gy

ccin
I

TLRLL L ek AL Lk bR IRTR & BLLR FYRI =Pl FPPFR@PRPH! Li=glns




Revista Penal

Numero 43

Sumario

Doctrina:

— Sistemas nacionales de justicia, persecucion de crimenes internacionales y principio de complementariedad.

Especial referencia a algunas experiencias latinoamericanas, por Kai Ambos y Gustavo Urquizo ................... 5
— Normalizacion VS. perversion: a proposito del concepto de pornografia infantil, por Viviana Caruso Fon-

AT ..o h ettt e et et e e ettt e e et et e et e et aeeeeneees 25
— Medidas que afligen como penas. La inhabilitacion para delincuentes sexuales para profesiones de contacto

con menores, por Cristina Fernandez-Pacheco ESIFrAdQ .................c.ccccevoeiciiiieiiiiiiiaieiiiieeee e 46
— Derechos fundamentales afectados en el uso de confidentes policiales, por Adrian Nicolds Marchal Gonza-

LOZ. ettt Rt R At n bRt n ettt n et h e n e et ettt e e e st e enes 64
— Una lectura del articulo 1 del Convenio contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o De-

gradantes, a la luz de la practica de Comités Internacionales y la jurisprudencia de Tribunales internacionales,

por Antonio Murioz Aunion y Glorimar Alejandra Leomn Silva..................ccccoocieeeiiieiiiiiiiiiiieeee e 89
— Valor probatorio de la autoinculpacion ante la policia, no ratificada ante el 6rgano judicial, por Francisco

MUTIOZ COMAE. ..o ettt ettt e at et e bt e et e st et e eates e b e eaeensebeeneeneens 102
— La participacion del asesor fiscal en el delito de defraudacion tributaria, por Fernando Navarro Cardoso..... 116
— El primer paso fallido del Real Decreto-Ley 9/2018, de 3 de agosto, de medidas urgentes para el pacto de

estado contra la violencia de género, por Nieves Sanz MUlas .................ccccceoeiceeveiciiieieieiieeee e 137
— Personas especialmente vulnerables y personas indefensas en los delitos contra la vida humana independien-

te, por José Luis Serrano Gonzdalez de MUFIILO .................c.cccoioeiiioiiiii et 156
— Stalking: el delito de acoso de acecho o predatorio (art. 172 ter cp). Problemas de delimitacion del tipo penal

en Espaiia, por Patricia Tapia BAIIESIETOS ................cccccuioiioeiiiiiieeet ettt 172
— The Law in the Process of Economic Globalization: Imperialism and Colonization of Legal Systems, por Yu

WARG ... ettt ettt 195
— Dogmatica funcionalista y politica criminal: una propuesta fundada en los derechos humanos, por Laura

ZUTEGA ROAPIGUEZ ...ttt ettt ettt ettt et et s e as et e s eae et eeseensenes 204
Sistemas penales comparados: Delitos contra la propiedad intelectual (Criminal Copyright infringement)..... 229
Jurisprudencia: La vinculacion del juez a la ley y la reforma de los delitos contra la libertad sexual. Algunas

reflexiones sobre el caso “La Manada”, por Francisco Mufloz Conde ...........cceeiveereninienieninieiencseeeee e 290

* Los primeros 25 numeros de la Revista Penal estan recogidos en el repositorio institucional cientifico de la Universidad de Huel-
va Arias Montano: http://rabida.uhu.es/dspace/handle/10272/11778

UNIVERSIDAD

1661 ONV

Gniversidad VNiVERSiDAD o
deHueha P SALAMANCA SUCLM

m Arias Montano
Repositorio Institucional
de la Universidad de Huelva
tirant lo bllanch

Publicacion semestral editada en colaboracion con las Universidades de Huelva, Salamanca,
Castilla-La Mancha, y Pablo Olavide de Sevilla



Direccion
Juan Carlos Ferré Olivé. Universidad de Huelva
jeferreolive@gmail.com
Secretarios de redaccion
Victor Manuel Macias Caro. Universidad Pablo de Olavide
Miguel Bustos Rubio. Universidad Internacional de La Rioja

Comité Cientifico Internacional

Kai Ambos. Univ. Géttingen José Luis Gonzalez Cussac. Univ. Valencia
Luis Arroyo Zapatero. Univ. Castilla-La Mancha Borja Mapelli Caffarena. Univ. Sevilla
Ignacio Berdugo Gomez de la Torre. Univ. Salamanca Victor Moreno Catena. Univ. Carlos 111
Gerhard Dannecker. Univ. Heidelberg Francisco Mufoz Conde. Univ. Pablo Olavide
José Luis de la Cuesta Arzamendi. Univ. Pais Vasco Enzo Musco. Univ. Roma
Albin Eser. Max Planck Institut, Freiburg Francesco Palazzo. Univ. Firenze
Jorge Figueiredo Dias. Univ. Coimbra Teresa Pizarro Beleza. Univ. Lisboa
George P. Fletcher. Univ.Columbia Claus Roxin. Univ. Miinchen
Luigi Foffani. Univ. Médena José Ramon Serrano Piedecasas. Univ. Castilla-La Mancha
Nicolas Garcia Rivas. Univ. Castilla-La Mancha Ulrich Sieber. Max Planck. Institut, Freiburg
Vicente Gimeno Sendra. UNED Juan M. Terradillos Basoco. Univ. Cadiz
José Manuel Gomez Benitez. Univ. Complutense John Vervaele. Univ. Utrecht
Juan Luis Gémez Colomer. Univ. Jaume I° Eugenio Raul Zaffaroni. Univ. Buenos Aires
Carmen Gomez Rivero. Univ. Sevilla Manuel Vidaurri Aréchiga. Univ. La Salle Bajio

Consejo de Redaccion

Miguel Angel Nufiez Paz y Susana Baron Quintero (Universidad de Huelva), Adan Nieto Martin, Eduardo Demetrio
Crespo y Ana Cristina Rodriguez (Universidad de Castilla-La Mancha), Emilio Cortés Bechiarelli (Universidad de
Extremadura), Fernando Navarro Cardoso y Carmen Salinero Alonso (Universidad de Las Palmas de Gran Canaria),
Lorenzo Bujosa Badell, Eduardo Fabidn Caparros, Nuria Matellanes Rodriguez, Ana Pérez Cepeda, Nieves Sanz
Mulas y Nicolds Rodriguez Garcia (Universidad de Salamanca), Paula Andrea Ramirez Barbosa (Universidad
Externado, Colombia), Paula Bianchi (Universidad de Los Andes, Venezuela), Elena Nuiiez Castafio (Universidad de
Sevilla), Carmen Gonzalez Vaz (Universidad Complutense) Pablo Galain Palermo (Max Planck Institut - Universidad
Catolica de Uruguay), Alexis Couto de Brito y William Terra de Oliveira (Univ. Mackenzie, San Pablo, Brasil).

Sistemas penales comparados

Martin Paul Wassmer (Alemania) Manuel Vidaurri Aréchiga (México)

Luis Fernando Nifio (Argentina) Sergio J. Cuarezma Teran (Nicaragua)
Alexis Couto de Brito y Jenifer Morales (Brasil) Carlos Enrique Mufoz Pope (Panama)
Jiajia Yu (China) Victor Roberto Prado Saldarriaga (Peru)

Angie A. Arce Acuiia (Costa Rica) Frederico de Lacerda da Costa Pino (Portugal)

Elena Nuiiez Castafio (Espaia) Svetlana Paramonova (Rusia)
Victor Lloyd y Theresa Griffiths (Estados Unidos) Volodymyr Hulkevych (Ucrania)
Monica Roncati (Italia) Sofia Lascano y Pablo Galain Palermo (Uruguay)

Jests Enrique Rincon Rincén (Venezuela)

| www.revistapenal.com |

© TIRANT LO BLANCH
EDITA: TIRANT LO BLANCH
C/ Artes Graficas, 14 - 46010 - Valencia
TELFS.: 96/361 00 48 - 50
FAX:96/369 41 51
Email:tlb@tirant.com
http://www.tirant.com
Libreria virtual: http://www.tirant.es
DEPOSITO LEGAL: B-28940-1997
ISSN.: 1138-9168
IMPRIME: Guada Impresores, S.L.
MAQUETA: Tink Factoria de Color

Si tiene alguna queja o sugerencia envienos un mail a: atencioncliente@tirant.com. En caso de no ser atendida su sugerencia por favor lea en
www.tirant.net/index.php/empresa/politicas-de-empresa nuestro procedimiento de quejas.

Responsabilidad Social Corporativa: http://www.tirant.net/Docs/RSCTirant.pdf



Doctrina

4

Dogmatica funcionalista y politica criminal: una propuesta fundada en los derechos hu-

manos

Laura Zuiiga Rodriguez

Revista Penal, n.° 43. - Enero 2019

Ficha técnica

Autor: Laura Zufiiga Rodriguez

Adscripcion institucional: Catedratica de Derecho Penal, Universidad de Salamanca
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-8696-8025

Title: Functionalist dogmatics and criminal policy: a proposal based on human rights

Sumario: I. Introduccion. II. La crisis del Funcionalismo: el “abrazo mortal” entre Derecho Penal y Politica Criminal.
III. (Por qué el funcionalismo ha perdido su capacidad critica? IV. Rindiendo justicia: el modelo integral de ciencia
penal. V. (Es posible aspirar a criterios valorativos ciertos? VI. ;Cuales son los elementos valorativos validos para le-
gitimar la intervencion penal? VII. Una renovada apuesta por los derechos humanos. 1. Los principios irrenunciables:
legalidad sustancial y proporcionalidad. A) Principio de legalidad sustancial. B) El principio de proporcionalidad. a)
Proporcionalidad I: adecuacion de la incriminacion. b) Proporcionalidad II: necesidad de la incriminacion. ¢) Proporcio-
nalidad III: proporcionalidad estricta de la sancion penal. C) Otros principios irrenunciables respecto a la responsabili-
dad penal. VIII. Recapitulando: La complejidad del método y la complejidad del objeto. 1. El dualismo metodologico.
2. Problemas del objeto. IX. A modo de conclusion: propuestas de futuro. Bibliografia.

Summary: I. Introduction. II. The crisis of Functionalism: the “deadly embrace” between Criminal Law and Crimi-
nal Policy. III. Why has functionalism lost its critical capacity? IV. Rendering justice: the integral model of criminal
science. V. Is it possible to aspire to certain valuation criteria? VI. What are the valid valuation elements to legitimize
criminal intervention? VII. A renewed commitment to human rights. 1. The inalienable principles: substantial legality
and proportionality. A) Principle of substantial legality. B) The principle of proportionality. a) Proportionality I: adequa-
cy of the incrimination. b) Proportionality II: need for incrimination. ¢) Proportionality III: strict proportionality of the
penal sanction. C) Other inalienable principles regarding criminal responsibility. VIII. Recapitulating: The complexity
of the method and the complexity of the object. 1. The methodological dualism. 2. Problems of the object. IX. By way
of conclusion: proposals for the future. Bibliography.

Resumen: En este trabajo pretendo reflexionar sobre la incapacidad de contener el ius puniendi del Estado por parte
de las corrientes dogmaticas funcionalistas. Sefialar cuales son las razones del propio sistema penal que han conducido
a dejar carta libre al legislador, lo cual ha dado lugar a un punitivismo desbocado y qué fundamentos se proponen para
construir una respuesta penal mas racional. Haciendo un repaso a la situacion espiritual actual de la dogmatica penal,
de las cuestiones del método y el objeto de estudio de esta rama del conocimiento, se llega a la constatacion de un rela-
tivismo impropio de un conocimiento que se pretende cientifico. La propuesta racional frente a este relativismo es una
Politica Criminal fundada en los derechos humanos.

Palabras clave: Dogmatica, Politica Criminal, Criminologia, Funcionalismo, Derechos Humanos, Derecho Penal.

Abstract: In this paper I intend to reflect on the inability to contain the ius puniendi of the State by functionalist dog-
matic currents. Point out what are the reasons of the penal system itself that have led to leave a free letter to the legis-
lator, which has led to an unbridled punitiveness and what fundamentals are proposed to build a more rational criminal
response. By reviewing the current spiritual situation of criminal dogmatics, the questions of the method and the object
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of study of this branch of knowledge, we come to the conclusion of an improper relativism of a knowledge that is inten-
ded to be scientific. The rational proposal against this relativism is a Criminal Policy based on human rights
Key words: Dogmatics, Criminal Policy, Criminology, Functionalism, Human Rights, Criminal Law

I. INTRODUCCION

En los ultimos afios la ciencia penal ha seguido un
camino de normativizacion de las categorias conocidas
como clasicas, presionada por la realidad social cam-
biante y por la llamada Sociedad de riesgo. La flexi-
bilidad de las categorias y de los principios que le dan
sustento se ha percibido especialmente en la legislacion
del Derecho Penal Econdmico. La tension entre esos
nuevos delitos y las categorias y principios disefiados
como barreras irrenunciables desde la Escuela Clasica,
ha dado lugar a un debate que ha protagonizado buena
parte de los afios dos mil, practicamente no acabado,
respecto a la cuestion de hasta qué punto es posible
normativizar (flexibilizar) los conceptos y los princi-
pios penales para hacer frente a nuevas realidades que
amenazan la convivencia social. Pero no sélo esta nor-
mativizacion de las categorias ha afectado a los “nue-
vos delitos”, pues también los clasicos han sufrido una
ampliacion punitiva sin precedentes.

Para responder a esta problematica es preciso pre-
viamente comprender cudles son las caracteristicas de
esas herramientas conceptuales que posee el Derecho
Penal para hacer frente a esa realidad social que de-
manda una mayor intervencion penal. En suma, qué
método o caminos han de seguirse para hacer frente
a las modernas formas de criminalidad y si estas son
objeto de nuestro estudio y analisis o lo son de otras
ramas del ordenamiento u otras formas de control so-
cial en las que deben implicarse en la Sociedad. Para
ello nos adentraremos en las caracteristicas de objeto y
método en los momentos actuales, en sus discusiones
mas importantes.

II. LA CRISIS DEL FUNCIONALISMO: EL “ABRA-
Z0 MORTAL” ENTRE DERECHO PENAL Y POLI-
TICA CRIMINAL

Empezaremos por desarrollar todos los cuestiona-
mientos o dificultades conceptuales propias del pensa-
miento orientado a fines sociales, abierto a las conside-
raciones politico-criminales inaugurado por ROXIN.

Ciertamente que esta corriente de pensamiento ha
dado lugar a un desarrollo del conocimiento del De-
recho Penal sin precedentes. Seguido por buena parte
de la doctrina espanola y latinoamericana, el Derecho
Penal orientado por las consideraciones de la Politica

Criminal ofrecia buenas herramientas para comprender
las finalidades sociales de una Sociedad cambiante, en
donde la pena ya no podia ser explicada como castigo
divino o real, ni como mera retribucion, sino como ins-
trumento de control social enmarcado en el modelo del
Estado Social y democratico de Derecho y, por tanto,
ha de cumplir con finalidades sociales como la conten-
cion del delito.

Ahora bien, el problema ha sido que sélo hasta alli
llegaban todos los acuerdos. (Cuales son esas finalida-
des sociales? ;Qué prevencion es valida? ;jPrevencion
general y/ o prevencion especial? jPrevencion general
negativa / prevencion general positiva? ;Qué sucede
con las contradicciones entre ellas? Se ha abierto una
cantidad de interrogantes resueltas de muy distinta ma-
nera por la comunidad cientifica.

El Derecho Penal abierto a las funciones sociales,
orientado por las consideraciones politico-criminales
se ha mostrado incapaz de contener el poder punitivo
del Estado. Es mas, cualquier planteamiento de carac-
ter politico-criminal podia justificar las normas legales
porque cumplian determinadas finalidades sociales;
una especie de tautologia. La tolerancia cero, el garan-
tismo, las politicas de emergencia, las politicas de ex-
cepcion, la orientacion hacia prevencion general positi-
va, la orientacion hacia la prevencion general negativa,
la fundamentacion en la resocializacion, la utilizacion
de la mediacion, la ampliacion de las consecuencias
juridico-penales como el decomiso, la introduccion de
nuevas penas como la prision permanente revisable, la
utilizacion del Derecho Penal para fines promocionales,
la caida de los dogmas como la responsabilidad penal
de las personas juridicas, las demandas internaciona-
les, el Derecho Comparado, la autorregulacion con los
compliance programs, la Carta Magna del delincuente,
la Carta Magna de la victima, la perspectiva de género,
el populismo punitivismo, el Derecho Penal del enemi-
go para los terroristas, el Derecho Penal del amigo para
los poderosos, etc., etc.

Visto el panorama del Derecho Penal y de la Poli-
tica Criminal actual podemos decir que poseemos un
argumentario “a la carta”, donde practicamente cada
intérprete puede tomar la teoria y la orientacion que sea
mas idonea para razonar la decision que previamente
ha adoptado. El llamado “circulo del conocimiento” o
también el “circulo hermenéutico” se presenta asi, en
muchos casos, carente del rigor necesario para una res-
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puesta cierta, igualitaria, previsible, propia de un cono-
cimiento que se pretenda “cientifico”. Si todo es valido,
nada es vélido.

El desarrollo del normativismo dogmatico con las
teorias de la imputacion en sentido general y, la impu-
tacion objetiva con caracter particular, aunada a toda
la discusion sobre los retos de la Sociedad de riesgo,
han posibilitado y legitimado diversas opciones tedri-
cas como el riesgo permitido e incluso el principio de
precaucion, que han dado lugar a adelantamientos en la
intervencion penal, con una clara vis expansiva dificil
de contener. Efectivamente, la responsabilidad del de-
lito no esta mas aunada a la causa —como no podia ser
de otra manera, de otro lado—, sino a los mecanismos
consensuados de atribucion de la responsabilidad penal
de acuerdo a célculos de probabilidad (previsibilidad
objetiva, teoria de la probabilidad en el dolo eventual),
etc.

No es de extrafar que el Profesor DONINTI (2011,
pp. 17-19), se refiera al “abrazo mortal” entre la Dog-
matica y la Politica Criminal, valorando cémo la pro-
babilidad virtuosa de esa sintesis anhelada entre Dog-
matica y Politica Criminal propugnada por ROXIN y
seguida por el funcionalismo dominante en la doctrina
que sigue la influencia alemana, se ha convertido en el
avenir de un relativismo juridico, donde cabe la ten-
tacion de legitimar ““ a toda costa” la ley por parte del
legislador, la sentencia por parte del juez o la posicién
doctrinaria por parte de la Academia.

En efecto, una vez la dogmatica se ha orientado al fin,
se ha abierto al pensamiento problema, se ha preocupa-
do por las consecuencias, se ha orientado a finalidades
sociales preventivas, las certezas resultan escasas para
la delicada mision de determinar los limites de lo que
debe ser considerado delito, a quiénes puede imponerse
una pena y cudles son las técnicas legitimas para aunar
una y otra cuestion.

Creo que debemos ser conscientes que no es el poco
rendimiento de la teoria del bien juridico, ni la teoria de
la prevencion general positiva, ni la normativizacion de
las categorias, por si solos elementos suficientes y ne-
cesarios que expliquen la relativizacion de las catego-
rias y de los principios que observamos, sino es que el
propio método dogmatico orientado al fin social, a las
valoraciones politico-criminales, a la Politica Criminal,
posee en su ADN el germen de esta relativizacion.

(Qué valoraciones sociales son legitimas? ;Qué
orientaciones politico-criminales son validas? ;Quié-
nes determinan esas valoraciones politico-criminales?
La centralidad de la Politica Criminal o el protagonis-
mo que la propia dogmatica le ha otorgado, conduce
al pensamiento juridico-penal a una apertura hacia una

realidad social que cambia constantemente, una ciu-
dadania que demanda mas y mas Derecho Penal ante
la caida de sus propios referentes personales, que se
guia por lo que la opinién publica determina, como
aquello que causa “alarma social”!, el protagonismo de
los medios de comunicacion, el escrutinio publico de
las decisiones judiciales y, la proliferacion de actores
determinantes sobre lo que debe o no debe ser delito,
como colectivos concretos en demanda de reivindica-
ciones sociales.

Bajo todas estas incertezas las preguntas que caben
son ;Qué espacio le queda a la dogmatica? ;Qué ense-
far a los alumnos de las Facultades de Derecho como
Derecho Penal? ;Cuales de todas esas posiciones po-
litico-criminales es legitima? ;Cual es el criterio de
verdad que ha de regir al pensamiento juridico-penal?
Sin duda, existen consideraciones sociales, econdmi-
cas y politicas que explican los cambios sociales que
han alimentado este punitivismo de la Sociedad, sobre
los cuales no puedo entrar en detalle y, mas bien, me
remito a la monumental obra de GARLAND (2005).
Pero antes de intentar dar respuestas a esas preguntas
me adentrar¢ en los fundamentos por los cuales el fun-
cionalismo ha perdido su capacidad de limitar el poder
punitivo del Estado.

III. ;POR QUE EL FUNCIONALISMO HA PERDI-
DO SU CAPACIDAD CRITICA?

Un sistema juridico que se precie de ser de caracter
cientifico ha de distinguir lo que es valido de lo que no
es valido, lo que es legitimo y lo que es ilegitimo. Un
punto de partida minimo para un saber ordenado y jus-
to es asumir que no todo Derecho vigente es Derecho
legitimo. Probablemente no sea tan facil fundamentar
criterios de verdad a partir de conceptos abstractos asu-
mibles para todo tiempo y lugar como aspiraba la Es-
cuela Clasica bajo el prisma del [luminismo, pero cier-
tamente no seria posible asumir como Justicia, como
Derecho, un conocimiento incapaz de establecer qué
razonamiento es valido y qué es invalido. Si el intér-
prete posee una serie de teorias a su disposicion, todas
supuestamente validas, es preciso ir a la esencia de ese
conocimiento y preguntarse cuales son las certezas mi-
nimas asumibles, qué esta fallando para que este méto-
do de conocimiento no sea capaz de invalidar al menos
algunas de ellas. Para ello creo que ha de partirse de
estas dos premisas:

1°) En el nacleo de lo que denominamos Derecho Pe-
nal estd una constante: la continua lucha del ser huma-
no por ponerle barreras a las autoridades (sefor feudal,
Monarquias, Iglesia, Estado) para que su expansiva ca-

1 Concepto totalmente indeterminado, sujeto a las subjetividades de las masas y a la capacidad de influencia de los medios de

comunicacion.
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pacidad de intromision en las vidas de las personas, sea
lo mas limitada posible, ocurra en casos de necesidad y
con unas condiciones de fondo y forma regladas.

2°) Para que sea posible efectivamente la existencia
de unas barreras infranqueables al Derecho Penal es
preciso que exista una capacidad critica, es decir, la
posibilidad de validar o no las soluciones penales con
criterios lo mas objetivos, racionales posibles, de ma-
nera que sean idoneos para contrastar la ley, la doctri-
na o la jurisprudencia. Se trata no solamente de una
actitud por parte del intérprete o del sujeto de conoci-
miento, sino de la existencia de parametros de validez
consensuados del propio conocimiento, unas minimas
certezas.

Es preciso evocar que el nacimiento del Derecho Pe-
nal como conocimiento cientifico se situa en nuestra
tradicion euro-continental con la publicacion del libro
de BECCARIA, De los delitos y de las penas en 17642,
momento en que se logra sistematizar una serie de
principios limitadores al poder punitivo como barreras
irrenunciables ante la barbarie del Antiguo Régimen.
El principio de legalidad, el principio de proporciona-
lidad entre delito y pena, el principio de responsabili-
dad personal o de culpabilidad, la prohibicion de penas
inutiles, el principio de necesidad (s6lo el sufrimiento
necesario), la prohibicion de penas corporales, la prohi-
bicion de la tortura, la prohibicion de la pena de muer-
te. Estas deben constituir barreras infranqueables para
los gobernantes.

La llamada Escuela Cléasica se hizo eco de esta fi-
losofia porque creia en la existencia de derechos na-
turales de las personas, mas alla de toda autoridad en
el poder (Iluminismo). Este consenso dio lugar a que
los principios iluministas se introdujeran en los codigos
penales, bajo el gran movimiento de codificacion que
se inicia en el siglo XIX. Si los principios limitadores
al ius puniendi estan considerados en las leyes penales,
solo queda interpretarlas y se produce el apogeo del Po-
sitivismo. El juez es sdlo “la boca de la ley”. A partir
de ese momento, se le atribuye a la Ley condiciones
practicamente ideales de coherencia, unidad, igualdad,
inexistencia de lagunas. Seguidamente se produce el
triunfo del Formalismo juridico o Tecnicismo juridico,
con la consideracion de la Ley como la encarnacion de
la Justicia.

Sin duda el aporte mas importante del Positivismo
ha sido la irrenunciabilidad a la construccion sistema-
tica, esto es, a la necesidad de un cierto orden 16gico
en la elaboracion de las categorias juridicas que com-

ponen el delito, orden 16gico que sirve para determi-
nar la validez del razonamiento y la legitimidad de la
consecuencia juridica, la imposicion de una pena. La
teoria juridica del delito, edificio tedrico sedimentado
por sucesivas aportaciones principalmente de la doctri-
na alemana, seria la forma mas acabada de ese razona-
miento técnico del Derecho Penal, entendiendo que las
categorias establecidas también eran plasmacion de ese
ideal de limitacion del poder punitivo del Estado. La
Dogmatica penal, como su método de conocimiento, se
convertiria en uno de los razonamientos mas refinados,
fiables, certeros, racionales del ambito del Derecho del
siglo XX, con una capacidad de atraccion inigualable’.
El dogmatico so6lo podia interpretar la ley y aplicarla,
por lo que la exégesis y la hermenéutica constituian la
metodologia por excelencia.

Ciertamente que el protagonismo del razonamiento
dogmatico dio lugar a un alejamiento de la realidad so-
cial del penalista dogmatico y precisamente el Funcio-
nalismo, con la idea de fin como norte del sistema de
conocimiento, posibilitd la apertura hacia esa realidad
olvidada. No obstante, la idea de fin (fines sociales),
la apertura hacia las consideraciones politico-crimina-
les, el predominio del pensamiento problema sobre el
pensamiento sistema, el prevencionismo, han abierto
una multiplicidad de opciones metodoldgicas en el pa-
norama actual, demostrando asi sus limitaciones para
verificar cudl opcion es verdadera, restringiendo la ca-
pacidad critica del dogmatico hacia la norma penal, que
puede ser justificada con multiples teorias.

Empezando por el Funcionalismo radical de JAK-
OBS que centra su sistema de imputacion en la fina-
lidad de prevencion general positiva de la pena. Si la
finalidad de la pena es restaurar la vigencia de la norma
infringida con el delito, pocas opciones de cuestionarla
le queda al estudioso porque tiene que dar por valida di-
cha norma y, mas bien, el castigo se centraria en la pro-
pia desobediencia. Como advierte MONTORO (2007,
pp. 373-374): “Al funcionalismo de Jakobs subyace,
como Unico apoyo, segun se ha indicado ya, un rela-
tivismo, un nihilismo axiologico, €tico, en virtud del
cual cualquier sistema social existente, por el simple
hecho de su existencia, es valido y debe ser protegido
mediante el Derecho... la concepcion funcionalista de
la sociedad y del Derecho de Jakobs tienen como resul-
tado la conversion del Derecho en un mero instrumento
técnico al servicio del “funcionalismo social”. Lo im-
portante aqui es que la sociedad (con independencia
del tipo de sociedad de que se trate) -ya sea autocratica

2 Cfr. la edicion de Julio ARMAZA (2016).

3 Un claro ejemplo es la teoria de la imputacién objetiva. I[deada en el ambito del Derecho Penal, ha pasado a ser aplicada en el
Derecho Administrativo sancionador y hasta en el Derecho Civil en el derecho de indemnizacion por dafos. Cfr. SALVADOR CODERCH &
FERNANDEZ CRENDE (20086, p. 7). Vid. mas ampliamente ZUNIGA RODRIGUEZ (2008, p. 10), la demanda de traspasar los principios
penales al ambito del Derecho Administrativo sancionador es otra muestra de la vis atractiva del Derecho Penal.
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o democratica- funcione y tenga medios de autocon-
servacion y defensa”. El pensamiento jakobsiano deja
poco espacio para la duda, para el cuestionamiento vy,
mas bien, reafirma las relaciones sociales que subyacen
en la norma. Esta argumentacion ha sido cuestionada
por incurrir en la falacia normativista: lo que es, debe
ser.

De otro lado, en el pensamiento roxiniano con su
planteamiento de orientar las categorias del delito
hacia finalidades sociales, politico-criminales, deja
abierta las posibilidades valorativas, sin poder definir
con cierta claridad cuales son validas y cuales no. La
orientacion hacia finalidades constitucionales, conside-
rando que en la Carta Magna se encuentra el proyecto
de Sociedad consensuado por todos los ciudadanos, es
el planteamiento mas acabado para otorgar cierta racio-
nalidad a dichas valoraciones, sin duda. Pero hay que
reconocer que la textura abierta de la normativa consti-
tucional ha posibilitado diversas interpretaciones con-
sideradas legitimas en supuestos dificiles, llevando en
muchos casos la discusion al Tribunal Constitucional,
el que ha tenido que dilucidar en ultimo término. Como
advierte DONINI (2011, p. 165) “la idea de fin no ha
sido capaz de limitar verdaderamente el poder punitivo
del Estado”. Mas bien, “las concesiones teleologicas,
funcionalistas de la intervencion penal se abren a todas
las finalidades legitimantes perseguidas por el legisla-
dor” (2011, p. 162)*. La realidad legislativa expansiva
de los ultimos afios corrobora estas aseveraciones.

Las posibilidades de racionalizar la Politica Criminal
tampoco han dado demasiados frutos. Pese a los innu-
merables esfuerzos doctrinarios por explicar fundamen-
tos racionales que doten de guias valorativas validas a
la Politica Criminal’, lo cierto es que la Politica Crimi-
nal es al fin y al cabo Politica y, por tanto, expresion de
un programa politico concreto de unos gobernantes con
unas determinadas orientaciones y proyectos de Socie-
dad, siendo sus limites el texto constitucional y sus ci-
mientos: el Estado de Derecho (el imperio de la Ley) y
los derechos fundamentales. El populismo punitivo que
se ha instaurado en las legislaciones penales occidenta-
les no ha podido ser contenido por criterios capaces de
legitimar o deslegitimar las opciones legislativas.

No obstante, ante esta constatacion ciertamente pe-
simista de la dogmatica funcionalista orientada a fines
sociales, es preciso oponer otra vision positiva de la
misma, para hacer una valoracion realmente equilibra-
da que le rinda justicia.

IV. RINDIENDO JUSTICIA: EL MODELO INTE-
GRAL DE CIENCIA PENAL

Sin desconocer las dificultades antes dichas para es-
tablecer limites al poder punitivo del Estado, el Funcio-
nalismo moderado que ha instaurado el pensamiento de
Claus ROXIN desde los afios setenta, constituye la op-
cion metodoldgica propia de la era actual, donde solo
puede justificarse la intervencion penal con finalidades
sociales. Ni el causalismo naturalista, ni el ontologi-
cismo de WELZEL podrian reconocerse como formas
de conocimiento validas en la era actual. La sociedad
compleja, postmoderna, ha ido superando dichos pa-
radigmas conceptuales considerados parciales por no
comprender la dimension compleja de los objetos de
estudio, necesaria para aprehender la realidad contem-
poranea. El pensamiento de lo complejo requiere de
herramientas complejas: la comprension del todo y las
partes, la union y la descomposicion de los objetos de
estudio, la comprension de los objetos como problema
y los métodos como sistema de pensamiento, la inter-
disciplinariedad, poner el objeto en su contexto, aunar
conocimientos de las ciencias humanas y de las cien-
cias naturales (MORIN, 1999, pp. 26-29, 48).

Esto es, lo mejor del pensamiento dogmatico orien-
tado al fin es el reconocimiento ineludible de la reali-
dad social a la cual se debe la norma penal. La llamada
“vuelta a Von Liszt” de la propuesta de Roxin, es una
obligada mirada al fenomeno criminal que esta detras
de la norma penal y la finalidad de contenerlo. Ni el
delito, ni la pena son cuestiones metafisicas u ontolo-
gicas, sino simplemente instrumentos de control social,
siendo precisamente de los mas contundentes. Situar
el Derecho Penal en la teoria del conocimiento moder-
na significa comprender la cuestion criminal como un
problema, es decir, ampliar el objeto de estudio y, a la
vez, complejizar el método de estudio. Tal y como lo
prevido VON LISZT, se requiere la intervencion de la
Criminologia, la Politica Criminal y el Derecho Penal

4 El'mismo advierte del riesgo de transformar la dogmatica penal en una nueva Politica Criminal construida sobre todo por sus fines.
Hipercritico con los planteamientos de ROXIN, SALAS (2015, pp. 350-351): “la verdadera cuestion no es lo que él propone de manera muy
vaga: construir el derecho penal y la teoria del delito atendiendo a ciertas finalidades valorativas abstractas de tipo politico criminal, sino
mas bien definir concretamente cudles sean esas finalidades valorativas y mediante cuales mecanismos especificos realmente se pueden
implementar en la practica judicial. Esa es la verdadera cuestion de fondo, respecto a la cual la dogmatica funcional mejor hace mutis por
el foro. O sea, la cuestion decisiva, y muy dificil por cierto, esta en definir, desde una perspectiva tecnoldgica (para hablar con Hans Albert)
con qué medios racionales e intersubjetivamente controlables se alcanzan los fines valorativos establecidos consensualmente a priori por

un ordenamiento juridico”.

5 Cfr. ZUNIGA RODRIGUEZ (2001). Vid. también SANCHEZ-OSTIZ (2012) BLANCO LOZANO (2007). Sobre la importancia de

la Politica Criminal y sus fundamentos, me detendré mas adelante.
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—al menos—, una ciencia penal integral con el fin de
conocer la realidad (el ser) del fendmeno criminal y
plantear la propuesta de intervencion penal (el deber
ser) y de otros mecanismos de control social. La Ge-
samtestrafreichwissenchaft es el inico camino metodo-
l6gico viable para comprender el fendmeno criminal en
toda su complejidad. Ello significa que las disciplinas
que la componen, son partes de un todo y que no es
posible comprender el fendmeno criminal sin entender
la relacion del todo con las partes, ni las partes dentro
del todo (MORIN, 1999, p. 100)°.

Como anteriormente se ha apuntado, el pensamiento
metodolégico roxiniano comprende el descubrimiento
mas importante del Neokantismo, la distincion entre
ciencias naturales y ciencias del espiritu, asi como la
distincion entre hechos y valoraciones de los hechos.
El Derecho Penal, como ciencia del espiritu cuyos he-
chos estan impregnados de valor, ha de trabajar con
conocimientos empiricos y conocimientos normati-
vos. Los conocimientos empiricos son los datos del ser
de la realidad criminal, los estudios cientificos sobre
causas, efectos, circunstancias, contextos, tipologia de
autores, perfiles criminales, perfiles de las victimas, es
decir, todos los conocimientos que componen hoy la
Criminologia. Por otro lado, estan los conocimientos
normativos, esto es, planteamientos de propuestas di-
rigidas hacia una finalidad de contencion de los feno-
menos criminales que corresponde realizar a la Politica
Criminal y, en los casos mas graves, al Derecho Penal
con la criminalizaciéon de determinadas conductas y
sus correspondientes penas. Las tres disciplinas han de
trabajar conjuntamente para comprender el fendmeno
criminal como problema social. La comprension del
fendmeno criminal como problema social permite unir
las partes con el todo, porque las disciplinas desunen,
clasifican, parcializan, en cambio el problema convoca,
une y retine. Si, ademas, se considera como social, esto
es, que convoca a toda la Sociedad y no es un problema
individual, el compromiso de las disciplinas y de la So-
ciedad es el de utilizar todas las herramientas posibles,
no solo el instrumento penal, para hacer frente a de-
terminado fendémeno criminal. El campo de estudio se
ensancha, se complejiza y los métodos para conocerlo
y los medios para hacerle frente también.

La criminalidad, se constituye como un problema
complejo politico y social. Es un problema politico,
porque el Derecho Penal al criminalizar una conducta

adopta una decision politica de designar un comporta-
miento como delito (en base a un desvalor de la con-
ducta y un valor positivo del bien juridico en cuestion)
y de establecer quiénes responden con una pena por
ello. Es un problema social, porque la criminalidad es
una cuestion que afecta a toda la Sociedad, al autor, a
sus familiares, a los operadores sociales, a las victimas
reales, a las victimas potenciales, a la Comunidad, etc.,
y, por tanto, que interesa resolver a toda la Sociedad.

Por eso modernamente se entiende el fendomeno cri-
minal como un problema complejo, social y politico,
asi como interdisciplinar. La interdisciplinariedad es
una nota distintiva de la comprension del fendémeno
criminal de hoy. Entonces, no sélo estan en juego los
conocimientos de la Criminologia, del Derecho Penal
y de la Politica Criminal, sino por intermedio de la
primera sobre todo y también por los diversos aportes
que van surgiendo de las nuevas corrientes de las otras
disciplinas, ingresan una serie de conocimientos de las
ciencias sociales, que tienen algo que decir acerca del
fenémeno criminal. Pero ese cimulo de conocimientos
necesitan ser organizados, estructurados, coordinados.
Nuevamente las disputas entre las ciencias pueden pro-
venir de cual es la disciplina que puede y debe llevar la
coordinacion de los conocimientos para tal fin’.

Dentro de este contexto, la Politica Criminal se eri-
ge como la teoria de las estrategias para prevenir la
criminalidad. Partiendo de los datos facticos del feno-
meno criminal que le da la Criminologia, los valora de
acuerdo a los principios generales constitucionalmente
establecidos (derivados de derechos fundamentales),
planteando un elenco de respuestas para prevenir dicho
fenémeno, entre los cuales esta la sancion penal. Pero
recordemos que en la configuracion de qué entendemos
por fenomeno criminal necesariamente tendra que in-
tervenir el Derecho Penal, pues este conocimiento es el
encargado de establecer qué comportamientos resultan
insoportablemente dafiosos para la sociedad y, por tan-
to, merecedores de sancion penal, y a quiénes se imputa
responsabilidad penal®.

Pero la gran dificultad cognoscitiva del pensamiento
de VON LISZT y de ROXIN es el no haber explicado
como se pasa del ser al deber ser. Como se conectan los
conocimientos empiricos y los conocimientos normati-
vos. En el planteamiento de VON LISZT “el puente”
es la Politica Criminal, e indudablemente le cabe a esta
disciplina como eminentemente valorativa, tamizar

6 Se trata del principio de Pascal: “Considero imposible conocer las partes sin conocer el todo y conocer el todo sin conocer parti-

cularmente las partes”.

7 Las rivalidades entre saberes por cual es el que tiene la explicacion de la realidad mas cierta es en realidad una lucha entre po-
deres, y quienes han tenido tradicionalmente el poder son los juristas. De ahi que el fenémeno criminal se haya considerado ante todo un
problema juridico. Sostienen BERGER & LUCKMANN (2003, p. 153): “Los que ocupan posiciones decisivas del poder estan preparados
para usarlo con el fin de imponer las definiciones tradicionales de la realidad a la poblacién que depende de su autoridad”.

8  Vid. mas ampliamente ZUNIGA RODRIGUEZ (2001, pp. 161y ss.).
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los datos de la Criminologia para realizar estrategias
de intervencion, siendo una de ellas el Derecho Penal.
Se trata de la misma dificultad que se encuentra en la
Politica Criminal, siempre con el riesgo de caer en la
falacia naturalista, 1o que es debe ser, o en la falacia
normativista, 1o que debe ser es. Ni los socidlogos son
capaces de ordenar la Sociedad, es decir, establecer ha-
cia donde debe ir el cuerpo social, ni los juristas son ca-
paces de establecer hacia donde debe ir la Sociedad sin
tener una radiografia de dicha realidad. En suma, ni la
Politica es Derecho, ni el Derecho es Politica, pero aun
no existe un verdadero intercambio de conocimientos
en una misma direccion, seguramente porque Los di-
versos planteamientos encontrados en la doctrina o en
su proceso de argumentacion otorgan a veces un peso
mayor a argumentos empiricos, otras veces a plantea-
mientos normativos. De manera que sigue sin resolver-
se un tema sustancial: ;Cuales son los elementos va-
lorativos validos para legitimar tal o cual intervencion
penal? Indudablemente los desacuerdos al respecto son
los que denotan las multiples posturas politico-crimina-
les del panorama actual y, por consiguiente, el relativis-
mo cognoscitivo en que nos encontramos. Pero antes
de abordar esa cuestion, conviene reflexionar sobre la
posibilidad de aspirar a esos elementos valorativos que
sirvan de referentes a la determinacion de la interven-
cion penal.

V. (ES POSIBLE ASPIRAR A CRITERIOS VALO-
RATIVOS CIERTOS?

Finalmente ha de reconocerse que vivimos en un
momento historico de relativismo cultural. La caida
de los grandes relatos, la secularizacion de las socieda-
des occidentales, el individualismo, el consumismo, el
egoismo, ha llevado a las personas a un cierto nihilismo
cognoscitivo. La Sociedad de riesgo y la incertidumbre
existencial, propia del conocimiento también, conlle-
van pérdidas de referentes absolutos como los que se
preconizaban en el Iluminismo. Especialmente impor-
tante ha sido la revelacion del siglo XX: nuestro futuro
no esta teledirigido por el progreso historico (MORIN,
1999, p. 64). No existen leyes escritas sobre hacia don-
de va la Sociedad. Si el Derecho es un proyecto de So-
ciedad, el ordenamiento juridico refleja la incertidum-
bre de esa Sociedad, nada mas ni nada menos.

El predominio de la técnica, de los procesos comu-
nicativos entre saberes, los adelantos cientificos en
materia de la informacidén, han aumentado esa falta
de capacidad de dominio del ser humano frente a su
propia obra a niveles extraordinarios. Ya no es posible
que el investigador o el creador pueda calcular todas

las consecuencias que se derivan de su obra. La legi-
timidad del saber ya no puede producirse por lo co-
nocido, sino por lo desconocido. Estamos frente a la
epistemologia del riesgo (FLOREZ MIGUEL, 1994,
p. 77)°. La incertidumbre de lo desconocido se nutre,
fundamentalmente, de las extraordinarias posibilida-
des de procesos causales que se desencadenen con la
union de la energia humana y la energia tecnologica.
Tres cuestiones sociales se presentan como interrogan-
tes en esas circunstancias: jEs posible la prevision de
los resultados? ;Qué responsabilidad tiene el actuar
humano en la prevision de los resultados? ;Cual es la
responsabilidad social ante la posibilidad del continuo
aumento de riesgos para la Sociedad? Los actores so-
ciales complejos, como las empresas son capaces de
protagonizar grandes riesgos para el medio ambiente,
para la vida social en la Economia, dando lugar a di-
ficultades para la determinacion de la responsabilidad.
Es por ello que la determinacion de la responsabilidad
ya no es un proceso causal, sino normativo, en el que
intervienen elementos del ser y del deber ser, empiricos
y normativos, en el que ninguno de ellos por si solos
pueden establecer criterios de verdad.

Lamentablemente la caida del positivismo juridico
trajo consigo la caida de sus certezas, especialmente la
del tecnicismo juridico en el que la ley poseia todas las
verdades absolutas. Como la que establecia la Escuela
de la Exégesis francesa: “Los codigos no dejan nada
al arbitrio del intérprete. Este ya no tiene por mision
hacer el derecho. El derecho estd hecho. No existe in-
certidumbre pues el derecho esta escrito en textos au-
ténticos” (FERNANDEZ, 2017, p- 2). Hoy en dia, en
cambio, los conocimientos empiricos, por la multipli-
cidad de teorias cientificas que existen para explicarlo
y los conocimientos normativos, por la falta de acuerdo
sobre los elementos valorativos legitimos que subyacen
en los mismos, son mayores las incertezas que las cer-
tezas. Y, ademas, las incertidumbres se producen por la
falta de comunicacion entre ambos saberes o al menos
por sus dificultades.

Lo primero que conviene aclarar es que no existen
divisiones totales entre conocimientos normativos
y conocimientos empiricos. Como apunta MORIN
(1999, p. 32), el gran fracaso de la teoria del conoci-
miento ha sido el divorcio entre las ciencias naturales
y las ciencias humanas, “especialmente en lo que con-
cierne al ser humano, victima de la gran desunion en-
tre naturaleza / cultura, animalidad / humanidad, que
sigue despedazado entre su naturaleza de ser vivo es-
tudiado en la biologia y su naturaleza fisica y social
estudiada en las ciencias humanas”. Unas sin las otras
son incapaces de comprender los conocimientos que se

9 O epistemologia de lo desconocido, el saber es incapaz de abarcar objetos ciertos, determinados, pues en el proceso de conoci-

miento pueden surgir otros objetos.

210



Revista Penal, n.° 43 - Enero 2019

ocupan del hombre en Sociedad, pues es tan importante
el aporte de las ciencias naturales como el de las cien-
cias humanas. De hecho, las nuevas disciplinas como
la Ecologia, son transversales, tienen en cuenta ambos
tipos de conocimientos. El Derecho Penal, al ocuparse
del ser humano como ser social y ser biologico, en su
relacion social, necesariamente tiene que tener en cuen-
ta ambas clases de ciencias. Y, lo que los tltimos estu-
dios sobre epistemologia indican es que nosotros como
sujetos culturales somos a la vez sujetos bioldgicos,
construidos socialmente por las instituciones culturales
que nosotros mismos hemos creado, condicionando a la
vez nuestra biologia, en un continuo condicionamiento
mutuo (MORIN, 1999, p. 131)'. Por tanto, incluso en
las ciencias naturales se encuentran componentes so-
ciales, valorativos, seglin las culturas, las Sociedades.

El debate entre Derecho Penal y Neurociencias es
una buena muestra de toda esta problematica. Desde
la lucha de escuelas de finales del siglo XIX entre de-
terminismo y libre albedrio, no se habia protagoniza-
do una discusion tan profunda sobre estos temas has-
ta estos momentos en que los avances en materia de
Neurociencias parecen afectar la linea de flotacion de
la responsabilidad penal cuestionando el libre albedrio
con “bases cientificas”. Por supuesto que trasladar los
resultados de manera mecénica de las Neurociencias al
Derecho Penal constituiria una barbaridad, pues seria
tanto como dejar a los cientificos la decision de la res-
ponsabilidad penal. Pero desconocer que estas ciencias
nos aportan conocimientos novedosos para entender
mejor el comportamiento humano, también seria otra
necedad. ;Por qué necesariamente tiene que haber un
dialogo entre ambos tipos de conocimientos? Porque
son complementarios, no excluyentes y constituyen las
partes de un todo que es el problema de la responsabili-
dad penal. Ademas, como apunta DEMETRIO (2017,
p. 199): “sea cual fuere el alcance en el que se pueda
llegar a considerar aplicable un “tratamiento neurolo-
gico” en el futuro, con finalidad preventiva o terapéuti-
ca, éste debe ser en todo caso “legitimo”, y el andlisis
de legitimidad serd uno externo de cardcter valorati-
vo-constitucional que protege en primer lugar la digni-
dad humana. La imposicion del castigo, adopte éste la
modalidad que adopte, en el Estado de Derecho es uno
limitado externamente en virtud de ciertos parametros
axioldgicos o principios fundamentales. Esto no puede
ser trastocado por ningln avance cientifico”.

Por consiguiente, ya sea porque el penalista ha de
dialogar con las ciencias empiricas, y en ese didlogo
necesariamente tiene que tener en cuenta componen-
tes valorativas como los fines de la pena, o porque las
propias ciencias naturales no son totalmente asépticas,
lo cierto es que necesariamente ha de aspirarse a con-

sensuar componentes valorativos legitimos para fun-
damentar criterios que nos permitan al menos falsear
algunos razonamientos juridico-penales.

VI. ;CUALES SON LOS ELEMENTOS VALORATI-
VOS VALIDOS PARA LEGITIMAR LA INTERVEN-
CION PENAL?

Hemos caracterizado la etapa actual de relativismo
cultural, porque la Sociedad ya no posee referentes
absolutos que guien el devenir de los pueblos. Ni la
religion, ni la ética poseen la fuerza hoy en dia para
guiar el comportamiento de los ciudadanos. El pluralis-
mo social y cultural del devenir del ser humano en una
sociedad globalizada, permite percibir que, en muchos
casos, los valores clasicos de occidente son eurocéntri-
cos y no necesariamente asumibles por otros pueblos.
La pluralidad y diversidad de los derechos, incluso
dentro de un mismo espacio geopolitico como puede
ser la Union Europea, nos muestra la complejidad va-
lorativa desde el cosmopolitismo. No es de extrafiar,
que la relacion con “el otro” en el mundo globalizado
no sea siempre de confraternidad, sino de confronta-
cion: delitos de odio, delitos culturalmente motivados,
conflictos entre derechos, conflictos entre deberes, di-
versidad regulativa, terrorismo islamista, etc. Todo ello
muestra la diversidad cultural y, por tanto, la diversidad
valorativa.

Por otro lado, el individualismo y el egocentrismo
imperante permiten pensar que cada sistema de valores
personal es valido y oponible al del “otro”, con la con-
siguiente confrontacion posible. El Yo en su maxima
expresion, le da validez para pensar que su sistema de
valores es respetable porque pertenece a su libertad. El
orden ético de cada uno parece asi valido.

La secularizacion del Estado y del Derecho Penal,
que en principio ha distinguido las normas éticas de
las normas juridico-penales, nos permiten atisbar que
para muchas personas el unico limite en su actuacion
lo constituye la ley penal. Esto produce una carga in-
usitada en el componente comunicativo del Derecho
Penal, pero ademas permite observar que los valores
éticos de antafo que constituian frenos a las conductas
indeseadas en una Sociedad son débiles y, por tanto,
franqueables. Ahora bien, no pueden coincidir drdenes
éticos con ordenes penales. Como recuerda el Profesor
BERDUGO (2012, p. 232): “las relaciones en la prac-
tica entre Etica y Derecho penal es la de los circulos
secantes, con una zona de coincidencia y otros ambitos
de independencia”. Como el mismo autor recuerda, la
Etica, al igual que el Derecho, tienen como objeto los
comportamientos del ser humano, lo que lleva a que
las expectativas de actuacion de una y otro puedan ser

10 “... el ser vivo extrae informacién de su entorno y ejerce una actividad cognitiva inseparable de su practica de ser vivo”.
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coincidentes. En un Estado laico, en el que el pluralis-
mo ideoldgico es un principio del ordenamiento juridi-
co, segiin manda la Constitucion, no se puede justificar
la relevancia penal de una conducta por su caracter éti-
co disvalioso, porque coexisten varios ordenes éticos.

No obstante, ;jcudl es el limite en esta pluralidad
cultural? Tanto en el orden personal y social, como en
el Derecho Penal, deben existir marcos axiologicos in-
franqueables, que pretendan ser referentes ineludibles
para determinar qué conductas son inadmisibles y a
quiénes podemos hacer responsables por ello. Teniendo
en cuenta, claro esta que al orden penal le corresponde
la ultima barrera de contencion, puesto que la respuesta
social es la mas grave y ha de posibilitar la coexistencia
de diversos ordenes éticos personales (diversidad). Si
no los hubiera, nuevamente como deciamos anterior-
mente, si todo es valido, nada es valido. Un conoci-
miento que pretende ser cientifico ha de ser capaz de
validar sus propuestas, al menos de falsearlas, por lo
que necesariamente ha de tener unos referentes que le
permitan asumir tal tarea critica.

Sin duda los tnicos valores referenciales que pueden
servir de guia para un proyecto de Sociedad y como
marco valorativo legitimo son los que encontramos en
la Constitucion. La Constitucion, contiene “el conjunto
de postulados juridicos y politico-criminales que cons-
tituye el marco normativo en el cual el legislador penal
puede actuar, y en el que el juez puede inspirarse para
interpretar las leyes que en cada caso corresponda apli-
car” (BERDUGO & PEREZ CEPEDA & ZUNIGA,
2015, p. 76). La orientacion del Derecho Penal a la
Constitucion, el Funcionalismo constitucional, es una
corriente de pensamiento seguida por muchas Escuelas
penales espafiolas, italianas y latinoamericanas.

El fin de orientacién del Derecho Penal hacia valo-
res preconizado por ROXIN, ha sido leido por mu-
chos autores como una orientacion a los valores legi-
timantes que yacen en la Constitucion. Esta corriente
de pensamiento iniciada por BRICOLA y la Escuela
de Bolonia, ha tenido eco por varias razones. 1°) En
la Constitucion se encuentra el proyecto de Sociedad
consensuado por todos los ciudadanos, una especie de
contrato social que es el modelo de Sociedad indiscuti-
ble. 2°) En la Constitucion se encuentran los principios
y derechos fundamentales que guian a los gobernantes
en su actuacion, asi como a todos los intérpretes, por
tanto, los derechos constitucionales constituyen barre-
ras infranqueables al poder punitivo del Estado. 3°) Los
derechos fundamentales que estan en la Constitucion
son los derechos humanos positivizados en el Derecho

nacional, por tanto, de esta manera ingresa en el cuadro
de valores nacional todo el sistema internacional de de-
rechos humanos. 4°) De acuerdo a la jerarquia normati-
va, la Constitucion estd en la ctspide de todo el ordena-
miento juridico lo cual explica que, tanto la legislacion
ordinaria como la interpretacion de la misma, deban ser
acordes con la Carta Magna.

Ahora bien, cierto es que en la praxis la orientacion
del Derecho Penal hacia los valores constitucionales
tampoco ha sido capaz de contener el poder punitivo
del Estado. La textura abierta del marco constitucional,
los derechos ductiles capaces de comprender situacio-
nes nuevas que se han ido presentando a lo largo de
los afios, la necesidad de convivencia con el pluralis-
mo ideoldgico, han planteado problemas de interpreta-
cion, sobre todo ante conflictos de derechos, conflictos
de deberes y conflictos de derechos y deberes''. Los
tribunales constitucionales han tenido que resolver
estos conflictos que aparecen con la nueva Sociedad,
especialmente vinculados a las nuevas tecnologias: In-
ternet y el espacio desregulado, reproduccion asistida,
maternidad subrogada, los limites a la experimentacion
humana y de animales, etc. etc.

Ciertamente que las resoluciones de los tribuna-
les constitucionales son también “interpretacion de la
Constitucion”, esto es, una lectura del texto constitu-
cional con componentes valorativos €ticos y politicos
determinados. Como advierte PAREDES CASTA-
NON (2013, p. 112): “...parece imposible —salvo
casos excepcionales, numéricamente insignificantes—
intentar eludir los problemas de justificacion moral de
las prohibiciones juridicas recurriendo a los contenidos
de la constitucion”. Es decir, aun admitiendo la orien-
tacion constitucional como guia de la determinacion de
las conductas punibles, es preciso consensuar princi-
pios, derechos, valores, minimos irrenunciables.

En suma, creemos que los valores que pueden servir
de paradigma para validar o invalidar una norma pe-
nal, una decision judicial o una interpretacion concreta
estan obviamente en la Constitucion. Pero ello no es
suficiente para resolver esta cuestion. Es preciso ir a
las esencias, al contenido sustancial de la Constitucion,
para reafirmar una renovada apuesta por esos princi-
pios.

7. UNA RENOVADA APUESTA POR LOS DERE-
CHOS HUMANOS

En busca de esos valores o principios que puedan ser-
vir de guia al legislador, al juez y a cualquier operador

11 Como sostiene ZAGREBELSKY, (2007, pp. 42 y ss.) Gustavo, La virtu del dubio. Entrevista su ética e dirifto, Roma: Laterza,
2007, contratapa, pp. 42 y ss., “Quien cree poseer la verdad esta expuesto al dogmatismo. Quien reivindica la representacion de una pre-
sunta «ley natural» prepara solo nuevos conflictos. En nuestra sociedad pluralista conviven concesiones de la vida «justa» continuamente

en confrontacion: esta es su riqueza’.
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juridico, creo que no queda otra opcion que aferrarse
a derechos consensuados por todos los Estados, como
autolimitadores del poder politico, tal como sucedid
después de la Segunda Guerra Mundial.

La imposicion de una pena que es una limitacion sus-
tancial a los derechos fundamentales, debe estar justi-
ficada solo para salvaguardar bienes sociales de rele-
vancia constitucional, en un Estado social de Derecho.
La capacidad expansiva del poder punitivo del Estado,
especialmente de las corrientes prevencionistas, nos
obligan a pensar en principios irrenunciables’. Como
sostiene BOBBIO (1981, pp. 10-11), la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948 aproba-
da por el Asamblea General de las Naciones Unidas,
constituye la prueba mas acabada del consenso general
acerca de su validez y tal vez constituya el mayor tes-
timonio historico, que nunca haya existido, sobre un
determinado sistema de valores generalmente compar-
tido.

La contencion del poder punitivo del Estado no es
mas que la contencion del poder politico, siempre ten-
tado de la utilizacion de la pena para el mantenimiento
de un determinado orden social. Como recuerda DE
SOUSA SANTOS: “Las violaciones mas serias de los
derechos humanos, relacionadas con las desigualdades
crecientes en el sistema mundo y también con las ac-
tividades de las empresas transnacionales, tienen hoy
en dia una clara dimension transnacional... Los Esta-
dos-nacion seguiran siendo, en el futuro predecible, un
foco importante de las luchas por los derechos huma-
nos, por su calidad dual de violadores y de promotores
y garantes de esos derechos” (DE SOUSA SANTOS,
2009, p. 432).

En efecto, hoy pareciera que los propios Estados-na-
cion se encuentran amenazados por riesgos que exce-
den sus limites, como los riesgos medioambientales,
ataques cibernéticos, espionajes, etc., por lo que in-
cluso ellos mismos requieren de herramientas transna-
cionales para controlarlos. Las sucesivas pérdidas de
soberania de los Estados-nacion por parte de Uniones
geopoliticas como la Union Europea, de instituciones
internacionales que determinan las politicas publicas
como el Fondo Monetario Internacional o el Banco
Mundial, los poderes facticos de las grandes empresas
transnacionales, dan lugar a que la fuerza coercitiva de
los Estados se vea mermada muchas veces desde fuera
del territorio nacional. Las organizaciones criminales
transnacionales y el terrorismo internacional son otros
riesgos mas a los que los Estados-nacion deben hacer

frente. Por eso es necesario ver los problemas episte-
mologicos como problemas globales, con soluciones
pensadas globalmente. Es decir, de poco valen plantea-
mientos valorativos nacionales sino pueden oponerse a
amenazas trasnacionales y, viceversa, los planteamien-
tos valorativos transnacionales han de hacer asumidos
localmente. Los tnicos valores transnacionales que
contemplan lo més acabado de la cultura occidental y
que han sido foco de influencia en diversas partes del
mundo, son los derechos humanos. Se trata de un “len-
guaje comun” de principios exportables y exportados,
para limitar las arbitrariedades y extralimitaciones de
los poderes del Estado.

Los derechos humanos constituyen la sintesis his-
torica de los ideales del lusnaturalismo que han sido
trasladados a las constituciones nacionales, convirtién-
dolos en Derecho positivo y, por consiguiente, se trata
de principios autolimitadores de los gobernantes y de
cualquier autoridad. Incluso, frente al relativismo cul-
tural, es posible oponer los derechos humanos como
barreras infranqueables'®. Ciertamente que también se
puede afirmar que su reconocimiento en las constitu-
ciones como derechos fundamentales no ha impedido
que los Estados los vulneren, como también lo han he-
cho grupos organizados, personas naturales y personas
juridicas. Pero también es cierto que especialmente los
Tribunales internacionales de derechos humanos han
cumplido una labor importantisima en su defensa y re-
conocimiento, especialmente la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. En no pocas ocasiones han sancionado
a los Estados por no cumplir su labor de velar por la
defensa de los derechos humanos, domesticando los
excesos politicos de los gobernantes y/o arbitrariedades
de los jueces nacionales. Todo ello ha sido posible por
la virtualidad de los derechos humanos.

El Informe de NN UU elaborado por Kofi Annan en
2005, pone en evidencia las relaciones reciprocas entre
amenazas a la seguridad y a las libertades con desarro-
llo humano y derechos humanos. Se trata del Informe
de seguimiento de los acuerdos de la Cumbre del Mi-
lenio, Un concepto mas amplio de libertad, desarrollo,
seguridad y derechos humanos para todos', sefialando
en el punto 78: “Entre las amenazas a la paz y la segu-
ridad en el siglo XXI se cuentan no s6lo la guerra y los
conflictos internacionales, sino los disturbios civiles, la
delincuencia organizada, el terrorismo y las armas de
destruccion en masa. También se cuentan la pobreza,
las enfermedades infecciosas mortales y la degrada-

12 Como sucede por ejemplo con la prohibicién de la tortura.

13 Como sucede con la prohibicién de la manipulacién genética y de la bigamia que, pese a ser aceptada por otras culturas, es

inaceptable constitutivos de delito en las sociedades occidentales.

14 NACIONES UNIDAS. Informe del Secretario General Kofi Annan. 2005, p. 27. <http://www.un.org/spanish/largerfreedom/re-

port-largerfreedom.pdf> (20.02.2018).
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cion del medio ambiente, puesto que también pueden
tener consecuencias catastroficas. Todas estas amena-
zas pueden ser causa de muerte o reducir gravemente
las posibilidades de vida. Todas ellas pueden socavar a
los Estados como unidades basicas del sistema interna-
cional”. El Informe prosigue en el punto 16: “Si bien no
puede decirse que la pobreza y la negacion de los de-
rechos humanos sean la «causa» de las guerras civiles,
el terrorismo y la delincuencia organizada, todos ellos
incrementan considerablemente el peligro de la inesta-
bilidad y la violencia”. De ahi que desarrollo humano
y seguridad vayan de la mano, seguridad como respeto
a los derechos humanos. La violencia e inestabilidad
politica que generan la criminalidad organizada, las
guerras y el terrorismo, producen mayor vulnerabilidad
de los grupos indefensos y esta vulnerabilidad favorece
estos fenomenos criminales, en un circulo vicioso sélo
quebrantable con la promocion de los derechos huma-
nos y el imperio de la Ley. Igualmente, la corrupcion
ha sido objeto de atencidn por los organismos interna-
cionales, como fendmeno que vulnera la estabilidad
politica y los derechos humanos.

Desde la praxis politica también puede observarse la
relevancia de los derechos humanos para comprender
incluso valores como libertad y seguridad, que en las
mentes neoliberales son conceptos contrapuestos, pero
que en un circulo virtuoso de promocion y respeto de
los derechos humanos pueden ser términos conciliables
y enriquecedores uno de otro. En un complejo de pro-
blemas globales, el respeto a los derechos humanos es
un vértice clave de la resolucion de los mismos.

Creo verdaderamente en la renovada y necesaria
apuesta por los derechos humanos, pues es observable
empiricamente la atencion de los estudiosos por situar
estos valores como centro del objeto o del método de
estudio para diversos temas penales. Sea para el ambito
del Derecho penal econdmico (DEMETRIO & NIE-
TO, 2018), respecto a la vulneracion de los derechos
humanos por parte de empresas (ZUNIGA, 2018), las
afecciones medioambientales (DE VICENTE, 2018),
o las violaciones de derechos humanos cometidas por
dictaduras (MESSUTI, 2013; BERDUGO, 2017), la
justicia universal (PEREZ CEPEDA, 2012), lo cierto
es que existe un renovado interés por los derechos hu-
manos por parte de la doctrina.

Pues cuando la ciencia penal esta orientada a valo-
res, se requieren unos valores universales, que posean
el mayor consenso posible y oponible a los poderes que
intentan socavar los cimientos de nuestra civilizacion.
Sin duda, el imperio de la ley y los derechos humanos
constituyen la base de la Democracia y del Humanismo
occidental, como uno de los mejores modelos sociales
que concentra las luchas emancipatorias del ser huma-
no para ganar libertades frente a los poderes arbitra-
rios. En una Sociedad que ha relativizado los valores,
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es preciso admitir algunas certezas, como no puede ser
mas que asistir a la reafirmacion de unos valores-limite
irrenunciables como los derechos humanos, oponibles
tanto a los gobernantes, las empresas, las personas, las
ONGs, los propios organismos internacionales, los gru-
pos armados, pero también a los propios Estados.

Como advierte DE SOUSA SANTOS (2009, p.
433), el Estado es demasiado pequefio para controlar el
flujo de fuerzas en el mundo globalizado o para crear
regimenes adecuados para manejar problema a escala
global, por lo cual es indispensable fortalecer las acti-
vidades transnacionales de promocion y proteccion de
los derechos humanos. Los ideales abstractos de jus-
ticia se han convertido, en la complejidad del mundo
globalizado, en diversas luchas por los derechos hu-
manos. Ciertamente que su contenido, sus conflictos,
sus jerarquias, sus contraposiciones a otros derechos
humanos no son cuestiones pacificas. Las diferencias
de intereses entre Norte y Sur, de marcos de referen-
cia, la diversidad cultural y étnica, los derechos de las
minorias, los derechos a la autodeterminacion, etc. son
cuestiones que ponen en tension los derechos humanos.
Siempre el Estado con la tentacion de resolver, real o
simbolicamente, los problemas sociales con la utiliza-
cion del castigo penal.

Ahora bien, el concepto de derechos humanos es muy
amplio y objeto de muchos matices, por lo que resulta
mas conveniente concretizar cuales serian los derechos
fundamentales (derechos humanos positivizados) que
han de consistir el nticleo esencial de legitimacion de la
ley penal. Es decir, sefialar los derechos fundamentales
que se encuentran en el contenido esencial de los prin-
cipios irrenunciables.

1. Los principios irrenunciables: legalidad sustancial y
proporcionalidad

Se puede sostener, entonces, conforme admite la ma-
yoria de la doctrina, que la apertura de la dogmatica
penal a la Politica Criminal se ha hecho en términos
constitucionales. La fuerza argumentativa de las valo-
raciones politico criminales que rigen la intervencion
del Estado en materia de prevencion de la criminalidad,
precisamente se funda en que se trata de los propios
principios que dan fundamento al Estado social y de-
mocratico de Derecho. Asi se toma conciencia de su
caracter normativo desde el punto de vista axiologico
e imperativo en tanto mandato al legislador y al intér-
prete, por la misma fuerza de la Norma Fundamental,
pero también de su caracter politico, en tanto, son los
limites que rigen la intervencion legitima de los propios
gobiernos.

Los principios constitucionales, asi concebidos ope-
ran, de un lado, como pilares sobre los cuales se apo-
ya la construccion dogmatica-penal y, de otro, como
limites garantisticos de seleccion en la estrategia de
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la lucha contra la criminalidad (BRICOLA, 1988, p.
234). Se trata de principios guias, idoneos para esta-
blecer programas politico-criminales enmarcados en el
respeto de los derechos fundamentales.

Esta postura de referencia de los principios que ri-
gen la intervencion punitiva del Estado de acuerdo a
la Constitucion, practicamente es asumida por todos
los penalistas que asumen posturas funcionalistas, pues
parten del valor de los principios constitucionales para
funcionalizar el Derecho Penal. La discusion se suele
centrar en la mayor o menor amplitud de esta depen-
dencia'®, en la jerarquia de los principios y en cuales
concretamente estan plasmados en la CE, pues, como
es obvio, las referencias no siempre son expresas.

Con razon sostiene FERRAJOLI (1999, p. 66) que:
“El constitucionalismo supone una segunda revolucion
en la naturaleza del derecho. Si la primera revolucion
se expreso en la afirmacion de la omnipotencia del le-
gislador, es decir, el principio de mera legalidad o de
legalidad formal, esta segunda revolucion se caracteri-
za por la afirmacion del principio de estricta legalidad
o legalidad sustancial, impuestos por los principios y
derechos fundamentales contenidos en las constitucio-
nes”.

A) Principio de legalidad sustancial

De otro lado, el caracter imperativo de los derechos
fundamentales como valores superiores del Estado
constitucionalmente admitidos, se expresa en reco-
nocer su normatividad juridica y calidad prescriptiva
ética, como contexto fundamentador basico de inter-
pretacion de todo el ordenamiento juridico, postula-
dos-guias orientadores de una hermenéutica evolutiva
de la Constitucion, y criterio de legitimidad de las di-
versas manifestaciones de legalidad. Los valores supe-
riores consagrados en la Constitucion asi entendidos,
determinan la esfera de actuacion del legislador ordi-
nario y los términos en los que se puede mover el in-
térprete (jurisprudencia o doctrina). Cualquier intento
de interpretacion y de construccion juridica, asi como
la actuacion politica, habra de moverse dentro de los
confines de ese modelo de Estado constitucionalmente
presidido por los derechos fundamentales.

La interpretacion conforme a la Constitucion es un
imperativo legal y ético, dando pautas materiales al
legislador para actuar legitimamente, promulgando
normas con validez material, esto es con el respeto de
la legalidad material de consideracion de los derechos
fundamentales. Aqui entra en juego el principio de le-
galidad como uno de los principios generales del Esta-
do de Derecho, en cuanto sometimiento de los poderes

publicos a la ley y al Derecho, pero no en su considera-
cion formal de sometimiento a un sistema de promulga-
cion reglado, sino en su cardcter sustancial de respeto
a los principios y derechos fundamentales contenidos
en la Constitucion. En efecto, el complejo sistema de
fuentes actual, nacional e internacional, autonémico,
regional, etc. y la superacion del paradigma positivista
de la validez del Derecho en funcion de su existencia
respetuosa de las formalidades juridicas, hace que el
principio de legalidad deba entenderse materialmente
como derecho sobre el derecho, en forma de limites y
vinculos juridicos a la produccion cientifica (FERRA-
JOLI, 1999, pp. 66-67).

El principio de legalidad entendido en su caracter sus-
tancial va a tener distinto significado e intensidad segun
opere en el momento de formacion de las leyes o en el
momento de su aplicacion. En el ambito de la produc-
cion legislativa, estamos en una esfera que es politica
por definicion. La utilizacion de técnicas de control so-
cial, entre las que se encuentra la sancion penal, centra
su interés politico en la decision de criminalizacion, en
el momento ldgicamente previo, estrictamente politico,
de individualizacion de los intereses de tutela, asi como
de los instrumentos de tutela, planteandose el problema
de la legitimacion democrdtica de tal seleccion (PA-
LAZZO, 1997, p. 700). En principio, estas decisiones
fundamentales politicas, necesitarian un amplio debate
plural y democratico, que tedricamente la promulga-
cion por Ley Orgénica pareciera salvar, pero la realidad
es que vivimos ante una crisis de representatividad de
los partidos politicos como fuerzas sociales capaces de
encauzar los movimientos sociales, por lo que cabe a la
Politica Criminal y a la Dogmatica la labor critica de
discusion racional de dichas decisiones.

El control de la legalidad sustancial ha de realizarse
con el respeto del contenido esencial de los derechos
fundamentales que no es otro que el respeto a la digni-
dad humana.

Ademas, la crisis de legitimacion formal de la ley
viene dada por la pluralidad de fuentes que hoy en dia
existen para la decision legislativa. Se produce con la
formacion de los procesos de integracion de Estados
de las ultimas décadas y con las potestades de las Au-
tonomias, una alteracion total del sistema de fuentes,
al ingresar en los ordenamientos nacionales fuentes de
caracter internacional, pero también fuentes de caracter
autonomico, que complejizan sobremanera la legalidad
formal. Asimismo, los asuntos de la moderna Sociedad
de riesgo que ha de tratar el Derecho Penal, como los
relacionados a los delitos socioecondmicos requieren la
remision a ambitos amplios de legislacion extra-penal.
Por todo ello, el referente que permanece es el de la

15 Se suele hablar de posturas “constitucionalistas rigidas” y “constitucionalistas amplias”. No obstante, hoy en dia la mayoria sigue

esta segunda corriente.
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legalidad sustancial, al respeto del contenido esencial
de los derechos fundamentales como limite a la inter-
vencion politica y penal.

(Qué se encuentra en el nucleo esencial de los dere-
chos fundamentales? De acuerdo con el Tribunal Cons-
titucional el respeto a la dignidad de la persona como
fundamento de la actuacion politica, esta expresando
el prius 16gico y ontoldgico para la existencia y justi-
ficacion de los derechos fundamentales (STC 53/1985,
Fund. 3). Por lo cual, una norma juridico-penal puede
ser invalida o ilegitima si es contraria a la dignidad hu-
mana, aunque se pueda mostrar efectiva desde el punto
de vista de las ciencias experimentales o de la efecti-
vidad'®.

En efecto, al partir de una consideracion del Estado
social y democratico de Derecho y de los derechos
fundamentales que lo sustentan, como principios guia
a partir del cual se legitima la coercion de los pode-
res publicos y toda su actuacion publica, por tanto,
también todas sus actuaciones politicas y juridicas.
En suma, ese fin general en el que se enmarca toda
Politica Criminal tendra que ser necesariamente el
modelo de Estado personalista de realizacion positiva
de los derechos fundamentales y limitado negativa-
mente en su actuacion por el respeto de los mismos
por encima de cualquier interés general. Esta opcion
politico-criminal encuentra su referente positivo en
la CE, concretamente en el art. 10.1 que afirma: “la
dignidad de la persona, los derechos inviolables que
le son inherentes, el libre desarrollo de la personali-
dad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas
son fundamento del orden politico y de la paz social”
(BERDUGO, 1988, pp. 32-33).

El constitucionalismo moderno, en el que finalmente
hacen su ingreso los postulados materiales del respeto a
los derechos fundamentales, posee un valor per se como
conjunto de normas sustanciales dirigidas a garantizar
el control de los poderes publicos, principalmente la
produccion legislativa que debe respetar esa legalidad
sustancial. Como sostiene FERRAJOLI (1999, p. 67):
“La legalidad asi entendida resulta caracterizada por
una doble artificialidad: la del ser del derecho, de su
existencia... y también la de su deber ser, es decir, de
sus condiciones de validez, positivadas con rango cons-
titucional, como derecho sobre el derecho, en forma de
limites y vinculos juridicos a la produccion cientifica”.
Queda claro, pues, que no toda norma penal vigente es
una norma penal vélida o legitima y, por tanto, la labor
critica de la Academia es imprescindible.

B) El principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es un principio ge-
neral de todo el ordenamiento juridico del art. 9.3 CE
que prohibe la intervencion arbitraria de los poderes
publicos, interdiccion que debe entenderse como un
mandato de un actuar “razonable” o “proporcionado”.
Siguiendo a AGUADO (1999, pp. 135-136), quien
en nuestro medio se ha ocupado monograficamente
de este tema, puede sostenerse que los principios de
Justicia y Libertad son pilares basicos del principio de
proporcionalidad. Justicia, significa moderacion, medi-
da justa, equilibrio. Y Libertad, denota la vigencia del
principio favor libertatis, esto es, que en caso de duda
tiene que prevalecer la efectividad de los derechos fun-
damentales. Ademas, el art. 9.3 CE al consagrar el prin-
cipio de subordinacion del Estado al Derecho, prohibe
la arbitrariedad en la actuacion politica; arbitrariedad
que debe entenderse como la falta de proporcion entre
los fines perseguidos y los medios empleados. Se tra-
ta de un principio que tiene virtualidad no sélo en el
ambito jurisprudencia, es decir de aplicacion de la ley
penal, sino incluso en el &mbito de produccion legisla-
tiva, pues toda autoridad debe someterse al principio
de proporcionalidad, justificando la limitacion de un
derecho fundamental en aras de un bien social mayor.

El principio de proporcionalidad cuyo desarrollo
dogmatico ha sido fruto de la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional aleman, seguido por el espafiol,
especialmente para casos de conflictos entre bienes ju-
ridicos'”, posee una triple dimension que se formula en
subprincipios: la intervencion restrictiva de los poderes
publicos debe ser necesaria, adecuada y proporciona-
da para una finalidad social. Adecuacion o idoneidad
significa que la medida debe ser apta para alcanzar el
fin perseguido. Necesidad, denota que no se podia op-
tar por otra medida igualmente eficaz, que no gravase
o lo hiciese en menor medida los derechos afectados.
Y, proporcionalidad estricta, significa que el sacri-
ficio que se impone al derecho correspondiente debe
guardar una razonable proporcion o equilibrio con los
bienes juridicos que se pretende salvaguardar. Como
apuntan BERDUGO & PEREZ CEPEDA (2015, p.
89): “El principio de proporcionalidad en sentido am-
plio en el campo penal proporciona una base comun
al principio de proporcionalidad en sentido estricto y
a los principios de lesividad, de intervenciéon minima
y de humanidad. Por lo que, como ha puesto de relieve
MIR, constituye un limite externo a la fundamentacion
preventiva de la respuesta penal (AGUADO, 1999, p.
147). Se puede afirmar que en la ponderacion ingresan

16 Seria contraria a la dignidad humana la prisién permanente revisable que no otorga horizonte de libertad para el recluso, como la
instaurada en Espafia desde 2015. También lo seria la castracién quimica involuntaria, aunque sea una penalidad efectiva.
17 Destacan la jurisprudencia en materia de aborto y del conflicto entre honor y libertad de expresién.
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los principios limitadores al ius puniendi mas impor-
tantes, especialmente respecto a la determinacion del
injusto penal.

Se trata de un juicio de valoracion a tres niveles que
deberia pasar toda incriminacion en fase legislativa, o
toda interpretacion judicial o doctrinaria. Notese que en
el proceso de criminalizacion primaria, es decir, en el
momento de la creacion de delitos y determinacion de
las penas este juicio ha de tener mayor importancia, por
tratarse finalmente de una decision politica que debe
sujetarse a valores constitucionales'®.

El razonamiento debe tener la siguiente logica, en
tres niveles!’:

1°) Proporcionalidad I: Adecuacion de la incrimina-
cion. En este nivel la cuestion seria plantear si se jus-
tifica 0 no una intervencion penal teniendo en cuenta
la importancia del bien juridico o los bienes juridicos
en juego. Importante sera también establecer la gra-
vedad de la conducta, principio de fragmentariedad,
determinando la dariosidad social de 1la misma como
medida de la intervencion. Se tratara de poner a prueba
los clasicos conceptos de merecimiento y necesidad de
pena, cuestion que redundard en la concreta estructura
del tipo penal y en el III nivel de la proporcionalidad.

2°) Proporcionalidad Il Necesidad de la incrimina-
cion. Teniendo en cuenta que la tutela penal es el ins-
trumento mas grave, la pregunta en este nivel es si exis-
ten otros mecanismos menos lesivos para proteger los
bienes juridicos en juego. Existiendo otros mecanismos
de control social civiles, mercantiles, administrativos,
segun el caso, o extrapenales, como educacion, protec-
cion social, etc., se tratara de analizar dentro de este
andamiaje sancionatorio y dentro de todo el sistema de
control social qué funcion tendria una incriminacion
penal. En suma, se trata de ordenar los diversos sis-
temas sancionatorios penales y extra-penales existen-

tes, estableciendo si se requiere ese plus de coercion
que implica la sancion penal (ultima ratio), teniendo
en cuenta sus finalidades preventivas generales y es-
peciales.

3°) Proporcionalidad III: Proporcionalidad estricta
de la sancion penal. Una vez que se ha justificado la
intervencion corresponde verificar el tipo de pena y el
quantum de la misma. Se analizara la adecuacion reci-
proca entre la finalidad de proteccion de bienes juridi-
cos (proporcionalidad I: idoneidad de la intervencion
penal) y la sancion penal.

a) Proporcionalidad I: Adecuacion de la incriminacion

En este nivel del analisis, la pregunta es la capaci-
dad de proteccion con el Derecho Penal de los bienes
juridicos que se pretenden tutelar. Se trata del princi-
pio de idoneidad, eficacia o utilidad cuyos inicios se
sitian con VON LISZT, apareciendo mas claramente
en la obra de MAYER, al establecer las tres cualidades
que ha de exigir la presencia de un bien juridico penal:
“merecedor de proteccion”, “necesitado de proteccion”
y “capaz de proteccion” (AGUADO, 1999, p. 151)%.
La idea es que el Derecho Penal solo puede intervenir
cuando sea minimamente idéneo para prevenir la con-
ducta deseada o prohibida. Hoy en dia esa maxima es
también conocida como “merecimiento y necesidad de
pena”, dando cuenta del llamado principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos o lesividad, esto es, de
la importancia o relevancia de los bienes juridicos que
se pretenden proteger. Es posible partir del consenso
de que todo injusto penal ha de consistir materialmente
en un comportamiento que produce una dafiosidad so-
cial, es decir, en una lesion o puesta en peligro de un/os
bien/es juridico/os de relevancia penal®'. Se puede decir
que la medida de toda intervencion penal se encuentra

18 Ciertamente que formalmente la legitimidad democratica le otorga el ser promulgada la ley penal por Ley Organica (ley estricta),
pero es sabido el déficit democratico de muchos Parlamentos, especialmente cuando poseen mayorias absolutas. Es lo que ha sucedido
con la dltima reforma del CP, LO 1/2015, que fue promulgada por la mayoria absoluta del Partido Popular, en contra de todos los otros
partidos politicos.

19 En este razonamiento se sigue a VOGEL, (2003, pp. 94-97), quien utiliza esta argumentacion para razonar los limites de un delito
de corrupcién en el sector privado.

20 Para esta autora (pp. 159 y ss.), el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos es una cuestion del segundo nivel de la
proporcionalidad, de la necesidad en la intervencion. Ciertamente que merecimiento y necesidad de pena estan imbricados, pero lo que no
es discutible es que primero esta la cuestion del merecimiento y luego la necesidad. Merecimiento de proteccion y merecimiento de pena
son dos niveles distintos y subsiguientes, aunque tengan condicionamientos reciprocos.

21 Doy por vélida la importancia de los bienes juridicos para fundamentar el injusto penal porque, pese a la gran controversia con
la postura de Jakobs sobre su nula capacidad de rendimiento, la mayoria de autores consideran que es necesario partir de unas bases
empirico-valorativos, intereses, derechos, expectativas sociales, que den sustento a la decision de incriminacion. Liamese, bien juridico,
harm principle, dafio social, lo cierto es que sin el reconocimiento de la validez valorativa para la Sociedad de unos determinados intereses
consensuados en juego, no es posible justificar un delito. En este sentido, PAREDES (2013, p. 119), quien en su metodologia de la jus-
tificacion moral, considera que “una teoria moral de la justificacion de las prohibiciones juridicas ha de proponer un método de valoracién
(moral) de los objetos susceptibles en principio de ser protegidos a través de las prohibiciones”. Pueden denominarse a estos objetos
“bienes juridicos” o de otra manera, sera cuestion de etiquetas, pero lo cierto es que materialmente en el sustrato de todo injusto penal
ha de haber intereses valorados muy positivamente por la Sociedad, como para salvaguardarlos con el instrumento mas contundente que
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en la relevancia de los intereses que se pretenden salva-
guardar con la injerencia a derechos fundamentales que
supone una pena, por considerarlos imprescindibles
para el mantenimiento de una Sociedad.

En el momento legislativo, el principio de exclusi-
va proteccion de bienes juridicos otorga legitimidad
sustancial a la intervencion penal, declarando su res-
peto irrestricto a la Norma Constitucional (art. 9.1 CE:
“Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a
la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”).
Ciertamente que la legitimidad de los bienes juridicos
de caracter econdmico por su caracter novedoso, es lo
que resulta mas controvertido, decayendo notablemen-
te la funcion limitadora del principio cuando se trata de
intereses supraindividuales. En un Estado Social como
el proclamado en el art. 1.1 CE, los poderes publicos
han de proteger bienes juridicos colectivos como la se-
guridad en el trabajo, el medio ambiente, la salud publi-
ca, los derechos de los consumidores, ya que todos ellos
tienen finalmente trascendencia individual y, por tanto,
son fundamentales para la vida en comtin (ARROYO,
1997, pp. 2-3). Es decir, superando las posturas mas
extremas inhibidoras del Derecho Penal en el campo
econdémico como la de la Escuela de Frankfurt, parto de
la virtualidad de los bienes juridicos supraindividuales,
pudiendo ser plenamente auténomos como objeto de
proteccion. La colectivizacion de la sociedad, la inter-
mediacion social con agentes econdomicos y sociales,
los nuevos conflictos surgidos en sociedades comple-
jas, brindan nuevas relaciones sociales y econdmicas,
nuevas necesidades sociales que el Derecho Penal ha
de reconocer como necesitados de tutela, confrontan-
do el principio de intervencion minima (PORTILLA,
1989, p. 745). Ello no significa, por supuesto, una car-
ta abierta al legislador para que incrimine sin limites
cuantitativos ni cualitativos. Se trata de comprender la
relevancia social de los intereses en juego, muchas ve-
ces intereses en conflicto que subyacen a las normas de
conducta que se pretenden incriminar.

Las cuestiones que corresponde desentrafiar para
comprobar el merecimiento y necesidad de pena, por
consiguiente, en este nivel son:

1°) ¢Cudl o cudles serian los bienes juridicos pro-
tegidos? Dilucidando si se trata de la proteccion de un
bien juridico individual y/o colectivo, o de varios. Se-
nalando los alcances para la Sociedad de los intereses
en salvaguarda (danosidad social). Notese que éste sera
el eje desde el que pivota toda la estructura de la tipi-
ficacion penal (lesion, peligro, tentativa, autoria, etc.).
De ahi su especial relevancia. Racionalidad del valor.

2°) ¢Es el Derecho Penal capaz de proteccion de los
bienes juridicos? Este es un tema que puede desdoblar-
se en dos partes: 1) Capacidad del propio bien juridico
de ser protegido por el Derecho penal, cuestion que
conecta con la necesidad de proteccion, la Proporcio-
nalidad II. ii) Capacidad entendida como legitimidad
y eficacia para la intervencion penal, algo que resulta
de gran complejidad porque esta conectada con la pro-
pia legitimidad del poder que toma la decision de la
intervencion penal y la conexidn con otros mecanismos
de control social. Nuevamente asuntos de necesidad de
intervencion propios de la Proporcionalidad II. Racio-
nalidad de los fines.

b) Proporcionalidad II Necesidad de la incriminacion.

En este nivel, la necesidad de intervencion penal, ha
de plantearse dos cuestiones fundamentales:

1°) El caracter subsidiario del Derecho Penal, esto
es, si existen mecanismos sancionatorios menos lesivos
para responder a la infraccion de deslealtad. Ello nos
permitira ordenar y jerarquizar las diversas consecuen-
cias juridicas, teniendo en cuenta sus distintas finali-
dades y la busqueda de unidad y coherencia interna de
todo el ordenamiento juridico.

2°) jEs necesario el plus de coercion que supone la
sancion penal respecto a los demas instrumentos de
control social? Se tratara de indagar sobre las posibili-
dades de disuasion mediante la pena para un determi-
nado delito o fenomeno criminal. Es decir, el funciona-
miento de la prevencion general y prevencion especial
en los casos analizados?, con el objeto de verificar los
limites de la disuasion y de las posibilidades de un
cambio en las tendencias de la criminalidad. Todo ello
en linea con los limites de la eficacia de la prevencion
de conductas.

Como se sabe, los instrumentos de control social en-
tre los cuales se inscribe la sancion penal se justifican
porque sirven para resolver las relaciones de tension
en las relaciones hombre-Sociedad, posibilitando me-
canismos de socializacion y direccion social del indi-
viduo, con el fin de coadyuvar a la paz social. Preci-
samente la construccion y desarrollo de la nocion de
Estado se fundamenta en la legitimacion para realizar
dicha labor en aras del bienestar general de los ciuda-
danos. La creacion del Estado Moderno y el contrato
social que en ¢l subyace, precisamente intenta racio-
nalizar dichas tareas de control social y aseguramiento
de la paz social, conciliando los derechos de los parti-
culares con la soberania del Estado. En suma, una de

posee, la pena. Un ultimo trabajo de revision de la discusion sobre su capacidad de limitacién del legislador, se puede encontrar en FER-

NANDEZ CABRERA, 2016.

22 Existe una gran diferencia entre unos delitos y otros, entre delitos que constituyen fenémenos criminales, que sean transnaciona-

les, organizados, etc.
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las principales tareas que legitiman la existencia del
Estado es la resolucion de la antinomia entre seguri-
dad y libertad, pero no a cualquier coste, sino que el
Estado debe llevar a cabo dicha tarea con el minimo
coste social, es decir, con la minima intervencion de los
poderes publicos sobre la libertad de los ciudadanos.
Dicho con otras palabras, no sélo importa el si de la
intervencion penal, sino también el como. Ambos as-
pectos estan interrelacionados.

Esta idea de ponderacion de los costes y de los be-
neficios sociales sobre cualquier forma de intervencion
en las libertades de los ciudadanos, es una idea ilumi-
nista de legitimacion del Estado, basada en el contrato
social, pues ya desde la Revolucion Francesa se ha pro-
clamado que “la ley no debe establecer penas mas que
las estrictas y manifiestamente necesarias” (art. 8 de la
Declaracion de los derechos del Hombre y del Ciuda-
dano). Desde su fundamentacion esta idea utilitarista
de sopesar costes y beneficios sociales fue asociada a
la fundamentacion de la pena. Autores como PUFEN-
DORF, THOMASIUS Y HOBBES, desarrollaron la
idea de fundamentacion de los proyectos disciplinarios,
correccionalistas, o policiales, a partir de su legitima-
cién para evitar un mayor dasio social (FERRAJOLI,
1995, p. 212). BECCARIA (1982, p. 112) también
afirmaba: “Para que una pena consiga su efecto, basta
con que el mal de la pena exceda al bien que nace del
delito, y en este exceso de mal debe calcularse la infa-
libilidad de la pena y la posible pérdida del bien que
el delito produciria. Todo lo demas es superfluo y, por
tanto, tiranico”.

Si como se ha expresado anteriormente, la legitima-
cion sustancial del Estado social de Derecho se funda-
menta en la proteccion de los derechos fundamentales
de todos los ciudadanos, las restricciones a su ejercicio
deben realizarse solo fundamentadas en el fin social de
llevar a cabo una proteccion social general de los mis-
mos. Las restricciones de los derechos fundamentales
se presentan como excepcionales, s6lo justificadas por
un interés social mayor que se trata de evitar. Asi, to-
das las formas de control social legitimas, tienen que
justificarse por su capacidad para evitar mayores dafios
sociales que los que produce la restriccion de derechos
fundamentales.

El fin ultimo, entonces, de cualquier clase de coer-
cion estatal, como lo es la sancion penal debe justifi-
carse no solo por su capacidad para prevenir delitos,
sino también por su idoneidad para aumentar los espa-
cios de libertad y seguridad de los ciudadanos. Dicho
en términos benthamnianos, cuando la sancion penal,
que es una disminucion de la felicidad colectiva —al
disminuir la de uno de sus miembros—, es la mejor
de las alternativas posibles para aumentar la felicidad
colectiva. En concreto, solo se lograra justificar el uso
de la pena, cuando se satisfagan un conjunto de prin-

cipios cuyo respeto garantiza la utilidad del recurso al
derecho penal: cuando de ella se deriva un bien mayor
(principio de efectividad), cuando no existe otro medio
menos costoso de proteccion del bien (principio de ul-
tima ratio) y cuando la sancion es la minima necesaria
para desestimular el delito (principio de humanidad).

Sin embargo, debe recalcarse que la adopcion de
posturas utilitaristas de justificacion de la intervencion
penal no debe confundirse con la adopcidon como justi-
ficacion de la pena del fin de prevencion general (tam-
bién utilitarista). No puede confundirse utilidad de la
norma con validez de la norma, porque son parametros
distintos. Una pena puede fundamentarse en criterios
preventivos generales, pero de acuerdo a los subprin-
cipios de proporcionalidad disefiados no ser valida
socialmente porque vulnera principios fundamentales
y, por tanto ser injusta y, por consiguiente, innecesaria
(CID MOLINE, 1999, p. 26).

El razonamiento de necesidad de las penas, 16gica-
mente relacionado a las teorias prevencionistas de la
coercion estatal para proteger los bienes juridicos de
los ciudadanos, sigue los siguientes pasos 1ogicos. Pri-
mero, debe existir un fin ultimo (des)legitimador de la
intervencion penal, extra-penal, social y politico que no
seria otro que el de evitar el mayor dafio social, aumen-
tar la felicidad colectiva, disminuir la violencia de la
desviacion (prevencion de los delitos y de las reaccio-
nes informales), entendiendo como fines de un Estado
social y democratico de Derecho el respeto maximo de
los derechos fundamentales de todos los ciudadanos.
Segundo, entran en juego los subprincipios de necesi-
dad (o utilidad) en la intervencion penal, donde se eva-
lta de acuerdo a la importancia del bien juridico y a la
gravedad de la sancion penal el si de la utilizacion de
la pena. Tercero, el principio de subsidiariedad o de
ultima ratio, busca los mecanismos menos lesivos para
lograr el fin general. Y, cuarto, el principio de interven-
cion minima, busca dentro del elenco de sanciones ele-
gidas la minima indispensable para lograr el fin Gltimo.
Es decir, se trata de seguir todos estos pasos, valorando
negativamente o deslegitimando la intervencion penal
si no se cumplen positivamente los principios. Solo asi
es posible realizar un plan integral politico-criminal
donde la pena sea verdaderamente el Gltimo recurso y
se privilegie como mas eficaces otros instrumentos de
mayor utilidad para lograr el fin general.

Ciertamente que en la practica los principios de nece-
sidad, utilitaristas y preventivos no han podido cumplir
una funcion limitadora del poder punitivo del Estado,
pues por si mismos no pueden ser conceptos contenedo-
res del afan de intervencion estatal. Al contrario, la ne-
cesidad y utilidad ha sido entendida por los gobernantes
como eficacia, o como privilegiar la defensa social sobre
los principios con una continua vis expansiva. Es verdad
que la criminalidad se expresa actualmente, en muchos
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casos, mas agresiva y compleja, pero ello no justifica la
irracionalidad de las leyes que ha caracterizado a nuestro
legislador penal en los Gltimos tiempos.

Mas bien, la plena vigencia del principio de subsi-
diariedad, es decir, de una seleccion racional de los
medios para hacer frente a un determinado fenémeno
criminal, esto es, una racional Politica Criminal inte-
gral en cada caso, puede ser capaz de hacer frente con
eficacia y garantias la labor de prevencion.

¢) Proporcionalidad III: Proporcionalidad estricta de la
sancion penal

El cuantum de la sancion penal debe ir en conso-
nancia con la relevancia del bien juridico protegido
y la lesividad de la conducta. La proporcionalidad de
las penas es un principio admitido unanimemente en
la teoria, pero en la practica pocas legislaciones pue-
den preciarse de haberlo respetado. Lo cierto es que
las sucesivas reformas penales se superponen sin logica
alguna haciendo que la comparacion entre las penas de
los diferentes delitos sea realmente irracional. Ello por-
que el punto de partida, la pena impuesta para cada de-
lito, no se ha hecho de acuerdo a estudios empiricos so-
bre necesidades de prevencion, ni estudios doctrinarios
sobre relevancia de los bienes juridicos en juego, sino
de acuerdo a las demandas sociales de mayor punicién
a la que los politicos han respondido simbdlicamente.
Es lo que se ha venido en llamar populismo punitivo y
ha conllevado un aumento continuo de las penas y un
endurecimiento en su ejecucion penal.

En la determinacion en abstracto la pena y la medida
de seguridad deberian ser proporcionadas al hecho co-
metido en el pasado. No a la finalidad preventiva futura
de disuasion, porque ésta es indeterminada, practica-
mente ideoldgica, dificil de contener y por, tanto, ilimi-
tada. La tentacion de caer en el terror penal es constante
por parte de los gobernantes, mas en asuntos vincula-
dos a la vida politica.

Ademas, el legislador deberia hacer una revision total
de los posibles concursos sobre todo en delitos comple-
jos en los que intervienen varios sujetos y resultan apli-
cables varios tipos penales. Las diversas posibilidades
que otorga el CP dan lugar a una inseguridad juridica.

C) Otros principios irrenunciables respecto a la respon-
sabilidad penal

En los tiempos actuales el principio de culpabilidad
sufre serias presiones, debido a las demandas sociales

de mayor punicion de los autores, rozando en muchos
casos el llamado “Derecho Penal de Autor”. La intro-
duccion de la agravante de odio en 2010 y ampliada
en 2015 muestra una tendencia a la exacerbacion de
la punicion. El adelantamiento de la intervencion pe-
nal, los delitos de enaltecimiento del terrorismo, deli-
tos contra la religion, se produce un acercamiento a los
denostados “delitos de opinidn” que preocupantemente
amenaza los principios de un Derecho Penal del Hecho.

En este sentido, debe ser también irrenunciable, el
principio favor libertatis, 1o cual implica la incolumi-
dad y reivindicacion del principio de presuncion de
inocencia y de in indubio pro reo. Solo la certeza de
la culpabilidad debe desvirtuar el favor libertatis y,
en caso, de duda, no debe atribuirse responsabilidad
(RUSCONI, 1998, pp. 44 y ss.). Algo importante en
momentos de proliferacion de “casos dificiles”, de ti-
pos abiertos y leyes que adelantan la punicion inclu-
so rozando la libertad de pensamiento. Ya se escuchan
voces para cambiar la presuncion de inocencia por la
presuncion de culpabilidad, algo que no extrafaria si se
sigue en este bucle de alta punicion.

VIII. RECAPITULANDO: LA COMPLEJIDAD DEL
METODO Y LA COMPLEJIDAD DEL OBJETO

La caida de las certezas del Positivismo juridico y la
orientacion funcionalista de la Dogmatica penal hacia
consideraciones politico-criminales, aunados a una se-
rie de factores politicos, econdmicos y sociales (AM-
BOS, 2016, pp. 3 y ss.)®, han conllevado la relativiza-
cion de los principios que antafio constituian barreras
irrenunciables. Lo cual sucede no solo en la praxis de
la elaboracion y aplicacion de las leyes, sino también
en el ambito académico de la doctrina, que alguno
ha dado en llamar “era post-dogmatica”. Ciertamente
que conviven en el panorama actual, una serie de pro-
puestas metodologicas de diferente signo, todas ellas
bajo el prisma de la orientacion hacia fines sociales,
que resulta dificil a veces saber cuales son validas y
cuales son inaceptables. Desde la propuesta del legis-
lador penal instalado en el populismo punitivo, hasta
la de los jueces con sed de justicia (por ejemplo, ante
la corrupcion o las violaciones a derechos humanos),
lo cierto es que la previsibilidad, certeza y seguridad
que ha de caracterizar un conocimiento que sea catalo-
gado de “cientifico”, se encuentran bastante ausentes.
La dogmatica, de impronta alemana, ha perdido en los
ultimos afios la fuerza de conviccidon como para liderar

23 El neoliberalismo imperante desde finales de los afios noventa del siglo pasado, la caida del Wefare State en Europa, las priva-
tizaciones de los servicios publicos, etc., Cfr. GARLAND, 2005. Especialmente importante ha sido el descrédito de los tedricos y de las

instituciones del control en la reinsercion social.
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una propuesta metodoldgica cierta y segura®. La euro-
peizacion y la americanizacion de las politicas crimina-
les de caracter global, han producido transformaciones
relevantes en el objeto y el método del Derecho Penal.
No pocas veces desde la UE, con Decisiones Marco o
Directivas se insta a los Estados a incriminar nuevos
delitos, introducir determinadas consecuencias (como
el decomiso ampliado / sin condena), incluso a superar
ciertos dogmas (como la responsabilidad penal de las
personas juridicas). El legislador espafiol tiene, asi, la
excusa perfecta para aumentar la punibilidad “porque
es un mandato europeo”, sin posibilidad de realizar
una reflexion nacional sosegada sobre su compatibi-
lidad con el Derecho nacional y, sobre todo, con las
tradiciones culturales del pais.

