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I . INTROIDUCCION

Cuando se trata de formular el concepto de Derecho penal, de
dar una definici6n del mismo y de fijar sus limites, to primero que
conviene aclarar, para evitar equivocos, es que con frecuencia se utili-
za dicha expresi6n en diversos sentidos : normalmente se . designa con
ella al Derecho penal objetivo, pero a veces se alude al oderecho pe-,
nal subjetivo» . Y si en unas ocasiones se emplea el tecmino como
equivalente a sector o rama del ocdenamiento juridico, en otras se
hace referencia a la disciplina cientifica que estudia dicho sector del
Derecho, es decir: a la ciencia del Derecho penal y no al objeto de
dicha ciencia.

Ocupemonos brevemente de la primera pareja de conceptos . Es
una distincion comdnmente admitida y utilizada en todas las discipli-
nas juridicas la de Derecho objetivo y derecho subjetivo. Por Dere-
cho objetivo (o simplemente Derecho) se entiende el conjunto de nor-
mas jurldicas que regulan -en principio con pretension de justicia-
la vida social de una comunidad ; mientras que el derecho subjetivo
hace referencia a la facultad de actuar de alguien dentro de (o al
margen de) ese conjunto de normas : se alude,, pues, a la «facultad»,
al tener oderecho a» algo . Por consiguiente, si se traslada esa dicoto-
mia a nuestro campo concreto, resultara que Derecho penal eh senti-

(*) Este trabajo corresponde, con a1gunas modificaciones, a la primera parte del
Cap . I del Proyecto docente e investigador presentado al Concurso de m6riios a to
Cdtedra de Derecho penal de la Universidad de Alcala, convocado por R . 10-12-1987,
aBOE» 16-12 . v celebrado en junio de 1988 .
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do objetivo (ius poenale) es el conjunto de normas juridicopenales,
que rigen un sector especialmente conflictivo de la vida social . Enton-
ces se podra llamar derecho penal subjetivo a la facultad que tiene
alguien: la sociedad, el Estado u otra comunidad -p. ej . .la
internacional- de castigar o importer otras sanciones criminales (me-
didas de seguridad) ; y con ello se-planteara no solo el problema de
si desde una perspectiva juridica formal existe efectivamente esa fa-
cultad, sino tambien la cuestibn metajuridica y, mas concretamente,
ideol6gica, de la legitimaci6n o no de esa facultad, del fundamento
o no de ese derecho a penar; cuestiones todas estas que se conocen
bajo el nombre de ius puniendi (1) .

Sin embargo, designar oderecho penal» subjetivo al ius puniendi
no ayuda a clarificar nada y, en cambio, contribuye a la confusion
conceptual. Pues el ius puniendi no es el oderecho penal, sino el
«derecho a penar» (y la cuestidn de su reconocimiento o negaci6n) .
Por tanto, el nombre de Derecho penal debe reservarse para el Dere-
cho en sentido objetivo, esto es, para el ordenamiento penal -que
es, por to demas, to que normalmente (si prescindimos de las Intro-
ducciones en que se plantea la dicotomia indicada) se suele hacer en
el lenguaje tanto de la doctrina como de la praxis judicial .

En cuanto a la contraposici6n Derecho penal-Ciencia del Derecho
penal hay que explicar to siguiente: AI igual que en la mayoria de
las otras areas juridicas (hasta el punto de que a nuestras Facultades
se las designa entre nosotros por el nombre de su objeto : Facultad
de Derecho, y no, como 'en otros paises, 'Facultad de «Jurispruden-
cia» o de «Ciencias del Derecho», en nuestra disciplina no hay un
nombre claramente distinto para el objeto, Derecho penal, y para
la ciencia que to estudia. Esta equivocidad o ambivalencia de la deno-
minacion, que no es exclusiva del Derecho, sino comdn con otras
multiples disciplinas (2), como v.gr . la Fisica, Quimica, Anatomia,
la Cirugia, Historia o Literatura, no se produce en aquellas otras
ramas del saber, donde el nombre de la disciplina cientifica no se
puede confundir con el de su objeto : asi, p. ej ., «Filologia» y lengua,
«Toxicologia» y toxicos, «Bromatologia» y alimentos, «Histologia»

(1) Existen, no obstante, autores que se oponen a la existencia de un «derecho
subjetivo» a penar, con diversos argumentos, que van desde negar en general que haya
derechos subjetivos, o negar que sea transplantable aqui la categoria del derecho subje-
tivo, al de que no hay derecho porque no hay en el penado un correlativo deber,
o al de que to que hay es un deber del Estado : cfr. la exposicidn de JIMtNEZ DE
Astiiw, 1, 1964, 72 ss ., 11, 1964, 13 s7s . Modernamente mantiene esa posici6n, afirman-
do que no es un derecho, sino un deber estatal, ZAFFARONI, 1, 1980, 33 s. En la
doctrina italiana hay autores (p . ej ., VASALLI, La potesta punitiva, 1942, 99 ; MANZI-
NI, 1, 1933, 69, 176) que niegan tat derecho subjetivo y sustituyen la expresidn por
la de opotestad punitiva estatal» . En la doctrina alemana, donde es corriente el use
de tat expresidn («staatliche Strafgewalt», poder punitivo o potestad punitiva estatal),
no obstante, se equipara a veces expresamente al «ius puniendi»: asi, JESCHECK, Lb
1978, 8; Ttdo 1981, 16 .

(2) Lo pone de relieve ZAFFARONI, 1, 1980, 34 .
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y tejidos orgdnicos, etc. (3). Pero, como no se ha acunado un termi-
no como <<iuspenologia» o algo parecido, para designar la disciplina
se emplea el de ciencia del Derecho penal o, rryas simple y abreviada-
mente, el de <<Derecho penal» a secas. Ello da lugar a veces a inevita-
bles confusiones . Asi, p. ej ., si se dice que <<en Derecho penal» ha
habido durante unas decadas un predominio del pensamiento pura-
mente abstracto y sistematico, desligado de la realidad ; cuando to
que se quiere decir es que ello ha predominado en algun rnomento
en la ciencia juridicopenal, y no -naturalmente= en 1'as normas juri-
dicopenales .

No .obstante, aunque debe quedar claro que en puridad <<Derecho
penal» designa el ordenamiento juridicopenal, es decir; el objeto de
la disciplina cientifica y no la ciencia misma, aqui es mas dificil evitar
a veces incurrir en el equivoco terminol6gico. Pues por razones estili-
ticas y de elegancia del lenguaje no se podra emplear siempre la ex-
presidn ociencia del Derecho penal» -o las dos facetas 'en que se
desdobla : odogmatica juridicopenal» y «p6litica criminal>>- sin caer
en una machacona reiteracion. Por eso' hay que estar atentos para
en cada caso deducir del contexto si oDerecho penal» se refiere a
la disciplina o a su objeto, o sea, a la ciencia juridicopenal o al Dere-
cho penal propiamente dicho (4).

II . DERECHO PENAL (OBJETIVO)

1. Intitulaci6n (5)

En la doctrina y legislaciones de los paises europeos del ambito
juridico continental, p. ej ., Alemania, Italia, Francia (aunque aqui
tambien es frecuente <<Derecho criminal>>), Austria, Suiza o Espana,
es absolutamente dominante la denominacibn <<Derecho penal'» frente
a la de <<Derecho criminal, extendida por' los paises anglosajones .
La expresidn usual entre nosotros se justifica no solo por razones
historicas, en cuanto que la pena tradicionalmente ha sido el instru-'
mento publico de reaccion frente al delito, sino que sigue siendo vali-
da en la medida que ocupa el papel central y absolutamente dominan-

(3) Lo destaca GIMBERNAT, Concepto, metodo, fuentes y programa de la discipli-
na, 1969 (Memoria inedita), 1 ss .

(4) ZAFFARONI, I, 1980, 24, considera no nocivo el use dual de la expresion si
se es conscience de ello . En cambio, proponen reservar el nombre de Derecho penal
para el ordenamiento normativo y, para evitar confusiones, no llamar asf a la discipli-
na cientifica, SAINZ CANTERO, La ciencia del DP y su evoluci6n, 1970, 13 ; LANDRO-
VE, en : EP 1, 1977, 262 s.

' (5) Cft . JIMtNEZ DE AsOA, I, 1964, 30 s . ; MIR, Intr 1976, 18 ss . ; LANDROVE, en
EP 1, 1977, 251 ss . ; Intr 1985, 17 ss . ; OCTAVIO DE TOLEDO, Concepto, 1981,'36 ss . ;
POLAINO, PG I, 1984, 25 ss .
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to (en comparaci6n con las medidas de seguridad) en el sistema de
sanciones juridical, impuestas como consecuencia del delito .

2. Concepto formal de Derecho penal

Es relativamente frecuente en obras generales comenzar la intro-
ducci6n a la problematica del Derecho penal ocupandose de la fun-
cion material de este, p . ej ., destacando que el Derecho penal protege
o defiende a la sociedad y sus miembros frente a los ataques mas
intolerables a los presupuestos mas elementales de la convivencia so-
cial, o -en una conception mas conservadora- que tutela y refuerza
importantes valores etico-sociales con una considerable fuerza morali-
zante o-configuradora de costumbres, o -en una concepci6n mas
critica- que supone un instrumento de represidn y dominio de deter-
minados grupos o clases-No obstante, para evitar confusiones y no
estar' hablando quiza de fen6menos o instituciones que guardan rela-
cion con el Derecho penal, pero que no forman parte del mismo,
parece mas adecuado precisar primero con exactitud el alcance y limi-
tes del Derecho penal y de, sus elementos integrantes (su concepto
formal), para, una vez que pisemos terreno firme, poder adentrarnos
en los problemas de su funcion y cometido, es decir, en el concepto
material del Derecho penal y de sus componentes.

A) Definicidn

En sentido formal (6), es decir, sin entrat a examinar las tareas
y funciones materiales que le incumben, el Derecho penal es una ra-
ma, parcela. o sector del Derecho u ordenamiento juridico general ;
concretamente, el conjunto de normas juridicas que preven delitos
y determinadas circunstancias del delincuente y les asignan, como con-
secuencias juridical mas importantes, penas o medidas de seguridad.
Segun algunos autores [p . .ej ., Quintano (7)], para que esta definicidn
usual de Derecho penal resulte completa, hay que anadirle la nota
de que la aplicacion de tales normas ha de realizarse judicialmente
en un proceso criminal ; esto es correcto, pero solo en un determinado
ambito histdrico y cultural .

Analicemos los diversos elementos de esa definicidn :

(6) Distinguen concepto formal y material del Derecho penal Mut, Intr 1976, 17
ss ., 53 ss . ; OCTAVIO DE TOLEDO, Concepto, 1981, 31 ss ., 187 ss . Tambien en los ma-
nuales es muy frecuente dar primero una delimitaci6n formal del Derecho penal antes
de examinar sus aspectos materiales .

(7) Compendio 1, 1958, 5 ; Curso I, 1963, 5 .
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B) Las normas penales

1) El orden juridico

El Derecho penal es un conjunto, mas o menos organizado, de
normas juridicas. En la medida que estan recogidas en'el C6digo Pe-
nal, las normas penales,ya estan agrupadas siguiendo. un cierto orden;
pero como ese orden es muy imperfecto y tambien existe una multi-
plicidad de leyes .penales especiales, es la ciencia juridicopenal quien
tiene que ordenar y sistematizar tales normas, entre si y en relaci6n
con el Codigo Penal, del mismo modo que tiene que acabar de elabo-
rar y precisar el sistema de las normas contenidas en el Cddigo (8).
Ese orden interno entre las normas. juridicas es presupuesto lbgico
para el orden externo que el Derecho pretende conseguir (en su fun-
cion reguladora y ordenadora de los diversos Ambitos de la conviven-
cia social). Esas caracteristicas de orden interno y orden externo ex-
plican el nombre de oordenamiento juridico» o, simplemente, oorden
juridico» con' que se designa al Derecho.

Como parte del Derecho que es, tambien el conjunto organizado
de normas que constituye el Derecho penal supone una regulacion
u ordenacibn -de determinados aspectos y con determinados medios=
de la vida social; por ello recibe el nombre de ordenamiento juridico-
penal o, mas abreviadamente, de orden juridicopenal (9) .

La especificidad de las normas juridicopenales deriva de que su
objeto son los delitos y, como principales consecuencias de los mis-
mos, las penas. y las medidas de seguridad. Pero como, por to demas,
son normas juridicas, conviene analizar brevemente el concepto y ca-
racteristicas formales de las normas juridicas.

2) Concepto de norma juridica y de norma juridicopenal

Dejando al margen su sentido etimologico de medida, mbdulo o
baremo, la norma es una regla (10), disposici6n o regulacidn de, algo
-es decir, un factor de ordenacion y delimitacidn de posiciones Am-
bitos y relaciones entre sujetos u objetos-; en el caso de las normas
juridicas, estas ordenan y regulan, esto es, prescriben como deben
o pueden ser las distintas relaciones interhumanas y situaciones de
la vida social (11) . Respecto de las normas juridicas en general se

(8) Cfr . RoxIN, Iniciacidn, 1981, 123 s .
(9) Cfr . MUNOZ CONDE, Intr 1975, 13 s . ; Coso/VwES, PG, 1987, 26 s .

' (10) Cfr . p . ej ., LARENZ, Methodenlehre, 1975, 232 ; COeo/VIVES, PG, 1987, 29 n . 2,
seflalan, sin embargo, la ambiguedad de la expresidn areglas juridicas», que puede
tambi6n referirse a las llamadas aregulae iuris» . .

(11) Cfr. MUNOZCONDE, Intr 1975, 11 SS . ; COeO/VIVES, PG, 1987, 26 s. ; RGUEZ. DE-
VESA, PG, 1986, I1 .
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discute si solo consisten en imperativos o, en su caso, autorizaciones
de comportamientos, o si tambien pueden consistir en ordenacibn y
valoraciun de (y, en su caso, asignaciun de consecuencias a) situacio-
nes, estados, relaciones o acontecimientos ; del mismo modo, en cuan-
to a la norma juridicopenal se discute si es norma de determinaciun
de conductas -mandato o prohibicidn- o norma de valoracion (no
solo de acciones, sino tambien de resultados o situaciones) . La res-
puesta podria ser para la norma penal distinta que para la norma
juridica en general . Pero en cualquier caso, para no prejuzgar por
ahora esa cuestion, es preferible no hablar de la' norma como regla
de conducta (12), sino, en general, como regla, disposici6n o regula-
cion, sin mas precisiones.

Como normas juridicas que son, las normas penales regulan con
caracter vinculante, imponiendose coactivamente si es preciso, deter-
minados aspectos externos de la vida del hombre en sociedad (13) ;
pues la esfera puramente interna por si sola, o sea, sin reflejo en
to externo, cae fuera del ambito de to juridico, al igual que sucede
con la vida humana aislada de los demas. El conjunto de normas
juridicopenales supone, pues, una regulacion u ordenacidn de deter-
minados aspectos problematicos (14) -ya veremos que los muy
problematicos- de la convivencia social ; eso si, con una cierta pre-
tension de justicia, que es inherente a todo el Derecho, pero sin que
sea fundamental que tal ordenacion sea, en efecto, justa o no to
sea (15) .

Hasta ahora no hemos precisado el rango formal que corresponde
a la norma juridicopenal, pues esa cuesti6n corresponde a la teoria
de las fuentes. Aqui se puede adelantar que en materia de creacidn
y agravacion de responsabilidad penal la unica fuente de Derecho pe-
nal es la ley, pero, no obstante, en primer lugar, una serie de princi-
pios y criterion . elaborados por la doctrina delimitan, perfilan y a ve-
ces ' incluso completan to dispuesto por la ley, y, en segundo lugar,
cuando se trata de la exencion, atenuacion o limitaciones de la res-
ponsabilidad, pueden ser fuentes otras normas distintas de la ley penal.

Para concluir el analisis de los aspectos formales -es decir, sin
entrar en su funci6n y esencia o caracter= de la norma juridicopenal,
hay que estudiar su estructura .

(12) Asi un concepto muy extendido : cfr ., p . ej ., LARENZ, Methodenlehre, 1975,
165 s ., 232 .

(13) Cfr . COaO/VIVES, PG, 1987, 26 ss . ; LANDROVE : Intr 1985, 20.
(14) RGUEZ . DEVESA, PG, 1986, 11 .
(15) OCTAVIO DE TOLEDO, Concepto, 1981, 88 s .
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3) Estructura de la norma juridicopenal

a) Estructura 16gica o formal

Desde el punto de vista 16gico-formal, la norma juridica constitu-
ye una proposici6n con dos elementos : supuesto de hecho -o
presupuesto- y consecuencia juridica (16) . Nornialmente consiste en
una proposicion hipot6tica, y de futuro, es decir, que su presupuesto
es condicional e incierto (si sucede tal cosa, se daran tales consecuen-
cias), aunque la proposicidn tambien puede consistir en asignar efec-
tos a algo realmente producido o ~existente (17) . Pero en cualquier
caso se trata de proposiciones de'deber ser. Las proposiciones juridi-
cas no son comprobacidn o verificacidn del ser, de la realidad -p. ej .,
de la causalidad : si se da A, se produce como consecuencia B, o,
abreviadamente, si es A, es B-, sino proposiciones de deber ser (18)
o normativas, que se estructuran asi: si es A, debe ser B (19) .

Frente a la multiplicidad de supuestos de hecho y de~ consecuen-
cias juridicas de otros sectores del Derecho, la peculiaridad de las
proposiciones o normas juridicopenales consiste en que la variedad
de supuestos de hecho se puede reducir al delito (o a su ausencia
o su graduaci6n) y las consecuencias juridicas a la aplicaci6n (o ex-
clusion o graduacibn) de penas, medidas de seguridad (20) u otras con-
secuencias accesorias . Esto dicho abreviadamente, porque en rigor el
supuesto de hecho de la medida de seguridad no es el delito mismo,
sino el peligro,de delito -basado o no en la previa comisi6n de otro
delito, segun que se trate de medidas postdelictivas o predelictivas-,
es decir, to que se denomina opeligrosidad criminal, para cuya com-
probaci6n se exige ademas que el sujeto este incurso en un «estado
peligroso» (21) .

(16) LARENZ, Metodologia, 1966, 161 ss . ; Methodenlehre, 1975, 232 ss . ; ZIPPE-
Llus, Einfiihrung, 1971, 32 s . ; MURROZ CONDE, Intr 1975, 14 ; MIR, Intr 1976, 30 ss . ;
OCTAVIO DE TOLEDO, Concepto, 1981, 72 ss, 167 ss . Prefiere «presupuesto» a «su-
puesto de hecho» RGUEZ. DEVESA, PG, 1986, 185. . Los utilizan indistintamente MIR,
10c. cit . ; OCTAVIO DE TOLEDO, cit., 168, 171.

(17) Sin embargo, se suele considerar que son siempre proposiciones hipot6ticas:
p . ej ., LARENZ, Metodologia, 1966, 167; ENGISCH, Einfuhrung, 1971, 21 ; MIR, Intr
1976, 32 ; OCTAVIO DE TOLEDO, Concepto, 1981, 73, 165; RGUEZ. DEVESA, PG, 1986,
184 s .

(18) Cuyo deber ser, a su vez, puede consistir directainente en deberes u obligacio-
nes o en conceder autorizaciones, facultades o derechos, que, por su parte, como sena-
la ENGISCH, Einfuhrung, 1971, 21, implican como correlato o reverso-deberes ; en efec-
to, el derecho de una persona a hacer algo significa el deber, para los poderes pdblicos
y para los demas, de reconocer y respetar ese derecho .

(19) Cfr ., sobre todo ello, KELSEN, Teoria Aura ; 1969, 16 ss ., 26 s . ; ENGISCH,
Einfiihrung, 1971 ; 16 ss ., 21 ; OCTAVIO DE TOLEDO, Concepto, .1981, 73 s ., 168 n . 442;
COao/VIVES, PG, 1987, 29.

(20) MUNOZ CONDE, Intr 1975, 14 .
(21) Cfr. MIR, Intr 1976, 30 ; OCTAVIO DE TOLEDO, Concepto, 1981, 168.
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En vez de esta pareja de conceptos -supuesto de hecho y conse-
cuencia juridica- un sector doctrinal, como, p. ej ., entre nosotros
Rguez. Mourullo (22), utiliza la de precepto y sancion como integran-
tes de la estructura de la norma juridicopenal. Realmente dichas cate-
gorias no indican los cornponentes de la estructura 16gica de la pro-
posicidn juridicopenal, sino que aluden a su caracter o esencia
imperativa (23) ; por ello no coinciden!con los terminos supuesto de
hecho-consecuencia juridica (24) . Y ademas, si se examina mas a fon-
do, se very que la norma juridicopenal consta de dos precept6s: uno,
al que se denomina «norma primaria», que se dirige a todos los ciu-
dadanos ordenandoles o prohibiendoles algo (que es a to que Binding
denomina simplemente onorma» -como veremos- para distinguirla
de . la ley penal), y un segundo precepto, llamado onorma secunda-
ria», que se dirije al juez ordenandole importer la consecuencia juridi-
ca en caso de incumplimiento del primero (25) .

