ley, no sus aciertos).
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de la nueva ley de responsabilidad penal del menor el Ministro de Justicia
comparecia ante los medios de comunicacién para transmitir a la opinion pu-
blica que la nueva ley no significaba la impunidad para los menores autores de
delitos graves con el claro propésito de tranquilizarla.

Como ya he sefialado, en el ordenamiento penal espafiol s6lo se pueden
perseguir fines preventivo-generales a través de las penas y si bien es cierto
que las medidas de seguridad pueden llegar a tener al menos en algiin caso
efectos preventivo-generales (menor que habiendo realizado un homicidio tie-
ne que quedar sometido por su peligrosidad a un largo proceso educativo con
internamiento), esa no es su finalidad ni directa ni indirecta sino un efecto fac-

Como sefiala GARCIA PEREZ, AP 2000, pp. 686 s. con relacién a estas incongruencias de
laley «respecto a este grupo cualitativamente tan importante ha optado por situar en un pri-
mer plano las consideraciones de prevencién general. Es interesante resaltar que aquf sigue
un criterio distinto al que rige en materia de medidas de seguridad privativas de libertad
para los inimputables, donde éstas nunca son obligatorias en virtud de la gravedad del deli-
to. En efecto, su aplicacién depende de que sean necesarias en funcién del prondstico de
peligrosidad». Sin embargo, también se puede ofrecer una explicacién desde una perspecti-
va preventivo-especial. Es dificil que un menor que realiza ese tipo de hechos no presente
serias deficiencias en su socializacién o formacién.

Los casos m4s problemiticos con respecto a estos delitos (p. ej. exceso en la legitima de-
fensa, miedo no insuperable) precisan soluciones imaginativas que la dogmética puede pro-
porcionar y que una interpretacién generosa de la ley desde un punto de vista preventivo-es-
pecial (dejando de lado los aspectos preventivo-generales) puede permitir. Hay que tener en
cuenta que de acuerdo con lo dispuesto en la Disposicién Final Primera se pueden tener en
cuenta las circunstancias atenuantes o las eximentes incompletas del Cédigo Penal interpreta-
das desde el punto de vista de los fines educativos de la regulacién de la responsabilidad pe-
nal de los menores.

A pesar de que no descuidar fines preventivo-generales pudiera ser la voluntas legislato-
ris, creo que muchos preceptos de contenido dudoso deben ser interpretados en una linea de-
prevencidn especial. Por ejemplo, la referencia en diversos lugares de la ley a la gravedad del
hecho (arts. 18, 19, 39) se puede interpretar como un sintoma de necesidades preventivo-es-
peciales que deben ser apreciadas por el Juez.de Menores. Lo mismo cabe decir con respecto
a la referencia al reproche (arts. 14, 23, 51) que se puede interpretar en una linea preventivo-
especial méds que como el reproche que se merece el menor como que éste pueda entender que
ese tipo de conductas son reprochables. El que en la préctica las sanciones para menores se
parezcan mds o menos a las penas depender4 de las aportaciones doctrinales y de la aplica-
cidn judicial donde pueda haber fricciones entre diversos intereses preventivos. También se
podria tener la sospecha de que en materia de terrorismo se ha querido que las sanciones ope-
ren como medidas inocuizadoras, pero ello no tiene porqué determinar la aplicacién de las
NOImas para menores en este 4mbito.

En el mismo sentido, sobre ciertas incongruencias del Derecho Penal de menores como
sistema de medidas, vid. también SANCHEZ GARCIA DE PAZ, AP 2000, pp. 715 ss.
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tico. Esa funcién de prevencién general sélo se puede entender como un efecto
secundario o latente (no buscado) de la medida, pero no debe ser tenido en
cuenta para determinar la clase y duracién de la medida educativa que se ha de
imponer al menor o, en general, a cualquier inimputable peligroso. La inter-
pretacién y la aplicacion de los preceptos relativos a las medidas de seguridad
y sanciones para menores deben estar orientadas teleoldgicamente de forma
exclusiva hacia el cumplimiento de fines preventivo especiales. Reglas excep-
cionales al régimen general como las del art. 9.5* y de 1a Disposicién adicional
Cuarta de 1la LO 5/2000 deben ser objeto de duras criticas por su incoherencia
politico-criminal.

Insistiendo en las ventajas politico-criminales de la perspectiva aqui ex-
puesta en otros Ambitos cabe sefialar que facilita también tener en cuenta que los
presupuestos de la medida de seguridad y las garantfas y limites inherentes a di-
chos presupuestos no tienen nada que ver con los de las penas. Se debe diferen-
ciar entre una politica criminal basada en la culpabilidad y una politica criminal
basada en la peligrosidad criminal. Por ello, a pesar de que resulte digno de en-
comio el interés del legislador penal de buscar garantias y limites con respecto a
la imposicién de medidas de seguridad propiciando una mayor seguridad juridi-
ca, se ha equivocado al traspasar mecanicamente ciertas garantias relacionadas
con la imposicién de penas a este &mbito, no habiendo apreciado el legislador las
radicales diferencias que existen entre una y otra consecuencia juridica, entre
uno y otro sistema de responsabilidad penal. Por ejemplo, considerar que las me-
didas de seguridad no pueden resultar ni més gravosas ni de mayor duracién que
la pena abstractamente aplicable al hecho cometido es un limite arbitrario que no
tiene nada que ver con las funciones propias de las medidas de seguridad®. Lo
mismo cabe decir de la LO 5/2000 de responsabilidad penal de los menores que

% Este tipo de limites ha sido tradicionalmente defendido en nuestra doctrina por MU-
NOZ CONDE: Adiciones I, p. 124; Introduccién a Culpabilidad'y prevencién en Derecho pe-
nal, p. 28; Estudios penales y criminoldgicos VI, pp. 236 s.; RFDUC 83, pp. 502 ss.; Control
social, pp. 69 ss., 74 ss.; El nuevo Cédigo penal, p. 70. En el mismo sentido, MAPELLI/TE-
RRADILLOS, Consecuencias 1* ed. (1990), pp. 180 s., aunque posteriormente TERRADI-
LLOS ha variado su opinién buscando soluciones extrapenales al problema de los delincuen-
tes inimputables peligrosos.

Aunque reconoce las contradicciones internas de la actual regulacion 1a justifica en cierta
manera por razones de seguridad juridica y con base en el principio de igualdad que han sido
los argumentos bésicos de esta opcién, GARCIA ARAN, Fundamentos, pp. 131 ss., 150,
manteniendo una cierta postura ecléctica.

En sentido contrario se habfan venido manifestando curiosamente nuestros Tribunales
hasta la entrada en vigor del CP 1995, modificando éste una situacién que no resultaba pro-
blemadtica en la prictica y que lo que precisaba era una regulacién mds detallada con el obje-
tivo de velar por las garantfas y derechos individuales de los sujetos peligrosos. Por ejemplo,
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la S. T. S. de 22 de enero de 1993 (RAJ 7987) habia argumentado convincentemente como
«cuando el enajenado hubiera cometido un hecho que la ley sancionare como delito, no pue-
de ser entendida como una pena que se mida por la culpabilidad del agente. Muy al contrario,
partimos de una situacién en la que estd ausente la capacidad de culpabilidad, y el interna-
miento y su duracién vendri determinado por la peligrosidad que represente el enajenado
para la sociedad asi como la evolucién de su enfermedad, sin que sea decisivo la mayor o me-
nor gravedad del delito cometido. De ahf que no pueda establecerse, en la aplicacion de esta
medida de seguridad, 1a misma duracién que la que le corresponderia a la pena a imponer si
se tratase de un sujeto penalmente imputable. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
los casos «Winterwerp», «Luberti» y «Ashingdane» ha venido precisando los requisitos que
deben concurrir para que el internamiento de un enajenado sea conforme a derecho. Y como
tales se citan los tres siguientes: a) debe haberse probado, de modo convincente y por medio
de dictdmines periciales médicos, la enajenacién mental del interesado; b) el trastorno mental
debe revestir un caricter o amplitud que legitime el internamiento y c) el internamiento no
puede prolongarse vadlidamente sin que persista dicho trastorno. Este mismo Tribunal tiene
declarado, en el caso «Luberti», que debe existir un control posterior al internamiento del
enajenado, realizado por intervalos razonables, en cuanto pueden desaparecer los motivos
que inicialmente justificaron tal medida de seguridad. La tnica frontera temporal viene cons-
tituida por la recuperaci6n o mejora de la salud mental del enajenado, que permita sustituir el
internamiento por otra medida de seguridad o ninguna si no es necesario. Es, por el contrario,
inadecuado que un limite temporal, previamente establecido, obligue a interrumpir un inter-
namiento u otra medida de seguridad que sigue siendo precisa para salvaguardia de la comu-
nidad y de la propia recuperacién del enfermo. Como tampoco es permisible que se mantenga
un internamiento que en modo alguno estd justificado. La indeterminacién temporal de esta
medida de seguridad de ningtin modo supone dar al enajenado peor trato de quien no lo es.
Bien claro lo ha dejado el Tribunal Constitucional que en sus SS. 12/1988 y 24/1993 expresa
la conformidad de la indeterminacién temporal...con la Constitucién, afiadiendo que «no con-
sagra una privacién de libertad indefinida en el tiempo y dejada a la plena disponibilidad del
6rgano judicial competente...resulta obligado el cese del internamiento mediante 1a conce-
sién de una autorizacién precisa, cuando conste la curacién o la desaparicién del estado de
peligrosidad que motivé el mismo, correspondiendo al Tribunal Penal realizar los pertinentes
controles sucesivos a tal fin». Esta Sala igualmente se ha pronunciado a favor de la indetermi-
nacién temporal del internamiento...como es exponente la S. 22-1-1993 (RJ 1993/299) en la
que se afirma que «en caso de decretarse el internamiento, los Jueces sélo resolveran «a pos-
teriori» en orden al momento de salir del establecimiento psiquidtrico, tras oir a los técnicos
sanitarios, nunca «a priori». Si asf se hiciere, no s6lo se desdefiaria la posterior opinién de
aquellos técnicos sino que se establecerfa un criterio decisorio inicial quizis precipitado si en
ese momento se desconoce cu4l fuera en el futuro la evolucién mental del enajenado»».

Cada institucién debe tener sus garantias propias y el principio de igualdad no obliga a tra-
tar igual a los culpables que a los no culpables peligrosos (por ello en muchos casos se les puede
dejar en libertad mucho antes que lo que corresponderia si fueran condenados a una pena). No
existe discriminacién porque como han sefialado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo existen razones normativamente atendibles para
tratar de forma distinta a los inimputables peligrosos.
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hace referencia en el art. 8.2 a que determinas medidas privativas de libertad no
podréin exceder en ningtin caso del tiempo que hubiera durado la pena privativa
de libertad que se le hubiere impuesto por el mismo hecho, si el sujeto, de haber
sido mayor de edad, hubiera sido declarado responsable de acuerdo con el C6di-
go Penal®'. En unas ocasiones la medida tendra que durar menos o mucho menos
que el hecho culpable y en otras ocasiones tendra que durar mas o mucho mas.
Los fines preventivos son distintos y, por ello, los limites inherentes a dichos fi-
nes preventivos no tienen que coincidir. En las medidas de seguridad la duracién
depende de la peligrosidad criminal del autor y no de la entidad del hecho come-
tido. La medida sélo mira al futuro, por lo que sélo puede ser limitada por la en-

No es ajena a la propuesta de MUNOZ CONDE la idea (HASSEMER/MUNOZ CON-
DE, Introduccion, p. 149) de que «las consecuencias del Derecho penal, como se deduce.de
las propias metas de las penas y medidas y de la configuracién legal de las mismas y su ejecu-
cién, forman una unidad y no dos vias diferentes» o de que (HASSEMER/MUNOZ CONDE,
Introduccion, p. 165) «el sentido y la misién de las medidas sélo se pueden determinar sufi-
cientemente si no se las aisla de las misiones del Derecho penal, y de la pena, es decir, si se
consideran todas las consecuencias del Derecho penal como una unidad. Los origenes y las
causas que hicieron surgir la pena y que las penas tengan que ver con categorias como pasa-
do, represion, retribucién de la culpabilidad, y las medidas con las de futuro, prevencién y
evitacién de peligros, no son razones suficientes para separarlas hasta el punto que lo hace la
actual doctrina». MUNOZ CONDE siempre ha sido critico con el sistema dualista, mante-
niendo la tesis diametralmente contraria a la del texto. Si se quiere sacar estas consecuencias
de la crisis del concepto de culpabilidad —aunque la crisis sea de una determinada concepcién
y no del principio-, no hay que olvidar los fines preventivos que predominan en cada caso.

3! Es evidente que por las caracterfsticas de los menores es preciso algtin tipo de 1imite
temporal, las sanciones no pueden ser indefinidas. En muchos casos la peligrosidad va des-
apareciendo con la progresiva madurez. Sin embargo se debia haber buscado otro tipo de li-
mite ajeno a la pena como, por ejemplo, la edad hasta la que se puede estar sometido a estas
medidas educativas coactivas. Ello con independencia, claro est4, de que en los supuestos en
los que el hecho es consecuencia de un error invencible o dificilmente vencible para un me-
nor de esa edad o de una situacién casual de inexigibilidad o de dificil exigibilidad no se pue-
dan deducir necesidades educativas o de tratamiento especiales. Pero para ello ya est4 la re-
gulacién del art. 5.1. Resalta también la incongruencia de tomar como referencia de
proporcionalidad en el Derecho Penal de menores la pena prevista en el C6digo Penal, criti-
cando la S. T. C. 61/1998, de 17 de marzo que sienta esta doctrina, LASCURAIN SAN-
CHEZ, "Proporcionalidad”, pp. 169 ss.

