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EL FUTURO INMEDIATO DEL DERECHO PENAL.
LOS PRINCIPIOS BASICOS SOBRE LOS QUE
DEBE ASENTARSE. LAS PENAS PRIVATIVAS

DE LIBERTAD. LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y DEL
TRIBUNAL SUPREMO*

Resumen: Después de realizar una reflexion sobre la naturaleza del Derecho penal y examinar algunos de los
principios sobre los que debe asentarse, se analiza el sentido de las penas privativas de libertad y se indica la
necesidad de buscar férmulas alternativas estudiando las diversas posibilidades que podrian llevarse a la
préctica. Finalmente, se expone y comenta la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo
en esta materia.

Laburpena: Zuzenbide penalari buruzko gogoeta bat egin eta jarraipide batzuk aztertu ondoren,
askatasunaren aurkako zigorren zentzua aztertzen da eta hauen alternatibak beharrezkoak direla ikus arazten
da, praktikara eraman daitezkeen posibilitateak aztertuz. Azkenik, Auzitegi Konstituzionalak eta Auzitegi
Gorenak materia honetan duten jurisprudentzia azaldu eta komentatzen da.

Résumé: Apres une réflexion sur la nature du Droit pénal et un examen des principes sur lesquels il doit
s’établir, on analyse le sens des peines privatives de liberté et on indique la nécessité de trouver des formules
alternatives en étudiant les différentes possibilités qu’'on pourrait mettre en pratique. Enfin, on expose et
commente la jurisprudence du Tribunal Constitutionnel et du Tribunal Supréme en cette matiere.

Summary: After a reflection about the nature of Penal Law and considering the principles on which it must
be based, the sense of the privative of liberty penalties is analysed, and it is pointed out the necessity of
searching alternative answers, studing the different possibilities that can be performed. Likewise, the
jurisprudence in the matter of the Constitutional Court and of the Supreme Court is stated and expounded.

Palabras clave: Derecho Penal, Penologia, Alternativas a la Prisién, Jurisprudencia Penal.
Hitzik garrantzizkoenak: Zuzenbide penala, Penologia, Gartzelaren alternatibak, Jurisprudentzia Penala.
Mots clef: Droit Pénal, Pénologie, Alternatives a la Prison, Jurisprudence Pénale.

Key words: Penal Law, Penology, Alternatives to Prison, Penal Jurisprudence.

* I Jornadas Penitenciarias Vasco-Navarras, Monogréfico de Eguzkilore. Cuaderno del Instituto
Vasco de Criminologia, num. 1 extr., 1988, pp. 157-178.
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1. INTRODUCCION

Quisiera en primer lugar, y una vez mas, expresar mi gratitud, alegria y satisfac-
cibn por encontrarme en esta encantadora Ciudad de Donosti, para intercambiar pun-
tos de vista sobre temas de extraordinaria actualidad social v juridica, aprendiendo de
la experiencia y autoridad de todos Vds. y, en especial, para colaborar con una de las
personas a las que méas admiro y aprecio: el Prof. Beristain, quijote que deshace
entuertos, luchador infatigable en favor de la justicia, la libertad y la tolerancia y gene-
roso en la entrega a los demés, como pocos.

Cumplido este grato tramite, voy a explicarles brevemente en qué va a consistir
esta charla. No voy a tratar de un tema monografico en particular porque no me con-
sidero ni he sido nunca un especialista, sino que me voy a referir a varios problemas
con ciertas especificidades aunque alrededor basicamente de las penas privativas de
libertad. En este sentido quiero expresar en voz alta ideas firmemente arraigadas desde
hace muchos afios con el propésito de que Vds., si les parece bien, ratifiquen o rectifi-
quen lo que pueda decirles, pidiendo de antemano disculpas por las apreciaciones
defectuosas y dejando especial constancia de consideracién y respeto para quienes dis-
crepen de mis tesis que expreso, obvio es decirlo, a titulo exclusivamente personal por-
que un juez sélo habla de manera oficial a través de sus resoluciones.

2. EL DERECHO PENAL. SU NATURALEZA. LA BUSQUEDA DE LA
EFICACIA

Todo el Derecho, y por consiguiente el Derecho penal, tiene como finalidad esen-
cial contribuir a que la vida de las personas en cuanto han de relacionarse con las
demas y con el Estado y Entes publicos, cualquiera que fuera su naturaleza, sea lo méas
justa posible. Cuando el Ordenamiento dificulta innecesariamente la vida de relaciéon,
esta traicionando su propia y especifica teleologia. La misién del Derecho penal, ha
dicho Jescheck!, es proteger la convivencia humana en la comunidad. Nadie puede, a

1. Jescheck, Hans-Heinrich: Tratado de Derecho penal. Parte General. Traducciéon y adiciones de S.
Mir Puig y F. Muiioz Conde. Vol. Primero. Bosch. pp. 3y ss.
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la larga, subsistir abandonado a sus propias fuerzas; toda persona depende, por la
naturaleza de sus condicionamientos existenciales del intercambio y de la ayuda reci-
proca que le posibilita su mundo circundante.

Pero ;como debe entenderse esta convivencia?, ;cuél debe ser su contenido?,
;qué es, en definitiva, la justicia? La justicia proyectada en las normas de Derecho
positivo ha de ser consecuencia de un amplio consenso social; en un Estado de
Derecho, social y democratico ha de ser el resultado de lo que el Pueblo, en cuanto
legislador, decida, haciendo coincidir justicia y norma positiva aunque aquélla sea
mucho més que ésta, razén por la que todo Ordenamiento ha de introducir determi-
nados elementos de correcciéon a través de los principios constitucionales, que son, en
cuanto fundamento de todo el sistema, factor determinante de la interpretacion del
resto de las leyes, y de la realidad social dindmica y cambiante, para la mejor realiza-
cion de la justicia.

Hay, pues, un importante coeficiente de relatividad en el derecho. Como dice
Delmas-Marty2, las respuestas al crimen estan incondicionadas por el tiempo vy el
espacio porque el mismo crimen se configura en cada sociedad con criterios multiples
y, a veces, contradictorios. Muy pocas son las verdades absolutas: el respeto a la vida
y a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad. Casi todo lo demés es rela-
tivo: el catdlogo, en una amplia dimension, de los delitos y de las penas y nada diga-
mos de la dosimetria punitiva o penologia, estan llenos de convencionalismos y, a
veces, por qué no decirlo, de desigualdades. Es por ello por lo que estoy convencido de
algo, facil de exponer, complicado de desarrollar y casi imposible de realizar a corto
plazo: que el Ordenamiento juridico pertenezca de verdad al pueblo, a las gentes
todas, que lo conozcan, asuman y defiendan. Reduciendo a anécdota la idea, si una
persona llama la atencién cortésmente a otra por haber arrojado unos residuos de
comida o unos papeles en la calle o, todavia con més elegancia vy eficacia, se recogen
y echan en una papelera, esa Ciudad, si el ejemplo se generaliza, terminara siendo el
paraiso de la buena convivencia.

El delito, si su delimitaciéon y construccion esta social y juridicamente bien hecha
y la sancion asociada es correcta, ha de ser un hecho que vulnerando gravemente las
bases existenciales de la convivencia, merezca incondicionadamente el rechazo gene-
ral. De esta manera se evitaran movimientos de oscilaciéon que Barbero Santos3 ha
denunciado recientemente en orden a la pretendida reinstauraciéon de la politica crimi-
nal represiva, tanto en el plano de aumentar la severidad de las sanciones como en el
ambito del procedimiento, sea en la instancia policial, judicial o penitenciaria.

El Estado, no debemos olvidarlo, no es un fin en si mismo, es un medio al servi-
cio de las personas y de la sociedad. Todo cuanto contribuya a fijar los limites del
poder en todas sus manifestaciones, también en el judicial, es, asi lo creemos, absolu-
tamente imprescindible y siempre positivo y beneficioso para el conjunto social.