Este ultimo precepto, es decir, la norma secundaria, si que coinci-
de con la estructura de la proposici6n juridicopenal : si se da tal deli-
to, se debe (el Juez debe) imponer tal pena o medida ; mientras que
la norma primaria -no se debe cometer tal delito- solo se despren-
de implicitamente de la proposition o norma juridicopenal (26) .

b) . Normas completas e incompletas

Normas estructuralmente completas son, en consecuencia, las que
describen el supuesto de hecho y la consecuencia juridica (27) ; en el
caso de las normas juridicopenales, aquellas que describen el delito
(o, en su caso, la probabilidad de cometerlo) y la pena o la medida
de seguridad. Asi sucede en la mayoria de las normas de la Parte

(22) RGUEZ. MOURULLO, 1977,. 75 (aunque en 75-76 anade que en el piano axio-
logico debe hablarse de presupuesto y consecuencia juridica) . Tambien STAMPA, In-
troduccion, 1953, 28 s . ; CAMARGO, Introduction al estudio del DP, 1964, 163 . Ulte-
riores vitas en OCTAVIO DE TOLEDO, Concepto, 1981, 168 s., n. 445.

(23) MIR, Intr 1976, 31 s . Otros argumentos en OCTAV10 DE TOLEDO, Concepto,
1981, 169 s. ; RGUEZ. DEVESA, PG, 1986, 185.

(24) Los identifica, sin embargo, CAMARGO, tit . en n. 22 . En contra MIR, Intr
1976, 31 n. 30 .

(25) Sobre la distincion entre norma primaria y secundaria cfr. KELSEN, Teoria
pura, 1969, 76 ss . (denominandolas en sentido inverso al aqui expuesto); ZIPPELIUS,
Einfiihrung, 1971, 36 ss . En nuestra doctrina penal, MIR, Intr 1976, 31 s. ; PG, 1985,
21 ss . ; OCTAVIO DE TOLEDO, Concepto, 1981, 170; COBO/VIVES, 1987, 29 (aunque iden-
tifican norma primaria con «precepto» y norma secundaria con osanci6n», en n. 5
dicen que tales terminos -precepto y sancion- no son del todo adecuados, por proce-
der del imperativismo) . Sobre la teoria de las normas de BINDING, infra II 2C .

(26) MIR, Intr 1976, 31 s. Sobre la estructura supuesto-consecuencia juridica en
las normas primarias cfr. su PG, 1985, 25 .

(27) LARENZ, Metodologia, 1966, 174 s. ; MUNOZ CONDE, Intr 1975, 15 ; MIR.
Intr 1976, 40 ; OCTAVIO DE TOLEDO, Concepto, 1981, 171 .



Alcance y funcidn del Derecho penal 13

especial (28), compuesta por los libros II y III del C6digo Penal, don-
de se asignan las penas correspondientes a los delitos concretos; p. ej .,
en el art. 280 CP: Aa falsificaci6n de sellos ;- marcas, billetes o con-
trasenas que usen las empresas o establecimientos industriales o de
comercio>> (supuesto de hecho) «sera castigada con la pena de prisi6n
menor>> (consecuencia juridica). .

Normas incompletas son, en primer lugar, las que contienen s61o
el supuesto de hecho o solo la eonsecuencia juridica, en cuyo easo
naturalmente hay que unirlas con otra proposici6n que defina, res-
pectivamente, la consecuencia o el supuesto de hecho para formar
la norma completa (29) . Asi, p. ej ., describen s61o el supuesto de
hecho los arts . 453 y 457 CP, que tipifican, respectivamente, la ca-
lumnia y la injuria, mientras~qtie las penas estan previstas_ en los arts .
siguientes ; to mismo sucede con los arts . 504 y 514, que s61o definen
el robo con fuerza y el hurto, y con los arts . 506 y 516, que se limi-
tan a definir cualificaciones del robo y del hurto, mientras que las
penas estan previstas en los arts . 505 y 515, respectivamente (30) . Mds
claramente alin estamos ante una norma incompleta en casos como
el del art . 535 CP -que algunos consideran de opereza legislati-
vai> (31)-, donde, al tipificar la apropiaci6n indebida, no se le asig-
na directamente una pens propia, sino que el precepto remite a las
penas seHaladas en el art . 528 para el delito de estafa . Otro caso
de norma incomplete por no definir el supuesto de hecho, y que plan-
tea problemas peculiares, es el de la ley o norma penal en blanco .

Pero en segundo lugar, como senala Larenz (32), son normas juri-
dicas incompletas ]as que complementan, limitan. o aclaran el supues-
to de hecho o la consecuencia juridica previstos en otras proposicio-
nes juridical distintas . Ello explica la existencia de las normal de la
Parte General del CP (33) (Libro I, que contiene preceptor comunes
al delito en general o a la graduaci6n 'y aplicaci6n de cualesquiera
penas); pues si las unicas normas penales incompletas fueran las que
describen s61o el supuesto de hecho delictivo o s61o la, consecuencia
juridicopenal que debe imponerse, muchas proposiciones de la Parte
General, como las referidas a eximentes, p. ej . la, enajenaci6n o e1

(28) Cfr . STAMPA, Introducci6n, 1953, 29; Muiv0Z CONDE, IOC . cit . ; MIR,
Intr 1976, 42 n . 55 (son normas estructuralmente completes, aunque sean incompletas
en cuanto a su contenido : cfr . 40 ss .) .

(29) MUNOZ CONDE, Intr 1975, 15 s . Igual, pero utilizando la terminologia de upre-
cepto»-«sanci6n», STAMPA, Intr 1953, 29 ; RGUEZ. MOURULLO, 1977, 86 s .

(30) Sin embargo, alg6n autor, como MUNOZ CONDE, Intr 1975, 15, considera
que en ere caso, como, los articulos van seguidos y en inmediata conexi6n, son una
norma complete, porque no hay que confundir norma con articulo concreto del C6digo .

(31) MUNOZ CONDE, Intr 1975, 17 ; RGUEZ. DEVESA, PG, 1986, 189 n . 30.
(32) Metodologia, 1966, 174 s . Tambien MUNOZ CONDE, Intr 1975, 15 .
(33) Las consideran normas incompletas, p . ej ., ENGISCH, Einfiihrung, 1971, 22;

MUAOZ CONDE, Intr 1975, 16 s . ; Mitt, Intr 1976, 41 s . ; RGuEz . DEVESA, PG, 1986,
185 . En contra OCrAVIO DE TOLEDO, Concepto, 1981, 174 ss . : son normas «referidas»
a las de la PE, no incompletas .
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ejercicio de un derecho (art . 8, 1 .° y 11 .°), o las que regulan formas
de extincidn (como el indulto, perd6n o prescripcidn : art. 112) o de
suspensi6n (vgr . la condena condicional: arts . 92 ss .) de la pena, no
serian ni tan siquiera normas penales incompletas, ya que en esos
casos no se describen delitos ni se asignan penas, sino to contrario.
Esas, como las demas normas de la Parte General, que regulan cues-
tiones tales como el error, la tentativa, la participacidn, las eximentes
incompletas, las atenuantes y agravantes, el concurso de delitos, la
duraci6n y efectos de las penas, su determinacion, medicidn y ejecu-
cion, etc., solo cobran su sentido cuando se las pone en relacidn con
las normas de la Parte Especial, relativas a las figuras delictivas en
particular, sirviendo aqu6llas : las de la Parte General, para limitar
o, por el contrario, ampliar, precisary completar el alcance de los
delitos y penas previstos en estas otras normas . Asi podemos saber
que, vgr . el allanamiento de morada cometido por un enfermo mental
o en el ejercicio legitimo de un derecho no se castiga, aunque el art. 490
no advierta expresamente que el que entrare en morada ajena o se
mantuviere en la misma contra la voluntad de su morador sera casti-
gado ,salvo que concurra una eximente, y no hace falta que to diga
expresamente, porque ya una norma de la Parte general (el art. 8)
to advierte para este y para los demas delitos. Del mismo modo, no
es preciso que los arts . 283, 407 o 429 CP aclaren que la pena de
reclusi6n menor con que sancionan la falsificacidn de moneda, el ho-
micidio o la violacion va de 12 anos y un dia a 20 anos, ni que
anadan que la cuantia concreta a imponer en esa pena dependera
de la gravedad del hecho, de la personalidad del delincuente y de
si concurren o no agravantes o atenuantes, porque todo ello ya esta
indicado de modo general en los arts . 30 y 61 . CP (34) .

Ahora bien, si para acabar de conocer e integrar el alcance y sen-

(34) Destacan las razones de t6cnica legal y economia legislativa a que obedecen
esas normas incompletas de la PG, ENGtscx; Einfuhrung 1971, 22 ; MUNOZ CONDE,
Intr 1975, 16 ; MIR, Imr.1976, 43 ss . ; RGUEZ. DEVESA, PG, 1986, 185. Por supuesto
que, si se parte de otro concepto de norma juridicopenal distinto del aqui manejado
(normas que asignan sanciones como consecuencia del supuesto de hecho delito), po-
dria considerarse norma completa a cualquier disposicidn que prevea cualquier tipo
de consecuencia juridica para un supuesto de hecho relacionado con la materia penal;
y entonces podria considerarse normas completas a aquellas de la PG que, p . ej .,
excluyen la pena en caso de causas de exculpaci6n o en supuestos de prescripci6n,
o que modifican el marco penal normal en caso de agravantes o atenuantes . Por ello,
OCTAVIO DE TOLEDO, Concepto, 1981, 174 ss ., considera que las normas de la PG
son completas (pues poseen un supuesto de hecho y una consecuencia juridica), aunque
oreferidas» a las de la PE (normas de referencia) . Pero aun asi, tiene que reconocer
(pp. 176, 174) que las de la PG suponen excepciones, modificaciones o limites de las
de la PE, y que (p . 178) aquellas «por si solas carecen de autentico significado» . Ahora
bien, si esto es asi, to mas coherente es reconocer que esas normas s61o tienen sentido
puestas en conexidn con las de la PE, y que solo se conoce el exacto alcance de estas
cuando se acude a las limitaciones, excepciones o precisiones de las de la PG, que,
por tanto, acaban de integrar o completar las de la PE, y no s61o el «sistema normati-
vo penal)), como sostiene OCTAVIO DE TOLEDO, 175 .
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tido de las normas penales que hasta ahora hemos llamado comple-
tas, es decir, las de la Parte Especial, es preciso acudir a las proposi-
ciones incompletas de la Parte General; que las complementan, entonces
resulta, como destaca Mir, que tambien las normas de la Parte espe-
cial son realmente normas incompletas (35) . No obstante, hay que
aclarar que son incompletas en cuanto a su contenido, pero no son
estructuralmente incompletas; es decir, no to son en cuanto a su es-
tructura como proposiciones juridicas; en ese aspecto se componen
de los dos elementos -supuesto de hecho: delito, y consecuencia jur-
dica : pena- de la proposicion o norma- juridicopenal, y ello permite
seguir llamandolas normas penales completas (36), para distinguirlas
de las incompletas en sentido estricto .

c) Estructura dinamica

En nuestra doctrina, Mir ha puesto de manifiesto que el anterior
analisis de la estructura de la norma juridicopenal corresponde a su
aspecto estatico,' pero que tambien puede examinarse la, estructura de
la norma en un aspecto dinamico, observando c6mo funciona relacio-
nando entre si a diversos sujetos (37) . Concretamente, se habla de
estructura comunicativa de la norma juridica en general y tambien
de la norma juridicopenal en particular (38) . Ello deriva de la «teoria
de los sistemas» o «teoria sistemica» (de las normas y de la sociedad)
propia de la sociologia funcionalista de Parsons y Merton, y cuyo
miximo defensor en la teoria y sociologia juridicas es Luhmann. Des-
de esa perspectiva el buen funcionamiento (o funcionalidad) de la
sociedad requiere su estructuracion en una serie de sistemas sociales,
que a su vez se componen de subsistemas ; uno de los sistemas socia-
les basicos es el Derecho, integrado por subsistemas de normas y de
conjuntos de normas . Pues bien, en todo sistema social se dan una
serie de procesos de comunicaci6n y de interaccion entre sujetos, y
del mismo modo la norma juridica se estructura como un- proceso

(35) MIR, Intr 1976, 40 ss . 47 ; PG, 1985, 26 . Tambi6n ENGISCH, Einfuhrung, 1971,
23 ; ZIPPELIUS, Einfuhrung, 1971, 40 ss . En contra OcTAvlo DE TOLEDO : cfr. in . 34 .
Este autor deriva de su rechazo a concebir como incompletas a las normas de la PG
y de la PE la ulterior consecuencia de rechazar tambien la teoria de los elementos
negativos del tipo (cfr . Concepto, 1981, 177 ss .) . A mi juicio, sin embargo, la acepta-
ci6n o rechazo de tal teoria no puede depender de la cuesti6n formal . de si se conside-
ran completas o incompletas [as normas de la PE, sino de cuestiones de fondo, como
son las relativas a la concepci6n del tipo y su relaci6n con la antijuridicidad y las
de la teoria del error.

(36) Asi tambien MIR, Intr 1976, 42 n . 55 .
(37) MIR, Intr 1976, 36 ss ., 82 ss . (siguiendo a CALLIESS, Theorie der Strafe, 1974,

15 ss .) ; PG, 1985, 25 . En otro sentido, RGUEZ . DEVESA, PG, 1986, 185 ss'., se refiere
a la estructura dinamica de la ley penal, pero bajo el doble aspecto de norma de
valoracion (el pasado) y de determinaci6n (el futuro) .

(38) CALLIESS, Theorie, 1974, 17 ; MIR, Intr 1976, 36 ss .
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comunicativo, que consiste en una red de expectativas de y frente
a diversos sujetos relacionados con la norma, expectativas que son
reciptocas y que van cambiando al influirse mutuamente (39) .

Asi respecto de la norma juridicopenal se afirma que la formula-
cion en Ia norma de una conducta como delictiva y la . consiguiente
amenaza de pena genera expectativas en la sociedad y en los propios
potenciales delincuentes de que no se cometa ese delito (debido, a
su vez, a la expectativa, intimidante para los delincuentes, de imposi-
ci6n de un castigo) . Pero si se .produce una frustraci6n o defraudacion
de esas expectativas, es decir, si se comete un delito, entonces en
su autor puede darse una cierta expectativa de impunidad, es decir,
de lograr eludir la sancibn, y en los afectados, en los terceros y en
el Estado surge la expectativa contraria, o sea, la de que se aplique
una pena al transgresor como reaccion frente a la frustracion o de-
fraudacion de expectativas (40), para mantener y reafirmar la vigen-
cia y superioridad de la norma y para restablecer el equilibrio (entre
otras cosas, el equilibrio psiquico de la sociedad) alterado y asegurar
la confianza de los ciudadanos en el Derecho (41) . Por eso se dice
que la sancion penal como aplicacion de la- norma cumple una fun-
ci6n estabilizadora (42) (de las conciencias, del equilibrio emotional
y del funcionamiento social), que corresponde a to que recientemente
se denomina <<prevencion estabilizadora» o osocialmente integrado-
rao (43) . Y de ahi tambien que se atribuya un caracter <<contrafdcti-
coo (44) a la norma, puesto que su validez no depende del hecho
de que se cumpla, su vigencia no se ve alterada por la infraction,
sino que la reaccidn (la sancion) demuestra que se mantiene y reafir-
ma la vigencia de la .norma infringida .

Esas expectativas de reaccibn frente a- la infraction podran ser
mas o menos intensas y exigir mayor o menor dureza en la sancion

(39) Sobre todo ello, PARSONS, The social sytem, 1951 ; El sistema social (trad.
Jimenez Blanco/,Cazorla), 1966, 16 ss ., 23 ss . ; MERTON, Funktionale Analyse, en
(HARTMANN, ed .) : Moderne amerikanische Soziologie, 1967, 121 ; Teoria y estructuras
sociales, 1969, 35 s. ; LUHMANN, Zweckbegriff, 1968 ; Rechtssoziologie, 1-I1, 1972, pas-
sim. Cfr., con ulteriores indicaciones bibliograficas, MIR, Intr 1976, 36 ss ., 295 ss . ;
PG, 1985, 25 ; LUZON, Medicion, 1979, 9 ss . ; BUSTOS, PG, 1984, 14-16; MUNOZ CON-
DE, DP y control social, 1985, 22 ss .

(40) CALLtESS, Theorie, 1974_15 ss . ; MUNOZ CONDE, Intr 1975, 14; DP y con-
trol, 1985, 22-25 ; MIR, Intr 1976_3636 s . ; PG, 1985, 25 s .

(41) JAKOBS, AT, 1983, 3 ss ., 9. Sobre la relation de este enfoque con to concep-
ci6n de la prevention general como «prevalecimiento del Derecho» ver infra n: 43 .

(42) - .JAKOBS, AT, 1983, 4.
(43) Cfr. en detalles sobre el entendimiento de la prevencidn general como opreva-

lecimiento del Derecho», odefensa del Orden juridico» o prevention estabilizadora y
socialmente integradora, criticamente, LUZON, Medicion, 1979, 27 ss . ; CPC 1982, 97
ss . ; GA 1984, 397 ss . ; MUNOZ CONDE, DP y control, 1985, 41 ss . Defendiendo la
funcion lintitadora de to prevention integradora y no sus excesos MIR, ADPCP 1986,
49 ss ., 58 .

(44) JAKOBS, AT, 1983, 5; MUNOZ CONDE, DP y control, 1985, 23 .
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dependiendo de una serie de factores variables (45) : no solo de la
gravedad del hecho mismo cometido por el sujeto, sino,tambien del
comportamiento anterior o posterior de este, de la' actitud que pasta
el momento del juicio muestre hacia el orden juridico ; la sociedad,
la victima y hacia la sanci6n en perspectiva -esto es, sus expecfativas
ante la sanci6n-, de la actitud y comportamiento de, la victima (o
de los afectados) durante y despues del hecho y de sus exigencias
de castigo o de su .perdon, de la frecuencia y mimero de otros delitos
cometidos, de esa u otras clases, y de las propias attitudes en ese
momento de la sociedad y opinion ptiblica en general o de ciertos
grupos sociales -politicos, econ6micos, ideoldgicos, de clase, corpo-
rativos, profesionales, religiosos, etc.-, variando sus -exigencias de
reaction segun la emotividad o agresividad suscitadas por la infrac-
cidn, segdn que exista o no una situation (real o en parte imaginaria)
de inseguridad ciudadana y alarma social, o segtin el grado de com-
prensi6n social hacia el delincuente y hacia su tratamiento (46) .

En resumen, desde esta perspectiva de la estructura dinamica de
la norma penal esta funcioha como un proceso de comunicacibn y
mutuas relaciones entre el delincuente y otros sujetos (victimas, socie-
dad, Estado, otros delincuentes potenciales o reales), a traves de una
red de diversas expectativas, frustraciones y reacciones, que pueden
it variando por su interacci6n, es decir, por su influencia reciproca .
En la ciencia juridicopenal alemana mantienen esta conception auto-
res como Calliess, Hassemer y, sobre todo, convirtiendola en base
de su Manual, Jakobs (47) ; entre nosotros pan acogido este plantea-
miento Mir y, con ciertas reservas, Bustos . y Munoz Conde (48) .
A esa estructura comunicativa Calliess la llama tambien oestructu-

ra dialogal» (49), -termino que ya parece exagerado, pues no es el
mas apropiado para describir el tipo de relacidn entre los sujetos a
que afecta la norma penal- (50) ; y considera que ese dialogo e inte-
racci6n continua produciendose hasta en la ultima fase de aplicacidn

(45) Cfr. sobre to que sigue HASSEMER, Strafrechtsdogmatik, 1974, 111 ss :
(46) Esos factores, entre otros, influyen en las onecesidades de castigo» que siente

la sociedad (o, al menos, sectores sociales), y que constituyen realmente las exigencias
de la llamada oprevencion general integradora» . Cfr . criticamente al respecto Luz6N,
CPC: 1982; 97 ss ., 100 ss . ; GA 1984, 397 ss ., 401 ss .

(47) CALLIESS, Theorie der -Strafe, 1974 ; HASSEMER, Strafrechtsdogmatik, 1974,
69 ss ., 110 ss . ; Einfiihrung, 1981, 84 ss ., 295 ss . ; Fundamentos, 1984, 118 ss . ; .391
SS . ; JAKOBS, AT, 1983 .

(48) Cfr . MIR, Intr 1976, 36 ss ., 82 ss ., 108 s . ; 137 ss ., 295 ss ., 1325 ss . ; Funcion
de la pena, 2 .a ed ., 1982, 31 ss . ; PG, 1985, 25 s . ; ADPCP 1986, 49 ss . ; Mut&oz
CONDE, Intr 1975, 14 ; DP y control, 1985, 21 ss ., 34 ss . ; Busras, PG, 1984, 14 ss .

(49) CALLIESS, Theorie, 1974, 75, 80 ss ., 95 ss . Siguiendole, MIR, Intr 1976, 39,
86 ss .