Critica con esta opci6n de la ley de responsabilidad penal del menor, SANCHEZ GAR-
CIA DE PAZ, AP 2000, pp. 718 s. Coherentemente CEREZO MIR, Lecciones, p. 84, nota 28
dice lo siguiente sobre dicho art. 8: «El precepto me parece correcto en lo referente a las me-
didas de internamiento en régimen cerrado, en régimen semiabierto y en régimen abierto, asi
como a la permanencia de fin de semana, pues son materialmente penas. Me parece desacer-
tado, en cambio, en relacién con la medida de internamiento terapéutico del art. 7°, letra d),
pues se trata de una medida de seguridad».
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tidad de los hechos futuros pero no de los hechos pasados. La referencia a la gra-
vedad del delito cometido sélo deberia tenerse en cuenta como un dato mas para
enjuiciar la peligrosidad del sujeto no culpable. Por las mismas razones, criterios
de imputacién y de determinacién de la gravedad de 1a pena como la comisién
dolosa o imprudente del hecho o 1a realizacién de un delito o una falta s6lo debe-
rian tener virtualidad para la determinacién de la clase y duraci6én de 1la medida
como indicadores de la peligrosidad criminal del sujeto®. El presupuesto que
motiva la aplicacién de la medida de seguridad no es un comportamiento antiju-
ridico sino un estado peligroso de un sujeto reflejado en la comisién de dicho
comportamiento. Como ha sefialado RODRIGUEZ MOURULLO®, «la medi-
da de seguridad se aplica no por lo que el sujeto ha hecho, por tanto, no por haber
infringido un precepto, sino por lo que el sujeto es o por el estado en que se en-
cuentra. Lo que se comprende facilmente si se tiene en cuenta que la medida de
seguridad es una sancién preventiva, en cuanto se establece no porque se haya
violado un precepto».

Comparto, por todo ello, las criticas de que ha sido objeto la nueva regula-
cién de las medidas de seguridad en el Cédigo Penal por parte de un sector
cualificado de la doctrina®, SILVA SANCHEZ®, por ejemplo, concluye su es-

2 Ello sin obviar que, por ejemplo, determinadas enfermedades mentales afectan a las
representaciones del sujeto por lo que resulta dificil poder imputar un hecho a titulo de dolo.
En estos casos o no se puede imponer una medida si no est4 tipificada la modalidad impru-
dente o la duracién de la medida resultard insuficiente si no puede superar la pena correspon-
diente al delito imprudente. Vid. por todos, JOSHI JUBERT, ADP 89, pp. 130 ss. No se trata
de resaltar aquf problemas sistematicos, sino de que en casos que se precisan medidas pre-
ventivo-especiales, éstas no se pueden aplicar o ser insuficientes en virtud de los requisitos
exigidos en los arts. 6 y 95 CP. Cabe recordar que esta autora en su dia propuso como alterna-
tiva legislativa la imposicién de medidas de seguridad a sujetos peligrosos aunque faltara al-
gtin presupuesto subjetivo del hecho antijuridico. Ello supone asumir una radical diferencia- -
cién entre la culpabilidad y la peligrosidad como presupuestos de las sanciones penales.

3. PG, p. 86.

3 BACIGALUPO ZAPATER, Revista Canaria de Ciencias Penales 2000, pp. 9 ss.;
CEREZO MIR, La Ley 96, p. 1474; el mismo, Lecciones, pp. 68 ss., 101; GRACIA MAR-
TIN, Lecciones, pp. 308, 316 ss.; JORGE BARREIRO, Comentarios al Cédigo Penal dir.
por RODRIGUEZ MOURULLO, pp. 302 s.; el mismo, ADP 96, pp. 354 ss.; el mismo, AP
2000, pp. 504, 516; el mismo, RDPC 2000, pp. 183 ss., 219 s., sefialando soluciones mds fun-
cionales como las del ordenamiento portugués; RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios
al Cédigo penal, pp. 42 s.; SILVA SANCHEZ, El nuevo Cédigo penal, pp. 22, 39 5., 44 ss.,
destacando la desnaturalizacién de las medidas y la desaparicién de un Derecho Penal de la
peligrosidad tal y como lo conocemos desde hace méas de un siglo.

En sentido contrario: VIVES ANTON, Comentarios, p.63.

- El nuevo Cédigo penal, p. 49.
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tudio sobre la regulacién de las medidas de seguridad en el Cédigo Penal vi-
gente resaltando que «lo que carece de sentido es pretender reconducir las me-
didas de seguridad a pseudo-penas, transponiendo mecénicamente las
garantias de la pena a 1a medida. M4s bien parece que, sin prescindir de la ob-
via referencia al futuro que es inherente a las medidas de seguridad, conviene
avanzar en la linea de dotar a esta «segunda via» de un sistema propio de ga-
rantias. Asi, por ejemplo, la necesidad, 1a adecuacién y la subsidiariedad, a la
vista de la concreta peligrosidad del sujeto; y, por otro lado, 1a proporcionali-
dad tanto de la duracién como del contenido de la intervencién, tomando
como base el prondstico de comisién de hechos futuros y no sélo el hecho ya
cometido». Por su parte JORGE BARREIRO en esta misma linea ha respon-
dido a los defensores de la opcién del Cédigo Penal espaiiol que «ninguna de
las razones alegadas son convincentes para justificar la desafortunada formu-
lacién del NCP sobre el principio de proporcionalidad en el 4mbito de las me-
didas de seguridad y las penas. Los objetivos politicocriminales que se preten-
den conseguir con esta nueva férmula del CP de 1995, sobre todo los de evitar
el fraude de etiquetas y de garantizar los derechos fundamentales de los desti-
natarios de las medidas de seguridad (inimputables, arts. 101-103, y semiim-
putables, art. 104), se pueden lograr por otras vias que resulten més coherentes
con los principios informadores del dualismo y que respeten las diferencias en
la naturaleza, presupuestos y fines de la pena y de las medidas de seguridad».

En el 4ambito de las medidas de seguridad postdelictivas los limites de la
intervencidn estatal deben ser mds intensos o estrictos que en el 4mbito del De-
recho Penal en sentido propio ya que en estos casos no existe un agresor plena-
mente culpable. Se debe buscar una proporcién entre la peligrosidad criminal
del sujeto y la reaccidn estatal, cosa que no tiene que ocurrir con el infractor
culpable (que puede verse privado de libertad por la sustraccién de una cosa).
Por ello 1a intensidad de la consecuencia penal dependerd de la peligrosidad
del autor para bienes juridicos. Las medidas de seguridad tienen su fundamen-
to en un estado de necesidad defensivo (defensa social) limitado porque el mal
causado al que comete el hecho tipico y antijuridico no sea mayor que el que se
trata de evitar. La vigente opcién politico-criminal del Cédigo Penal de 1995
resulta rechazable en la medida en la que no ha establecido dicha proporciona-
lidad con la peligrosidad sino con la pena que en general tiene el delito cuando
la pena tiene otros fines preventivos y fundamentos distintos. La imposicién
de una medida de mayor duracién que la pena puede ser en casos excepciona-
les una restriccién legitimada en el marco de un Estado de Derecho si teniendo
en cuenta la situacién de necesidad la restriccién de derechos se puede enten-

% RDPC 2000, p. 191.
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der como proporcionada y no arbitraria (libertad individual frente a muertes y
sufrimientos altamente probables). La decisién del Cédigo Penal de 1995 loa-
ble por su propésito garantista resulta politico-criminalmente desafortunada
para casos de extrema gravedad®’.

Por todo lo dicho, creo con un sector muy importante de nuestra doctrina
que resultaba mas acertada y més ajustada al sentido de las medidas la regula-
cién del Proyecto de 1980 (art. 133) cuando establecia que «las medidas de se-
guridad guardaran proporcién con la peligrosidad revelada por el hecho come-
tido y la gravedad de los que resulte probable que el sujeto pueda cometer» o,
incluso, la de 1a Propuesta de Anteproyecto de 1983 (art. 88): «Las medidas de
seguridad serdn necesariamente proporcionadas a la peligrosidad criminal del
sujeto y a la gravedad del hecho cometido y de los que sea probable que aquél
pueda cometer». El C6digo Penal de 1995 se ha equivocado en mi opinién al
establecer los limites inherentes al principio de proporcionalidad no en rela-
cién al presupuesto de la medida ~la peligrosidad criminal- sino a un dato que
opera s6lo como garantia -el delito cometido- omitiendo cualquier referencia a
los delitos que el sujeto pueda cometer en el futuro. La adopcién de un criterio
err6neo a la hora de fijar la medida proporcionada al caso creo que obedece en
gran medida a la idea subyacente de que 1a medida es una consecuencia suple-
toria de la pena, mas que una consecuencia con finalidades completamente di-
ferentes. Aunque sea cierto, como sefiala GARCIA ARAN®, que «la opcién
definitiva del CP 1995 tiene, probablemente, mucho que ver con el prejuicio —
desde luego, no carente de fundamento- y la inquietud que produce el funda-
mento de intervenciones coactivas sobre los individuos basadas en un pronés-
tico», como esta misma autora reconoce «las garantias introducidas y su para-
lelismo con la imposicién de las penas, supone un acercamiento a la filosofia
que preside a estas tltimas...con ello no parece sino confirmarse el desdibuja-
miento de las fronteras entre penas y medidas de seguridad, al menos, en lo re-
lativo a su orientacién y sus garantias». Por ello, tengo que mostrar mi confor-
midad con RODRIGUEZ MOURULLO cuando tras resaltar una cierta e
indeseable asimilacién entre medidas y penas en el Derecho vigente concluye

37 Obvio aquf otras consideraciones sobre la nueva regulacién de las medidas como la

de JORGE BARREIRQ, RDPC 2000, p. 192: «Los problemas de seguridad juridica que sus-
citan las medidas de seguridad privativas de libertad deben resolverse, sobre todo, mediante
una determinacién precisa de los presupuestos legales para su aplicacién, y a través del uso
moderado de tales sanciones y de su revisién periddica por parte de los tribunales de justicia.
La confusa regulacién que nos ofrece el NCP sobre las medidas de seguridad, y particular-
mente acerca del principio de proporcionalidad, no facilita la labor judicial ni permite satisfa-
cer convenientemente las exigencias de seguridad juridica».
*®- Fundamentos, p. 133.
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su comentario al art. 6 CP* poco después de su entrada en vigor manteniendo
que aunque la actual regulacién gana con respecto a las regulaciones del Pro-
yecto y Propuesta de Anteproyecto en precisién que llega a ser matemética en
cuanto a la duracién de la medida «ya se sabe que cuando se trata de ofrecer
criterios rectores como el que estamos comentando, al igual que sucede con el
principio no hay pena sin culpabilidad, no se aspira a alcanzar una certeza ma-
tematica».

Lo importante, més alld de debates tedricos y de las dificultades de apli-
cacién y determinacién de este limite temporal relacionado con la pena, es que
existe un problema social con aquellos sujetos altamente peligrosos que de
acuerdo con la ley tienen que ser puestos en libertad porque la medida no pue-
de durar més que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido. No creo
que lo dispuesto en la Disposicién adicional primera que demanda al Ministe-
rio Fiscal que inste el internamiento conforme a las normas de la legislacién
civil cubra suficientemente este problema politico-criminal que deberia ser re-
suelto por la propia regulacién de las medidas de seguridad encaminadas a di-
chos fines preventivos*. El Derecho Civil no puede suplir las funciones que
debe asumir el Derecho Penal. Como ha sefialado recientemente JORGE BA-
RREIRO* «no se pueden ignorar las ventajas del sistema penal sancionador,
ajustado al marco de un Estado de Derecho, para resolver los graves proble-
mas de la delincuencia generada por enfermos mentales criminalmente peli-
grosos, ni los inconvenientes que plantea la bisqueda de falsas soluciones en

*- Comentarios al Cédigo Penal, p. 43.

. Criticos también con esta regulacién: CEREZO MIR, La Ley 96, p. 1474; el mismo,
Lecciones, pp. 69 s.; JORGE BARREIRO, AP 2000, p. 505, nota 45 in fine; €l mismo, RDPC
2000, p. 188, connotas 26 y 28; SILVA SANCHEZ, El nuevo Cédigo penal, p. 40.

Habfan propugnado una solucién de este tipo: QUINTERO OLIVARES/MUNOZ CON-
DE, La reforma penal de 1983, pp. 82 s.

Tampoco han quedado resueltos preocupantemente los casos en los que no es posible lle-
var a cabo un proceso-educativo o de tratamiento psiquidtrico o de desintoxicacién (por ejem-
plo, psicopatias o delincuentes de tendencia interna incontrolable). La inexistencia de medi-
das de seguridad en sentido estricto —aunque todas las medidas tengan ese nombre- o de otro
tipo de medidas (p. €j. de terapia social) propicia en la préictica que en caso de inimputables
altamente peligrosos se opte por la pena, cuando con ésta ni siquiera se puede intentar algiin
tipo de tratamiento o terapia adecuados a este tipo de delincuentes. El problema se ve agrava-
do, por ejemplo, en el caso de las psicopatias, ya que el Tribunal Supremo se resiste a enten-
derla como causa de exclusién de la culpabilidad, pero progresivamente la va entendiendo
como causa de semiimputabilidad o de atenuacién importante de la pena. En este campo de
dificil solucién queda todavia un debate pendiente. Vid. por todes, CEREZO MIR, Leccio-
nes, pp. 70 ss., con amplias referencias.

