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III. LA CULPABILIDAD, LA PENA Y El. DERECHO PENAL

1. LA CULPABILIDAD

FEl principio de que no hay pena sin culpabilidad (nulfum crimen sine culpa)
es un axioma indiscutido en el derecho penal moderno. El término se emplea
en el sentido de autor de un delito, aunque también se utiliza el de *‘respon-
sable”’. La responsabilidad es 1a obligacién de responder por las consecuen-
cias de los actos propios y presupone qgue el sujeto ha cometido un delito
con todos sus elementos, mientras que la culpabilidad es uno de los
caracteres del delito. Igualmente se ha extendido en la literatura penal la
opinién de que la culpabilidad es reprochabilidad,” uséndolos como sin6-
nimos, pues una conducta es reprochable porque es culpable: la reprocha-
bilidad es consecuencia de la culpabilidad, no la culpabilidad misma.

Por 1o general, se indica que para que exista responsabilidad penal debe
existir dolo o al menos culpa, o bien, dolo, culpa o preterintencion. Por
excepcion, se insiste en que la conducta debe ser culpable.

A. Fundamento de la culpabilidad

La culpabilidad se fundamenta en la idea de existencia de la libertad
humana. Un sujeto es considerado culpable cuando se piensa que podia
haber actuado de otra manera a como lo hizo, que pudo haber actuado de
otra manera a como lo actio; pude haberse ajustado al deber juridico y
proceder de otro modo. Sin la idea de libertad resulta imposible construir el
concepto del delito, puesto que donde no hay libertad falta la acci6n penal.
Se legisla, entonces, para hombres libres y responsables de sus actos. El

41 Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho penal espaiivl (parte general), 14* ed.. Madrid, Dykinson,
1991, p. 434.

41

DR © 1993. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/W3nT9K

42 DOLORES EUGENIA FERNANDEZ MUNOZ

derecho penal estd edificado sobre la base de que ¢l hombre es un ser libre,
y es per ello que la libertad recibe proteccidn penal.

El derecho penal estd ajeno a la polémica filoséfica sobre el tema de la
libertad del hombre. El concepto que en 1as leyes penales se maneja es mas
bien negativo; consiste en la ausencia de coaccion. El hombre es libre
porque no achia coaccionado. Se es libre para hacer o no hacer algo
concreto, para trasladarse de un lugar a otro, para profesar 0 no una religion,
para expresar sus propias ideas, etcétera. La libertad en el derecho es relativa
por naturaleza.*

El planteamiento del problema de la libertad en ¢l derecho penal ha de
tener presente en todo momento esas limitaciones que vedan al jurista la
posibilidad de convertirse en fildsofo. Sabemos que €l derecho penal se
realiza a través del proceso. Cabe en €l 1a prueba de 1a ausencia de coaccidn
externa; pero no cabe la prueba de las posibilidades que el sujeto tuvo de
actuar de otra manera a como lo hizo.

La detérminacién de que un sujeto es culpable se verifica con modelos
jurfdicos, es decir, un sujeto que ha realizado una accion tfpica y antijurfdica
es culpable en tanto no concurra en €l una causa de exclusion de la
culpabilidad. No dejard de ser considerado culpable el snjeto cuyo acto
responda a profundas convicciones (como las objeciones de conciencia)
sobre lo justo y lo injusto, que sean diferentes a las valoraciones del
ordenamiento juridico vigente. Ese (u otro) factor serd seguramente sope-
sado en la determinacion de la culpabilidad desde el punto de vista religioso
o ético, no desde el punto de vista juridico (sin que tampoco se diga que
carecen de importancia) ya que lo tendr4 en la medida de 1a pena.

B. La determinacion de la pena

Muy variados factores personales y externos intervienen en la fundamen-
tacién de la decisién punitiva. La blisqueda de la pena justa y adecuada a la
conducta del autor de un delito es una preocupacién constanie para los
defensores y los jueces. En nuesiro sistema punitivo encontramos como
principios dominantes 10s de retribucion y prevencién general. Estos prin-
cipios afectan al fundamento y al fin de 1a pena en nuestro derecho, aunque
aparecen en el momento de la individualizacién concreta de la pena.

a2 fhidem.

DR © 1993. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/W3nT9K

LA PENA DE PRISION 43

Los principios politico-criminales fundamentales en un Estado de dere-
cho democrético, afirma Gonzalo Quintero,” deben condicionar 1a decision
legal y judicial por 1a que se individualiza el castigo a imponer al autor de
un hecho concreto.

La llamada fase de individualizacion judicial sigue tedricamente a la
individualizacién legal. Ella consiste en fijar un marco con minimos y
méximos en el que puede moverse el juez. La individualizacion judicial
consiste en la determinacién de la pena que, dentro de las posibilidades
legales hace el juez, ya que el legislador le obliga a valorar circunstancias
agravantes y atenuantes de acuerdo a reglas fijas, no deseando que el juez
1as valere conforme a su arbitrio.

La individualizacion judicial tiene la ventaja de excluir en gran nimero
de casos la pena de prision y sustituirla por otros medios (en la mayor{a de
los casos, la multa). Al hablar de las experiencias extranjeras diremos
cudndo puede hacerse y los requisitos que deben cumplirse. Sin embargo,
para una correcta individualizacién judicial se requiere del juez lo siguiente:

a) poseer una especial preparacion criminolGgica;

b) disponer, antes del juicio, de informes vélidos sobre la personalidad
biosicolGgica y social del delincuente;

¢) encontrar en el c6digo penal o en textos andlogos, una gama variada
de medidas entre las cuales tenga 1a posibilidad de escoger 1a mds adecuada
a las circunstancias personales del sujcto;

d) conocer las ventajas y los inconvenientes de dichas medidas respecto
a la pena privativa de libertad, asf como sus modalidades de aplicacion, los
resultados obtenidos en los pafses que han tenido la ocasién de experimen-
tarlas y la pertinencia de su puesta en prictica en un contexto social
determinado.”