(50) CALLIESS, Theorie, 1974, 16 s ., estima que el dialogo o comunicaci6n se'pro-
duce entre tres sujetos, que denomina : aego>> (o delincuente), « alter>> (o victima) y
otercero>> (el Ilamado a reaccionar frente a la infracci6n, es decir, .e1 Estado) ; igual
MIR, Intr 1976, 37 s ., 83, 297 ; PG, 1985, 25 . Realmente, como hemos visto, son mas
los sujetos implicados en el proceso .
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de la norma, es decir, en la ejecucion de la pena, puesto que en
ella el penado (<<ego») con su voluntaria y activa colaboraci6n en
el tratamiento penitenciario como forma de participacibn en el sistema
social puede influir y modificar las expectativas previas del poder es-
tatal (<<el tercero») sobre la duracion y contenido de la pena . De este
modo la norma se puede concebir (utilizando terminologia de la ci-
bernetica) como <<regulacion», que se va adaptando a los resultados
que se obtienen, en vez de como mera <conducci6n» o «direccion»
ciega, que no tiene en cuenta los resultados de la aplicaci6n de la
norma (51) . En definitiva, que para este autor la concepcion dialogal
o comunicativa de la norma juridicopenal repercute tambien sobre
el entendimiento y funcionamiento de uno de los fines de la pena,
la prevencidn especial -en su faceta de resocializacion mediante el
tratamiento-, y no solo sobre la concepcion del otro fin de la pena,
la prevencion general, como oprevencion integradora y estabilizado-
ra» en el .sentido expuesto, que es el aspecto que mas se suele destacar .

Como suele ocurrir cuando se formula una nueva perspectiva, esta
concepcion de la norma de la teoria sistemica basada en la sociologia
funcionalista (52) ofrece aspectos aceptables y otros que no to son.
Su descripci6n del conjunto de expectativas que la existencia de la
norma y su proceso de aplicacibn crea entre diversos sujetos, asi co-
mo la idea de la reciproca influencia entre los sujetos y la consiguien-
te variacidn de las . expectativas, son correctas, pues describen una
realidad que efectivamente se produce, pero solo parcialmente correc-
tas: pues de ningdn modo puede abarcarse la totalidad de las relacio-
nes intersubjetivas creadas por la norma solo con el concepto de oex-
pectativas» (y los consiguientes de < frustracion», <<reaccion» , etc .),

(51) CALLIESS, Theorie, 1974, 17 ss ., 110 ss ., 155 SS . ; MIR, Intr 1976, 37 ss ., 83-88.
(52) La teoria de los sistemas o funcionalista, aplicada al Derecho y al Derecho

penal, no se agota en to aqui expuesto, sino que presupone otros conceptos basicos,
con sus consiguientes repercusiones en la teoria juridica . Asi, p. ej ., el concepto de
«funcion», que objetivamente se desempena, con independencia de la voluntad sabjeti-
va de alguien, como concepto distinto del de «fin» (como finalidad subjetiva) : cfr.
HASSEMER, Einf 1981, 91 ; Fund 1984, 126. O la idea (de LUHMANN) de «reduccion
de la complejidad» como algo que debe lograrse mediante el Derecho y la dogmatica
juridica: LUHMANN, Legitimation durch Verfahren, 1969, 41 s., Rechtssoziologie, 1972,
172; igual HASSEMER, Einf 1981, 91, 186; Fund 1984, 126, 251 ; MIR, Funci6n de la
pena, 1982, 56 . O tambien los conceptos basicos sobre los que estructura JAKOBS su
Manual de Parte General (AT, 1983): violacibn o mantenimiento y aseguramiento de
la vigencia de la norma, imposici6n y reparto de ocargas» y ocostes» (privaciones o
restricciones de derechos, ingerencias en los mismos), «solucion de conflicto(s)», «atri-
bucion de competencia» (asignaci6n de responsabilidad, o de capacidad), «competente»
(responsable), etc. Por otra parte, la denominaci6n de caracter «comunicativo» de la
norma y del Derecho se utiliza tambien en otros sentidos : asi HASSEMER alude (Straf-
rechtsdogmatik, 1974, 111 s.) con ello a que, al ser la norma juridica un fen6meno
comunicativo, su contenido se crea y modifica mediante negociacion, discusibn y acuerdo
social, y tambien alude (Einf 1981, 87 ss . ; Fund 1984, 120 ss . ; tb . Strafrechtsdogmatik,
1974, 196 ss .) a que su interpretacion, que es insegura, es, asimismo, solo possible
mediante negociaci6n y acuerdo o consenso (entre doctrina y jurisprudencia).
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ni mucho menos con el calificativo de oproceso comunicativo», cuan-
do en realidad se producen imperativos, prohibiciones, intimidacion,
exigencias, garantias juridicas formales, etc . Esa unilateralidad de en-
foque no es de extranar cuando se prescinde del .vocabulario juridico
usual y se to sustituye por otro sociologico, que puede hacer perder
de vista peculiaridades de los fen6menos juridicos. A este respecto
senala con razon . Roxin (53) que ese cambio de vocabulario puede
servir para facilitar el dialogo con los cultivadores de la otra discipli-
na: la sociologic de orientacibn funcionalista, pero puede no ser tan
ftil, sino incluso perturbador e injustificado -por innecesario- den-
tro de la ciencia juridicopenal.

Pero, sobre todo, el enfoque de esta concepci6n es unilateral por-
que, al analizar el modo de funcionamiento y aplicacidn de la norma
penal (su estructura dinamica), atiende y admite exclusivamente unos
aspectos concretos de los respectivos fines de la pena : e1 aspecto de
«prevenci6n integradora» en la prevenci6n general, o el de colabora-
cidn a la resocializaci6n en la prevenci6n especial, y con ello olvida
las otras manifestaciones o facetas que poseen la prevenci6n general
y especial .

C) El delito

En el plano formal se suele considerar, que . delito - es la infraccidn
de la norma penal, infraccidn que ha de ser culpable (54) . No toda
infraccidn de una norma juridica es delito, es decir, no to es cual-
quier ilicito, cualquier conducta antijuridica, sino s61o la que infringe
o es contraria a la norma juridicopenal, o sea, la que es penalmente
antijuridica . Concretamente y en virtud del principio de legalidad,
la conducta ha de infringir to dispuesto en la ley penal: el Cddigo
Penal u otras Leyes penales.

Tambien se puede decir que el delito es la conducta prevista o
descrita por la ley penal, es decir, la que cumple los requisitos y,
por tanto, encaja en la descripcidn de la norma juridicopenal (55) .
Y to curioso es que normalmente esta otra idea se anade como equi-
valente a la anterior ; no obstante, no son conceptos equivalentes, si-,
no contrapuestos : conducta que infrinje o contraria a la norma penal
no es to mismo, sino precisamente to contrario a conducta prevista

(53) Zur jungsten Diskussion uber Schuld, Prevention and Verantwortlichkeit im
Strafrecht, en Festschrift fur Bockelmann, 1979, 303, n. 75 ; vers . espanola en : Culpa-
bilidad y prevenci6n en Derecho penal, trad . de MUNOZ CONDE, 1981, 179, n. 75 .
Tb . Luz6N, Medici6n, 1979, 17 . n. 23 . Critica tb . el ucriptolenguaje, descarnado y
enigmatico» de algunas formulaciones funcionalistas GARCIA-PABLOS, Problemas y ten-
dencias actuales .de la ciencia penal, en: . Estudios penales, 1984, 111, . n. 37 .

(54) Asi, p. ej ., COBO/VIVES, PG, 1987, 25 .
(55) P . ej ., RGUEZ. MOURULLO, PG, 1977, 194 ; RGUEZ . DEVESA, PG, 1986, 325
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por la norma penal, que cumple los requisitos de su descripcion. Esta
aparente contradiccibn se explica porque realmente en cada punto de
vista se esta aludiendo a una faceta distinta de la norma penal. : cuan-
do se habla de infracci6n de la norma, se esta aludiendo al aspecto
que, como vimos, se denomina «norma primaria», es decir, la que
prohibe cometer el hecho; mientras que cuando se dice que la con-
ducta cumple, encaja en la previsi6n o descripcion de la norma, se
esta aludiendo al aspecto que denominamos onorma secundaria», es
decir, la que ordena la imposicion de una pena si se realiza el supues-
to de hecho definido en ella (56) .

Ya a finales del siglo pasado Binding habia puesto de relieve en
su monumental obra «Las normas y su infracci6n» esta dicotomia,
solo que con otra terminologia : distinguiendo entre ley penal y nor-
ma. Segtin Binding (57), la ley penal describe una conducta delictiva
y preve una pena para ella, y el delito no infringe la ley penal, sino
que, al contrario, cumple exactamente to previsto o descrito por ella ;
to que el delito infringe es la onorma» -el ono matar» o oprohibido
matar», etc.-, que es un precepto no escrito, distinto de la ley penal
y que este autor ubica en el Derecho publico general. Posteriormente
la doctrina ha solido rechazar de esa construcci6n la idea de que la
onorma» no pertenece al Derecho penal, sino al Derecho p6blico ge-
neral (58), ya que se estima con raz6n que la prohibicion va implicita
en . la proposicion juridicopenal, esto es, en la ley (59) . Pero to impor-
tante de la anticipaci6n de Binding fue el poner de relieve que, aparte
de la formulacion escrita -la prevision de una conducta delictiva y
su sancion- y previamente a ella, logicamente tiene que existir una
norma no escrita que prohiba esa conducta . Por tanto, el delito si-
multaneamente cumple e infringe uno y otro aspecto de la norma
penal : cumple o encaja en la descripcion de .la proposici6n juridicope-
nal, precisamente porque infringe la prohibicion implicita en ella (y
logicamente previa). Tecnicamente, a la definicion o descripcion de
la conducta en la ley penal se la denomina «tipo», por to que si
una conducta coincide con la descripcion de la ley penal, se la califica
de conducta «tipica» ; en consecuencia, el delito es la conducta ottpi-
camente antijurldica» = legal-penalmente antijuridica, o sea, aquella
conducta antijuridica amenazada con pena por la ley.

Pero generalmente la doctrina considera que esa infraccibn de la
norma penal ha de ser ademas culpable; es decir, que el delito requie-
re, ademas de la tipicidad o antijuridicidad penal de la conducta,
culpabilidad . oCulpabilidad» podemos definirla ahora -para no en-

(56) Vid. supra It 2 B 3a, y doctrina citada en n. 25 .
(57) Die Normen and Ihre Ubertretung, 1, 1872, 4.a ed ., 1922, 4-7 .
(58) BINDING, Die Normen, I, 1922, 132 ss ., 152 s., 173.
(59) MUNOZ CONDE, Intr 1975, 11 n. 1 ; MIR, Intr 1976, 33, 35 . En contra, MAU-

RACH/ZIPF, AT, 1983, 258-261 .
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trar en la poldmica sobre su concepto, que es uno de los mas discuti-
dos de la teoria del delito- con una noci6n neutra, como atribuibili-
dad o responsabilidad, o sea, el conjunto de condiciones que permiten
atribuirle la infracci6n penal, hacer responsable de la misma a su
autor. . Sin esto no habria, pues, delito .

En cambio, un sector minoritario (60) considera que la culpabili-
dad es una caracteristica del sujeto, y no un requisito del delito, que
consiste simplemente en la acci6n penalmente antijuridica, tanto si
su autor es culpable como si no to es . Este es, por cierto, el concepto
de delito (<<infracci6n», conducta openada por la ley)>, o sea, tipica-
mente antijuridica) que utiliza en su articulado el CP (61), que ade-
mas en el art. 8, 1 .0 a 3 .', preve con toda claridad la posibilidad
de que inimputables corno los enajenados, menores o quienes sufran
alteraciones en la conciencia, es decir, personas no culpables cometan
hechos constitutivos de <<delito» .

La verdad es que ambos conceptos de delito, el usual de la doctri-
na y el legal, son defendibles . Pues tanto se puede sostener que la
culpabilidad es una condici6n del sujeto (cierto que al realizar el he-
cho), y entonces no seria un requisito del delito mismo, sino otro
presupuesto adicional para la imposici6n de la pena, como mantener
que la culpabilidad son una serie de circunstancias (concurrentes en
el hecho, en torno al hecho y en el sujeto en referencia al hecho)
que permiten atribuir el hecho al sujeto, y entonces sera un requisito
del delito y, por ello, tambien de la pena . Pero incluso manejando
este ultimo concepto de culpabilidad y de delito, a veces se dice (al
igual que to hace el CP) que el no culpable comete un delito, y en
ese caso se esta empleando el termino s61o en su sentido de infracci6n
de la ley penal y prescindiendo de la culpabilidad . Por tanto, como
es perfectamente posible utilizar la expresi6n <<delito» en los dos sen-
tidos, es preciso estar atentos en cada momento al sentido~ con el
que se la esta empleando.

No es de extranar, por to demas, que se manejen simultaneamente
dos acepciones de delito -con y sin la exigencia de culpabilidad-
desde el momento en que tambien coexisten en el ordenamiento si-
multaneamente dos clases de consecuencias penales: no s61o las pe-
nas, sino ademas las medidas de seguridad. El concepto tradicional
de delito incluyendo la exigencia de culpabilidad era to mas normal
cuando la unica sanci6n existente era la pena, puesto que esta presu-
pone inexcusablemente culpabilidad . [Pero incluso hoy,,en que se da
la coexistencia de penas y medidas, el concepto central de referencia
para el concepto de delito sigue siendo la pena: asi el art. 1 CP define

(60) P . ej ., BUSTOS, Bases criticas de un nuevo DP, 1982, 112 ss . ; PG, 1984,
356 ss ., 371 ss .

(61) Asi MIe, Los terminos udelitor» y «faltar» en el CP, ADPCP 1973, 324 ss .
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los delitos como acciones openadas por la ley» (62) .] En cambio, cuan-
do aparecen las medidas de seguridad y coexisten con la pena dentro
del sistema penal, como las medidas no requieren culpabilidad
-aunque tambien se pueden aplicar a personas culpables-,, sino pe-
ligrosidad criminal, entonces se tiene que operar con un concepto de
delito que no incluya la culpabilidad : pues peligrosidad criminal equi-
vale a probabilidad de que el sujeto cometa algun delito, pero enten-
diendo «delito» como hecho tipicamente antijuridico con independen-
cia de la culpabilidad ; y esa probabilidad de delinquir en el sentido
expuesto es la que requieren todas las medidas de seguridad, tanto
las predelictivas, criticables pero existentes en nuestro Derecho, como
las postdelictivas, que, con mayores garantias de seguridad juridica ;
presuponen ademas de la peligrosidad criminal la previa comisi6n de
un «delito», entendiendo otra vez el concepto con independencia de
la culpabilidad .

D) ZEI delincuente como elemento .distinto?

Algunas definiciones de Derecho penal [p . ej . Jimenez de Astia, Ba-
cigalupo o Bustos (63)] incluyen entre los componentes basicos defini-
dos por las normas penales, junto al delito y como presupuesto -distinto
del delito- de las penas y medidas de seguridad, al autor del hecho, al
delincuente .

Si con ello s61o se quisiera aludir a la cuestion de quienes pueden
responder como sujetos del hecho, como autores o participes, enton-
ces no se justificaria una menci6n separada del delincuente, pues den-
tro del propio concepto de delito puede incluirse la cuesti6n de su
sujeto activo, al igual que la del objeto, sujeto pasivo, etc. Por otra
parte, si con la mencion aparte al delincuente se alude a que la culpa-
bilidad, presupuesto indispensable de la pena, mas que una caracteris-
tica del hecho es una caracteristica de sujeto (64), ciertamente que
en referencia al hecho (es culpable precisamente por ese hecho), en-
tonces estariamos ante una precision conceptual que, como ya hemos

(62) Y aunque openadas por la ley» significa acciones prohibidas de modo general
bajo pena, con independencia de si luego hay o no culpabilidad, no se puede olvidar
que la referencia es a la prevision legal de una pena -no de una medida-, y que
los sujetos a quienes luego se les va a poder aplicar judicialmente una pena son sola-
mente los culpables.

(63) J. DE AsOA, Tratado 1, 1964, 69 ss . ; BACIGALUPo, RIntDP 1978-1, 22 ss . ; Bus-
Tos, PG, 1984, 5 s. Sobre doctrina italiana, argentina, francesa o yugoslava en el mismo
sentido cfr. J . De AsUA, cit., 70 s .

(64) Asi to hace BusTOS, PG, 1984, quien, pese a que en la definicidn de Dere-
cho penal advierte (p . 6) que la mencidn separada al delincuente tiene un alcance mas
amplio, luego, en la parte de su manual dedicada al «sujeto responsable» (la 3 .' Parte,
355 ss ., a continuacion de la 2 .a, dedicada al delito), reduce la cuestion al estudio
de la culpabilidad .
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visto, es tan admisible como la postura usual de incluir la culpabili-
dad en el propio concepto de delito, pero que no tendria mayor tras-
cendencia prictica, puesto que en definitiva la base de la sanci6n si-
gue siendo exclusivamente el hecho, el delito y la culpabilidad
(responsabilidad) respecto del mismo.

Pero con la precision de que las normas penales preven no solo
el delito, sino tambien ciertas condiciones o circunstancias del sujeto
distintas del delito mismo, como presupuesto de la reaccion penal
-precision que me parece correcta-, se puede aludir tambien a que
en el actual Derecho penal la base de las consecuencias juridicas no
la constituye solo el delito, aunque este sea el marco de referencia
fundamental, sino tambien otras circunstancias del sujeto, anteriores
(p . ej ., la reincidencia), coetdneas (p . ej ., su personalidad) o. posterio-
res (p . ej ., el comportamiento postdelictivo), que influyen -en algu-
nos casos de modo decisivo- en la imposicibn o no, medici6n, ate-
nuaci6n o incluso agravacion, no solo de las medidas de seguridad,
sino tambien de las penas.

La doctrina mayoritaria, por el contrario, bajo e1 influjo sobre
todo del horror de la ciencia penal alemana al llamado <<Derecho pe-
nal de autor», no suele admitir como presupuesto de la pena mas
que el delito : el <<hecho» . Sin embargo, guste o no, sea ello aceptable
o rechazable, no se puede desconocer que el Derecho vigente concede
relevancia, en ocasiones extraordinaria, a circunstancias personales del
sujeto distintas del <<hecho» mismo (65) . Este dato, cuya admision
choca con serias resistencias cuando se trata de determinar el presu-
puesto de las penas, es reconocido, en cambio, sin mayores proble-
mas por la doctrina cuando se trata de las medidas de seguridad :
en ellas se admite que su presupuesto no es, en puridad, el delito
mismo, o no es solo el delito, sino ademas las circunstancias- del suje-
to : su estado peligroso y su peligrosidad criminal .

E) Penas, medidas de seguridad y consecuencias accesorias

1 . La pena es la consecuencia juridica, la sancidn tradicional del
delito, y hoy sigue siendo la principal forma de reaccidn juridica frente
al mismo . Consiste en una privacion o restriccion de derechos, de
bienes juridicos, aplicada obligatoria y, si es preciso, coercitivamente
al delincuente, es decir, un mal (66) que se le impone, dejando ahora

(65) Sobre todo ello Luz6N, Pr6logo a : De Vicente Remesal, El comportamiento
postdelictivo, 1985, 24-28 .

(66) Asi, con independencia de concepciones retributivas o preventivas, MIR,
Intr 1976, 61 ; Luz6N PENA, Medicidn de la pena, 1979, 25, 67 ; RGUEZ. MOURULLO .
Algunas consideraciones sobre el delito y la pena en el P de CP espanol, en :.La refor-
ma penal y penitenciaria, Univ . Santiago, 1980, 41 ss .
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al margen cual sea el sentido, el porque o el para que de ese mal,
cuesti6n que corresponde a la funci6n y, por tanto, al concepto mate-
rial de pena . Un mal en sentido naturalistico, es decir, algo en si
mismo no deseable para el sujeto -prescindiendo de si luego iedun-
dara o no en su beneficio y de si, por cualesquiera razones persona-
les, el sujeto desea el castigo-, pues desde el punto de vista juridico,
como se destaca en la teoria de las causas de justificaci6n, si concu-
rren los presupuestos objetivos de la imposicidn de la pena, el resulta-
do de la privacibn del bien esta justificado, por perder el bien juridi-
co en ese caso la protecci6n del Derecho, y, por consiguiente,
juridicamente no es un «mal>> (67) . Pero ademas la sanci6n penal es,
en principio, no un mal cualquiera, sino la forma mds grave de reac-
ci6n de que dispone el ordenamiento juridico ; es, por tanto, una pri-
vacidn o restriccidn especialmente dura de los bienes juridicos mas
importantes . Sin embargo, en la realidad y en ocasiones, las penas
pueden coincidir en su contenido -es decir, dejando aparte otras di-
ferencias, como el que puedan crear antecedentes penales, o su distin-
ta gravedad cuantitativa, que por to demas puede coincidir- con otras
sanciones te6ricamente menos graves, como las administrativas ; asi
p . ej ., la privaci6n del permiso de conducir puede ser tanto una pena
como una sanci6n administrativa . Al margen que sea discutible tal
posibilidad y de que debiera haber, como minimo,, siempre una dife-
rencia cuantitativa de gravedad (mayor en la pena), to cierto es que,
cuando se produzca tal identidad de sanciones, solo se podra acudir
a criterios formaies para su distinci6n : tal privaci6n de derechos sera
una pena, y no una mera sancion administrativa, cuando se le de
expresamente ese nombre -utilizando la ley palabras como opena
de>>, el hecho osera penado>> o ocastigado con))- o se pueda encua-
drar en la escala general de penas del CP, se aplique a un hecho
calificado formalmente de «delito>> (o ofalta>>) y se imponga judicialmen-
te en el correspondiente proceso penal (68) .