4 RDPC 2000, p. 222.
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otras ramas del ordenamiento juridico, que no estdn pensadas para afrontar la
problemdtica relacionada con la peligrosidad criminal del enfermo mental de-
lincuente y con las exigencias de prevencién especial que s6lo pueden asumir,
hoy por hoy, las medidas de seguridad criminales». |

La plasmacién técnica del sistema dualista o de doble via en el Cédigo
Penal de 1995 resulta deficiente y da lugar a disfuncionalidades. Ello ha afec-
tado también al Derecho Penal de menores, aunque con los menores los pro-
blemas sean distintos. Cada consecuencia penal debe tener presupuestos, re-
quisitos y garantias propias en relacién a sus fines y en funcién de los
problemas sociales que pretende resolver. No se pueden desarrollar todas las
soluciones penales en relacidn al principio material de culpabilidad o tratando
todas las consecuencias penales como si fueran penas. Por ello creo conve-
niente resaltar el cardcter no unitario o monista del Derecho Penal espafiol.
Junto al Derecho Penal de culpabilidad y penas existen otras formas de res-
ponsabilidad penal con presupuestos, garantias y criterios de imputacién dis-
tintos.

IV. CONSECUENCIAS QUE NO PERTENECEN AL DERECHO PENAL
1. La responsabilidad civil

Laresponsabilidad civil regulada en el Titulo V del Libro I no es una con-
secuencia del delito sino una consecuencia juridica de los dafios y perjuicios
causados por la infraccién penal (art. 109.1 CP)*. Como sefiala en la actuali-
dad el Cédigo Penal, no se trata en realidad de una consecuencia penal sino de
una consecuencia derivada de los delitos y faltas. Al tratarse de una conse-
cuencia del perjuicio y no del hecho delictivo, pueden darse supuestos de he-
chos delictivos sin perjuicio (tentativa, delitos de peligro abstracto) al igual
que existen perjuicios desvinculados de la comisién de hechos delictivos. La
responsabilidad civil sélo se ocupa de restablecer la situacién fictica modifi-
cada con la infraccién penal a su situacién original en la medida de lo posible
no teniendo como finalidad la prevencién de futuras infracciones penales.
Como prescribe el art. 116.1 CP, «toda persona criminalmente responsable de

- Las costas procesales por su parte son una consecuencia de los gastos del proceso.

Esta afirmaci6n es evidente en los arts. 61 ss. de la Ley de responsabilidad penal de los
menores, donde se ha buscado con buen criterio que el resarcimiento de dafios y perjuicios no
produzca disfuncionalidades innecesarias en el procedimiento estrictamente penal (vid. pun-
to 8 de la Exposicién de Motivos) como sucede en ocasiones en el Derecho Penal de adultos.
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un delito o falta lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafios o per-
juicios». Por ello el perjudicado puede optar siempre por exigir la responsabi-
lidad civil ante la Jurisdiccién Civil (art. 109.2 CP), aunque por razones de
economia procesal sea 16gico que se pueda aprovechar el procedimiento penal
para solventar la eventual responsabilidad civil derivada de delito o falta. Ya
se ha afirmado m4s arriba como el 6érgano que impone la consecuencia no de-
termina la naturaleza de la misma. Esta afirmacién no presenta grandes pro-
blemas ya que la doctrina no duda de su caricter extrapenal (salvo en su dia
PUIG PENA®) a pesar de que la responsabilidad civil se encuentre regulada
en el Cédigo Penal como viene siendo tradicional en nuestra historia legislati-
va. Ya el art. 1092 del Cédigo civil establece que las obligaciones civiles que
nazcan de los delitos o faltas se regirén por las disposiciones del Cédigo Penal.
Esta responsabilidad se rige por criterios de responsabilidad civil extracon-
tractual (ajenos a la funcién del Derecho Penal) y en caso de lagunas es preciso
acudir a la regulacién del Cédigo Civil. La antiquisima discusién sobre si la
responsabilidad civil derivada del dafio producido por delito o falta y las cos-
tas procesales deben estar reguladas o no en el Cédigo Penal es una discusién
que ocupa un plano totalmente secundario. Se trata de un problema meramente
formal. En realidad las razones por las que en la actualidad la regulacién de la
responsabilidad civil derivada de delito se encuentra en el Cédigo Penal son
fundamentalmente histéricas*. Dicha presencia hace que en nuestro ordena-
miento la responsabilidad civil derivada de delito o falta esté dotada de unos
mecanismos peculiares que la diferencian del régimen de las demés obligacio-
nes civiles en beneficio del perjudicado por el delito, 1o cual no es desaprove-
chado por las victimas de los delitos en la prictica forense.

- PG, p. 504.

#. Asf las explicaba SILVELA, El Derecho Penal estudiado en principios y en la legis-
lacion vigente en Espafia I1, pp. 200 ss., que consideraba que estamos ante una materia que es
«como se comprende sin esfuerzo, enteramente agena al Derecho penal, pues si, como decian
los romanos, las obligaciones nacen del contrato y del cuasi-contrato, del delito y del cuasi-
delito, la responsabilidad civil serd una obligacién como otra cualquiera, regulada por el mis-
mo Derecho civil, por mds que tenga un origen diverso que el de la mayorfa de las que son
objeto de sus disposiciones... El Cédigo, sin embargo, se ocupa de la responsabilidad civil,
teniendo, sin duda, en cuenta, para ello, 1a imperfeccién de nuestra legislacién antigua, la di-
ficultad de decidir por ésta las cuestiones sobre la materia, y la conveniencia, por tanto, de es-
tablecer preceptos claros y precisos, brinddndose facilmente la ocasién cuando se promulga-
ba un Cédigo penal. Por esto nosotros, siguiendo la prictica constante, tratemos de este
punto, si bien con la protesta de que es ageno al derecho penal».

Sobre la evolucién de la responsabilidad civil en Proyectos 'y Anteproyectos anteriores,
vid. GARCIA-PABLOS, PG, pp. 81 s.
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Cabe sefialar que entender que la restitucién, reparacién e indemnizacién
de dafios y perjuicios no pertenezcan al Derecho Penal ni tengan que ver con
su funcién no significa que esta cuestién no pueda ni deba ser tenida en cuenta
en el marco del ordenamiento punitivo. La respuesta punitiva al delito puede
tener en cuenta accesoriamente estos datos. La indemnizacién de la victima o
la reparacién voluntaria del dafio afecta a la resolucién del delito como con-
flicto social, con lo cual no se puede negar la conveniencia de que se tengan en
cuenta en los casos en los que lo hace el Derecho vigente:

— En la sustitucién de las penas privativas de libertad (art. 88) se tiene
en cuenta de forma especial el esfuerzo para reparar el dafio causado.

— Parala suspensién de la ejecucién de la pena privativa de libertad (art.
81.3%) -incluso para la regulacién especial de los drogodependientes
(art. 87)- se tiene también en cuenta que se hayan satisfecho las res-
ponsabilidades civiles salvo imposibilidad total o parcial.

— Para cancelar los antecedentes penales (art. 136.2) se deben tener
satisfechas las responsabilidades civiles provenientes de la infrac-
cién, excepto en los supuestos de insolvencia.

— Operando como circunstancia atenuante genérica (21.5%) o especifica
y cualificada (art. 340)*.

Es1égico que en estos casos se tenga en cuenta la reparacién o la voluntad
de reparacién como un instrumento de politica-criminal a la hora de resolver
los conflictos sociales. Ello posibilita un tratamiento global del delito que pue-
de dar lugar a soluciones socialmente m4s satisfactorias. En estos supuestos la
reparacion, aunque tradicionalmente ha sido un instituto de Derecho Privado,
puede ayudar al Derecho Penal a cumplir los fines que le son propios. No tiene
sentido que consecuencias penales y consecuencias civiles del delito operen
de forma paralela sin interdependencias, sobre todo en la medida en la que la
reparacién voluntaria puede relativizar no el merecimiento pero si la necesi-
dad de pena. Sin embargo, ello tiene que ver ya con las funciones sociales que
se le vienen asignando al Derecho Penal. No se deben confundir estas cuestio-
nes con una indeseable privatizacién del orden penal que en realidad supon-
drfa modificar sus fines y funciones en la medida en la que con ella el Estado

4 Es dudoso que se pueda interpretar bajo estos pardmetros la regulacién de la regulari-

zacién de la situacién en los arts. 305.4, 307.3 y 308.4 CP. Si se puede interpretar en este sen-
tido lo dispuesto en los arts. 321, 323 y 339 CP, aunque no se trata mis que de supuestos es-
pecificos de reparacién del dafio derivado del delito.
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se desentenderia de la solucién de los conflictos sociales méas importantes, de
las necesidades preventivo-generales de una determinada sociedad o de la
obligada proteccién de las victimas potenciales de delitos. Sin embargo, por
fortuna, esta no parece ser una evolucién que se pueda pronosticar en un hori-
zonte cercano respecto al Derecho Penal espaﬁol““, aunque a veces en ciertos
aspectos residuales de la legislacién penal o en la praxis forense se olvide que
la funcién del Derecho Penal es asegurar estdndares o reglas de conducta y re-
accionar frente al incumplimiento de dichos estdndares o reglas por razones de
prevencién general y no la de asegurar que la victima cobre o que se cumplan
sus expectativas indemnizatorias®’.

Evidentemente en los sistemas normativos preferentemente orientados a
la prevencién especial y, sobre todo, ‘a 1a educaci6n se debe valorar positiva-
mente la utilizacién de la conciliacién y reparacion® como medida educativa
asf como las soluciones extraprocesales, debiendo tener un mayor peso que en
el Derecho Penal de culpabilidad y penas. Insisto en las diferencias fundamen-

% Mantienen, por ejemplo, la cuestién en sus justos términos: GARCIA-PABLOS, PG,
p- 19; SILVA SANCHEZ, PJ n° 45, pp. 187 ss.; el mismo, "Posicién de la victima", pp. 444
ss.; el mismo, La expansion, pp. 55 ss. Todavia hay mdrgenes para reflexionar sobre las rela-
ciones entre prevencién general y reparacién con respecto a la pequefia delincuencia de no
reincidentes, aunque dichas reflexiones estén pendientes de mayores estudios empiricos to-
davia insuficientes.

4 Desafortunada en sus considerandos —aunque se pueda compartir el fallo- 1a S. T. C.
120/2000, de 10 de mayo, al argumentar (fto. jco. Tercero) que «no es necesario insistir, de
un lado, en la licitud de la persecucién de la indemnizacién civil a través del procedimiento
penal una vez que el sistema juridico lo posibilita en atencién a criterios de eficacia y funcio-
nalidad de la Justicia que no cabe considerar arbitrarios. De otro lado, que tampoco puede ta-
charse de arbitraria la posibilidad de que el ofendido vea satisfechas sus pretensiones de justi-
cia con la obtencién extraprocesal de la reparacién econémica de un dafio, cuya valoracién
lleva a cabo en atencién a sus circunstancias personales».

“- Elart. 19 de 1a LO 5/2000, entiende producida la conciliacién «cuando el menor reco-
nozca el dafio causado y se disculpe ante la victima, y ésta acepte sus disculpas» y entiende
por reparacién «el compromiso asumido por el menor con la victima o perjudicado de reali-
zar determinadas acciones en beneficio de aquéllos o de la comunidad, seguido de su realiza-
cién efectiva». Segin la Exposicién de Motivos (punto 13) la conciliacién tiene por objeto
que la victima reciba una satisfaccién psicolégica a-cargo del menor infractor mientras en la
reparacion el acuerdo no se alcanza dnicamente mediante via de la satisfaccién psicolégica,
sino que se requiere algo més. También sefiala, en la linea del texto, como el papel asignado a
la conciliacién y a la reparaci6n se debe al predominio «de los criterios educativos y resocia-
lizadores sobre los de una defensa esencialmente basada en la prevencién general y que pu-
diera resultar contraproducente en el futuro». Como determina el art. 19.2 de 1a LO 5/2000 la
conciliacién y la reparacion son independientes de la responsabilidad civil derivada de delito
o falta obedeciendo a razones politico-criminales propias de este subsistema juridico-penal.
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tales que existen entre el Derecho Penal de adultos y el de menores por las di-
ferencias de sus fines preventivos. Es tan erréneo contemplar el Derecho Penal
de menores desde la perspectiva del de adultos como intentar trasladar deter-
minadas medidas de flexibilizacién o diversién del &mbito del Derecho Penal
de menores al de adultos. Lo que es funcional en un sistema puede no serlo en
ofros por la diversidad de fines.

Al no tratarse de una consecuencia penal las normas de responsabilidad
civil no se ven afectadas por las garantias penales y de la aplicacién de la Ley
penal contempladas en el Titulo Preliminar del Cédigo Penal (por ejemplo,
prohibicién de irretroactividad o analogia en perjuicio del re0)*. También se
puede exigir responsabilidad civil aunque se haya extinguido la criminal por
alguna de las razones contemplada en los arts. 14, 20. 1°, 2°, 3°, 5%, 6°° 6 130
CP, ya que la responsabilidad civil es independiente o auténoma de la penal al
no ser consecuencia del delito sino sélo del dafio o perjuicio ocasionado con
éste. Por ejemplo, en caso de muerte del reo la responsabilidad se transmite a
los herederos.