2. Delmas-Marty, Mireille: “Modelos actuales de Politica Criminal”. Presentacién de M. Barbero Santos.
Coleccion Temas penales. Serie A n.? 4, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia. Madrid, 1986.

Serrano Gémez, A.: “La criminologia critica”, Anuario Derecho Penal, 1978.

3. Barbero Santos, Marino: Presentaciéon de la obra citada de Delmas-Marty.
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En este sentido dice Beristain? que nuestra disciplina debe permanecer juridica,
normativa, valorativa, buscadora de la justicia, de la libertad y de la paz como valores.
Aun quienes critican la denominacién actual porque el derecho penal no busca con fre-
cuencia esos valores, reconocen, sin embargo, que los debe buscar. La praxis historica
en la administracion de justicia ha desvirtuado o prostituido las palabras derecho v jus-
ticia pues ha buscado principalmente servir al Estado y/o a los individuos y grupos.
Pero convertir el derecho criminal en una politica o sociologia seria, sigue diciendo,
matar algo necesario en la sociedad, algo que en parte ya existe y que cuando falta se
debe procurar que nazca.

En mi opinion, lo importante es que el binomio sociedad-persona no se disuelva
en la nada, que no sean jamas entes separados ni separables y que el Estado sirva a
todos, promoviendo la justicia, la igualdad v la libertad que, en definitiva, es bien
comun. Por ello, como dice el Prof. Jescheck®, el Derecho penal debe ciertamente
contribuir a superar el caos en el mundo y a contener la arbitrariedad de los hombres
por medio de una consciente limitacion de su libertad, aunque solo puede hacerlo de
forma compatible con el nivel cultural general de la nacién, y también en mi modesta
opinién, aunque a algunos les pueda parecer una paradoja, debe servir para la mas
incondicionada defensa de los derechos humanos en la doble vertiente del inculpado y
de la victima® bis,

En este sentido me parece de gran interés resaltar algunas de las conclusiones
obtenidas en la reunién informal de los Ministros de Justicia del Consejo de Europa y
de Finlandia, celebrada en Helsinki el 9 de junio de 19876. En ella, tras estudiar las
medidas sustitutorias de la prision, expresaron sus participantes la preocupacién en
orden a que los efectos preventivos del sistema penal no resulten disminuidos, preci-
sando que la bisqueda de tales medidas sustitutorias no debe obstaculizar ni la despe-
nalizacién ni la mejora de las condiciones de quienes hayan de cumplir penas de
prision. Igualmente se sefiald la necesidad de mentalizar a la opinién publica sobre la
adopcion de penas sustitutorias ya que su apoyo es esencial para el éxito; se insistié en
la necesidad de hacer comprender mejor a quienes dictan las sentencias, las razones
de que cada dia se recurra con mayor frecuencia a las medidas sustitutorias, se reco-
nocié el valor de una motivacién concreta y explicita de la eleccién de la sancion
impuesta y se subray6 que la sentencia debe aclarar cumplidamente al condenado las

4. Beristain Ipifia, Antonio: “Libro blanco de la Justicia penal”. En Estudios Vascos de Criminologia.
Bilbao, 1982, pg. 684. También en Crisis del Derecho represivo. Madrid. Edicusa. 1977, pg. 231 y ss.
Fernandez Albor, Agustin: “La reforma penal y penitenciaria. Proyectos y realidad”. Cuadernos de Politica
Criminal. 1981.

5. Jescheck, Hans-Heinrich: Tratado de derecho penal. Parte General. Volumen Primero, cit. pag. 3
y ss.

Jiménez de Astia acenttia el caracter finalistico del Derecho penal. El Estado dice, debe recoger y enfo-
car teleologicamente todos los intereses que constituyen la cultura, dirigiéndolos al fin de la vida. Tratado de
Derecho penal. 4. Ed. Buenos Aires. 1964, pag. 33.

5 bis. Beristain, De la Cuesta y otros: Los derechos humanos ante la Criminologia y el derecho
penal.

6. Boletin del Ministerio de Justicia. 5 agosto 1987, pag. 241.
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razones de la sancién que se le impone, permitiéndole asi beneficiarse de la posibilidad
de una buena rehabilitacion social.

3. DELINCUENTE. VICTIMA. SOCIEDAD. JUEZ

Vivimos actualmente en el centro de una larga etapa de crisis, superior a la que
normalmente acompana al paso de los afios. Una serie de valores y pseudovalores tra-
dicionales, por las razones que sean, se han venido abajo o se han debilitado o, si pre-
ferimos la expresion, han sido puestos en tela de juicio, tal y como venian siendo
formulados. Y se trata ahora de recomponer las estructuras comunitarias, el tejido
social y los principios en que haya de inspirarse bajo otras formas de pensamiento.

El delincuente, hoy mas que nunca, en muchas ocasiones, no tiene consciencia
de serlo, més bien se considera un despojo o residuo de las propias injusticias sociales
y en tales circunstancias es absolutamente imposible hablar de rehabilitacion o reinser-
cion. Este proceso lo he vivido muy de cerca en los afios de actividad judicial en Bilbao,
después en la Direccién General de Instituciones Penitenciarias v, finalmente, otra vez,
en la jurisdiccién penal. Antes era frecuente, con un grado mayor o menor de sinceri-
dad, que el procesado expresase su arrepentimiento, actualmente es ya bastante dificil.
A veces su personal entendimiento del problema concluye en un reproche generaliza-
do a una sociedad que considera profundamente injusta.

La victima se encuentra en una situacién ain mas grave. Su inserciéon social es, a
veces, con muchos sacrificios, correcta, no opone resistencia alguna al devenir de los
acontecimientos, tal como la propia sociedad o los poderes publicos los programan y
resulta que, sin tener arte ni parte en su configuracion, no soélo se la somete a las obli-
gaciones propias de una convivencia: respeto a los demas, cumplimiento de obligacio-
nes fiscales, etc., sino que sufre las consecuencias de las desviaciones de determinadas
personas que siendo, por regla general, insolventes totales, en nada van a reparar o
disminuir econémicamente los efectos del delito.

Por ello preocupa hoy a los penalistas y criminélogos en Europa y fuera de
Europa el fracaso de las instituciones estatales en lo referente a la asistencia a las victi-
mas, y, en este sentido, hay que citar la inquietud de nuestro Director, el Prof.
Beristain’, y las reformas legislativas en curso de realizacién o ya realizadas, en mate-
ria, por ejemplo, de terrorismo.

La proteccion a la victima ha de proyectarse en varios sentidos: a) medidas de
politica social, estableciendo a cargo de las correspondientes Instituciones, la asisten-
cia adecuada y un fondo especial indemnizatorio, dentro de determinados parametros,
b) estableciendo una circunstancia de atenuacién de la responsabilidad criminal, de
efectos penolégicos especiales para los supuestos en los que el autor o participe, en
general, del delito, con independencia del moévil de arrepentimiento, elemento muy
dificil de descubrir y a mi juicio, innecesario, haga cuanto le sea posible para eliminar

7. Beristain Ipifia, Antonio: “Derechos humanos de las victimas del delito. Especial consideracion de los
torturados y aterrorizados”. En Estudos en Homenagem ao Prof. Doutor Eduardo Correia. Boletim da
Faculdade de Direito de Coimbra, 1984, pp. 195-258.
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o disminuir los efectos del delito y ¢) instrumentar los medios oportunos para que en la
fase policial o preprocesal, durante el sumario o diligencias judiciales y en el acto del
juicio oral, asi como en la ejecucién, le sean dispensadas las atenciones correspon-
dientes a su condicién8.

