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I. INTRODUCCION

En la Parte general del Derecho penal no se suele considerar
el tema de las denominables fuentes materiales, substanciales o
reales. Si se estudian con detalle el principio de legalidad y el
posible reconocimiento de diversas fuentes formales (ley, decreto-
ley, costumbre, jurisprudencia, etc.), pero se obvian referencias al
origen de los contenidos de las normas penales. Estas - paginas
pretenden, en cambio, acometer nocionalmente la tarea de tratar
sobre el ‘origen del contenido, de la materia, del fondo, de la
substancia de las normas punitivas, prescindiendo del continente,
* de la forma, de la superficie, de los accidentes de dichas normas (1),

(1) No se utilizan aqui “contenido” y “forma” como contrarios dia-
lécticos (ORTONEDA, Principios fundamentales del marxismo-leninismo,
Madrid-Méjico 1974, pigs. 480 y ss.), sino mds bien en el sentido del
hilemorfismo aristotélico de continente-contenido, forma-materia, ac-
cidentes-substancia. Los problemas de la ley penal que suelen tratarse



722 Luis Rodriguez Ramos

circunscribiéndose la investigacién al origen y filtros de los conte-
nidos —mandatos y prohibiciones— que el legislador penal incluye
en los preceptos de tal caracter.

La criminologia tradicional positiva operaba, como es sabido,
sobre bases incuestionadas tratando de explicar el qué, cuindo,
c¢6mo, por qué y demas notas de la delincuencia. A partir de la
llamada Criminologia interaccionista se acomete la labor de cues-
tionar las definiciones legales, plantedndose la problematizacién
de la actividad criminalizadora (2). La Nueva Criminologia, o Cri-
minologia critica o radical profundiza en ese planteamiento, ana-
lizando la incidencia del Estado —poder e intereses— en la activi-
dad criminalizadora y descriminalizadora (3). Se compartan o0 no,

extensamente, se circunscriben principalmente a los aspectos formales
(vigencia en el tiempo y en el espacio, aplicacién a las personas, inter-
pretacién, analogia), y no al contenido de las prohibiciones y mandatos
que incluyen.

Sobre esta misma tematica, pero con mayor amplitud y fundamenta-
cién, se ha enviado una ponencia al Primer Congreso Nacional de De-
recho Penal (Méjico), bajo el titulo Fuentes materiales el De_zrecho pe-
nal. Criterios politicos y técnicos para la creacién y abrogacion de las
normas penales.

(2) 'Sobre esta evolucién de la Criminologia, a partir del intereccio-
nismo, puede verse ANIYAR DE CASTRO, Conocimiento y orden social:
Criminologia como legitimacién y Criminologia de la liberacién, Propo-
siciones para una criminologia latinoamericana como teoria critica del
control social, Universidad de Zulia (Maracaibo, Venezuela), 1981, pa-
ginas 5 y ss.

(3) Se articula entonces un cimulo de criticas concretas al Derecho
penal, generalmente novedosas y profundas, tales como su cardcter ideo-
légico que llega a criminalizar la desigualdad o discrepancia social por
parte de los poderosos a la hora de crear, aplicar y ejecutar las normas
penales; la utilizacion del principio de legalidad o de reserva al convertir
comportamientos en injustos penales, administratives o civiles en fun-
cion de la clase dominada o dominante en que suelan acaecer, la cri-
minalizacién de conductas no claramente nocivas para la vida social, por
ser 1til para preservar el crden vigente fijando fronteras que permitan
al grupo o clase percibir su identidad y cohesién, la vigencia del prin-
cipio de culpabilidad cuande hay una disparidad de valores en los dis-
tintos sectores sociales, el aislamiento cientifico del Derecho penal res-
pecto a la realidad social, ete.

Los recambios que se ofrecen sobre las bases de una teoria critica
del control social y como politica criminal alternativa, en planteamien-
tos que en algun caso se han formu.ado como “Criminologia de la li-
beracién”, se concretan en la programacién y realizacién de una politica
social, antes que criminal y que penal, sobre los problemas de desvia-
cion y criminalidad, analizando por separado las conductas criminaliza-
bles o criminalizadas de lag clases inferiores y superiores, haciendo
hincapié en la tutela penal de los intereses sociales de la colectividad
(vida, vivienda, salud, etc.) obviando la sobrevaloracién de la eficacia del
Derecho penal, deseriminalizando las figuras que se basen en una aecti-
tud ética y autoritaria del Estado (aborto, por ejemplo), sustituyendo
la circel y demds sanciones estigmatizantes por otras, reorganizando la
policia y la estructura y procedimiento judiciales para evitar la crimi-
nalizacién selectiva en la aplicacién de la ley penal, acabando con el
mito de la resocializacién, contrayendo al maximo el Derecho punitivo
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total o parcialmente, las criticas y soluciones procedentes de las
nuevas corrientes criminoldgicas y sin perjuicio de reconocer que,
en ultimo término, la problematica es antes politica que juridica
(concibiendo lo juridico como la estabilizacién de un proyecto
politico), es preciso analizar y, en lo que tienen de evidente, aceptar
tales denuncias para conseguir, en primer término, una concien-
ciacién de los penalistas y, posteriormente, cambios de actitud en
la elaboracién de la Ciencia del Derecho penal, de mayor o menor
amplitud en funcién del talante ideoldégico de cada cientifico, pues
lo que parece patente es:

12 Que si la Ciencia del Derecho penal tiene como objeto
algo con una gran trascendencia practica en la vida social, no
puede limitarse a un estudio tedérico de las normas ni, mucho
menos, a operar en lo que Thering denominaba «cielo de los
conceptos», debiendo ocuparse de la creacién, aplicacién v ejecu-
ciéon de dichas normas analizdndolas y criticandolas desde este
nivel de realidad.

2° Que si el Derecho penal tiene vinculaciones con las restan-
tes ramas juridicas y, junto con éstas, es un instrumento —por
accién u omisién— de la actividad politica del Estado, la Ciencia
juridico penal ha de conocer y operar con este factor.