C. Fases de la determinacién de la pena

Las fases para la determinacion de l1a pena son el camino que se ha de
recorrer por parte del poder punitivo del Estado, desde la creacion de laley
que impone 1a pena, hasta su ejecucién final.”’ En este camino o recorrido
intervienen distintos 6rganos e instituciones publicas. Su participacién es

43 Quintero Olivares, Gonzalo, Derecho penal, Barcelona, Signo, 1986, p. 572,

44 Véase, supra, nota 35.

43 Gonzilez Salas, Raidl, *“La determinacion de la pena”, en Perspectivas actuales del derecho,
México, ITAM, 1991, pp. 444-445.
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por fases cuyo fin es decidir 1a cantidad de pena a aplicar a una persona que
ha cometido un injusto y del cual resulta culpable.

Siguiendo a Gonz4lez Salas, la primera fase es 1a individualizacidn legal.
En ella se elabora 1a ley y se fija la clase de pena para el delito. En esta fase
se establecen especificamente las circunstancias atenuantes, agravantes, de
grado de desarrollo del delito y de participacion. También se establecen las
consideraciones en las cuales el juez podrd valorar las circunstancias
personales, con el fin de aumentar o disminuir la pena.

La segunda fase es en la que se conjugan los elementos contenidos en la
ley, los cuales son valorados por el juez para decidir la cantidad de pena a
imponerse, una vez que ha decidido la culpabilidad dei procesado. El juez
tomar4 en cuenta los elementos indicados en la ley con la finalidad de tomar
una decision respecto a la duracion de la pena, conforme a los articulos 51
y 52 del c6digo penal.

La tercera fase corresponde a las facultades que tienen las autoridades
administrativas o penitenciarias para determinar la cantidad de pena a
cumpiir y Ia forma de ejecutarse. Atiende principalmente a factores como
los recursos maieriales con que cuenta la administracidn; ias circunstancias
personales del delincuente; la valoracién de 1a readaptacidn gue el senten-
ciado vaya teniendo, los beneficios preliberacionales y la aplicacién de fa
remision de la pena.

D. La determinacion de la pena y su vinculacion con la polémica sobre
la culpabilidad.

Durante afios se afirmd que la culpabilidad era el fundamento de la pena
y que su medida estaba limitada por ella. Una vez que se puso en duda la
existencia de este concepto y su demostrabilidad, entraron en crisis las
funciones atribuidas. Ha ido ganando adeptos la tesis de que 1a culpabilidad
no puede fundamentar la pena, pero que debe limitar el castigo. Tal
afirmacion, sefiala Gonzalo Quintero,"” viene a decir simplemente que la
culpabilidad no puede invocarse como razén del castigo, pero que al menos
debe suponer la garantia de que tal castigo no excederd del marco legal de
pena asignado al delito correspondiente, entendiendo que tal marco legal
expresa la medida de la culpabilidad. De este modo, la culpabilidad servird
para limitar 1a pena, y su aplicacién se fundard en necesidades polftico-cri-

46 Quintero Olivares, Gonzalo, op. cit., p. 573.
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minales vigentes. La pena es consecuencia del delito porque la sociedad no
ha discurrido nada mejor para responder al mismo, y no porque esa pena
exprese un reproche en su justa medida.

Con relacion a 1a individualizacién de 1a pena, encontramos algunas tesis
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién relacionadas con el tema,
aunque no estdn de acuerdo con el actual cdigo penal, cuyos articulos 51
y 52 permanecieron intactos desde 1931 hasta 1984, al referirse a la pe-
ligrosidad o la temibilidad del sujeto para individualizar la pena. Veamos,
por ejemplo, una tesis de noviembre de 1958. Expresa que “*aun cuando el
Jjuzgador puede usar libremente de su arbitrio para cuantificar las sanciones
adecuadas, esa libertad no es absoluta, ya que debe compaginar con la
peligrosidad del acusado”.”’

Otra tesis, del afio 1959, expone que:

no se razonod en forma alguna para aplicar el maximo de la penalidad sehalada
por la ley, si no alude el juzgador a ninguno de los extremos de los articulos S1
y 52 del c6digo penal, no obstante que de autos se desprende que el acusado
carece de antecedentes penales, que confiesd los hechos delictuosos, que com-
probd que subsistia trabajando como empleado en la institucion ofendida, que
presentd dos testigos que abonaron su conducta, eteétera, por lo que no se
justifica la imposicién de una pena maxima, ya que debid ejercitarse el arbitrio
en funcidn de los elementos resefiados para poder establecer el grado de
temibilidad.**

Una tesis mds, del mismo afio, expresaba que:

la peligrosidad del sujeto activo constituye el pivote del arbitrio judicial en la
adecuacién de las sanciones, el que no sélo debe atender al dafio objetivo y a
la forma de su consumacién, sino que deben evaluarse también los antecedentes
del acusado. En efecto, es de explorado derecho que el juez natural, por
imperativo de la ley, debe individualizar los casos criminosos sujetos a su
conocimiento y con ellos las sanciones que el agente del delito deben ser
aplicadas, con el fin de que no sean el resultado de un simple andlisis de las
circunstancias de hecho en que el acto criminoso se realiza y de un enunciado
mds 0 menos completo de las caracteristicas ostensibles del delincuente, sino la
conclusi6n racional resultante del examen de su personalidad, en sus diversos
aspectos, y sobre los méviles que lo indujeron a cometer el delito. En resumen,

47 Semanario Judicial de la Federacidn, sexta época, vol. XVII, 2* parte, p. 205.
48 Ibid,, vol. XIX, 2* parte, p. 160.
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Ia métrica juridica y el concepto basico del sefialamiento de una pena privativa
de libertad, exigen un andlisis de todas las circunstancias de atenuaci6n o de
agravacion que obran en el proceso, a fin de que su significacién determinen el
quantum de la pena.”