La pena presupone inexcusablemente culpabilidad en el delito co-
metido, pero en cambio no la peligrosidad criminal del sujeto para
el futuro . Por tanto, nunca se puede imponer una pena a un inculpa-
ble, mientras que si se puede penar a un sujeto con independencia

(67) Cfr . LUZON, Aspectos esenciales de la leg . def ., 1978, 121 ss ., 250 s . ;
REP 238, 1987, 53 ss . (= LL 1988-1, 997 ss .) .

(68) Sobre la distinci6n entre sancion penal y administrativa, e ilicito penal y ad-
ministrativo, cfr. J . GOLDSCHMIDT, Das Verwaltungsrecht, 1902 (reimpr. 1969); MAT-
TES, Untersuchungen zur Lehre der Ordnungswidrigkeiten, 1, 1977, 105 ss . (Proble-
mas de DP administrativo, trad . de R. Devesa, 1979, 138 ss .), 11, 1982, 288 ss . ;
KRl1MPELMANN . Die Bagatelldelikte, 1966, 177; MARTIN-RETORTILLO, Sanciones pena-
les y sanciones gubernativas, en : Problemas actuates de DP y Procesal, Univ . Salaman-
ca, 1971, 11 SS . ; CASABO, en : Cordoba/R. Mourullo, Comentarios al CP, 11, 1972,
77 SS .; PARADA ; El poder sancionador de la Administraci6n y la crisis del sistema
judicial penal, RAP 67 1972, 41 SS . ; CEREZO, Curso 1, 1985, 41 ss . ; CoBo/VtvEs,
PG, 1987, 35 ss .
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de su peligrosidad, o sea, tanto si no es probable que vuelva a delin-
quir, como si si to es . Por ultimo, la- pena -hoy, entre nosotros-
se ha de imponer en un proceso criminal por el juez (o tribunal) penal .

2. La medida de seguridad es otro instrumento distinto de reac-
ci6n frente al delito, que surge a fines del siglo pasado con el Proyec-
to de CP suizo de 1893, debido a Stoos (69), y se introduce en las
diversas legislaciones desde comienzos de este siglo. Aunque ahora
analicemos s61o su concepto formal, para entender su sentido es in-
dispensable aludir a su fin: la prevenci6n de futuros delitos por parte
del sujeto concreto, o sea, la prevenci6n especial . Elio .se puede lo-
grar, o intentarlo, mediante procedimientos asegurativos, de control,
inocuizadores o neutralizadores, pero tambien mediante metodos de
correci6n del sujeto : educativos, curativos, asistenciales, etc.; por ello,
aunque su nombre abreviado y usual es el de medidas de seguridad,
tambien se las denomina «medidas de seguridad y correci6n» (70) .
Siendo esto asi, su contenido -a,diferencia del de la pena- no tiene
por que ser forzosamente un mal, una privaci6n de derechos . Ello
puede ocurrir en algunas, como, p . ej ., las puramente privativas de
libertad (internamiento de seguridad) o las privativas de derechos o
las de vigilancia y control; o tambi6n esa privaci6n de derechos, p. ej .,
de libertad ambulatoria, puede acompanaii a un contenido no aflicti-
vo, sino de tratamiento. Pero tambi6n la .medida puede consistir ex-
clusivamente en un tratamiento corrector: curativo, psiquiatrico, de-
sintoxicador, educativo, etc., sin it acompanada de privaci6n de
libertad, sino en r6gimen abierto. Y .el que en esos casos, como en
los demas, la medida se imponga obligatoriamente al sujeto, no con-
vierte su contenido ni su caracter en un mal (71) .

Dada su exclusiva finalidad preventiva especial, las medidas presu-
ponen peligrosidad criminal (72) del sujeto . Por tanto, si eri un sujeto
que ha cometido un delito no se da esa probabilidad de que vuelva
a delinquir, no se le sometera a una medida de seguridad . Como
garantia de seguridad juridica se requiere ademas que la situaci6n
del sujeto encaje en to que se denomina un «estado peligroso», defi-

(69) Vid. JORGE BARREIRO, Las medidas de seguridad, 1976, 37 ss .
(70) Sobre esa duplicidad cfr. JESCHECK,. Ttdo, 1981, 18, 1 .113 ss,
(71) Por el contrafio, COBO/VwES, PG, 1987, 704 s., consideran que las medidas

consistent esencial y realmente, en una privaci6n o restricci6n de derechos, arladiendo
que evidentemente tienen naturaleza impositiva y son de obligada ejecuci6n, sin contar
con el consentimiento del destinatario . QuizS en esto 61timo es donde ven siempre
una privation o restricci6n de derechos . En p. 704 insisten -aunque sea para criticar
la discordancia de su ejecuci6n con el fin preventivo-especial que deberian tener- en
que, al consistir su ejecuci6n en una privaci6n de derechos,, tienen caracter aflictivo
e intimidatorio.

(72) Aunque el concepto de opeligrosidad social) utilizado,por la LPRS de 1971
es mas vago y susceptible de una acepci6n mas amplia e imprecisa (y por ello critica-
ble: cfr . . JORGE BARREIRO, Las medidas de seguridad, 1976, 250 ss .), tambien cabe in-
terpretarlo restrictivamente comb apeligrosidad criminal : asi MIR, Intr 1976, 24 ss .
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nido como tal por la ley. Dicho estado peligroso puede venir consti-
tuido por la comisi6n de uno o varios delitos junto con determinadas
circunstancias del sujeto antes, en o despues del delito o delitos ; en
ese caso estamos ante una medida de seguridad postdelictiva (73), cu-
ya pertenencia al Derecho penal no se discute de lege lata y cuya
conveniencia de lege ferenda s61o se rechaza por un sector doctrinal
no muy amplio (74) . Pero tambi6n existen en el Derecho espanol ac-
tual medidas predelictivas -aunque, con argumentaci6n muy discuti-
ble, las STC 23/1986, de 14-2, y 21/1987, de 19-2, resolviendo recur-
sos de amparo estiman que son inconstitucionales por violar el principio
de legalidad del art . 25 .1 CE-, en las que el estado peligroso no
requiere la previa comisi6n de un delito ; estas medidas no s61o son
rechazadas por la doctrina dominante, sino que incluso se discute su
naturaleza juridicopenal (75) .

Pero, pese a esto y a ]as cits . STC (76), no han sido derogados los corres-
pondientes preceptos de la LPRS ni tampoco el TC ha declarado de .modo
general su inconstitucionalidad, puesto que no ha resuelto recursos o cuestiones
de inconstitucionalidad sobre la LPRS, sino solo unos concretos recursos de
amparo relativos al supuesto de oestado peligroso» del art. 2.8 LPRS . Siendo
asi, la posici6n del TC, por to demas no compartible en este caso, no es decisi-
va ni definitiva, pues, como destaca Vives (77), s61o tienen efectos frente a
todos o ofuerza de leyo los fallos (y ello en la soluci6n de conflictos o cuando
resuelven la constitucionalidad o no de las leyes), y no la doctrina de funda-
mentaci6n de los mismos : esta puede ser cambiada, como en toda jurispruden-
cia, y el TC to ha hecho en varias ocasiones, sin ni siquiera sujetarse al requisi-
to del art. 13 LOTC de que en el tal caso se someta la decisi6n al Pleno (78) .

(73) El termino es mas correcto que el de upostdelictual», que utilizan muchos
autores .

(74) P. ej ., RGUEZ. DEVESA, ADPCP 1978, 5 ss . ; PG 1986, 987.
(75) Niegan o ponen en duda su caracter penal y consideran que tienen naturaleza

administrativa, p. ej ., ANTON, DP, 1, 1949, 4; CAMARGO, Intr al est. del DP, 1964,
11 ; RGUEZ. MOURULLO, en (varios), Peligrosidad social y medidas de seguridad, Va-
lencia, 1974, 363 ss . ; PG, 1977, 17 s.; CUELLO : DP 1, 1975, 8; MUNOZ CONDE,
Intr 1975, 40 ss . ; JORGE BARREIRO, Las.medidas, 1976, 92 ; TERRADILLOS: Peligrosidad
social y Estado de Derecho, 1981, 133 s. ; SAINZ CANTERO, Lecciones PG, I, 1982,
19, 23-25; BuSTOS, PG, 1984, 8; CEREZO, Curso, 1985, 34 s . ; QUINTERO, PG, 1986,
32 ; RGUEZ. DEVESA, PG, 1986, 11, 990. En contra, sostienen con razdn su caracter
penal (aunque sean criticables), OLESA, Las medidas de seguridad, 1951, 141 ; DEL Ro-
SAL, Tratado PG, 1, 1968, 2; II, 1972, 559; COBO, en (varios) : Peligrosidad social
y med. de segur., Valencia, 1974, 98 s. ; MIR, Intr 1976, 24 ss . ; PG, 1985, 5; BARBE-
RO ; Politica y DP, 1977, 9; OcTAVIO DE TOLEDO, Concepto, 1981, 47 ss . ; LANDROVE,
Intr 1985, 24; QUERALT, ADPCP 1985, 305 s . ; RGUEZ. RAMOS, Compendio PG, 1986,
8, 119, 279 s . ; COBO/VIVES, PG, 1987, 26, 705. Ello con independencia de.que pue-
dan ser inconstitucionales por atentar al principio de'legalidad o al de seguridad juridi-
ca: cfr. infra n. 78 .

(76) TC 23/1986, de 14-2, aBOE» 5-3-86 ; 21/1987, de 19-2, aBOE» 4-3-87 .
(77) Tribunales de Justicia y Justicia constitutional, PJ 1986-2, 10 ss .
(78) El fallo en estos casos era meramente conceder amparo al recurrente, y la

interpretaci6n de dichas STC es tanto menos general por las peculiaridades de los su-
puestos concretos, en los que, ademas del principio de legalidad, el TC entendi6 vulne-
rado el non bis in idem -y ello era quiza to decisivo- por ser el supuesto de estado
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Las medidas de seguridad, tanto las postdelictivas como con ma-
yor razon las predefctivas (que ni siquiera exigen un delito previo),
a diferencia de ]as penas no requieren culpabilidad : ni es preciso que
en el defto cometido -en el caso de las postdelictivas- . concurra
culpabilidad, ni tampoco hace falta que e1 peligro de futuros delitos
sea de acciones culpables, sino que en ambos casos basta con que
se trate de acciones tipica, penalmente antijuridicas . El que no sea

peligroso del art . 2, 8.° LPRS : traficar con drogas, identico al hecho del. art. 344
CP . Por otra parte, la argumentaciun de las STC es endeble y poco convincente: Se
dice en ellas que se vulnera el principio de legalidad con las medidas predelictivas
porque conforme al art. 25 .1 CE ono cabe otra condena -y la medida de seguridad
to es- que la que recaiga sobre quien haya sido declarado culpable de la comision
de un ilicito penal).Pero, en primer lugar, no tiene sentido atenerse unicamente a
los terminos mas o menos literates del art. 25 .1 (que ademas no son exactamente como
se dice en las STC) . Lo importante es el significado -histdrico y material- de tat
principio, que es el de garantizar que sdlo una ley previa pueda determinar cuando
se sancionan unos hechos y con que sanciones; ,y si el art. 25 .1 CE se refiriera a
las medidas de seguridad -que no se refiere-, la exigencia se cumpliria con que una
ley, y no el juez o la Administraci6n, determine previamente a que supuestos de estado
peligroso (aunque sean predelictivos) les son aplicables medidas. Pero tat precepto -a
diferencia del 25 .2, que las menciona- no comprende el principio de legalidad para
medidas (asi MIR, PG, 1985, 65 ; COBO/Vlves, PG, 1987, 706), ni siquiera para las
postdelictivas, pues el presupuesto de estas no son «acciones u omisiones» que consti-
tuyan odelito» (art . 25 .1), sino la peligrosidad criminal unida a un supuesto tipificado
como estado peligroso, del que el delito, en su caso, no es mas que un componente ;
y mucho menos aun se referiria a las medidas si dicho precepto exigiera, como dicen
las STC cits ., un oculpable» del ilicito penal (que no to exige), ya que las medidas
por definicion no requieren culpabilidad . . Ademas es incorrecto prescindir del inciso
final del 25 .1 : «segun la legislaci6n vigente en aquel momento» y quedarse solo con
el inciso inicial: «nadie puede ser condenado o. sancionado por acciones u omisiones
que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccidn administrati-
va», como si no existieran otras posibles condenas, que es to que vienen a sostener
esas STC; pues entonces se produciria el absurdo de tener que entender que el 25 .1
CE prohibe las condenas o sanciones civiles por ilicitos civiles, ya que no son delito,
falta o infracci6n administrativa . Lo que el precepto quiere decir es, naturalmente,
que si alguien va a ser condenado por delito,-falta o infraccidn administrativa (y no
quiere extender la garantia a otro tipo de condena o sanciones), el hecho debe estar
previamente descrito como tat por la legislaci6n. Por ultimo, la 1 .a Sent . cit., la STC
23/1986, anadia que se vulneraba tambien la presuncidn de inocencia del art. 24 .2
CE con tat medida predelictiva, pues ose le estaria presumiendo culpable antes de que
en proceso penal por delicto se dilucidara su culpabilidad»; ello, pued'e tener cierta
base respecto del art. 2, 8.° LPRS, en cuanto ..que el estado peligroso se funda en
dar por sentado que ha habido trafico de drogas (lo que es to mismo que el delito
del 344 CP, pero apreciado antes de,la condena), pero no como regla general para
las medidas predelictivas, porque en ellas no se presume ni se declara oculpable» al
sujeto, sino peligroso . La posible inconstitucionalidad de las medidas predelictivas guarda
relacidn mas bien con la infraccion del principio de seguridad juridica, del art. 9.3
CE (asi COBO/Vlves, PG, 1987, 707; QUINTERO, PG, 1986, 150, que tb . menciona
los arts . 81 y 53 CE como base del principio de legalidad . BUSTOS,. PG, 1984, 8, basa
su inconstitucionalidad en los arts . 9.3, 14 y 25 .1), y del mandato de determination,
precision o certeza como exigencia material del principio de legalidad, en la medida
que este indirectamente se pueda basar en los arts . 53 .1, 81 ss . y en las exigencias
de un Estado de Derecho del art. 1 CE (asi MIR, PG, 1985, 64 ss . ; COBO/Vlves,
PG, 1987, 706 s.) ; pero tales infracciones, al no afectar a derechos fundamentales
-arts.-15 a 29 CE-, no son apreciables en recurso de amparo, sino mediante cuestio-
nes o recursos de inconstitucionalidad .
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precisa la culpabilidad no significa que dsta sea incompatible con las
medidas de seguridad, de tal modo que a los culpables se les impusie-
ra solo la pena, y las medidas se reservaran para los sujetos inculpa-
bles, pero peligrosos ; por el contrario, a las personas culpables tam-
bien se les puede aplicar una medida de seguridad si encajan en un
.oestado peligroso>> .

Por ultimo, al igual que la pena, la medida de seguridad prevista
por la norma penal solo se puede imponer en un proceso por el juez
penal (sea un juez especializado -Juzgados y Salas de Peligrosidad-,
sea el juez ordinario: asi la Disp . transit. 27 . a, 2 y 3, LOPJ 1985
atribuye las funciones de los anteriores Juzgados de Peligrosidad a
los Juzgados de Instruccion, pero mantiene las competencias en ape-
lacion de la Sala de Peligrosidad en la Audiencia Nacional).

3. Para acabar de exporier estas nociones conceptuales sobre pe-
nas y medidas, sin entrar todavia en su significado material, hay que
senalar que en la mayoria de los sistemas penales actuates coexisten
ambas consecuencias juridicas del delito, to que se denomina «dualis-
mo» o odoble via)>, frente a los sistemas «monistas>>, que optan ex-
clusivamente por una u otra reacci6n . Pero cuando coexisten ambas
consecuencias en un sistema penal, podria optarse por una rigida se-
paracion en su aplicacidn : para los culpables solo las penas y nunca
medidas, y estas solamente para los inculpables peligrosos (79), o puede
optarse, como hace el Derecho espanol, por la posibilidad de coinci-
dencia de penas y medidas en ciertos supuestos de personas culpables
y peligrosas . A su vez, en tales casos, puede optarse por una aplica-
cion cumulativa de pena y medida, que es to que ocurre normalmente
en el Derecho espanol actual, o . bien por una aplicaci6n sustitutiva,
total o parcial, de medida de seguridad y pena, sustituyendo aquella
o esta, como se hace en el llamado osistema vicarial)), por el que
opta para la mayoria de los casos el AP 1983 de nuevo CP, siguiendo
la tendencia dominante en la moderna reforma penal en los paises
desarrollados (80) .

4. Un tercer modo de reaccion frente al delito previsto por las
leyes penales to constituyen to que se puede denominar «consecuen-
cias accesorias» . El concepto procede del Derecho aleman, queriendo-
se indicar con el mismo que se trata de sanciones de naturaleza pecu-
liar que, sin ser penas ni medidas, se unen o pueden unirse a una

(79) Hay que advertir que a esto tambien se le puede denominar osistema monis-
tar», porque nunca son aplicables a un mismo supuesto ambas consecuencias (ni cumu-
lativa, ni sustitutivamente) ; pero realmente el sistema penal es dualista, por poseer
ambas formas de reaccibn frente al delito .

(80) Sobre todo ello cfr . JORGE BARREIRO, Las medidas, 1976, 165 ss ., 183 ss . ;
La reforma de 1978 a la LPRS, en : Comentarios a la leg . penal (dir . : Cobo), 11,
1983, 520 ss . ; MUFNOZ CONDE, Monismo y dualismo en el DP espanol, en : EPCr, V1,
1983, 217 ss ., 236 ss . ; RFDUC, monogr . n .° 6, 1983, 505 ss .
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condena penal (81) ; y si bien los §§ 45 ss . del StGB incluyen bajo
esa rdbrica la .inhabilitaci6n para cargo y para sufragio activo y pasi-
vo, que no hay ningfn inconveniente conceptual para considerar pe-
nas -como se hate en nuestro CP-, tambien es cierto que aquel
concepto es aplicable a la confiscaci6n de beneficios ilicitos y al comi-
so, que el Tit. 7. de la Sec . 3 . a de, la PG del StGB regula asimismo
separadamente, reconociendo que, no son penas ni medidas. .Nuestro
AP 1983, en una propuesta bastante aceptable (82), dedica el Tit. VII
del Libro I a las consecuencias accesorias, considerando como tales
en los arts . 136-138 el comiso, 'la privacion de beneficios ilicitos de
personas juridicas, y la clausura, disolucion, susperision o prohibicion
de actividades de empresas o personas juridicas. El CP vigente no
preve tal categoria sistematica general, sino que incluye el comiso en-
tre las penas, y luego recoge de modo disperso por su articulado san-
ciones de disolucidn, clausura, suspensi6n o prohibicibn de activida-
des, p. ej .,, en los arts . 174, 265 ; 344 bis b, 344 ter, 347 bis, 452
bis d '2.0, o de comiso de ganancias ilicitas, aunque se hayan trans- .
formado [lo que parece estar, .pensado para la utilizacion de socieda-
des entre otros . casos (83)] en el art. 344 bis e CP.

La naturaleza de estas sanciones es ciertamente discutible, pues
respecto de ellas puede sostenerse, y se ha sostenido, que son, penas�
o medidas de seguridad, o incluso administrativas. Asi el art . 48 CP
considera pena accesoria al comiso. Y de ]as sanciones, que afectan
a personas juridicas, se ha sostenido que son penas por quienes de-
fienden la capacidad delictiva de las personas juridicas (84), o por
otro sector doctrinal, seguido por los arts . 132 y 153 del P 1980,
que son medidas. de . seguridad (85) . Pero tales sanciones tienen en
comun que afectan o, en el caso del comiso, pueden afectar a terceras
personas no responsables del delito (pues, las personas juridicas ' no

(81) Asf JESCHECK, Lb 1978, 637 ss . ; Ttdo .1981, 1094 ss ., donde incluye ademas
de los §§ 45 ss . StGB, la publicaci6n .de la sentencia condenatoria en delitos que afec-
tan al honor, que realmente es una reparacion moral de naturaleza civil .