32 Que si el Derecho penal, en coherencia con todo lo anterior,
es un instrumento de accién politica para =l logro de determinados
objetivos de esta indole (en conjuncién con un gran cumulo de
medios preventivos y represivos no penales igualmente utilizables
y utilizados por el Estado), la Ciencia del Dereche penal no puede
desconocer la realidad social a la que estan dirigidas las normas
penales ni, a efectos de criticar su necesidad y utilidad, ignorar
los restantes instrumentos politicos y juridicos que puedan acom-
paiar o sustituir a los juridico penales.

Esta llamada al Derecho penal y a su Ciencia desde la Crimino-
logia critica hacia la realidad y la racionalidd, -hasta qué punto
puede ser atendida sin perder tal Ciencia su caracter juridico?,
¢deben desaparecer los juristas mutandose en criminélogos —poli-
ticos, sociélogos, etc.— o seguir existiendo y trabajando?, ;tolera la

pero manteniendo las libertades y garantias propias del Estado de De-
recho, ete., ete.

Como obras méis accesibles sobre esta temaitica pueden verse: I. TAY-
LOR, P. WALTON y J. YOUNG, La nueva criminologia. Contribucién a una
teoria social de la conducta desviada, Buenos Aires 1978. A. BARATTA,
Criminologia critica y politica penal alternativa, “Revue International
de Droit Penal”, ntim. 1, 1978, pags. 48-55. Lola ANIYAR DE CAsTRO, Co-
nocimiento y orden social, Criminologia como legitimacién y Criminologia
de la liberacién. Proposiciones para una criminologia latinoamericana
como teoria critica del control social, Maracaibo (Venezuela 1981), y
Sistema penal y sistema social. La criminalizacion y descriminalizacién
como funciones de un mismo proceso, *Cuadernos de Politica Criminal”,
1981, pags. 345-358.
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juricidad de la Ciencia del Derecho penal elementos politicos cri-
minales?

Juzgar la oportunidad de criminalizar o descriminalizar una
conducta es una decisioén politica, al menos en su forma o aparien-
cia (4). ¢Puede el jurista pronunciarse sobre la oportunidad o
inoportunidad de semejantes decisiones?, o mas exactamente. ;pue-
de la Ciencia del Derecho penal abarcar esta problematica? La
superacién de las fronteras existentes entre el Derecho penal y la
Politica criminal es un tema de relativa actualidad (5), pero no se
han logrado avances definitivos a pesar de las aportaciones de la
llamada «dogmatica critica» (6). Conviene sin embargo, considerar,
por una parte, que hay una serie de axiomas politicos que han sido
conformados juridicamente (7) y, por otra, que existen otros «mo-
mentos», «niveles» o «misiones» relativos al Derecho pena! que no
se reducen a la dogmatica, aun cuando ésta merezca ser considerada
el cénit cientifico por lo que tiene de sistema, =1 menos en tanto
en cuanto lo sistematico siga mereciendo tal estimaciéon. Estos
niveles diversos al dogmatico son los correspondientes a la creacién,
aplicacién, critica y ensefianza del Derecho penal.

El jurista tedrico debe colaborar en la elaboracién de los ante-
proyectos y proyectos de futuras normas penales, como de un modo
mas o menos directo y en mayor o menor medida suele hacer (8).
Légicamente su principal colaboracién se centrara en la aplicacién
de los principios dogmadticos, pero en este punto la contribucidén
debe consistir también en la necesidad de contar con cooperadores
no juristas que puedan aportar conocimiento de la realidad y de
las® ciencias necesarias para su transformacién, y con otros juristas
que no sean de su especialidad para garantizar el engarce de las
futuras normas, penales en este caso, con las restantes parcelas
del ordenamiento juridico (9). Al nivel de gestacién de las normas
penales los juristas penalistas han de huir de la tentacién monopo-
listica, tentacién propia de ignorantes ensoberbecidos.

En el momento aplicativo del Derecho penal el jurista tedrico

(4) H. Zrey, Introduccion a la Politica criminal, Madrid 1979, pa-
ginas 84 y ss.

(5) C. RoxiN, Politica criminal y sistema del Derecho penal, Barce-
lona 1972, J. CEREZO MIR, Curso de Derecho penal espaiiol. Parte Gene-
ral, I, Madrid 1976, pags. 67-69, G. RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal.
Parte General, I, Madrid 1977, pags. 21-22. H. ZI1PF, ob. cit., pags. 4-9.
J. A. SAINZ CANTERO, Lecciones de Derecho penal. Parte General, I, Bar-
celona 1979, pags. 91-94. M, CoBo DEL RosAL y T. S. VIVES ANTON, De-
recho penal. Parte General, I, Valencia 1980, pags. 117-121.

(6) M. CoBo DEL RosarL y T. S. VIVES ANTON, ob, cit., pags. 120-121.

(7) Véase lo expuesto en el apartado siguiente de estas péginas.

(8) Ropricuez DEVESA, Derecho penal espaiiol, Parte General, Ma-
drid 1979, pags. 49-56, y en relacion con las deficiencias relativas al
Anteproyecto de Cédigo penal espafiol de 1979 (hoy Proyecto de Cédigo
penal 1980), pags. 149-153.

(9) Todas las criticas a la irrealidad e irracionalidad del Derecho
penal coinciden en este punto. V#ase lo indicado en el apartado IV de
estas paginas, especialmente en el epigrafe 3.
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no tiene por qué protagonizar (aun cuando pueda ser indirecta-
mente inspirador) una actividad que corresponde a los profesiona-
les del Derecho (jueces y magistrados, fiscales, abegados, etc.). Pero
el penalista cientifico no puede alvidar que la ciencia que elabora
antes que ciencia fue un arte, que como tal sigue existiendo en la
actualidad (10), vocacién pragmética del Derecho que exige del
cientifico no olvidar lo concreto —lo real— en favor de lo abstracto
—Io irreal—, considerando que las normas penales se promulgan no
para divertimento especulativo o académico, sino para que incidan
preventivamente en la vida social y, si se infringen, para ser apli-
cadas por los Tribunales, aspectos que en cada caso ha de conocer
el cientifico y la Ciencia (11).