Por ultimo, en 1969 se dispuso que

el articulo 51 del Cédigo Penal autoriza al juzgador para imponer, segin las
circunstancias, una pena comprendida entre el minimo y el méximo de la que
sefiala la ley, castigando con pena cercana al minimo, cuando todo favorezca al
acusado, indicando que su peligrosidad es escasa, ¢ imponiendo hasta el méxi-
mo, si pasa lo contrario. Es 16gico el sentenciador que razona temibilidad minima
e impone una pena cercana al medio, sin tomar en consideracién que una
sentencia debe ser siempre un razonamiento 16gico y que se carece de logica
cuando se hace a estimacidn que hace Ia responsable y s¢ lleéa auna conclusién
que no es la correcta del silogismo en que se funda el fallo.

En realidad el problema de 1a culpabilidad y las penas va mucho m4s alld
de lo apuntado en estas lineas. Como el debate respectivo excede los
objetivos de este trabajo, s6lo puede concluirse que 1a culpabilidad debe ser
considerada uno de los fundamentos de 1a pena, ya que ésta debe cumplir
las exigencias de justicia y necesariedad.

2. LA FUNCION DE LA PENA

Entre las definiciones que del concepto “pena’ se manejan, podemos
quedarnos con la que considera a la pena como disminucién de uno o més
bienes juridicos impuesta jurisdiccionalmente al autor de un acto antijuri-
dico (delito), que no representa la ejecucién coactiva, real y concreta del
precepto infringido, sino su reafirmacién ideal, moral y simbdlica. Por su
caricter de ir mds alld de la mera ejecucién coactiva de lo indicado en el
tipo penal, conduce a indagar sobre su sentido y limites. ;C6mo y bajo qué
presupuestos puede justificarse que un gruopo de hombres asociados en el
Estado, priven a alguno de sus miembros de su libertad, conformando asf
su vida social? A esta pregunta han respondido diversas teorfas.

49 Ibid., vol. XXII, 2* pante, p. 129,
50 Ibid., vol. XXV, 2° parte, p. 64.
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La doctrina espafiola moderna > ha clasificado en cuatro grandes grupos
las teorfas sobre Ia funcién y la finalidad de la pena: las absolutas, las
relativas, las mixtas y la teorfa de la prevencidn general positiva.

A. Teorias absolutas

Se les reconoce como teorfas absolutas porque consideran a la culpabi-
lidad el fundamento de la pena, a ésta como un fin en si misma y que al
imponer una pena no se buscan fines practicos, sino realizar la justicia. Eilas
responden a la pregunta ; bajo qué condiciones es legitima 1a aplicacion de
1a pena? Desde el idltimo cuarto del siglo pasado la llamada escuela clisica
mantuvo el crilerio legitimante de la justicia a través de las tcorfas absolutas
de la pena. Dicha escuela concebia los poderes del Estado de manera més
estrecha que la positiva, la cual proponia la utilidad como dnico criterio.
Seguin ambas, 1a pena serd legftima siempre y cuando la retribucion de una
lesion sea cometida culpablemente. El fundamento de la pena sélo serd la
justicia o la necesidad moral. Las teorfas absolutas, en consecuencia,
legitiman la pena si ésta es justa. La pena necesaria para estas teorfas serd
la que produzca al autor un mal que compense el que €l ha causado
libremente. La utilidad de la pena queda fuera del fundamento juridico de
la misma. Sdélo es legitima la pena justa aunque no sea util, as{ como una
pena 1til, pero no justa, carecerd de legitimidad.

Contra las teorias absolutas (o de Ia retribucién) se argumenta® que:
a)carecen de un fundamento empirico, y b) que 1a supresion del mal causado
por el delito mediante la aplicacién de una pena es puramente ficticia
porque, en realidad, el mal de 1a pena se suma al mal del delito.

Esta teorfa no explica cudndo tiene que penarse, esto es, conforme a qué
presupuestos estd autorizado el Estado para retribuir la culpabilidad. Racio-
nalmente no puede comprenderse cOmo se puede borrar un mal cometido
afladiendo un segundo mal: el de sufrir una pena. La teorfa de 1a retribucion
fracasa ante la tarea de trazar un limite —en cuanto al contenido— a la
potestad penal estatal. No impide que se incluya en el codigo penal cualquier
conducta, dando un cheque en blanco al legislador. Puede criticdrsele

31 Entre otros autores coinciden José Maria Rodriguez Devesa, Santiago Mir Puig, Enrique Baciga-
lupo, Marino Barbero Santos, Juan Cérdoba Roda, Francisco Mufioz Conde y Juan Bustos Ramirez.
Cfr., infra, la bibliografia citada al final, pp. 199 y ss.

52 Bacigalupo, Enrique, Principios de derecho penal. Madrid, Akal, 1990, p. 19.
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también que el libre albedrfo es indemostrable y la posibilidad de culpabi-
lidad presupone 1a libertad de voluntad, y aunque ésta pudiera demostrarse,
no es posible comprobar si en la situacion concreta la persona habria podido
obrar de otro maodo.

En favor de las teorfas absolutas se puede sostener que impiden la
utilizacion del condenado para fines preventivos generales, es decir, para
intimidar a la generalidad mediante la aplicacién de penas ai que ha
cometido un delito (o cual no necesita guardar relacién con la gravedad del
mismo) y que, por tanto, no deben estar condicionadas por 1a tendencia
general a delinquir a 1a que el autor del delito es ajeno. En otras palabras,
impiden sacrificar al individuo en favor de la colectividad.

