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I

El cardcter radicalmente problemidtico del Derecho Penal
procede seguramente del significado ambivalente que le es propio.
Por una parte, sirve de instrumento de defensa de determinados
intereses frente a ataques que se consideran indeseables. En
este primer aspecto el Derecho penal se presenta como medio de
prevencidén de delitos, y estd llamado a intervenir para evitar
o al menos contener, agresiones a derechos humanos como la vida,
la integridad fisica, la libertad o la propiedad. Mas, por otra
parte, la intervencién del Derecho penal supone, a su vez, la
ingerencia en derechos fundamentales de los que delinquen. Asi
el Derecho penal puede determinar la privacién de la vida -con
la pena de muerte—, de 1la 1libertad -con las penas privativas
de libertad-, o de una parte del patrimonio -con las penas pecunia-
rias—. La gran paradoja del Derecho penal, la que, como deciamos,
lo hace radicalmente problemadtico, es que constituye un intento
de proteger derechos humanos mediante la lesidén de otros derechos
humanos. Dicho de otra forma: el Derecho penal supone un conflicto
entre los derechos atacados por el delito y los derechos del
delincuente. Aunque este conflicto se resuelva a favor de los
primeros, no puede dejar de suponer una cierta consideracién
de los segundos. El mismo reconocimiento de 1la existencia del

conflicto ha de conducir a la blisqueda de una férmula de compromiso

entre los derechos contrapuestos, que garantice un minimo equilibrio
entre ellos. La legitimacién del Derecho penal ha de partir de
estas ideas de conflicto, compromiso y equilibrio entre derechos

humanos enfrentados.

Los dos términos del conflicto apuntado han de ser, pues,
objeto de andlisis desde el prisma de los derechos humanos. Por
una parte, importa decidir qué derechos humanos ha de proteger
el derecho penal. Nadie pone en duda que la vida, la integridad

fisica, la libertad y el honor han de protegerse plenamente,
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pues éodos admiten que el homicidio, las lesiones corporales,
las detenciones ilegales o las injurias deben ser considerados
delictivos y castigados. Pero en otros puntos se experimenta
una evolucién que suscitaria mayores dudas. Asi, por ejemplo,
la propiedad es cuestionada dentro de ciertes 1limites, tanto
en cuanto al alcance que ha de tener, como por 1lo que se refiere
a la importancia que debe concedérsele. Del mismo modo, las legisla-
ciones actuales admiten una serie de supuestos de impunidad
para la interrupcidén del embarazo. En contrapartida, van aumentando
su consideracidén los llamados ''derechos sociales", como el medio

ambiente, o la salud piblica.

Pero no s6lo es preciso determinar los derechos humanos
cuyo atacue reclama la intervencién del Derecho penal, sino también
qué limites imponen a la actuacién del Derecho penal los derechos
humanos de los posibles afectados por el mismo. Un Derecho penal
al servicio de los derechos del hombre no puede intentar proteger
éstos de cualquier modo y sin ningin limite. No puede, por ejemplo,
defender el derecho a la vida castigando a los homicidas con
penas corporales que supongan mutilaciones o torturas. Per éste
es un ejemplo demasiado evidente. Existen muchos otros limites
que el Derecho penal actual no debe traspasar si quiere mostrarse

respetuoso para con los derechos humanos. A ellos dedicaremos

nuestra atencidn.

IT
Los 1limites del derecho a castigar se derivan, por una

parte, de la propia exigencia de mantener un cierto equilibrio
entre los derechos a proteger y los afectados por la pena, Y,
por otra parte, del contenido de estos mismo derechos. El1 primer
aspecto no requiere entrar en la decisién de qué derechos debe
respetar la interencién punitiva, sino sélo el reconocimiento
del principio formal de solucién equilibrada de un conflicto

de intereses. Por esta via aparecen ya los limites de necesidad
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y proporcionalidad. Para que gel Derecho penal deba intervenir,