(82) Th . positivamente, justificando, p . ej ., el paralelismo entre el comiso de ins-
trumentos peligrosos y la disolucion de una sociedad que puede ser utilizada como
instrumerito peligroso, MIR, El sistema de sanciones en la Propuesta de AP de CP
1983, DJ 1983 (37/40), 190 .

(83) Aunque el inciso initial del 344 his e suscita dudas, por efectuar la salvedad :
«a no ser que pertenezcan a un tercero no responsable del delito» ; y ]as sociedades
alas que se haga figurar como titulares de ganancias ilicitas producto del trafico de
drogas en puridad son terceros no responsables del delito, aunque esten controladas
por los delincuentes . Pero, dada la ratio del precepto, probablemente procede una
interpretaci6n restrictiva (teleol6gica) del concepto de tercero no responsable, excluyen-
do del mismo a tales sociedades .

(84) P. ej ., BARBERO, RDMerc 1957 (64), 324, 327 SS . ; ZUGALDiA, CPC, 11 1980,
77 ss ., con ulters . citas.

(85) ANT6N ONECA, PG, 1949, 155 s . ; CUELLO CALON, 1, 1975, 323 s§ . ; RGUEZ.
MOURULLO, PG, 1977, 230 s . ; MIR, PG, 1985, 142 ; mas matizadamente en Adiciones
al Ttdo . de Jescheck, 1981, 309, 312 . Ya el art . 90, 10. a del CP 1928 incluia entre
las medidas de seguridad la disolucidn, supresi6n o suspensi6n de personas juridicas .
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to son) . Por eso no son penas . Y tampoco son medidas de seguridad,
pues estas requieren peligrosidad criminal en e1, sujeto a quien se apli-
can, y ni el comiso ni la confiscaci6n de beneficios ilicitos to presupo-
nen en absoluto, ni tampoco en las «medidaso aplicables a personas
juridical hay peligrosidad criminal en estas, puesto que no pueden
delinquir (86) . Por to demas, las consecuencias accesorias son de na-
turaleza juridicopenal -y no meramente administrativa (87)-, pues
son consecuencias precisamente del delito y, aparte de ser sanciones
impuestas por el juez penal (y previstas en normas penales), suponen
privaciones de derechos de entidad considerable y (anticipando su sen-
tido material) en ~ todo caso de caracter preventivo.

F) La aplicacidn judicial: ~criterio definitorio?

Hemos visto, al adelantar la definicidn de Derecho penal, que cierta
doctrina, como Quintano basandose en Carrara (88), exige, para que
la definicion quede completa, que se anada la nota de que la aplica-
cion de la norma penal se realice mediante un proceso penal previo.
Y, en efecto, en el actual estado de cualquier Derecho penal civiliza-
do se requiere una aplicacion jurisdictional, y tras un proceso, de
la norma juridicopenal; solo asi se aprecia el delito y sus responsa-
bles, y solo asi se imponen las penal o las medidas de seguridad cri-
minales. Esto es un hecho indiscutible en el actual panorama juridico,
que tiene un importante sentido material de garantia, que veremos
mas adelante, y por ello puede destacarse ya en el concepto mismo
del actual -haciendo esa precision- Derecho penal. Ahora bien, la
cuesti6n es si ademas, como pretende ese sector doctrinal, es un crite-

(86) Por eso, RGUEZ. MOURULLO, PG, 1977, 230, tiene que hablar, siguiendo a
R. SCHMIDT, de «peligrosidad objetiva» de la persona juridica, reconociendo que la
misma se basa en acciones de otros sujetos. Y MIR, Adiciones a Jescheck, 1981, 312,
reconociendo que en la persona juridica no hay peligrosidad criminal, considera que
los textos .legales no deben concebirla como sujeto pasivo de la medida, sino que los
destinatarios de la medida que recae sobre la persona juridica son los sujetos fisicos
que hay tras ella, a los que se les: puede privar de que la utilicen criminalmente . Pero,
en primer lugar, las medidas de seguridad requieren un pronostico de peligrosidad cri-
minal concreto sobre algfin sujeto determinado, aunque fuera alguno de los sujetos
de atras, to que no secede en estas «medidaszu, en que basta la peligrosidad objetiva
(de utilizacibn como instrumento) de la sociedad o -segdn otras formulas legales-
ello ni siquiera se exige expresamente . Y, en segundo lugar, las medidas de seguridad
suponen una privation o restriction de facultades o simplemente un tratamiento que
se aplica precisamente al sujeto peligroso; mientras que aqui se aplica a una sociedad
de cuyas acciones pueden ser titulares personas que no tengan nada que ver con quie-
nes la utilicen o puedan utilizar criminalmente (aparte de que la sociedad ya tiene
personalidad propia).

(87) Asi, en cambio, RGUEZ. DEVESA, PG, 1988, 392 .
(88) CARRARA, Programa del Corso di Diritto criminale, 1, 1924, Prefacio ; QUIN,

TANO, Compendio 1, 1958, 5 ; Curso 1, 1963, 5 ; seguido por GIMBERNAT, Codigo de
las leyes penales, 1977, 13 ; tambien BARBERO, Politica y DP, 1977, 9 .
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rio definitorio, delimitador de to que, es Derecho penal, en el sentido
de que solo la aplicacion judicial puede en casos extremos servir para
deslindar sanciones penales de otras sanciones no penales, como las
administrativas.

La respuesta debe ser negativa . La aplicacibn jurisdiccional no es
un - criterio definitorio de . to -que son normas penales, o delitos, o
sanciones penales, en primer lugar porque estas han podido aplicarse
en otros momentos histdricos o pueden aplicarse actualmente en otras
culturas juridicas por poderes pliblicos distintos del judicial, o incluso
por otros sujetos, sin que por eso se les pueda negar el caracter de
normas e instituciones del Derecho penal. Y, en segundo lugar, por-
que no toda sanci6n o - medida que impone el juez de to criminal
en el proceso penal es una sancion o consecuencia juridicopenal; pue-
de tratarse tambien de sanciones o medidas procesales, civiles o ad-
ministrativas [de estas fltimas cabe citar, p. ej ., la expulsion de ex-
tranjeros del territorio nacional autorizada por el juez en los casos
de los arts . 21 .2 y 26 .3 de la LO 7/1985, -de 1-7, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espana (89), expulsion que en otros
casos y segun el art . 26.1 de dicha LO puede acordar el Director
de la Seguridad del Estado -medida claramente administrativa=,
mientras que, si se dan los presupuestos de estado peligroso y opeli-
grosidad social)), tal expulsi6n puede constituir una medida de seguri-
dad criminal de los arts . 5 .12 y 7 LPRS; o las multiples sanciones
disciplinarias y de orden que puede imponer el juez penal, p. ej .,
conforme a los arts . 181, 258, 684 o 716 LECr (90)] . Ocurre aqui
to mismo que con la inclusi6n de una sancion en una norma penal,
que tampoco es criterio seguro, puesto que en una misma ley puede
haber parte penal y preceptos no penales, sino de otra indole . Por
tanto, como ya hemos visto al examinar el concepto de pena, en ca-
sos limite la fnica delimitaci6n segura se basa ., en datos formales :
el que, ademas de aplicarse jurisdiccionalmente y a un hecho calificdo
de delito, la sanci6n se denomirie formalmente opena» o ocastigo»
o encaje en el catalogo general de penas del CP; y 16 mismo podria
decirse -aunque aqui las dudas sean a6n mayores- respecto de Ids

(89) En el art. 21 .2 LO 7/1985 tal expulsi6n se preve como «sustitutiva de ]as
penas que le fueren aplicables» al condenado por delitos menos graves ; por ello es
discutible su naturaleza administrativa o de una peculiar sancidn sustitutiva penal (aun-
que no sea pena ni medida de seguridad) ._ Pero en el art. 26 .3 la expulsion puede
autorizarla.el juez respecto de extranjeros sometidos a diligencias por delitos menos
graves y a expediente de expulsion en tramite, pero que todavia no han sido condena-
dos; por tanto, es indudable la naturaleza no penal de tal expulsi6n, que tam'poco
es meramente cautelar o procesal, sino claramente administrativa sancionadora, pero
que puede ser acordada por el juez en lugar de serlo por la Administracidn, a quien
normalmente le corresponde segun el art. 26 .1 .

(90) Asi to destaca CASwab, en : C6rdoba/R . Mourullo, Comentarios 11, 1972, 82
n . 27 .
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medidas de seguridad y su encuadramiento en los catalogos de medi-
das y estados peligrosos de la LPRS o, en su caso, del CP.

Por consiguiente, aunque ello no tiene un caracter definitorio y
definitivo (sobre to que es o no Derecho penal), es cierto que en
nuestro actual Derecho las normas juridicopenales y sus instituciones
han de apreciarse y aplicarse jurisdiccionalmente en un proceso. Hay
que aclarar, para concluir, que esta liltima caracteristica de las nor-
mas penales no forma parte de su objeto de regulacion : es decir,
que ]as normas del Derecho penal no se ocupan de c6mo ha de pro-
ducirse la aplicacibn judicial de las mismas, pues esa es materia pro-
cedimental -conexa con la penal y con importantes repercusiones
mutuas, pero ciertamente distinta-, objeto del Derecho procesal penal.

3. Concepto material de Derecho penal

A) Sentido material de delitos, sujetos, sanciones y garantiasformales

Los elementos del Derecho penal que hemos analizado formal-
mente tienen un significado material .

a) Por una parte, los objetos de los que se ocupan las normas
penales tienen en coman la nota de la gravedad. Asi el delito mate-
rialmente supone (o suele suponer, cuando en los Estados democrati-
cos el legislador selecciona correctamente las conductas delictivas) una
conducta gravemente nociva para la sociedad, perturbando considera-
blemente bienes juridicos importantes, es decir, condiciones minimas
de convivencia social de modo reprobable y no justificado y poniendo
en cuestion la vigencia del orden juridico (91) ; ello constituye la anti-
jucidicidad material . A esto se viene a anadir la culpabilidad como
situaci6n de responsabilidad normal del sujeto, que supone su asequi-
bilidad al mandato y la amenaza penal: motivabilidad normal, que
fundamenta la necesidad y eficacia de la prevencion general (92) . Co-
mo consecuencia de ello las sanciones penales tambien permiten res-
tringir o afectar los bienes juridicos mas importantes como respuesta
al delito . Aunque con distintos presupuestos y finalidad las diversas
sanciones: las penas, dado que su finalidad fundamental es la preven-
cion general, aunque tambien se orienten a la prevencibn especial (93),

(91) Desde v . LISZT, Lehrbuch, 12.'/13 .a ed ., 1903, 140 ss ., se suele goner de
manifiesto la nocividad social concretada en la lesion o puesta en peligro de bienes
juridicos como componente de la antijuridicidad material . Pero a ello hay que anadirle
la no justificacidn material, y -si se integra el dolo y la imprudencia en el injusto-
la reprobabilidad ; y, como consecuencia de ello, el ataque o inobservancia (de la pre-
tension de validez) del orden juridico : esto ultimo to ponen de relieve, p . ej ., SCHMID-
HAUSER, AT, Stb, 1984, 63 ss ., 84 ss . ; JAKOes, AT, 1983, 27 ss .

(92) Vid . Luz6N PERA, Medici6n, 1979, 45 s .
(93) Sobre la prioridad, compatibilidad o antinomias entre ambos fines de la pe-

na, cfr . LUZON, Medicidn de la pena, 1979, passim .
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tiene,n, como presupuesto la previa comision responsible de un delito,
y no forzosamente la futura comision de un delito -peligrosidad
criminal-. En cambio, las medidas de seguridad, como $u finalidad
es. exclusivamente preventivo-especial [aunque ,de -facto en. alguhos ca-
sos puedan tambien cumplir una funcion preventiva general (94)], pre-
suponen ineludiblemente la probable comision futura, de un delito
-aunque no sea culpable-, es decir, peligrosidad, pero, no siempre
la previa comision de un delito (si las post, pero no las predelictivas)
y, en cualquier caso, no requieien, aunque pueda darse, la previa
comisidn culpable de un delito . Y las consecuencias accesorias tienen
tambien finalidad preventiva (reforzada, agravada): En la medida que
son accesorias de penas, a las ..que acompahan, tienen finalidad disua-
soria y, por tanto, preventivo-general, pues refuerzan la eficacia di-
suasoria de aquellas frente a potenciales delincuentes, al amenazarles
con privarles de disfrutar o utilizar efectos del delito, aunque formal-
mente sean ajenos, o al suponer la amenaza de inutilizar q.quellos
objetos o entidades, aunque sean de ajena titularidad, que puedan
utilizar como instrumento de delitos. Y, por otra parte, tienen una
clara finalidad preventivo especial -reforzando la de las penis o even-
tualmente medidas a las que acompanan-, ya que pretenden evitar
que los sujetos que han delinquido y por ello potencialmente peligro-
sos vuelvan a utilizar instrumentos -objetos' o, personas juridicas-
para el delito (o incluso que otros sujetos distintos los vuelvan a utili-
zar aprovechando su idoneidad al efecto), o impedir que se beneficien
de los efectos del delito, y ello, al resultarles rentable, les refuerce
en su idea de persistir en el futuro o que materialmente les faciliie
o aumente su capacidad de seguir delinquiendo .

b) Si se da aquella gravedad material, por su especial danosidad
social y reprobabilidad, eri las conductas que son presupuesto de las
sanciones -y ello sucede en la mayoria de los delitos que 'lo son
por igual o con pequefas variantes en las distintas sociedades a to
largo de la historia y con independencia de su sistema politico, econb-
mico, cultural, etc . (95), pero tambien en muchas conductas que ad-
quieren esa gravedad en .un determinado estadio de desarrollo histbri-
co y social-, entonces resulta inexacta la consideration del delito
simplemente como oconducta desviadao. Los conceptos de desviaci6n
(deviation, Abweichung, etc.) y comportamiento o conducta desviada
(deviant behavior, . abweichendes Verhalten, etc.), de origen sociolbgi-
co, estan masivamente extendidos en la . sociologia y la criminologia
modernas para designar una amplisima gama de fendmenos sociales

(94) MIR, Intr 1976, 80 ; LUZON, Medici6n, 1979, 48 ; CGeo/VIVES, PG, 1987, 704 s .
(95) Cfr . FIGUEIREDo/DA COSTA, Criminologia, 1984, 89 (y n . 48, donde mencio-,

na to traditional distincibn entre crimina naturaliter proba, y mere prohibita) .
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problematicos y el delito como uno mas de entre ellos (96) . Incluso
se ha dicho que, aunque a -los juristas no les gusta tal expresion,
t<conducta desviada» es la formula sobre la que quiza un dia podrian
ponerse de acuerdo penalistas y crimin6logos, de origen sociologico,
psicoldgico o de otro tipo; para designar el objeto de su profesion (97) .
Pero conducta desviada significa solo apartamiento, divergencia, dis-
crepancia de usos o normas de todo tipo : sociales, eticas, religiosas,
juridicas, da idea de disidencia o marginalidad y no implica necesaria-
mente danosidad, ni gravedad, sino simplemente que la conducta no
coincide, disiente o se aparta de to usual, mayoritario, normal, domi-
nante o sencillamente de to establecido u ordenado. Por eso, cuando
la tipificacion de una conducta como delito ha sido correcta y mate-
rialmente justificada -desde las exigencias de tin Estado democratico
de Derecho-, no se puede definir el delito como conducta desviada
a secas (pues esto es una pura constatacion formal) (98), ni siquiera
como gravemente desviada, ya que hay algo mas : hay razones materia-
les para que este justificada su consideracion como la conducta mas
gravemente desviada respecto de (o mejor: infractora de) las normas
mas esenciales, a saber, su elevada e injustificada lesividad o peligro-
sidad para las condiciones basicas o elementales de convivencia de
los ciudadanos en sociedad (lo que abreviadamente se denomina co-
mo odanosidad social) grave) (99) . Y en las sociedades democraticas

(96) Cfr. al respecto y sobre la utilization del concepto en las teorias de la anomia
en las versiones de Merton, Parsons, de la subcultura de Cohen y de las subculturas
delincuentes de Cloward y Ohlin, y por otras teorias criminologicas, FIGUEIREDO/DA
COSTA, Criminologia, 1984, 74 ss ., 311 ss ., 328 ss . ; GARCIA-PABLOS, Estudios pena-
les, 1984, 106 ss ., 110 SS . ; CLARK/GIBBS, en : LUDERSSEN/SACK (edits .), Seminar: Ab-
weichendes Verhalten I, 1975, 155, 180 s. n. 9. Esta ultima obra colectiva, bajo la
rubrica comun de «Conducta desviada» , contiene tres tomos (I, 11, 1975 ; 111, 1977)
dedicados al surgimiento de la desviacidn en relation con las normas sociales y a las
reacciones sociales ante la desviacion y la criminalidad .

(97) LUDERSSEN, Einfuhrung, en : Seminar : Abweichendes Verhalten; 1, 1975, 7.
(98) Tal calificacion como mera desviaci6n, si se la considera como algo artificial,

arbitrario o que responda a intereses de grupos dominantes, puede conducir a una
exagerada descalificaci6n y critica global del sistema penal de selection de conductas
como delictivas, como hacen las teorias del etiquetamiento y la criminologia critica
(ver infra) . Pero tb . puede conducir a la tendencia opuesta, atin mas peligrosa y recha-
zable: a una conception conservadora extrema, que legitime toda incrimination de la
simple desviacion ; pues si el delito materialmente no es otra cosa que conducts desvia-
da, puede considerarse justificada la criminalizaci6n de compottamientos discrepantes
o disidentes en materia ideologica, politics, moral, sexual, etc., aunque no sean grave-
mente lesivos o .peligrosos para bienes juridicos . Restrictivamente, O. DE TOLEDO, Con-
cepto, 1981, 105, 313, considers delitos los comportamientos desviados "mss graves".

(99) FIGUEIREDO/DA' COSTA, Criminologia, 1984, tras exponer (63 ss .) los cam-
bios sobre el objeto de la Criminologia, desde el concepto formal y legalista de crimen
al concepto material del mismo y, dentro de este, del concepto de danosidad social
al de desviacion, subrayan (87, 90) que incluso para un concepto sociologico de crimen
o delito no basta con cualquier comportamiento desviado, sino que ha de ser ademas
socialmente danoso y capaz de despertar reacciones sociales emotivas y susceptible,
por ello, de constituir un problems de politics criminal .STRATENWERTH, AT, 2.a, 1981,
18, senala que s61o deberian criminalizarse aquellas conductas infractoras de normas
sobre las que exista total consenso social, y no cuando haya discrepancias .



Alcance yfunci6n del Derecho penal 35

hay mecanismos suficientes para que la incrimination de conductas
responda en la mayoria de los casos a estas premisas, e it cambiando
o exigiendo, el cambio en caso contrario. Siendo asi, aitn es menos
compartible la hipotesis fundamental de la ocriminologia criti-
ca» (100) de la . neutralidad -y . consiguientemente ubicuidad y
normalidad- de la conducta delictiva, que realmente es creada, en
primera instancia (selection primaria), por las normas mediante proce-
sos arbitrarios y discriminatorios de selection, definici6n y adscrip-
cion (<<etiquetamiento» o <<estigmatizaci6n» como criminalidad) con-
forme a los intereses de los grupos dominantes . Aunque esta teoria
tiene buena parte de razon en su critica al modo selectivo, casual
a veces, desigual -y a veces clasista- de proceder el aparato de
la Justicia en la aplicacibn de la ley (en la <<seleccion secundaria») ;
como tambien tiene parte de razon en que en ocasiones el proceso
de selection primaria -legislativa- de conductas delictivas ha sido,
o sigue siendo, injustificado desde el punto de vista de la danosidad
social y ha respondido solo a intereses de grupos dominantes, minori-
tarios o incluso mayoritarios, en dominar o reprimir la mera desviacion .