B. Teorias relativas

Las teorfas relativas procuran legitimar la pena mediante la obtencién de
un determinado fin, 0 1a tendencia a obtenerlo, Su criterio legitimante es la
utilidad de la pena. Si este fin consiste en la intimidacion de la generalidad,
es decir, en inhibir 1os impulsos delictivos de autores potenciales indeter-
minados, se tratard de una teorfa preventivo-general de 1a pena. Si, por el
contrario, el fin consiste en obrar sobre el autor del delito cometido para que
no reitere su hecho, estaremos ante una teorfa preventivo-especial o indivi-
dual de la pena.”

La prevencién general no es cuestionada, bajo ciertas circunsiancias, en
el momento de la armnenaza de 12 pena (cuando el ¢Gdigo penal amenaza con
privar de 1a libertad a quien prive de la vida a otro). El problema es diferente
en el momento de la individualizacién de la pena, cuando debe fijarse la
pena merecida por el autor dentro del méiximo y del minimo; en este caso,
las consideraciones preventivo-generales que conduzcan a una pena supe-
rior a la que corresponda por la gravedad del hecho carecen de legitimidad.™
Por otra parte, la existencia empirica de un efecto preventivo-general de las
penas ejecutadas no ha sido hasta ahora comprobada convincentemente. El
representante mas conocido de las teorfas preventivo-generales es Feuer-
bach, quien sostuvo que era “‘una preocupacion del Estado, que se hace
necesaria por el fin de la sociedad, que aquel que tenga tendencias antijur{-
dicas sea impedido psicoldgicamente de motivarse segln estas tenden-

53 Ibidem.
54 Ihidem.
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cias” * La amenaza de la pena tendrfa precisamente esta funcion disuasoria.

Pero ello permite elevar las penas indefinidamente, pues cuanto més grave
sea el mal amenazado, m4s fuerte ser4 el efecto intimidante. Por este motivo,
la prevenci6n general requiere, en todo caso, limites que no se pueden
extraer de su propia 16gica y que deben ser, por decirlo asi, externos
(digamos, la culpabilidad del autor).

¢.Es la pena un instrumento de inhibicién de conductas? Son varias las
posturas doctrinarias que hacen girar el sentido de la pena airededor del
principio de prevencién general. Entre los autores espafioles encontramos
a los profesores Gimbernat Ordeig, Santiago Mir Puig y Diego Luzon
Peiia.* Segiin su posicion, la funcién primordial de 1a pena es la de motivar
en los individuos los comportamientos deseados, inhibiendo las tendencias
antisociales y promocionando los comportamientos valiosos.

Gimbernat niega toda idea de reproche por la imposibilidad de demostrar
la existencia del libre albedrio. La irresponsabilidad del inculpable se
justifica, entonces, por su inaccesibilidad al efecto inhibitorio del castigo.
Consecuentemente, la pena es una amarga necesidad dentro de la imperfec-
cién humana.”

Esta teorfa llevada al extremo nos obligaria a modificar la gravedad de
las penas hasta llegar a la mds severa: la pena capital para todos los delitos.
Es asf como en estos tltimos tiempos ha resurgido el argumento de reim-
plantar la pena de muerte por su eficacia intimidante. Intimidar a los demds
con ¢l fin de que se abstengan de delitos similares; por ello se acepta la
muerte del reo. He ahf 1a pena de muerte fundada en razones de utilidad y
no de justicia.

Los seguidores de la teorfa de 1a motivacion no son insensibles a esta preocupa-
cién. En concreto, el fin perseguido por Gimbernat es el de conseguir una mayor
seguridad juridica. Por esta raz6n son firmes panidarios de 1a pena proporcio-
nada... y creen que la proporc:onalldad es una consecuencia obligada de la
motivacién o prevencidn general

55 Citado por Roxin, Claus, **Sentido y limites de la pena estatal”, en Problemas bdsicos del derecho
penal, Madrid, Reus, 1976, p. 17.

5% Cfr Gimbernat Ordeig, Enrique, Estudios de derecho penal, Madnid, Civitas, 1980. Luzén Pefia,
Diego. “Antinomias penales y medicién de la pena™, en La reforma del derecho penal, Barcelona,
Universidad Auténoma de Barcelona, 1981, Mir Puig, Santiago, Funcion de la pena y teorfa del delito
en ¢l Estado social y democrdtico de derecho, Barcelona, Bosch, 1979.

57 Cfr.. Gimbemat Ordeig, Enrique, **; Tiene un futuro la dogmitica jutidico penal?”, en Problemas
actuales de derecho penal y procesal, Salamanca, Bosch, 1971.

ss Bajo Fernindez, Miguel, “‘Reflexiones sobre ¢l sentido de la pena privativa de libertad™, en Revista
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¢Debemos entender entonces que l1a pena sélo se justifica si puede
motivar la no comisién del hecho? Si aceptamos esta concepci6n las
consecuencias serfan las siguientes:

Primera. La irresponsabilidad de los inimputables y de los que actiian
bajo error invencible de prohibicion, ya que frente a tales sujetos la pena
carece de efectos inhibitorios de control.

Segunda. Resulta obligada 1a proporcionalidad segin la gravedad del
hecho y segin si la conducta fue dolosa o culposa.

Tercera. Tratdndose de un caso fortuito noes punible el resultado, porque
la pena no puede motivar la inhibicién de una conducta imprevisible e
inevitable,

En estos casos no se consigue conciliar 1a proporcionalidad de 1a pena
con su cardcter de motivador de conductas. Se conseguird s6lo uno de los
dos fines.

No corresponde a los fines de esta trabajo reproducir aquf el muy
interesante debate que suscita el tema de la culpabilidad con respecto al libre
albedrio como fundamento del reproche juridico penal y su indemostrabi-
lidad. La discusion no estd terminada. Aunque en abstracto existe el libre
albedrfo, es imposible demostrar si una persona determinada, en una situa-
cién concreta ha cometido libremente o no un determinado delito. A lo que
el derecho se limita en estos momentos es a tratar de establecer si el sujeto
ha obrado libremente en el sentido de que, segiin nuestra experiencia del
obrar humano, otroen su lugar hubiera actuado de manera distinta aplicando
la fuerza de voluntad necesaria.