con sus graves consecuencias, ello ha de resultar absolutamente
necesario -principio de necesidad-, puesto que de otro modo 1la
pena constituirfa una lesién inGtil de derechos fundamentales.
Por otra parte, ademids de necesaria, la gravedad de la pena ha
de ser proporcionada de algin modo a la importancia del delito
correspondiente, pues hay que evitar que el Derecho penal cause
a los derechos del hombre més dafios que el que trata de evitar
- ademds del principio de necesidad de la pena debe aceptarse,
pues, el principiode proporcionalidad-. Sin embargo, estos princi-
pios pueden recibir contenidos muy distintos. El1 principio de
necesidad de la pena tiene un sentido muy diferente si se refiere
a una necesidad ética de la pena como exigencia de Justicia,
que si se entiende en funcién de la necesidad utilitaria de 1la
pena como medio de evitar delitos. En el primer caso, la interven-

cién punitiva podria considerarse necesaria para la retribucidn

del delito aunque resultase innnecesaria o ineficaz para la preven-
ﬂ de delitos. En cuanto al principio de proporcionalidad,
ya se entiende que la determinacién de la medida de la proporcionali
dad depende por completo de la valoracién que se efectle de los

derechos en conflicto.

Se sigue de todo esto que la determinacién de los limites
del Derecho penal ha de combinar dos puntos de vista: por wuna
parte, el reconocimiento de un conflicto entre derechos a proteger
¥y derechos a lesionar por el Derecho penal; por otra parte, el
contenido de 1los derechos en conflicto. Este segundo aspecto
es el que plantea mayores dificultades y posibilidades de discusién.
No vamos a entrar aqui en la problemdtica fundamental del origen
de los derechos humanos. Prescindiremos de si proceden o no de
un Derecho natural. Nos limitaremos a partir del hecho de que
en nuestro momento histérico la conciencia colectiva suele coincidir

en el reconocimientoc de ciertos derechos del hombre frente al
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Estado. Ello ha determinado la generalizacibn, en. nuestro &ambito
de cultura, de la necesidad de un modelo de Estado que vea limitado
su poder por la consideracién del individuo y de sus derechos,
La evolucién histérica experimentada desde la Revolucién Francesa
ha ido concretando esta idea de limitacidén del poder politico

hasta llegar a la férmula del actual Estado social y democritico

de Derecho. Es la imagen de Estado que acoge el art. 1,1 de 1la
Constitucién aspafiola, pero que no es producto de ella, sino

un desideratum generalmente perseguido en Occidente.

Las tres notas que caracterizan este modelo de Estado
expresan diferentes limitaciones del poder politico que han de

manifestarse en otros tantos limites del Ius puniendi. El1 principio

de Estado de Derecho refleja la necesidad de sometimiento del
poder al Derecho, y en Derecho penal significa que el Estado
§6lo puede ejercer su potestad punitiva con arreglo a lo dispuesto

en la ley, es decir, con observancia del principio de legalidad

penal. El1 caricter social del Estado obliga a dirigir su accién
en beneficio de la Sociedad, 1lo que condiciona la legitimidad

de la pena estatal a su utilidad y necesidad sociales. Ello da

lugar a una concepcidén del Derecho penal como instrumento de
proteccidén social a través de la Erevencién de las conductas
més dgflosas para la sociedad. Por dltimo, la idea de Estado democréa-
tico, directamente vinculada a la necesidad de limitar el Estado
en base a la imagen del hombre como fin en si mismo, conduce en

lo penal a varios limites derivados de 1la dignidad humana, de

la igualdad y de la participacidén del ciudadano. Pero no sblo

el principio democratico, sino también los de Estado de Derecho

y de Estado social guardan una estrecha relacién con los derechos
del individuo. Asi, el principio de legalidad penal es exigido

en parte por el Derecho a la seguridad juridica que todo ciudadano

posee y que requiere que pueda saber de gntemano qué acciones

puede realizar sin temor a ser castigado.
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III

