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			PRÓLOGO

			Pudiera creer erróneamente el lector que tiene ante sí un trabajo introductorio o de simple acercamiento a las cuestiones fundamentales del Derecho Penal y de otras disciplinas cercanas como la Criminología o la Política Criminal. Y, ciertamente, el título principal de esta concienzuda obra que ahora mismo está en sus manos, apunta a que aparentemente en su contenido se abordan solo aspectos básicos, aproximativos o, simplemente, «conceptuales» de carácter esencial y primario. Pero nada más lejos de la realidad. Su subtítulo ya nos suministra la clave de su trascendental contenido: «Una investigación desde una perspectiva crítica». Con un soporte bibliográfico impresionante (casi 900 notas a pie de página, muy profusas, con cita de la doctrina más relevante y especializada en la materia), el autor, el Dr. Ríos Corbacho, Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad de Granada, emprende una aventura científica difícilmente superable: investiga los aspectos más nucleares de la rama punitiva y disciplinas afines, analizándolas con una perspectiva completísima, actualizada y, sobre todo, crítica, que sumerge al lector en un repaso de los aspectos más controvertidos y discutidos sobre la materia.

			Su Capítulo primero se dedica, en sentido estricto, a los aspectos conceptuales del Derecho Penal, tanto en su acepción objetiva como subjetiva y, naturalmente, complementándola con aspectos derivados de la teoría general de las normas como son el estudio de la norma penal, la diferenciación entre norma primaria y secundaria, normas penales incompletas, normas penales en blanco, normas penales contenidas en la legislación especial y, por supuesto, el examen de la legitimación del Derecho Penal a través de un exhaustivo y actualizado repaso de los fines de la pena. Tras esos pasos está ya en condiciones de abordar el último tema de este trascendental primer capítulo: la función de la norma penal, sujeta siempre a su dicotomía abolicionista o expansivista, la delimitación del objeto de protección, el contenido material del bien jurídico y su cuestionado rol limitador del Derecho Penal, así como la eficacia motivadora de la norma penal. Comparto completamente la visión crítica que posee el autor al situar al Derecho Penal contemporáneo en un momento fuertemente expansivo, basado en un denostable populismo punitivo, que recuerda paradójicamente la dureza represiva de tiempos pretéritos. Pero yo añadiría algo más: presenciamos, además, el recurso partidista, sectariamente ideológico, que se da a la Política Criminal para satisfacer objetivos coyunturales que nada tienen que ver con un programa racional de prevención sectorializada de la delincuencia (completamente inexistente) y que obedecen a compromisos políticos que van radicalmente en contra de los fines que se asocian al Derecho Penal en un Estado social y democrático de Derecho como el que nos otorgamos a través de la Constitución española de 1978. Siguen corriendo malos tiempos, los peores de la etapa democrática actual a mi parecer, para el Derecho Penal. En este contexto, una obra como la presente, tiene más sentido que nunca y su valor es imprescindible para no abandonar las bases necesariamente racionales que deben presidir al Derecho Penal y su orientación hacia una Política Criminal que verdaderamente asuma fines preventivos científicamente diseñados y no la satisfacción de cualquier interés partidista, sea cual sea la opción ideológica a la que sirvan.

			El Capítulo II lo dedica el autor al repaso de los límites constitucionales del Derecho Penal propios de un Estado social y democrático. Con el necesario repaso de los aspectos más relevantes del principio de legalidad, realiza un minucioso estudio de los principios que desde la mencionada óptica constitucional deben limitar el ius puniendi estatal o, como me parece más correcto —y el Dr. Ríos Corbacho también lo hace en varios apartados de su monografía—, de la potestad punitiva del Estado que es el concepto jurídico que mejor define a la relación jurídica que sitúa al ciudadano frente a la posición en un plano superior del Estado cuando amenaza y castiga con una pena. El autor los clasifica entre los principios que se asocian al marco constitucional del Estado social y a los que lo hacen al del Estado democrático. En el caso de los primeros, asistimos recurrentemente a un flagrante incumplimiento de los principios que deberían operar en este ámbito: ni se respeta la simple protección de bienes jurídicos (pues cada vez aparecen más figuras delictivas puramente formales y carentes de un objeto real de protección, basadas normalmente en la simple infracción de un deber socialmente difuso), ni el de intervención mínima o, mejor, el carácter fragmentario y subsidiario que debería asumir el Derecho Penal, bajo el paraguas constitucional que en su trasfondo plantea la restricción de la operatividad de la rama punitiva para priorizar otras alternativas menos limitadoras o restrictivas de los derechos fundamentales y libertades públicas de los ciudadanos. Y, respecto de los segundos, porque a veces su vigencia aparece en entredicho cuando todavía existen vestigios del versari in re illicita en nuestro Texto punitivo (contrariando la irrenunciable exigencia de dolo o imprudencia), proliferan o se mantienen penas desproporcionadas (por exceso y por defecto), o bien se alejan notablemente de la orientación resocializadora y humanizadora que debería inspirar una visión contemporánea de la intervención del Derecho Penal. Ejemplo, todo ello, de un alarmante rearme punitivo contemporáneo de base democrática.

			El ecuador de este magnífico trabajo lo atraviesa su autor con un estudio detenido de aspectos metodológicos trascendentales. Y así, tras un análisis crítico del rol actual por el que atraviesa la Dogmática penal, emprende un atrevido repaso de otras disciplinas afines a la misma como son la Criminología, la Política Criminal y la Criminalística, otorgando autonomía a esta última frente a la primera por razones «estructurales y funcionales», aunque reconociendo la existencia de «zonas limítrofes». Tras la correspondiente andadura que suministra criterios delimitadores muy ricos entre las diferentes disciplinas mencionadas, no renuncia el autor a sumergirse en cuestiones de metodología interpretativa propia de la Dogmática (aunque en mi opinión, particularmente, cada vez me guste menos esta denominación si asumimos que su objetivo es buscar criterios interpretativos fundados y razonables alejados de cualquier tipo de «dogma» o «dogmatismo»). En este caso, la perspectiva diferenciadora la sitúa muy originalmente el Dr. Ríos Corbacho en atención al intérprete o al medio empleado, haciendo, en este último lugar, un repaso crítico de los criterios clásicos que operan en la interpretación de las normas penales.

			Y llegamos, finalmente, al cuarto y último Capítulo de este trabajo en el que su autor se adentra en las repercusiones que su planteamiento científico personal tiene en la estructura del delito (o, bajo su terminología, sin duda más precisa, de la infracción penal). Tras unas premisas metodológicas de la Teoría General del Delito, acomete un recorrido por las clásicas categorías sobre las que suele discutirse si integran o no su concepto: la acción, la tipicidad, la antijuricidad, la culpabilidad y la punibilidad. Todo ello con una coherencia extraordinaria alcanzada por el sólido material argumentativo glosado a través de esta excepcional investigación sobre los aspectos más trascendentales del Derecho Penal y sus disciplinas más cercanas.

			Pero esta historia quedaría incompleta sin un esbozo personal del Prof. Ríos Corbacho. Nos conocimos por primera vez, acaso hace ya demasiados años, en el marco de una Comisión delegada del Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminología a la que se le hizo el encargo del diseño del plan de estudios de un Título vinculado con tal disciplina. Descubrí entonces a un universitario vocacional, al que le apasiona su trabajo y al que se dedica siempre en cuerpo y alma muy generosamente a costa de su vida personal y familiar. Investigador infatigable, docente extraordinario al que sus estudiantes claman por mantener un curso tras otro y, también, por si fuera poco, persona de grandes tintes humanitarios y solidarios. Rara avis universitaria diría yo, donde no pocos compañeros compiten año tras año en las consabidas reuniones de Consejo de Departamento por involucrarse cada vez menos con la impartición de clases, impugnando el más mínimo exceso de carga lectiva que pudiera corresponderles bajo su limitada y torpe visión de la dignísima función docente de la vida universitaria. Frente a ello, me enorgullece ser compañero de un universitario comprometido, solidario y siempre ajeno a su interés personal. Con su integración en el Departamento hemos ganado todos, sus compañeros, sus alumnos y, desde luego, la propia Universidad de Granada. Y ahora lo hace el lector con la lectura y estudio de esta excelente monografía.

			En la ciudad de La Habana, en un caluroso y húmedo día del mes de julio de 2023.

			Miguel Olmedo Cardenete

			Catedrático de Derecho Penal

			Universidad de Granada

		

	
		
			
			NOTA DEL AUTOR

			El libro que hoy se presenta corresponde a un estudio integral sobre los fundamentos conceptual del Derecho penal, esto es, fundamentalmente una indagación, reflexión y posicionamiento en esta materia para la cual he analizado a una pléyade de autores pasados y presentes por cuanto el Derecho penal es un mecanismo de control social que se encuentra en permanente movimiento.

			A la hora de abordar esta compleja temática he visualizado un sistema penal eminentemente represivo que, por diferentes razonamientos, deja bastante que desear, e incluso, debiendo señalarse que las críticas vertidas sobre él son más que apropiadas, dejando la ingente cantidad de reformas acuñadas en estos últimos tiempos bastante que desear, siendo acertada la reprobación de que en la sociedad actual se legisla «a golpe de telediario» estirando hasta límites insospechados a la Política Criminal, caracterizándose ésta por unas modificaciones legislativas parciales, exageradas amén de aciagas y en muchos casos innecesarias, olvidándose en múltiples ocasiones del principio de fragmentariedad que, como otros principios, debe presidir la aplicación del Derecho penal en aras de que la extremada dureza de la represión punitiva hace que se vuelva la vista hacia los recuerdos de una política penal autoritaria pretérita que impide en muchos casos un fin fundamental como es la reinserción social.

			Es por todo ello, que puede ocurrir que se esté abandonando una perspectiva meramente jurídica en función de una consideración del Derecho penal como una parte y un reflejo, de un contexto social de carácter mucho más extenso.

			De lo anterior se desprende, como no puede ser de otra manera, que la transformación del Derecho penal entrevería, obviamente, la modificación del escenario político, económico y social que, por ende, lo restringe. Es por ello por lo que sería necesario concienciarse de esta realidad con el objeto de poder recriminarla y conseguir cambiarla en algún momento.

			Así pues, de vuelta al texto que ahora se muestra al lector, lo que pretende es que tanto el alumno, el profesional (Docente o investigador) o cualquier intérprete del ámbito jurídico advierta la posibilidad de elegir de entre las perspectivas diversas cuando afronta su cometido: en primer lugar, aboga por la creación de alternativas al actual sistema penal que incluso lleva a favorecer su colapso en virtud de la insuficiencia y divergencia material que reproduce; en segundo término, se acepta el sistema tal y como es, si bien hay que orientar las energías necesarias a redelimitar un universo conceptual que se confían en el marco que propone el conjunto de normas jurídico-positivas; definitivamente, el penalista puede adoptar la posición que verosímilmente es más embrollada y confusa como es la de la admisión de la existencia del sistema penal como una «amarga necesidad», esto es, un «mal necesario», pese a que también debe ser considerado como una zona susceptible de perfeccionamiento que necesita de una enunciación de discernimientos inquebrantables que restrinjan la actuación de un poder punitivo, formalmente democrático y que se encuentre sistemáticamente sometido a presiones de corte ideológico y económico.