En el fondo, esta teorfa —que ve a la pena como una contramotivacién
(o motivacién negativa)— parte también de una concepcién de la pena
retributiva, pues demuestra que la prevencién s6lo se consigue con el
castigo.

La prevenci6n general se justifica desde un punto de vista polftico
criminal porque la amenaza de pena (asf como su imposicién y ejecucion)
es un medio imprescindible de encauzar conductas y de control social, El
efecto inhibitorio hace necesaria la amenaza y ejecucion penal en tanto no
haya otros medios para posibilitar la convivencia social. Pero hay que
demostrar la imprescindibilidad real de la pena y su necesidad hacia los
fines expuestos. Para fundamentarla hay que atender a una serie de princi-

Mexicana de Justicia, México, 1983, nim. 1, vol. I, p. 137.
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pios como los de subsidiariedad; de proteccion de bienes juridicos impor-
tanies y de aplicacion del derecho penal como tltimo recurso. En cuanto a
los fundamentos de su aplicacion, deben existir razones de gravedad sufi-
ciente.

La prevencién general tiene dos aspectos, nos dice Luz6n Pefia:™ la
intimidacién general dirigida a la colectividad para que se abstenga de
delinquir y el prevalecimiento del orden juridico, con la consiguiente
sensacion de seguridad, paz y confianza de los ciudadanos en el derecho.

Roxin agrega un aspecto: la prevencion compensadora de la culpabilidad,
considerando que la pena por la culpabilidad no recibe su sentido de la
retribucion sino que es un instrumento de prevencion,

En cuanto a la defensa del orden Jurfdico corresponde hacer un comen-
tario sobre el c6digo penal alemdn. Este dispone que no se impongan penas
privativas de libertad inferiores a seis meses, salvo que lo requiera la
personalidad del autor, o que sea imprescindible para la defensa del orden
Jjuridico (artfculo 47), e igualmente el articulo 56 prevé la condena condi-
cional para penas comprendidas entre seis meses y un afio, a no ser que a
ello se oponga la defensa del orden jurfdico. En la medicion de la pena, la
ley permite que la pena quede por abajo de la medida de 1a culpabilidad
cuando la pena tenga efectos desocializadores.

A menudo las consecuencias sociales, profesionales o laborales son igual
0 aun md4s intimidatorias que las de un juicio penal, y como sefiala Cérdoba
Roda “la eficacia intimidatorta no depende tanto de la gravedad de la pena
prevista legalmente, como del grado de su realizacién practica”.®

En cuanto a 1a prevencion especial hay que decir que ha sido sostenida
en diferentes momentos de la historia del derecho penal. Su fundamento es
que la comision de un delito contiene la amenaza de futuras lesiones del
orden juridico; por lo tanto, la pena debe servir para evitar ¢sos futuros
delitos, ya que ¢l que se cometio no puede borrarse de este mundo. La
fisonomia de esta teorfa cambi6 cuando el positivismo hizo de ella su teoria
de la pena. Con sus nuevas caracteristicas, 1a teorfa preventivo-especial se
convirtio en el siglo XX en el punto de partida de lo que se puede llamar el
derecho penal moderno, pues sobre su base se orientaron las reformas
legislativas de los codigos penales del siglo pasado.

59 Luzén Pefia, Diego, op. cit., p. 27.
s0 Cordoba Roda, Juan, Culpabilidad v pena, Barcelona. Bosch, 1977, p. 64.
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La moderna teoria de la prevencion especial se caracteriza por el despla-
zamiento del acento del derecho penal desde el hecho cometido al autor del
mismo.

El punto de vista dominante —decia von Liszt en su Programa de Marburgo en
1882— determina la pena en relacién a un hecho que parece no haber sido
cometido por ningin autor... No es el concepto sino el autor lo que debe
sancionarse. Esta, agregaba von Liszt, era la manera de concebir correctamente
la pena retributiva: represion y prevencion no constituyen oposicion a]gun.':l."l

La pena en consecuencia, afirma Bacigalupo, es prevencion mediante
represidn, y debia servir para: g} Ia correccién del delincuente capaz de
corregirse y necesitado de correccion; b) intimidacion del delincuente que
no requiere correccidn; y ¢) inocuizacion del delincuente que carece de
capacidad de correccion. Por delincuentes que carecen de capacidad correc-
cional, entendi6 Von Liszt a los habituales. Los delincuentes que requieren
correccién y que son susceptibles de ella son los “principiantes de la carrera
delictiva”. Los que no requieren correccidn son los delincuentes ocasiona-
les. Estas ideas quedaron ya superadas a partir de la década de los sesenta
con los aportes pedagogico-sociales sobre la conducta humana.

Los criterios orientadores de la concepeion moderna de la prevencidn
especial estdan actualmente sometidos a fuertes discusiones, que provienen
tanto del pensamiento mé4s conservador como del mds radical. Quienes
parten de la co-responsabilidad social en el fenémeno de la delincuencia
niegan el derecho de la sociedad a “resocializar™ al autor y proponen la
“resocializacion de la sociedad™. Quienes, por el contrario, representan
puntos de vista conservadores subrayan el fracaso de la idea de tratamiento
y postulan un retorno a las ideas penales cldsicas de las teorfas absolutas de
la pena. Por el momento, baste sefialar la frecuencia con que el argumento
del fracaso del tratamiento es utilizado también para atacar la idea de
resocializacion.