Cuando elo sucede, incluso en,los sistemas democraticos (donde,
aunque en pugna con corrientes opuestas, hay una progresiva tenden-
cia a corregir tales excesos mediante procesos desincriminadores, o
incriminadores en lagunas de protection de intereses colectivos), pero
sobre todo y de modo mucho mas generalizado . en sistemas totalita-
rios o no democraticos, ciertamente pueden llegar a constituir, a cali-
ficarse de delitos, aunque ello sea abusivo e injustificado material-
mente, conductas no gravemente lesivas o peligrosas para bienes
juridicos importantes, sino meramente desviadas, discrepantes, disi-
dentes . o marginales -respecto de las pautas o intereses de grupos
dominantes- en el aspecto politico, religioso, moral, de modo de
vida, sexual, etc.

c) . La consideration aparte del sujeto, de su personalidad y otras
circunstancias personales, junto con la del hecho a la hora de deter-
minar la pena, significa una especial consideration de los intereses
y necesidades de prevention especial (respecto del sujeto concreto,
aparte de las necesidades preventivo-especiales que ,por to general pueda
denotar el hecho y sus circunstancias particulares), aunque normal-
mente ello sucede sin rebasar el marco de la proporcionalidad con

(100) TAYLOR/WALTON/YOUNG, The new Criminology: for a social theory of de-
viance, 1973 (trad. : La nueva criminologia . Contribution a una teoria social de la
conducta desviada, 1977); Critical Criminology, 1975 (trad . : Criminologia critica, 1977);
BARATTA, Criminologia critica e politica criminale alternativa, ,QCr 1977, 339 ss .; Cri-
minologia critica y politica penal alternativa, R1ntDP 1978-1, 43 ss . Cfr . BERGALL7,
La recaida en el delito : modos de reaccionar contra ella, 1980, 224 ss . ; GROSSO, Nue=
va criminologia y dogmatica juridicopenal, CPC 10 1980, 47 ss . ; bastante coincidente
aunque parcialmente critico, GARCfA-PABLOS, en : Estudios . penales, 1984, 107 ss . ; Pro-
blemas actuales de la criminologia 1984, 39 ss ., 84 ss ., 93 .ss. Totalmente critico NAUC-
KE, Las relaciones entre criminologia y politica criminal, CPC 5 1978, 95 ss .
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la gravedad del hecho, necesaria para la eficacia de la prevencibn
general. Si el limite maximo de la punici6n to marca la gravedad
del hecho ; aunque luego operen las circunstancias personales del suje-
to y su comportamiento ante y postdelictivo para cuantificar, hacia
arriba o hacia abajo, la punicion o para sustituirla, estamos ante ma-
nifestaciones residuales de Derecho penal de autor, pero siempre den-
tro de un Derecho penal de hecho como garantia de libertad y seguri-
dad juridica del ciudadano frente a posibles excesos (101) (a los que
seria mucho mas propenso un Derecho penal exclusivamente de autor),
y que por ello no son censurables, sino plausibles por permitir uri
trato mucho mas individualizado de cada delincuente. Asi sucede con
la consideracion de la personalidad del delincuente (art . 61, 4.a CP) o
de las perspectivas para la futura vida del autor en sociedad (§ 46,
1 StGB) para la medicidn de la pena dentro del limite maximo traza=
do por la gravedad del hecho y el marco penal tipico, con el comporta-
miento posterior positivo (§ 46, 2 StGB) o la rectificacion o arrepenti-
miento como atenuante (art . 9, 9. a CP), con la menor o nula necesidad
preventivo-especial .de pena en el sujeto como atenuante anal6gica muy
cualificada (arts. 9, 10.a y 61, 5.'), o con la condici6n de delincuente pri-
mario en el sujeto, sus circunstancias favorables, el pron6stico positi-
vo y la menor, o nula necesidad preventivo-especial como criterios
que pueden indicar la suspension o sustituci6n de la pena (102); pero
tambi6n sucede con la reincidencia y otras posibles circunstancias per-
sonales agravantes mientras no rebasen el limite maximo del marco
penal tipico fijado por la gravedad del hecho.

En cambio, si, como sucedia en nuestro Derecho en etapas anterio-
res, la reincidencia o multirreincidencia llega a dar lugar -en general
y especialmente en los delitos patrimoniales- a penas superiores. en
grado a la pena tipica, entonces (aunque ciertamente la reincidencia
no es una circunstancia totalmente desconectada del hecho, puesto
que supone que al delinquir el sujeto desprecia anteriores condenas)
se esta dando ya en la pena especial relevancia .a consideraciones
preventivo-especiales -y secundariamente preventivo-generales- en-
troncadas con el Derecho penal de autor por encima de la gravedad
del hecho; to que por ello fue mayoritariamente criticado en la doctri-
na (103). Pero, sobre todo, estamos ante una prevalencia de las nece-
sidades preventivo-especiales y ante un reconocimiento de la insufi-
ciencia o del no respeto al Derecho penal del hecho en el campo

(101) Cfr. LUZ6N, La aplicaci6n y sustitucion de la pena en el futuro CP, RFDUC
monogr . 6, 1983, 421; Die Ersetzungsformen der Freiheits- and anderer Strafen in
der spanischen Strafrechtsreform, en : HASSEMER (ed.), Strafrechtspolitik, 1987, 115 ;
Pr6logo a De Vicente: El comportamiento postdelictivo, 1985, 27 .

(102) Sobre todo ello, LUZON, Medicion de la pena, 1979, 41 ss ., 80 ss ., 86 ss .,
110 ss ., 116 ss . ; Prdlogb a De Vicente, cit. Tb . sobre el comportamiento postdelictivo,
positivo o negativo, DE VICENTE, op . cit., 1985, passim .

(103) Cfr ., por todos, MIR, La reincidencia en el CP, 1974, 546 .
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de las medidas de seguridad . Como aqui cuenta eh principio linica-
mente la peligrosidad del autor, ello lleva no s61o a que, si . es nula
o escasa, no haya medida de seguridad o esta sea a su vez leve o
breve, sino en caso de elevada peligrosidad del sujeto, en sentido in-
verso, a imponer medidas mas ally de la pena' proporcional a la (poca
o no excesiva) gravedad del hecho. Esta autentica manifestacion del
Derecho penal de autor triunfando sobre el Derecho penal de hecho
hace que parte de la doctrina se oponga o al menos mantenga reser-
vas frente a ese ofraude de etiquetas» (104) .y sus excesos; pero tam-
bien es cierto que un considerable sector doctrinal no se- opone aqui
a que se rebase la duracion maxima de la pena proporcional a la
gravedad del hecho . Para evitar abusos, conviene establecer el princi-
pio de proporcionalidad de la medida no solo con la peligrosidad
del autor, sino con la gravedad de los hechos cometidos y que pueda
cometer, instaurar de modo general el sistema «vicarial» -o de susti-
tuci6n total o parcial de la pena por la medida-, y circunscribii
los casos de medidas adicionales a -la pena a supuestos totalmente
excepcionales (como reconocimiento de insuficiencias asimismo excep-
cionalisimas del Derecho penal de hecho para .la protecci6n ..social)
frente a.sujetos .muy peligrosos en relacion con delitos graves-o muy
graves (105).

d) Por. otra paste, la existencia de ciertos requisitos formales,
tales como la exigencia de rango de ley (incluso organica) a la norma
penal y de aplicacion jurisdiccional -donde se requiera- de tales
normas tambien tiene un claro significado material de garantia (106) .
Dada la enorme gravedad y -repercusiones que pueden .tener las san-
ciones penales =debida a su vez a la gravedad de los delitos-, desde .
la perspectiva .liberal del Estado de Derecho se petende salvaguardar
el maximo de libertad y de seguridad juridica a los ciudadanos apli-'
cando la division de poderes y evitando en todo caso la intervencibri
del ejecutivo (salvo, precisamente, en la fase ejecutiva final y bajo
control judicial) en la apreciacidn, abstracta o concreta, de delitos
y en la-prevision o aplicacion de sanciones penales. Por ello, la previ-
sion de' delitos y sanciones criminales se reserva al Parlamento como

(104) Criticando el fraude de etiquetas, p. ej ., MUNOZ CONDE, Penas y medidas
de seguridad: monismo versus dualismo, en : DP y control social, 1985, 60 s. Ya VON
Lisz'r, Strafrechtliche Aufsatze and Vortrage, 11 1905, 72, ironizaba sobre quienes
permitfan hacer . mediante medidas to que no se le permite a la pena y se quedaban
ocontentos si se respetan las viejas y venerables etiquetas» .

(105) Esa es la orientacion del AP 1983 : arts . 88 .1, 89, 95 ss ., 100 . En ese sentido
LUZON, Medicibn, 1979, 85 ; Prblogo a De Vicente, sit ;, . 1985, 27 s .

(106) Sobre el significado material de las reglas y procedimientos juridicos forma-
lizados, HASSEMER, Einfuhrung, 1981, 294 ss . ; Fundamentos, 1984, 390 ss . Sobre el
valor del garantismo del Estado de Derecho, LAMARCA, Posibilidades y limites'de la
dogmatica penal, CPC 1987, 546 s ., n . 61 (sefialando el redescubrimiento del garantis-
mo por la moderna doctrina socialista como muestra de to que Bobbio llama «e1 descu-
brimiento de to obvio»).
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representacion del pueblo y mediante leyes previas y precisas, y la
aplicaci6n de las mismas se reserva, como ulterior garantia de impar-
cialidad y recurribilidad, al poder judicial independiente (107).

Conviene, por ultimo, examinar mas detenidamente los aspectos
materiales de las normas juridicopenales, concretamente su caracter
o esencia y su funcidn (de la que resulta la funcion material del Dere-
cho penal) .

B) Cardcter o esencia de la normajuridicopenal. Inorma
de valoracidn o norma de determinacidn?

Una de las cuestiones discutidas con mas intensidad por la doctri-
na juridicopenal ha sido la del caracter -o, seglin otros, esencia-
valorativo o imperative, de la norma penal. ZEs esta un juicio de va-
lor o, por el contrario, un imperative,, o mas bien ambas cosas? En
principio, tal discusi6n no es mas que un reflejo de la mantenida
en la teoria general del Derecho, pero en Derecho penal se plantea
con especial intensidad, dado que de las proposiciones juridicopenales
parece desprenderse ya a primera vista una norma (en el sentido de
Binding) con caracter de imperativo, es decir, de prohibicion o man-
dato . La formulacion de los preceptos que castigan el homicidio, la
violaci6n, el hurto o la omision de socorro esta diciendo implicita-
mente: no matar, no violar, no hurtar, auxiliar al projimo en grave
peligro.

a) Ya respecto de la norma juridica en general se puede optar
por una .concepci6n valorativa o axioldgica de la misma, segun la
cual la norma expresa un juicio de valor, positivo o negativo, sobre
determinadas acciones, relaciones, circunstancias, situaciones o resul-
tados, de tal mode, que antijuridico seria todo aquello sobre to que
recae una valoracidn juridica negativa por considerarlo objetivamente
indeseado (108); o tambien se puede optar por otras caracterizaciones
de la norma juridica que rechazan el considerarla como un impe-
rativo (109).

(107) Tradicionalmente se vincula la garantfa judicial al principio de legalidad :
ver RGUEZ . DEVESA, PG, 1986, 173 ; COBONIVES, PG, 1987, 47 .

(108) Cfr . la .exposici6n de esta postura (aunque 6l no la comparte) en JESCHECK,
Lb 1978, 188 ; Ttdo 1981, 318 s .

(109) La concepci6n valorativa (en contraposici6n a la imperativa) de la norma
se ha desarrollado, en efecto, sobre todo en el campo del Derecho penal . Fuera de
61 se han dado otras caracterizaciones de la norma no coincidentes exactamente con
la del «juicio de valor . Asi, p . ej ., segun ZITELMANN, Irrtum and Rechtsgeschaft,
pp. 204 ss ., la norma contiene una declaracidn sobre la orden dictada por el legislador :
cfr. LARENZ, Metodologia, 1966, 167 n . 14 ; para DfEZ-PICAZO, Experiencias juridicas
y teoria del Derecho, 1973, 91-92, la norma constituye una enunciaci6n de los criterios
generales de decisi6n de los conflictos (le sigue R . MOURUI,LO, PG, 1977, 83) . LA-
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Pero otro extendido sector doctrinal entiende que la' esencia de
la norma juridica consiste en ser un imperativo (110), es decir, una
prohibici6n o un mandato dirigido a los ciudadanos (por ello, a la
norma juridicopenal se la caracteriza en este sentido como onorma
de determinaci6n») . En palabras de Engisch : si la consecuencia juridi-
ca de toda norma es la imposici6n de . deberes -reduciendo los dere-
chos a sus correspondientes deberes- y el deber es un dictado de
la voluntad, como ola expresi6n de una voluntad dirigida a un com-
portamiento ajeno se llama "imperativo.. . . . . podemos entonces decir
que las nornias juridicas, como normas de deber dirigidas a una con-
ducta humana ajena, son imperativos» . «Con ello se quiere decir que
las normas juridicas expresan una voluntad de la comunidad juridica
o del Estado o del legislador . Esa voluntad esta dirigida, a un determi-
nado comportamiento del subdito del Derecho, exige. ese comporta-
miento para conseguir realizarlo . . . Los deberes son, pues, el correlato
de los imperativos» (111) .

Cuando la discusi6n se situa en el plano de la normajuridica en gene-
ral, a la teoria imperativista se le han formulado diversas objeciones.
En primer lugar, si el imperativo se concibe como vinculo o conexi6n
psicol6gica entre dos voluntades -es decir, to que algunos denomi-
nan «imperativismo ingenuo» (112)-, se ha alegado que entonces tal
concepci6n no podrfa explicar la esencia de normas juridicas como
la . costumbre o los tratados internacionales, en que no hay una volun-
tad que ordena y otra llamada a obedecer o-en los tratados- no
hay subordinaci6n de unas normas a otras, o en el caso de la ley,
que la idea de una voluntad del soberano o del legislador no com-
prende suficientemente el proceso de elaboraci6n parlamentaria
-pluripersonal- en la moderna t6cnica legislativa o que, en el caso
de una ley vigente desde hate tiempo, es absurdo pensar que se esta
obedeciendo la voluntad del soberano de hate cien anos (113) : A es-
tos argumentos se puede responder: en cuanto a la costumbre, aun-
que su origen no . responda a una voluntad, desde el momento en
que se convierte en verdadero Derecho vinculante, hay por definici6n
la voluntad de la comunidad juridica -como diria Engisch- de' que
ello rija y sea respetado. En cuanto a los tratados, aunque igualmente
en su origen la voluntad de unos Estados no estd subordinada a la

RENZ, oponi6ndose tambien, a la teoria de los imperativos, considera la norma (op .
tit ., 170 s .) como una oorden de validez» ; sin embargo, en la 3 .a ed . de la obra
(Methodenlehre, 1975, 238 s .) la entiende, adhiri6ndose a Reinach, como onorma de
determinaci6n», que distingue, no obstante, . del imperativo .

(110) Cfr . al respecto con amplisimas indicaciones bibliograficas ENGISCH, Ein-
fuhrung in d . jur . Denken, 1971, n . 6b, 195-196 ; tambien LARENZ, Metodologia, 1966,
n . 14, 167 ; Methodenlehre, 1975, 235 s ., n . 5 .

(111) ENGISCH, Einfiihrung, 1971, 21 s .
(112) Vid . R . MOURULI.O, PG, 1977, 78 .
(113) Cfr. BAJO, Algunas observaciones sobre la teoria de la motivaci6n de la

norina, en : Estudios penales 1, 1977, 16-19; R. MOURULLO, PG, 1977, 78-s .,
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de otros, desde el momento de su ratificaci6n e incorporaci6n al or-
den juridico interno hay una aceptacion del Estado de someterse
-quedando, en su caso, tambien vinculados los ciudadanos- a la
ovoluntad» objetiva que se desprende de esa norma. Pues, y esto
es to mas importante, ya que vale igualmente para la ley normal,
to que cuenta no es la voluntad subjetiva e hist6rica del legislador
o soberano (aunque se la conciba como una voluntad oimpersonal»),
sino to que en la teoria de la interpretacion se denomina la ovolun-
tad» objetiva de la ley, es decir, su finalidad o su sentido, que puede
consistir en ordenar o prohibir algo, con independencia de cual fuera
la del legislador . Es decir, que el oimperativo» no debe concebirse
como derivado de una «voluntad» en sentido psicologico y cuasiper-
sonal . En segundo lugar, contra esa concepcion (desafortunada cier-
tamente) del imperativo como vinculaci6n real entre dos voluntades,
se alega que tampoco puede explicar los casos en que la voluntad
de los stibditos no se siente vinculada por el mandato, porque to des-
conoce o no to comprende, etc. (114). De ello me ocupare, no aqui,
sino en relation a la norma juridicopenal 'en particular.

Por otra parte, se alega que hay normas meramente permisivas
o declarativas ; .otras que suprimen totalmente imperativos, normas
derogatorias. que dejan libte la voluntad de los s6bditos ; o normas
que conceden, modifican, limitan o sustraen derechos, poderes o ca-
pacidades (115)., A to primero, ya sabemos que la respuesta de los
imperativistas es que tales normas permisivas o declarativas son in-
completas, y s61o .unidas con el imperativo principal determinan el
alcance exacto de este ; en cuanto a las normas derogativas se respon-
de que s616 tienen la funcidn de disminuir el conjunto total de impe-
rativos vigentes sin introducir en el mismo preceptos juridicos de nue-
vo tipo : esas normas osacan determinadas -formas de conducta fuera
del dominio juridico y las dejan en el ambiio libre de Derecho ; todo
to que despues queda, son solo imperativos otra vez» (116). Por to
que respects a la existencia del ultimo tipo de normas, los imperati-
vistas recurren, como sabemos, a ver en los derechos el correlato de
los deberes (que ya expresan imperativos), o bien a considerar a
aquellas normas que determinan el status juridico de una persona
-p. ej ., la adquisicion de la, capacidad juridica o de la nacionalidad-
como proposiciones juridical incompletas que forman parte del su-
puesto de hecho (anadiendo requisitos indispensables) de otras nor-
mas de las que ya derivan deberes para o frente a alquien (117); o

(114) Asi BAJO, op . tit ., 20 ; R. MOURULLO, op . tit ., 79-83 .
(115) Sobre esto ultimo cfr . LARENZ, Metodologia, 1966, 167-170 ; tb . BAJO, Es-

tudios penales 1, 1977, 18 s .
(116) Cfr . ENCISCH, Einfnhrung, 1971, 23 s . Igualmente, siguiendo a LUMIA, Prin-

cipios de teoria e ideologia del Derecho, 1979, 34 SS ., O . DE TOLEDO, Concepto, 1981,
166 s .

(117) Cfr . LARENZ, Metodologia, 1966, 167-170, criticando por insuficiente dicho
procedimiento .
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bien se responde que, en cualquier caso, puede tratarse de un impera-
tivo dirigido al Juez o a otros 6rganos estatales para que reconozcan,
declaren o impongan determinadas consecuencias ante cualquier su-
puesto de hecho (118).

Ahora bien, . podemos dejar planteada la cuesti6n de si es o no
exagerado pretender que toda norma juridica constituye un imperati-
vo y. de si,,p . ej . ; no expresa suficientemente el sentido,de las normas
civiles reguladoras de la propiedad considerarlas s61o' en el aspecto
de imposici6n de deberes a tercerbs de respetaii o no perturbar al
propietario, porque en cualquier caso to que si se puede afirmar es
que ]as normas juridicopenales son imperativos, normas de -determi-
naci6n, con independencia de que toda norma juridica sea o no un
imperativo (119). Y aunque en otras ramas del Derecho. realmente hu-
biera normas juridicas cuyo sentido no fuera imperativo, con la afir-
maci6n del caracter imperativo de la norma punitiva no se esta rom-
piendo la llamada «dilecta unidad de la antijuridicidad» ni ello «implica
dos concepciones del Derecho» (120); pues incluso quienes niegan que
todas las normal juridical sean itnperativos, reconocen, claro esta,
que hay. muchas que si to son (121), y se trataria simplemente de
que en las normal punitivas concurre esa caracteristica .

' b) Ef efecto, las normal que se podrian denominar punitivas en
sentido estricto -las normal juridicopenales que asignan penas a los
delitos- (122) constituyen imperativos dirigidos a los ciudadanos : pro-
hibiciones o mandatos de realizar determinadas conductas, que, como
vimos, se'desprenden implicitamente de la formulaci6n de la proposi-
cidn juridicopenal completa . Por supuesto que to que rdenominamos
norma secundaria tambi6n contiene un imperativo, dirigido al Juez',
de imponer la sanci6n en caso de incumplimiento del primer imperati-
vo (122 bis) ; pero cuando se discute el caracter imperativo o de nor=
ma de determinaci6n de la norma penal, en to que se esta pensando
es . en el primero, en el imperativo de la norma primaria (la «norma»
en el sentido de Binding): La norma penal es una norma de determi-
naci6n : mediante la amenaza de la pena pretende determinar, motivar
a los ciudadanos . para que se abstengan de cometer delitos (123). Con

(118) Asi ENGISCH, Einfahrung, 1971, 23 : <cprohibiciones y mandatos a los some-
tidos al Derecho, entre los que, por to demds, tambi¬n se cuentan los 6rganos del
Estado» . Critica este recurso R . MOURULLO, PG, 1977, 84 .

' (119) Asi MIR, Intr 1976, 54 s.
(120) Como pretende $AJO, Estudios penales 1, 1977, 29. Le critica MIR,-CPC 4, .

1978, 178 .
(121) Vid . LARENZ, l .u .cit .
(122) Asi MIR, op . cit ., 56.
(122 bis) MIR ; Intr 1976, 31 ss . ; PG, 1985, 21 "ss . ; OCTAVIO DE TOLEDO, Concep-

to, 1981, 170 . '
(123) Concepci6n mayoritaria hoy en Alemania : 'cfr . JESCHECK, Lb, 1978, 188 s. ;

TWO 1981, 319 s . En EspaBa, cfr. sus origenes en GIMBERNAT, Estudios de DP, 1976,
64 ss ., 94 ss . ; MUNOZ CONDE,' Funktion der Strafnorm and Strafrechtsreform, en Sira-
frecht and Strafrechtsreform, 1974, 312 ss . ; Introducci6n, 1975, 46 ss. ; MIR, introduc-
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ello, como se vera, no se pretende negar que la norma penal sea
tambien norma de valoracion; to que se niega es que sea solo norma
de valoracion .