En su misién de criticar las normas penales vigentes, el penal:s-
ta no puede tampoco limitarse a hacerlo desde una perspectiva
estrictamente dogmatica, pues contrastar dichas normas con crite-
rine juridicos extrapenales (constitucionales v de ctras rainas
j(uridicas), ético sociales y, en definitiva, politico criminales es una
necesidad también evidente (12). Y en fin, la docencia del Derecho
penal aunque se imparta en una Facultad de Derecho, no permite
inscribirse en el aspecto puramente sisteméatico, porque se ofrece-
ria una visién muy parcial del objeto de aprendizaje (13).

Estas rapidas reflexiones plantean la urgencia de reconocer y
vivir el caracter interdisciplinar de la ciencia o conjunto de ciencias
que estudien la criminalidad, pues todo intento de conocimiciato
cientifico de un tema criminal desde cualquier perspectiva precisa
fa consideracién de los restantes aspectos. Esta propuesta de for-
mar una Ciencia penal totalizadora se traduce en términos pyac-
ticos a la creacién de Institutos de Ciencias penales, que investiguen
v ensefien el fenémeno criminal desde todos los puntos de vista,
lo que puede ser una férmula feliz en cuanto eficaz para compa-
tibilizar y complementar contenidos, sin necesidad de buscar
prioritariamente integraciones a nivel tedrico (14).

Cabe pues concluir esta cuestién sobre la juricidad o ajuricidad
de la teoria de las fuentes materiales, respondiendo afirmativamen-
te, desempolvando para ello 14 clasica definicién de la jurispruden-
cia, como ciencia aplicativa del Derecho, mediante la férmula

(10) Bionpo BionpIi, Arte y Ciencia del Derecho, Barcelona’ 1953,
pags. 58, 61-62. RODRiGUEz DEVESA, ob. cit., pags. 62-64, Y desde la
Criminologia critica, ANIYAR DE CASTRO, Sistema penal..., cit, pagi-
nas 346-348,

(11) Sobre las acepciones de “lo concreto” y, en particular, de su
versién como “real”, puede verse K. ENGISCH, La idea de concrecién en
el Derecho y en lo Ciencia juridica actuales, Pamplona 1968, especial-
mente pégs. 73-74 y 187-250.

(12) RopricuEz RAMOS, Apuntes de Derecho penal. Parte General,
t. I, Madrid 1978, pags. 56-58. .

(13) RoDRiGUEzZ RAMOS, ob, cit., pags. 1 y ss.; Apuntes de Derecho
penal. Parte Especial, t. I, Madrid, 1979, pags. 6 y ss.

(14) Sobre la Ciencia penal totalizadora puede verse F. MuNoz CON-
DE, Introduccion al Derecho Penal, Barcelona 1979, pags. 131-134.
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«divinarum atque humanarum rerum notitia» (15), en el sentido de
que la creacion de las normas, asi como su aplicacién, critica y
ensefianza (misiones todas ellas que ha de temer en cuenta la
Ciencia del Derecho penal) no pueden ser idéneas si no cuentan
con factores no estricta y directamente juridicos como los politico
criminales, por lo que el jurista cientifico ha de conocer tales
aspectos aun cuando sea mediante fuentes indirectas o secunda-
rias (16), reclamando e integrandose humildemente para ello en
las necesarias colaboraciones.

Pero para comprender, con la evidencia de lo concreto e intui-
ble, lo anteriormente anunciado a nivel genérico, es el momento
de iniciar los apartados maés especificos de este trabajo.

II. CONDICIONAMIENTOS Y EXIGENCIAS CONSTITUCIO-
NALES ) 7

Como anteriormente se indicaba, la decisién de criminalizar o
descriminalizar conductas es, en tltimo término, politica depen-
diendo de las concepciones ético sociales de las fuerzas en el pcder.
Pero los criterios politicos que ahora se pretenden exponer no scn
tanto los partidistas y coyunturales cuanto los limites y mandatos
constitucionales, mas estables y, en principio, aceptados por todos’
los grupos politicos acatantes de la norma suprema. Se sigtie para
ello la Constitucion espafiola de 1978, pero seran extrapolables las
conclusiones a otras constituciones de corte democratico. Dentro
de los mérgenes constitucionales, sera la discrecionalidad politica
de los detentadores del poder el criterio final decisorio.

Estos limites y mandatos constitucionales que rigen la dinamica
de las fuentes materiales del Derecho penal, son principios juri-
dicos del mds alto rango formal, pero no por ello dejan de ser
también principios politicos y ético sociales. Son politicos, en
primer lugar, por lo que tienen de puntos de consenso entre ias
fuerzas politicas a la hora de dirigir y administrar el ‘desarrollo
de la vida social y, en segundo término, porque los érganos poli-
ticos deben seguir y respetar tales criterios en su funcionamiento.
Son éticos estos principios por su contenido original, pues antes
de alcanzar el rango de normas juridicas eran un Cédigo basico
de lo bueno y de lo malo en la vida social, v en consecuencia
crisol de la criminalizacién y descriminalizacién de un modo u otro.

(15) No se puede legislar ni aplicar la ley si se de$conoce la reali-
dad sobre la que se incide. Véase BIONDO BIONDI, ob. cit., pags. 61-62.

(16) El jurista no puede investigar directamente una realidad desde
ciencias que no conoce. Si puede y debe, en cambio, escuchar y recoger
las conclusiones que sobre tales aspectos proporcionen los correspondien-
tes cientificos,
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Para describir estos criterios se alude, en primer término, a los
deducibles de la unidad del ordenamiento juridico, y después a los
procedentes de los derechos fundamentales de la persona y de otros
principios constitucionales, diversificando este epigrafe en tres
apartados: el axioma de la intervencién minima, las exigencias de
la seguridad juridica y la necesidad de otorgar el rango de ley
organica a las normas penales. Después sera el momento de termi-
nar, aludiendo a los criterios e instrumentos técnicos.