			No quiero dejar pasar la oportunidad de agradecer y acordarme en este instante de todos aquellos que han puesto su granito de arena para que este trabajo vea la luz. Muchas gracias al Dr. Olmedo Cardenete, al Dr. Rebollo Vargas, a la Dra. Herrera Moreno, al Dr. Palma Herrera, al Dr. Rodríguez Monserrat, a la Dra. Gálvez Jiménez, a la Dra. Romera Gutiérrez, y a Felicidad González. Junto con ellos, a todos aquellos compañeros y amigos que siempre están a mi lado.

			Mención especial de agradecimiento y admiración hago al Dr. Burgos Mata, esté donde esté, que me enseñó que «más vale pedir perdón que pedir permiso».

		

	
		
			CAPÍTULO 1

			FUNDAMENTOS CONCEPTUALES DEL DERECHO PENAL

			1.1. A MODO DE INTRODUCCIÓN

			En las secciones que conforman tanto el Proyecto investigador como el docente se muestran aspectos indicados para el aprendizaje de las diferentes asignaturas que componen la materia objeto de estudio, pues la finalidad que se persigue obtener, con la actividad docente y, por ende, con la investigadora, es condensar la perspectiva que se sostiene a la hora de desafiar la extensa indagación de las circunstancias más problemáticas que se plantean en la actualidad del sistema penal. Sin embargo, es necesario señalar, aun sintéticamente, las propuestas metodológicas que se asumen, desde una perspectiva más extensa.

			El marco sociopolítico en el que se desenvuelve el Derecho penal actual se ha modificado de forma esencial en los últimos años. La crisis del Estado intervencionista y asistencial se vislumbra de manera concluyente hacia la década de los setenta, generando una profunda transformación de orden mundial, explicada en este siglo por dos fenómenos estrechamente relacionados: la globalización económica1 y de las comunicaciones2 además de la tercera revolución industrial; la primera, crea relaciones de interdependencia entre las diversas poblaciones del mundo y restaura el tiempo y la distancia en la vida social. La segunda, no consiste solo en una reforma en cuanto a la utilización de nuevos materiales y tecnologías, sino que, además, se refuerzan las estructuras empresariales multinacionales, organizaciones que cada vez más pueden descartar la fuerza de trabajo para llevar a cabo sus operaciones3.

			En el ámbito político-criminal, los procesos de mundialización se identifican con la proliferación de diferentes situaciones de criminalidad que poseen alcance Supraestatal. Esta realidad no es novedosa por cuanto la globalización ha abierto cauces para que las perdurables maneras de delincuencia alcancen una coyuntura hasta el momento ignorada4. Así, los nuevos tiempos traen una delincuencia que puede ir más allá de las fronteras nacionales con ciertos tintes de rentabilidad5 que, igualmente, exige la admisión de nuevas maniobras, solo posibles a través de estructuras firmes y muy consolidadas.

			Por tanto, la delincuencia de la que se habla es aquella que se refiere a la globalización del delito y, por ende, sugiere a la que es transnacional, económica y organizada6.

			Sin embargo, las consecuencias del actual orden mundial en lo referente a los sistemas penales no se sujetan a la complicada problemática que considera esta clase de criminalidad7.

			De la misma forma, el Derecho penal contemporáneo soporta, además, de los fuertes apremios que el poder político y económico dominante efectúa contra lo que constituye su conquista principal, el sistema de garantías, fundamentalmente porque los medios punitivos pueden erradicar la protesta social generada, entre otras circunstancias, por la carencia de los puestos de trabajo; este suceso se manifiesta de un modo indirecto a través de ciertas actuaciones derivadas del paro estructural y de la desigualdad económica, como pudieran ser ilícitos como la ocupación pacífica de inmuebles, la inmigración ilegal8, los alborotos expresivos de la tensión social o la delincuencia menor (salud pública o patrimonio), ilícitos estos que con pocas variaciones forman parte del vigente Código Penal superada ya la reforma establecida por la Ley Orgánica 1/2015, de 30 de marzo. Sin embargo, el cúmulo de obligaciones sobre el sistema jurisdiccional, al que le somete el poder gubernamental, impide que se lleve a cabo la protección jurídica de los más débiles, favoreciendo la impunidad de los más fuertes (delincuencia de cuello blanco) que a través de la ingeniería financiera9 obstaculiza la investigación judicial, estableciendo muros altísimos que impiden el correcto funcionamiento de aquella, disponiendo de una pléyade de medios de defensa, que además de activar todos los mecanismos del garantismo penal, hallan protectores políticos que supervisen los pasos andados por la magistratura10.

			Ante este panorama, el profesional dedicado al Derecho (Docente e investigador) advierte la posibilidad de elegir entre tres perspectivas diferentes cuando aborda su labor: primero, aboga por la creación de alternativas al actual sistema penal que incluso le lleva a favorecer su desvanecimiento en virtud de la ineficacia y desigualdad material que reproduce; segundo, acepta el sistema tal y como es, aunque dirigiendo sus energías a rediseñar un universo conceptual confinado en el marco que propugna el conjunto de normas jurídico-positivas; finalmente, el penalista puede adoptar la posición probablemente más embarazosa y enmarañada como es la de admitir la existencia del sistema penal como una amarga necesidad, como un mal ineludible, aunque también como un espacio susceptible de perfeccionamiento que requiere, hoy más que nunca, de una formulación de criterios ciertamente rigurosos que restrinjan la actuación de un poder punitivo, formalmente democrático y que se encuentra sistemáticamente sometido a presiones de tipo ideológico y económico.

			De las perspectivas indicadas, parece evidente que, la primera de ellas, ha sufrido en los últimos años una enorme pérdida de partidarios, puesto que se ha de tener en cuenta que dicho enfoque, llevado a la práctica, conllevaría graves riesgos: por ejemplo, el traslado de la resolución del conflicto al ámbito privado, en la que la parte más fuerte (delincuente o víctima) haría valer sus peticiones frente a la parte más débil, tolerando la consiguiente pérdida de las garantías particulares, que solo pueden ofrecer los procesos penales de carácter público.

			En la misma dinámica, cabe hablar de la propuesta consistente en desarrollar un sistema penal de menor intensidad, garantista, que posee el espíritu de determinar las infracciones penales, con el ánimo de amparar el modelo clásico de imputación y de principios para los delitos que están supeditados a la imposición de una pena privativa de libertad como consecuencia jurídica del mismo. Pese a lo anterior, en referencia al Derecho penal económico, cabría establecer una «flexibilización controlada de las reglas de imputación»11 (véase la responsabilidad penal de las personas jurídicas12, ampliación de los criterios de la autoría y de la comisión por omisión, de los requisitos de la sensibilidad del error, etc.)13, así como también los principios político-criminales como pudieran ser los de legalidad, mandato de determinación14 o incluso el principio de culpabilidad15.

			Pese a lo expuesto, se advierte el hecho de que la delincuencia económica moderna debería recibir una desvaloración menor que la de otras figuras delictivas tradicionales (opción que se comparte)16, sin embargo, cabría interpelarse por qué la respuesta jurídica adecuada en estos casos ha de ser la relajación del conjunto de garantías propias del sistema penal y de sus propias reglas de imputación (lógicamente elaboradas con fines garantistas), en lugar de adoptar la eliminación del ámbito punitivo de las conductas que no posean la necesaria lesividad, hasta posibilitar la conformación de un Derecho penal más afín con los postulados de un principio cuya eficacia debería ser innegable, el de intervención mínima17. En otro orden de cosas, no parece que existan razones fundadas para allanar las garantías propias del sistema en aquellos casos en que puedan imponerse otro tipo de penas que, si no están referidas al internamiento, pueden incidir de manera definitiva en el reo, véase las inhabilitaciones o las que conllevan limitaciones de libertad ambulatoria o de residencia. Por último, se debe admitir un Derecho punitivo de menor velocidad por cuanto, aunque posea menores garantías, se encuentra dotado de un gran impacto social, propio de los elementos penales, cuestión esta que implica la aceptación de la misma manera de dos consecuencias indeseables que contradicen el concepto de prevención: la estigmatización social del delincuente y el incremento del efecto simbólico que tienen ciertas leyes penales18.

			Otra configuración que puede adoptarse a la hora de estudiar el Derecho penal vigente es la perspectiva que puede intitularse como «normativista», favorecida por la teoría funcionalista-descriptiva de la disciplina que realizara Jakobs19, pese a las numerosas críticas que se vertieron frente a dicha tesis se ha originado la introducción de un importante matiz en las versiones más novedosas del discurso normativista como pudiera ser el empleo de un método teleológico-valorativo orientado a las consecuencias, criterio que, por otra parte, se ha extendido notablemente en la doctrina contemporánea por medio de la influencias que han tenido las tesis de ROXIN a partir de los años setenta20.

			Sin embargo, el sistema propugnado por Jakobs21 se fundamenta en una imagen de la sociedad compuesta no ya por individuos interrelacionados entre sí, sino por los que el autor alemán denominó «sujetos de imputación» aisladamente considerados, entes a los que se les reconoce personalidad en el ámbito normativo22 que convergen en la sustitución del fin que tradicionalmente se ha conferido al sistema punitivo; en definitiva, la prevención a ataques a bienes jurídicos esenciales y, por otro lado, el «restablecimiento de las expectativas normativas», más afín con esa novedosa imagen de la sociedad, pues cuanto más anónimos son los contactos, el aumento de la desconfianza entre los individuos será mayor y, por ende, serán más necesarias las normas que garantizan ciertas expectativas23. Por tanto, cabe afirmar que el Derecho penal solo garantiza una determinada cuestión: que se va a contradecir toda expresión de sentido que manifieste que la norma carece de validez. En virtud de dicha afirmación, se sugiere que una expresión de sentido de contenido defectuoso es la que conlleva responsabilidad24.

			En seguida, cabe apuntar que en la elaboración dogmática del concepto de delito donde se considera al individuo como un mero «sujeto de imputación», viene a facilitar la expulsión de los componentes subjetivos del comportamiento delictivo (o sea, aquellos elementos psicológicos que se mantienen en la mente del autor —conocimiento y voluntad—) de la estructura de la infracción penal.