Lo curioso es que la mayoria de quienes en el campo juridicope-
nal atacan la concepcibn imperativista,de la norma, acaban recono-
ciendo que la norma penal tambidn opera como norma de determina-
ci6n, solo que consideran . que el aspecto primario es el de norma
de valoracibn . Concretamente, to que se niega es que en el campo
de la antijuridicidad la norma que se infringe sea norma de determi-
nacion : en la antijuridicidad solo se infringiria la norma objetiva de
valoracion, mientras que la norma penal en .su aspecto de norma sub-
jetiva de determinacion solo operaria en el campo de la culpabi-
lidad (124) .

Pues bien, la norma juridicopenal es, ya en el ambito de la antiju-
ridicidad, norma de determination, tiene caracter imperativo . La cri-
tica mas importante (125) que se le hate a esta concepci6n es la de
que con ella no se puede explicar la antijuridicidad de las conductas
de los inimputables y se hate imposible la distincion entre antijuridi-
cidad y culpabilidad, ya que el imperativo solo se dirige y vincula
a la voluntad de quienes son capaces de conocerlo, comprenderlo y
seguirlo, pero no to pueden infringir quienes, como los menores, los
locos o los que sufren un error de prohibition invencible, no estan
en condiciones de ello por no ser asequibles al mismo (126) . Y en
efecto, antiguamente ha habido quienes, concibiendo la norma penal
como imperativo, entendian que los, imperativos juridicos solo se diri-
gen a los imputables, que serian los unicos que los pueden infringir,
de modo que los inculpables no podrian actuar antijuridicamente : asi
la llamada «concepcion subjetiva de la antijuridicidad» (127). Pero
to que sucede es que esta conception es equivocada, y ademas actual-

cidn, 1976, 56 ss . : PG, 1985, 30 s . ; Luz6N, Aspectos esenciales leg . def., 1978, 219
ss . ; Medici6n, 1979, 26 . Defiende una concepcidn imperativa de la norma, pero critican-
do la teoria de la motivation, O . DE TOLEDO, Concepto, 1981, 86-90, 102 ss .

(124) Asi, p . . ej ., MEZGER, GS 89 (1924), 240 ss . ; Lehrbuch, 1949, 164 ss . ; Trata-
do 1, 1955, 341 ss . ; BAJO, Estudios penales 1, 1977, 25 s . ; R . MOURULLO, PG, 1977,
83; Coeo/VIVES, PG, 1987, 189 . Sobre la evoluci6n hist6rica que conduce a esta con-
cepcion, cfr . BACIGALUPO, RFDUC monogr . 11, 1986, 65 s .

(125) Otras objeciones, como las que formula BO,CKELMANN, .Strafrecht AT, 1975,
35 (a las que se adhiere BAIO, op . tit., .20 s.), de que la concepcidn imperativista
no puede explicar las normas permisivas o la punibilidad de la culpa inconsciente,
son facilmente refutables : cfr. las respuestas de MIR, Intr, 1976, 55 . Por to demas,
BOCKELMANN solo se opone a un imperativismo extremo, pues a continuation (36 s.)
considera 6l mismo la norma penal tambien coino norma de determination e «imperati-
vo generalizador» .

(126) Asi la critica de BAJO, Estudios penales I, 1977, 20 s., 33-35; tambien Boc-
KELMANN, op . tit., 35 .

(127) Cfr . ampliamente sobre la teoria que parte de A . Merkel, Luz6N, Aspectos
esenciales de la legitima defensa, 1978, 213 ss . Aparte de la dot . tit . por mi en esa
obra, tb . fue un relevante partidario de la concepcidn subjetiva Binding : cfr. BACiGA-
LUPO, RFDUC monogr . 11, 1986, 64 .
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mente, ya no es mantenida por nadie. El error, esta en concebir la
norma penal como norma subjetiva de determination. En efecto : aun-
que la norma juridicopenal es tambien norma de valoracion, «e1 me-
dio o procedimiento por el que la norma juridica trata de encauzar
las conductas humanas para que respeten los bienes juridicamente va-
lorados es precisamente mediante imperativos o prohibiciones que pre-
tenden motivar o determinar dichas conductas; es decir, la norma
a la que se opone el acto antijuridico es tambien norma de determina-
cion . Pero to que es falso es que esta norms de determinaci6n no
se refiera a los actos de los inimputables y, en general, de las perso-
nas no culpables. Los imperativos y prohibiciones juridical pretenden
motivar a la generalidad, no solo las conductas de las personas impu-
tables» (128).

De modo que los imperativos de las normal penales van dirigidos
a la totalidad, a la generalidad de los ciudadanos, sin distinguir entre
culpables y no culpables (129), entre otras colas porque, como han
destacado Baumgarten y Jescheck, en ocasiones y en cierta medida
tambien los inimputables se dejan determinar o motivar por la norma
penal (130). Pero, en cualquier caso, aunque los no culpables sean
solo muy anormalmente accesibles o practicamente inaccesibles a la mo-
tivacion de la norma penal, ello no significa que no puedan obrar de modo
contrario a la misma: una cola es que la norma penal quiera prohibir
una conducts frente a todos, es decir, motivar o determinar a su no co-
mision (problema de antijuridicidad), y otra que en el caso concreto no
pueda motivar o determinar a ciertos sujetos que no son normalmente
asequibles al estimulo de la amenaza penal (problema de culpabilidad).
«Pero los comportamientos de los que se trata en la esfera de la "culpa-
bilidad" siguen estando prohibidos (de manera general))> (131) .

c) Ya hemos anticipado, no obstante, que la norma penal es tan-
to norma de determination como norma de valoraci6n, pues aquella
(el imperativo) se basa en esta, en valoraciones, en aprobaciones y
desaprobaciones. Norma de valoraci6n, pues, en un doble aspecto:
primero, en cuanto que valora un determinado bien como digno de
protection juridica, y, en segundo lugar, 'en cuanto que desvalora,
en consecuencia, la conducts que en determinadas circunstancias ata-

(128) LUZON, Aspectos esenciales, 1978, 219 s .
(129) Asi BAUMGARTEN, Notstand and Notwehr, 1911, 107-110; GIMBERNAT, Fest-

schrift f. Welzel, 1974, 490 s. ; Estudios, 1976, 114 s. ; BGCKELMANN, Strafrecht AT,
1975, 36; MIR, Intr 1976, 55 s . ; Funcidn. de la pena y teorfa del delito, 1982, 29 ss .,
59 ss . ; PG 1985, 30 ; JESCHECK, Lb 1978, 189; Ttdo 1981, 319 s. Sobre todo ello cfr.
mi obra : Aspectos esenciales, 1978, 220-222.

(130) BAUMGARTEN, Op . Cit ., 109 s . ; JESCHECK, 1 . u . tit . ; se adhiere a Jescheck
MIR, Intr 1976, 56 . En contra, BAJO, Estudios penales _I, 1977, 32 ; R . MOURULLG,
PG, 1977, 80 . Estos nltimos pueden tener raz6n en que un niho recien nacido es evi-
dentemente inasequible totalmente a la motivaci6n penal ; pero ello no sucede siempre
asi en los restantes inimputables .

(131) Vid . GIMBERNAT, L. u . Cit .
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ca tal bien .juridicamente protegido (132) . Dice Mezger al respecto :
«E1 Derecho Como "norma de determinacibn" (imperativo) no es "con-
cebible" en absoluto sin el Derecho Como "norma de valoracion" ;
el Derecho Como norma de valoraci6n es presupuesto 16gico e indis-
pensable del Derecho Como norma de determinacidn. . . Pues quien
quiere "determinar" a alguien a hater algo, tiene antes que saber
a que 1e quiere determinar : tiene que "valorar" ese algo en un deter-
minado sentido positivo . El prius logico del Derecho Como norma
de determination es siempre el Derecho Como norma de valoracion,
Como "orden objetivo de la vida"~» (133). Ello es evidentemente co-
rrecto si se considera que la norma juridica no suele ser arbitrariedad,
voluntad desvinculada de cualquier consideration o un despbtico ca-
pricho, sino el resultado de previas reflexiones y valoraciones (134) .
Pero el aspecto de norma de valoraci6n no es inas que un momento
interno en el proceso legislativo, pues la valoraci6n solo se convierte
en norma juridica cuando se arma -de la fuerza del imperativo, de
la orden o de la prohibicidil, pues de to contrario seria un puro deseo
platonico sin efectividad y fuerza vinculante : por ello es fundamental
el aspecto de norma de determination (135).

d) En cuanto al caracter de las normas juridicopenales que asig-
nan medidas de seguridad, ya no se puede decir que operen Como
normas de determinaci6n dirigidas a los ciudadanos al igual que las
normas punitivas (las que senalan penas). Ni siquiera en el caso de
las medidas postdelictivas se puede concebir la norma Como amena-
za que pretenda motivar o determinar al ciudadano para que no de-
linca porque, de to contrario, posiblemente se le imponga -ademas
o en vez de una pena- una medida de seguridad : pues ello supondria
desconocer que las medidas de seguridad tienden exclusivamente a
la prevention especial y solo de ` niodo absolutariiente marginal 'y en
algunos casos pueden servir de hecho a la prevenci6n general, pero
ese no es su fin (136). Pero sobre todo, no se puede concebir las

(132) Vid. mi obra: Aspectos esenciales, 1978, 219 .
(133) MEZGER, Die subjektiven Unrechtseleniente, GS 89 (1924), 240 s . Cfr . Tam-

bien ARTHUR KAUFMANN, JZ 1956, 355 SS . ; HENKEL, Einfahrung in die Rechtsphilo-
sophie, 1964, 61 s . ; MIR, IntT 1976, 57 ; BAJO, op . tit ., 25 ; R . DEVESA, PG, 1986,
n . 16, 186 . En su recensi6n de Estudios penales I (en CPC 4, 1978, 176 s .) MIR con-
testa a BAJO, 4ue «prioridad 1ogicav hay que entenderlo como anterioridad cronologi-
ca, no como prevalencia o prioridad de rango .

(134) Asi ENGISCH, Eirifuhrung, 1971, 27-28 . Pero debe quedar bien claro que,
aunque en tin trio concreto la norma fuera totalmente arbitraria, no por eso dejaria
de ser norma juridica que expresara un imperativo; en este sentido R . DEVESA, 1 . u .
tit . ; MIR, CPC 4, 1978, 177 s . (criticando unas manifestaciones de BAJO : op . tit .,
24 s ., que podrian entenderse en sentido contrario) ; O . DE TOLEDO, Concepto, 1981,
88,s .

(135) Cfr. ENGISCH, op . pit., 28 ; JESCHECK, Lb 1978, 189; TWO 1981, 320 s . ;
MIR, Intr 1976, 57 ; PG, 1985, 31, ; OCrAv10 DE TOLEDO, Concepto, 1981, 87 .

(136) Vid . LUZON, Medici6n de la pena, 1979, 48 .
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normas que prev6n medidas de seguridad como normas de determina-
ci6n, porque el presupuesto de las medidas -tanto post como
predelictuales- es un estado peligroso, la peligrosidad criminal : y se
pueden prohibir u ordenar conductas, pero evidentemente no oesta=
dos» o modos de ser (137) ., .

Podria entonces pensarse que el caracter de estas normas es e1.
de nofmas de valoraci6n : el Derecho valora negativamente la posibili-
dad de que un sujeto cometa (o vuelva a cometer) delitos en el futu-
ro, y emite entonces un juicio de desvalor sobre el estado peligroso,
sobre-esa peligrosidad criminal . Y ciertamente esa valoraci6n negativa
es to que -mueve a la norma a ordenar la imposici6n de una medida
de seguridad en ese caso . Pero hay que hacer dos precisiones : prime-
ro, que s6lo se trata de un juicio de desvalor en el sentido de que
ese estado criminalmente peligroso resulta indeseable por suponer la
posibilidad de comisi6n futura de un hecho desvalorado (un delito),
pero no de una valoraci6n negativa de una conducta por ser contraria
a las normas juridicas; asi pues, si - se puede hablar de desvaloraci6n
respecto de un estado peligroso, ha de ser en un sentido totalmente
distinto al del desvalor qde implica el juicio de antijuridicidad. Y,
sobre todo, que esa valoraci6n previa no es. mas que la motivacion
interna que funciona como presupuesto 16gico de la norma que preve
medidas de seguridad, pero no es el aspecto principal o caracteristico
de tales normas, ya que en ellas to primordial es su orientaci6n exclu-
siva a la finalidad de prevenci6n especial (138).

Sin embargo; tambi6n las norimas que pireven medidas de seguri-
dad tienen caraeter imperativo, s61o qile no en el sentido esiudiado
de norrna de determinaci6ri dirigida a todos log ciudadanos : Como
setfiala Mir, contienen un imperativo dirigido al Suez, ordenandole
imponer una medida en caso de darse un estado peligroso; es decir,
que de log dos mandatos que contiene la norma punitiva (la que pre=
v6 penas); estas -otras s616 contienen el de la nocma secundaria, per6

(137) Asi MIR, Intr 1976 ; 59 ; PG, 1985, 32 ; R . MOURULto, PG 1977, 86 .
(138) Por to expuesto, no me parece exacta la posici6n de Mia, Introducci6n,

1976, 59 s :, al decir que tal tipo de norinas «no supone un juicfo de desvalor sobre
el sujet6 peligrosori y qUe no se puede concebir las medidas,acomo respu6sta valorativa
a un estado .de la personalidad desvalorado, puts se aplicaria asi . a ]as medidas de
seguridad el mecanismo logico de la retribuci6n, absolutamente ajeno a su concepto» ,
puts las rpedidas «do son valoraci6n rii el resultado de tin juicio de valori> . El juicio
de desvalor no recae sobre el sujeto lieligroso, sino sobre el estado peligroso en el
sentid6 expuesto ; y. do se trata de que las medidas sean valorativas; ni respuesta valora=
tiva, sino de qae lag normas que las prevdn se basan en una valoraci6n pfevia ; por
otro lado no es correct6~ equiparar desvaloraci6n a retribuci6ri, puts dna valoraCi6tn
negativa puede conducir exclusivamente a fundamentar la necesidad de prevenci6n (ge-
neral o especial) . En PG, 1985 ; 32, MIR se limita a afirmat qiie no estamos knit
normas de valoracion 6tico-juddica, que s610 puede recaer sobre conductas evitatiles
por el sujeto ; ello es correcto, pero no obsta a que se pueda hablar, eh otro sentido
-el indicado-, de valoraci6ri juridica negativa del estado peligioso .
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no el imperativo de la norma primaria : la prohibicion o el mandato
a los ciudadanos de realizar ciertas conductas (139).

Ello no afecta a la afirmacion general de que la norma juridicope-
nal es norma de determinacion, pues cuando se plantea la polemica
doctrinal norma de valoracion-norma de determination, se esta pen-
sando siempre en las normas juridicopenales mas importantes y nu-
merosas : las que asocian penas a los delitos.

C) Funcion de las normas penales

a) Funcion de protection

La norma juridicopenal, al igual que las restantes normas juridi-
cas, cumple o intenta cumplir la funcion de posibilitar la convivencia
humana en sociedad . Su peculiaridad estriba en que funciona inten-
tando proteger las condiciones elementales minimas para esa convi-
vencia social, en la especial gravedad . de los medios empleados por
la norma penal para cumplir esta mision, y en que solo debe interve-
nir en los casos de ataques muy graves a esas condiciones minimas
de la convivencia pacifica en la comunidad (140) . En . la medida que
consiga el cumplimiento de estas misiones, la norma penal resultara
funcional ; en caso de que las perturbe, difuncional (141) .

La norma penal intenta cumplir, en. definitiva, una funcion pro-
tectora, mas concretamente, protectora de esas condiciones elementa-
les de la convivencia social . Esto es, to que se denomina funcidn de
protection de bienes juridicos (142), mision que trata de llevar a cabo
tanto la norma juridicopenal como el Derecho penal en su conjunto .
En cuanto- al ~concepto de bien juridico, sin entrar aqui en una discu-
sion a fondo del terra, baste decir que los bienes juridicos son esos
presupuestos o condiciones indispensables de la convivencia social pa-
cifica : pueden consistir en estados, circunstancias, intereses, valores,
relaciones, etc., que, por ser de utilidad y considerarse valiosos para
el hombre y la sociedad, se denominan bienes, y en tanto son objetos
de protecci6n por el Derecho, bienes juridicos o juridicamente prote-
gidos (143). De entre los innumerables conceptos de bien juridico pue-
den mencionarse aqui como significativas dos definiciones recientes
y sustancialmente coincidentes : la de bienes .juridicos como aquellos
presupuestos que la persona necesita para su autorealizacibn en la

(139) Cfr . .MIR, Intr 1976, 60; PG, 1985, 32, tb ; R . MOUeuLLO, PG, 1977, 85 s .
(140) Cfr . MUNOZ CONDE, Intr 1975, 47 s .
(141) Cfr. MUNOZ CONDE, op . tit., 46 s. ; Luz6N, Medicion de la pena, 1979, 9 ss .
(142) Asi, p. ej ., MUNOZ CONDE, op . pit., 48-49; CALLIESS, Theorie der Strafe,

1974, 188; MIR, Intr 1976, 106.
(143) Cfr . MUSOZ CONDE, op . tit ., 48 .
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vida social (144), y la que los concibe como oposibilidades de partici-
paci6n en los sistemas sociales» (145).

Los bienes juridicos se consideran individuales cuando se protegen
en funci6n y, en interes del individuo concreto, y se denominan, en
cambio, bienes juridicos comunitarios o supraindividuales cuando se
protegen en funci6n de y en atencion a la comunidad social o estatal
como tal, no en funci6n de individuos particulares que los puedan
o no sentir como propios (146). Aunque .naturalmente es cierto que
tambien sobre los bienes individuales tiene inter6s (en su subsistencia
y proteccion) la comunidad, como a la inversa, tambien al individuo
le interesa la no alteracion de los bienes comunitarios, como presu-
puestos de su autorrealizacion~ (147).

b) Funcion de proteccion y funci6n de prevencion

Pues bien, esta funci6n de proteccion de bienes juridicos la lievan
a cabo las normas juridicopenales a trav6s de su orientacion hacia
la prevenci6n de delitos. El logro de la finalidad preventiva (de pre-
venci6n general y especial) asignada a las consecuencias juridicas : pe-
nas y medidas de seguridad, previstas por las normas penales es, pues,
el procedimiento por el que 6stas intentan cumplir su funci6n de pro-
tecci6n de bienes juridicos. Se trata, por consiguiente, de que la fun-
cion de proteccion se realiza por medio de .la funcion de prevencion ;
es decir, que no estamos ante dos funciones encaminadas a fines dis-
tintos, sino que la funci6n ultima -la de protecci6n- la cumple la
norma penal a trav6s de la funci6n preventiva, general y especial,
asignada a diversos medios, las penas y las medidas, ya que Unto
la prevenci6n general como la especial sirven a la protecci6n de bie-
nes juridicos (148). Naturalmente, que con ello la prevencion tambi6n

(144) Asi MARX, Zur Definition des Begriffs «Rechtsgut» ; 1972, 62 ; Mu&OZ CON-
DE, 1 . u . cit .

(145) Asi, CALLIESS, Theorie der Strafe, 1974, 143-152, 186-190 ; MIR, Intr 1976,
137-140, PG, 1985, 76 s . ; BERDUGO, El delito de lesiones, 1982, 22 .

(146) Cfr . Luz6N, Aspectos esenciales de la leg . defensa, 1978, 543-553 .
(147) Vid . MUNOZ CONDE, Intr 1975, 48 s .
(148) MURROZ CONDE, op . cit., 47 ss ., habla de que .«protecci6n y motivacion,

o mejor dicho, protecci6n a traves de la motivacion, son las dos funciones inseparables
e interdependientes de la norma penal; pero umotivaci6n» se refiere s61o a la preven-
ci6n general, y olvida la funci6n de prevenci6n especial .que tambien intentan cumplir
]as normas penales. Un planteamiento mas similar al aqui seguido es el de MIR,
Intr 1976, 88-109: prevencibn como funci6n del Derecho penal, que en defiriitiva se
orienta a la de proteccibn de bienes juridicos; similar, pero acentuando el encuadra-
miento en el actual modelo de Estado, en : Funcion de la pena, 1982, 25 ss . ; PG,
1985, 53 s., 75 . En cambio, O. DE TOLEDO, Concepto, 1981, tras sostener (257 ss .)
que la funci6n del Derecho penal, ademas de la de incriminaci6n, se deriva de la
funci6n de las penas y medidas de seguridad, estima (274 s., 269 ss .) que la pena, a
traves de la motivacion ocasionada por la intimidacion, cumple una "funci6n de .man-
tenimiento del orden juridico".