1. Deducibles de la unidad del Ordenamiento juridico.

El parrafo 1 del articulo primero de la Constitucién espafiola
dispone que «Espaifia se constituye en un Estado social v demo-
cratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el plu-
ralismo politico», y el articulo 9.° declara 2 su vez que «los ciuda-
danos y los poderes ptblicos estan sujetos a la Constitucién y al
resto del ordenamiento juridico» (parrafo 1) al tiempo que esta-
blece: «la Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerar-
quia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de
las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y
la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes ptublicos» (pa-
rrafo 2). .

La existencia explicita a nivel constitucional de un Ordenamien-
to juridico tnico, en el qué rigen los principios de legalidad, de
jerarquia normativa y de seguridad juridica, entre otros, es un
punto de partida importante para determinar algunos criterios
necesariamente derivados de la referida previsién constitucional.
Algunas de estas consecuencias cuentan con otros puntos de apoyo,
como podra verse en los siguientes epigrafes, derivados de los
derechos fundamentales de la persona y de otros axiomas conte-
nidos en la Constitucién. La relacidn vertical de subordinacion de
las normas penales con la cuspide del Ordenamiento juridico es
la primera nota a destacar, si bien por obvia y, sobre todo, por
genérica no es preciso detenerse en su andlisis. Mayor interés
despierta una segunda consecuencia de la unidad del Ordenamien-
to, referente a la relacion horizontal de coordinacién entre el De-
recho penal y las restantes ramas juridicas del mismo rango,
coordinacién que exige homogeneidad entre las normas penales
y no penales conformadoras o incidentes en el mismo &mbito
social o bien juridico, al establecer los nexos de complementarie-
dad y suplementariedad entre unas y otras; de esta necesaria
relacién horizontal de coordinacién se derivan a su vez dos cuestio-
nes y principios secundariamente constitucionales, en cuanto me-
diatos o indirectos, que son el posible caracter secundario o auxiliar
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del Derecho penal y el llamado principio de intervencién mi-
nima (17).

En cuanto a la naturaleza primaria o secundaria del Derecho
penal no es este el momento adecuado para agotar tan afiejo y
vasto tema, limitando por ello esta exposicién a dos aspectos. El
primero se refiere a la posibilidad de calificar el Derscho punitivo
como secundario, en el sentido de subsidiario o «ultima ratio», con-
sideracién pacificamente aceptada, coherente con la unidad del
Ordenamiento juridico que exige economia de normas y diversifi-
cacién de funciones entre unas y otras, que encuentran apoyo en
otros preceptos constitucionales luego comentados y, en fin, que
viene a identificarse con la temética de la intervencién minina,
por otra parte, esta aceptaciéon de la secundariedad no hipoteca la
autonomia del Derecho penal a la hora de determinar, legislativa
o interpretativamente, el contenido de las normas penales, mais
alld de la limitacién procedente de la aludida coordinacién hori-
zontal. El segundo aspecto, que plantea la cuestién en su ambito
mas tradicional, consiste en diferenciar las dreas de incidencia del
Derecho punitivo a estos efectos, pues mientras en determinados
delitos (homicidio, robo, etc.) el Derecho penal es normativa juri-
dica primaria y principal, al no corresponder a ctra rama juridica
la regulacién de tales parcelas sociales de modo primordial, en
otros muchos campos (proteccién penal del medio ambiente, Gel
urbanismo, del control de cambios, etc.) las normas penales sélo
son secundarias y auxiliares respecto a otras normativas (el Dere-
cho administrativo, en los ejemplos precedentes), por lo que la
determinacién legislativa e interpretativa de los contenidos de las
normas penales tendrd unos margenes muy inferiores, dando lugar
muchas veces a las llamadas leyes penales en blanco (18).

El principio de la intervencién minima, intimamente conexo con
los formulados como «tltima ratio», prohibicién de exceso y caric-
ter fragmentario del Derecho penal, tiene su fundamento material
en los derechos basicos de la persona como luego se verd, pero
encuentra también una base formal y sistematica en la unidad del
Ordenamiento juridico, en cuanto que exige dicha unidad a ias
diversas ramas juridicas una distribucién arménica de roles o

(17) La inconstitucionalidad o, mas exactamente, anticonstitucionali-
dad de una ley penal podria sustanciarse a través del correspondiente
recurso ante el Tribunal Constitucional (arts. 159 y ss. de la Consti-
tucion).

(18) Conviene sefialar que la ley penal en blanco, si se complementa
convenientemente la remisién a la norma no penal, puede ser un ins-
trumento adecuado para la descripcién del precepto, coherente con la
unidad del Ordenamiento juridico y con el caricter auxiliar que la norma
penal tiene en los referidos casos; respecto a la autonomia de la ley
penal en cuanto al efecto de la infraccién, habria en todo caso que
compatibilizaria con la tendencia a “despeculiarizar” el Derecho penal
(véase el epigrafe C) del siguiente apartado). Sobre las leyes penales
en blanco y, en general, sobre la naturaleza primaria o secundaria del
‘Derecho punitivo, puede verse MufNoz CONDE, ob. cit., pags. 18-23 y 60-70.
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papeles. En efecto, las normas juridicas prohiben o mandan, di-
suaden o estimulan y el incumplimiento de tales normas puede dar
lugar a algin tipo de respomnsabilidad (civil, administrativa o pe-
nal); las normas penales, en una adecuada articulacién con las no
penales, sélo deben crearse cuando los bienes juridicos reclamen
la sancién méas grave y, de ser necesarias, han de evitar superpo-
siciones o solapamientos con las otras normas, pues supondrian
concursos, con o sin colisiones, contrarios a la unidad del Ordena-
miento juridico (19).

Y en fin, también por razones derivadas de la unidad del
sistema juridico, que extiende al interior de la parcela penal las
exigencias de economia normativa y de congruencia interna, cabe
la referencia a la necesidad de simplificar los preceptos venales,
evitando figuras redundantes. Esta descriminalizacién técnica y
aparente, aqui planteada en términos formales, encuentra también
su fundamento en la seguridad juridica como luego se conside-
ra (20).