El modelo procesal espaiiol de la LECrim. de acumulacién de la preten-
sién civil a la penal carece de relevancia a los efectos que aqui interesan. Aqui
no es el momento para pronunciarse sobre los peligros que acarrea este siste-
ma relativos a la instrumentalizacidn del proceso penal para fines particulares
y a las condenas en las que priman consideraciones reparatorias o indemniza-
torias frente a los criterios de imputacién estrictamente penales asi como la he-
terogeneidad de las cuestiones que se llegan a plantear en un proceso que pue-
den hacer éste especialmente complejo desvidndolo de la cuestion central: la
constatacién de la comisién de un delito o falta y 1a correspondiente imposi-
cién de una pena u otra consecuencia penal. El proceso penal se utiliza en mu-
chos casos para fines que no son propios del Derecho Penal provocando me-
diante un efecto de arrastre una inflacién de la responsabilidad penal. Estas
cuestiones que conoce cualquier persona dedicada a la practica forense no
afectan al contenido material del Derecho Penal cuyas caracteristicas peculia-
res son olvidadas en la practica judicial en muchas ocasiones. S6lo cabe resal-
tar que si se utiliza la responsabilidad penal como medio de satisfacer la res-

®- Lareferencia en la Disposicién final sexta a que los preceptos relativos a la responsa-

bilidad civil (Titulo V del Libro I, arts. 193, 212, 233.3 y 272 asf como ciertas disposiciones
adicionales, transitorias y finales) tienen caracter de Ley ordinaria no es un argumento decisi-
vo en contra de la naturaleza penal de estos preceptos, pero indica sus peculiaridades dentro
del cédigo que entiende que la responsabilidad civil no se debe ver envuelta por las mismas
garantias formales que la penal.

%0 Vid. arts. 118 y 119.
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ponsabilidad civil se estdn pervirtiendo los fines del Derecho Penal como
sistema normativo que forma parte del Derecho Publico.

2. Otras medidas preventivas
2.1. Medidas preventivas predelictivas

Las medidas de seguridad predelictivas, es decir, aquéllas que se imponen
para prevenir delitos a personas que todavia no han realizado un hecho previs-
to como delito, es decir, un hecho tipico y antijuridico, son claramente medi-
das policiales o de Derecho administrativo. Se trata de restricciones de dere-
chos que utiliza el poder ejecutivo en el ejercicio de su obligacién de evitar la
comisién de hechos delictivos. No toda limitacién o restriccién de derechos
con la finalidad de evitar la comisién de hechos delictivos tiene naturaleza ju-
ridico-penal. Piénsese, por ejemplo, en la LO 1/92 de 21 de febrero, de Protec-
cién de la Seguridad Ciudadana’' que prevé la adopcién de diversas medidas
que tienen como finalidad la prevencidén de la comisién de delitos. Como ya he
sefialado al principio de mi argumentacidn, sélo pertenecen al Derecho Penal
aquellas consecuencias preventivas que tienen como presupuesto una accién u
omisién dolosa o imprudente penada por la ley (art. 10 CP). La prevencion de
delitos no es una labor exclusiva del Derecho Penal, éste s6lo actia preventi-
vamente si al menos se ha cometido un hecho antijuridico tipificado como de-
lito. Si se pretende que el Derecho Penal abarque todos los medios juridicos de
lucha contra la criminalidad se le hace perder completamente sus contornos,
que de acuerdo con lo desarrollado hasta aqui han quedado claramente defini-
dos. En muchos casos el Derecho Penal se quiere extender a cualquier medio
estatal de prevencién del delito. Sin embargo, sélo parte de esos instrumentos
se merecen el calificativo de Derecho Penal en nuestro ordenamiento juridico:
aquéllos que tienen como presupuesto la comisién de una infraccién penal. Si
alguien no comete dolosa o imprudentemente un hecho tipificado como delito
o cometiéndolo estd justificado no se le puede imponer una consecuencia pe-
nal (salvo las consecuencias accesorias, pero incluso en este caso s6lo es posi-
ble 1a imposicién si un tercero ha cometido una infraccién penal).

La doctrina espafiola comparte la idea de que resulta ilegitimo combatir la
peligrosidad criminal antes de la comisién de un hecho previsto como delito

5 Comentada ampliamente en Comentarios a la Legislacién Penal dir. por COBO DEL

ROSAL, Tomo XV (1994).



46 BERNARDO FEIJOO SANCHEZ

que exteriorice dicha peligrosidad. Esta linea preventiva es una opcion vetada
en nuestro Estado de Derecho.

No se puede olvidar, sin embargo, que con este punto de evidente acuerdo
la cuestién no queda zanjada. Existe un sistema juridico alrededor del Derecho
Penal que pretende evitar 1a comisién de hechos punibles ya que el Estado no
puede limitarse a intervenir s6lo cuando ya ha pasado algo. Los problemas
constitucionales y valorativos que pueden plantear estas medidas preventivas
predelictivas y sus limites son ya, por suerte, una cuestién ajena a la Ciencia
del Derecho Penal. La proteccién de los derechos fundamentales y de las liber-
tades basicas deben primar en nuestro ordenamiento cuando alguien no es de-
clarado sujeto activo de un hecho tipico y antijuridico, como qued6 claro con
la declaracién de inconstitucionalidad de algunos preceptos de la referida Ley
Orgénica de Protecci6n de la Seguridad Ciudadana®.

Las medidas preventivas pre-delictivas que impliquen una restriccion ge-
neralizada del contendido esencial de ciertos derechos para evitar la comisién
de injustos son incompatibles con el starus basico de ciudadano. Aunque fuera
técnicamente posible en alglin momento el control y la vigilancia policial con-
tinuada de los ciudadanos para prevenir que delincan esta alternativa instru-
mental seria incompatible con nuestro régimen de libertades. En esa indesea-
ble sociedad disciplinaria no existiria una auténtica paz social y dicho orden
social no se guiaria por las mismas coordenadas de nuestro actual Estado de
Derecho con sus correspondientes garantias. Lo mismo cabria decir de medi-
das més puntuales como, por ejemplo, el castigo de cualquier tipo de consumo
de pornografia con el fin de evitar delitos contra la libertad sexual.

2.2.  ;Existe un «Derecho Penal del enemigo» en el Derecho Penal espariol ?

Sin embargo, que se pueda diferenciar con cierta limpieza en la actualidad
entre los sistemas de prevencién de delitos que pertenecen al Derecho Penal y
los que son ajenos a €l no soluciona todos los problemas de legitimidad, valora-
tivos y constitucionales relativos a la proteccién de la seguridad ciudadana y el
orden piblico y la tipificacién de conductas que estdn vinculadas a la comisién
de hechos delictivos. Se plantean todavia arduos problemas para la Ciencia del

%2 Vid. por todos, GIMBERNAT ORDEIG, "La contrarreforma penal de 1995", pp. 418 ss.

Una reflexién muy general sobre la permanente tensién existente entre libertades y segu-
ridad y la utilidad de la policfa para la prevencién de delitos en HASSEMER, "La policia en
el Estado de Derecho", en Persona, mundo y responsabilidad.
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Derecho Penal en ciertas zonas limite, especialmente en lo referente a la lucha
contra la delincuencia organizada. El delito de blanqueo de capitales representa
un buen ejemplo aunque la doctrina se haya esforzado en vincularlo con la le-
sién o puesta en peligro del orden socioeconémico o interpretarlo como un deli-
to contra la Administracién de Justicia. También se puede apreciar como ten-
dencia, por ejemplo, que a veces se tipifican como delitos conductas que
anticipan tanto la proteccién de bienes juridicos o la prevencién de injustos pe-
- nales que aunque dichas normas se encuentren formalmente dentro del Derecho
Penal espafiol representan mas un Derecho de prevencién policial de injustos
que de prevencién mediante retribucién del hecho cometido. Recordando lo que
dice JAKOBS en un trabajo reciente sobre La Ciencia del Derecho Penal, ésta «
tiene que indagar el verdadero concepto de Derecho Penal...el éxito de esta em-
presa no esti garantizado pues puede que circulen comunicaciones bajo la ribri-
ca de «Derecho penal», sin pertenecer a su concepto »*.

Ello es lo que sucede con lo que este autor denomina Derecho Penal del
enemigo para diferenciarlo del Derecho Penal del ciudadano (que implica
ciertas valoraciones constitucionales)*. Aunque no estd claro cémo se define

% "La ciencia del Derecho Penal", pp. 121 s.

Primeras exposiciones en ZStW 97, pp. 753 ss. y PG, 2/25 c. Recientemente "La cien-
cia del Derecho Penal", pp. 125, 137 ss. Sobre estos planteamientos de JAKOBS: BA-
RATTA, Pena y Estado, pp. 46 s., resaltando el importante valor politico-criminal de esta
aportacién; KINDHAUSER, Gefiihrdung, pp. 182 ss., asumiendo ciertos aspectos y critican-
do otros, resaltando como no se trata de un problema dogmético sino que el problema de fon-
do es que ciertos tipos penales presentan problemas de legitimidad en el marco de un Dere-
cho Penal liberal del ciudadano (p. 188).

En una linea cercana FERRAJOLI, Derecho y razon, pp. 807 ss., exponiendo lo que de-
nomina el subsistema penal de excepcién en Italia que supone un modelo de critica politico-
criminal. Este autor coincide en muchos puntos con el diagnéstico critico de JAKOBS e in-
siste en que el ciudadano es tratado como enemigo, no pudiéndose hablar de Derecho sino de
guerra interna del sistema contra sus principales adversarios.

Las caracteristicas de este grupo normativo serfan las siguientes segin JAKOBS: 1) am-
plio adelantamiento de la intervencién del Derecho Penal, en muchos casos con un enriqueci-
miento subjetivo de los tipos, 2) falta de una reduccién de la pena proporcional a dicho ade-
lantamiento, 3) supresién de garantfas procesales. A ello habria que sumar una cierta
exasperacion punitiva en todos aquellos delitos en los que méds que la retribucidén del hecho
pesa la prevencién de la delincuencia organizada o la lucha contra la misma (delitos relativos
al trafico de drogas o contra los derechos de los ciudadanos extranjeros) e, incluso, la excep-
cién de criterios generales de imputacién. Por ejemplo, en 4mbitos como los delitos de terro-
rismo o narcotrifico se equiparan actos preparatorios con ejecucién del tipo asi como los di-
ferentes niveles de responsabilidad por el hecho que se suelen diferenciar (conductas de
participacién y autoria).

54.
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quién es enemigo (no se sabe, por ejemplo, si es una definicién normativa u
objetiva -; Pertenencia a una organizacién?- o es el propio autor el que se colo-
ca en el status de enemigo™) esta definicién funcional abre una posibilidad de
critica a 4mbitos que no se merecen materialmente el calificativo de Derecho
Penal y cumplen mds bien una funcién de prevencién policial o cuasi-policial.
Lo decisivo no es en algunos supuestos tanto el hecho cometido como el tipo
de autor que lo comete o su animus. La reciente LO 7/2000, de 22 de diciem-
bre, de modificacién del C6édigo Penal ha engrosado este creciente apartado
poco estudiado del Derecho Penal espafiol.

No cabe duda, con independencia de su denominacidn, que existe un De-
recho Penal relacionado con organizaciones criminales (terroristas, dedicadas
a traficos ilegales, racistas, etc.) que son concebidas como un Estado extranje-
ro con el que se estd combatiendo una guerra de 1a que depende la superviven-
cia de la sociedad y por ello sus integrantes y dirigentes no son tratados como
el resto de los ciudadanos. El alcance de dicho Derecho Penal depende de la
existencia de alternativas funcionales en el &mbito del Derecho policial como
sistema normativo de apoyo a aquél. Ante las carencias de éste, en situaciones
que se entienden de crisis, se opta por intervenir simbdlicamente con el Dere-
cho Penal aunque la eficacia de ese tipo de normas sea més que discutible. No
es este sin embargo el lugar para retomar el debate politico-criminal sobre el
Derecho Penal simbdlico desde una perspectiva general. Més bien se trata de
seflalar que las dltimas reformas del Cédigo Penal obligan de nuevo a la doc-
trina a desempeifiar un especial esfuerzo en una materia que en los ultimos
tiempos habia sido abandonada con el objeto de sentar criterios para delimitar
lo que todavia se puede aceptar como responsabilidad penal (aunque sea del
enemigo) y el campo de las medidas de prevencién de delitos que no implican
responsabilidad penal (aunque siempre se pueda encontrar en dltima instancia

algiin tipo de bien juridico legitimante). Si no se lleva a cabo un esfuerzo para

diferenciar el Derecho Penal de otros posibles sistemas normativos que tengan
como funcién servir de acompafiamiento o refuerzo de normas penales ese es-
pacio serd ocupado por elordenamiento penal unificando la prevencién de in-

% JAKOBS, "La ciencia del Derecho Penal", p. 138, fundamenta este status de enemigo

de la siguiente manera: «el que pretende ser tratado como persona debe dar a cambio una
cierta garantia cognitiva de que se va a comportar como persona. Si no existe esa garantia o
incluso es negada expresamente el Derecho penal pasa de ser una reaccién de la sociedad
ante el hecho de uno de sus miembros a ser una reaccién contra un enemigo. Esto no ha de
implicar que todo esté permitido, incluyendo una accién desmedida; antes bien, es posible
que al enemigo se le reconozca una personalidad potencial, de tal modo que en la lucha con-
tra €] no se puede sobrepasar la medida de lo necesario».
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justos penales mediante retribucién con la prevencién de factores criminége-
nos. En ese caso tendremos que asumir que se pueda ingresar a alguien en
prisién no por la peligrosidad que encierre una conducta para bienes juridicos
ajenos, sino por los meros contenidos criminégenos difusos de la expresién o
las reacciones y sentimientos (perplejidad, indignacién, etc.) que provoca. En
qué medida el Derecho Penal de una sociedad democrética puede soportar a
largo plazo una prevencién de este tipo encaminada a la paz publica o a la paz
social® resulta una incégnita.