Empecemos considerando en particular ese principio de

legalidad penal. Nullum crimen, nulla poena sine lege: ningin

delito ni ninguna pena sin una ley. He aqui el aforismo procedente
de FEUERBACH, que vino a eXpresar una de las conquistas centrales
de la Revolucidén francesa, consagrada en el art., 8 de aquella
primera Declaracién de Derechos del Hombre de 26 de Agosto de
1789 y en la Constitucién francesa de 3 de Septiembre de 1791.
Un primer fundamento del principio de legalidad ya ha sido menciona
do: el derecho a la seguridad juridica que supone la posibilidad
de conocer a tiempo qué conductas constituyen delito y qué penas
pueden acar;rear. Pero el principio de legalidad encierra también

otro significado de garantia politica para el ciudadano, de que

no podra verse sometido por parte del Estado a penas que no admite
el pueblo. En efecto, el origen actual principio de legalidad
se halla en la teoria de 1la Ilustracién del contrato social.
El ciudadano, segiin esta concepcién sb6lo admite el paso ‘del Estado
de naturaleza al Estado civil en virtud de un pacto -el contrato
EGGiE-ll— en el que asegura su participacién y control de la vida
politica de la comunidad. Tal participacién tiene lugar por medio
del Poder Legislativo, que representa al pueblo. S&élo €&l puede
establecer los delitos y las penas. De ahi que el Derecho penal

s6lo pueda proceder de una ley, emanada del poder que representa

al pueblo.

Varios son los 1limites que el principio de legalidad

impone al Ius puniendi. Por de pronto, supone una garantia criminal,

una garantia penal, una garantfa Jjurisdiccional o judicial, ¥y
una garantfa de ejecucién. La garantfa criminal exige que el
delito (es decir, el crimen) se halle ‘determinado por la ley.

Es el nullum crimen sine lege. La garantia penal requiere que

laley sefiale la pena que corresponda al hecho. Es el nulla poena
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sine lege. Pero ello no basta. Es precisa, ademds, la garantfa
jurisdiecional o judicial, que supone la necesidad de una sentencia

judicial y un procedimiento legalmente establecido, como f{nica

via de declarar la existencia de un delito y de imponer una pena.
Y, finalmente, también la ejecucién de la pena ha de sujetarse
a una ley que la regule. Esto Gltimo es especialmente importante
en la ejecucién de las penas privativas de libertad, puesto que
su gravedad puede depender en gran medida de la concreta forma
en que se cumplan. Importa subrayar que todas estas garantias

también deben exigirse respecto a las medidas de seguridad vy

sus. presupuestos. Urge limitar los peligros que estas medidas

encierran para el principio de legalidad.

Por otra parte, la norma juridica que debe ofrecer las
garantias mencionadas ha de reunir ciertos requisitos. Ha de
tratarse, en primer lugar, de una norma previa. Con ello quiere

expresarse la prohibicidén de retroactividad de las 1leyes que

castigan nuevas delitos o agravan su punicién. Vulneraria 1la
seguridad juridica del ciudadanc que una norma juridica pudiera
declarar delictivos hechos anteriores que no lo eran en el momento
de su realizacidn, o que pudiera elevar la pena con posterioridad.
No estéd prohibida, en cambio, 1la retroactividad de las leyes
penales mAs favorables, puesto que no afecta a los derechos del
ciudadanoc que deje de considerarse delictiva wuna conducta que

ya efectud, o que se disminuya su castigo.

El principio de irretroactividad de 1la ley penal més
desfavorable se halla recogido por el art. 25 de la actual Constitu-
cidén espaiiola: "Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones
u omisiones qus_.- en el momento de producirse no constituyan delito,
falta o infraccién administrativa, segin 1la legislacién vigente
en aquel momento". Adviértase que esta declaracién extiende la

prohibicién de retroactividad no s6lo a las leyes penales en
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sentide estricto, sino también a las que imponen sanciones adminis-
trativas, cuya gravedad es a veces mucho mayor que la de algunas
penas leves, El art, 23 CP confirma el principio de irretroactividad
penal, y -el art.24 consagra la excepcién de dicho principio al
establecer que "las leyes penales tienen efecto retroactivo en
cuanto favorezcan al reo de un delito o falta, aunque al publicarse
aquéllas hubietre recalido sentencia firme y el condenado estuviere
cumpliendo la condena". Segin la Disposicién adicional 22 de
la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, todas estas reglas

son extensivas a las medidas 'de seguridad.