2. Procedentes de los derechos fundamentales de la persona y de
otros principios constitucionales.

. A) EL PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA.

El principio de la intervencién minima, que acttia como freno
de la creacién y mantenimiento de las normas penales, tiene tam-
bién un fundamento material en la Constitucién, como ya se adver-
tia hace un momento. El reconocimiento de la libertad y del plura-
lismo politico como valores superiores del Ordenamiento iuridico
(articulo 1.0, 1); de la dignidad de la persona, los derechos invio-
lables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad
como fundamentos del orden politico y de la paz social (articu-
lo 10, 1), y en fin, todos los derechos y libertades previstos en el
capitulo II del titulo I de la Constitucién (articulos 14 a 38), limi-
tan de muy diversas formas al legislador penal, al que le imponen
en términos generales la intervencién minima, tanto por la mutila-
cién de la libertad que suponen las prohibiciones v mandatos pena-
les como también por la privacién de alguno de los derechos o
libertades fundamentales que siempre supone cualquier pena
impuesta (21).

Esta previsién constitucional exige justificar una criminaliza-

(19) Véanse las referencias a estos mismos temas en el epigrafe
siguiente y en el apartado IV, 2).

(20) Apartado B) del siguiente epigrafe. Véase también el B) del
III, 2.

(21) H. Z1PF, ob. cit., pags. 92-94. MuNoz CONDE, ob. cit., pags. T1-79.
SAINzZ CANTERO, ob. cit., pigs. 86-38. (En relacién con el principio de
intervencién minima).
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cién o no descriminalizacién, probando la necesidad de proteccion
penal de un bien juridico (22), pues al margen incluso de la inter-
diccién de la arbitrariedad de los poderes publicos (articulo 9.0, 2),
una norma penal innecesaria mereceria la consideracién de anti-
constitucional por lo que tuviera de limitacién injustificada de
alguna o algunas de las libertades constitucionales (23). En conse-
cuencia, y confiriendo de este modo cobertura constitucional a los
criterios propuestos por Hulsman y Vasalli (24), resultarian inad-
misibles las normas penales que pretendieran criminalizar o crimi-
nalizaran la mera discrepancia politica, social o religiosa (25), que
solo intentaran crear un ambiente propicio para el tratamiento
del delincuente o desviado, que mediante una criminalizacién sim-
bélica quisieran hacer creer que se ha solucionado un problema
social que requiere otros tratamientos politicos y juridicos no pe-.
nales (26) y, en general, siempre que se criminalicen conductas
sin necesidad o sin posibilidad de eficacia.

Pero es preciso aducir un nuevo argumento en favor de la inter-
vencién minima, relativo al tradicional destino de las normas pena-
les a las clases sociales menos favorecidas, recientemente destacado
por la Criminologia critica (27), argumento fundamentado en la
igualdad que la Constitucién considera como un valor superior del
Ordenamiento juridico (articulo 1.°, 1), al tiempo que declara que
todos son iguales ante la ley, «sin que pueda prevalecer discrimi-
nacién alguna por razén de nacimiento, sexo, religién, opinién o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social» (articu-
lo 14), v dispone que «corresponde a los poderes publicos promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y
de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los
obsticulos que impidan o dificulten su plenitud v facilitar la
participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémi-
ca, cultural y social» (articulo 9.° 2). Pues bien, si la estadistica
demuestra que hay una relacion directa entre los destinatarios rea-
les de la mayor parte de las normas penales y la pobreza, la incul-
tura, el despoder y la marginacion, la efectividad v realidad de

(22) En relacion con este punto puede plantearse todo lo relativo a
un posible concepto material de delito (II. ZIPF, ob. cit., pags. 97-102).
Sobre las limitaciones procedentes de la necesaria protecciéon de bienes
juridicos puede verse: G. QUINTERO OLIVARES, Represién penal y Estado
de Derecho, Barcelona 1976, pags. 89-92; Mir Puic, Introduccién a las
bases del Derecho penal, Barcelona 1976, pigs. 151-154; C. ROXIN, Ini-
ciacion al Derecho penal de hoy, Sevilla 1981, pigs. 128-136.

(23) Véase nota (17).

(24) L. H, C. HuLsmAN, La Decriminalisation, Colloque de Bellagio,
19783, v G. VasarLLl, Cahiers de Defense Sociale, “Bulletin de la Societé
Internationale de Defense Sociale”, 1975, pags. 26 y ss., citados ambos
por ANIYAR DE CASTRO, Sistema penal..., cit., pags. 350, 352.

(25) ANIYAR DE CASTRO, Sistema penal..., cit.,, pag. 350.

(26) La criminalizacién meramente simbdlica. ANIYAR DE CASTRO,
Sistema penal..., cit., pags. 349-350.

(27) Eg la base de todas las criticas antes referidas (apdo. 1I.2).
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este principio constitucional exigira la iniciacién y el mantenimien-
to de una corriente descriminalizadora, en extensién e intensi-
dad (28), respecto a estos delitos que s6lo cometen los pobres, al
tiempo que se propician reformas tendentes al logro de la igua-
latoria aplicacién de la ley penal (policia, justicia penal, normas
penales y penitenciarias, etc.) (29) y se considera hasta qué punto
algunas conductas ubicadas en sectores sociales no deprimidos
deberian ser criminalizadas. Y claro esti, ambas corrientes —la
descriminalizadora y la criminalizadora— habrian de inscribirse
en el marco de una accién politico social congruentemente limitante
de la accién politico criminal y penal (30).