Por ejemplo, no se debe confundir el nuevo art. 578 de exaltacién del te-
rrorismo en su primer apartado (el enaltecimiento o justificacién por cualquier
medio de expresién piiblica o difusién de los delitos comprendidos en los arti-
culos 571 a 577 de este Cédigo o de quienes hayan participado en su ejecu-
cién) con la apologia del terrorismo en sentido estricto (art. 18 en relacién al
art. 579 CP*") donde el sujeto interviene en la organizacién del delito incitando
directamente a cometerlo y el Derecho y la sociedad parecen carecer de alter-
nativas al Derecho Penal para resolver este tipo de situaciones en las que en al-
gunos casos la omisién de respuesta puede causar cierto desconcierto o des-
orientacién social por el tipo de delitos gravisimos con los que estdn
relacionados. Si la sociedad no dispone de capacidad de aguante y no existe
una respuesta alternativa suficiente es dificil aportar argumentos que puedan
frenar la tendencia a que en los casos de apologia del art. 18 CP se acudaala

%. Segin JAKOBS, PG, 2/19 5. 1a paz social no debe ser entendida en sentido normativo

sino descriptivo, relacionada con intranquilidades irracionales enraizadas en sectores impor-
tantes de la poblacién. JAKOBS describe como este fenémeno obedece a que «una sociedad
no ilustrada no se adapta a un Derecho Penal ilustrado». El injusto no tendrfa que ver directa-
mente con sus consecuencias sociales sino con las reacciones que suscita como consecuencia
de valores, representaciones o temores socialmente extendidos. En estos casos el ordena-
miento penal no acaba de poder prescindir de ciertos datos facticos. Para ROXIN, PG, 2/12,
15 la paz piblica entendida como la reaccién de indignacién que provocan determinadas ac-
ciones es un bien jurfdico digno de proteccién penal. Es evidente que este punto sobre los 1i-
mites de la eficacia legitimante de la teorfa del bien juridico est4 necesitado de un mayor de-
sarrollo. La dltima reforma del Cédigo Penal lo ha puesto de manifiesto.

57 Baste recordar aqui mis criticas al art. 607.2 CP en La Ley 98, Cuadernillo n°® 4693,
pp. 4 5. e ICADE 97 n° 42, pp. 121 ss. Las criticas contra la tipificacién de la negacién o justi-
ficacién del genocidio son vilidas con las diferencias criminolégicas y sociolGgicas corres-
pondientes para la tipificacién del enaltecimiento o de la justificacién del terrorismo. Vid.
también en la misma linea los posteriores articulos de CUERDA ARNAU, PJ n° 56, pp. 63
ss. y LANDA GOROSTIZA, AP 99, pp. 689 ss. El resultado de la actual cuestién de incons-
titucionalidad a la que estd sometido el art. 607.2 afectar4 sin duda a la vida juridica del nue-
vo art. 578 y de dicha doctrina depender4 el futuro 4mbito de legitimidad del Derecho Penal
espafiol.
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pena®®. En este caso ciertos datos facticos sobre la sociedad y su situacién co-
yuntural —en la medida en la que sean conocidos por el autor del delito- pueden
hacer que retrocedan ciertas consideraciones de indole axioldgico en el marco
del Estado de Derecho. La relevancia social de una conducta (peligrosidad,
produccién de inseguridad, etc.) depende del contexto social y de 1a normali-
dad de la convivencia. Como sefiala JAKOBS® los individuos no sélo preci-
san una respuesta normativa teniendo la certeza de que nadie tiene derecho a
matar sino también una seguridad fictica de que con un alto grado de probabi-
lidad nadie va a matar. Quizds se pueda afirmar como hace este autor que se
trata de injustos parciales si se tiene en cuenta en este caso el contexto en el
que se realiza la apologia (con independencia del animus o de la actitud inter-
na)®. Ello se podria predicar también, por ejemplo, de 1a tenencia, fabricacién
depdsito, trafico, transporte o suministro de componentes de armas, municio-
nes o sustancias o aparatos explosivos, inflamables, incendiarios o asfixiantes
(nuevo art. 577 CP) en 1a medida en la que segtin la Exposicién de Motivos de
la LO 7/2000 «la actual legislacion no facilita que se condene a quienes inter-
viniendo en estas acciones portan, no ya los explosivos o armas que provocan
incendios o destrozos, sino solamente los componentes necesarios para provo-
car la explosién». Por esta razén se tipifica un supuesto especifico de partici-
pacidn intentada —acto preparatorio en general impune- que rompe las reglas
generales de imputacién, pero que se ha decidido castigar ya que la experien-
cia demuestra que este tipo de conductas forman parte habitualmente de la or-
ganizacién de hechos delictivos.

Una situacién conflictiva puede hacer que una conducta en general ino-
fensiva frente a la que la sociedad no tiene necesidad de defenderse adquiera
un significado social distinto. Sin embargo, y sin olvidar estas consideraciones

% JAKOBS, "La ciencia del Derecho Penal", p. 137. En nuestra literatura SILVA
SANCHEZ, El nuevo Cédigo penal, pp. 148 ss., considera que se debe acudir al Derecho
Penal para proteger ciertos bienes juridicos importantes frente a formas de agresién
inequivocas. Lo que representa una forma de agresién inequivoca no tiene una frontera fija
que dependa sélo del contenide de la expresién sino que estd condicionado también por el
contexto. Por ello no hace falta, por ejemplo, castigar conductas que ensalcen piblicamente
ciertos supuestos de insumisién o enaltezcan a ciertos insumisos aunque se pueda entender
dicha apologfa como una nitida incitacién directa a un generalizado incumplimiento de la
prestacién social sustitutoria..

*- "La ciencia del Derecho Penal", p. 138.

% PG, 2/25 c. La consecuencia l6gica de esta afirmacién deberfa ser que los actos pre-
paratorios deberfan tener una penalidad inferior que el correspondiente delito en grado de
tentativa. En este sentido SILVA SANCHEZ, El nuevo Cédigo Penal, pp. 148 ss. y Teoria de
la infraccidén penal, p. 181.

o
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sobre el contexto social, el nuevo art. 578 CP nos obliga a la doctrina a retomar
un debate sobre los limites legitimos del Derecho Penal que parecia definitiva-
mente superado tras la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995 y la regula-
cién de la apologia en el art. 18 (trabajos como los de BELLOCH JULBE,
GONZALEZ GUITIAN, MAQUEDA ABREU o MIRA BENAVENT vuel-
ven a estar desgraciadamente de actualidad®'). Se le puede conceder larazén a
la Exposicién de Motivos de la LO 7/2000 cuando sefiala que existen declara-
ciones y manifestaciones que precisan un reproche y una respuesta por parte
de la sociedad, pero en una sociedad con un minimo de estabilidad hay que
fundamentar adema4s que esa respuesta negativa se tenga que canalizar a través
de la pena y que la sociedad necesite defenderse con el medio mds brutal del
que dispone frente a acciones que no pasan de la manifestacién de opiniones;
opiniones intolerables, pero opiniones al fin y al cabo (a no ser que el art. 578
se convierta en la prictica judicial en un delito de sospecha de que existe algo
mdas que no se puede probar en el proceso o una presuncién de una incitacién
genérica, indirecta, difusa, velada o subliminal a la comisién de delitos con los
que no se puede precisar una relacién causal). En la actuales aguas revueltas
quizds queriendo pescar tiburones acabemos pescando s6lo otros peces que
nadan alrededor pero que no por ello son depredadores ni hay que tenerles
miedo alguno porque no son peligrosos. Un precepto como el nuevo art. 578 es
ilegitimo en cualquier sociedad democrética, sea cual sea la situacién en la que
ésta se encuentre.

No queda practicamente espacio para una intervencidn penal legitima en-
tre el art. 18 CP (la apologfa) y el respeto a la libertad de expresién. Aunque la
Exposicién de Motivos de la LO 7/2000 se intente justificar, de forma poco
convincente, argumentando que « no se trata, con toda evidencia, de prohibir
el elogio o 1a defensa de ideas o doctrinas, por més que éstas se alejen o incluso
pongan en cuestién el marco constitucional, ni, menos atin, de prohibir la ex-
presién de opiniones subjetivas sobre acontecimientos histéricos o de actuali-
dad », se acaba castigando mediante el art. 578 CP exclusivamente el conteni-
do de determinadas expresiones por el animus o la actitud interna con los que
se realizan las mismas, pero no por sus consecuencias. Objetivamente se tipifi-
ca el contenido de expresiones que carecen de relacién con un injusto concreto
o que puedan dar lugar a una victimizacién concreta. Una prueba de ello es que
el nuevo art. 578 tiene una penalizacién auténoma (de uno a dos afios de pri-
sién) no dependiente de la gravedad del supuesto injusto de referencia como

¢ Vid. por todos, después de la entrada en vigor del CP 95, las referencias a la situacién

doctrinal anterior en FEIJOO SANCHEZ, ICADE N° 42, p. 123 y La Ley 98, p. 5 y DEL RO-
SAL BLASCO, "La apologfa delictiva", pp. 187 ss.
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sucede en el cédigo en general con los actos preparatorios o con otros precep-
tos especificos como el art. 577. No se trata, pues, en cierta manera de un in-
justo parcial o una parte de la organizacién de un delito y no existen asideros
juridicos para interpretarlo en ese sentido. Los problemas de legitimidad que
plantean este tipo de soluciones en un Estado democratico de Derecho no ne-
cesitan ser expuestas.

Por otro lado tampoco se puede olvidar que estas tipificaciones auténo-
mas de la apologia carecen de eficacia contrastada para proteger bienes juridi-
cos. Desde luego no se conoce su utilidad y los datos empiricos indican més
bien su inutilidad. Este tipo de normas tienen funciones difusas como dar la
sensacién de que se estdn buscando soluciones, responder a ciertos sentimien-
tos colectivos, etc., pero no la de resolver problemas reales. S6lo hay que leer
la Exposicién de los Motivos que han llevado a crear este tipo y cémo se ha
mezclado con la realizacion de actos que entrafien descrédito, menosprecio o
humillacién de las victimas o sus familiares para buscar una legitimidad por
contacto®?, Tenemos la experiencia de casi dos siglos de regulacién de la
apologia durante los cuales ésta ha tenido una relevancia practica anecdética.
En palabras de DEL ROSAL BLASCO®, «la tipificacién legal de la apologia
delictiva, que ha conocido sus momentos de mayor «esplendor» legislativo en
las épocas de mds intensa actividad terrorista, no ha conseguido nunca, y esto
es especialmente aplicable en los tltimos lustros, modificar en 1o mds minimo
la evolucién del fenémeno terrorista ni minar en un 4pice el apoyo social del
mismo ». La historia demuestra que este tipo de opciones mds que aportar so-
luciones crean nuevos problemas. El legislador ha desconocido los conflictos
que este tipo de tipificaciones han presentado en el pasado y ha quebrado una
de las importantes y realmente progresistas aportaciones politico-criminales
del Cédigo Penal de 1995. El nuevo art. 578 no tiene mas que una funcién sim-
bélica como refuerzo de una iniciativa politica liderada por los dos partidos
politicos mayoritarios y asi debe ser entendida por los potenciales aplicadores
de la norma. '

La mera proteccién del orden piiblico o de un clima o ambiente acorde al
Derecho que en dltima instancia se encuentra en la trastienda del art. 578 CP

62 Porqué es precisa sélo la intervencién del Derecho Penal en estos casos en relacién

al terrorismo? Por otro lado, la apologia ha tenido tradicionalmente su fundamento en la se-
guridad de las victimas potenciales o de las personas que se sienten amenazadas por la expre-
sién, con lo cual no se entiende ese tratamiento unitario con comportamientos que tienen mas
que ver con los delitos contra el honor o con los delitos contra la integridad moral.

8. "La apologfa delictiva", p. 210.
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debe realizarse por regla general en una sociedad estable a través de normas
policiales como la Ley de Proteccién de la Seguridad Ciudadana. Ello no es
s6lo una cuestién especifica relacionada con el terrorismo sino que debe dar
lugar a una reflexién de carcter general sobre los medios de lucha de una so-
ciedad democrética contra una criminalidad que no ha de ser entendida err6-
neamente en clave individual sino como macrocriminalidad, criminalidad or-
ganizada o criminalidad de grupo. Mediante ciertos instrumentos no penales
se puede actuar no sélo contra personas individuales sino también contra co-
lectivos que resultan especialmente preocupantes en este mbito (realizacién
de actos de apoyo y exaltacidén del terrorismo, organizacién de actos puiblicos
o venta de publicaciones que inciten a la violencia xendfoba o racista, trafico y
utilizacién de determinados simbolos, etc.). Las medidas a adoptar pueden ser
muy variadas y mds eficaces que la pena en funcién del concreto problema de-
lictivo que se pretenda prevenir: prohibicién de actividades, intervencién poli-
cial, sanciones con multas, inhabilitaciones, prohibicién de organizar durante
un tiempo actos piblicos, etc. Aqui no es posible profundizar sobre determina-
dos medios que puede tener a su alcance el ordenamiento juridico distintos a la
pena para declarar como antijuridicos ciertos actos crimingenos e impedirlos
o prevenirlos. Baste insistir en que existen otros cauces para resolver ciertos
agudos problemas sociales que no tienen un origen meramente individual y di-
chos cauces pueden ser més eficaces que la pena siempre que, evidentemente,
se ejecuten respetando las garantias del Estado de Derecho —que son distintas
en el Derecho Penal y en el Derecho policial por ser distintos sus instrumentos,
sus fines y sus presupuestos-.