$8 Diego-illanuel Luzdn NRa

sirve A la defeifsa o maritetihnitnto del orden juddico ; pero e'n un sister
ma liberal y democrdtico la afirlriac16ri, tnaliterl liitento o restablecimieil-
to del ordtn juridieo no se puede coii"siderar aisladaiiiente ni como un
fin en s hii9riio, sino iintitna vinculacidri con e incluso como inedio
jiara Ia protection de bienes jundicos coneretos de los ciudadanos o de
la camunidad .

Lag diversas noiinas juridicopetiales tieilen la misma funcidn que los
irledios-petnas o inedidas= que iirevein . Por to iqlze respecta a las nor-
itias qua preven penas,10.9 coeresponde tanto la furicidn de prevention
general como lade prevention especial ; rrlienttas que lag inormas que pre-
ven inedidas de seguridad estAh 0rientadas unicatnerite a la prevention
especial :

Como ha destacado uifa reciente cbrriente ddttr nal, !a evolution
opetada ell la aracterizacibn y fuildairientacoii politca del Estado
ha tif uido deci'siwaniente et los cambiog de acento en cuarito a lag
funcibnes y carkter as grlados al befechb penal : asi, al Estadb liberal
de berectio coriresponderia uni coh&Pcion retributiva de la pena toll=
cebi& coino respuesta a un hecho coticreto y una configuration del
beretho penal orientado a establecer garantfas para la libertad .y se-
guridad juridica del individuo frente al Estado; mieritras que al surgi-
hiiefitb del Estado social intervencionista cdrresponden la orientation
de la pena haca el fin de prevention, sobre todo especial, convirtien-
do 'al delinctietlte en bbjeto de tratamiento, y, gobre todo, la apari-
c an de lag medida& de, segutidad, exclusi~amente preveri'tivoespecia=
leg (10); del hitsirio iiibo iqiie la introduction del caracter socializador
en el DXrech'o penal se irlaiiifiesta eh la nueva leg slacibn sobre la
omis oyl de socotro; log delitbs .laboiales o econbin eo; o la ioma 'ell
coinsideracioii de la Victinia (150): Pbr'tiltiilid; 6l "Estado derifderatico

Dereclio; enteriiiido corho culininacibii :y stiperacion dei liberal y
del "social, inplicat a una setie de cons"etueritias para el caracter 'y
limites del Deretho penal; efitre lag quege puede destacar la configu=
taciotl de 1a peiia colino tit proceso de dgiogo, de tal iriodo que su
ejeiticif resbcializadora supiisiera la liafdcipacioil activa del delin-
ciielWte en is ooinfigurac f de la mislria y la cfeaeidri de posibilidades
de paiiricipaki& ett 1'6s sis'teilias gociales (151):

Pales liien; daelo qfie la tetr biic on e's 'to`taltlieiite tecliazable torifo
fit, o iheflc a db )2 pena (52), a lag ndrhiit's J&idicopenaless qae esta-
b1&en pen'As ria le"s coirirespMde niAg idle la fuitcion de prevention
zit delitas; sin ique dllo vaya 'slip'oner Th'eritla alglfa de Vas -gAtantf`as

. (140) Cfi: Wit, Inti 19'76, 88 s., 11'9 tS . Fiunci`i31n; 19$2, 25-28 PG ; 1985;
1 kstAN; CPC,6, i978 ; 64,

(ISU) Beitis~A~tS ; t~. ii: ci"t:
(IM.) Ni:Ckti:ftSs; T(ieorits ilex &ate, 1014, 16b 'ss, ., 1'99-2213 ; Mm, lntr 1976 ;

3 83 :, %4 %. , 19.82, ~9 ss . ; PG, 1`985, 77-85 . Sigue con matizaciones todo
cl O.Afftafiento de Mta, O. De TOLEDO, Concepto, 1981, 311 ss .

(131) CFt. 'L'u_zO5N, Medicinn de la pena, 1979, 21 ss .
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para el ciudadano derivadas del 'Estado liberal (y que pretendidamen-
te se asegurarian mejor asignando una funcion retributiva a la pena) .
Pert) esa funcidn preventiva de delitos se realiza en' dos frentes: Por
un lado, mediante la prevencion,general (153), es decir, intentando
evitar (prevenir) que la colectividad, la generalidad de los ciudadanos
conietan delitos, esto es, que potenciales delinctientes ilegaran a serlo
efectivarriente . Ello se consigue mediante la intimidacidn .que supone
la contninacion penal que preve la norma juridicopenal, es decir, inci-
diendo en la rnotivacidn de los ciudadanos mediante esa amenaza de
pena eontertida en la norma ==y cuya seriedad se ve confirmada por
la ejecucion lienal~ para que se abstengan de cometer delitos: La
prevenci& o intimidacidn general opera ast a traves de .un complica=
do proceso psicoldgico de motivacion de los individuos, reforzando
con )a amenaza de pena los mecanismos inhibidores de los misrrlos .
En este sentido se ha hablado tambien de ofuncion de motiva=
ciohi> (154) de la iiortlia juridicopelial :

V adenias, la pirevenc+on general de delitos,mediante las penas se lo-
gra tambien eon la afirmacidn del orden juridico y consiguicnte confian-
za de los 'ciudadanos en el mismo; evitando que [o rechacen o se tomen
la .justicia por su mano ; faceta que hoy se conoce cbmo prevencion gene-
fal integrado*ra, estabilizadora o positiva,, pero que; para set admisible,
debe concebicse como una funcidn correlativa y derivada de la de [a inti-
midacion general, sin rebasar [as exigencias de to imprescindible paca [a
intimidaci6n (154 bis) .

Pero-, por dtto lado; la nortria que prevd penal logra tambidn cum-
plif ''Al funcion ptevetitiva tnediante la prevefif especial (155), esto
es ; fnteiitando evitai" faturos deiitos del delincuente concreto, aparitar=
le de la comisi6f de ridevo"s delitos a Craves de diversbs' lnedios: reso-
eiaIizacion ; ihtimidacioil especial ; aseguramiento 'o inocuizacion (156).

(1 .53) Los origenes de-este concepto_en s. sefitido actual se encuentran, sobre to-
do, en FEUERBACH, Ledhrbuch des gemleinen in Deutschland gultigen peinlichen Rechts,
11 .4 ed ., 1832, § 12 ss : Cfr. ai Yespecto SCHIMIDNAUSEIt, Vbm Sinn det Strafe ; 2.' ed .,
1971, 17 ss . ; 25 SS .' MIR, Intr 1976, 65 s.

(154) Cff, ; paia lnAs det'alles, GIMAERNAT; ;,Time tin futuio la dogindtica .juridi-
copenall,. Pr6blelitas actiiales de Deirecho penal y pcotesal, 1971, 93 ms . ; El sisterima
del Der&ho,penal y,procesal, 1971 ; 93 ss : ; El sistema del Detecho Penal en la actuali=
dad, AC! 1971=2 ; 277 ss: ; Estudios ; 1976 ; 64 ss . ; 94 ss ., MAoz CoNbh, en: Straf-
teeht 11 : 5ttaftechtstrefoerii, 1'974, 312 s5 : ; Intt 1975, 56 ss: ; Mtia, 1'ntr 106; 57 s,-,
106 's :

(l54 bis) A"si, Luz6N; Idledicion, 1979, 27, 35 ss_ CPC 1982, 97 ss:; GA 1984,
397 ss . Comparteh mi posicion O. DE IOLEDO, Concepto, 1981 ; 269 s . ; IvluNO2 CONDE,
Dp y c~trol 'social, 1985, 42-. Con similar finalidad, defiende uda tel"acion de cecipro-
cas Pes"tricciohes entire amlios aspectos de is ptevencion general Mip; ADPCP 1986,
Sb=38: '

(153) Cuyo oPigen friodetno se eticuentra en I'As 'tehdehciiks rotrecionalistas en Es-
paha, de la E§cuela posit+va italiaha, .y de la oditecctdn tinodeina» de V. Us2T en
`su cipro.grama maibucguesi»'.: Der ~1_weckgedanke inm S'trafteirht, 'en Sirafreclstiiche -Alit-
~ktie ~lhd Vor'fage, 1905 (reimpf. de 1976), 126 'ss : Vid:; Al "re-spectd, Mitt; Itntt 1976 ;
68 'Ss :

(I56) Asi, V, Liszt, op . cit. ; 164; efn tambien mi obra .IViedicion de la pena,
1979; 49-50, 55 s .
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En definitiva, la prevencidn especial resulta tambien, por ello, un me-
dio de proteccibn de bienes juridicos (157) . Y no cabe decir que, a
diferencia de la prevencidn general, la prevenci6n especial no es una
funci6n de la propia norma penal, sino que solo la podria cumplir
la propia pena en la fase de ejecuci6n, ya que en la misma fase de
conminacion penal la norma preve ya en las reglas legales de determi-
naci6n de la pena, que luego aplicara el juez en la fase siguiente,
el marco de juego de la prevencidn especial (158).

Por ultimo, en cuanto a las normas .que preven medidas de seguri-
dad, la doctrina es unanime en considerar que les corresponde una
funci6n de prevenci6n especial respecto a sujetos que se encuentran
en un estado peligroso (159). Y en cuanto a las normas que preven
consecuencias accesorias, ya hemos visto (supra, II 3 A a) que su funci6n
es de refuerzo de la disuasion general y claramente de prevenci6n
especial . -

c) Juncion de control social, dominaci6n o represi6n?

Las funciones preventivas y protectoras son las que tradicional-
mente se le han asignado al Derecho Penal y sus normas por la cien-
cia juridicopenal. Pero recientemente se ha extendido ampliamente,
no solo en la crimiinologia, sino en la politica criminal e incluso en
la dogmatica penal, considerar -junto con o incluso en vez de aque-
llas funciones- el <<control social» como la misi6n o funci6n caracte-
ristica de las normas y demas instituciones del Derecho penal.

La rioci6n de control social es un concepto sociol6gico (160), que desde
principios de siglo ha tenido en la sociologia norteamericana tanto versiones
amplias-oextensiyas, que incluyen los procesos de adaptaci6n de un individuo
a la sociedad y a su status, como versiones restrictivas, que aluden a IDS me-
dios empleados por instancias autorizadas para asegurar la conformidad frente
a normas formales, y f6rmulas intermedias que incluyen cualesquiera proce-
dimientos de organizaci6n social, con sanciones formales e instancias oficia-
les o sin ellas (161) ; y que recientemente aparece estrechamente vinculado a

(157) RoxIN, Problemas basicos del DP, 1976, 41 n. 21 ; MIR, op . cit., 91 ; Lu-
ZON PENA, Medicion de la pena, 1979, 48 ss .

(158) Cfr. LUZON, Medici6n de la pena, 1979, 56 s . Siguiendome, O. DE TOLEDO, Con-
cepto, 1981, 282 s . ; 291 ss .

(159) Vid ., p . ej ., BERISTAIN, Medidas penales, 1970, 50 ; MUNOZ CONDE,
Intr 1975, 39 ; JORGE, Las medidas de seguridad, 1976, 87 ; MIR, Intr 1976, 79-81 ; JES-
CHECK, Lehrbuch, 1978, 4 s . ; Ttdo 1981, 7 ss . ; O . DE TOLEDO, Concepto, 1981, 243 ;
CEREZO, Curso, 1985, 33 : COBO/VIVES, PG, 1987, 704 (aunque senalando que de fac-
to pueden tener caracter intimidatorio) .

(160) Cfr. CLARK/GIBBS, Social Control: A reformulation, en : Social Problems
12 1964/65, 398; (vers. alemana) : Soziale Kontrolle: Eine Neuformulierung, en : LuDERS-
SEN/SACK (edits .), Seminar: Abweichendes Verhalten, I, 1975, 153 ; SACK, Einleitung,
en : Seminar : Abw. Verhalten I, 151 ; JANOWITZ, Wissenschaftlicher Oberblick zur Ent-
wicklung des Grundbegriffs «soziale Kontrolle», KZfss 1973, 499 ss .

(161) Cfr. CLARK/GIBES, en : Seminar: Abweichendes Verhalten, I, 1975, 153 ss .,
180 ss ., citando a Ross, Cooley, La Piere o Peterson en la conception amplia, Lumley,
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la desviaci6n, como reacci6n social o control de la conducta desviada, o de-
finida como desviada (162). Y para ello habria tanto instancias o mecanis-
mos informales : modelos sociales, simbolos, mecanismos socializadores de la
familia, la escuela, prohibiciones y sanciones sociales, etc ., hasta instancias
formales decontrol, como son ]as del Estado y el Derecho, de modo que el
Derecho penal (o el control penal) es un mecanismo mas -de esta filtima clase-
de control social (163) .

Tal planteamiento se acepta no solo en numerosos articulos y mo-
nografias, sino ya en manuales y obras generales, que valoran el con-
trol social como un mecanismo imprescindible y normal en cualquier
sociedad para mantener un minimo de orden y convivencia social (164).
Pero el concepto de ocontrol social» es vago y ambiguo (165): tanto
puede utilizarse. en el sentido expuesto, como mecanismo, mas o me-
nos . razonable, decontrol de la sociedad sobre sus miembros para
evitar infracciones, como puede significar control que algunos grupos
(dominantes) o miembros de la sociedad ejercen sobre 'esta, es decir,
mecanismos mas o menos burdos, de poder y dominacion (166j. Asi,
p . ej ., en la presentaci6n de una revista de reciente aparicion, «Poder
y Control», se propone como objetivo examinar criticamente las ma-
nifestaciones y trasfondos de los diversos mecanismos de poder, do-

Down y Bernard en la restrictiva, y Hollinshead y Smith/Ari en las intermedias . Sobre
otras definiciones de control social, Como las de Wolff, Bottomore o Kaiser cfr. GAR-
CIA PABLOS, Problemas actuates de la criminologia, 115 (con amplias indics. biblio-
grdficas en 116 n. 15).

(162) Cfr., p. ej ., CLARK/GIBBS, op . cit., 155 SS . ; SACK, Einleitung cit ., 151; HAS-
sEMER, Einf 1981, 283 s. ; Fundam 1984, 389 s.; GARCIA PABLOS, Problemas actuates
de la criminologia, 1984, 67, 118 s . ; BERGALLI, Conflicto social y control penal,
RFDUC monogr. 11, 1986, 107; LAMARCA, CPC 1987, 545.

(163) Cfr. CLARK/GIBBs, HASSEMER, lugs. lilt . cits . ; BERGALLI, Cit., 109; LAMAR-
CA, CPC 1987, 544.

(164) Aparte de los trabajos cits . en notas anteriores, p . ej ., KAISER, Strategien
u . Prozesse strafrechtlicher Sozialkontrolle, Legitimation, Wirklichkeit u . Alternativen,
1972 ; JESCHECK, en : Max-Planck Ges . Jahrbuch 1980, 14 ; BERDUGO, Honor y libertad
de expresibn, 1987 15 ss . Tambien BERGALLI, cit ., aun reconociendo (101, 103-106)
que el control social puede servir a las formas mas burdas de dominio y dominaci6n,
considera imprescindible (102) el control social y el control penal . En obras generales,
efr ., p . ej ., STRATENWERTH, AT, 2.8 1981, 16 ss . (tb . en 3 .8 ed ., 1985) ; HASSEMER,
Einf 1981, 292 ss . ; Fundam 1984, 388 ss . ; OCTAVIO DE TOLEDO, Concepto, 1981, 105,
270, 312 s . ; MURoz CONDE, DP y control social, 1985, 18, 36 ss . ; MIR, PG, 1985,
XXXV1 .

(165) Asi CLARK/GIBBS, Op . Cit., 155; MELOSSI, Oltre il «Panopticon», QCr 1980,
277; BERGALLI, RFDUC monogr . 11, 1986, 102.

(166) Cfr., sobre esto ultimo, MELOSSI, cit . en n . anter . ; Instituzioni di controllo
sociale e organizzazione capitalistica del lavoro, QCr 1976, 293 ss . ; PAVARINI, «Con-
zentrazione» e «diffusione» del penitenziario . La tesi di Rusche e Kirchheimer e la nuo-
va strategia del controllo soziale in Italia, QCr 1978, 39 ss . ; HAFERKAMP, Herrschaft
u . Strafrecht, 1980; BERGALLI, RFDUC monogr. 11, 1986, 103, 105 ss . GARCIA VAL-
DtS, en Pr6logo a ROLDAN, Historia de la prisi6n en Espaha, 1988, 4 s., destaca las
influencias de Baratta, Melossi y Pavarini en la obra de Rolddn, concibiendo al Estado
como creador de delincuencia, que necesita, en su misi6n social, de dominio, explota-
cibn y control, o la privacibn de libertad como instrumento de represion de la disiden-
cia social .
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minaci6n y control social segun las Areas de los paises capitalistas
u occidentales : mientras que en Latinoamdrica, las estrategias del po-
der y control social en la pasada d6cada fueron brutales y bdrbaras,
recayendo sobre los cuerpos y llegando incluso a la desaparici6n del
disidente, y hoy se trata de volver a la normalidad, el control en
Europa se ejerce de forma diferente, pudiend6 permitirse en su seno
incluso la disidencia . .(167) ., .-. ., ., . . .

Pues bien, ocurre aqui 16 mismo que ya .vimos sobre la concep-
ci6n de delito como conducta desviada . Por una parte puede entrarlar
el riesgo de mantener una concepci6n acritica y legitimadora de cual-
quier forma de actuaci6n del Derecho penal como m6todo de control
social de la desviaci6n, o incluso de burda dominaci6n, to que no
es aceptable. Pero,- por otra, las connotaciones negativas del termino
ocontrol de la desviaci6n» pueden conducir, como en ciertas orienta-
ciones radicales a una generalizaci6n y descalificaci6n global de la
funci6n de todo el Derecho penal, como un mecanismo -ego si, con
ciertas garantias formales- de control (aunque, to ejerza - la mayoria)
sobre la conducta simplemente desviada, discrepante o marginal, aun-
que no sea gravemente danosa para la sociedad, o incluso`de domina-
ci6n e imposici6n de sus intereses a la sociedad por grupos rninorita-
rios (168). Ello puede darse, y ciertamente se da, sobre todoen sistemas
no democraticos, pero tambien a veces en estos, . y entonces estamos
ante una utilizaci6n abusiva de la funci6n del Derecho penal [aunque
para egos fines se adecuaran mucho mejor en ocasiones otros meto-
dos de control mas eficaces y sin formalidades ni garantias (169)) .

Pero cuando en una sociedad democratica -con sus correspon-
dientes mecanisrhos de representacibn de log diversos sectores sociales
y decontrol del poder, incluyendo el poder punitivo-,el Derecho
penal interviene en la mayoria de log casos intentando prevenir y lu-
chat contra delitos; cuya calificaci6n como tales esta materialmente
justificada, es decir, contra graves ataques a lag condiciones basicas
para la .convivencia de log ciudadanos o de su conjunto, entonces
estamos ante algo que es inexacto llamar control social de la (mera)
desviaci6n . Ocurre to mismo que con lag connotaciones (negativas)
de la descripci6n de la funci6n del Derecho penal mediante el termino

(167) Presentac16n en : PYC (Poder y Control . Revista hispano-latinoamericana
de disciplinas sobre el control social), n .° O, 1986, 11-13 :

(168) Asi, p. ej ., GROSSO, CPC 10 1980, 62 : es el control social el que criea la
desviaci6n . Cfr. tb . lag referencias de LODERSSEN, en Serninar: Abweicfiendes Verhal=
ten 1, 1975, 15 (con citas en 33, n. 19), a la perspectiva materialista, segun la cual
la sociedad o sus grupos dominarites necesitan la criminalidad y a log criminales porque
la represidn de log criminales es parte de la necesaria demostraci6n de dorninio :

(169) En este sentido MUNOZ CONDE, I)P y control social, 1985, 37 s . ; 41 s-.,,
46 s., 61 ss ., 67 s. ; GAiiciA-PABLos, Problefrias actuales de la crimindlogia, 1984, 77
s. ; LAMARCA, CPC 1987, 545 s.
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orepresion» o «Derecho represivo» (170), pues ello lleva asociada
la idea de represion de libertades, o de conductas legitimas o al
menos neutras. Pero si to que se oreprimen» o «controlan»
-intentando mantener un grado razonable de control (171)- son con-
ductas intolerables, por su lesividad o peligrosidad, para cualquier
sociedad, en ese caso el Derecho penal cumplird una funci6n protec-
tora de libertades y legitimos intereses de los individuos y de la socie-
dad, es decir, su correcta y legitima funcibn de protecci6n mediante
la prevenci6n .

(170) P . ej ., BERISTAIN, Crisis del Derecho represivo, 1977 . Hablando de
orepresion-prevenci6n», GARCiA-PABLOS, Problemas actuales de la criminologia, 1984,
59, 129 ss ., 136 ; MUr4GZ CONDE, DP y Control social, 1985, 51 ; BERGALLI, RFDUC
monogr . 11, 1986, 112 .

(171) Asi GARCIA-PABLOS, Estudios penales, 1984, 119 ss . ; Problemas actuales de
la criminologia, 1984, 50 ss ., 103.