Este desarrollo del principio de igualdad fundamentado en la
Constitucién, puede también amparar algunas de las propuestas de
Hulsman (31), evitando en lo posible la criminalizacién de compor-
tamientos generalmente propios de los “grupos socialmente mas
débiles, o que son discriminados o corren el peligro de serlo. Por
las mismas razones de igualdad real y efectiva ante la ley penal, y
sin perjuicio de que también desde la perspectiva de la necesidad-
eficacia pudieran vetarse tales intentos, habria que aceptar las
propuestas del mismo autor de evitar la criminalizacién de con-
ductas que sélo pueda conocer la policia investigando por su propia
cuenta y no en virtud de denuncia, o demasiado frecuentes como el
adulterio o el aborto, o que son propias de gran numero de perso-
nas, pertenecen a la esfera privada o, en fin, que un gran ntimero
de poblacién considera sinceramente admisibles, en estos supuestos
el principio de igualdad acttia propiciando la no criminalizacién
por el agravio comparativo que supone para la exigua minoria
castigada la gran mayoria que resulta impune, sumandose en igual
sentido el argumento de la ineficacia y consiguiente innecesariedad
de la norma penal.

B) EXIGENCIAS DE LA SEGURIDAD JURIDICA

La seguridad juridica es un principio garantizado por la Consti-
tucién (articulo 9.°, 3) que cobra especial virtualidad en el ambito
penal al concurrir con el de legalidad de los delitos (articulo 25, 1).
Considerada esta seguridad juridica desde un punto de vista pura-

(28) La descriminalizacién puede ser también “de grado”, bien en
el sentido de recortar el dmbito del ilicito penal, bien, sobre todo, en el
reducir la pena prevista para determinado comportamiento.

(29) La criminalizacién y descriminalizacién pueden ser, como ya se
ha indicado, de hecho o de derecho. El posible caricter selectivo de las
actuaciones policiales, judiciales y penitenciarias provocari estas crimi-
nalizaciones o descriminalizaciones facticas, muy en relacién con la cate-
goria social del infractor, Puede verse: ANIYAR DE CASTRO, Sistema pe-
nal..., cit., pag. 347.

(30) Véase el epigrafe C) de este apartado.

(81) ANIYAR DE CASTRO, Sistema penal..., cit.,, pag. 350.
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mente formal, su funcién rectora en relacién cen las fuentes ma-
teriales de la norma penal se reduce, sin que por ello deba
considerarse ni mucho menos baladi, a describir con precisién
el ambito del precepto evitando la concurrencia de elementos
valorativos, por una parte, y por otra a abviar solapamientos y
redundancias entre diversos preceptos penales que, lejos de supo-
ner una sobreproteccién del correspondiente bien juridico. suelen
resultar problemas concursales con el efecto contrario (32).

Pero la seguridad juridica debe también considerarse en un
sentido material, relacionidndola con la eficacia del Derecho, que
en el penal consiste en la eficacia de prevencién general, por una
parte, y en la efectiva imposicién de la pena en los supuestos de
infraccién, por otra, existiendo obviamente vinculaciones entre
los dos aspectos; pues bien, existe en el plano real inseguridad
juridica, aundndose a los anteriores como un argumento mas en
contra de la criminalizacién en tales casos, cuando el mecanismo
infraccién-castigo no funciona en un alto grado, por la incertidum-
bre que surge respecto a la aplicacién real de la norma (33).

C) Hacia UN DERECH O SANCIONADOR NO ESTIGMATIZANTE

Asumiendo el espiritu de las criticas mds modernamente reci-
bidas por el Derecho penal, y sin entrar ahora en el 4mbito de los
cambios politicos que exigiria una compieta inaterializacién de
dicho espiritu, parece oportuno dibujar un boceto de un nuevo
modelo de Derecho penal. Cierto que todo lo dicho es compatible
con el mantenimiento del caricter peculiar y estigmatizante del
Derecho penal, con el unico correctivo de reducir al maximo su
contenido con los criterios expuestos; pero no es menos cierto que
la solucién seria mas radical si, incidiendo en la esencia del
Derecho penal, se lograra un salto cualitativo que, naturalmente,
exigiria el complemento de un cambio en los aspectos no sustanti-
vos de la justicia penal (34). Esta posible via de evolucién para el
Derecho punitivo consistiria en su reconduccién hacia campos no
estigmatizantes, propios de otros derechos igualmente de respon-
sabilidad como el sancionador administrativo y el civil, al tiempo
que se extienden a estas ramas juridicas de responsabilidad no
penal las garantias hoy previstas para el orbe punitivo.

El ordenamiento juridico dispone de una serie de medidas pre-

(82) Sobre la seguridad juridica en general puede verse: ELIAS
Diaz, Sociologia y Filosofia del Derecho, Madrid 1974, pags. 41-45.

(83) Se produce la denominada derogacién material, en todo o en
parte, cayendo tales normas en la categoria que A. D’ORS denomina
“Derecho preterido” o “Derecho positivo no vigente” (ob. cit., pag. 142).

(84) Como varias veces se ha insistido, un planteamiento pragmati-
co de los problemas del Derecho penal exige considerar otros aspectos
juridicos y no juridicos. Ver nota (39).
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ventivas que, en un planteamiento tradicional de la actuacién ad-
ministrativa, se concretan en la actividad de policia (exigencia de
licencias, autorizaciones, aprobaciones, etc.), de fomento —estimu-
lodisuasion— (subvenciones, créditos, exenciones y bonificaciones
fiscales, tasas, tributos, etc.) y de servicio publico. La prevencién
directa se suele considerar imperfecta e insuficiente, si no se com-
plementa con las normas sancionadoras —administrativas, civiles y
penales— amenazando con una medida aflictiva si se incumple un
precepto —mandato o prohibicién— con intencién de prevencién
general, vy en caso de incumplimiento de uno de tales preceptos,
s¢ incurre en la responsabilidad correspondiente aplicando na
sancién en régimen retributivo. Pues bien, se trataria de acercar el
Derecho penal a los espacios colindantes de la responsabilidad
civil y, sobre todo, de la administrativa, incluyéndolo en el 4mbito
de un Derecho geneal reparador, que pretende compensar a la
victima o perjudicado, al tiempo que exigir al infractor el «precio»
de la infraccién, con animo rehabilitador o sin él (35).

Pero se advertia que coetdneamente a esta corriente de acerca-
miento del Derecho penal a los sistemas sancionadores no penales,
se debia producir un reflujo de identificacién de tales ordenamien-
tos sancionadores no penales —especialmente del administrativo—
con el penal, en los aspectos positivos que suponen las garantias
derivadas de los principios de legalidad, presuncién de inocencia.
jurisdiccionalidad, etc. De esta manera la conformacién del genérico
Derecho reparador seria més completa (36).