Todo ello obliga a una reflexién no sobre la mas que dudosa legitimidad o
constitucionalidad de concretos tipos penales como los arts. 510, 578 6 607.2
CP sino de caracter mds general sobre los limites entre los diversos sistemas de
prevencién de la delincuencia y si existen alternativas funcionales que permi-
tan liberar al Derecho Penal de ciertas funciones que no le corresponden. Al
mismo tiempo se debe reflexionar sobre la existencia de normas penales desti-
nadas a un grupo restringido de sujetos y cémo conseguir, en todo caso, ya que
por desgracia nos ha tocado vivir con ese tipo de normas, que no acaben afec-
tando a cualquier persona (a los no-enemigos, a los que no esta destinado ese
tipo de norma) mediante criterios explicitos y no implicitos que muchas veces
se tienen en la cabeza pero en pocas ocasiones se exteriorizan. Ciertos proble-
mas recientes que han saltado a los medios de comunicacién sobre la apli-
cacién del nuevo art. 318 bis CP son una buena prueba de ello. Como sefiala
JAKOBS® «es tarea aiin recién iniciada de la ciencia la de identificar las re-

8. "La ciencia del Derecho penal”, p. 141.
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glas del Derecho penal de enemigos y separarlas de las del Derecho penal de
ciudadanos » y, cabria afiadir, que todavia no se sabe si esa labor puede condu-
cir a algtin resultado vilido. Todo ello se puede canalizar a través de esta des-
cripcién funcional de este autor o cualquier otra que no camufle los problemas
sociales y las realidades sociales subyacentes que explican (aunque no justifi-
quen) la existencia de ciertas normas.

2.3.  ;Son necesarias medidas de seguridad post-delictivas para sujetos
plenamente imputables o semiimputables peligrosos?

En relacién con estas cuestiones relativas a las medidas preventivas de
delitos es preciso hacer referencia a la dificil problemadtica de los delincuentes
culpables pero que siguen siendo peligrosos después de cumplir su condena.
El Derecho Penal de culpabilidad y penas no est4 pensado para luchar contrala
habitualidad ni la reincidencia y por ello no puede proporcionar una respuesta
satisfactoria®. Frente a esa situacién nuestro ordenamiento no contempla un
sistema normativo alternativo. GARCIA-PABLOS® ha sefialado, por ejem-
plo, como el positivismo criminolégico puso de manifiesto la inadecuacién e
insuficiencia de la pena retributiva en determinados supuestos donde la peli-

. No se debe entender la referencia del texto como que considero que la agravante de

reincidencia sélo tiene un fundamento preventivo-especial en nuestro ordenamiento y que se
trata de una solucién para la peligrosidad de los delincuentes culpables. La existencia de una
reincidencia especifica en el Derecho Penal espafiol aboga mds por una fundamentacién ba-
sada en consideraciones preventivo-generales relacionadas con el mayor quebrantamiento ©
puesta en enfredicho de la norma por parte del reincidente que una fundamentacién basada en
consideraciones preventivo-especiales basadas en la peligrosidad del autor. Se trata de una
agravacién tradicional que ha tenido cabida incluso en ordenamientos que claramente no te-

nian una orientacién preventivo-especial. Creo que la prevencién general positiva puede

aportar una nueva perspectiva frente a esta agravacién. La visién conjunta de la dindmica de-
lictiva de un sujeto puede darle otro significado normativo a su comportamiento penalmente
relevante y justificar una mayor reaccién penal, sin que ello tenga que ver con una cuestiéon
factica como la peligrosidad individual.

En mi opinién, el problema de la reincidencia, al igual que de otras circunstancias agra-
vantes, no reside en que no se pueda fundamentar un mayor merecimiento y necesidad de
pena por razones preventivo-generales o relacionadas con la culpabilidad por el hecho y no
por la personalidad. El problema reside en el automatismo existente en nuestra legislacién en
la linea de nuestra tradicién juridica por la influencia francesa del S. XIX (que sigue siendo
valorado positivamente por un sector de nuestra doctrina con base en la seguridad juridica).
Ese defecto ha provocado que en algunas ocasiones el T. S. con base en el principio de culpa-
bilidad no haya respetado las reglas automdticas de agravacién de la reincidencia.

% PG, pp. 58s.
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grosidad del autor sugiere otro tipo de respuesta como en los casos en 1os que
concurre peligrosidad con comisién culpable del delito, resaltando como « que
el Cédigo Penal no contemple la posibilidad de imponer medidas a imputables
habituales y reincidentes rompe, también, con el origen histérico y 4mbito de
aplicacién convencional de las medidas de seguridad ». Nuestro ordenamiento
vigente ha renunciado a medidas de seguridad o de control para delincuentes
que ya han cumplido la pena proporcionada a su hecho delictivo pero siguen
encerrando una seria probabilidad de cometer delitos graves (aqui cabe hacer
de nuevo referencia a la delincuencia organizada). El problema es especial-
mente preocupante en supuestos de semiimputabilidad. Evidentemente la op-
cién politico-criminal adoptada es una alternativa valida en la que priman las
consideraciones relacionadas con las garantias individuales de los delincuen-
tes que han cumplido su condena. Sin embargo, ello no significa que en el mar-
co del Estado de Derecho no quepan otras soluciones para este problema que
preocupa a la sociedad en la medida en la que exista proporcionalidad en la
medida de seguridad o control®. La posibilidad de imponer este tipo de medi-
das de prevenci6n de la delincuencia grave en casos muy excepcionales es un
debate que debe continuar abierto ya que la deficiente regulacién del art. 78
CP no aporta soluciones a este dificil problema en el que las ponderaciones va-
lorativas resultan altamente complejas.

En los casos de semiimputables es precisa una reflexién sobre el sistema
vicarial y las relaciones entre penas y medidas. Pero ello tiene que ver con el
problema general que suscita el baremo de proporcionalidad de las medidas en
el Cédigo Penal. Obviando estas reflexiones ya expuestas creo que este tipo de
consecuencias, aunque se encuentren ligadas a la previa comision de un delito,
no pueden ser consideradas materialmente como penales sino mas bien de tipo
policial. No se trata de medidas encaminadas a combatir la peligrosidad crimi-
nal exteriorizada en la comisién de un hecho delictivo, sino la peligrosidad cri-
minal latente tras cumplir la pena adecuada al hecho delictivo cometido. A pe-
sar de ello, teniendo en cuenta que desde altas instancias de la magistratura y
del Consejo General del Poder Judicial, se ha resaltado la necesidad de prever

57 Se muestran por ello criticos con la regulacién (o m4s bien omisién de regulacién) del

Cdédigo Penal de 1995 sobre culpables habituales y peligrosos de criminalidad grave: BACI-
GALUPO ZAPATER, Revista Canaria de Ciencias Penales 2000, pp. 9 ss.; CEREZO MIR,
que siempre ha mantenido la necesidad de estas medidas y por ello considera que esta falta de
previsién es uno de los mayores defectos del cédigo vigente en La Ley 96, pp. 1474 s.; GRA-
CIA MARTIN, Lecciones, pp. 313 s., siguiendo a éste; JORGE BARREIRQO, AP 2000, pp.
505, 516, recogiendo diversas soluciones que se han adoptado en otros ordenamientos; el
mismo, RDPC 2000, p. 181.
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alguna forma de internamiento o libertad vigilada para el reo peligroso que ya
ha cumplido su condena, la doctrina penal espaiiola deberfa intentar recondu-
cir este debate antes de que sea demasiado tarde para tener alguna influencia
prictica. A pesar de que en mi opinién las medidas posteriores al camplimien-
to de la condena no sean consecuencias penales, debe tenerse en cuenta en esa
tensién permanente entre libertad o garantias individuales del delincuente po-
tencial y seguridad de victimas potenciales que se trata de medidas policiales
aplicables a una persona que ha cometido un hecho punible. El juicio de pro-
porcionalidad debe tener como dato de referencia la peligrosidad criminal
existente tras el cumplimiento de la condena. Ese es el presupuesto de 1a medi-
da y ésta sélo estara legitimada como medio de lucha adecuada y necesaria
contra dicha peligrosidad que permanece tras el cumplimiento de la condena.
Ello hace que se trate de medidas de prevencién policial de delitos muy pecu-
liares a las que la Ciencia del Derecho Penal no debe perder de vista. Este tipo
de medidas pueden afectar al perfil del Derecho Penal espafiol. Insisto ade-
mds, como he hecho en otros lugares de este trabajo, que con independencia de
su naturaleza como consecuencias penales 0 no, cualquier internamiento o res-
triccién de libertad debe ser acordada por un érgano jurisdiccional.

Me da la impresién de que en los préximos tiempos la doctrina espafiola
tendra que estar alerta y mantener la atencién para que con respecto a determi-
nados delitos, especialmente los ligados a la delincuencia organizada y a deli-
tos llamativos para la opinién publica, no se intente ampliar la duracién de las
penas para que en vez de ser proporcionadas al hecho delictivo se conviertan
ocultamente en medidas de seguridad o de inocuizaci6n para autores culpa-
bles. Las soluciones a las que les cerremos la puerta nos pueden acabar entran-
do por la ventana si se utilizan las penas para funciones que no le correspon-
den. Por desgracia, pueden volver debates a la opinion publica que, aunque
superados por la Ciencia del Derecho Penal mediante contundentes argumen-
tos racionales, una vez puestos en marcha no pueden ser frenados por una
perspectiva cientifica o ilustrada. Puede que lo peor de 1a involucién del Dere-
cho Penal quede por venir y 1a LO 7/2000 no sea mas que un anticipo de malos
tiempos para la racionalidad®®.

% Vid. como ejemplo reciente los articulos de GARCIA-CALVO Y MONTIEL, AP
2000, pp. 1024 s. y MANZANARES SAMANIEGO, AP 2000, p. 1011, argumentando éste
que la prisién perpetua reservada para gravisimos delitos como la violacién seguida de asesi-
nato o el asesinato terrorista «hubiera evitado més de una muerte por reincidencia de un psi-
copata sexual. O la preocupante y préxima puesta en libertad de algunos asesinos terroristas
que, una vez cumplidas sus penas, siguen identificados con la banda como cuando fueron
capturados».
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2.4. Conclusion

Soélo pertenecen al Derecho Penal aquellas consecuencias con fines pre-
ventivos que tienen como presupuesto la comisién de un injusto penal. A pesar
de que formalmente pueda resultar sencillo delimitar el alcance del Derecho
Penal espafiol, es precisa una reflexién sobre la necesidad de elaborar sistemas
normativos ajenos o externos al Derecho Penal pero que lo refuerzan o apoyan
y contribuyen de forma indirecta a la vigencia de las reglas esenciales de con-
vivencia plasmadas en leyes penales. La inexistencia de este tipo de normas
provoca en algunos casos que para evitar sensaciones de ineficacia el Derecho
Penal se expanda cumpliendo funciones que legitimamente no puede cumplir
o que no le son propias y que deben ser desempefiadas con otros instrumentos.
El reciente art. 578 CP es un ejemplo de este tipo de normas ilegitimas.

V. (SE DEBE PROMOCIONAR UN «DERECHO PENAL DE DOS VE-
LOCIDADES»?

No quiero finalizar este trabajo dando la impresién de que lo que aqui se
ha denominado Derecho Penal en sentido propio o estricto, orientado basica-
mente a la prevencién general, representa un subsistema normativo compacto
u homogéneo. El nuevo Cédigo Penal ha dejado en evidencia que en realidad
se trata de un sistema de doble funcién dependiendo del tipo de infraccién pe-
nal (Derecho Penal nuclear o Derecho Penal accesorio).

Creo que por esa razén en tiempos recientes SILVA SANCHEZ® ha pro-
puesto desarrollar un modelo de menor intensidad garantistica dentro del De-
recho Penal siempre y cuando las sanciones previstas para los ilicitos corres-
pondientes no sean privativas de libertad. Es decir, dentro del Derecho Penal
en sentido estricto habria que diferenciar entré las penas privativas de libertad
y otras penas. Esta sugerente propuesta se mueve principalmente en un plano
de lege ferenda pero puede exceder incluso dicha perspectiva. SILVA define
este Derecho Penal sin privaciones de libertad de la siguiente manera: « la ca-
racteristica esencial de dicho sector seguirfa siendo la judicializacién (y la
consiguiente imparcialidad), a la vez que el mantenimiento del significado
«penal» de los injustos y de las sanciones, sin que éstas, con todo, tuvieran la
repercusién personal de la pena privativa de libertad »”°. Me centraré en esta

- La expansién, pp. 115 ss.
™ La expansién, p. 124.
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propuesta dejando de lado otras aportaciones realizadas fuera de nuestras
fronteras sobre la actual situacién del Derecho Penal analizando si deben po-
tenciarse este tipo de alternativas de un Derecho Penal de dos velocidades.

, Desde un punto de vista sociolégico se podria llegar a afirmar que este
tipo de reflexiones vienen motivadas por el desarrollo cada vez mds acelerado
de un Derecho Penal accesorio que tipifica hechos que suelen ser realizados
por ciudadanos integrados socialmente que no es necesario ni conveniente que
ingresen en centros penitenciarios para que la sancién cumpla sus fines pre-
ventivo-generales.