			Por último, debe sugerirse la posición ya clásica que concibe al sistema punitivo como un mecanismo de control social25 que ordena la convivencia de un contexto determinado y su formalización jurídica como la mayor garantía que posee el individuo frente al descomunal poder del Estado que plantea el punto de vista más esclarecedor para el estudio e interpretación del Derecho penal vigente, puesto que permite disimular el empleo de un enfoque funcionalista valorativo con el examen crítico de las repercusiones que en la realidad, social e individual, provocan las concretas decisiones político-criminales que adopta el legislador penal.

			1.2. EL DERECHO PENAL COMO MECANISMO DE CONTROL SOCIAL

			En el ámbito del concepto del control social se incluyen las técnicas de que dispone una sociedad establecida para intentar afirmar la adecuación de las actuaciones de sus integrantes a una serie de reglas y principios instituidos con los que esta hace frente a quienes los vulneran26. Este extenso concepto de control social posibilita el hecho de considerar al Derecho penal como un mecanismo más de control social dirigido a normalizar la vida en sociedad27 y al que le es inherente la utilización de medios represivos28.

			El control social se ejerce fundamentalmente a través de dispositivos informales (religión29, escuela, vecindad, ejercito, familia, centro de trabajo…)30 u otros más sutiles como los que poseen técnicas de sugestión como pudieran ser los poderes económicos y de comunicación (televisión, cine, marketing, publicidad, etc.)31. De este modo, el control que ejercen estas instituciones se rige por un sistema informal de usos, costumbres, tradiciones y con frecuentes apelaciones a un Código ético y moral no escrito y también a la reciprocidad32. Frente a estos elementos, los de un control social de carácter formalizado, ejercido por instancias que han sido precisamente creadas con la finalidad de ejercer el control social como la policía, los tribunales, el derecho y el procedimiento penal además de los establecimientos penitenciarios como pueden ser cárceles, instituciones socio-terapéuticas y las oficinas cuyos registros poseen la información sobre las personas objeto de una sanción penal (registrar, clasificar y archivar)33.

			Así pues, todos los mecanismos de control (formales e informales)34 se superponen e interrelacionan continuamente, brindando una copia nítida de lo que representa el «orden social», pero válida para un lugar y momento establecidos. De este modo, cabe señalar que el Derecho penal no es una salvedad a la naturaleza profundamente dinámica que posee el control social en todas sus disimilitudes, puesto que tanto el contenido de las normas penales como de las formas de reacción punitiva difieren esencialmente en cada sociedad y, dentro de ella, en cada coyuntura histórica.

			Efectivamente, puede advertirse que este es solo uno de los instrumentos del mismo, indicándose que su contenido y relaciones deben ser concordantes con todo el sistema de control social. En consecuencia, el estudio del Derecho penal contemporáneo no podrá alejarse de la forma de Estado democrático y de derecho en que se organiza la sociedad española en la actualidad y, fundamentalmente, la norma primaria del ordenamiento jurídico: la Constitución de 197835. Texto normativo que debe motivar y presidir todo el sistema social y, desde luego, el sistema de control social, incluyendo el Derecho penal36.

			Concluyentemente, hay que advertir que la noción de Derecho penal, si no se encuentra eficazmente determinada, se referirá a una pléyade de conceptos que deberán desglosarse al comienzo de la actividad docente porque puede ocurrir que se dificulte la comprensión de la enseñanza37. Con el objeto de evitar dichas consecuencias, tradicionalmente se establece una primaria distinción entre lo que se intitula como Derecho penal objetivo, entendiendo por tal el conjunto de normas penales positivas, y lo que puede conceptuarse como Derecho penal subjetivo, o sea, la potestad que posee el Estado para crear y aplicar dichas normas penales38.

			Precisamente, al conformarse el hecho de que la definición de lo que se conoce como Derecho penal subjetivo se formula en relación con la de Derecho penal objetivo, es necesario comenzar por este último para posteriormente analizar el primero.

			1.3. EL DERECHO PENAL OBJETIVO

			El concepto de Derecho penal se inicia con una clara referencia a la vertiente objetiva, pues se define como «un sector del ordenamiento jurídico compuesto por normas», presuponiendo que se separa con claridad el Derecho de la Moral, obligando a detenerse frente al análisis de la norma penal, básicamente en su estructura y función.

			En torno a la definición establecido por VON LIST sobre qué era el Derecho penal, cabe apuntar que para el autor alemán se trataba de «un conjunto de reglas elaboradas por el Estado que asocian al crimen, como hecho, una pena como legítima consecuencia», si bien hoy día es necesario reformar dicha definición por varias razones39.

			En estas circunstancias, parece recomendable sustituir la referencia al crimen como supuesto de hecho de la norma penal por la terminología más exacta de «delito» puesto que con esta palabra se despoja a la vez las fuertes connotaciones éticas o morales que se advierten en el vocablo «crimen»40.

			Por otro lado, al supuesto de hecho prohibido se le puede asociar una consecuencia jurídica, una pena o una medida de seguridad, institución esta última que fue apareciendo durante el siglo xx y que hoy se encuentra plenamente integrada en nuestro ordenamiento jurídico41.

			En tercer lugar, puede indicarse que las normas que vayan a establecer infracciones y sanciones penales, lejos de ser proposiciones asépticas, que tan solo asocian a unas con otras, poseen cierto contenido axiológico (puesto que desvaloran determinados comportamientos)42 constituyendo una serie de mandatos estatales dirigidos al Juez para que este aplique la norma secundaria, pero también dirigida al ciudadano para que la respete, norma primaria43.

			1.3.1. Separación entre Derecho y moral

			Es necesario advertir, siguiendo a Vives Antón, que al declarar la categórica disociación entre el Derecho penal y la moral, esta última no se entiende como doctrina de la justicia, stricto sensu, como virtud o perfeccionamiento individual44.

			Así pues, las normas penales son parte de un ordenamiento jurídico más amplio. Es por ello por lo que no debe desconocerse el acaecimiento de criterios religiosos y morales tanto en su disposición como en su justificación45 ya que bajo el manto de múltiples delitos subyace una trascendencia moral. Pese a lo referido, el Derecho punitivo tan solo debe requerir un mínimo ético46 a la hora de actuar, a la hora de defender la paz social de los ciudadanos, pero sin pretender moralizarlos47 ni siquiera salvarlos48. Por tanto, se puede apuntar que el Ius penale, como Derecho, puede constituir un orden de convivencia humana y no un sistema de salvación personal o, en todo caso, un camino de perfección49. La virtud o Moral excede de los fines del Derecho penal, ya que se limita a la obtención de la convivencia establecida, trascendiendo incompatible con sus medios porque aquella no puede imponer con carácter coactivo50.

			Muy importante en este sentido va a ser volver la vista a KANT quien definió el Derecho como «un conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio del uno puede conciliarse con el arbitrio del otro, según una ley general de libertad»51; este concepto circunscribe el ámbito de las normas jurídicas al aseguramiento del libre desarrollo de los miembros de la comunidad52 y que se consagra en nuestro Texto Constitucional53. En el mismo sentido, la definición enunciada por el filósofo alemán de Derecho recoge un semblante de la Carta Magna, porque la declaración de nuestro Estado como «Democrático» (art. 1.1)54 entraña un pueblo que legisle y, en consecuencia, acepta una idea del ser humano como ser racional, éticamente independiente, dueño de sí mismo, llamado a dirigir autónomamente su destino, debiéndose respetar su voluntad en tanto en cuanto no lesione la libertad de los demás55; así pues, la democracia excluye el sometimiento a tutelas éticas o morales56, siendo indispensable la separación entre Derecho y Moral57.

			Por tanto, el Derecho regulará solamente conductas que van a interferir en la libertad ajena por lo que hay que indicar que no rigen las intenciones a las que no se dirige el imperativo jurídico, no ya por su incoercibilidad como por su pertenencia al ámbito de lo privado58. Subsiguientemente, puede advertirse que las meras inmoralidades deben quedar impunes puesto que no se va a menoscabar ningún bien jurídico59.

			Sin embargo, siguen manteniéndose algunas normas de carácter moralizante como por ejemplo en el ámbito de los ilícitos sexuales, donde viene destacándose habitualmente la inexcusable limitación entre Derecho y Moral60, puesto que hasta hace relativamente poco tiempo se tipificaban las relaciones homosexuales y otras conductas similares además de otras acciones que también se consideraban inmorales con carácter general61, pero que si son realizadas por personas adultas y, cuando participan varios, con recíproco acuerdo y sin molestar a otros, no menoscaban derechos individuales ni bienes, por lo que puede decirse que falta una «realidad lesiva»62. Prueba de lo dicho es el hecho de que la Ley Orgánica 117/1999, de 30 de abril63, vislumbró un concepto fálico de la sexualidad por cuanto no equipara penalmente la fellatio y el cunnilingus cuando se realicen con violencia o intimidación64 porque en el primer caso se está ante una violación del artículo 179 CP y, en la segunda, ante una agresión sexual del tipo básico del artículo 178 CP. De esta forma, puede argumentarse de que ya no se trata del hecho de imponer principios de la religión católica, sino que ahora entran en escena nuevos «encargados» de la moral colectiva65. Así, puede señalarse que el movimiento feminista consiguió mediante la Ley Orgánica 15/2003, de 25 de noviembre, que la introducción de un dedo en la vagina sea considerada violación, pues antes de la entrada en vigor de esta normativa el ilícito rezaba que tan solo se podía realizar a través de objetos y, sin embargo, el dedo al ser «corporal» no se consideraba objeto66. No obstante, la Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio, además de agravar las penas, crea nuevos delitos y agrupa en un capítulo propio la protección sexual de los menores desgajándola de la del resto de las víctimas que secularmente se hacía; junto con ello, también se han modificado algunas cuestiones en materia pornográfica, exhibicionismo y prostitución. Sin embargo, todo ello se ha visto salpicado de cierta moralina fruto de que todo lo que está relacionado con la vida sexual sigue siendo tratado con el rigor y la naturalidad con la que se tratan otros aspectos de la vida humana. Asociar el sexo a algo sucio, por un lado, y no dejar de ver a la mujer como un objeto sexual para el varón, por otro. Pese a ello, como indica QUERALT JIMÉNEZ, la calificación moral del sujeto pasivo de este delito ha pasado a mejor vida, puesto que lleve la víctima la vida que lleve tiene derecho a decidir sobre la circunstancia de con quien realiza los actos sexuales67.

			La reforma de 30 de abril de 1999 (LO 11/1999) criminalizó el ámbito sexual las conductas «inmorales» relacionado con los menores e incapaces. La LO 15/2003 insistió en castigar la posesión de material pornográfico para uso propio si en la elaboración se hubieran utilizado menores o incapaces en su realización cuando se haya empleado la voz o imagen de los menores o incapaces68. Aquí, debe reconocerse que es arduo que la prohibición penal no pueda prescindir de determinadas connotaciones moralistas por cuanto resulta difícil comprenderlo en un plano racional como pueden hacerlo los tratados de psiquiatría, privativo del sexo masculino el exhibicionismo y, además, una establecida forma del órgano genital69.

			Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual se muestran en constante transformación, de tal modo que pone de manifiesto que adaptar a la realidad social el Derecho es una tarea que indefectiblemente forma parte de la evolución de las sociedades. El hecho de que existan cambios de orden político, ideológicos y morales hacen que estos precitados delitos sexuales hayan generado múltiples consideraciones a lo largo del tiempo. Por tanto, es preciso entender que la defensa de los derechos de las mujeres y una mayor consistencia en la consciencia sobre la importancia de la libertad sexual para la vida de las personas ha propiciado, en los últimos tiempos, una perspectiva más crítica sobre la violencia sexual y sus consecuencias (caso «La manada» y caso «Arandina»). Así pues, frente a las reformas antedichas, la reciente Ley Orgánica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantía integral de la libertad sexual (Ley del «solo sí es sí») propone un cambio de paradigma ya que ensalzó la necesidad del consentimiento que es lo que ha de ser el epicentro de todas las relaciones sexuales. Entre las novedades de este nueva Ley Orgánica pueden citarse: a) el consentimiento como eje central de las relaciones sexuales; ello no puede advertirse como novedad pues ya formaba parte de estos preceptos en su historia legislativa (véase la Ley Orgánica 3/1989, de 21 de junio), razón por la cual no puede admitirse que sea la primera vez que se castiguen es España los actos sexuales sin consentimiento; b) puede hablarse de un desprecio hacia la «proporcionalidad» de los comportamientos sexuales delictivos puesto que elimina la diferencia entre abusos y agresión70. Además, la eliminación de la proporcionalidad de los comportamientos sexuales delictivos repercutirá, como no puede ser de otra manera, en la consideración de las penas. El hecho de que se equipare el abuso con la agresión, junto con el hecho de que no existirá un criterio específico para determinar la gravedad del acto sexual no consentido facilita el hecho de que pueda existir una sustancial rebaja de penas. El poder legislativo, por su parte, les da el poder a los jueces para establecer una pena u otra por lo que unos la aplicarán de forma exacerbada y otros lo harán a la baja. Ello, no obstante, hará que se ponga en peligro los derechos tanto de las víctimas como del victimario. Otra consecuencia de tal aspecto es que existirá una diversidad de posturas entre los tribunales de las ciudades, hecho este que hará aumentar las críticas al sector judicial, que tendrán que aplicar un criterio no determinado por el legislador, además de que conformará una cierta desconfianza del colectivo de víctimas de mujeres frente al sistema judicial.

			A la par, se prohíbe que se promocione la prostitución y esto puede ser considerado como una medida de dudosa trascendencia para evitar la explotación sexual de mujeres y niños con el mero razonamiento de que, de ser así, el hecho de perseguir este tipo de anuncios puede convertir el negocio de la prostitución en una actividad mucho más clandestina que llegará a aumentar situaciones de exclusión social y una considerable estigmatización que padecen en la actualidad las trabajadoras sexuales.

			Sin embargo, esta Ley apuntada también ha incluido algunas circunstancias que deben valorarse muy positivamente: actos sexuales no consentidos a través de la sumisión química71, además de otras prácticas como puede ser la mutilación genital femenina, el acoso callejero y los matrimonios forzados que se contemplarán como formas de violencia sexual72. También se castigará el reenvío de imágenes y grabaciones audiovisuales que, recibidas sin el consentimiento de la persona afectada, menoscaban el derecho a la intimidad.

			Por otro lado, también se muestran en el ámbito de la moral, tras mantenerse el delito de auxilio al suicidio73; en suma, se trata de criterios morales minoritarios disconformes con una sociedad «democrática y pluralista, formada, en su mayoría, por ciudadanos responsables y críticos74; análoga incriminación, asimismo, contraria a las incriminaciones generales de la comunidad y de la idea habermasiana de la democracia deliberativa, en contraposición a la meramente participativa75. En el mismo sentido, se han utilizado otras normas para moralizar a la sociedad en materia de delincuencia por convicción en general y como puede ser la insumisión76, en particular, los valores en sede de aborto y la posible expansión al consumo de drogas77. También debe reivindicarse que existe la dualidad Derecho-Moral en el ordenamiento penal de menores puesto que se articula una conciliación destinada a la complacencia moral de la víctima por un menor arrepentido, e incluso, perdonado78.

			1.4. LA NORMA PENAL

			1.4.1. Concepto

			En función de lo anterior, debe definirse al Derecho penal objetivo como «el conjunto de normas de Derecho público que, con objeto de proteger ciertos bienes jurídicos, describen delitos y conminen penas y medidas de seguridad»79. Sin embargo, hay que apuntar que las normas van a constituir reglas de conducta. Pues, a pesar de que la doctrina científica va a usar con frecuencia el vocablo «norma», el texto del Código Penal prefiere aludir a las voces «ley», «disposición» o «precepto» para referirse a la ley, en sentido técnico o a la norma en sí, e incluso contempla la posibilidad de que se aluda a un conjunto de ellas80, por lo que en este sentido se utilizará indiscriminadamente los sustantivos «ley» y «norma»81.

			Con el objeto de que puedan evitarse desarreglos en tales circunstancias, hay que distinguir entre el concepto de norma (lo que la ley significa en todo o en parte) y la ley penal (fuente o instrumento en el que la norma penal se expresa)82. Así pues, puede convenirse con MIR PUIG que verdaderamente la ley representa el «vehículo» de expresión de las normas a modo de «conjunto de signos lingüísticos» que debe diferenciarse de la norma o mensaje que la ley contiene o transmite, siendo este el único que constituye la norma jurídica83. De este modo, puede advertirse que es posible que un artículo de una ley no contenga norma alguna84, pero, al contrario, también es posible que un enunciado legal sirva a más de una norma85.

			No obstante, debe admitirse la idea de Vives Antón al decir que todo ello va a depender del sentido que contenga la palabra ley86.

			1.4.2. Estructura de la norma penal

			Desde un punto de vista lógico87 toda norma consta de un supuesto de hecho y de una consecuencia jurídica88. La particularidad de las normas penales viene determinada por el hecho de que en el presupuesto aparece una conducta delictiva y la consecuencia jurídica será una pena o una medida de seguridad89, e incluso, también, las consecuencias accesorias90.

			A pesar de ello, frente a la definición de Derecho penal objetivo, expuesto supra, existen otras normas penales, que, pese a no cumplir las características precitadas, forman parte de este. Véanse, por ejemplo, los artículos 130 CP (circunstancias por las que queda extinguida la responsabilidad criminal)91 y el 136 CP (cancelación de antecedentes delictivos)92. Asimismo, a la hora de iniciarse en el estudio del Derecho penal, van a adquirir un necesario protagonismo aquellas estructuras normativas apuntadas (infracciones y sanciones penales) que componen el común denominador de este mecanismo de control social punitivo y que va a influir en toda su comprensión e interpretación.

			1.4.3. La infracción penal: definición formal y material del delito

			Llegados a este punto, sabemos que el supuesto de hecho de una norma penal puede ser un delito y esta circunstancia le permite aunar una específica circunstancia con el objeto de saber qué puede ser considerado «infracción penal» y valorar la posibilidad de que pueda existir un concepto común para cualquier ordenamiento jurídico.

			Formalmente, ha de entenderse el delito como «todo aquel hecho tipificado como tal en una norma jurídico-penal»93. Con este concepto de condición simplista, es difícil explicar el porqué de determinados comportamientos que pudieran haber sido sancionados en épocas anteriores, y que ahora dejarían de ser delitos o qué tipo de circunstancias hacen que la realización de una misma conducta constituya una infracción penal en algunos países de nuestro entorno y no en el nuestro. Con estas ideas se pretende poner de manifiesto el carácter transformable del concepto material de delito y que es dependiente de la concepción social que impera en cada período histórico como el del modelo de Estado vigente en cada país94. Además, de esta circunstancia, también debe valorarse la forma en que se plasma dicho modelo estatal dentro del marco constitucional que le sirven de base como las concretas concepciones ideológicas que imbuyen la labor del poder penal95; esta circunstancia explicará las discordancias expuestas entre los distintos textos penales de países que pudieran responder a un mismo modelo de Estado96.

			1.4.4. Consecuencias jurídicas: penas y medidas de seguridad

			Estos dos instrumentos (penas y medidas de seguridad) conforman los imprescindibles elementos sancionadores que se incluyen en la norma penal para sancionar a quien realiza un delito. Pero para facilitar una mejor comprensión de esta cuestión, es necesario plantearse algunos problemas como pudieran ser: ¿En qué se diferencian las penas de las medidas? ¿Qué función conlleva cada uno de estos mecanismos de sanción? Para contestar a estas preguntas en necesario referirse a la relación entre el concepto de pena junto con las nociones de culpabilidad y de motivación, sin excluir el vínculo de la medida de seguridad con la peligrosidad y con el tratamiento97. Ahora bien, en lo que se refiere a las peculiaridades de cada uno de los tipos de la sanción, esta es una circunstancia que debe ser afrontada posteriormente a la hora de establecer una concreta enseñanza en referencia a las consecuencias jurídicas del delito98, en definitiva, a la «Teoría de la pena».

			En consecuencia, la pena puede definirse como «un mal necesario» que se impone al sujeto declarado judicialmente culpable de haber cometido una infracción penal, mientras que la medida de seguridad instituye un tratamiento que se aplica a aquel sujeto que, sin ser culpable, ha demostrado después de la comisión de un delito que conlleva cierta peligrosidad, en pos de volver a incidir en la conducta delictiva, peligrosidad esta que debe evitarse99.

			Llegados a este punto, es importante subrayar la incorporación, en su momento, a través de la reforma operada por la Ley 5/2010, de la medida no privativa de libertad intitulada como «libertad vigilada», entendiendo por esta «una medida de seguridad que consiste en tener vigilada la libertad del condenado, aunque sin privarle de ella»100. Esta vigilancia se ha de realizar mediante el sometimiento del condenado a «control judicial» en un doble sentido ya que si bien, en primera instancia, es el propio Juez sentenciador quien la impone, con posterioridad, la ejecución de esta será controlada por el Juez de vigilancia penitenciaria quien propondrá al primero, a la vista de los informes de contenido penitenciario, que se facilite su concreto contenido como se preceptúa en el artículo 106.2 del CP101.

			Igualmente, se podrá observar, en esta institución, un catálogo de obligaciones y prohibiciones que vendrán a concretar con carácter cumulativo o alternativo el contenido de la medida. Así, el catálogo de las medidas puede entenderse cerrado al no preverse la posibilidad de que el Juez tomó la opción de «vigilar» al penado mediante otros medios distinto a los que vienen determinados en el precepto en cuestión; ahora bien, en la selección habrá de tenerse en cuenta si se impone al declarado inimputable, con la finalidad de reinsertarlo socialmente, o cuando se trate de un imputable peligroso, donde habrá que tener en consideración, además de esto, la protección de las víctimas que aparecen en el artículo 98 de nuestro texto punitivo102. Asimismo, hay que vislumbrar un problema en referencia al carácter de prohibiciones o de obligaciones por cuanto se prescinde por entero del consentimiento del penado que, en ningún caso, será problema cuando de inimputables se trate pero que si podrá ser ciertamente problemático cuando se refiera a imputables103, ya que si este tipo de penado rechazara el tratamiento en prisión, parece un poco incoherente que cuando llegue a la fase de cumplimiento de la libertad vigilada, dicho tratamiento le venga impuesto104.

			No obstante, también puede observarse cierta crítica formal sobre la incorporación de esta categoría en la Reforma 5/2010 ya que hubiera sido mucho más esclarecedor el hecho de que se hubieran separado las medidas de libertad vigilada correspondiente a los presupuestos de imposición de la medida perteneciente al artículo 106.2 en el Capítulo I del Título IV, dejando únicamente en el artículo 106 del Código Penal el contenido de la nueva medida de seguridad, situación en virtud de la cual se hubiera establecido con mayor realce la amplitud del cambio105.

			Pero además de estas consecuencias jurídicas también hay que apuntar las «consecuencias accesorias»106, cuya imposición se realiza a determinados supuestos en los que participan las personas jurídicas (arts. 127 y ss. CP), pese a que este tipo de sanciones no se puede intitular como penas o como medidas de seguridad stricto sensu, pero a partir de la reforma de la LO 5/2010, siempre y cuando no se encuentren comprendidos en el artículo 31 bis de este mismo cuerpo legal.

			1.5. NORMAS PENALES INCOMPLETAS Y NORMAS PENALES EN BLANCO

			Frente a las normas penales completas antedichas en las que se describe tanto el supuesto de hecho como la consecuencia jurídica107, aparecen las denominadas «normas penales incompletas» que se definen como aquellas en las que falta el presupuesto o la consecuencia108, en definitiva, como se dice en terminología clásica, que carezcan de precepto o de sanción109; así, en este tipo de normas se debe atender a distintos artículos del Código punitivo que no están en inmediata conexión o que no regulan lo mismo para completar el presupuesto de hecho o la consecuencia jurídica110. En el mismo sentido, puede ocurrir que otras disposiciones jurídico-positivas, se remitan con carácter implícito o explícito, a otros textos normativos para integrar la definición que brindan de la infracción penal, situación que en ocasiones se resuelve en el Código Penal pero que en otras oportunidades lo hace asistiendo a otros preceptos jurídicos ajenos al régimen penal.

			En definitiva, y con el ánimo de solventar dudas anteriores entre los conceptos «artículo legal» y «norma legal», en el supuesto de las normas penales incompletas, el legislador penal, por razones de economía legislativa, establece en el precepto las características esenciales que el presupuesto regula, remitiéndose a otros preceptos para completarlo, en principio, para establecer la sanción a imponer; si bien no parece que haya problemas para el intérprete del Derecho para solventar dicho problema tampoco puede decirse taxativamente la inexistencia de tal problemática.

			Por otro lado, las normas penales en blanco111 o «leyes necesitadas de complemento»112 son preceptos penales principales113 que contienen pena, sanción114 o consecuencia jurídica115 pero que no van a expresar íntegramente el supuesto de hecho116 o la conducta delictiva, por lo que el legislador se remite117 a normas no penales118 del mismo119 o de inferior rango120, a otras leyes, reglamentos o actos de la administración121.

			Normalmente, las normas penales en blanco se han escindido en dos tipos: propias e impropias122.

			Por su parte, las leyes penales en blanco propias, auténticas o en sentido estricto123 remiten a una autoridad o a una instancia legislativa de carácter inferior124 como pudieran ser las remisiones a reglamentos, por lo que el legislador lo deja al arbitrio de la autoridad correspondiente125.

			En lo referente al fundamento de las normas penales en blanco propias, va a radicar en problemas de competencia y garantías constitucionales126, cuestión esta que va más allá de la pura técnica legislativa puesto que se vincula al principio de legalidad127, suponiendo una quiebra de la reserva de ley, de la voluntad general que representa el poder legislativo128, por lo que serían circunstancias en las que se permitiría a la Administración definir los tipos delictivos129.

			De otro lado, las impropias, vienen a configurarse como aquellas que se remiten a cuerpos diferentes al Código Penal, pudiendo referirse a leyes de la misma instancia130 o a convenios internacionales131.

			En lo referente al concepto amplio de la ley penal en blanco, que no atienden a rango normativo, se ha comentado que resulta adecuado puesto que el tratamiento del error132 y la retroactividad no se verá afectado por la jerarquía de las leyes en juego133. Igualmente, estas representan un elemento necesario para evitar tanto la «petrificación» o el anquilosamiento134 de la ley, es más, se han preferido dichas normas a elementos descriptivos, normativos, e incluso, definiciones legales135. El sentido de estas normas es el hecho de la estrecha relación con otras ramas del ordenamiento jurídico en que la actividad legislativa es incesante o continua por mor del carácter extremadamente cambiante de las materias que son objeto de regulación136. Se trata de esferas muy determinadas por elementos histórico-sociales o avances técnicos137 en los que se debe tener en consideración las cambiantes circunstancias en el espacio y el tiempo138, como por ejemplo pudiera ser el urbanismo, el medio ambiente o el orden económico, la sanidad, e incluso, más recientemente un acercamiento al ámbito laboral, situaciones estas que obligaran a realizar constantes modificaciones en la legislación penal139. Sin embargo, la remisión a normativa reglamentaria plantea el supuesto más claro de norma en blanco, surgiendo determinadas situaciones que pueden calificarse como delicadas140, circunstancias por las cuales dicha técnica legislativa debe reducirse a lo imprescindible, debiéndose llevar a cabo con determinadas cautelas puesto que puede crear una clara infracción del principio de legalidad, de la seguridad jurídica y de la división de poderes141. Por tanto, a la hora de establecer una correcta técnica de la ley penal en blanco es imprescindible que el legislador penal deje suficientemente determinados tanto los elementos esenciales de la conducta como el núcleo esencial de la prohibición142. Así, puede citarse como ejemplo el ámbito del medio ambiente donde puede considerarse un «campo abonado» para el empleo de la técnica legislativa que acaece y que castigaba, en el artículo 325 CP, a quien contraviniendo los reglamentos protectores del medio ambiente realizare determinados comportamientos que instaurasen un peligro «grave» para personas, animales, bosques, espacios naturales o plantaciones útiles143. De esta manera, no sería delito cualquier infracción reglamentaria sino solo aquellas que fueran realizadas por emisiones o vertidos que provocasen dicho peligro y que, incluso el propio Tribunal Constitucional, consideró núcleo esencial del hecho punible en la medida en que se describen conductas y la propia manera de afectar al bien jurídico144. Otro tipo de problemas que se pueden manejar en este ámbito es la remisión a disposiciones autonómicas para complementar el texto punitivo, circunstancia esta que no menoscaba la competencia estatal exclusiva en materia penal ya que las Cortes aprueban la ley penal en blanco pese a que desde el punto de vista material es mucho más dudosa la reserva constitucional contenida en el artículo 149.1.6 CE145. También es posible remitir las normas penales en blanco a instrumentos internacionales o a disposiciones penales de la Unión europea que no planteará problemas de uniformidad ni de competencia por el hecho de que ya se encuentra dada la cesión parcial y creciente de soberanía mediante los tratados suscritos por España y que generan la conveniencia de proyectar unos principios generales que procedan como «fermento de un Derecho penal europeo común»146.

			Puede señalarse que las normas penales en blanco constituyen un «mecanismo de integración o interrelación del Derecho penal en los modelos institucionales de organización y control de determinados sectores complejos de la actividad»147. En consecuencia, la doctrina ha entendido, en virtud, de las diversas respuestas legislativas que, entre otras cuestiones, el rendimiento que ofrece el empleo de la técnica legal de los elementos descriptivos es muy limitado en estos ámbitos; de la misma manera, el empleo de elementos normativos, que cada vez es más utilizado, debe ser sometido a la máxima cautela para erradicar los elementos normativos indeterminados por la dificultad que engendra la legislación extrapenal o que aparece en el propio contexto social; asimismo, con todo lo antedicho, quizá lo más adecuado sea acudir a las definiciones legales, pese a que su manejo actual es muy exiguo, pudiendo acaecer un exagerado contenido de las leyes penales. Es por lo anterior que quizá lo más apropiado sea recurrir a la técnica de las leyes penales en blanco, que se encuentran muy determinadas por los principios garantistas propios del moderno Derecho penal148.

			A modo de toma de postura y recurriendo a la posición doctrinal mayoritaria (Morillas Cueva, Muñoz Conde y Luzón Peña, entre otros) cabe establecer que la norma penal en blanco requiere una remisión específica a otras leyes penales o disposiciones de rango inferior, no debiendo confundirse con las normas incompletas en sentido estricto ni tampoco con criterios de interpretación absolutamente válidos a la hora de interpretar la norma, pero con dimensión y categoría diferente a la que se examina.

			1.6. NORMA PRIMARIA Y SECUNDARIA

			Binding especificó que era ineludible aceptar la existencia de normas dirigidas al ciudadano no formuladas por la redacción literal de los preceptos penales, es más, el delincuente no infringe, sino que realiza la ley penal, de forma que se estaría castigando al que cumple la ley, una idea inadmisible en cuanto que convertiría al Derecho penal en un reverso jurídico ya que el cumplimiento de las normas no generaría beneficios149.

			Ante ello, deben distinguirse, en virtud de la forma y uso del lenguaje, la formulación de mandatos de modo asertivo sin que pierdan su sentido prescriptivo; en suma, las proposiciones normativas son proposiciones del «deber ser» y las declarativas que constituyen las proposiciones del «ser», aunque a veces el uso del lenguaje coloquial emplea una forma declarativa para expresar una proposición normativa, como pudiera ser el ejemplo del delito de homicidio pues literalmente se expresa en la norma que el homicida será castigado pero eso no significa que siempre se vaya a sancionar a todo el que realiza dicho ilícito, sino que debe ser castigado150. Por lo tanto, junto al lenguaje descriptivo de los artículos que aparecen en la Parte Especial del Derecho penal aparecen proposiciones normativas151.

			Por todo lo anterior, hay que diferenciar entre una norma primaria caracterizada porque puede ordenar o exigir una determinada conducta a sus destinatarios152 y una norma secundaria conceptualizada por ser un juicio normativo implícito, en función de una regla de conducta que, por ejemplo, en el caso del homicidio, indicaría el hecho de que no se debe matar pero que tácitamente se deduce la coexistencia de una norma primaria153.

			Debe observarse que es necesario la existencia de normas primarias porque si solo existiesen las secundarias el delito no podría constituir una infracción puesto que estas no prohíben nada al ciudadano ya que tan solo se dirigen al Juez, además de ser necesario insistir en que la dogmática penal viene disponiendo al delito como infracción de la norma dirigida al ciudadano154.

			En cualquier caso, debe precisarse que tanto la norma primaria como la secundaria no conforman realidades normativas diferentes155, independientes, todo lo contrario, se trata de dos situaciones que integran dos aspectos de una totalidad sistemática única, por lo que puede decirse que la norma es solamente una156.

			1.7. LEGISLACIÓN PENAL ESPECIAL

			Si bien es cierto que esta cuestión ha sido obviada en la explicación docente a los discentes, debe advertirse que no por ello esta clase de normativa es menos importante a la hora de explicar el Derecho penal. Por estos motivos, la denominada «legislación penal especial», ha sido designada como la «cenicienta del Derecho Penal»157, puesto que no ha sido objeto de mucho énfasis en las Universidades y se ha dejado en manos de los aspectos prácticos, indicándose como un abandono más que inconcebible, tanto por parte del legislador como por parte del propio profesorado de la Ciencia del Derecho penal. Además, debe añadirse a la cuestión que se trata de una legislación que posee un excesivo casuismo amén de una defectuosa técnica legislativa que, por motivos siempre de oportunidad, se añaden como coletilla a estas leyes especiales.

			Otra de las circunstancias dignas de reseñar en su momento, en este sentido, fue la derogación por parte del Código Penal de 1995158 de la inmensa mayoría de las leyes penales especiales de origen franquista, con la consecuencia de la absoluta descriminalización de muchas conductas que en estas se formulaban, pese a que también se incorporaron otros comportamientos a dicho cuerpo legal. Entre otras pueden ponerse los ejemplos de la antigua Ley de 19 de septiembre de 1986, para la protección de pájaros insectívoros; la Ley de 20 de septiembre de 1942, de pesca fluvial; la Ley de 31 de diciembre de 1946, sobre la pesca con explosivos, y la Ley 1/1970, de 4 de abril, de caza159, cuyos preceptos penales, tras realizar determinadas modificaciones en su redacción, pasaron a formar parte del texto del Código Penal de la Democracia en su Capítulo IV del Título XVI, intitulado «De los delitos relativos a la ordenación del territorio y la protección del patrimonio histórico y del medio ambiente»160. Así pues, se prefiere un formato «universalista» en la penalización de conductas, que pone distancia entre el Derecho penal español y los modelos establecidos en los ordenamientos jurídicos de nuestro entorno, en los que el llamado «Derecho penal accesorio» sigue ocupando un gran espacio al menos en determinados sectores como pudieran ser el económico y el del medio ambiente161.

			No obstante, persisten en la actualidad ciertas leyes penales especiales que son posteriores a la Constitución, debiendo señalarse que el legislador penal ha dado muestras de que no pretende renunciar a esta técnica legislativa que se encuentra caracterizada por su «excepcionalidad», en función de que por la coyuntura política u otras motivaciones hagan especialmente sugerente su empleo162. Pues bien el motivo de la inserción dentro del Código Penal de ciertas leyes de carácter especial lo advierte el propio texto de la Exposición de Motivos del Código Penal de 1995, cuando señala que «en el marco de un constitucionalismo flexible» era ese un argumento de especial importancia para fundamentar la pretensión de universalidad absoluta del Código y puesto que hoy tanto aquel como las leyes especiales se hayan jerárquicamente subordinados a la Constitución y obligados a someterse a ella, además de por dicha jerarquía también por la existencia de un control jurisdiccional de la constitucionalidad. En el mismo sentido, un Código Penal no merecería dicho nombre si no contuviere la mayor parte de las normas penales y, desde luego, los principios básicos de toda regulación, aunque existen materias que difícilmente pueden incluirse en él. Igualmente, junto con la pretensión relativa de la universalidad también es necesario fundamentar las ideas de estabilidad y fijeza, existiendo ámbitos en que, por la especial situación del resto del ordenamiento, o por la naturaleza misma de las cosas, dicha estabilidad y fijeza son imposibles163. Un ejemplo importante lo constituye la ley especial promulgada a los pocos días de la entrada en vigor del Código Penal de 1995, la Ley Orgánica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represión del Contrabando; ahora bien, no puede dejarse de indicar las dificultades que genera la interpretación de este texto legal cuando esta clase de preceptos penales se realizan al margen de la sistemática utilizada en el principal texto punitivo164.

			En suma, hay que indicar que el Título Preliminar del Código Penal se aplicará a las leyes especiales, pese a que estas dispongan otra cosa; sin embargo, en la Parte general, que se contiene en el Libro I, se empleará solo en defecto de la norma específica recogida en la ley especial165.

			1.8. DERECHO PENAL SUBJETIVO: EL IUS PUNIENDI ESTATAL

			Junto con la vertiente objetiva del Derecho Penal, también se observa una vertiente subjetiva, entendiéndose este como el poder estatal derivado de las normas que atribuyen facultades limitadas de imponer y ejecutar sanciones166.

			Por tanto, es posible llegar a una opción de resultados más tolerables si se plantea la justificación y la admisibilidad del ius puniendi en un doble plano: político y funcional167. En referencia al enfoque de quien ostenta la titularidad de la potestad punitiva, no parece que presente determinadas dificultades puesto que pertenece al Estado cuyo monopolio abarcará tanto el recurso legal a la coacción como el hecho de constituirse en guardián de los intereses de carácter público que son afectados por el delito. En el segundo ámbito, el funcional, argumenta que la legitimidad del ius puniendi se derivará de manera directa de la función que se propone desarrollar y que desarrolla el Derecho penal subjetivo cuyo único titular es el Estado. Es por ello, que debe advertirse, con TERRADILLOS BASOCO, que la justificación política y funcional de la potestad punitiva se articula de manera unitaria atendiendo a un criterio material168.

			1.9. FUNDAMENTACIÓN DE LA PENA Y DEL DERECHO PENAL

			Si bien es cierto que la fundamentación del castigo también puede advertirse en sede de Derecho penal objetivo169, por su importancia en el conjunto de normas positivas, parece ser conveniente pedagógicamente el hecho de analizar esta materia en el ámbito subjetivo del Derecho penal, tanto por su incidencia en el ius puniendi estatal como a través de la íntima conexión con todas y cada una de las cuestiones que aparecen en el espacio del Derecho penal subjetivo.

			Así pues, el fundamento del Derecho penal o la justificación de su existencia viene determinado por el fundamento de la pena, puesto que esta representa el elemento fundamental del que se sirve el Derecho punitivo para llegar a desarrollar su función principal. Es por ello por lo que se ha llegado a decir que «las teorías de la pena son propuestas legitimantes de Derecho penal constituyendo teorías sobre su función y legitimación»170. Incluso ROXIN se preguntó sobre el sentido de la pena estatal estableciendo la cuestión de ¿cómo y bajo qué presupuestos puede justificarse que el grupo de hombres asociados en el estado prive de libertad a alguno de sus miembros o intervenga de otro modo, conformando su vida, en su existencia social?171 En consecuencia, la cuita sobre el sentido de la pena se determina sobre «la legitimación y los límites de la fuerza estatal»172.

			Por tanto, conviene distinguir el hecho de la fundamentación de la pena de su función y límites. El fundamento viene referido a la justificación, legitimación o esencia de la pena173 a como se explica su existencia. No obstante, la función de las penas debe entenderse como la finalidad última e ideal para la que estas se imponen y los fines van a constituir los «objetivos empíricos e inmediatos a los que la pena, con el objeto de cumplir su función, ha de hallarse dirigida»174.

			Profundizando más en la cuestión, parece entenderse que la doctrina, a modo de concepción dominante, ha entendido que la función de la pena ha ido fluctuando, en función del modelo de poder y del estado imperante. Así, MIR PUIG dice que «la función de la pena constituye un tema inevitablemente valorativo, opinable pues, y sustraído a la posibilidad de una respuesta independiente del punto de vista que se adopte ante la cuestión de la función de retribuir al Estado. La pena es, en efecto, uno de los instrumentos más característicos con los que cuenta el Estado para imponer sus normas jurídicas, y su función depende de la que se asigne al Estado»175.

			Así pues, la función de esta sería la tutela jurídica o protección de bienes o intereses y sus fines estarían integrados por la prevención general y especial176. Por consiguiente, la intitulación de «teorías de los fines de la pena» con el objeto de justificar el castigo resulta absolutamente desafortunado por su insolvencia, porque la justificación de la pena, e incluso, del propio Derecho penal no se acaba en los fines de la pena177.

			1.10. LEGITIMACIÓN DEL DERECHO PENAL A TRAVÉS DE LOS FINES DE LA PENA

			Los intentos de legitimación han tenido lugar mediante dos vías: en primer lugar, a través de las apodadas «teorías retribucionistas o absolutas»178, justificando el castigo en virtud del delito cometido; en segundo lugar, las «teorías preventivas o relativas»179, caracterizadas porque la pena es útil para evitar nuevos delitos. Por último, las teorías mixtas, eclécticas o dialécticas de la unión que tratan de ser un entorno intermedio entre las teorías absolutas y las relativas puesto que la aplicación real de la pena «puede desplegar la totalidad de sus funciones»180.

			1.10.1. Teorías absolutas

			Las teorías absolutas181 vienen marcadas por la idea de la retribución. La pena se agotará en sí misma por cuanto se trata de un mal impuesto a un sujeto por la comisión de un delito; así, puede señalarse que el mal es un delito y que deberá ser castigado, «retribuido» por el mal de la pena; aquí se refleja la antigua ley del talión182, aquella del «ojo por ojo y diente por diente», fundamentándose también en las ideas religiosas de la pena como expiación necesaria del mal cometido (delito)183.

			La moderna teoría de la retribución aparece en el idealismo alemán de la mano de KANT y de Hegel184. Para el primero, la pena aparece como retribución ética, justificándose esta por el valor moral de la ley infringida por el culpable; esto es, para KANT la ley penal se presenta como un «imperativo categórico», consecuencia justa y necesaria del delito cometido, es más, se trata de una exigencia incondicionada de justicia libre de toda consideración utilitaria185. Por otro lado, Hegel habla de una retribución jurídica186, en tanto en cuanto, justifica la pena en la necesidad de reparar el Derecho con una violencia contraria que restablezca el orden violado, en suma, su esencia se encuentra en la negación de la negación del Derecho187. Este autor pretende la necesidad de restablecer la vigencia de la «voluntad general» que viene representada por el «orden jurídico» y que va a ser deteriorada o negada por la «voluntad especial» de la mano del delincuente, esta negación que ha realizado, frente al orden estatal establecido, habrá, asimismo, que negarse por medio del castigo penal que vuelva a hacer resurgir la voluntad general; por tanto, el método establecido por Hegel se desarrolla a través de la voluntad general (tesis), la negación de la misma mediante el delito (antítesis) y la «negación de la negación» de dicho ilícito a través del castigo sobre esa conducta criminal188.

			Así, puede sentenciarse que la pena no es sino una reacción que mira al pasado, al delito, y no una herramienta que mira al futuro. Pero frente a las posiciones proclives al retribucionismo, caben indicar determinadas censuras al mismo que no solo cuestionan sus presupuestos sino también ponen en tela de juicio el efecto de la seguridad jurídica que va a suministrar la proporcionalidad: la primera de las críticas pivota sobre el libre albedrío, pues no tiene sentido retribuir mediante el castigo un comportamiento de la persona que ella misma no puede controlar189.

			En suma, no tiene sentido añadir al mal del delito el mal de la pena, entre otras cuestiones, porque no se ha encontrado desde la ley del talión fórmulas concretas que cuantifiquen la retribución de un modo eminentemente proporcional y ello porque el hecho de considerar que se pueda reestablecer el orden jurídico, a través de la retribución, no sería más que considerar que nos encontramos ante unos parámetros indeterminados que le dejan al intérprete de la norma un amplísimo margen para manipular determinadas soluciones190.

			Sin embargo, el hecho de que hoy día se entienda fracasada tanto la teoría de la prevención general, fundamentalmente la positiva, como la prevención especial han hecho que se vuelva la mirada hacia unas teorías neo-absolutas191, de carácter decididamente retributivo como denominador común a la expiación como fin de la pena, en suma, se vuelve a las ideas de KANT y Hegel.

			Este neoretribucionismo, a modo de movimiento recuperador de los postulados absolutos de la pena, se presentaría en una doble vertiente de corte liberal o comunitarista. El primero, de origen anglosajón, donde la pena se presenta como el precio que debe pagar el delincuente por la ventaja injusta de la que ha gozado el delito, dicha ventaja injusta en términos de actuación con unos márgenes de libertad que el resto de la población (que no delinque) no se puede permitir. La pena sería, de esta manera, la respuesta equitativa al delito, pues distribuye o reparte los costes y beneficios que acarrea el cumplimiento de las normas. Las nuevas tendencias de corte comunitarista, de origen alemán, comprende la situación de que la pena vendría a enmendar la infracción del deber que posee todo ciudadano de cooperar al mantenimiento del sistema de libertad, paz y seguridad192.

			Por tanto, esta concepción de la pena conforma el punto de partida de las actuales concepciones preventivo generales de corte positivo en las que la pena tiene como fin reestablecer la confianza de la sociedad en la validez y aplicabilidad de la norma193.

			No obstante, teóricos jurídico-penales modernos como Jakobs194 establecen que la idea de restablecimiento del derecho por medio de la retribución solo presupone la lesión de una norma jurídica como tal, aunque ello no posibilite una limitación al Derecho penal por sí mismo; empero, frente a dicha situación se ha observado que la pena es la respuesta al hecho que, por su lado, debe ser entendido como una protesta en contra de la vigencia de la norma, aunque en este sentido ya se advierta una gran identidad con respecto a las tesis de KANT cuando en la «crítica de la razón práctica» señala que el merecimiento de pena acompaña a la lesión de una ley moral por cuanto la pena es un mal físico que debe ser unido moralmente con lo malo, que sí bien no lo sea como consecuencia natural, si como consecuencia de acuerdo a los principios de una legislación moral195; en definitiva, la teoría absoluta conduce a decir que la pena siempre es lesión de la norma pues debe tratarse de un simple reestablecimiento de su vigencia196.

			Igualmente, se ha puesto de manifiesto la imposibilidad de aceptar las teorías absolutas cuando sea el delincuente el que desea su propio castigo, ya que no constituye ninguna pena el hecho de que a alguien se le ocurra un castigo que él mismo desea, pero ello también ha hecho que se pongan en duda las teorías preventivas cuando el autor del ilícito se resocialice por sí mismo, tanto es así que la prevención general amenazadora se modifica si el autor comete el delito para ser castigado, además de que la prevención general negativa no será útil cuando el autor sea maltratado de acuerdo a su voluntad y, la positiva, por su parte, parece superflua si el autor se retracta palmariamente de la máxima que niega la vigencia de la norma, declarando su utilidad; por ello, incluso se ha puesto de manifiesto que para solventar las críticas expuestas se debe acudir a la prevención general amenazadora de la colectividad con el ánimo de solventar los posibles problemas de la teoría absoluta y de la crisis de ese Derecho penal preventivo; así pues, debe convenirse con SCHÜNEMANN la innecesariedad de la aplicación en el campo de los fines de la pena de las tesis neo-absolutas197.

			1.10.2. Teorías relativas

			Según estas tesis, la finalidad de la pena tiene como denominador común la utilidad198, no se trata del castigo de un mal, sino de un instrumento para prevenir determinadas conductas199, una situación de provecho que ya apuntaba Beccaria cuando advertía que «el fin no es otro que impedir al reo causar nuevos daños a sus ciudadanos y retraer a los demás de la comisión de otros iguales»200.

			Con las finalidades expuestas, se pasará de un aspecto retributivo que mira al pasado a una orientación futura201 con cierto ánimo preventivo con el objeto de mantener la convivencia social y en virtud de que, por un lado, la Justicia es absoluta y, por otro, la prevención es relativa y circunstancial, motivo por el que se han intitulado estas tesis como «relativas»202. En consecuencia, se trata de unas tesis, las relativas, donde la pena no tiene que realizar la justicia, sino proteger a la sociedad y, por tanto, no se trata de un fin en sí misma, sino un medio de prevención203.

			1.10.2.1. Teoría de la prevención general

			La figura de la prevención general204 viene determinada en su moderna construcción diseñada por FEUERBACH205 por la «actuación de la pena frente a la colectividad»206. No obstante, con anterioridad a este planteamiento dicha prevención se trató como una coacción a través de la ejecución de la pena y que se realizaba sobre los miembros de una comunidad, situación que llevó a cometer determinados excesos sobre las mismas, es más, la validez del mandato contenido en la norma penal y la consiguiente expectativa de conducta, afirmándose la seriedad del Derecho, por lo que puede señalarse que esta figura aparece en el momento de la aplicación judicial207. No obstante, con anterioridad a este planteamiento dicha prevención se trató como una coacción a través de la ejecución de la pena y que se realizaba sobre los miembros de una comunidad, situación que llevó a cometer determinados excesos sobre las mismas, es más, se planteaba la ejemplaridad208 en la ejecución que podía llegar a ser brutal209, con un marcado carácter intimidatorio. Sin embargo, el precitado autor alemán, señalaba que la prevención general debería aparecer en otro momento, más acorde con lo que se denominó «coacción psicológica»210, señalando en este sentido el momento de la conminación legal como instante álgido en el devenir de la pena impuesta en la norma, con el ánimo de que se produzca una intimidación de la generalidad de los ciudadanos que evite la comisión del ilícito.

			Con todo, dentro de las críticas que aparecen sobre este tipo de prevención se alude con carácter general a que los problemas aparecen en virtud de las falta de límites previstos pues muestra un Derecho penal plagado de situaciones con fines intimidatorios, en suma, se advierte que con esta tendencia puede llegarse a producir un «terror penal»211, y este a su vez debe ser entendido en el marco de los Estados en los que se produjo, teniendo muy en cuenta que el principio de proporcionalidad limitará el exceso en la respuesta penal212.

			En las últimas tres décadas, se ha puesto de manifiesto la escisión de la prevención general en dos: una prevención general negativa o intimidatoria y otra prevención general positiva213.

			En la negativa o intimidatoria, la pena se impone para intimidar a los ciudadanos con la amenaza del castigo y así se les desanima a realizar actuaciones ilícitas, en suma, aparece en el momento de la conminación penal, o sea, en el momento de la redacción de los tipos214. Por su parte, la prevención general positiva, indica que la imposición de la pena confirma la validez del mandato contenido en la norma penal y la consiguiente expectativa de conducta215, por lo que afirma la seriedad del Derecho, es más, puede señalarse que esta figura aparece en el momento de la aplicación judicial216. Hay que indicar que el valedor de la prevención general positiva fundamentadora es Jakobs, advirtiendo este que la pena posee una función preventiva porque debe salvaguardar las condiciones de interacción social y la define como el ejercicio en el reconocimiento de la norma, dividiéndose en un triple aspecto: a) el ejercicio en el reconocimiento de la norma; b) ejercicio de la fidelidad en el Derecho; c) ejercicio en la aceptación de las consecuencias217. Primeramente, concibe dicha prevención no desde un punto de vista intimidatorio sino como ejercicio de la fidelidad hacia el Derecho218, debiéndose señalar que el elemento de la fidelidad jurídica poco a poco se va perfilando y perdiendo protagonismo frente al mantenimiento de la confianza en la corrección de la norma219. De la misma forma, hay que especificar que la pena, a diferencia de la prevención general negativa, según el autor alemán, no se dirige a la colectividad como un «arsenal de futuros delincuentes potenciales a los que hay que intimidar sino a todos, puesto que nadie puede desechar interacciones sociales ya que todos deben conocer lo que pueden esperar de ellas», esto es, la pena ejercita la confianza hacia la norma, pero, igualmente, también prepara a la fidelidad al Derecho como alternativa de comportamiento. Un tercer efecto, sería el que la pena ejercita a la aceptación de las consecuencias, al aprender la conexión entre conducta y deber de asumir los costes. Por consiguiente, estas tres consecuencias trasladan al ejercicio en el reconocimiento de la norma, ejercicio que, en la relación con todos, opina Jakobs, trata de una prevención general positiva y no solo intimidatoria220. No obstante, al planteamiento de precitado autor, si bien la doctrina le ha valorado su tesis también ha sido objeto de algunas consideraciones críticas: a) es cierto que la pena posee un efecto reafirmador del ordenamiento jurídico quebrantado, pero tal efecto no constituye el fin inmediato, ni el fin exclusivo de la pena, por lo que no agota el fin material del Derecho; b) el hecho de que las normas sean válidas, se apliquen en la realidad y mantengan su vigencia no es una circunstancia exclusiva del Derecho penal, ni siquiera del Derecho común (civil, administrativo, etc.); por tanto, todo sistema normativo exige la eficacia de sus normas, o sea, la protección de un statu quo; c) Es muy discutible que se trate de un «fin» perseguido por la propia norma, ya que de este modo la vigencia de la norma sería el propio fin de la norma, esto es, el objeto de protección del Derecho sería el propio Derecho, por lo que la protección del ordenamiento jurídico es más una consecuencia de la aplicación de la norma que del fin de esta; d) se propugna el hecho de que se descuidan algunos aspectos como pudieran ser: la prevención de los delitos o los posibles efectos de la pena sobre el penado: la prevención especial221.

			También se han pronunciado sobre esta cuestión HASSEMER, señalando que la prevención general positiva surge como respuesta a una concepción de la prevención general como intimidación, por tanto, se trata de una prevención que pretende la afirmación positiva del Derecho penal para asentar, a través de la pena, la conciencia social de la norma222. KAUFMANN, por su parte, la entiende como el hecho de «ratificar una actitud de respeto por el Derecho»223.

			Puede señalarse, a modo de aseveración, que «el Derecho penal no tiene porqué convencer a nadie»; de esta manera, no debe tratar de prevenir la comisión de delitos a través de la creación de un sentimiento de fidelidad al Derecho basado en la bondad, e incluso, en la idoneidad de la norma. Así, al mecanismo de control social jurídico-penal lo que verdaderamente le importa y lo que debe de alcanzar mediante la pena es que no se realicen delitos, como medio también del proteger bienes jurídicos, pese a que no se compartan los presupuestos de la norma o no se crea en su idoneidad para la convivencia. Tanto es así que no puede ni debe descartarse la prevención general intimidatoria, aunque HASSEMER pueda mantener lo contrario. Lo necesario, en palabras del propio autor alemán, es que las normas se estabilicen en las personas y en los grupos, independientemente de que esa estabilización se alcance por el convencimiento de que son eficientes para mejorar la convivencia, o por medio de la intimidación224.

			Otro de los autores que se han pronunciado sobre esta cuestión es ROXIN, entendiendo la prevención general positiva como una manera menos normativizada que la de Jakobs225.

			Por tanto, ROXIN destaca sobre la prevención general positiva tres efectos principales: a) efecto de aprendizaje, que el Derecho penal obtiene haciendo presente de un modo expresivo las reglas sociales básicas cuya violación ya no puede tolerarse; b) efecto de confianza, si el ciudadano observa que el Derecho se impone; c) efecto pacificación, esto es, que si se produce un quebrantamiento criminal de la ley se resuelve por medio de una intervención estatal y se restablece la paz pública226.

			Así, parece que las diferencias que presenta este autor frente a los otros no son tanto en la forma de entender la prevención general positiva, como el saber asociar las diversas concepciones relativas en lo que él llamará teoría dialéctica unificadora.

			No obstante, también se han hecho algunas objeciones a las tesis que sobre prevención general positiva ha desarrollado ROXIN. De manera que se la ha objetado que los efectos a los que se refiere en sus planteamientos no dejan de ser perfectamente compatibles con los de la prevención general negativa, e incluso, se ha esgrimido que parece convincente la «aseveración tendencial» de mayor rigor de esta con respecto a aquella cuanto más se está valorando sobre las bases de un Derecho penal propio del Estado social y democrático de Derecho que presenta los suficientes mecanismos limitadores de cualquier apetencia, que de hecho existe con enorme asiduidad227.

			En el sentido de apoyar las tesis de la prevención general positiva también se ha pronunciado ZIPF, aunque este utiliza una terminología en la que destaca «la integración social» o la «prevención de integración»; no obstante, debe incorporarse a los adeptos a la prevención general positiva, por cuanto su consideración de la prevención general pasa por agregar la función del fortalecimiento y mantenimiento de la confianza del Derecho en la integración social228.

			Pero deben ponerse en valor también otras ideas doctrinales como puede ser el hecho de considerar que desaparecida la idea de la retribución, como realización del ideal de justicia divina, como mal compensador de ese otro mal que es el delito, etc., desaparecida en consecuencia, de las concepciones actuales de la mayoría de la doctrina, la idea de retribución moralizante, el papel que correspondería a una retribución entendida en sentido desmoralizado, y que desempeña una función de satisfacción psicológico-social con relación a la víctima y sus allegados y los ciudadanos en general, viene a ocuparlo la prevención general positiva229. González RUS advierte que la retribución no solo no es incompatible con las finalidades preventivas, sino, al contrario, se trata de algo ineludible para su consecución; en suma, la intitulada prevención «compensadora», «integradora» o «estabilizadora» de la conciencia jurídica general230.

			A pesar de ello, debe estarse de acuerdo con MUÑOZ CONDE cuando apunta al hecho de que en una sociedad moderna no cabe otro aspecto jurídico-penal que el preventivo pero tampoco se puede prever una validez categórica de la misma por cuanto pueden establecerse situaciones en las que un sujeto, independientemente de que el delito que cometa, encuentre la norma y su conculcación conlleve la aplicación de una consecuencia jurídica, ello no hará que disminuya la criminalidad puesto que la generalidad no se abstiene, por ejemplo, de robar o de matar por dicho motivo. Efectivamente, para intentar solventar esta cuestión, el legislador ha de pensar, además, de la intimidación de los ciudadanos, en la valoración que estos hacen de dicho comportamiento, en la importancia del bien jurídico afectado y en la gravedad del comportamiento del mismo frente a ese bien, además, de tan solo recurrir a la pena cuando no puedan aplicarse otras medidas alternativas. Por consiguiente, solo en la medida en que sus conminaciones penales traduzcan fielmente las valoraciones sociales, se puede esperar que la sociedad acepte las normas y se motive racionalmente el comportamiento de los ciudadanos; precisamente, el poder legislativo tendrá una mayor profusión en su aceptación social y, desde el punto de vista jurídico-penal, se atenderá a una mayor eficacia de la prevención general231.

			1.10.2.2. Teoría de la prevención especial

			La prevención especial232 viene a significar la prevención de los delitos que puedan proceder de una persona determinada. La pena se impone con el ánimo de que el sujeto que la sufre no vuelva a delinquir y va a operar en el momento de la ejecución de la pena233.

			De esta manera, hay que señalar que las teorías preventivo-especiales debe incluir aquellas que conciben que la ejecución de la pena privativa de libertad debe estar orientada hacia la resocialización del condenado, entendiéndose que no se trata de aislar al condenado, sino de todo lo contrario de educarle con el ánimo de hacerle volver a vivir en sociedad evitando la posibilidad de que vuelva a delinquir234.

			Esta prevención especial se va a basar concretamente en la peligrosidad del sujeto y estará orientada a la eliminación de esta, por lo que desaparecida dicha peligrosidad, el ordenamiento jurídico estará absolutamente salvaguardado frente a cualquier actuación ilícita del individuo.

			Sin embargo, para llegar a dicha situación de coherencia a través de la prevención especial se requieren tres direcciones: la primera, la imposición de una pena que se convierta en una verdadera intimidación en el sujeto; la segunda, que dicha pena deberá servir para la corrección y enmienda del delincuente; por último, la pena debe inocuizar y segregar al delincuente235; en el caso de que se puedan alcanzar esos objetivos de manera clara y contundente, tal circunstancia hará que se prevengan los futuros delitos que el sujeto pudiera cometer. No obstante, esta prevención especial no ha estado exenta de ciertos inconvenientes cuando viene determinada por la peligrosidad de la conducta realizada, entre los que destacan: la situación de no poder aplicar la pena a quien no es peligroso pues en ese caso ya no sería necesaria la prevención de delitos para tales sujetos; de la misma manera, también daría lugar a la imposición de penas desproporcionadas a los delincuentes peligrosos que hubieran cometido delitos de poca gravedad, pero lo hacen de forma reincidente, e incluso, aquellos supuestos en lo que se impone una pequeña pena a pesar de que sea por motivo de haber ejecutado un siniestro asesinato236; en último lugar, deberían desaparecer las garantías penales del Derecho penal de hecho, pues al fundamentar la situación en la peligrosidad y al tener que adecuar dicha pena a esta, podría prescindirse de la determinación de los tipos delictivos, de la prohibición de la analogía y de la irretroactividad de la ley penal favorable237. Desde el punto de vista práctico, también la teoría de la prevención especial ha suscitado críticas como puede ser el hecho de que para su aplicación se necesitan una ingente cantidad de recursos económicos que incluso es difícil de acaparar en países desarrollados, es más, dicha situación genera la idea de que se desarrolla sobre un grupo pequeño de personas y, por tanto, hay serias dudas sobre su eficacia238.

			En definitiva, cabe apostillar que la prevención especial, por sí sola, estaría abocando a la impunidad de aquellos sujetos a que cometieran delitos muy graves, siempre que el delincuente no precisara ser intimidado, reeducado o inocuizado239, por cuanto en estos supuestos deja de aparecer el peligro de la reincidencia.

			Empero, sería necesario distinguir los diversos tipos de delincuentes para someterlos a medidas que pudieran resultar adecuadas y necesarias para si es posible corregirlos, enmendarlos, e incluso, rehabilitarlos pues, de lo contrario, no habría más remedio que inocuizarlos240.

			Es curioso el hecho de que una supuesta resocialización del individuo conllevaría un tratamiento punitivo con una permanencia indefinida hasta su reinserción social, como ocurriría en el supuesto de la prisión permanente revisable241, o a la supresión de cualquier pena, en la medida en que un juicio de prognosis revele que no existirá un peligro evidente para la reiteración de la conducta delictiva. Es por ello, que una idea tal de la pena debería llevar, incluso, a medidas predelictuales encaminadas a preservar la propia comisión del delito por quien aún no ha dejado evidencias de su peligrosidad criminal, aunque sí su peligrosidad social. Llegados a este punto, puede incidirse en que la prevención especial, más allá de la limitación del ius puniendi estatal, podría generar un efecto absolutamente contrario.

			Subsiguientemente, deben apuntarse algunas ideas de lo expuesto en este epígrafe, comenzando por señalar que la prevención especial es una finalidad acorde con lo que exige el Estado democrático de Derecho; de esta manera, la crítica hacia el concepto «resocialización», muy unido al de prevención especial242, hace que se reconduzca a un nuevo juicio del concepto sobre la base de un objetivo de vida y que el tratamiento sea libremente aceptado en virtud del desarrollo de la personalidad del reo; por último, la privación de libertad va absolutamente en contra del ideal resocializador que deberá reformularse por medio de la utilización más restringida y con ciertas modificaciones sustanciales en las penas a los efectos de que se pueda educar al delincuente a vivir en sociedad243.
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