La sociedad, mientras tanto, permanece o parece permanecer impasible. Apenas
interviene. La zona amplisima existente entre el Estado v el individuo aislado esta prac-
ticamente vacia. El medio campo tan importante en muchos deportes y en la vida poli-
tica, a veces, no lo ocupa nadie o lo ocupan ciertos sectores en precario. De ahi, la
preocupacion del Consejo de Europa por potenciar las Asociaciones y situar en posi-
cion privilegiada a aquellas que nacen para defender a las victimas: de una intoxicacion
masiva, de una defraudacién inmobiliaria, de una estafa por parte de una empresa con
multitud de perjudicados, etc?.

Y, finalmente, el juez que es el enlace entre la ley y el individuo, pasando por la
sociedad. El es quien debe transmitir el mensaje de la norma establecida por el Pueblo,
obra directa del legislador, corregida por los principios fundamentales del
Ordenamiento y por la realidad social que, en definitiva, vienen a ser como legitimas
exigencias comunitarias, de naturaleza primaria.

Por ello, en mi criterio, cuando Hulsman10 afirma que en el nivel macroestatal las
nociones de pena y responsabilidad individual resultan asi ficticias, infecundas y trau-
matizantes, no considera el papel que el juez puede/debe desempenar en esta gran
tarea, tanto el juez sentenciador como el juez de ejecucion de penas o de vigilancia
penitenciaria porque aun cuando por desgracia, en la préactica, falte una individualiza-
cion seria y efectiva, en la mayor parte de los casos, por el volumen de asuntos, si la
reforma procesal anunciada v la ley de planta consiguen lo que todos deseamos, el juez
serd, podra ser, con una amplia plantilla de colaboradores, el instrumento social vy juri-
dico més apropiado para la gran tarea de aproximacion de la sociedad con el delin-
cuente y para la efectiva reinsercion de éste.

En este sentido creo que en un nimero importante de delitos, precisamente los
mas graves, el nivel micro de las relaciones interpersonales, es decir, alli donde, a jui-
cio de Hulsman, es posible alcanzar la vivencia de las personas, la reflexion seria con-
traproducente e inviable. Y lo digo desde la mas amplia consideracion y respeto a lo
que hoy es una utopia que por serlo puede servirnos para iluminar, en parte, nuestra
andadura juridica y judicial.

8. Miguel Zaragoza, Juan de: “Hacia un sistema europeo de indemnizacién a victimas de delitos”
(Sobre el recurso prejudicial n.° 186,/1978 planteado por el Tribunal de Gran Instancia de Paris por decision
de 5 de junio de 1987, ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Boletin de Informacién
del Ministerio de Justicia de 25 de julio de 1987).

9. Ruiz Vadillo, Enrique: “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el derecho penal, (sustantivo y
procesal)”. En Il Jornadas de Derecho Judicial. También en Actualidad Penal. 1987, pags. 177 y siguientes.
Sainz Cantero, José A. Politica criminal moderna y reforma del ordenamiento penal espariol. Granada.
1978.

10. Hulsman, Louk y Bernat de Celis, Jacqueline: Sistema penal v seguridad ciudadana. Hacia una
alternativa. Ariel Derecho. 1984, pg. 76y ss.
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4. PRINCIPIOS SOBRE LOS QUE DEBE ASENTARSE

Dicen Cobo del Rosal y Vives Anténll que la clasica definicién kantiana del
Derecho como “coexistencia de los arbitrios segin una ley general de libertad” delimita el
campo de accion de las normas juridicas y una especifica eticidad que consiste en asegu-
rar el libre desarrollo de los componentes de la comunidad humana. Como el propio
Kant subrayara, la moralidad no es, ni debe ser, condicion del sistema juridico: al contra-
rio, solo dentro de un adecuado sistema juridico (de una “buena” Constitucién que garan-
tice las libertades fundamentales) puede desarrollarse la moralidad, cuyo primer cimiento
radica en que la asuncion de los principios informadores del actuar sea voluntaria.

Quintero Olivares!? entiende que la potestad punitiva se ejerce fundamentalmente
en dos momentos principales: la creacion de leyes y en segundo lugar, la aplicacion de
esas leyes a sujetos concretos. Los problemas que se presentan en cada una de esas
fases, asi como los limites que cabe oponer a la potestad de cada una de ellas, son neta-
mente distintos. En el fondo, la cuestién respectivamente se reducira a dos problemas:
limites que el Estado de Derecho impone al que detenta la potestad en orden a la cons-
truccién del sistema penal positivo y en segundo lugar, limites que el Estado de Derecho
establece en orden a la aplicaciéon y ejecucion de las penas sobre un autor concreto.

El derecho penal, dice Rodriguez Devesal3, esta vinculado a urgencias vitales, lo
que hace que muchas veces sus valoraciones sean resultado de impulsos emocionales
y no de la razéon. Las normas juridico-penales son siempre respuesta, acertada o no, a
una cuestion nacida de la convivencia de seres humanos, dentro de una sociedad orga-
nizada. Con otras palabras, son la soluciéon de un problema planteado por la necesidad
de coexistir. Por ejemplo, de conseguir que se respete la vida, la propiedad, (una deter-
minada concepcién de la propiedad) o el régimen politico estatal.

Sobre estas ideas, con algunos temperamentos, vamos a exponer muy breve-
mente los principios sobre los que el Derecho penal debe asentarse.

5. LEGALIDAD
Este principio adquiere en el Derecho penal una gran variedad de proyecciones:

A) Por razéon de su finalidad, esencialmente protectora del Derecho punitivo se
convierte en principio basico de un Derecho penal que asume las garantias juridicas
propias de un Estado de Derecho, tal como se formula en el art. 1.1 de nuestra
Constitucion, v sefiala Boix14.

11. Cobo del Rosal y Vives Antén: Derecho penal. Parte general, 1 y 1. Universidad de Valencia.
1982, pg. 33.

12. Quintero Olivares, Gonzalo: Derecho penal. Parte general. Barcelona. 1986, pg. 59.

13. Rodriguez Devesa, José M.2: Derecho penal espariol. Parte general. 10.2 Ed. revisada y puesta al
dia por Alfonso Serrano Gémez. Dykinson. 1986, pgs. 11 y 10 respectivamente.

14. Boix Reig, Javier: “De nuevo sobre el principio de legalidad”. Rev. General de Derecho. Valencia.
Mayo 1987, pg. 2290.
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B) Tal principio supone esencialmente que nadie pueda ser condenado o sancio-
nado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan deli-
to, falta o infracciéon administrativa, segin la legislacion vigente en aquel momento
(art. 25.1 Const. y 1.1 del Cédigo penal).

C) Si la igualdad es un principio constitucional de amplia vocacién generalizado-
ra, es obligacion del legislador que en la determinacion de las acciones y omisiones
delictivas prevalezca también un criterio de equilibrio, es decir, que no se excluyan de
tal consideracion aquellos hechos que revistan idéntica o analoga significacion de los
tipificados como tales, mandato dirigido implicitamente al legislador ordinario pero de
especial trascendencia social por el grave y contraproducente efecto negativo que la
situacion contraria produce.

D) Dada la importancia de la materia penal es de aplicacion el art. 81.1 de la
Const. en cuanto exige ley orgénica aquella materia que afecte al desarrollo de los
derechos fundamentales y libertades publicas (V. STC 13 febrero 1987)15.

E) El principio “non bis in idem” forma parte también del principio de legalidad.
Solo puede ser delito aquella accién u omisién configurada como tal anticipadamente
en la ley, pero so6lo puede serlo una vez. En esa ocasién se agota y consuma, por asi
decirlo, su antijuridicidad. Tanto ofende al Derecho penal que se castigue como infrac-
cion penal una conducta no configurada como tal, que, aun teniendo tal condicién, se
castigue dos veces1, o se sancione a través de dos vias o conductos juridicos distintos:
el administrativo y el penal.

F) Queremos destacar un dato al que con acierto se ha referido el Tribunal
Constitucional: el principio de legalidad penal impone al legislador el deber de confor-
mar los preceptos penales que condicionan la aplicacion de sanciones criminales, de
tal manera que de ellos se desprenda con la maxima claridad posible cuél es la con-
ducta prohibida o la accién ordenada (STC 12 diciembre 1986).

G) Unido estrechamente al principio de legalidad, que es también seguridad juri-
dica, aparece la prohibicién de la analogia en perjuicio del reo. Si se produce una lagu-
na, ésta no puede llenarse acudiendo a la analogia “in malam partem” (Ss TC 15

octubre 1983 y 14 junio 1984).

6. EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

El art. 1 del Cédigo penal ha venido a reforzar y consolidar el principio de culpa-
bilidad. Sélo son delitos o faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas penadas

15. Sentencias del TC: 12 diciembre 1986. La reserva de ley en materia penal no implica reserva de
ley orgénica. Ss TC 23 febrero y 8 marzo 1984. A la exigencia complementaria de reserva de ley orgénica se
refieren las sentencias del TC de 7 mayo 1981 y 9 julio 1984.

16. Boix Roig, Javier. Trabajo citado pg. 2295 y ss. Se refiere fundamentalmente a las Ss del TC de 27
de noviembre 1985 y 21 febrero 1986; el apartado de su estudio y su contenido viene referido al principio
“non bis in idem”, asi como a la legislacion sobre la peligrosidad. En mi opinion la solucién es clara. No pue-
den existir medidas predelictuales y respecto a las postdelictivas cabe obviamente que se incorporen a deter-
minados delitos, bajo los mismos principios que inspiran el Derecho penal.

V Ss TC 30 enero 1981, 8 de julio 1986 y 14 de noviembre del mismo afio.
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por la ley y no hay pena sin dolo o culpa. Cuando la pena venga determinada por la
produccién de un ulterior resultado mas grave sélo se respondera de éste si se hubiere
causado, al menos, por culpa.

En este sentido, acaso no nos hayamos percatado bien todavia de la trascenden-
cia de la reforma. En primer lugar, y esto es lo méas importante, la reforma debe con-
dicionar la interpretacién de todos los delitos calificados por el resultado, (arts. 348,
411 pf. dlt., 488 pf. dlt., etc.), sino de otros muchos en los que de alguna manera inci-
den en su estructura elementos atinentes al resultado final sin el correspondiente corre-
lato culpabilistico, como pueden ser las lesiones. En segundo lugar plantea el
importante problema de la calificacion y punicion de aquellas conductas en las que se
produce una pluralidad de consecuencias, unas, asociadas al elemento culpabilistico
doloso y, otras, al culposo que, a mi juicio, debe resolverse a través de la institucion del
concurso de delitos (se quiere dolosamente dafar y con culpa se produce la muerte) v,
por ultimo, dificultad que presenta el cabal entendimiento de la expresion “si se hubie-
re causado, al menos, por culpa”.

Seglin mi criterio, el tema de la culpabilidadl?, tan complejo y comprometido
para los especialistas y no tanto para el hombre de la calle, al que el jurista debe acer-
carse, hunde hoy sus raices en la propia Constitucion. Hay presunciéon de inocencia,
(art. 24.2) porque hay culpabilidad. Nuestra Ley Fundamental gira, en este sentido,
sobre el binomio inocencia-culpabilidad. A su vez, la culpabilidad es consecuencia de la
libertad, otro de los valores bésicos de nuestro Ordenamiento juridico. De ahi, la
inquietud que hemos de sufrir cada dia ante la tragedia social e individual de la droga-
diccién, en la que la culpabilidad ofrece, con frecuencia, especificas y dolorosas con-
notaciones.

7. DIGNIDAD HUMANA

Toda idea de rehabilitacién, reinsercion o resocializacion, pasa por el previo reco-
nocimiento de la dignidad humana del condenado, cualquiera que sea el delito cometi-
do. Si se desconoce, es hipocrita y falso hablar de un intento serio y responsable de
busqueda de efectiva y normal reincorporaciéon del delincuente a la sociedad. Acaso tal
finalidad ni siquiera se ha intentado, de verdad, con los medios personales y materiales
adecuadosl8.

En realidad, dice Quintero Olivares19, la potestad punitiva debe ajustarse simult-
neamente al humanitarismo que no ha de entenderse como simple caridad o benevo-

17. Ruiz Vadillo, Enrique: “Algunas ideas sobre la culpabilidad”. Documentacién Juridica. Nimero
monogréafico dedicado a la PANCP. Vol. 1. Enero-Diciembre 1983. Secretaria General Técnica del Ministerio
de Justicia.

Moro Benito, Juan: “Resignacién social y tratamiento de los drogadictos”. Rev. La Ley. 28 Agosto 1987.

18. V. S.TC 24 septiembre 1986: la indicacion del art. 25 de la Const. en cuanto a cuél debe ser la
orientacion necesaria de las medidas privativas de libertad, no hace nacer en los condenados derecho funda-
mental alguno susceptible de amparo, menos ain en los simples presos, respecto de los cuales ni siquiera
tiene sentido una orientacién de reeducacion y reinsercion.

Rivacoba Rivacoba, M.: El derecho de ejecucién de las penas v su ensefianza. Santa Fe.

19. Quintero Olivares, op. cit., pg. 98 y ss.
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lencia, sino como manifestacion del respeto a la persona humana y a la necesidad
social del castigo, por encima de toda otra consideracion cientifico-teérica. La idea de
la dignidad humana, del respeto a la personalidad del delincuente y de la consideraciéon
debida por el hecho de ser persona, debe inspirar toda la actuacion del Derecho penal,
entendido, como lo entiendo, en sus cuatro dimensiones interrelacionadas: sustantivo,
procesal, penitenciario y organico-penal.

El tratamiento preprocesal ante la policia, su situacion procesal en el juzgado,
(acaso mas adelante, en la fiscalia), en fase de investigacion, en el acto del juicio oral v,
por supuesto, en la ejecucién, sobre todo si se trata de penas privativas de libertad,
han de estar presididos por la idea fundamental que venimos expresando: el respeto a
la persona compatible con la seriedad y firmeza en la realizacion de las decisiones
tomadas judicialmente.

8. LA PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad, dirigido simultaneamente al legislador y al juez y
dentro de la zona del campo sustantivo y procesal, y también del penitenciario, nos
parece esencial.

La idea de proporcionalidad significa disposicién, conformidad o correspondencia
debida de las partes de una cosa con el todo o entre cosas relacionadas entre si. Forma
parte del principio de igualdad que debe complementarse con el de proporcionalidad. El
que desiguala lo desigual, iguala o, méas bien, establece la proporcionalidad. Asi, en
orden a la diferencia empresario-trabajador en el &mbito laboral o al “status” de la mujer
en la empresa, temas ambos estudiados y resueltos por el Tribunal Constitucional.

En el campo penolégico, en las posibilidades de rechazo de una pretension en la
instancia o en la impugnacién, en las sanciones penitenciarias, etc., tiene también
vigencia este principio. En este orden de cosas, la STC de 22 octubre de 1986 res-
pecto al recurso de casacion penal: el criterio de proporcionalidad impone un trata-
miento distinto para los diversos grados de defectuosidad de los actos.

9. LA EXCEPCIONALIDAD. EL PROCESO DE SELECCION

Esta es otra de las notas esenciales del Derecho procesal, su naturaleza de dere-
cho excepcional en el sentido de que sélo debe aplicarse cuando su actuacién resulte
absolutamente indispensable. Es decir, que debe inspirarse en la idea de minima inter-
venciéon o de la ultima razon.

Ello supone afrontar un proceso de descriminalizacion y despenalizacién al que ya
me he referido de forma muy insistente, problema que todos Vds. conocen sobrada-
mente. Quiero decir que hay que eliminar delitos del catdlogo de los Cédigos, trans-
formandolos en ilicitos administrativos o en auténticas atipicidades penales y
administrativas v hay que reducir, pese a las apariencias, el nivel de incidencia de las
penas privativas de libertad. Todo ello me parece esencial.

En cambio, me permito discrepar de otras ideas, estrechamente relacionadas con
las anteriormente expuestas. Me refiero al principio de la “necesariedad de la pena” en
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el sentido de que sélo es aplicable ésta cuando resulte imprescindible y no cuando lo
determine el automatismo legal o la defensa de un postulado dogméatico20 y después al
principio de oportunidad en la persecucién.

En cuanto a lo primero, y muy unido a él lo segundo, tal vez conduciria, no lo afir-
mo, al quebrantamiento del principio de seguridad juridica porque una cosa es la exi-
mente de no exigibilidad de otra conducta que debiera tener plasmacion formal en la
futura reforma penal, y otra muy distinta que el juez deje de aplicar determinadas penas
en razén a no estimar “necesaria” su imposicion, lo que, a su vez, es distinto de la sus-
pensién de condena, de la suspension del fallo y de la “probation”. Si es, a nuestro juicio
procedente, en cambio, que en fase de ejecucion, la pena pueda ser objeto de novacién
o incluso de extincion anticipada porque ello no es otra cosa, y asi se recoge con acierto
en el Proyecto de 1980 y en la PANCP de 1983 que una manifestacion de la individua-
lizacion judicial que alcanza su expresién mas importante en dos momentos, en el de su
imposicion, a través del arbitrio judicial (que debe ser moderado) y en la ejecucion, modu-
lando, a través del Juez de Vigilancia Penitenciaria, su efectivo cumplimiento.

Otro tanto debo decir del principio de oportunidad en la persecucién de los deli-
tos?1. Cabe perfectamente que el Ministerio Fiscal, apreciando y valorando los ele-
mentos de hecho, “probados” para él, en el instante de formular su acusaciéon, no
conduzcan a ninguna realidad penal por falta o carencia de alguno de los elementos
subjetivos u objetivos imprescindibles para conformar el tipo, pero no me parece pro-
cedente, y lo digo con todo respeto hacia quienes mantienen lo contrario con argu-
mentos valiosos e importantes, que el Fiscal, apreciando una realidad penal, si estima
que no existe un “interés social” prevalente en la acusacion, y consiguientemente en la
condena, se abstenga de perseguir el hecho, lo cual ni aun bajo el sistema de no mono-
polio de la accién penal, al coexistir con la accién popular y con la que titularizan los
perjudicados por el delito, me parece correcto y acertado.

10. LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD. OTRAS FORMAS
ALTERNATIVAS. IDEAS GENERALES

Es curioso, y ello demuestra la grave y profunda crisis del Derecho penal (que a
mi juicio, lo es de reestructuracién del edificio en que habita, no de sobrevivencia), que
los cientificos vy legisladores busquen afanosamente la alternatividad de las penas mas
caracteristicas del sistema tradicional, las privativas de libertad, con otras méas proxi-
mas al Derecho administrativo sancionador como son las multas y prohibiciones, reti-
rada de licencias y permisos, etc., y pretendan, con no menos ahinco, que, una vez
impuesta la pena de cércel, cuando no queda otro camino, se sustituya por otra pena
o no se cumpla. Es decir, sin eliminar el delito queremos eliminar la pena que queda,
con frecuencia, como una pura y simple ficcion.

20. Quintero Olivares, op. cit., pg. 99.

21. Gimeno Sendra, Vicente: “Los procedimientos penales simplificados. (Principio de oportunidad y
proceso penal, (monitorio)”. Bol. Informacién del Ministerio de Justicia. 5 Junio 1987. Ruiz Vadillo,
Enrique: “El Ministerio Fiscal y el proceso penal”. En Jornadas sobre la Justicia penal. Consejo General del
Poder Judicial. 1987.
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En este sentido, si no se pueden evitar las penas de prisiéon para los hechos maés
graves (crimenes, violaciones, estafas graves a colectivos generalmente indefensos,
drogas, robos con violencia o intimidacion en las personas, mutilaciones, secuestros,
etc.), si se puede reducir el nimero de los delitos, si es hacedero disminuir los delitos
que llevan aparejada dicha pena, si es factible aminorar la extensién cuantitativa y si se
puede, por ultimo, posibilitar la novacion de las penas con ciertos condicionamientos
y exigencias.

Dentro de la generalidad en la que se estd moviendo esta charla llegamos va al
final y en este sentido queremos quintaesenciar los problemas para que su exposiciéon
pueda ser objeto de critica total o parcial.

Seguimos, pues, aunque no parece facil la solucién, pivotando sobre dos penas:
la privativa de libertad o cércel y la multa?2. A su vez, como el niimero de insolventes
es muy grande, al menos formalmente, la multa se trasforma en arresto por sustitucién
de pena (cuya constitucionalidad se cuestiona) conforme al art. 91 del Cédigo penal
acaso de forma no acertada por atentar a la igualdad con lo que en la préactica la pena
de privacién de libertad es casi tnica.

En este sentido, hace va algiin tiempo llevé a cabo un sencillo trabajo?3 sobre
dosimetria punitiva que creo conserva algun interés, a pesar de las modificaciones ope-
radas en el Codigo por Ley de 25 de junio de 1983, parte de las cuales he introducido
en el cuadro que a continuacion les ofrezco en forma puramente indicativa, sin exacti-
tud, como acabo de sefialar:

Numero de veces que aparecen en el Codigo penal las penas correspondientes a
todos los delitos v faltas:

Delitos.

Reclusion mayor ...

Reclusion mayor 52 Idem
Prision mayor .......ccccoeeeeeeeeeeen.l. 108 Idem
Prision menor ........ccccoeeeeeeeeen..l. 245 Idem
Arresto mayor ................eeevvnins 207 Idem
Extrafiamiento, confinamiento

Y destierro .......coceeeeeiieiiieiennnn 20 Idem......oooooeiiiiiiiiiiiiii, 2,6
Inhabilitacién y suspension .......... 100 Idem......ccoooiiiiiiieiieiiiiiiiiii, 10,5
Multa ... 46 4.8
Reprensiéon publica ... 1 0,1
Faltas.
Arresto menor .............c.ooieil 64 Idem.........oiiiiiiiiiiii, 6,7
Multa ... 52 Idem......ccooiiiiiiiii, 5,4
Represion privada ...................... 1 Idem........ccooviiiiiiiiiiieiii 0,1

22. Conforme a la modificacién de 25 de junio de 1983, la responsabilidad subsidiaria (civil) sélo podra
tener lugar una vez que se hayan adoptado las medidas correspondientes para hacer efectiva la multa, lo cual
supone, a mi juicio, un acierto y una mejora notoria respecto del texto precedente.

23. Ruiz Vadillo, Enrique: “Dosimetria penal en el Cédigo espanol”. Anuario de Derecho penal y
Ciencias penales. 1977, pg. 352 y ss.
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Prescindimos de las modalidades de penas conjuntivas y alternativas. Como los
delitos que llevan aparejada penas no privativas de libertad son en su cuantia muy
escasos, quiere decirse, segin va se expresd, que sélo hay dos penas: carcel y multa y
esta ultima escasamente aplicada y aplicable (Cfr. la cuestion de inconstitucionalidad
planteada por un Juzgado de Instruccion en este sentido y la Memoria o Exposicion
elevada en el mismo orden de cosas por el Fiscal General del Estado).

Por ltimo, si con independencia de los porcentajes ya sefialados atribuimos un
coeficiente a cada delito en funcién de su frecuencia, esta claro que el protagonismo
casi Gnico del Derecho penal reside en la pena de carcel, sblo corregido por la sus-
pensién de condena.

Férmulas alternativas

Hay pues que buscar férmulas alternativas y tener la decisién de experimentar su
eficacia. En este punto vamos a citar algunas posibilidades.

Transformacién de la pena privativa de libertad en funcién de su propio desarro-
llo (Seccién 22 Capitulo III, Libro I, arts. 82 y ss. de la PANCP).

Imposiciones de reglas de conducta (social) y realizacion de tareas (V. arts. 92, 95y
101 del Proyecto de Cédigo penal de 1980). Si en ellas se respeta la dignidad del con-
denado, si se le ayuda a su efectiva incorporacién a la sociedad y se consigue el equilibrio
entre la prevencién general y la especial, me parece que pueden ser un instrumento al
servicio de la resocializacion. En cualquier caso, me parece mejor que la cércel cuando
ésta, en funcién de las actuales exigencias sociales, no sea imprescindible.

Suspensién de condena en los términos que conocemos?3 bis,

Suspension del fallo, (art. 75 PANCP). A mi juicio, subsumible, como he tratado
de explicar en varias ocasiones, en la suspension de condena.

Probation?4. No es una pena que se suspenda, sino una modalidad de cumpli-
miento que puede resultar especialmente eficaz. Con ella se hace efectivo el deseo
muy generalizado de que las penas privativas de libertad de corta duracién no se cum-
plan en la carcel (asi, en Jornadas de Jueces para la Democracia celebradas en octubre
de 1986, y en las llevadas a cabo muy recientemente en Madrid por los Presidentes de
Audiencias Provinciales) y conseguir efectos muy positivos (Anton Oneca, Quintano
Ripollés, Rodriguez Devesa, etc.), si se evita su burocratizacion. La “probation” puede
y debe ser por consiguiente un instrumento valiosisimo al servicio de la justicia penal,
dentro, por supuesto, del principio de legalidad y evitando radicalmente la imposicién
de cualquier condicién que sea degradante o contraria a la dignidad de la persona que
haya de sufrirla, teniendo en cuenta las circunstancias y la personalidad del sujeto, en
orden a la consecuciéon de un equilibrio entre el beneficio del condenado v las exigen-

23 bis. Maqueda Abreu, M.? Luisa: Suspensién condicional de la pena y probation. Sec. Gral.
Técnica. Ministerio de Justicia. 1985.

24. Ruiz Vadillo, Enrique: “La probation y otras alternativas a la prision como elemento clave para la
reinsercion social”. Jornadas organizadas por el IReS. Madrid. Noviembre 1986.
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cias sociales. Siendo los inconvenientes de la carcel tan grandes, cualquier sustitucion
posible a su imposicién ha de ser bien recibida. De esta manera dotamos a la Justicia
penal de un signo de restauracién y aportacion, de naturaleza positiva para el sujeto y
para la sociedad y evitamos las consecuencias tan nocivas de la prisiéon. La condena
condicional puede sobrevivir con la “probation” en la que todo cuanto afecte a las con-
diciones a imponer ha de someterse a la mas estricta legalidad, mientras que la ayuda
al condenado ha de regirse por un criterio o sistema abierto. En este sentido quiero
una vez mas destacar y aplaudir el trabajo que, en una pluralidad de campos, viene rea-
lizando, desde hace muchos afos, el IRES de Barcelona.

Establecimiento de una determinada residencia en sentido positivo o negativo.

Sefialamiento de actividades prohibidas o impuestas (no conduccién de vehiculos
a motor o aprendizaje, si el condenado lo acepta).

Seguimiento de una determinada actividad formativa o educacional. Estudios de
E.G.B., de Formacién Profesional, Cursos acelerados en determinadas profesiones:
albanileria, fontaneria, etc., a elecciébn del condenado; alfabetizacion etc., todo ello
dentro de las normales posibilidades de quien haya de realizarlas.

Aislamiento de ciertos grupos, los que se considere fueron determinantes del delito.

Prohibicién de consumo de bebidas alcohélicas, drogas, estupefacientes y, en su
caso, sometimiento a cura de deshabituacion.

Prohibicién de concurrencia a determinados lugares o espectaculos.

Prohibicién de realizar determinados contratos, con el Estado Central y
Autondémico, Sociedades mercantiles dependientes de organismos oficiales, etc.

Retirada de licencias y permisos.
Interdicciones determinadas y concretas.

Trabajo social o comunitario, al que se ha referido con tanto acierto la Prof. Adela
Asia24 bis_

Prestaciones sociales.

Nada de cuanto queda dicho es facil de realizar, pero dificultad no puede significar
abandonar de antemano las perspectivas de éxito en la politica penal, siempre sobre la
base de un proceso oral, agil, rapido, con plenitud de garantias y amplias posibilidades
de impugnacién, de acuerdo con los proyectos, a mi juicio muy importantes, actual-
mente en curso de estudio en el Ministerio de Justicia (conforme han expresado los
medios de comunicacién social), en los que tengo la gran satisfaccién de participar.

Jurisprudencia

Tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo estéan, a mi juicio,
contribuyendo a la efectiva realizacién de un Derecho penal, en todas sus versiones,

24 bis. Asta Batarrita, Adela: “El trabajo al servicio de la Comunidad, como alternativa a otras penas”.
Estudios de Deusto. 1984. Cuesta Arzamendi, José Luis de la: “La sanciéon de trabajo en provecho de la
Comunidad”. En La Ley. 14 mayo 1985.
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ajustado a los principios y mandatos constitucionales. Hagamos en este sentido un
rapido y superficial repaso a algunas de sus resoluciones.

Dice la STC de 12 diciembre de 1986 que tanto las normas que regulan la liber-
tad como las que establecen limites a su ejercicio vienen a ser igualmente vinculantes y
acttian reciprocamente. Como resultado de esta interaccion la fuerza expansiva de
todo derecho fundamental restringe por su parte el alcance de las normas limitadoras
que acttan sobre el mismo y de ahi la exigencia de que los limites de los derechos fun-
damentales hayan de ser interpretados con criterio restrictivo y en el sentido mas favo-
rable de la eficacia y a la esencia de tales derechos.

Mas recientemente, en S. 19 de febrero 1987, el TC ha sefialado que la justicia
no es un valor ajeno y contrario al ordenamiento juridico sino uno de los valores supe-
riores del mismo (art. 1.1 Const.). No es licito sacrificar el incumplimiento de una
norma constitucional en aras de una justicia material que entendida como algo contra-
puesto a la Constitucién, seria un concepto metajuridico inadmisible para el juzgador,
con independencia de las consecuencias que de aquélla se derivaran para los condena-
dos. Se trata ciertamente, dice el TC., de una garantia formal pero es a través del res-
peto y el celoso cumplimiento de tales garantias como se ha de perseguir, en el
proceso, la justicia.

La extensa doctrina del Tribunal Constitucional en orden a la presuncién de ino-
cencia, a la proscripcion de toda indefension, a la tutela judicial efectiva, etc., constitu-
ye hoy uno de los presupuestos mas valiosos para la realizacién de la justicia en
general y de la justicia penal en particular. La S. de 12 de marzo de 1987, recordando
las Ss de 28 de julio de 1981 y de 4 de octubre de 1984, se refiere a la presuncién de
inocencia® que ha de actuar mientras no haya una actividad probatoria suficiente que
los 6rganos judiciales consideren de cargo, teniendo en cuenta su naturaleza y signifi-
cacion e insiste en el necesario equilibrio entre las exigencias de una suficiente activi-
dad probatoria producida con las garantias procesales que, de alguna forma, pueda
entenderse de cargo, y el principio de libre valoracion de la prueba por los érganos
judiciales ordinarios (art. 741 LECrim.). Por otra parte solo puede hablarse de prueba,
respecto a las declaraciones de los funcionarios de la Policia judicial en el atestado,
cuando tal actuacién se reitera y reproduce en el juicio oral de modo que pueda reali-
zarse la oportuna confrontacién por la otra parte.

Otra S., también de 19 de febrero de 1987 (la nim. 20) dice: este Tribunal
Constitucional no puede fragmentar el resultado probatorio ni averiguar qué prueba
practicada es el soporte de cada hecho declarado probado. Tal operaciéon que tendria
mucho de traumattrgica, ni es posible psiquicamente porque el 6rgano judicial penal
valora en conjunto la prueba practicada con independencia del valor que cada
Magistrado otorgue a cada prueba, ni estaria autorizada por nuestra Ley Orgénica (art.
44 1.b.), ni seria compatible con la naturaleza de la jurisdiccién constitucional.

En orden a la jurisprudencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo podemos citar,
entre otras, las siguientes sentencias: la de 8 de abril de 1986 declara que la regla 22

25. Véazquez Sotelo, José Luis: Presuncién de inocencia del imputado e intima convicciéon del tri-
bunal. Bosch Casa Editorial. Barcelona. 1984.
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del art. 61 del Cédigo penal no somete a cortapisa o condicionamiento alguno la pena
en concreto que ha de imponerse, sino que queda confiada a la libre y soberana dis-
crecionalidad de los tribunales de instancia, los cuales conjugando cuantos elementos
de juicio tengan por conveniente, aplicaran la pena dentro de los limites superior e
inferior fijados sin que el ejercicio del arbitrio concedido pueda ser revisado en casa-
cion, incluso cuando la Audiencia no hubiera exteriorizado (lo que en mi opinién debe
hacer) los motivos tenidos en cuenta para la imposicién de la pena en mayor o menor
extension, sino que se los hubiera reservado “in pectore”. Recuerda la S. 15 septiem-
bre de 1986 que la doctrina cientifica sostiene que todo lo valorativo, la compensacion
de la regla 32 del art. 61 Cédigo penal, es proclive a la comision de errores que deben
corregirse por la Sala 22, la cual podra concordar con la de instancia encontrando
plausible, prudencial y légico lo por ella acordado o, por el contrario, desacertado,
recusable y corregible. Tema éste el del arbitrio, como se ve, ampliamente polémico y
no definitivamente resuelto. En materia discrecional sobre dosimetria punitiva, dice la
S. 7 abril 1986 y en igual sentido la de 25 de noviembre del mismo afio, que hay que
distinguir una discrecionalidad méxima o de primer grado en la que los juicios de valor
realizados para su determinacion no obligan por la ley, en cuyo supuesto los tribunales
pueden hacer uso de ella libremente, y otra minima o de segundo grado en la que la
operacién intelectiva sobre la fijacion de la pena estéd vinculada a ciertos condiciona-
mientos fijados normativamente, consistiendo la discrecionalidad en hacer o no uso de
los mismos, pero una vez que los tribunales la utilizan o ejercen, quedan obligados a los
mismos. En la primera, el recurso de casacién no es factible (por ej. regla 4* del art.
61), si en la segunda.

En cuanto a la analogia, en orden a la punicién el TS dice: haciendo uso del
mecanismo de la analogia no resulta factible ninguna extravasacién que conduzca a la
aplicacién de un precepto mas alla de su contexto o fuera de los naturales y previstos
limites deducibles del tenor de la permisiéon. Es decir, aplicada la atenuante 102 del art.
9 no cabe aplicar el art. 66 (S. 15 septiembre 1986).

Finalmente la STS de 24 de diciembre de 1986 se refiere al sistema penal moder-
no que sigue nuestro Codigo penal, combinando la previa determinacion de la clase y
cuantia de la pena por imperio del principio de legalidad y del de seguridad juridica,
con la individualizacion judicial que adopta la pena, dentro de los limites legales resul-
tantes de cada caso, al hecho concreto y al particular delincuente que lo ha realizado,
lo cual implica la dacion de arbitrio al juzgador que habra de ejercerlo teniendo en
cuenta los criterios que el propio legislador sefiala y de manera subsidiaria o comple-
mentaria las que inspiran el marco de la prevencion general y especial.

11. CONCLUSIONES

12 - La finalidad del Derecho no puede ser otra que facilitar, dentro de los para-
metros de la justicia que cada pueblo establezca, la convivencia en paz. Todo proceso
judicial es un intento, y muchas veces una realidad, de trasformaciéon de la violencia, la
lucha armada vy la intolerancia en una férmula de sintesis, de equilibrio, armonia y
entendimiento.

22 - La idea de justicia no es absoluta ni estética. Depende de infinitos factores. El
legislador tiene obligacion de realizar la justicia en funcion de las exigencias del bien
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comin. Como el enfermo que padece una lesién y quiere su curacion busca al médico
para eliminarla o reducirla, asi la sociedad debe buscar en la norma juridica el correcti-
vo a sus disfunciones e injusticias.

32 - Las respuestas al crimen estan condicionadas por el tiempo y el espacio. Sélo
la férmula que encuentre el ajuste perfecto entre los legitimos factores y criterios plu-
rales y hasta contradictorios, sera eficaz.

42 - No se puede ni debe pedir a los jueces que corrijan las leyes bajo la falsa idea,
en una democracia, de que asi la justicia serd méas perfecta. Si las leyes positivas no
son justas, lo que debe hacerse es derogarlas, no pretender que los tribunales usurpen
funciones que no les corresponden, con grave dafio del sistema.

52 - En el orden penal es también al legislador, obviamente, a quien incumbe dic-
tar las leyes fijando los tipos y las sanciones. Los principios de legalidad y de seguridad
juridica vedan toda posibilidad correctora en este sentido. Ni siquiera la jurisprudencia
de la Sala 22 del Tribunal Supremo puede, como sucede en otros 6rdenes jurisdicciona-
les, complementar el ordenamiento juridico, creando derecho. El arbitrio que al juez
penal concede la ley ha de ser usado conforme a los principios del Ordenamiento juri-
dico v a la realidad social, criterios objetivos, fuera del pensamiento personal del juez. Y
cuando la ley penal y civil se refiere a conceptos, operaciones o juicios de valor social,
por ejemplo el escandalo publico, el juez no es el destinatario subjetivo de esa aprecia-
cion, sino el pueblo, las gentes. Es decir, frente a un determinado hecho, nada importa
que el juez se escandalice mucho, poco o nada, sino que es en las personas que lo pre-
senciaron y a los niveles de esa comunidad, en quienes hay que buscar dicha aprecia-
cién, actuando el juez como un notario y no como un configurador de la realidad.

62 - Por ello, nos parecen sorprendentes las criticas, siempre respetables, frente a
determinadas decisiones judiciales que no hacen otra cosa que aplicar la ley, cuando lo
acertado en tales supuestos seria, en su caso, censurar aquella parte del ordenamiento
juridico que fue aplicado, no al juez o tribunal que sentenci6.

72 - Por ello hay que insistir mucho en que el Derecho penal ha de construirse de
forma tal que esté perfectamente ajustado al nivel cultural y a la sensibilidad del pue-
blo. Lo cual no obsta a la obligacion de todos los jueces de profundizar, dentro de los
téerminos constitucionales, en los principios de justicia, igualdad y libertad, valores
esenciales que todos cuantos realizan tareas publicas deben llevar a cabo dentro de las
estructuras correspondientes, sin olvidar que la Constitucion trasciende, de alguna
manera, de la concepcién puramente positivista del Derecho.

82 - El Derecho penal debe ser una zona del Ordenamiento juridico de naturaleza
normativa y valorativa que tienda a la realizacién de la justicia.

92 - Buscar el equilibrio entre los intereses del delincuente, la victima y la socie-
dad, a través del juez debe ser tarea importante, destacando la figura de la victima a la
que por justicia y solidaridad que son lo mismo, debiéramos prestar la mayor atencion.