Mas no basta una norma previa al hecho para crear delitos
y penas, sino que dicha norma ha de reunir otros requisitos fundamen
tales. El primero de ellos es que sea una norma escrita, no consuetu

dinaria, que posea rango de ley, emanada de un Poder legislativo

que represente al pueblo. Si el principio de irretroactividad
ampara la seguridad juridica, esta otra exigencia garantiéa ‘el
significado politico de participacién popular en 1la ley penal.
Ello exige un sistema politico democrético con divisién de poderes.
Las normas emanadas del Poder ejecutivo -como Decretos, Ordenes

Ministeriales, etc.- no han de poder generar Derecho penal.

El art. 1 y el art. 23 del CP, siguiendo la constante
tradicibén de los Cédigos espafioles desde el siglo pasado, declargg—-_
la necesidad de una '"ley" para la existencia de delitos y penas.
Tradicionalmente, también, la doctrina ha venido interpretando
esta exigencia de 'ley" como exclusién de la costumbre y de las
normas del Poder ejecutivo de rango reglamentario. Se consideraba
necesaria una "ley formal" en sentido estricto o, al menos, un
Decreto/Ley o Decreto Legislativo, de rango asimilado al de la
ley. La Constitucién de 1978 ha venido a aumentar los requisitos
que ha de reunir la ley penal.

En efecto. El1 art. 81 de la Constitucién exige no soélo
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una ley en sentido estricto, sino una '"ley orgéanica" para el
"desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades
pablicas...". Como es sabido, las leyes orgénicas requieren,
tanto para su aprobacidén como para su modificacidén o derogacién,
una mayoria no sélo simple, sino absoluta del Congreso. Los "dere-
chos fundamentales y libertades pilblicas cuyo desarrollo exige
una ley orgénica son los previstos en la Seccién 12 del Capitulo
ITI del Titulo I de la Constitucidén, como indica la riabrica
literalmente coincidente de dicha Seccidén. Pues bien, el Derecho
penal afecta casi siempre a tales derechos y libertades en forma
directa. Ello es evidente cnando se trata de penas o medidas

de seguridad privativas de libertad (que afectan al derecho a

la libertad previsto en el art. 17 de -la Constitucién). También
la multa afecta a aquellos derechos fundamentales, pues aunque
la propiedad no cuenta entre los mismo, el impago de la multa

lleva aparejado un arresto sustitutorio privativo de libertad.

La mayorfa de las demds penas limitan otros derechos de la misma
Seccién 12 del Capitulo II del Tftulo I de la Constitucién. Asi,

las penas de confinamiento y destierro afectan al derecho a la

libre eleccidén de residencia y circulacién dentro del territorio
nacional previsto en el art. 19,1, de la Constitucién; 1la pena

de extrariamiento priva del derecho a entrar libremente en Espaiia,

proclamado en el art. 19, 2 de la Constitucién; la pena de caucién
también afecta a la libertad de residencia y circulacién porque
puede ser sustituida por la pena de destierro, segin el art.44

CP; las penas de inhabilitacidén especial para derecho de sufragio

activo y pasivo, asi como 1la de inhabilitacién absoluta, que

implica aquélla, y 1la de suspensidén del derecho de sufragio,

afectan al derecho a participar en 1la vida piiblica consagrado
en el art. 23, 1, de la Constitucién: finalmente, puede entenderse

que las penas de inhabilitacién y suspensién para cargo pidblico

limitan el derecho fundamental a acceder en condiciones de igualdad

a las funciones y cargos plblicos (art.23,2 de la Constitucién).
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Todo ello pone de manifiesto hasta qué punto las sanciones
de que dispone el Derecho penal afectan a derechos fundamentales
del ciudadano, y también que ésta es la razdn por la que es preciso
limitar estrictamente el poder punitivo del Estadoc mediante princi-
pios como el ahora examinado de legalidad. Junto a €&l existen
otros que hoy deben reconocerse en un Estado no sbélo de Derecho,