Y en fin, insistiendo una vez mas en las consecuencias ya comen-
tadas de la unidad del Ordenamiento juridico, todo lo dicho ha de
enmarcarse en una politica legislativa donde las normas sanciona-
doras no caigan en la hipertrofia, se simplifiquen al maximo Yy,
sobre todo, estén en relacién de coordinacién y subordinacién res-
pecto a las directamente preventivas, congruentes a su vez todas
ellas con una politica general y sectorial tendente hacia la vigencia
real y efectiva de la libertad, la igualdad y la justicia.

(35) En Espafia esta evolucién del Derecho penal podria requerir
una reforma constitucional, si no se superan las penas privativas de
libertad y lag medidas de seguridad, pues dispone el articulo 25, 2: “Las
penas privativas de libertad y las medidas d® seguridad estaran orien-
tadas hacia la reeducacién y reinsercién social...”.

(36) Especial importancia supone en Espafia la aplicacién del prin-
cipio de legalidad y del de jurisdiccionalidad en el dmbito del Derecho
administrativo sancionador. Ambog rigen constitucionalmente (arts. 25
y 106, 1), pero las descripciones de las infracciones suelen ser imprecisas
y, sobre todo, el control jurisdiccional es posterior a la imposicién y
ejecucién de la sancién, declardndose no pocas veces improcedente una
sancién después de haberse cumplido. Es necesario optar por la trans-
ferencia &l poder judicial del acto sancionador en base al expediente
instruido por la Administracion o bien por la suspensién de la ejecuto-
riedad del acto administrativo sancionador cuando se interponga recurso;
sobre estos problemas puede verse M. Bajso FERNANDEZ, De'recho penal
econdémico, Madrid 1978, pag. 96-108,
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III. CRITERIOS E INSTRUMENTOS TECNICOS

La realizacién préctica de los precedentes criterios, reguladores
del funcionamiento de las fuentes materiales de la norma penal,
exige a su vez la determinacién de pautas e instrumentos técnicos,
que se concretan en la planificacion previa a la elaboraciéon de toda
norma penal, en la observancia de la coordinacién, simplificacién y
rango de ley organica al elaborar la norma penal y, en fin, en la
existencia de un 6rgano técnico legislativo adecuado.

1. La planificacion previa: objetivos y costos

Antes de elaborar un proyecto legislativo penal, si se le consi-
dera efectivamente como un instrumento d= politica criminal a su
vez incluso en una politica social general, es necesario confeccionar
un plan en el que se fijen los objetivos a lograr a corto, medio y
largo plaze, asi como los costos y los medios necesarios para alcan-
zar tales metas (37). El presupuesto o primer paso de la elabora-
cién de dicho plan es el conocimiento de Ia realidad social sobre la
que se quiere incidir, asi como el de los medios de que se dispone
(medios legales: normas penales, procesales y penitenciarias; me-
dios personales: policiales, judiciales y penitenciarios; medios rea-
les: locales, instrumental, etc.; medios financieros), con un pronds-
tico que indique las previsiones de desarrollo de esa realidad social
sobre esas bases actuales.

Descrito y cuantificado el problema social a resolver se debe
elaborar el plan en si, determinando con pragmatismo los objetivos
fechados (a corto, medio y largo plazo) y cifrados (costos y medios
financieros disponibles), asi como los procedimientos e instrumen-
tos para su logro, entre los que figurara la criminalizacién, més o
menos intensa, o la descriminalizacién total o parcial de determi-
nadas conductas. Estos planes, ademds de dotar de 'un realista
sentido politico criminal a la norma penal que en su caso se cree,
serviran también para verificar en cada uno de los plazos previstos
la mayor o menor eficacia de dicha norma y de los restantes
medios. .

La gestacién de normas penales e incluso de Cédigo penales
completos (38) sin estos estudios socioecondéiicos previos, res-
ponde consciente o inconscientemente a la idea de que las normas
penales son patrimonio exclusivo de los juristas, quienes légica-
mente ignoran esos problemas que han de tenerse en cuenta antes,

(37) M. LOPEZ-REY Y ARROJO, La justicia penal y la politica cri-
minal en Espaia, Madrid 1979, pags, 87-91 y 97. M. L. LiMa pE RODRi-
GUEZ, “Politica criminal’, La reforma penal en los paises en desarrollo,
Méjico 1978, pags. 88-95.

(38) El caso del Proyecto del Cédigo penal de 1980 en Espafia.
Ver nota-(8).
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durantc y después de la articulacién de dichas normas. En tales
supuestos de ausencia de plan, la perfeccién teérica que puedan
alcanzar las leyes penales estd tan contaminada de utopia y ucro-
nia que sélo logran una vigencia real o material muy limitada,
especialmente por la ausencia de los medios financieros que toda
previsién legal suele exigir, pero también porque un gran nimero
de preceptos carecen de realismo y no pasan de ser una criminali-
Zzacién mis o menos simbdlica (39). .

2. Elaboracién de las normas.

~

El grupo de juristas que participe en la planificacién, debera
redactar siguiendo sus pautas el proyecto de norma penal, en el
supuesto de que se considere conveniente una criminalizacién «ex
novo», o de modificacién de la normativa vigente. Este es el mo-’
mento de, recogiendo el contenido politico general y criminal acor-
dado, conformar juridicamente el propésito redactando el pre-
cepto e incluyendo la pena oportuna, barajando las diversas posibi-
lidades técnico dogmaticas.

A) COORDINACIGN HORIZONTAL Y VERTICAL

La elaboracién de la norma penal, por el hecho de estar dirigida
a formar parte de un subconjunto —el ordenamiento penal— y
de un conjunto mds amplio —el Ordenamiento juridico tnico—,
ha de tener muy en cuenta las exigencias de coordinacién vertical,
o subordinacién, que limitara el contenido de la norma o, en algun
caso, lo exigird y conformara (40), y al mismo tiempo las de
coordinacién horizontal con las restantes normas penales y extra-
penales, con las primeras para evitar redundancias que convertirian
la nueva norma en inutil, de modo total o parcial, y problemas
concursales sin sentido que pudieran complicar la practicidad del
nuevo precepto, y con las segundas —las no penales— para el logro
de congruencia en las ‘concordancias que puedan existir (41).

(39) En el Proyecto de Cédigo penal espafiol, por ejemplo, se prevén
novedades como los arrestos de fin de semana, sin estudios previos que
garanticen la viabilidad de tal pena que exige muy abundantes locaies
con celdas individuales.

(40) La Constitucién espafiola exige proteccién penal para el medio
ambiente v para el patrimonio cultural histérico y artistico (arts. 45 y 46).

(41) Normag penales en blanco, sin mayores precisiones en la des-
cripeién de la conducta, son un claro ejemplo de solapamiento entre las
sanciones penales y las administrativas, si es el caso, que provoca estos
problemas, Por ejemplo, el articulo 339 del Cédigo penal espafiol padece
este defecto.

26
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B) SIMPLIFICACION DE LAS NORMAS PENALES EXISTENTES

" Al hilo de la comentada coordinacién horizontal en el ambito de
las normas penales y recordando la también aludida descrimina-
lizacién aparente y técnica, hay que hacer una referencia expresa
a la simplificacién de la normativa penal que desde muy diversas
perspectivas se ha defendido (42). Razones de economia normativa,
seguridad juridica y eficacia aconsejan suprimir preceptos inutiles,
en el sentido de carecer de eficacia criminalizadora real (43). Légi-
camente si se habla de suprimir preceptos imitiles, con mavor

razén se puede reclamar la no creacién de semejantés precep-
tos (44).

C) RANGO DE LEY ORGANICA

Y en fin, para terminar esta referencia a la elaboracién de las
normas penales, no estard de més considerar un problema recien-
temente planteado en Espafia, a raiz de la promulgacién de la
Constitucién de 1978, pues su articulo 81 prevé la existencia de
leyes orgénicas cuya aprobacién, modificacién o derogacién «exigi-
rd mayoria absoluta del Congreso, en una votacién final sobre el
conjunto del proyecto», frente a la mayoria simple de las leyes
ordinarias, férmula que plantea la necesidad de un mayor consenso
en la elaboracién de una ley orgénica, que seran «las relativas al
desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades pu-
blicas» y otras expresamente previstas como tales en la Consti-
tucidn.

La praxis legislativa espafiola mds reciente es la de considerar
leyes organicas las relativas a la aprobacién o modificacién de leyes
penales (45), en base tanto a la limitacién de las libertatles y dere-
chos fundamentales que todo precepto y pena supone, como por
Ia concreta previsién del articulo 25 que configura como derecho
fundamental el principio de legalidad de los delitos. Sin entrar en
la discusién de hasta qué punto deben o no tener el rango de
organicas las leyes penales, lo cierto es qué tiene sentido exigirlo

o

(42) Por ejemplo, CARNELUTTI, El problema de la pena, Buenos Ai-
res 1956, pag. 86.

(43) Si se reconoce la existencia de circunstancias agravantes ge-
néricas, habria que plantearse hasta qué punto, si la diferencia de pe-
nalidad en uno y otro caso no es muy elevado, se justifica determinadas
figuras cualificadas. Si el allanamiento de morada es delito, el hecho de
que sea cometido por un funcionario publico no tiene por qué exigir
otra figura (arts. 490 y 191, 1.° del Cédigo penal), etc.

(44) En el Proyecto de Cédigo Penal espafiol de 1980 hay abun-
dantes ejemplos en este sentido.

(45) Por ejemplo las Leyes Orgénicas 4 y 9/1980 y 2/1981.
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desde una perspectiva de las fuentes materiales del Derecho penal,
por la mayor aceptacién exigible para cualquier proyecto crimi-
nalizador (46).

3. El drgano gestador de la norma penal

¢Qué organo debe elaborar los anteproyectos y proyectos de
normas penales?, constitucionalmente corresponden al Gobierno
los proyectos, segtin el articulo 88 de la Constitucién, y el antepro-
yecto a la Comisién General de Codificacién (Seccién 4.2 de Derecho
penal y penitenciario), organismo de alto prestigio cientifico juri-
dico pero enclavado en el Ministerio de Justicia y ajeno a las actua-
ciones de los restantes ministerios, particularmente el de Hacienda,
a los que generalmente sélo comunica los anteproyectos termina-
dos en el rutinario trdmite previo al correspondiente Consejo de
Ministros en el que se va a convertir en proyecto (47). Es pues un
claro ejemplo de monopolizacién por parte de los juristas de la
actividad de gestacién de las normas penales, con las disfuncionales
consecuencias de irrealidad y consiguiente irracionalidad a las
que antes se ha hecho referencia.

La creacién y abrogacién de normas penales, de ordinario, es un
problema politico necesariamente implicante de muy distintos mi-
nisterios, que como se ha visto requiere una previa labor de plani-
ficacién en la que el estudio de costos y medios financieros ocupa
un lugar importante, por lo que s6lo una comisién u 6rgano colec-
tivo interministerial, coyuntural o estable, puede cumplir los requi-
sitos politicos y técnicos que la actividad legislativa penal en la
actualidad exige. Que esta comisién cuente con la colaboracién de
todos los cientificos e instituciones que pusdan aportar algo a estos
estudios previos o coetineos, parece igualmente aconsejable, lo
que requiere serenidad y huida de toda precipitacién en la elabora-
cién de los anteproyectos de leyes penales.

(46) La actividad criminalizadora tendri de este modo, en mayor
grado, el caracter de auténtica politica de Estado.

(47) Es un mal secular. la elaboracién o copia del extranjero de
leyes teéricamente muy perfectas, pero irrealizables por falta de medios,
especialmente financieros. El grado de incumplimiento de estas leyes
tan perfectas es seguramente més perjudicial para la sociedad que leyes
mas imperfectas que se cumplieran.