Este tipo de propuestas como la de SILVA SANCHEZ plantea problemas
con las penas pecuniarias. Una de las caracteristicas peculiares de la multa
como pena consiste en la responsabilidad personal subsidiaria regulada en el
art. 53 CP™". Por ello es dificil optar por un sistema de garantias distinto en es-
tos casos cuando estd en juego —aunque sea s6lo de manera hipotética- 1a pri-
vacion de libertad. No toda persona integrada dispone de medios econémicos
(aunque sf es cierto que siempre optara por los trabajos en beneficio de la co-
munidad). Cualquier propuesta de lege ferenda debe partir de una bisqueda de
alternativas funcionales al art. 53 que, por ahora, no se vislumbran en el hori-
zonte’ 0, como hace FERRAJOLI", propugnar radicalmente la despenaliza-
cién o administrativizacion de todos los ilicitos que contemplan como conse-
cuencia una pena de multa. Por otro lado, el sistema bdsico de imposicién de
multas en el C6digo Penal es el sistema de dias-multa (art. 50.2) cuya filosofia
como pena excede la afectacion patrimonial buscando una cierta restriccién de
libertad durante el tiempo de la condena mediante la privacién de medios ma-
teriales (igualdad de sacrificio o de impacto).

- Sobre esta cuestion en el marco de la discusi6n sobre la distinci6n entre injusto penal

e injusto administrativo, GARCIA ALBERO, "La relacién entre ilicito penal e ilicito admi-
nistrativo", p. 358.

™2 Como sefiala CID MOLINE, RAP n° 140, p. 145, para evitar las sanciones consisten-
tes en privacion de libertad es preciso que los potenciales infractores dispongan de un bien
con cuya privacién puedan ser sancionados. Se trata mis de un problema de capacidad de su-
frir la sanci6én que de capacidad de infraccién. El problema se encuentra segiin este autor en
que mientras la libertad es un bien general otros bienes tienen el problema de que no son dis-
frutados por la generalidad de los individuos.

Sobre la bisqueda de alternativas, ROXIN, Dogmdtica penal, pp. 453 ss. y PI n° 49, pp.
386 ss.

73.

Derecho y razon, p. 715.
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Sino se pueden salvar estas dificultades, s6lo seria conveniente una solucién
de este tipo para las penas privativas de derechos y s6lo para aquellas penas priva-
tivas de derechos que como la inhabilitacién, la suspension o la privacién de per-
misos también estin contempladas como sanciones administrativas. Sin embargo,
llegados a este punto no se entiende porqué parece mejor privar al Derecho Penal
de determinadas garantias que optar en sentido contrario por una solucién en la
que —por via legal o interpretativa- en el Derecho Administrativo sancionador se
tienda a unas garantias similares a las penales cuando las sanciones son coinciden-
tes. Por otro lado, parece que se debe ser especialmente garantista no s6lo con la
pena privativa de libertad sino también con otras penas restrictivas de libertad ge-
neral y no sélo sectorial como los trabajos en beneficio de la comunidad o las limi-
taciones a la libertad de residencia o a la libertad ambulatoria.

Otro problema que plantea la propuesta de SILVA SANCHEZ, que sin
duda esta pendiente de un ulterior desarrollo, es que quedan indefinidas cuéles
serian las menores garantias a adoptar en estos supuestos (; Exigencias distin-
tas para la culpabilidad, sistema unitario o extensivo de autoria?), en la medida
en que habria que seguir respetando el principio de legalidad. Por ejemplo, de
lege data el Titulo preliminar y el Libro I afectan a todo el Libro I y al Libro
I11, salvo disposiciones especificas para el Libro III como el art. 15.2 o el art.
638 CP que no parecen ir en esa lfnea, sino més bien pretenden eliminar ciertas
estructuras de imputacién generales como la tentativa o la complicidad porque
en esos casos no se entiende necesaria la intervencién del Derecho Penal. La
adopcién de menores garantias materiales para determinadas infracciones sin
una decision expresa del legislador implicarfa una infraccién del principio de
legalidad contemplado como garantia de todas las infracciones penales en el
Titulo Preliminar. Lo mismo se podria decir de las garantias procesales, en la
medida que las diversas garantfas de cada proceso en funcién de la gravedad
del delito estdn determinadas por la ley.

Por tanto, 1o que se estd proponiendo en realidad es una profunda reforma
legislativa con el objeto de crear un sistema normativo distinto (con funciones,
criterios y garantias distintos) a lo que hoy entendemos por Derecho Penal que
se ubicaria entre éste y el tradicional Derecho Administrativo sancionador.
Una especie de sistema de contravenciones o cuasi-penal similar a modelos
del Derecho comparado como el portugués o el alemén. Este sistema se basa-
ria en una responsabilidad m4s estandarizada o menos individualizada y, por
ello, se podria ser menos exigente en los presupuestos personales de la sancién
manteniendo las caracteristicas garantias formales del Derecho sancionador
(principio de legalidad con sus consecuencias —prohibicién de analogfia, irre-
troactividad, etc.-, principio ne bis in idem, etc.).
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Como se expuso al principio de este trabajo el Derecho Penal dispone de
ciertas garantias o caracteristicas implicitas por su jurisdiccionalizacién que
afectan a sus posibilidades de evolucién™. M4s bien habria que plantearse una
vez mas si ciertas sanciones administrativas de cardcter no patrimonial sino al-
tamente personal como las inhabilitaciones no deberian ser impuestas en un
procedimiento judicial (no penal) y no directamente por la Administracién. Es
decir, si no habrfa que enriquecer materialmente algunos aspectos del Derecho
Administrativo sancionador en lugar de administrativizar ciertos preceptos re-
siduales del Derecho Penal en los que s6lo se contemplan penas privativas de
derechos existentes en otras instancias de Derecho Publico. Ello evitaria una
huida al Derecho Penal por razones garantistas. Pero esta ya es una cuestién de
politica juridica general que no afecta al Derecho Penal vigente y que desde
una perspectiva de lege ferenda afecta de forma més directa a una Parte Gene-
ral de un Derecho de sanciones no penales todavia pendiente de desarrollo™.

Parece mis bien que con respecto a determinadas infracciones no existen ra-
zones, debido a que conducen como consecuencia al mismo tipo de restriccién o
limitacién de derechos, para establecer criterios de imputacién y garantias distin-
tos. No parece que tenga mucha l6gica que de la imposicién de una misma sancién
se ocupen o no directamente los drganos de justicia dependiendo de su calificacién
formal. Habria que reflexionar en primer lugar si la carga simbdlica o fuerza co-
municativa depende no en exclusiva pero si en gran medida de la consecuencia,
sobre todo cuando es impuesta por un érgano jurisdiccional (aunque no sea estric-
tamente penal); en segundo lugar si no convendria crear un sistema sancionador
que aune las sanciones punitivas que no tienen que ver con la privacién de libertad
o larestriccién de libertad general con las sanciones administrativas de indole mas
personal como las inhabilitaciones (o sanciones equivalentes para empresas y per-
sonas juridicas). Existen infracciones penales y administrativas que desempefian
funciones similares y que no precisarian criterios de imputacién diversos ni garan-
tias distintas debido a que sus consecuencias juridicas son similares (; Derecho de
contravenciones? ;Derecho de infracciones administrativas cualificadas? ; Dere-

™ Lo que no desconoce SILVA SANCHEZ, La expansicn, pp. 120, 124,

. CID MOLINE, RAP n° 140, p. 142 ha planteado una incipiente teorfa general en este
sentido distinguiendo entre tres clases de sanciones por orden de gravedad:

Las sanciones de gravedad méxima son las materialmente penales, caracterizadas por
privar o limitar gravemente con cardcter general la libertad de actuacién (por ejemplo, penas
privativas de libertad).

Las sanciones de gravedad intermedia que son las que privan de una esfera concreta pero
bésica de la libertad de actuacién (por ejemplo, inhabilitacién y suspensién).

Las sanciones de gravedad minima como las patrimoniales y las que privan de una esfera.con-
creta pero secundaria de 1a libertad de actuacién (por ejemplo, privacién del permiso de conduccién).
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cho de infracciones cuasi-penales?)’®. Por ejemplo, como menciona SILVA, se po-
drfan establecer soluciones similares para cuestiones como las de la responsabilidad
de las personas juridicas, el sistera de regulacién de 1a autorfa y de 1as formas imper-
fectas de ejecucion o la determinacién de la vencibilidad del error. Sobre este proble-
ma se precisa en nuestro pafs una reflexién de politica juridica general (no sélo poli-
tico-criminal) que SILVA SANCHEZ ha tenido el mérito de promover””.

El Derecho Penal vigente tiene una determinada finalidad o funcién de la
que se derivan las estructuras de imputacién y las garantias que le son propias
y ello tiene que ver con el sentido de la pena estatal, con independencia de
c6mo sea esa pena en concreto. Mientras ello sea asi creo que no conviene de-
sarrollar un Derecho Penal materialmente heterogéneo o de dos velocidades
(aunque puedan existir diversos tipos de procesos segun la gravedad del hecho
a enjuiciar o se pueda renunciar a ciertas estructuras de imputacién como la
tentativa o la complicidad en los casos m4s leves’). Mds bien parece que hay
un Derecho Penal no nuclear que no se merece tal nombre y que forma parte
del Derecho Penal vigente porque el Derecho Administrativo sancionador tal
y como esté configurado no resulta una alternativa funcionalmente vélida.
Esas normas no cumplirian los fines propios del Derecho Penal y, por ello, no
precisarfan las construcciones dogmadticas ni las garantias de un Derecho Pe-
nal que en sentido material se merezca dicho calificativo. Pero para ello deben
ser expulsadas del ordenamiento penal. Ello permitiria soluciones mis flexi-
bles con respecto, por ejemplo, a ciertos delitos socioecondmicos o delitos que
protegen bienes juridicos colectivos o cuando es preciso anticipar la preven-
ci6n a fases anteriores a la ejecucién del delito. Sin embargo, mientras no se
plasme una solucién de ese tipo en nuestro ordenamiento, deberén interpretar-
se todas las normas penales de acuerdo a las finalidades y principios de la im-
putacién juridico-penal y, por tanto, estar sometidas a las mismas estructuras
de imputacién y garantias. M4s all4 de una necesaria y pendiente reflexién so-
bre cémo estratificar el Derecho sancionador la propuesta de SILVA, si se en-
tiende como el desarrollo de un doble espiritu o talante a la hora de interpretar
y aplicar los diversos apartados de nuestro heterogéneo Derecho Penal, encie-
rra unos riesgos politico-criminales de imprevisibles consecuencias incluso
para el Derecho Penal nuclear (el de las consecuencias mas graves como la pri-
vacion de libertad) que obligan a la cautela.

6 Sobre esta cuestién en profundidad, CID MOLINE, RAP n° 140, pp. 141 ss.

- Vid. GOMEZ TOMILLO, AP 2000, pp. 87 s.

8 Esta renuncia serfa especialmente deseable mediante criterios generales en lo que se
viene denominando nuevo Derecho Penal. Por ejemplo, en muchas figuras de los delitos con-
tra la seguridad colectiva o en los delitos contra la ordenacién del territorio.
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Los estudios sobre los limites entre la responsabilidad penal y la responsa-
bilidad administrativa ponen en evidencia que frente a ilicitos que cualitativa-
mente pertenecen claramente a uno u otro 4mbito existe una zona gris interme-
dia que no tiene que ser tratada con la pena pero para la que el Derecho
Administrativo por su caricter extrajudicial resulta insuficiente. La existencia
del Libro III relativo a las Faltas, sobre todo aquellas que no tienen que ver con
ciertos delitos del Libro II, también lo pone en evidencia. En los delitos de nueva
generacién en muchas ocasiones se yuxtaponen las funciones preventivas del
Derecho Penal y del Derecho sancionador en general (no siendo siempre el De-
recho Penal la peor opcién para el infractor). No es extrafio que proliferen traba-
jos y resoluciones sobre el principio ne bis in idem y 1as relaciones entre el Dere-
cho Penal y otras ramas del ordenamiento. Esas cuestiones son sintomas de
ciertos rasgos del Derecho Penal moderno que tiene muy ocupada en los tltimos
tiempos a la Ciencia del Derecho Penal™ que parece ir a remolque de los aconte-
cimientos. En este sentido seria conveniente desarrollar un sistema que entre dos
zonas de responsabilidades claramente penales y no penales establezca una zona
intermedia de responsabilidad cuasi-penal que sea procesada ante 6rganos de
justicia y tenga fines preventivo-generales (aunque también se pueda desarrollar
en paralelo un sistema preventivo-especial o policial) manteniendo el Derecho
Penal como un sistema normativo cualitativamente distinto o cualificado®.

™. Vid. por todos el andlisis que ya MUNOZ CONDE, La Ley 1996, pp. 1339 s. realizé
de la parte especial del Cédigo Penal en el momento de su entrada en vigor.

- En qué medida esta propuesta puede coincidir con el Derecho de Intervencién de
HASSEMER (RPn° 1, p. 40, AP 93, p. 646) que sin duda ha motivado las reflexiones de SIL-
VA SANCHEZ resulta dificil de determinar por la inconcrecién e imprecisién de la propues-
ta de este autor, aspecto ya criticado en nuestra doctrina por GOMEZ TOMILLO, AP 2000,
pp- 75, 80 y SILVA SANCHEZ, La expansion, p. 119. Como sefiala el propio HASSEMER
parecidas reflexiones a las suyas se pueden encontrar en NAUCKE, Die Wechselwirkung .
zwischen Strafziel und Verbrechensdogmatik, pp. 35 ss.

Es evidente que no tiene nada que ver con la propuesta de LUDERSSEN, Vom Guten,
das nich stets das Bose schafft, p. 274, que define este Derecho de Intervencién como un De-
recho orientado a la reparacién y, de ser necesario, a la resocializacién. Ello estd en conso-
nancia con su visién personal del Derecho Penal. LUDERSSEN, a diferencia de HASSE-
MER, es un defensor de la prevencién especial en lugar de la general y mantiene una postura
muy critica frente al Derecho Penal vigente que pretende sustituir no sélo por medidas de
prevencién especial sino también por consecuencias reparadoras. Por ello su desarrollo de un
Derecho de 1a Intervencién presenta caracteristicas distintas buscando que la distincion entre
un Derecho Penal nuclear y un Derecho de Intervencién no se convierta en una distincién en-
tre.un Derecho Penal de marginados y un Derecho Penal de personas socializadas, que es uno
de los problemas que plantea la propuesta de HASSEMER. Criticos también con LUDERS-
SEN JAKOBS, Sociedad, normay persona, p. 37, con nota 25 y ROXIN PG, 2/31.
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En qué medida el Derecho Penal de un futuro no muy lejano se desarrollara
de forma homogénea o provocard una escision entre un Derecho Penal nucleary
otro accesorio o de contravenciones con presupuestos y garantias distintos resul-
ta en estos momentos dificil de pronosticar. Lo que es evidente es que esta es una
cuestién que tendra ocupada a la doctrina en los pr6ximos afios, sobre todo aque-
lla preocupada por el creciente proceso de expansion, intervencionismo y admi-
nistrativizacién del Derecho Penal moderno que precisa soluciones imaginati-
vas. Si el Derecho Penal mantiene la evolucién presente y por la complejidad de
la sociedad se va ocupando cada vez de mas y mis conflictos y problemas socia-
les produciendo un efecto de expansion de la parte especial ello tendré conse-
cuencias en el sistema de sanciones y en el Derecho procesal®. Si aumentan las
infracciones extrapenales cualificadas en el ordenamiento penal éste tendrd que
ir cambiando su perfil. Con respecto a la pequefia y mediana delincuencia las
respuestas penales tras el correspondiente procedimiento (incluso durante el
mismo) se tendran que hacer cada vez mds diversas, flexibles y con mayores al-
ternativas, no reduciéndose a las penas o medidas tradicionales (por ejemplo, la
reparacién). Las cuestiones relativas a la determinacion judicial de la pena en
sentido amplio van cobrando mayor relevancia una vez que la condena cumple
su funcién simbélica. Estas mutaciones del Derecho Penal material afectan sin
duda también al proceso penal (flexibilizacién, privatizacién, diversién®, etc.).
La creciente existencia de injustos penales de escasa gravedad en cuanto a sus
consecuencias provoca que los procesos penales deban transformarse®. Junto a
los procesos del Derecho Penal nuclear se irdn desarrollando procedimientos
abreviados o simplificados. Como sefiala HASSEMER® «las incriminaciones
masivas en €l Derecho Penal material producen estrategias de actuacién también
masivas en el Derecho procesal penal». Al mismo tiempo se estdn buscando so-
luciones procesales a la expansién del Derecho Penal (condiciones de persegui-
bilidad —arts. 287, 296, etc.-, acuerdos sin vista oral, etc.). No seria extrafio a esta
evolucién que se acabaran introduciendo normas que regularan el principio de
oportunidad, lo cual no serfa mis que un sintoma del progresivo proceso de ad-
ministrativizacién del Derecho Penal espafiol.

Desde un punto de vista politico-criminal la opcién a favor de un desarro-
llo unitario de un Derecho Penal de dos velocidades implica admitir que se
siga optando en ciertos casos por una «huida» hacia el Derecho Penal en el tra-

8. Coincide en gran parte con el diagnéstico del texto, ROXIN, Dogmitica penal, pp.

448 ss.y PJ n° 49, pp. 383 ss.
82 Favorable a la diversién ROXIN, PJn° 49, p. 380.
8. FERRAIJOLI, Derecho y razén, p. 417.
% AP 93, p. 644.
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tamiento juridico de conflictos sociales derivada simplemente de la jurisdic-
cionalizacién de la resolucién del conflicto y no por razones materiales o es-
trictamente politico-criminales. Nuestro concepto de qué es laresponsabilidad
penal dependerd en el futuro de estos datos.

VI. REFLEXIONES FINALES

1. El término responsabilidad penal tiene un contenido amplio que obliga
alacautelay a mayores especificaciones®. La constatacién de que un determi-
nado hecho genera responsabilidad penal no resulta suficiente para conocer el
fundamento de dicha responsabilidad. Por ejemplo, una expresién como res-
ponsabilidad penal de personas juridicas resulta equivoca si no se concretan
los fundamentos y fines de dicha responsabilidad. Lo decisivo es determinar
cudl es el tipo de prevencién o fin preventivo de cada sistema normativo de los
que configuran el Derecho Penal vigente. De dicho fin es de donde se derivan
los correspondientes presupuestos y garantias que no tienen que ser idénticos
en cada sistema. Si el Derecho Penal ha venido creando sistemas diferenciados
de responsabilidad penal para cumplir funciones que la pena no puede cumplir
se debe respetar coherentemente la autonomia de cada uno de esos sistemas.

2. No s6lo es basico diferenciar las consecuencias penales de las que no lo
son sino también entre consecuencias penales que tienen basicamente fines
preventivo-generales (pena y quizis comiso de ganancias en la medida en la
que actiia como refuerzo de ésta) de las que tienen basicamente fines preven-
tivo-especiales (medidas de seguridad, sanciones para menores de edad,
comiso de efectos e instrumentos, consecuencias para empresas y personas
juridicas), aunque se trate de consecuencias que también puedan cumplir indi-
recta o latentemente otros fines. Los problemas del denominado fraude de eti-
quetas no s6lo aparecen cuando a las consecuencias preventivo-especiales se -
les quiere hacer cumplir funciones de prevencién general sin respetar las
garantias derivadas del principio de culpabilidad (v gr. medidas de seguridad o
educativas preventivo-generales), sino también cuando la pena es instrumen-
talizada para fines que no le corresponden. Se debe diferenciar claramente no
sé6lo por razones conceptuales sino también garantistas un Derecho Penal de 1a
culpabilidad de un Derecho Penal de 1a peligrosidad.

% En mi opini6n, el término responsabilidad criminal utilizado por el Cédigo Penal va

referido a todos los presupuestos necesarios para poder imponer una pena (principio de cul-
pabilidad). En el texto me refiero todavia a una utilizacién mas amplia del concepto de res-
ponsabilidad referido a cualquier consecuencia penal. Cfr. ya anteriormente BUSTOS RA-
MIREZ, "Imputabilidad y edad penal”, pp. 473 ss.
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3. Lareciente LO 7/2000 nos obliga a desarrollar una nueva reflexién
sobre los limites entre un Derecho Penal que se merezca materialmente tal
denominacién y un Derecho de prevencién policial de delitos, incluyendo en
éste la vieja cuestién de los imputables que han realizado hechos delictivos
graves, que tras cumplir su condena siguen siendo excepcionalmente peligro-
s0s y que existen indicios claros (tipo de personalidad, pertenencia a una orga-
nizacién criminal o terrorista, etc.) de que es probable que vuelvan a cometer
el mismo tipo de hechos.

4. También es preciso hacer un esfuerzo para estratificar funcionalmente
las sanciones preventivo-generales del Derecho espafiol distinguiendo entre
diversos subsistemas normativos. La tradicional distincién entre Derecho
Penal y Derecho Administrativo se estd mostrando insuficiente y ello seguird
generando diversas reflexiones en el plano de lege ferenda por las dificultades
y tensiones que genera el actual modelo de Derecho sancionador espafiol.

5. La sociedad tiene ciertas demandas de seguridad no siempre ficticias o
irracionales, unas veces con respeto a riesgos generales (por ejemplo, la enfer-
medad de las vacas locas) y otras con respecto a la delincuencia. Si el orde-
namiento carece de instrumentos idéneos para resolverlas acaban siendo trata-
das por el Derecho Penal aunque éste carezca de un instrumental adecuado
para resolver ciertos problemas de seguridad de las sociedades contem-
poraneas. Hablar de un Derecho Penal minimo (FERRAJOLI, BARATTA) o
denunciar la insostenible situacién o el insostenible perfil del Derecho Penal
(escuela de Frankfurt®®) no resuelve los problemas reales si no se reflexiona
sobre las alternativas. Los ciudadanos ya no miran con recelo o desconfiada-
mente al Estado, sino que le piden que intervenga para proteger ciertos intere-
ses que solo éste puede tutelar y para proporcionarles seguridad. A veces da la
sensacién de que un sector de la Ciencia del Derecho Penal mantiene una con-
cepcién de las relaciones entre el Estado y la sociedad que no estd actualizada
sino que corresponde a la época de la Ilustracién.

6. S6lo una politica-criminal global que pueda dilucidar qué demandas de
la opinién piiblica se pueden canalizar legitima y eficamente a través del Dere-
cho Penal y qué soluciones parciales puede aportar éste a dichas demandas
estd en condiciones de que las aportaciones cientificas no sigan un camino dis-
tinto al del orden social que el Derecho Penal tiene que proteger (aunque no se

8. Vid. por todos, NAUCKE, La insostenible situacién, p. 549: «El Derecho Penal ha
quedado en una insostenible situaci6n; ya ha nacido ese algo distinto del Derecho penal, pero
no es en absoluto mejor que el Derecho penal».
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trate ciertamente de una sociedad idilica ilustrada sino de una sociedad mar-
cada por el consumo diario de telebasura y de revistas del corazén®’). No es
posible ni ttil una politica criminal desligada de su tiempo y de las realidades
sociales. Como ha sefialado HASSEMER «una politica criminal racional no
consiste en estigmatizar como tal la irracionalidad social y entonces ignorarla,
sino en transformarla en racionalidad»®. Hoy en dia la Ciencia del Derecho
Penal no puede olvidar que la evolucién del contenido y alcance del Derecho
Penal se ha escapado a su influencia directa y depende mds bien de factores
sociales que no puede ignorar.

8. Evidentemente adopta una postura metodolégica distinta la conocida Escuela de

Frankfurt liderada por HASSEMER. Llama la atenci6n la confianza poco fundada de estos
autores en que en general la sociedad postindustrial puede solucionar mejor sus problemas o
de forma mé4s sincera y menos engafiosa sin la intervencién del Derecho Penal. He omitido en
este trabajo una exposicién de la postura de esta escuela y las acertadas criticas que ha recibi-
do por tratarse de un debate de sobra conocido a estas alturas en la doctrina espafiola. Hacien-
do referencia exclusivamente al plano metodolégico, no he asumido la linea de este difuso
movimiento politico-criminal por su excesivo idealismo que ha trazado como meta un retor-
no a un Derecho Penal liberal ideal como modelo de Derecho Penal clasico que como se le ha
objetado nunca ha existido y que, desde luego, en la actualidad seria completamente disfun-
cional. Lo que queda por desarrollar es una politica-criminal moderna alternativa a la de estos
autores, pero ello precisa una monografia especifica. Existen caminos intermedios entre el
acriticismo funcionalista de un autor como JAKOBS vy la critica global al estado actual de la
sociedad como via critica del Derecho Penal vigente. El trabajo de SILVA SANCHEZ sobre
La expansion del Derecho Penal me parece el umbral de una nueva ciencia politico-criminal,
aunque alguna de sus propuestas no haya sido aceptada en este trabajo.

8 RPn°1,p. 40. '

Sin embargo, frente a este autor cabe sefialar que desde nuestra disciplina no se puede de-
sarrollar cientificamente una teoria politica que se ocupe criticamente del clima, de la actitud
o de la cultura politicos existentes. La denominada politica del Derecho Penal que tendria que
ocuparse de estas cuestiones excede del andlisis posible de nuestra disciplina si no se tiene en
cuenta s6lo como dato fictico para explicar €l Derecho vigente. La politica criminal sélo pue-
de discutir sobre normas o posibles normas pero no sobre la situacién y evolucién de la socie-
dad aunque ésta condicione el estado del Derecho Penal vigente. Es evidente que es dificil
sustraerse como penalista a ciertas valoraciones politicas generales, pero como ha sefialado
JAKOBS (Sociedad, norma y persona, p. 41) en referencia a WEBER el Derecho Penal «es
impotente frente a los cambios politicos de valores, y no puede optar a favor de los cambios
politicos de valores». Ello obliga a regresar a una politica-criminal entendida metodol4gica-
mente en sentido m4s tradicional (paradigmaticos en la actualidad ROXIN y FRISCH). Si se
decide en sentido contrario ir frontalmente contra los tiempos entonces la perspectiva cienti-
fica, técnico-jurfdica o ilustrada quedard completamente fuera de cualquier influencia précti-
ca. No se pueden romper los vinculos con la realidad social aunque personalmente se man-
tenga una postura critica contra el espiritu de los tiempos que corren.
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7. La evolucién previsible del Derecho Penal no parece ser el del camino
hacia su progresiva desaparicién como muchas veces se ha pronosticado, sino
el de una paulatina transformacién en paralelo a la evolucidn del orden social
que le ha tocado proteger o estabilizar y, por ello, 1a Ciencia del Derecho Penal
debe amoldarse a las nuevas coordenadas sociolégicas y a ciertos datos facti-
cos. Una ciencia que no tenga en cuenta la evolucioén de la sociedad acabara
refiriéndose a un Derecho Penal que sélo existe en los trabajos teéricos y aca-
bara sin tener incidencia alguna en la praxis. Si no se puede detener el proceso
de transformacién actual al menos se debe intentar que no sea completamente
insatisfactorio. Este trabajo s6lo ha pretendido ser una pequefia contribucién a
ese empefio partiendo de un juicio muy personal sobre la situacién actual y las
necesidades de la sociedad espaiiola.
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