102 - El Derecho penal debe asentarse en los principios de legalidad, culpabilidad,
dignidad humana, proporcionalidad y excepcionalidad.

112 - Las penas privativas de libertad no pueden desaparecer por ahora y para
mantener esta afirmacién nos remitimos a la idea de concordancia entre las exigencias
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sociales y las respuestas del derecho, pero si deben reducirse los delitos que las lleven
aparejadas y su extension.

La pena de carcel ha fracasado como sistema rehabilitador y sélo cumple, por
desgracia, una funcién de eliminacién temporal del delincuente y una cierta preven-
ci6n general.

122 - A pesar de cuanto queda dicho no puede pasar a segundo plano la finalidad
resocializadora de la prision, sobre la que hay que profundizar todo cuanto sea posible.

132 - En esta idea central han puesto el acento estas Jornadas penitenciarias, con
evidente acierto, porque en su solucién, ciertamente dificil, puede estar la clave del
futuro en gran parte.

142 - Un primer paso en esta tarea radica, en mi opinién, en la reducciéon de los
internos, en la medida de lo posible. Sélo cuando exista una adecuada proporcion
entre especialistas en la resocializacion (Psicologos, Psiquiatras, Criminodlogos,
Sociblogos, Asistentes Sociales, etc.) y reclusos, puede pensarse en una eficacia de la
pena privativa de libertad. Mientras haya masificacion, condiciones infrahumanas y
mixtificacién entre preventivos y penados, cualquier intento de reinsercion es baldio,
pese al generoso esfuerzo de tantas personas bienintencionadas.

152 - En mi modesta opinién, y asi lo he expresado en varias ocasiones, el futuro
Codigo penal debiera cargarse de imaginacién para establecer nuevas férmulas san-
cionatorias, de sustituciéon o, al menos, de alternatividad de las penas privativas de
libertad, configurando la multa o pena pecuniaria con un caracter muy abierto y flexi-
ble, y en todo caso con una eficaz asistencia social carcelaria y postcarcelaria2> bis.

162 - El Tribunal Constitucional ha realizado, en este sentido, y en todos, una
tarea excepcionalmente valiosa hasta el punto de que con su doctrina puede elaborar-
se una especie de Derecho penal constitucional al que he dedicado varios trabajos
y dedicaré el Curso de Doctorado en la Universidad, en el afio académico recién
inaugurado.

172 - La jurisprudencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo que me honro sobre-
manera en presidir, ha llevado a cabo también un trabajo decisivamente importante en
orden a la incorporacion efectiva de la proteccién de los derechos fundamentales, asi
en la presunciéon de inocencia, en la proscripcién de toda indefensién y en la tutela
judicial, aunque el evidente abuso procesal que en el ejercicio de tales derechos se ha
producido, haya conducido a un grave quebranto en la marcha normal de la Sala y en
la consideracion al principio esencial del “plazo razonable”. La jurisprudencia penal ha
reafirmado también la constante incidencia de la Constitucion en el cabal entendi-
miento del Derecho penal, tanto en su aspecto sustantivo como en el procesal, tan
indisolublemente unidos, como por ejemplo en el llamado principio acusatorio.

182 - Soy optimista por naturaleza y creo y confio que con tolerancia y respeto
reciprocos de todos para con todos, se conforme una sociedad cada vez mas justa,
poniendo asi los cimientos para una efectiva paz que solo es auténtica si se construye

25 bis. Bueno Arus, Francisco: “La asistencia social carcelaria y postcarcelaria”. Cuadernos de
Politica Criminal, 21. 1983.
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sobre los principios de justicia, igualdad y libertad que es, en definitiva, lo que quere-
mos la inmensa mayoria de los ciudadanos.

192 - La reforma procesal debe contribuir decisivamente a la realizacion de estos
objetivos. Una separacién neta entre investigacién y enjuiciamiento, aquélla a cargo
del Ministerio Fiscal, sin monopolio en el ejercicio de la accion penal, sin perjuicio de
atribuir al Juez todas las decisiones que afecten a la situacién personal o patrimonial
del inculpado, debe ser el presupuesto de la reforma y un proceso agil, oral, contra-
dictorio, acusatorio con igualdad de posibilidades procesales para la acusaciéon y la
defensa y plenitud de garantias, el contenido esencial de la modificacién, con doble
instancia tanto para los delitos como para las faltas y un recurso de casacion, excep-
cional, con una finalidad fundamentalmente unificadora de los criterios interpretativos
de las leyes penales. Todo ello esta en avanzado estudio por parte del Ministerio de
Justicia, como hemos dicho, y recientemente ha puesto de relieve su titular ante los
Decanos de los llustres Colegios de Abogados de Espana.

202 - Hay que profundizar en el examen de la necesaria racionalidad de las leyes,
en su flexibilizacion, en la integracion de los colectivos méas afectados, en los prepro-
cesos de preparacion de las normas, sobre los consensos sociales, sobre la manera de
enraizar cada vez mas las ideas democraticas, desterrando para siempre toda tentacién
totalitaria2®, en el respeto a las Instituciones, lo que no se opone a su critica seria y res-
ponsable, aunque sea dura, a la busqueda del mayor equilibrio posible entre los pode-
res, en el desarrollo politico, al que ha contribuido y seguira contribuyendo el Tribunal
Constitucional, y al fortalecimiento, cada dia con mayor efectividad, del Estado de
Derecho.

A la pregunta de Norberto Bobbio27 sobre si es posible la supervivencia de un
Estado democratico en una sociedad no democratica, hay que responder que si. Aun
suponiendo que la sociedad en una parte no sea democrata, el Estado democrético ha
de vencer en base a lo que constituye su propia esencia: la fuerza de la razén y el con-
vencimiento de que el criterio mayoritario constituye un argumento decisivo para que
sus convicciones se impongan, siempre que al hacerlo se respete la minoria, se oiga y
se reflexione sobre sus criticas y sus puntos de vista. El respeto reciproco, como va diji-
mos, la tolerancia de puntos de vista distintos y aun contradictorios, y sobre todo la
consideracién trascendente de la vida y de la dignidad humana, han de ser piezas basi-
cas en la construccién, siempre inacabada, como es la vida misma, de una sociedad
mejor.

Y finalmente, todos debemos estar especialmente inquietos frente al complejo y
dificil problema de la delincuencia juvenil, tan unido, a veces inseparablemente, al dra-
matico fenémeno de la droga, tema el de los jovenes del que con tanta insistencia,

26. V. los articulos publicados en el periédico El Pais en Noviembre 1986 sobre el Proyecto de
Habemas.

27. Cristobal Montes, Angel: Articulo en el periédico La Vanguardia de Barcelona. 1986.
Beristain Ipifia A.: El delincuente en la democracia. Universidad. Buenos Aires, 1985, con un magnifico
prologo de Elias Neuman en el que se pregunta respecto de los inculpados: ;Readaptarlos no seria regresar-
los a la misma sociedad que los hizo delincuentes?
Barbero Santos, M. La defensa social, treinta afios después. Ministerio de Justicia, 1985.
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como ejemplaridad, se han ocupado, entre otros, los Profesores Beristain y Palacio
Séanchez-Izquierdo. Y frente al paro en el que no sélo inciden aspectos econémicos
muy graves, sino también psicolégicos que sufren quienes queriendo no tienen posibi-
lidad de trabajar y de realizarse como personas. Y frente a la violencia, otro de los
fendmenos mas graves y trascendentes, hoy.

Muchas gracias por su atenciéon y ojald que las Jornadas supongan para todos
nosotros una reflexiéon y un proposito de contribuir en la medida de nuestras posibili-
dades a esta siempre nueva y renovada realidad social a la que la mayor parte aspira-
mos: a la paz por la justicia.

De izda. a dcha.: A. Ruiz de Erenchun, M. Iracheta, E. Ruiz Vadillo, B. Mapelli y L. Garrido Guzman.
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