Pese a las criticas al modelo que se impone en nuestros centros de
readaptacion, no se puede prescindir del fin resocializador de la pena porque
va necesariamente vinculado a la ¢jecucion de penas privativas de libertad,
las que por razones diversas como la seguridad colectiva, no se pueden
suprimir. No existe otra justificacion de la inversion en tiempo y esfuerzo

61 Bacigalupo, Enrique, op. cit., p. 20,
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de personal, aunado a lo econdmico, si no es con un criterio utilitario de
privacion de la libertad.

C. Teorias mixtas o de la union

Un tercer grupo de teorfas est4 compuesto por las llamadas teorfas de la
unién. Tratan de combinar los principios legitimantes de las teorfas absolu-
tas con los de las relativas en una teorfa unificadora. Por lo tanto, se trata
de teorfas que procuran justificar la pena en su capacidad para reprimir
(retribucién) y prevenir (proteccién) al mismo tiempo. Dicho en otras
palabras, la pena serd leg{tima en la medida en que sea a la vez justa y ttil.
Los valores justicia y utilidad, que en las teorfas absolutas resultan exclu-
yentes, y que en las relativas son contemplados sélo a través de la prepon-
derancia de 1a utilidad, resultan unidos en estas teorfas. Admiten que el fin
represivo y el preventivo de la pena pueden no coincidir e inclusive ser
antinémicos. L.a pena justa con respecto al hecho cometido puede ser
insuficiente para el autor del delito y sus necesidades. El conflicto debe
resolverse optando por uno de ellos, el que sea preponderante. Ello permite,
continia Bacigalupo,” configurar dos orientaciones diversas de las teorias
de la uni6n: la primera de ellas da preponderancia a la justicia sobre la
utilidad, es decir, a la represion sobre la prevencién. De acuerdo con esto,
la utilidad de ia pena puede contemplarse legitimamente siempre y cuando
no se requiera exceder ni atenuar la pena justa.

La segunda orientacion de las teorfas de la uni6n distribuye en momentos
distintos la incidencia legitimante de la utilidad y de 1a justicia. La utilidad
es el fundamento de la pena y, por 1o tanto, sélo es legitima 1a pena que
opere en forma preventiva.

En la actualidad, los penalistas, en la teoria y en la préctica, trabajan con
una serie de criterios justificantes o legitimantes de la pena en distintos
momentos: el de 1a amenaza, el de la aplicacién y el de la ejecucion. Segiin
Claus Roxin * la forma de alcanzar esta sintesis es que en ¢l momento de
la amenaza, el fin de 1a pena es la prevencién general; en el de la determi-
nacion de la pena, los fines preventivos son limitados por la medida de la

62 Ibidem,
63 Roxin, Claus, Infroduccidn al derecho penal y al derecho penal procesal, Barcelona, Ariel, 1989,
PP 24-28.
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gravedad de la culpabilidad; y en el momento de la ejecucion, 1a irnportancia
la tiene el fin resocializador (prevencion especial).

D. La reoria de la prevencion general positiva

Las teorfas preventivas tradicionales se han apoyado en consideraciones
empiricas que no han podido hasta ahora ser demostradas. La prevencién
por la coaccion sicoldgica o por medio de 1a resocializacién son fines que
no se pueden verificar como verdaderamente alcanzables, ademds, del
desdnimo ante la idea de lograr Ia resocializacién de los presos. Los autores
Mufioz Conde y Garcfa Pablos * est4n convencidos de que esta idea cons-
tituye s6lo un mito. Ambos factores han llevado a los modernos doctrinarios
europeos a revisar las funciones de la pena, lo que en definitiva supone l1a
vuelta a la prevencidn general, entendida ahora no en una dimensi6n
negativo-intimidatoria, sino como prevencion general positiva. En tal con-
cepto se deposita la confianza de que la prevencién general pueda superar
sut tendencia natural al terror penal utilitarista. El escritor alemén Guenther
Jakobs considera que esta nueva filosofia se asienta en una especie de
neorretribucionismo, legitimador de la intervencién penal.” Dejemos que
sea Gonzalo Quintero quien nos explique las ideas de Jakobs:

Este entramado tedrico se liga a la tesis de Luhmann sobre el fundamento y el
papel de las normas juridicas: en la medida que las normas juridicas estabilizan
y garantizan expectativas sociales (el derecho aparece como estabilizador de la
convivencia social), se asigna al derecho penal la finalidad de preservar la fun-
cién orientadora de las normas juridicas, de tal suerte que el delito al constituir
una infraccion de la norma supone una defraudacion de expectativas. Ligada
l6gico-mecédnicamente Ja pena a esta negacién (el delito), el castigo reafirma la

64 En la doctrina espafiola destacan Francisco Muiioz Conde con su articulo **La resocializacién del
delincuente, andlisis y critica de un mito”, en Cuadernos de Polftica Criminal, Madrid, 1979, pp. 91 y
ss.; y de Antonio Garcia Pabios *‘La supuesta funcidn resocializadora del derecho penal: utopia, mito y
eufermismo™. en Aruario de Derecho Penal y Ciencias Penales, septiembre-diciembre 1979, fasc. 3,
pp. 645 y ss. Otros autores europeos son Albin Eser “Resozialisierung in der Krise?", en Festschrift
Suer K. Peters, Alemania, Walter de Gruyter, 1974, pp. 509 y ss., Alessandro Baratta “‘Criminologfa
liberale e ideologia della difesa sociale”, en La Questione Criminale, ltalia, 1976, pp. 237 y ss.