El intérprete, muchas veces carente de capacidad cri-
tica, se dedica a indagar el sentido de la ley, intentando
compatibilizarlo con los principios penales tradiciona-
les o con la teoria juridica del delito, dando por validas
normas que en muchos casos son ilegitimas. Como sos-
tiene DONINTI (2016, p. 1866) el positivismo juridico
convive con la metodologia funcionalista de apertura
hacia finalidades politico-criminales, en muchos casos
en una suerte de melange dificil de entender. A veces,
se utiliza la orientacion hacia la defensa social, otras
hacia la victima. En ocasiones el prisma son los prin-
cipios limitadores del ius puniendi, como en el garan-
tismo; en otras, las restricciones de derechos se fun-
damentan en la excepcionalidad, como en el Derecho
Penal del enemigo, etc., etc. La situacion del intérprete
—como es logico, por otro lado— también hace variar
el resultado.

En esta especie de Torre de Babel, parece urgente
encontrar un “lenguaje comin”, unos minimos irre-
nunciables, con el fin de que la decision legislativa,
jurisprudencial o de la Academia no sea practicamente
arbitraria. Logicamente, si hay varias soluciones posi-
bles, no todas pueden ser verdaderas. Parece ineludible
“volver a las esencias”, esto es reivindicar ciertas cer-
tezas, qué es aquello irrenunciable, para poder falsear
—al menos— aquellas soluciones que vulneren esos

limites. Como sostiene BERDUGO (2012, p. 115):
“no podemos volver a refugiarnos en nuevos y politi-
co-criminales estériles debates dogmaticos”. Urge cla-
rificar los presupuestos, consensuar los limites infran-
queables, las valoraciones admisibles, con rigurosidad
y con honestidad. Si bien es cierto que no existen ver-
dades absolutas y menos en ciencias sociales, tampoco
es serio que todos los postulados sean admisibles. {Qué
criterio de verdad debemos admitir?

Para responder a ello debemos adentrarnos en con-
sideraciones sobre el método y el objeto del Derecho
Penal.

1. El dualismo metodolégico

La apertura de la Dogmatica hacia la Politica Crimi-
nal nos ha brindado un panorama de multiples politicas
criminales y multiples construcciones dogmaticas. La
orientacion hacia la Politica Criminal de la Dogmatica
propuesta por ROXIN y seguida por buena parte de la
doctrina espafiola, alemana, italiana, portuguesa y lati-
noamericana, ha consistido finalmente en un “cheque
en blanco” hacia las politicas criminales de diverso sig-
no. A mi entender, esto ha sucedido porque la Politica
Criminal es una disciplina eminentemente valorativa,
centrada en estrategias para determinadas finalidades
sociales, regida por el pragmatismo de la eficacia. El
componente normativista de la Dogmatica, regida por
los principios, por las categorias conceptuales, ha ce-
dido frente al embate de unas determinadas necesida-
des sociales de prevencion de la criminalidad (real o
simbolica). Digamos que la balanza entre Dogmatica
y Politica Criminal se ha inclinado claramente en favor
de esta tltima.

Ello posee un importante simbolismo obviamente.
Esto significa que el discurso del Derecho Penal esta
siendo protagonizado por otros actores sociales dis-
tintos a los académicos: los politicos, los operadores
juridicos —entre ellos, especialmente los jueces—, in-
cluso los mass media®. Siendo esto algo que ya ha sido
percibido por los propios expertos®’, denota la poca o

24 Para quien la ciencia juridico penal alemana se encuentra en una encrucijada: o se abre a la internacionalizacion y europeizacion
0 se mantiene anclada en un “provincianismo presuntuoso”.

25 Como ha hecho el legislador en la LO 1/2015, en cuya Exposicién de Motivos ha sefialado en varias ocasiones que se trata de
mandatos europeos, sin mas.

26 El tema de la influencia de los mass media en la Politica Criminal merece un capitulo aparte. Desde finales de los afios noventa
del siglo pasado los medios de comunicacion han captado la relevancia comunicativa de los delitos y de las penas, la conexién emocional
que los sucesos criminales posee con el publico, de manera que estos entran en los rating por lo que miden sus audiencias. Por tanto,
amplian el eco de los mismos, sefalan determinada informacién, sesgan el discurso y con ello contribuyen a crear opinién publica sobre
determinadas penas, nuevas criminalizaciones o ampliando las ya existentes, casi siempre aumentando la punicién, contribuyendo asi a
un populismo punitivo sin fin.

27 DIEZ RIPOLLES, 2013, p. 40, considera que una serie de factores sociales fomentan el predominio de programas de accion de
no expertos. En pp. 42-43 se refiere al protagonismo en los proyectos de ley de las burocracias gubernamentales o partidistas. Particular-
mente critico con el saber de los “expertos” por considerarlo propio de un “método aristocratico”, DONINI, 2010, p. 96, para quien “se acaba
el dominio de una oligarquia de expertos”.
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escasa influencia del saber dogmatico en la realidad del
sistema penal. Se produce asi un alejamiento entre el
pensamiento académico teorico instalado en un “deber
ser” y la practica que expresa “el ser” del delito y de la
pena?. La dogmatica como saber “cientifico” por exce-
lencia, ha perdido el dominio del discurso penal, lo cual
es ciertamente preocupante para los que nos dedicamos
al conocimiento y enseflanza del Derecho Penal, pues
poseiamos herramientas seguras como la teoria del de-
lito y los principios garantistas. para establecer razo-
namientos ciertos, con previsibilidad de los resultados.

Lo explicaba claramente GIMBERNAT (1981, p.
126) en su clasico articulo “; Tiene un futuro la dogma-
tica juridico-penal?”: “La dogmatica... hace posible...
al sefialar limites y definir conceptos, una aplicacién
segura y calculable del Derecho Penal... sustraerle a la
irracionalidad, a la arbitrariedad y a la improvisacion.
Cuanto menos desarrollada esté una dogmatica, mas
imprevisible serd la decision de los tribunales, mas de-
penderan del azar y de factores incontrolables la conde-
na o la absolucion”. La dogmética nos permitia llegar a
resultados avalados por la rigurosidad del sistema de la
teoria del delito y la legitimidad de los principios. Aho-
ra bien, una dogmatica cerrada, con categorias rigidas,
sin contemplacion de las consecuencias de sus resulta-
dos en la realidad social ya no era posible sostener. De
ahi el vuelco metodoldgico hacia el pensamiento pro-
blema, las categorias flexibles, la orientacion hacia los
fines sociales, a consideraciones politico-criminales.

(Como superar esta dificil relacion entre Dogmatica
y Politica Criminal? ;Coémo superar el divorcio entre
teoria y practica?

Se trata, a mi entender, de equilibrar la relacion Dog-
matica y Politica Criminal, con un didlogo entre los sa-
beres. No existe “un puente” entre ambos sistemas de
pensamiento, pues ambos deben interrelacionarse reci-
procamente. Como sostiene DONINI (2011, p. 140):
“ninguna ciencia tiene una especifica competencia
epistemologica para construir el “puente” entre hechos
y juicio de valor: no la posee la criminologia, ni la so-
ciologia, ni la juridica. El resultado de las valoraciones
se desprenden de una operacion compleja y procedi-

mental de la democracia discursiva, de discusiones de
la razon publica, en las cuales los actores son multiples:
Parlamento, magistratura, ciencia académica, opinion
publica, etc.”. Se trata de buscar la dialéctica entre he-
cho y valor, entre conocimientos empiricos y conoci-
mientos normativos, entre ciencias de la naturaleza y
ciencias del espiritu, entre “el ser” y el “deber ser”. Un
dialogo entre las ciencias que convocan el objeto con-
creto. Solo asi sera posible afrontar la complejidad de
los problemas que se le plantea al Derecho Penal.

La dogmatica no puede aceptar acriticamente las
proposiciones que le plantea la Politica Criminal, por-
que caeria en la falacia naturalista “el ser” seria consi-
derado “deber ser”. Pero tampoco puede la Dogmatica
plantear soluciones sin atender a la Politica Criminal,
porque caeria en la falacia normativista, “el ser” como
“deber ser”. En el primer caso seria una propuesta so-
ciologista y en el segundo idealista. Asi, por ejemplo,
no podria darse una criminalizaciéon ni un aumento de
penas porque lo piden las encuestas, porque le faltaria
ser tamizada por el componente normativo de los prin-
cipios y categorias penales®. Mientras que un supuesto
idealista seria seguir manteniendo posturas que no co-
rresponden con la realidad, como seria admitir la reso-
cializacion en todos los casos, cuando hay supuestos en
que esta no es posible®.

Otro aspecto del método en el Derecho Penal es
su relacion con la Criminologia, disciplina nueva en-
tre nuestros estudios universitarios. La apertura de la
Dogmatica hacia las orientaciones politico-criminales
y a fines sociales implica un didlogo con la ciencia que
explica los datos empiricos, las causas, perfiles, contex-
tos, niveles posibles de prevencion, esto es, con la Cri-
minologia. La Criminologia disciplina interdisciplinar
por excelencia, se entiende que aporta conocimientos
empiricos, del ser de la realidad, conocimientos indis-
pensables para una propuesta cientifica de interven-
cion penal. Pero no hay que enganarse, no existe una
division clara entre hechos y valor, ciencias empiricas
y ciencias normativas®!. Las ciencias sociales, las cien-
cias del hombre, se han dividido en disciplinas para
comprender mejor su objeto de estudio, pero es una di-

28 Una buena muestra de ello es la apuesta de la Academia por la resocializacion, mientras en el mundo de la praxis muy pocos

creen en ella. No en vano, el mundo académico es tildado de idealista.

29 Una legitimacién cientifica no puede provenir de las mayorias. Incurririamos en la falacia naturalista o ley de Hume, “el ser” como
“deber ser”. Y ello no es admisible por dos cuestiones: 1°) porque los proyectos sociales necesariamente se fundamentan en unos princi-
pios que nos hemos dado y que en nuestro caso estan en la Constitucién, lo cual a veces desconocen las mayorias. 2°) Las mayorias son
manipulables por los medios de comunicacion que en muchos casos sesgan la informacion. Las mayorias suele ser punitivistas, normal-
mente en favor de las victimas y contrarias a los derechos de los delincuentes.

30 Hay estudios que demuestran la imposibilidad de reeducacién en algunos casos de delincuentes sexuales, o la inviabilidad de la
reinsercion para los delincuentes por conviccion, profesionales o los de cuello blanco.

31 Por ejemplo, algo tan supuestamente empirico, como la recogida de datos, esta sujeto a una serie de factores vinculados a quién,
cémo, cuando y donde los realiza, que no se puede decir que sean asuntos “neutros’. Cfr. sobre estas dificultades, PEREZ CEPEDA,
2016, pp. 66 y ss. Especialmente interesante, sefiala como “la aplicacion de una politica de tolerancia cero deberia conducir a un aumento

de los delitos registrados por la policia” (p. 67).
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vision artificial. Hay tantas valoraciones en los hechos
empiricos, como elementos empiricos en las ciencias
normativas y hay tantos datos de las ciencias naturales
en las ciencias del hombre, como al revés (MORIN,
1999, p. 35)*.

Este didlogo entre Criminologia, Politica Criminal
y Derecho Penal implica dos caracteristicas del mé-
todo pluralista: 1°) Método dualista: utiliza el método
inductivo desde la realidad social (protagonismo de la
Criminologia) y el método deductivo desde los princi-
pios (protagonismo del Derecho Penal). Una propuesta
politico-criminal debe cumplir ambos requisitos de va-
lidez, tanto viabilidad empirica como viabilidad nor-
mativa. 2°) La interdisciplinariedad. En el ambito de
la lucha contra la criminalidad moderna, que es sofisti-
cada, transnacional, compleja y organizada, es induda-
ble que se requiere redes de convergencia de saberes,
diferenciados y moéviles, de acuerdo con los canones de
la interdisciplinariedad externa o pluridisciplinariedad.
Se requieren redes, trabajo en equipos, la formulacion
de sujetos colectivos (BARATTA, 1999, p. 90)* que
integren todos los saberes concernientes a la criminali-
dad que se trate. Los programas de lucha contra la cri-
minalidad aislados en el saber penal, estan condenados
definitivamente al fracaso®.

La Politica Criminal, como parte de la Politica, es
una disciplina de objetivos y estrategias, ha de clarifi-
car los objetivos (qué clase de prevencion, limites de la
prevencion, qué es lo que se busca con las propuestas).
También ha de clarificar las estrategias, siempre con
respeto del principio de proporcionalidad y subsidiarie-
dad. Se impone una transparencia en las lineas de Poli-
tica Criminal, las cuales deben explicitarse al menos en
los procesos de reforma penal en que se deciden cam-
bios sobre los delitos y las penas, siendo obligatorio
una motivacion clara en la Exposicion de Motivos. Solo
asi se puede planificar un verdadero Programa Integral

de Politica Criminal. Clarificar objetivos, clarificar es-
trategias y seflalar en qué lugar de dicha estrategia se
encuentra la intervencion penal, siempre como ultimo
recurso, teniendo en cuenta todos los otros medios de
control social, es una regla de honestidad, necesaria en
un saber cientifico, pero también hacer explicitas las
valoraciones que subyacen en la propuesta. Ello seria
necesario también para poder evaluar si se alcanzan o
no las metas.

La validacion debe ser otra tarea del método cien-
tifico. Debe haber una validacion ex ante y otra vali-
dacion ex post. Ex ante, en el sentido de contrastar los
conocimientos en los equipos de trabajo, en grupos de
discusion para comprobar los costes y beneficios de
una intervencion. Validacion que debe ser tanto em-
pirica como normativa, respetando los dos anclajes de
la rigurosidad de un método dual: partir de la realidad
criminal (Criminologia) y estudiar estrategias de inter-
vencion (Politica Criminal) en las que intervienen pro-
puestas penales dentro de los limites constitucionales
(principio de legalidad sustancial, proporcionalidad,
subsidiariedad, culpabilidad). Ex post, las leyes pena-
les deben rendir cuentas, validarse, en un determinado
tiempo verificar si cumplen o no los objetivos propues-
tos®. Se trata de la evaluacion de las leyes penales, que
empieza a ser requerido por la doctrina como un crite-
rio de legitimacion de las mismas®®.

Realizando un estudio interdisciplinar del objeto, el
fenémeno criminal, serd necesario generalizar / indi-
vidualizar, abstraer / descomponer, ver las partes y el
todo, contextualizar, interrelacionar, dialogar entre los
saberes y especialistas convocados. Las diversas pers-
pectivas podran dar respuestas a las complejas pregun-
tas de los requerimientos penales actuales®’. Trabajar
con las contradicciones, descomponer las paradojas.
Dada esta complejidad para abordar seriamente un pro-
blema, sera necesario realizar trabajos en equipo.

32 Para quien: “Una educacion para una cabeza bien puesta, que ponga fin a la desunién entre las dos culturas, la volveria apta para
responder a los formidables desafios de la globalidad y de la complejidad en la vida cotidiana, social, politica, nacional y mundial”. Este autor
sostiene que en los Ultimos afios es la cultura cientifica la que mas aportes ha dado al conocimiento en general, con los descubrimientos del
ADN, las Neurociencias, los planetas, etc.

33 Cfr. BARATTA, Alessandro, “La politica criminal y el derecho penal de la Constitucion: nuevas reflexiones sobre el modelo inte-
grado de las ciencias penales”, RFDUG, N° 2, 1999, p. 90.

34 Por eso la ineficacia de los resultados en materia de prevencién provienen de esta incapacidad de didlogo de saberes para com-
prender primero el fendmeno criminal y luego para proponer propuestas concretas eficaces. Los equipos de discusion, por ejemplo, los
focus group, las encuestas en profundidad dan datos satisfactorios, las mesas de trabajo que combinan teoria y practica, profesionales del
sistema penal y académicas, dan buenos resultados.

35 Importante sera establecer objetivos viables, reales, no demagdgicos como suelen plantear los politicos. Ni tolerancia cero, ni
prevencion total existe en la realidad criminal, sino mas bien, contencién del delito, rebajar las cifras de criminalidad. La pena no puede
erradicar el mal, ni los problemas sociales.

36 Cfr. NIETO MARTIN / MUNOZ DE MORALES / BECERRA MUNOZ (Eds.), Hacia una evaluacion racional de las leyes penales,
Madrid: Marcial Pons, 2016, passim. Se trata de un trabajo conjunto del Grupo Espafiol de Politica Legislativa Penal, con la idea de intro-
ducir en el debate penal la necesidad de evaluar las politicas penales.

37 Como sostiene MORIN, La cabeza bien puesta, ob. cit., p. 14, “El desafio de la globalidad es, por lo tanto, al mismo tiempoelde-
safiodelacomplejidad. Enefecto, existe complejidad cuando no se pueden separar los componentes diferentes que constituyen un todo (como

223



Revista Penal

Dogmatica funcionalista y politica criminal: una propuesta fundada en los derechos humanos

Ahora bien, debe primar una actitud dialogal entre
los saberes, no confrontacional. Ni de superioridad de
un saber sobre otro, ni los imperialismos cognosciti-
vos. La sociedad hoy en dia parece resolver sus pro-
blemas sociales de manera confrontacional, acudiendo
a la pena como prima ratio, lo cual genera alin mayor
violencia, en un circulo vicioso sin fin. La cultura de la
tolerancia, de la solidaridad, de la biisqueda del diélo-
go, del perdon, de buscar lo que une y no lo que separa
ha de ser la actitud del cientifico.

Los pasos del método para abordar la prevencion de
un fendémeno criminal son los siguientes: 1°) Estudio de
la realidad criminologica del fenémeno criminal: cau-
sas, perfiles, contextos, vulnerabilidad de las victimas,
datos, estadisticas, encuestas, etc. 2°) Propuesta de un
Programa Integral de Politica Criminal, con el respe-
to del principio de subsidiariedad, en el que la sancién
penal es el ultimo recurso. Por tanto, se planteara la
utilizacion privilegiada de otros mecanismos de con-
trol social para la prevencion®®. Seguramente siguiendo
estos pasos, seran evidentes las limitaciones del Dere-
cho Penal para la contencion de los delitos. Y en un
estudio de los delitos desde la criminologia se podra
observar las grandes diferencias entre los mismos, en-
tre los autores, en la forma de comision de los mismos.
Asi, por ejemplo, no debe ser igual el tratamiento del
delincuente ocasional, el delincuente por conviccion y
el delincuente profesional (problemas de responsabili-
dad penal). No debe ser igual el tratamiento juridico de
un delito clasico simple donde “A mata a B”, al trata-
miento de los macrodelitos, ni de los delitos de organi-
zacion, etc. Son muy distintos los delitos clasicos que
los socioeconomicos. También se distinguen los delitos
internacionales y transnacionales. Estas desigualdades
presionan al sistema de Parte General, planteandose
una gran discusion sobre la posibilidad de subsistemas
de acuerdo a las tipologias de delitos®. Los distintos
planteamientos de un Programa Integral de Politica
Criminal segtin los fenémenos criminales daran buenas
sefales para ello y podra ser posible conciliar garantias
y eficacia.

2. Problemas del objeto

Como se sabe, objeto y método estan interrelaciona-
dos en el circulo del conocimiento.

Desde el declive del Positivismo, la Ley, la norma
penal, ya no es objeto unico de conocimiento. Lo es,
al menos, también, la realidad social detras de la nor-
ma o la materia regulada. Especialmente las corrientes
funcionalistas dan relevancia a este segundo objeto, en
la medida que el Derecho Penal esta orientado a fines
sociales.

Como sostiene MORIN: “la inteligencia que no
sabe hacer otra cosa que separar, rompe lo complejo
del mundo en fragmentos disociados, fracciona los
problemas, convierte lo multidimensional en unidi-
mensional”®, En cambio, la comprension del objeto
como problema, une, convoca, interrelaciona los sa-
beres y a los especialistas y, prepara para conocer la
relacion entre el todo y las partes y las partes con el
todo. El objeto como problema (o problemas) permite
la interdisciplinariedad, el intercambio de informacion
y conocimientos, el manejo de datos para la induccion
y principios para la deduccion, generalizar e individua-
lizar, contextualizar.

El objeto como problema se puede descomponer en
el estudio de la norma penal, de las categorias dogmati-
cas, de los principios, de la materia que se pretende co-
nocer, siempre con una vision holistica del tema. El es-
tudio de las diversas fuentes del Derecho, ademas de la
norma penal, la jurisprudencia que nos dara datos sobre
los problemas de aplicacion del Derecho, los conflictos
interpretativos (entre ellos concursos), las lagunas de
punibilidad, entre otros. Jurisprudencia que puede ser
de tribunales menores o la mas autorizada del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional, pudiendo ser
también supranacional del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos o el Tribunal Penal Internacional. En la
actualidad la jurisprudencia ha cobrado un protagonis-
mo inusitado, por ser los jueces quienes estan en con-
tacto directo con los problemas de aplicacion del Dere-
cho y son quienes tienen que finalmente subsumir los
hechos de la realidad en las normas penales, compro-
bando su aptitud para realmente resolver los conflictos
sociales subyacentes*. La jurisprudencia puede hacer

loecondmico, lo politico, lo socioldgico, lo psicoldgico, lo afectivo, lo mitolédgico) y cuando existe tejido interdependiente, interactivo e inte-

rretroactivo entre las partes y el todo, el todo y las partes.

38 Vid. mas ampliamente ZUNIGA RODRIGUEZ, Politica Criminal, ob. cit., pp. 163y ss.

39 Cfr. En este sentido Vid. PALAZZO, “Scienza penale e produzione legislativa: paradossi e contraddizioni di un rapporto proble-
matico”, ob. cit., p. 698. Este es un tema de largo alcance pues las categorias penales disefiadas por la teoria del delito han sido inducidas
de una realidad mas simple. La complejidad de la Sociedad actual y sus delitos plantea presiones para, en algunos casos, repensar esas
categorias. Un buen ejemplo son los delitos cometidos por Internet. Cfr. POSADA MAYA, Ricardo, Los cibercrimenes. Un nuevo paradigma

de criminalidad, Bogota: Universidad de los Andes, 2017, passim.
40 MORIN, La cabeza bien puesta, ob. cit., p. 14.

41 Sobre la relevancia del “Derecho viviente” y el protagonismo de los jueces en el Derecho Penal, Vid. DONINI, 2011, pp. 46 y ss.
Para quien al lado de la dogmatica clasica, esta surgiendo un discurso general que se construye desde la individualizacion del caso. La
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un diagndstico de los vacios, lagunas, contradicciones
detectadas en la aplicacion de las leyes para realizar
propuestas de lege ferenda. Si, como hemos dicho, es
preciso diferenciar entre norma vigente y norma valida,
seguramente seran los jueces los primeros en detectar
estas diferencias por estar en mayor contacto con la
practica que los académicos.

Para captar la complejidad de los objetos de conoci-
miento se requiere un espiritu que aune la cultura cien-
tifica del rigor, la validacion de los resultados, la utili-
zacion de un sistema de pensamiento que dialogue con
la cultura de las humanidades capaz de comprender los
entresijos del comportamiento del ser humano. Como
sostiene MORIN (1999, p. 35), Teniendo en cuenta los
avances espectaculares del conocimiento cientifico en
los tltimos tiempos, sefialando que quizas va de avan-
zada respecto del conocimiento de las humanidades:
“Tenemos que apostar todo a este espiritu si queremos
beneficiar la inteligencia general, la aptitud para plan-
tear problemas, la posibilidad de vincular conocimien-
tos. A este nuevo espiritu cientifico habra que agregarle
el espiritu renovado de la cultura de las humanidades.
No olvidemos que la cultura de las humanidades fa-
vorece la aptitud para abrirse a todos los grandes pro-
blemas, la aptitud para reflexionar, para aprehender las
complejidades humanas, para meditar sobre el saber y
para integrarlo en la vida propia para, correlativamente,
ver con mayor claridad la conducta y el conocimiento
de uno mismo”.

Una cuestion importante a tener en cuenta en rela-
cion al objeto de estudio es la multiplicidad de fuentes
legislativa que hoy en dia hay que tener en cuenta para
abordar un problema penal. La complejidad de las or-
ganizaciones sociales, la descentralizacion de los Esta-
dos modernos, la incorporacion de los mismos a entres
supranacionales en el proceso de integracion, traen
consigo una serie de normas que complican la determi-
nacion de la(s) normag(s) aplicable(s): autondmicas, na-
cionales, supra-nacionales, leyes organicas, leyes ordi-
narias, reglamentos, etc. Se trata de la denominada por
el Profesor MILITELLO (2014, p. 131), como ciencia
penal multinivel. De acuerdo al autor: “la identidad de
la ciencia penal en un ordenamiento multinivel devie-
ne fuertemente enriquecida de al menos dos aportes, la
interdisciplinariedad y la internacionalizacion... esto
comporta una mayor responsabilidad cientifica para la

ciencia del derecho penal y para el estudioso que debe
criticamente y responsablemente confrontarse con un
bagaje cognoscitivo mas amplio que aquél que accedia
en el transcurso de su formacion, tan solo pocos dece-
nios atras”.

En cuanto a la legislacion penal, en el caso espafiol
se mantiene el sistema de codificacion decimononico
de agrupar los delitos en un solo cuerpo normativo, tra-
dicion que no se mantiene en otros paises en los que
la regulacion de los nuevos delitos se realiza en leyes
especiales. Esta singularidad conlleva relevantes con-
secuencias para las técnicas de tipificacion y para la Po-
litica Criminal®. Sin embargo, el hecho de que los tipos
penales estén contenido en el CP no significa que el
intérprete pueda soslayar la ingente normativa extrape-
nal que, especialmente en los delitos socioeconomicos,
estd obligado a considerar.

La internacionalizacion de los fenomenos crimina-
les y el proceso de integracion de la UE implican una
obligada mirada al Derecho Comparado en el objeto
de analisis. Como recuerda DONINI: La comparacion
se ha convertido en la base epistemologica necesaria
para la construccion de un derecho europeo comun, es
decir, para la armonizacion juridica. El cambio de fuen-
tes y de politica criminal europea han transformado la
funcioén del derecho comparado que se esta convirtien-
do en una condicion de legitimacion democratica de
la legislacion comunitaria” (DONINI, 2010, 337). El
Proyectos de Eurodelitos, Corpus Juris, han intentado
buscar ese “lenguaje comin” urgente para los avances
del proceso de armonizacion que requiere el proyecto
europeo, constituyendo buenos referentes de principios
generales y delitos minimos.

Un aspecto que muchas veces se pasa por alto al
abordar un problema penal son las limitaciones propias
del objeto vinculadas con las limitaciones de las fina-
lidades del Derecho Penal. En ocasiones no estamos
ante delitos concretos, sino ante auténticos fenomenos
sociales, como sucede con la corrupcion, el terrorismo
o la criminalidad organizada, en algunos paises. Por
supuesto que las capacidades del Derecho Penal para
hacer frente a los mismos son limitadas, si tenemos
en cuenta que en muchos casos los sustentan normas
culturales dificiles de erradicar. Al menos, habria de
reconocer que las finalidades preventivas han de ser
primordiales y han de ser atendidas por otros mecanis-

jurisprudencia como fuente no totalmente vinculante, como sucede con el Common Law, pero si con una fuerza argumentativa a la cual la
Academia debe acudir en sus estudios. También DIEZ RIPOLLES, 2013, pp. 46 y ss. se ocupa del control de la constitucionalidad de las
leyes penales, labor que corresponde fundamentalmente a la Magistratura, especialmente la del Tribunal Constitucional y, también, de los

Tribunales supranacionales.

42 Cfr. Aunque no corresponde a nuestra tradicion histérica la utilizacion de leyes penales especiales, lo cierto es que existen mate-
rias muy complejas que ameritan un tratamiento sistematico especializado como lo serian los delitos socioecondmicos que normalmente
estan acompanados de una normativa extrapenal rica. Cfr. sobre esta discusion DONINI, 2003. En contra de las leyes especiales TERRA-
DILLOS, 2003, pp. 113 y ss. Sobre las dificultades del modelo espafiol Vid. MUNOZ CONDE, 2003, pp. 101 y ss.
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mos de control social (ZUNIGA, 2001, pp. 206 y ss.).
Lo mismo sucede con la tentacion de pretender abordar
problemas sociales con el recurso penal. En ambos su-
puestos se trata de recursos ilegitimos porque vulne-
ran el principio de subsidiariedad (proporcionalidad)
y ademas resulta ineficaz porque no se logran grandes
avances en materia de prevencion.

El Derecho Penal no es legitimo ni eficaz para im-
poner valores, creencias, luchar contra el odio, pro-
teger creencias, ni para resolver conflictos politicos,
ni sociales. Es un recurso mas limitado para tamafias
pretensiones. Su caracter ex post, le inhabilita para una
prevencion social de los problemas sociales y ratifica
su sentido de ultimo recurso. El fenomeno de judicia-
lizacion de la politica, conlleva la politizacion de la
justicia, con resultados muy cuestionables para la se-
paracion de poderes de un Estado democratico y para
la labor de control judicial de la judicatura (DIAZ Y
GARCIA CONLLEDO, 2016, pp. 965 y ss.).

IX. AMODO DE CONCLUSION: PROPUESTAS DE
FUTURO

Por supuesto que no se trata de planteamientos espe-
culativos de hacia donde va el Derecho Penal, pues esto
seria poco riguroso.

Se trata de sefalar, teniendo en cuenta las comple-
jidades del método y el objeto antes sefialadas, cuales
son las lineas de discusion para considerar una norma
penal, un delito, la determinacion de la responsabilidad
penal, o una decisién politico-criminal como validas,
legitimas. Cierto es que no nos hallamos ante la posi-
bilidad de verdades generales para todo tiempo y lugar
propias del positivismo, pero no es posible que sea vali-
da cualquier propuesta, decision, norma o doctrina. La
renovada apuesta por los principios irrenunciables, que
tienen como trasfondo los derechos humanos, deben
ser limites infranqueables, criterios de valor comun-
mente aceptados: el principio de legalidad sustancial
(la dignidad de la persona), el principio de proporcio-
nalidad (subsidiariedad, ultima ratio), el principio de
culpabilidad (presuncion de inocencia). Infranqueables
significa que no admiten excepciones, indiscutibles, no
sujetas a las encuestas de las mayorias, ni a los votos
de los politicos, ni a los rating de los mass media. El
que no admiten excepciones significa también que es
igual para todos (principio de igualdad). Los subsiste-
mas y las categorias ad-hoc pueden ser necesarias si los
estudios criminologicos lo recomiendan (desde la in-

duccidn), siempre bajo el respeto de la subsidiariedad,
es decir, cuando la sancion penal es verdaderamente el
altimo recurso. Por ejemplo, el Derecho Penal Inter-
nacional que posee sus propias particularidades, pero
siempre bajo el limite de los principios antes senalados.

Lamentablemente estamos asistiendo a la utilizacion
del Derecho Penal como instrumento primario en las
luchas ideoldgicas. Tanto las guerras de hoy, como mu-
chos nuevos delitos no son mas que confrontaciones
entre diversos mundos religiosos, éticos, politicos, en
suma, conflictos culturales o ideoldgicos, llevados a
su maxima conflictividad. La utilizacion del Derecho
Penal no hace mas que agregar mayor violencia a esa
conflictividad, sin resolver los problemas de fondo.

Es preciso oponer a esa logica de la confrontacion
la logica del dialogo, la confluencia, la solidaridad y
el perdon. Buscar aquello que nos une, no lo que nos
separa. Buscar soluciones menos violentas que el De-
recho Penal.

Como sostiene INNERARITY: “En el gobierno de
las emociones colectivas se contiene una fuerza que
es clave para la transformacion de las sociedades de-
mocraticas; nos jugamos ahi muchas mas cosas que
en la vida politica formalizada. Y, a nuestro pesar,
el Derecho Penal se esta convirtiendo en ese vehiculo
movilizador de las emociones colectivas. Su fuerza co-
municativa esta siendo utilizada por todos los bandos
para intentar imponer su propia concepcion ideologica,
en una guerra sin cuartel. Todo lo que moleste al otro,
lo que diga el otro, debe ser delito, en un circulo vicioso
sin fin.

Se impone pues, una batalla contra el pragmatismo
cinico de que todo lo que “es” “debe ser”, oponiendo
el Humanismo de los Derechos Humanos que conden-
sa todos los ideales de la cultura europea-occidental,
del Estado del bienestar, del Estado de Derecho. Puede
consistir en una postura “idealista”, como es tildada
desde posiciones conservadoras (DE SOUSA SAN-
TOS, 2009, p. 611)*. Pero si el Derecho es un proyecto
de Sociedad y el Derecho Penal es un engranaje rele-
vante de ese proyecto, es imposible caer en el escepti-
cismo epistemoldgico, porque entonces, de verdad, lo
que “es”, “sera”.
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