sino también social y democrético.
Iv

1. E1 Derecho penal de un Estado social sb6lo se halla
legitimado en cuanto instrumento de proteccién de 1la Sociedad.
No se trata del Derecho penal de un Estado teocrédtico que pretendie-
ra realizar la justicia absoluta sobre la tierra. De ahf que
no baste para justificar la intervencién del Derecho penal una

posible necesidad de retribucién del mal representado por el

delito, si ello no resulta necesario para proteger a la Sociedad,
si ello no es preciso para la prevencién de delitos. Pero la
necesidad de prevencién presupone, ante todo, que la pena pueda
resultar eficaz. Un Derecho penal destinado a proteger a la Sociedad
perderd su legitimacién si su intervencién se demuestra inGtil
para evitar delitos. El1 principio de necesidad de prevéncién

conduce, pues, a la exigencia de utilidad social.

Se suscita en este punto la cuestién, uGltimamente debatida,
de si el Derecho penal sirve para evitar delitos. En contra de
la eficacia de la pena podrian alegarse los elevados porcentajes
de reincidencia pese al cumplimiento de una pena anterior. Puede
aducirse, ademés, que en los delitos pasionales, o de terrorismo,
a menudo los més graves, el contraestimulo de la pena juega un
papel de muy dudosa relevancia. Sin embargo, 1la eficacia de 1la
pena no debe medirse sobre la base de los que ya han delinquido.

Precisamente en estos sujetos el hecho de haber delinquido demuestra
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inevitablemente que para ellos la pena ha resultado ineficaz,
La eficacia de la pena no puede valorarse por esos fracasos,
sino por sus posibles éxitos, y éstos han de buscarse entre los
que no han delinquido y acaso lo hubieran hechp- de no concurrir
la amenaza de la pena. Existen ciertas experiencias histéricas
y presentes que ponen de manifiesto un aumento de la delincuencia
cuando disminuye de forma sensible 1la intervencién del Derecho
penal: momentos de caos politico, en que el Estado pierde el
control del orden puablico, guerras, revoluciones, situaciones
en que el Estado garantiza la impunidad de ciertos delitos -como
sucedié en la Alemania nacional-socialista y como sucede en las

"policias paralelas".

Sin embargo, cuando se demuestre gque una determinada
reaccién ﬁenal es indatil para cumplir su objetivo protector,
deberéd desaparecer, aunque sea para dejar lugar a otra reaccién
penal més leve. Asi, por ejemplo, estudios importantes han demostra-
do que la supresidén de la pena de muerte no ha determinado un
aumento de la delincuencia en 1los delitos a que se seflalaba:

ello confirma que debe bastar una pena inferior.

2. Esto (ltimo enlaza con el llamado principio de subsidia-

riedad. Segin el mismo, el Derecho penal ha de ser 1la ultima
ratio, el Gltimo recurso a utilizar a falta de otros medios menos
lesivos para los derechos individuales: el Derecho penal ha de
ser subsidiario respecto a otros medios de evitacién de delitos.
Por otra parte, cuando sea preciso el Derecho penal deberé sujetarse

al principio de intervencién minima necesaria. Respecto al principio

de subsidiariedad, importa destacar que el Estado social debe
preferir siempre una Politica social que tienda a remover las
condiciones que favorecen la delincuencia, antes que una fécil
"huida al Derecho penal'". Se trata de fomentar los derechos sociales

antes de tener que actuar represivamente sobre derechos fundamenta-
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les del hombre.

3. Otro principio capital vinculado a la necesidad de
utilidad social del Derecho penal de un Estado social es el de

"exclusiva proteccidén de bienes juridicos'". El Derecho penal

s6lo debe proteger "bienes juridicos". Ello. significa, bésicamente,
que el Derecho penal no debe intervenir para proteger intereses

exclusivamente morales o© demasiado poco importantes. Los bienes

juridicos que el Derecho penal ha de limitarse a proteger se
distinguen de los valores puramente morales y de intereses no

fundamentales para la vida social del hombre.

Esta problemdtica se ha manifestado, por ejemplo, en
los iltimos afios en el retroceso del Derecho penal ante la evolucidn
de las costumbres sexuales. Hoy suele admitirse que el Derecho
penal no puede castigar actos meramente deshonestos, en cuanto
no afecten a la libertad de los demf@s: no basta la inmoralidad
interna de un acto sexual, sino que es preciso que suponga un

dafio social. Sélo entonces resulta afectado un 'bien juridico"

-como, por ejemplo, el de la libertad-.

Si el Estado de Derecho exige el sometimiento de la potestad
punitiva al principio de legalidad y en el Estado social dicha
potestad sblo se legitima si sirve de eficaz y necesaria proteccidn

de la sociedad, un Estado que " ademfés pretenda ser democrético

tiene que llenar el Derecho penal de un contenido respetuoso
de una imagen del ciudadano como dotado de una serie de derechos

derivados de su dignidad humana, de la igualdad (real) de los

hombres y de su facultad de participacién en la vida social.

Pueden asi fundamentarse ciertos principios politico-criminales

generalmente aceptados en el presente, pero que pueden y deben
alin profundizarse si se quiere ahondar en el camino de un Derecho

penal realmente democradtico -no sélo de garantias formales, sin
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duda imprescindibles, sino también al servicio afectivo de cada
uno de los ciudadanos-. Veamos, bajo esta luz, los principios
de humanidad, de culpabilidad, de proporcionalidad y de resocializa-

cién.

1. El1 principio de humanidad de las penas tal vez sea

el que en mayor medida caracteriza el origen y la evolucién del
sistema penal contemporéneo. Nacibé éste de la mano de la reivindica-
cién de una humanizacién de las penas previstas en el Derecho
penal del Antiguo Régimen. Fué un punto central del programa
de la Ilustracidén del s. XVIII, a partir del cual se fue pasando
de unos sistemas penales que giraban en torno a la pena de muerte
Y a las penas corporales, a otros cuya espina dorsal han sido
las penas privativas de libertad. Las penas corporales desaparecie-
ron primero de las legislaciones. La pena de muerte va siendo
abolida en los 0Gltimos tiempos en muchos pafses civilizados -
como lo ha sido en Espafia, salvo si la prevén en tiempo de guerra
las leyes militares (art.15 de la Constitucién). Mas no ha de
detenerse aqui la evolucién. En nuestros dias se aprecia una
importante y progresiva sustitucién de penas privativas de libertad
por otras penas menos lesivas como la multa, y hasta por otras
medidas consistentes simplemente en la suspensién del cumplimiento
de la pena o de su propia imposicién, o incluso en 1la renuncia
a toda pena. En esta linea se inscribe la tendencia internacional

a la despenalizacién de ciertas conductas antes punibles. También

se atenla paulatinamente la gravedad de las penas sefialadas a
los delitos. Hoy se pide que la pena privativa de libertad tenga

un limite méximo de quince afios, aunque se trate de una aspiracién

no realizada en la mayoria de pafses. Especial importancia tiene
la progresiva humanizacién que se reclama por la doctrina y se

exige por algunos textos legales para el régimen penitenciario,

cuya realidad dista aln de este objetivo.
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Todo este programa de°: humanizacién del Derecho penal
perderfia sentido desde el prisma de un EIstado concebido como
fin en si mismo y no al servicio de los individuos. Es la dignidad
del hombre, como limite material primero a respetar por un Estado
democratico, lo que va fijando topes a la dureza de las pecnas
y acrecentando la sensibilidad por el dafio que causan a quienes

las sufren.

2. El principio de culpabilidad impone una serie de limites

que ha de respetar también un Estado atento a la dignidad humana.
Presupuesto de la pena ha de ser que pueda ‘'culparse" a quien
la sufre del hecho que la motiva. Para ello es preciso, en primer
lugar, que no se haga responsable al sujeto por delitos ajenos:

es el principio de personalidad de las penas. En segundo lugar,

no pueden castigarse formas de ser, personalidades, puesto que
la responsabilidad de su configuracién por parte del sujeto es
dificil de determinar, sino sélo conductas, hechos: es el principio

de responsabilidad por el hecho, contrarioc a un 'derecho penal

de autor". Mas no basta requerir que el hecho sea materialmente
causado por el sujeto para que pueda hacérsele responsable de
él; es preciso ademds que el hecho haya sido querido (doloso)

o haya podido preverse y evitarse (que pueda existir culpa o

imprudencia): es el principio de dolo o culpa, que se opone a

la llamada 'responsabilidad objetiva" o ''responsabilidad por
el resultado". Por dltimo, para que pueda considerarse culpable

del hecho doloso o culposo a su autor, ha de poder atribuirsele

normalmente a éste, como producto de una motivacién racional

normal: es el principio de atribuibilidad o de culpabilidad en

sentido estricto, que impide, p.ej., castigar al enfermo mental

o al menor de edad penal.

Todos los principios derivados de la idea general de

culpabilidad se fundan en buena parte en la dignidad humana,
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tal como debe entenderse en un Estado democratico respetuoso
del individuo. Este Estado tiene que admitir que la dignidad
humana exige ofrecer al individuo 1la posibilidad de evitar 1la
pena comporténdose segin ei Derecho. Ello guarda también relacién

con una cierta seguridad juridica: el ciudadano ha de poder confiar

en que dirigiendo su actuacién en el sentido de las normas juridicas
no va a ser castigado. Se opondria a estas ideas poder castigar
a alguien inocente, por un hecho de otro o por un hecho imprevisible

o-inevitable. La exigencia de igualdad real de todos los ciudadanos,

que también afecta a lo anterior, sirve de base a la prohibicién
de castigar a un sujeto que no alcanza el nivel de motivabilidad
normal previsto por la ley. Nuestro Derecho positivo, como el
de la mayoria de paises de nuestro a&mbito de cultura acoge estos

principios.

3. Otro principic fundamental en un Estado democrético

es el de proporcionalidad. No sblo es preciso que '"pueda culparse"

al autor de aquello que motiva la pena, sino también que la gravedad
de ésta resulte proporcionada a la del hecho cometido. Este princi-
pio , que constituye el criterio bésico de graduacién de las
penalidades en nuestro Derecho, no se formuld originariamente,
sin embargo, para las penas, sino para las medidas de seguridad.
Al no encontrar éstas el limite del principio de culpabilidad,
se hizo evidente la necesidad de acudir a la idea de proporcionali-
dad, para evitar que las medidas pudiesen resultar un medio -despro-—
porcionadamente grave en comparacién con su utilidad preventiva
-asf, cuando para evitar que el pequefio ratero siguiera delinquiendo
fuese necesario encerrarle durante toda su vida-. La doctrina
suele emplear el principio de proporcionalidad, para las medidas,
como contrapartida del principio de culpabilidad que 1limita las
penas. Sin embargo, la idea de proporcionalidad no sélo es necesaria
para limitar las medidas, sino también para graduar las penas,

por lo que ha de erigirse en principio general de todo el Derecho

penal.
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El principic de culpabilidad no basta, en efecto, si
es entendido en sus justos términos, para asegurar la necesaria
proporcionalidad entre delito y pena. Aquel principio s6lo exige
que '"pueda culparse'" al sujeto de la lesién por la que se le
castiga, lo cual requiere sblo ciertas condiciones que permitan
imputarle la lesién (como suya, como dolosa o imprudente, y como
producto de una motivacién normal). Nada dice esto sobre la gravedad
de la lesién, ni, por tanto, de que deba ajustarse a ésta la

cuantia de la pena.

Dos .aspectos o exigencias hay que distinguir en el principio
de proporcionalidad de las penas. Por una parte, la necesidad
misma de que la pena sea proporcionada al delito. Por otra parte,
la exigencia de que la medida de la proporcionalidad se establezca
en base a la importancia social del hecho (a su "nocividad social).
La necesidad misma de la proporcién se funda ya en la conveniencia
de una prevencién general no s6lo intimidatoria, sino capaz de
afirmar positivamente la vigencia de las normas en la conciencia
colectiva (la llamada prevencién general positiva). Esta afirmacidn
de las normas aconseja apoyar con mayor pena las mas importantes
que las que lo son menos, con objeto de evitar que las primeras
se devalien. Pero un Estado democratico debe exigir, ademés,
que la importancia de las normas apoyadas por penas proporcionadas
no se determine a espaldas de la trascendencia social efectiva
de dichas normas. Conminar en la actualidad con la pena de muerte
el "tercer hurto" como se hizo en otras épocas histéricas, contradi-

ria abiertamente la actual significacidén social del hurto.

También las valoraciones sociales deben orientar la propor-
cionalidad de las medidas de seguridad. Hay que afladir que éstas
deben guardar proporcién no s6lo con los beneficios sociales
que pueden reportar, sino mds en concreto con el grado de la

peligrosidad criminar del sujeto y con 1la gravedad del hecho

- 477 -



cometido y de los que sea probable que pueda cometer. Seria conve-
niente, ademds, que s6lo se admitiesen medidas de internamiento
cuando concurriera peligro de comisién de delitos considerablemente

graves.

4, E1 Gltimo principio de un Derecho penal democratico

que consideraremos, es el de resocializacidn. La exigencia democrati

ca de que sea posible la participacidén de todos 1los ciudadanos

en la vida social -derecho politico fundamental- conduce a reclamar

que el Derecho penal evite la marginacién indebida del condenado

a una pena o del sometido a una medida de seguridad. Ello hace
preferibles, en cuanto sea posible, las penas y medidas que no
entrafien separacién de la sociedad. Pero, cuando la privacién
de libertad sea inevitable, habrd que configurar su ejecucidn
de forma tal que evite en lo posible sus efectos desocializadores,
fomente cierta comunicacién con el exterior y facilite una adecuada
reincorporacién del recluso a la vida en libertad. Asi debe entender

se el principio de resocializacién en un Estado democratico,

no como sustitucién coactiva de los valores del sujeto, ni como
manipulacién de su personalidad, sino como un intento de ampliar
las posibilidades de participacién en la vida social, una oferta
de alternativas al comportamiento criminal. Ello ha de suponer
la libre aceptacidén por parte del recluso, que no ha de ser tratado
como el mero objeto de la accién resocializadora de un Estado

intervencionista, sino como un sujeto no privado de su dignidad

con el cual se dialoga.
VI
Ni el principio de resocializacién, ni los demls principios
limitadores del Derecho penal que hemos examinado, se hallan

suficientemente realizados en la préActica. Se trata de principios

que se dirigen en primer lugar al legislador penal, para que
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configure las normas penales con arreglo a los limites sefialados.
El propio legislador desatiende estas exigencias no sb6lo en paises
no respetuosos de los derechos del hombre, sino también, en grado
menor, cuando no lleva a sus 0ltimas consecuencias el Estado
social y democrético de Derecho y, asi, crea normas penales de
redaccién poco precisa -como las que en Espafia prevén medidas
de seguridad -predelictuales-, o cae en la tentacién de ampliar
continuamente el &mbito del Derecho penal, hipertrofiando el
alcance de lo punible. Pero el peligro de vulneracién de los
limites que los derechos humanos imponen al DNerecho penal acecha
también en otro sentido. Con frecuencia no es el legislador el
que infringe los 1limites del Derecho penal, sino su aplicacién
pridctica. Piénsese en el principio de resocializacién: el art.25,2,
de la Constitucién acoge expresamente este principio, que igualmente
proclaman la Ley y el Reglamento Penitenciarios; sin embargo,
la realidad de las cérceles distan en la mayoria de 1los casos
del objetivo resocializador, llegando en algunos casos a contradecir
lo abiertamente. Las exigencias derivadas de los derechos humanos
no sb6lo requieren una legalidad penal formalmente - ajustada a
ciertos 1limites como los que han ocupade nuestra atencién en
esta conferencia, sino también, y muy especialmente, un esfuerzo
serio por hacer que dicha legalidad sea estrictamente respetada

y aplicada.
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