65 En los aiios cincuenta se hablaba sélo de las teorfas de prevencion general y especial. Después del
resultado de unir ambas conecimos las teorias de la union (el proyecto altemnativo al c6digo penal
alermidn). A partir de Guenter Jakobs (seguido por Hassemer) y su propuesia de vuelia a la prevenci6n
general —ahora positiva— los autores contemnporineos manejan cuatro teorias. Juan Bustos Ramirez
atiende en forma muy extensa ¥ clara las teorias absolutas, las relativas, las mixtas e intentos superadores,
cfr. Manual de derecho penal espaiiol sobre la pena y sus teorias, Barcelona, Ariel, 1986, pp. 20-41.
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funcién orientadora y de confianza propia de las normas juridicas (la pena como
algo positivo), la pena asi no ejerce un papel negativo-intimidatorio ni preven-
tivo, sino positivo: reafirma la confianza en la norma *

La propuesta de Jakobs ha merecido severas criticas. El mismo autor nos
las resume en Cinco puntos:
1. Se sefiala que el problema de la pena queda desligado de la funcién de
proteccion de bienes juridicos propia del derecho penal, de suerte que nos
hallamos ante un neorretribucionismo, que elimina de su ideario aquellos
1inicos aspectos garantistas insertos en ¢l retribucionismo: el llamado prin-
cipio de proporcionalidad. Al respecto, Alessandro Baratta ha expresado
que estamos no ante un intento de legitimar la intervencion penal, sino ante
una teorfa atin mds peligrosa que las tesis retribucionistas cldsicas.” La
preservacion del sistema social se hace por encima de las garantfas, los
derechos y los valores del individuo.
2. Laintervencion penal para garantizar las expectativas es un concepto que
maneja Jakobs olvidando la especificidad propia del derecho penal en
cuanto instancia de control formal que estd condicionado por multiples
lfmites y garantias, como dice Hassemer. Parece que tienden a eliminarse
las barreras formales entre el derecho penal y otros medios de control social
menos drésticos. El derecho penal queda, con esto, vacio de contenido y de
funciones intrinsecas y especfficas.
3. Al eliminar los limites del ius puniendi tanto en su aspecto formal como
en el material, conduce ala legitimacion y desarrollo de una polftica criminal
carente de legitimacién democrética.
4. La injerencia del derecho penal en la conciencia de los ciudadanos, es
decir, la imposici6n de aceptaciones éticas del derecho por medio de la pena
es inaceptable desde los postulados del Estado social y democrdtico de
derecho.
5. En 1a teorfa de Jakobs, las exigencias de pena por parte de la sociedad
pueden rebasar 1os niveles requeridos desde 1a teorfa prevencionista cldsica
(general-intimidatoria). En esta medida 1a prevencién general “estabiliza-
dora” carece de fundamento racional: bajo una ornamentacion estético-
racional, la teorfa legitima impulsos irracionales y emocionales primarios

66 Quintero Olivares, Gonzalo, op. cit., p. 134.
67 “Integracién-prevencién: una nueva fundamentacidn de la pena dentro de la teorfa sistémica™, en
Cuadernos de Polftica Criminal, Madrid, 1984, p. 535.
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ante el hecho criminal, asf, la pena se entiende como medio de reequilibrio
siquico de la sociedad.

3. EL DERECHO PENAL Y LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

Durante afios se ha atribuido al derecho penal la funcién de regular
conductas para la adecuada proteccidn de los derechos humanos, sin em-
bargo, no todo depende tnicamente del cédigo penal. Este constituye una
muy modesta parte de todo lo que implica el sistema penal; la mayor parte
estd en funcién de su aplicacion. Estamos refiriéndonos a los poderes
judicial y ejecutivo, que son los encargados, el primero, de aplicar la ley
penal a los casos concretos y, el segundo, de ejecutar las resoluciones
judiciales.

La funcidn del derecho penal estard siempre en relacién con el tipo de
Estado de que se trate.

El concepto de derecho que existe en un determinado orden social estd, o debe
estar, en relacion directa con el contenido de la Constitucién. Esta, por tanto,
constituye el indicador del sistema penal y de la politica criminal que debe existir
enun (zsetenninado contexto social, asf como el pardmetro de validez del derecho
penal.

No parece necesario ampliar el tema, baste decir que cualquier Estado
moderno tiene como principio basico el respeto a los derechos del hombre
(incldyanse a los delincuentes), que se traducen en garantias legales. En este
caso, la parte dogmadtica de nuestra Carta Magna y las leyes secundarias que
de ella emanan.

Corresponde en este momento hacer una critica a la concepcion de la
pena basada tinicamente en consideraciones de prevencion especial que
ignore las tres limitaciones siguientes: duracién determinada por la culpa-
bilidad del autor, consentimiento del interno para someterse a tratamiento
y la posibilidad de no aplicacién. Ya que de no hacerlo se pondrfan en
peligro las libertades individuales. La concepcion reeducadora de 1a pena,
ya explicada, es preventivista, y los riesgos a que puede llevar, en palabras
de Miguel Bajo Ferndndez, trata de lo siguiente:

st Moreno Herndndez, Moisés, “*Algunas bases para la politica criminal del Estado mexicano™, en
Revista Mexicana de Justicia, México, abril-junio 1985, nim. 2, vol. 111, p. 114,
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primero se comienza simplemente aprovechando el periodo de prision para
intentar reeducar al delincuente. Luego se intentard alargar el tiempo de priva-
c¢i6n de libertad para conseguir eficacia en ¢l tratamiento reeducador, continu4n-
dose por adelantar la entrada en las cédrceles para conseguir que el sujeto
peligroso no llegue a delinquir. El final no tan fantistico e irreal como pudiera
pensarse, estarfa en la aplicacién de técnicas sofisticadas que van desde los
hospitales psiquidtricos para sujetos desviados, hasta aquellas précticas quirgr-
gicas capaces de eliminar dristicamente la agresividad de un individuo. No nos
son, geogréfica ni histéricamente, tan lejanas técnicas psiquidtricas dirigidas a
acabar con el disidente politico, o castraciones utilizadas para reinsertar en la
sociedad al delincuente sexual ®

Mantener una concepcién preventiva de la pena basada en la resociali-
zacién implica desconocer el privilegio de clase que se mantiene con la idea
de resocializacién que fundamenta nuestras instituciones penales. No hay
que olvidar que tratdndose de delincuentes pertenecientes a las clases altas
la estigmatizacion de la prisién no aparece. La concepcion reeducadora de
1a pena coincide con los viejos postulados de que el delincuente es un sujeto
anormal necesitado de tratamiento rehabilitador.

La idea de los delincuentes que gustosos se someten a la pena y su
ejecucién, para ser readaptados, es irreal. En delitos gue se deben a conflic-
tos siquicos del sujeto, éste requiere ayuda siquidtrica, pero no a través del
cumplimiento de una pena. Si la causa del delito fue por carencias econd-
micas, el sujeto necesitard de un trabajo para resolver su problema de dinero,
y no la ejecucion de una pena, por mucho que se le diga que se le va a
capacitar para el trabajo. La imposicién y la ejecucion de una pena no son
un bien destinado al sujeto, aunque puedan en el futuro repercutir en su
beneficio. '

A. La funcidn de tutela de los bienes juridicos

En la medida en que existan los intereses, los bienes juridicos —indivi-
duales o colectivos— que se vean afectados por los comportamientos
humanos, se seguird hablando de 1a existencia del fenémeno de la crimina-
lidad, cualesquiera que sean dichos bienes o intereses, asf como las formas
que adopte la criminalidad. Mientras haya criminalidad, habré siempre
reaccion contra ella, la que, a su vez, podrd adoptar las mds variadas formas;

& Bajo Ferndndez, Miguel, op. cit., p. 137.
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pero serd, sin duda, una reaccion institucionalizada. Dentro de ésta se
encuentra el sistema penal en cuanto complejo de medios de control social
institucionalizado de carcter penal. Asimismo, dentre del sistema penal y
como recurso polftico-criminal, 1a legislacién penal serd el marco normativo
necesario para la intervencion de los diferentes érganos del Estado que
tienen que ver con los medios de control frente al fendmeno de 1a crimina-
lidad.

B. La eficacia del derecho penal

En la consecucion de sus fines, debe buscarse que el derecho penal resulte
eficaz, pues de otra manera no cumplird con su funcién, y por ello no se
justificard. Dentro de nuestra realidad y bajo las condiciones actuales no
puede plantearse que la legislacion penal sustantiva se justifigue por ser un
instrumento eficaz de lucha contra la delincuencia. Hasta ahora €l efecto
preventivo general del derecho penal no ha alcanzado proporciones consi-
derables. Corresponde a otras instancias del sistema penal lograr un mayor
efecto preventivo. Pero antes que a las instancias penales, corresponde a
otras dreas del quehacer estatal esa funcién promordial; pues debe prevale-
cer la idea de que el derecho penal, como los otros sectores del sistema
penal, sélo debe ser utilizado como Gltimo recurso.

C. Principios rectores del derecho penal

Y. Nullum crimen sine legi, nulla poena sine lege. Esie es un principio
limitador del poder penal del Estado y garantizador de derechos humanos;
el cual exige que los tipos penales estén de tal manera disefiados que de su
forma y contenido se derive seguridad jur{dica para los destinatarios de la
norma penal.

2, Nullum crimen sine conducta. Este principio establece, por una parte,
que el objeto de las normas penales \nicamente lo son las conductas
humanas (acciones u ecmisiones}, es decir, que 1as normas penales no pueden
prohibir y ordenar mas que conductas humanas y, por otra, consecuente con
lo anterior, que la pena s6lo podrd imponerse al sujeto “‘por 1o que ha hecho™
y no “por lo que €l es” o *‘por la forma de conducir su vida™.

3. No hay delito ni pena sin lesion o puesta en peligro de un bien juridico.
Debe haber necesariamente un bien juridico de por medio que haya sido
lesionado o por lo menos puesto en peligro; los tipos penales y el derecho
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penal en general existen, se justifican, por la existencia de bienes juridicos
que requieren proteccion penal.

4. Nullum crimen sine culpa. Esta exigencia establece el lfmite de lo que
puede ser penalmente relevante, se excluye la llamada responsabilidad
puramente cbjetiva.

5. Nulla poena sine culpabilidad. A nadie podrd imponerse pena alguna
si no se demuestra previamente que es culpable. La culpabilidad, por tanto,
constituye uno de los presupuestos fundamentales de la punibilidad, ademds
del injusto penal. Conforme a este principio, la medida de la pena no debe
rebasar 1a medida de 1a culpabilidad; es decir, entre cantidad de pena 'y grado
de culpabilidad debe existir una relacion directa.

6. Racionalidad y humanidad de la pena. Esta exigencia vale no s6lo para
el juzgador a la hora de la individualizacion penal, sino también para el
legislador al fijar 1as consecuencias imponibles para cada delito y, por
supuesto, para el ejecutor de las penas.

7. Personalidad o intrascendencia de la pena. Desgraciadamente los
principios antes citados no han sido incorporados a nuestro sistema legisla-
tivo, menos ain han sido llevados a la préctica, pese a que aparecen siempre
en los discursos que en foros nacionales o intermacionales mantienen
nuestras autoridades penitenciarias. Remitdmonos a 1a situacidn que guar-
dan los principios de igualdad ante la ley y el principio de culpabilidad.
Conforme han venido interpretando los jueces penales el articulo 52 del
c&digo penal, es la peligrosidad o temibilidad el criterio determinante para
la individualizacion judicial. Asi que, segiin nuestra legislacion secundaria,
1o que se retribuye es la peligrosidad en lugar de la culpabilidad.”

70 Moreno Hernandez, Moisés, Presente y fururo de la legislacion penal. Hacia el derecho penal del
nuevo milenio. México, Inacipe, 1991, pp. 221 y ss.

DR © 1993. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas





