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I. EL PAPEL (POLITICO Y JURIDICO) DE LA CONSTITUCION EN
LA TEORIA DE LA PENA

Pretender un planteamiento constitucional de cual-
quier concepto o institucién juridico-penal significa
en sintesis admitir como puntos de partida metodo-
légicos para la construcciéon del ordenamiento penal
dos consideraciones bisicas: (I) que a cada sociedad
corresponde “un’ Derecho penal “propio”’, de mane-
ra que los presupuestos ideoldgicos y filoséficos que
la fundamentan serdn los que informen la funcién y
significado tltimo de las valoraciones penales, y (II)
que, en consecuencia, si cada sociedad se hace ‘“‘a me-
dida” su ordenamiento penal (por lo demds Unica
manera de que pueda desarrollar su cometido de con-
trol social y aseguramiento de la convivencia), el ine-
ludible punto de partida ha de ser la Constitucién
vigente en cada momento historico, por encontrarse
en ella los elementos necesarios para su elaboracion
conceptual (1).

- (1) Relacion que serd naturalmente distinta en cada caso, llegando
a ser imposible, si sustancialmente en ella no se contienen los elemen-
tos necesarios, € incluso no deseable politicamente si se tratara de
textos que no contemplan los valores y principios realmente vigentes
en el cuerpo social a que se refieren. Sobre ello, que después serd
analizado detenidamente, hemos insistido ya en otras ocasiones; vid.
Bien juridico y Constitucion, (Bases para una teorig), Madrid, 1983,
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Y es que el Derecho penal, por su propia naturale-
za, no se presta a la ““asepsia valorativa’ de los plan-
teamientos, sino que, por el contrario, se declaren o
no se declaren, se encubran o se disfracen, la aproxi-
macién a los mismos conlleva necesariamente unos
presupuestos condicionantes que no pueden ni deben
desconocerse; hasta el punto de que atn el més téc-
nico de sus conceptos adquiere una dimensién distin-
ta segin sea la funcién politico-criminal que se les
reconozca, de manera acorde con el sistema penal en
el que pretenden ser operativos y los postulados
ideolégico-politicos y filosofico-cientificos que estdn
a la base de cada modelo.

La funcién del Derecho penal, sus medios de reac-
cién, el contenido material del ilicito, y hasta el mis-
mo método, evolucionan de forma paralela a las
transformaciones sociales, de modo que a grandes
rasgos todo su decurso historico se produce segin el
hilo conductor que supone la tensién entre los con-
sabidos extremios ‘‘autoridad-libertad”, “individuo-
sociedad”, por una parte, y, en el aspecto de elabora-
cién cientifica, “formalismo-antiformalismo”, ““dere-
cho positivo-realidad”. Prescindiendo de las multiples
relaciones que se derivan de una conexién tan prefia-
da de consecuencias, lo que ahora interesa resaltar es
que si el Derecho penal responde a esos presupuestos
y los mismos constituyen el contenido bdsico de cual-
quier Constituciéon democriticamente elaborada, uno
y otra aparecen como elementos necesariamente co-
nectados aun en el plano conceptual, de tal forma que
el primero estard notablemente condicionado por la
fisonomia y caracteres de la segunda.

fundamentalmente, a estos efectos, pags. 35 y 36, y Bien juridico y
pena en la perspectiva constitucional, Bolonia/Granada, 1981, inédi-
to, pags. 111 y ss.
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.Que la Constitucién ha de ser el obligado punto de
partida en la construccién del ordenamiento penal,
es, por lo demds, una conclusiéon que se justifica
tanto desde la perspectiva juridica como politica.
Juridicamente, en cuanto constituye la norma funda-
mental a la que deben acomodarse el resto de las que
conforman el total ordenamiento juridico. Polfitica-
mente, porque su procedimiento de elaboracién la
hace el instrumento mds fiable, aunque imperfecto,
al que acudir en busca de los principios y valores so-
cialmente compartidos y a los que debe responder un
Derecho penal que quiera reflejar adecuadamente las
caracteristicas bdsicas de la comunidad en que ha de
aplicarse. Sélo con esta referencia se aminora el riesgo
(pricticamente ineliminable) de interpretaciones o
construcciones puramente subjetivistas o interesadas
sobre “qué” debe ser el Derecho penal, ‘“‘cémo’’ debe
incidir en el medio social y “cudles” los valores que
debe proteger. Politicamente, sin embargo, debe de-
cirse desde el principio, solo si se trata de una Consti-
tucién democriticamente elaborada, por cuanto el
asentamiento constitucional solo serd util si verdade-
ramente la norma bdsica en que se apoya se corres-
ponde con la estructura social que contempla, siendo
fiel reflejo de ella. En términos generales, puede
afirmarse que cuanto mds representativos sean los
legisladores y mads fiables los procedimientos de ela-
boracién de las leyes, aun la fundamental, tanto més
acorde serd la legislacién penal con los valores y prin-
cipios imperantes en la sociedad a que se refiere. Sin
embargo, este es un proceso al que el Derecho penal
asiste casi como espectador y no como protagonista
directo, siendo la teoria politica la que realmente
puede aportar los mecanismos limitadores y garan-
tizadores de ese necesario paralelismo (2).

(2) Evidentemente, los términos concretos de esa relacion depen-
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En cualquier caso, el sentido del constitucionalis-
mo moderno se mueve en esta linea. En rigor, la idea
de Constitucion debe ser referida a la corriente de
transformacién politica y social que iniciada en los
siglos medievales se concreta a fines del XVIII y prin-
cipios del XIX en el movimiento llamado precisamen-
te constitucional (3). La influencia de las doctrinas
del pacto social, el iusnaturalismo puritano y el pen-
samiento ilustrado —que son patentes en las prime-
ras constituciones norteamericanas, inglesa y france-
sa (4)—, hardn que la Constitucion se presente como
una norma caracterizada por su origen popular o co-
munitario que parte del principio de la autoorganiza-
ciéon como fuente de legitimidad del poder y del
derecho. En definitiva, como la voluntad del pueblo
soberano que decide por si mismo establecer un or-
den politico ejercido y actuado por unas personas
que lo detentan en su servicio, sin poseerlo, y al que
se limita mediante instrumentos de control y partici-
pacién efectivos; sobre todo reconociendo zonas re-

derdn del papel que cada Constitucién’ tenga dentro del ordenamiento
juridico, la naturaleza de sus disposiciones, aplicabilidad de sus nor-
mas, derechos y libertades que reconozca, garantias que establezca
para su proteccidn, etc., aspectos todos que solo pueden ser resueltos
en atencién a cada caso.

(3) Vid. Gonzilez Casanova, Teorie del Estado y Derecho Consti-
tucional, Barcelona, 1980, pags. 105 y ss.

(4) Cfr. Garcia de Enterria, La Constitucion como norma, en “La
Constitucién espafiola de 1978. Estudio sistemdtico dirigido por los
profesores A. Predieri y E. Garcta de Enterria’’, Madrid, 1981, pigs.
100 y 101, recogido también en la obra del mismo autor Lea Cons-
titucion como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, 1981.
Sobre el constitucionalismo inglés y norteamericano y su trascenden-
cia en la evolucién posterior, vid. Pérez Serrano, Tratedo de Derecho
Politico, Madrid, 1976, pigs. 477 y ss. y el ya clasico Derecho Cons-
titucional Comparado, Madrid, 1958, de Garcia Pelayo, pags. 249 y
ss.y 325y ss.
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servadas a la intervencion del poder, por considerar
tales dmbitos patrimonio exclusivo de la autonomifa
privada (libertades y derechos fundamentales) (5).
Principios, que responden a la idea del hombre con-
siderado, como sujeto de derechos politicos, que in-
terviene ejercitindolos en el gobierno del pafs (6) y
a la vigencia, siquiera sea latente, de la tradicién in-
dividualista europea de base religiosa, que desconfra
del Estado, por considerarlo la principal fuente de
trardsgresion de los derechos del hombre (7).

En términos generales, la Constitucién puede con-
cebirse como la ley politica por excelencia, caracte-
rizada por dos elementos: uno, material, relativo a
su contenido especifico; otro, formal, consistente
en que no puede ser modificada més que por el
constituyente, de manera que ni atin el Parlamento
ordinario tendria facultades para corregirla median-
te los procedimientos usuales, de donde la ley poli-
tica adquirird la nota de “superley”, con indepen-
dencia de su contenido (8). Desde el punto de vista
sociolégico, la Constitucién, que es expresion de
una realidad social y se apoya en ella, contiene los
valores y principios bdsicos para el mantenimiento
del orden que pretende asegurar (9). Politicamente, -
en fin, representa la esencia de ese tipo de orden, al
contener los elementos que garantizan su subsisten-

(5) Cfr. Garcia de Enterria, La Cohstitucion como norma, cit.,
pags. 100y 101.

(6) Castedo, La Constitucion como fuente de derechos, en ‘La
Constitucion espafiola y las fuentes del derecho”, 1, Madrid, 1979,
pag. 436. Garcia de Enterrfa, op. cit., pdg. 102 y Biscaretti, Dere-
cho Constitucional, Madrid, 1973, pég. 263.

(7) Garcia de Enterria, La Constitucion..., cit., pag. 103,

(8) Vid. Pérez Serrano, Tratado..., cit., pag. 451,

(9) Sobre concepto “socioldgico™ de Constitucién, vid. Garcia
Pelayo, Derecho Constitucional Comparado, cit., pags. 46 y ss.
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cia, por ser ellos los que permiten organizar la comu-
nidad conforme a sus valoraciones e intereses legi-
timos, condicionando y definiendo las libertades o
esferas de accién de sus miembros y estableciendo las
estructuras de poder que han de salvaguardar e im-
pulsar la realizaciéon de tales valores entre si (10).

En cuanto norma, la Constitucién forma parte
integrante del ordenamiento juridico, por ser ex-
presiéon de las normas organizadoras y de compe-
tencia conforme a las que se crea el resto del dere-
cho y se garantiza su vigencia, ocupando una posi-
cién de primer rango dentro del mismo, al determi-
nar las condiciones de validez de las restantes dispo-
siciones (11). En otras palabras: significa que en ella
se fundan las demas partes del ordenamiento juridi-
co, que no deben contradecirla, sino desarrollarla (12).
La Constitucién, en definitiva, ha resumido Garcia
Pelayo (13), subrayando esta triple dimensién, “‘es
la estructura juridico-politica de un Estado concreto,
que a su vez, se integra como elemento de la estruc-
tura total del Estado y de la sociedad, lo que entrafia
un sistema de conexién y relaciones reciprocas, con-
dicionadoras y condicionantes, entre la Constitucion
y los demds componentes de dicha estructura social
del Estado y de la sociedad en que estd inserta la
Constitucion™.

Partiendo de aqui, es ficil reconstruir la influencia
que las concepciones constitucionales han de tener
en un tema clave para el Derecho penal como es la
pena. De sobra conocida es la relacion tan inmedia-
ta que liga la evolucion del concepto y funcidén asig-

(10) Cfr. Castedo, op. cit., pig. 433.

(11) Garcia Pelayo, op. cit., pag. 100.

(12) Castedo, La Constituciéon como fuente..., cit., pig. 433.
(13) Derecho Constitucional Comparado, cit., pig. 120.
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nada a la pena y las caracteristicas del Estado en cuya
estructura ha de actuarse. Y es que, en definitiva, de-
trds de su problemdtica late una pregunta de tras-
cendental importancia, siempre presente y siempre
necesitada de justificaciéon: “;Cémo y bajo qué pre-
‘supuestos puede justificarse que el grupo de hombres
asociados en el Estado prive de libertad a alguno de
sus miembros, o intervenga de otro modo confor-
mando su vida, en su existencia social?”’ (14).

Asi, mientras que en la Monarquia Absoluta la
pena es un medio de intimidacién y expiacion ca-
racterizado sobre todo por su crueldad y dureza, las
teorfas absolutas se apoyan en la ideologia liberal,
que encuentra su origen en el iusnaturalismo racio-
nalista; fundamento compartido, por lo demds, con
ciertos planteamientos utilitaristas de algunos repre-
sentantes de la Ilustracion (15). La pena como retri-
bucién, entendida al modo del idealismo alemdn,
satisface mejor que ninguna otra idea los soportes
filos6ficos y politicos del momento. Un sistema ba-
sado en la libertad y dignidad humana y sus derechos
fundamentales, que respeta aunque sea formalmente,
necesariamente tenia que apreciar las ventajas que en
este sentido ofrece en principio la retribucién, que se
presenta como la mejor garantia de la pena ‘§usta”,
no manipulable finalmente. Retribucién, en términos
liberales, se traduce por proporcionalidad (incluso en
sentido moral: proporcionada a la culpabilidad), ga-
rantizando la igualdad (a hombres iguales deben co-

(14) Roxin, Sentido y limites de la pena estatal, en ‘Problemas
bdsicos de Derecho penal”, trad. de Luzén Pefia, Madrid, 1976, pag.
11.

(15) Vid. Jescheck, Tratado de Derecho penal, trad. y adiciones
de Mir Puig y Mufioz Conde, I, Barcelona, 1981, pdg. 96 y Mir Puig,
Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrd-
tico de Derecho, Barcelona, 1979, pag. 19. '
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rresponder penas iguales) y seguridad (penas deter-
minadas, avaladas por el principio de legalidad) tan
caras al pensamiento liberal. Principios, por lo demis,
absolutamente necesarios en un sistema que aparece
construido en torno a la idea del hombre abstracta y
formalmente libre, abstracta y formalmente igual,
cuyos derechos y libertades quieren garantizarse,
limitanto lo mds eficazmente posible el “Gus punien-
di” estatal (16). Pena retributiva, pues, porque solo
un derecho concebido en términos de retribucién
podia brindar con la necesaria aproximacion la cali-
dad y cantidad de la pena y porque el hombre, que
es un fin en sf mismo, no puede ser castigado mds
que por lo que personalmente ha hecho, por exigirlo
asi el respeto a la dignidad humana (17). Todo ello
perfectamente 16gico si se recuerda que las claves
ideolégicas de las teorfas absolutas se encuentran en
el reconocimiento del Estado como guardidn de la
justicia terrena y como conjunto de ideas morales,
en el convencimiento de la capacidad del homibre para
autodeterminarse y en la idea de queé la misién del Es-
tado no debe ser otra que la de proteger las libertades
individuales; coincidiendo, Ppor tanto, ideas liberales,
individualistas e idealistas (18).

(16) Vid. Cavalla, La pena come problema. Il superamento della
concezione razionalistica della difesa sociale, Padova, 1979, padgs. 48
y ss., particularmente 54 y 55. Antén Oneca, Las teorias penales de
Iz postguerra, en Anuario, 1976, pdg. 21.

(17) Idea presente tanto en Kant, en el que el imperativo categé-
rico se sustancia en la pena justa, como en Hegel, en el que la idea de
la pena como “negacién de la negacién™, ya entrafia una “‘equivalen-
cia valorativa” entre esta y el delito. Vid., por todos, Klug, Para una
critica de la fillosofia penal de Kant y Hegel, en “Problemas actudles
de las Ciencias Pengles y de la Filosofia del Derecho”, Buenos Aires,
1970, pdgs. 36 y ss. y Cuello Contreras, La ideologia de los fines
de la pena, en Anuario, 1980, pigs. 424-425.

(18) Cfr. Jescheck, Tratado..., cit., I, pag. 96.
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Las teorfas relativas, por el contrario, consideran
la pena primariamente desde la perspectiva de lo con-
veniente para la comunidad, acentuando. los intereses
del Estado. Dado que la actividad de éste tiene por
objeto la realizacion de fines, pasan a primer plano
también en la pena los objetivos concretos que con
ella se persiguen, que se ponen en relacién con una
misiéon estatal especifica: la lucha contra el delito,
convirtiéndose, por tanto, en un instrumento del po-
der del Estado (19). Por eso, la pena, que deja de ser
- un fin en sf misma, es vdlida en tanto en cuanto se
presente como un instrumento titil para el logro de
los fines que la justifican (20).

Los fundamentos ideolégicos de las teorras rela-
tivas estin constituidos, segin los casos, por las
concepciones politicas humanitarias de la Ilustra-
ci6én, el contractualismo, la tendencia a explicar
cientificamente el comportamiento humano confor-
me a los pardmetros del causalismo, la confianza en
la posibilidad de reformar a las personas por medio
de una adecuada educacién sociopedagogica y el
escepticismo ante los intentos de explicar metafisica-
mente los problemas de la vida social. En definitiva:
.ideas humanitarias, sociales, racionales y utilitaris-
tas (21). Todo ello cristalizado unas veces en el Es-
tado liberal burgués, bajo cuya estructura convivie-
ran tanto las teorfas de la prevencion general como
las absolutas, y otras bajo la férmula del Estado so-
cial, marco que en términos generales y no por ca-

(19) Cfr. Zipf, Introduccién a la polftica criminal, 1979, pag. 32.

(20) Vid. Mufiagorr, Sancion penal y politica criminal, Madrid,
1977, pdg. 116.

(21) Cfr. Jescheck, op. cit., pag. 98 y Romano-Stella, en Introduzio-
ne a Teoria e prassi della prevenzione generale dei reati, Bologna, 1970,

pag. 7.
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sualidad es el que mejor se corresponde con las teo-
rias de la prevencion especial (22).

En resumen, y por lo que ahora interesa destacar,
que la afirmacién de que la pena estd directamente
conectada a la evolucion del concepto de Estado y
su estructura juridica y politica (reflejada en Consti-
tuciones) no es sino una consecuencia que se deriva
evidente del andlisis de su historia. Y siendo asf, y
sabiendo que hoy vivimos el momento del Estado
social y democrdtico de derecho, reflejado en la
Constitucién espafiola de 1978 tanto a nivel de pro-
clamacién general como de disposiciones concretas,
es logico plantearse qué caracteristicas debe revestir
la pena para dar adecuada respuesta a las necesidades
que del mismo se derivan; planteamiento obligado en
cualquler caso por esa ya resaltada correspondencia
entre forma de Estado, Constltucmn y legislacion
penal (23)

(22) Légico, por lo demiés, en un Estado que pretende &sarrollar
un papel “activo” en la configuracién de la sociedad. Propésito que
en materia penal se traduce en una actitud positiva, de intervencién
en las causas del delito, entre las que la persona del delincuente ocupa
un lugar especial. .

(23) Llegados a este punto, es necesario hacer una aclaracién: es
verdad que en el plano puramente especulativo las soluciones a los pro-
blemas penales, aunque condicionados s;empre por unos planteamien-
tos ideoldgicos y filoséficos concretos —se declaten o no se declaren—,
pueden hacerse con abstraccién de una concreta sociedad y las parti-
cularidades y exigencias derivadas de su especifica configuracién,
puesto que en iiltimo término se trata de formular un “desideratum™.
Lo cierto es, sin embargo, que nuestro ordenamiento penal debe rés-
ponder a una determinada forma de Estado y a unas concretas dispo-
siciones y condicionamientos, impuestos, desde el punto de vista
real, por nuestra sociedad, y desde el punto de vista formal, por la
Constltucmn siendo a mi juicio el *“‘desideratum® que se disefia en
esta dltima el que debe servir de punto central de referencia a la hora
de elaborar una dogmitica con vocaci6n préctica.
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Los términos concretos de esa relacién, sin embar-
go, dependen del papel que se atribuya a la norma
fundamental en la construcciéon del ordenamiento
juridico en general y del punitivo en particular. Como
ya se dijo, la Constitucién se presenta, en sentido
formal, en posicion de superioridad jerdrquica respec-
to de las demds normas del ordenamiento juridico
(24), tanto porque en ella se define el sistema de
fuentes formales garantizadoras de la validez de las
disposiciones normativas de rango inferior, como por-
que es expresion de la intencién fundacional de un
sistema con aspiraciones de ‘“permanencia” y ‘“dura-
cién”; caracteres ambos suficientes para otorgarle
esa superioridad frente a las leyes ordinarias, que sur-
gen con propositos mas modestos y coyuntura-
les (25). No obstante esta “superlegalidad formal’,
la cuestion fundamental es la de precisar su valor
normativo propio, tema del que dependen en una
buena medida sus posibilidades de operatividad real
dentro del sistema y su significacién auténtica. A este
respecto, y cifiéndonos al caso espafiol, la tesis que
conduce a negar a la Constituciéon valor normativo
propio en todo lo que no sea organizaciéon y disci-
plina de los poderes superiores (parte orgdnica), de
manera tal que en lo relativo a la regulacién de los
principios generales de la estructura politica y filoso-
fia social del sistema y la declaracion de los derechos

(24) Caracteristica dltima que cristaliza en el establecimiento de
un procedimiento especial para la produccién de preceptos constitu-
cionales, por ser éste el camino que garantiza tal superioridad (‘rigi-

dez constitucional”) (vid. Martinez Sospedra-Aguilo Lucia, Lecciones

de Derecho Constitucional espafiol, 1, Valencia, 1981, pag. 58 y Garri-
do Falla, en Comentarios a la Constitucién, Madrid, 1980, pdg. 35),
que en dltimo término aparece conectada a la idea de la superioridad
del derecho natural sobre el positivo (cfr. Garcia de Enterria, La Cons-
titucion como norma, cit., pig. 107).

(25) Cfr. Garcia de Enterrfa, op. cit., pag. 106.
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y libertades (parte dogmadtica) (26), podrfan encon-
trarse Uinicamente ‘‘principios programdticos’® necesi-
tados de desarrollo por “verdaderas’ normas juridi-
cas, debe ser rechazada de plano a la vista de la
Constitucién de 1978. Bastaria para confirmar es-
te criterio, y a ello hemos de referirnos después, re-
cordar la proclamacién del articulo 9, 1 (los ciuda-
danos y los poderes pablicos estdn sujetos a la Cons-
titucioén), los términos en que viene redactada la dis-
posicion derogatoria tercera y los medios de tutela
judicial dispuestos (articulos 53, 1-2 y 161) (27). La
“fuerza vinculante bilateral” de la norma de que ha-
blara IThering, como caractersstica diferencial basica
del constitucionalismo moderno frente a los modelos
autoritarios, estd sin duda presente en nuestro texto
fundamental, en cuanto que su poder vinculante se
extiende de manera reciproca tanto a los érganos
detentadores del poder como a los ciudadanos (28).

El articulo 9, 1 de la Constitucién, sobre cuya ne-
cesidad y correccién mucho se ha debatido (29), tie-
ne la virtud de zanjar la cuestién de forma definitiva
al incorporar una triple consecuencia: en primer lu-
gar, por formar parte del ordenamiento jurfdico
(*“... 1a Constitucién y el resto del ordenamiento ju-
rfdico...””), que la Constitucién es una norma juri-
dica, por lo que también lo serdn por regla general
las disposiciones que la conforman; en segundo, que,
como tal, es aplicable directamente, con capacidad
normativa propia, por lo que deben determinarse
con criterios restrictivos cudles son los preceptos

(26) Sobre ambos aspectos, vid. Pérez Serrano, Tratado..., cit
pag. 457, por todos.

(27) Cir. Garcia de Enterria, op. cit., pag. 104,

(28) Garcia de Enterria, La Constitucién como norma, cit., pag.
10s.

(29) Vid. Garrido Falla, Comentarios..., cit., pags. 102y ss.
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que, contraviniendo la pauta general, resultarin no
ser directamente aplicables; en tercer lugar, que su
fuerza vinculante se extiende a todos los ciudadanos
y a todos los poderes publicos, tanto de cardcter
legislativo como judicial y administrativo (30). Su
posicién dentro del ordenamiento juridico es, pues,
claramente privilegiada, estableciendo lo que Garcia
de Enterria (31) ha llamado ‘‘vinculacién mis fuer-
te”, como prueba el hecho de que aun considerdn-
dola parte parte del ordenamiento juridico, se la des-
taque expresamente a efectos de sujeccién de los
ciudadanos y de los poderes pablicos (*... a la Cons-
titucion y el resto del ordenamiento juridico...”).
“La Constitucién”, ha dicho el Tribunal Constitucio-
nal, “‘es una norma, pero una norma cualitativamente
distinta de las demds, por cuanto incorpora el sistema
de valores esenciales que ha de constituir el orden de
convivencia politica y de informar todo el ordena-
miento jurfdico”. “La Constitucion es, asi, la norma
fundamental y fundamentadora de todo el orden
juridico” (STC de 31 de marzo de 1981, II-3).

En cualquier caso, la cuestion de si la Constitucion
debe ser solo lfmite o también fundamento del Dere-
cho penal son los extremos de una alternativa conti-
nuamente replanteada y en la que invariablemente se
debate la problemdtica relativa a si la Constitucion
se conforma o ha de conformarse con dar reglas téc-
nicas de garantia o a proporcionar orientaciones de
politica criminal indicativas de cémo proceder a la
seleccién de los valores tutelables (32). En todo caso,

(30) Cfr. Martinez Sospedra-Aguilo Lucia, Lecciones..., cit., pag.
83, por todos. No en vano se ha dicho que constituye la mas amplia
consagracién del principio de legalidad.

(31) Op. cit., pag. 122.

(32) Vid. Bricola, Legalitd e crisi: I’art, 25 commi 2° e 3° della
Costituzione rivisato alla fine degli anni’ 70, en La Questione Crimi-
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una cosa es reconocer la posibilidad, por lo demas
evidente, de que el Tribunal Constitucional declare
la inconstitucionalidad de ciertas normas, o la exi-
gencia de que sean promulgadas las leyes que la Cons-
titucién requiere para su desarrollo a lo sumo afirmar
que de su contenido cabe ‘“‘derivar propuestas de po-
Iitica criminal a tener en cuenta por la legislacion
futura” (33) y-otra estimar, como creemos, que de
ella deben extraerse los principios béisicos sobre
los que se asiente el Derecho penal, como compromi-
so ineludible que pesa sobre el legislador a la hora de
la elaboracion del mismo, sobre el Juez al aplicarlo y
sobre el dogmdtico al interpretarlo y elaborarlo. En
este sentido, la tajante declaracion del articulo 53-1,
al establecer que ‘“los derechos y libertades recono-
cidos en el Capitulo II del presente Titulo vinculan
a todos los poderes publicos” y que “solo por ley,
que en todo caso deberd respetar su contenido esen-
cial, podrd regularse el ejercicio de tales derechos y
libertades™, y su apartado 3, afirmando que “‘el reco-
nocimiento, el respeto y la proteccion de los prin-
cipios reconocidos en el Capitulo III, informardn
la legislacion positiva, la prictica judicial y la actua-
cion de los poderes publicos”, hacen innecesario
cualquier esfuerzo argumentativo sobre el particu-
lar.

Todo ello, sin embargo, no quiere decir que la
Constitucién sea el medio para resolver todo aque-
llo que es problemitico para la ciencia penal; en
absoluto. Si, en cambio, que puede y debe propor-
cionar los criterios directivos necesarios para con-
cretar imperativos constitucionales para el legisla-

nale, 1980 (mayo-diciembre), pag. 180, con referencia a la actual si-
tuacién en la doctrina italiana.

(33) Asi, Escrivd, Consideraciones sobre Derecho penal y Consti-
tucién, en Papers, n°® 13, 1980, pags. 146-148.
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dor y los organos ejecutivos (34). Incluso desde el
punto de vista doctrinal, es cierto que la entrada en
vigor de la Constitucién no relega a la historia el
debate de politica criminal sobre la funcién de la pe-
na. La cuestién sigue siendo béasicamente la misma y
su planteamiento, aunque sobre bases distintas, se
mantiene en términos similares (35). Las diversas
interpretaciones que los preceptos constitucionales
relativos a la pena han tenido ya ponen de relieve
esta circunstancia; no obstante, la situacion algo ha
cambiado, en cuanto que, como ocurre con la legis-
lacién ordinaria, la soluciéon dependerd de la inter-
pretacion que se haga de un texto juridico. En este
caso la Constituciéon, que es la que viene a precisar
el campo de juego en el que en el futuro habrd de
desenvolverse la teoria de la pena.

II. LA PENA EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

Y bien: ;jcudles son esas lineas maestras que deli-
mitan el marco constitucional de la teoria de la pe-
na?. En primer lugar, la constatacién de la necesi-
dad de la pena como instrumento punitivo. Esto es:
la pena aparece como un elemento ineliminable del
sistema penal, no sustituible por otras medidas de
defensa social, por lo que prescindir de ellas serfa,
a mi juicio, claramente inconstitucional. Entre otras
razones, porque se debilitaria la proteccion de los
bienes jurfdicos, dada la imposibilidad de que todos
ellos sean adecuadamente tutelados con el exclusivo

(34) Vid. Nuvolone, Norme penali e principi costituzionali, en
“Trent’anni di Diritto e Procedura penale”, 1, Padova, 1956, pdg.
679.

(35) Vid. para la experiencia italiana, Dolcini, La commisurazione
della pena, Padova, 1979, pégs. 94-95, por todos.
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recurso a medidas de seguridad de cardcter preventi-
vo (36). Asf lo confirma el reconocimiento expreso
que se hace en el articulo 25 de penas y medidas
de seguridad como instrumentos penales; precepto
del que, aparte las dificultades de convivencia que
presentan dos medios entre los que las diferencias
son cada vez mds reducidas (37), se deriva inequivo-
ca la exigencia de que ambas sean acogidas por el
sistema penal (38).

En segundo lugar, y limitdindonos ahora al estu-
dio de la pena, el reconocimiento constitucional del
principio de intervencién mfnima determina también
importantes consecuencias en orden a su utilizacion
y articulacién dentro del sistema. Prescindiendo aqui
de una formulacién exhaustiva del mismo (39), in-
teresa resaltar Unicamente de un principio dirigido
al legislador y que cumple funciones limitativas del
“ius puniendi” estatal, en cuanto que restringe, en
su virtud, aquello que el Derecho penal puede ve-

(36) Cfr. Mantovani, Diritto penale, Padova, 1980, pig. 672.

(37) Tanto a nivel tedrico como prictico; vid., recientemente, por
todos, Mufioz Conde, Monismo y dualismo en el Derecho Penal Es-
pariol, en “Estudios penales y criminolégicos VI”, Santiago, 1983,
pags. 217 y ss.

(38) Aunque no es posible abordar aqui el tema, parece 1gico
pensar que desde el momento en que la Constitucién reconoce la mis-
ma finalidad a las medidas de seguridad y a las penas privativas de li-
bertad, se estd partiendo de la base de que unas y otras hacen referen-
cia a sectores distintos, porque seria absurdo pensar que se estdn esta-
bleciendo dos instrumentos capaces de concurrir en relacién a la misma
infraccién. Tal vez la solucién correcta fuera la de entender que las me-
didas han de aplicarse exclusivamente a menores e inimputables, siendo
aplicable la pena privativa de libertad al resto de sujetos, aunque se trate
de peligrosos; sobre todo si, como creemos, deben suprimirse las medi-
das de seguridad predelictuales.

(39) Vid., por todos, Sainz Cantero, Lecciones de Derecho penal,
I, Barcelona, 1979, pigs. 36 y ss. y Mufioz Conde, Introduccion al De-
recho penal, Barcelona, 1975, pig. 71.
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nir a exigir a los ciudadanos. Su desenvolvimiento y
desarrollo, como es sabido se asienta en dos postu-
lados: el entendimiento del Derecho penal como la
‘“dltima ratio™ del ordenamiento penal y la afirma-
cién del cardcter fragmentario del mismo. Su respe-
to, en materia de sanciones, impone acudir a recur-
sos menos graves cuando cabe esperar igual o inclu-
so mejores resultados con éstos que apelando a otros
mds severos (40), debiendo ir precedida cualquier
actividad coactiva por el desarrollo de una politiva
positiva de cardcter social, desprovista de sentido
sancionatorio, que ataque los factores sociales que
puedan generar conductas perturbadoras (41).

Pues bien, esta filosofia politico criminal esti cla-
ramente plasmada en la Constitucion espafiola. Ta-
xativamente en el articulo 9, 2, al declarar el com-
promiso de los poderes publicos en la promocion
de las condiciones que hagan real la libertad e igual-
dad del individuo y de los grupos en que se integra,
removiendo los obstdculos que impidan o dificulten
su plenitud. Lo que entrafia, sin duda, la obligacion
de realizar una politica de cardcter positivo y asis-
tencial previa a cualquier intervencién de naturaleza
sancionadora y que serd desarrollada especificamente
por la propia norma constitucional en relacién a es-
pecificas dreas de la vida social, estableciendo princi-
pios y directrices respecto de ellas que constituyen

(40) Maurach, Tratado de Derecho penal, 1, trad. de Cérdoba Roda,
Barcelona, 1972, pag. 31.

(41) Cfr. Sainz Cantero, Politica Criminal moderna y reforma del
ordenamiento penal espafiol, en ‘Derecho y sociedad”’, Granada, 1978,
pags. 115-116. Sin olvidar, como con razén advierte Antolisei, Manua-
le di Diritto penale, PG, Milano, 1980, pag. 137, que en ocasiones la
insuficiencia o imposibilidad de recurrir a otras sanciones obliga al
Estado a acudir a la pena para castigar hechos que no presentan una es-
pecial gravedad.
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casi todo un programa de politica juridica y desde
luego orientaciones de politica criminal (42). Postu-
lado que en cuanto constitucional, cae dentro del
dmbito del art. 53, 1 y 3, y entrafia para los poderes
publicos la obligaciéon de construir el ordenamiento
jurfdico penal conforme a los mandatos de esa fi-
losoffa de intervencion (43). Coherente con sus prin-
cipios, asi lo hace la propia Constitucién en el arti-
culo 45, 3 cuando en relacién al medio ambiente
prevé sanciones penales, o en su caso, administrati-
vas, para quienes lo deterioren, confirmando prdc-
ticamente la adopcion de un postulado que debe es-
tar presidiendo el recurso a la pena como medio de
proteccion de bienes juridicos.

La continuacién de nuestro estudio, impone aho-
ra, por esa ya resaltada vinculacion entre Constitu-
cion y teoria de la pena, determinar cuéiles son los
términos concretos de esa correlacion, teniendo en
cuenta que la forma del Estado constitucionalmen-
te proclamado es el “social y democrdtico de Dere-
cho’’ (Predambulo y art. 1, 1); no “cualquier’” Estado
de esa naturaleza, sin embargo, sino precisamente
el que delinea nuestra Constituciéon. Y es que se
convendrd en que el procedimiento usual, proclive
a indagar las caracteristicas del Estado social y de-
mocrdtico de Derecho en el plano abstracto y con-
ceptual, como si se tratara de una férmula inaltera-
ble en todos sus componentes, olvida que tal refe-

(42) Vid., por ejemplo, articulos 39, 40, 43-2, 45, 46, 47, etc.

(43) El que “Solo podrin ser alegados ante la Jurisdiccién ordina-
ria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen™ (art.
53-3) impide, sin embargo, que puedan funcionar directamente como
“causas supralegales de justificacion’’, aunque si aconseja una interpre-
tacién acorde con la Constitucién de las que recoja la legislacion or-
dinaria.
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rencia no es mas que una suerte de “tipo-ideal”,
generalizable en el plano especulativo, pero cuyas
caracteristicas concretas dependen de los matices
con que aparezca configurado en cada Constitucion,
que aun permaneciendo dentro de la categoria ge-
nérica puede, empero, contener diferencias de relie-
ve de las que se deriven consecuencias distintas para
las instituciones y conceptos que en la misma preten-
dan apoyarse. Asi, por ejemplo, el distinto énfasis
que se ponga en cada uno de los ingredientes de esa
forma de Estado (social, democritico, de derecho),
conlleva un equilibrio distinto en los aspectos a con-
siderar a la hora de construir cualquier institucién
juridica, y que solo pueden ser precisados en cada
caso concreto.

Siendo asi, es evidente que la profundizacién del
papel que la pena ha de desenvolver en nuestro dere-
cho requiere abordar tres diversas cuestiones: (I) el
peso y trascendencia que la féormula “Estado social
y democritico de Derecho” adquiere en nuestra nor-
ma basica, esto es: si se trata solo de un principio
enunciativo, sin eficacia prdctica real, o si, por el con-
trario, constituye un predicado sustancial, operativo
y condicionante, que debe también “informar la le-
gislacion positiva, la prdctica judicial y la actuacién
de los poderes publicos™; (II) precisar cuales son, en
nuestra Constitucion, las peculiaridades del Estado
social y democrdtico de Derecho que se recoge y las
condiciones ineludibles que de la misma se despren-
den para el ordenamiento penal; y (III), en fin, pro-
fundizar en el concepto y funcién de la pena dentro
de su marco.

Por lo que hace a la primera cuestién (44), es decir,

(44) De la que nos ocupamos ampliamente en nuestro trabajo Ba-
ses para una teoria constitucional sobre el contenido material del ili-
cito, Granada, 1983, pags. 42 a 90.
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la eficacia y virtualidad aplicativa de la calificacion
estatal, su adecuado tratamiento conduce a la distin-
ciéon entre ‘“normas material y formalmente consti-
tucionales” (45), de la que depende su propia jerar-
quia dentro de la estructura constitucional (46);
siendo posible afirmar la existencia de preceptos
“superfundamentales™, a los que se encuentran supe-
ditados los restantes (47). Posibilidad que conlleva,
como necesario corolario, la admisiéon de la “‘incons-
titucionalidad de normas constitucionales’ en aque-
llos casos en que un precepto jerdirquicamente inferior
estuviera en contraposicién con el sentido de uno de
los especialmente reforzados por el procedimiento de
revision dispuesto en el articulo 168 de la Constitu-
cién (48). Dentro del mismo, quedan comprendidos
el Titulo Preliminar, la seccion 12 del Capitulo Se-
gundo y el Titulo II, contemplando también, por con-
siguiente, a la calificacion del Estado recogida en el
articulo 1, 1, que serfa, por tanto, uno de los prin-
cipios basicos del sistema constitucional.

Ello, no obstante, solo en el caso, y esta es la se-
gunda cuestién, de que efectivamente esa proclama-
cion pueda considerarse una norma de aplicacion
inmediata, no necesitada de ulterior desarrollo, y no
un simple principio programitico de los que tanto
abundan en nuestra norma fundamental; puesto que,

(45) Vid. Martinez Sospedra-Aguilo Lucia, Lecciones..., cit., pdg.
61 y Pérez Serrano, Tratado..., cit., pag. 458.

(46) Vid. Biscaretti, Derecho Constitucional, cit., pag. 162.

(47) Normas constitucionales fundamentales y no fundamentales
las lama Predieri, El sistema de las fuentes del derecho, en ‘La Cons-
titucion espariola de 1978", cit., pags. 208 y ss.

(48) Vid. Herrero de Mifién, En torno a la aplicacion de la Cons-
titucion, en “La Constitucion espaiiola y las fuentes del derecho’’,
11, cit., pdgs. 1225 y ss. y Martinez Sospedra-Aguilé Lucia, op. cit.,
pags. 84-85.
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como se ha hecho notar (49), de algiin modo el or-
denamiento jurfdico que nuestra Constituciéon disefia
es un ordenamiento ‘“principial’’, formado por prin-
cipios y disposiciones con verdadera estructura de
norma juridica. La individualizacién e identificacion
de los mismos, y sobre todo el sentido, significacién
y virtualidad que haya de dérseles constituye una
cuestién poco definida, objeto de una interesante
produccion doctrinal (50), y cuya correcta solucion
posiblemente se halle en la linea mantenida por Pre-
dieri (51). Respecto de ellos, el Tribunal Constitucio-
nal ha reconocido su valor aplicativo y no meramente
programético, hasta el punto de otorgarles fuerza
derogatoria de leyes anteriores a la Constitucion “‘alli
donde la oposicion ... sea irreductible, pues tales prin-
cipios, en cuanto forman parte de la Constitucion,
participan de la fuerza derogatoria de la misma™
(STC de 2 de febrero de 1981, 1I-1-B).

Respecto de las grandes declaraciones de princi-
pios, y en concreto la que ahora nos ocupa, su efica-
cia normativa no puede ser puesta en duda puesto
que viene avalada tanto por razones juridicas como
politicas. En el primer caso, porque lo que se discute
no es otra cosa que el valor normativo de los precep-
tos que definen la orientacién politica del Estado y

(49) Diez Picazo, Constitucion y fuentes del derecho, en “La
Constitucion espaiiola y las fuentes del derecho”, 1, cit., pag. 654.

(50) Vid. Diez Picazo, Constitucion y fuentes del derecho, cit.,
pags. 654y ss. Cazorla Prieto, Los principios constitucional-financie-
ros en el nuevo orden juridico, en “La Constitucion espafiola y las
fuentes del derecho”, cit., pags. 500-504. Gonzilez Pérez, Los prin-
cipios generales del derecho y la Constitucién, en el volumen II de
la misma obra, pigs. 43-44. Rubio Llorente, La Constitucién como
fuente del derecho, vol. 1, op. cit., pag. 71 y Garcia de Enterria, La
Constitucion como norma, cit., pag. 144,

(51) El sistema de las fuentes del derecho, cit., pigs. 244 y ss.
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que pretenden determinar al tiempo el contexto en
el que hay que situar las restantes normas del orde-
namiento jurrdico y algunos de los principios gene-
rales del derecho de un ordenamiento concreto (52).
Politicamente, porque es en esas normas donde se
contienen la mayor parte de los compromisos obje-
tivos y de los principios que posibilitan y dan senti-
do al pacto que la Constituciéon comporta, viniendo
a concretar juridicamente el proyecto .politico del
Estado y aun la identidad de la Constituci6én mis-
ma (53). En definitiva, las normas de mayor caric-
ter fundamentador y fundante, que estdn en la Cons-
titucidbn y que por consiguiente son Constitucion,
de tal manera que en cuanto parte de ella tienen
idéntico valor juridico que las restantes disposicio-
nes (54).

En el aspecto sustancial, la calificacién dada al
Estado (55) pretende conformarlo como el resul-
tado de la unién de los principios propios del Esta-
do liberal y social, tratando de superar las caracte-
risticas de ambos aisladamente considerados (56);

(52) Cfr. Martinez Sospedra-Aguilé Lucia, Lecciones..., cit., pags.
80-81.

(53) En algunos casos se discute su naturaleza juridica, conside-
randolas unas veces como normas que proponen metas y objetivos a
los poderes piiblicos que, dada su carencia de sancién, pueden dormir
indefinidamente en el texto constitucional (asi, Sdnchez Agesta, Siste-
ma politico de la Constitucion espariola de 1978. (Ensayo de un sis-
tema), Madrid, 1981, pags. 176-177); otras como normas incompletas
que no adquieren eficacia hasta tanto no sean desarrolladas por el le-
gislador, o, incluso, simples declaraciones de retérica constitucional
carentes del caricter de normas juridicas (Vid. Martinez Sospedra-
Aguil6 Lucia, op. cit., pag. 80).

(54) Martinez Sospedra-Aguilé Lucia, Lecciones..., cit., pag. 81.

(55) Que se corresponde con la alemana, vid. Abendroth, Sociedad
antagbnica y democracia politica, Madrid, 1972, pags. 265 y ss.

(56) Vid., por todos, Alzaga, La Constitucion espafiola de 1978,
Madrid, 1978, pdgs. 76 y ss.
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sintesis de la que habria de surgir la tercera conno-
tacién: democritico (57). Propésito, por lo demais,
que ya se evidencia en el mismo Predimbulo de la
Constitucién, al proclamar el intento de ‘“‘consoli-
dar un Estado de Derecho que asegure el imperio de
la ley como expresion de la voluntad popular”; anti-
cipo de la declaracién posterior del articulo 1, 1 afir-
mando que ‘“Espafia se constituye en un Estado so-
cial y democritico de Derecho”.

Mucho se ha discutido sobre la posibilidad de com-
patibilizar esos aspectos, aunque parece claro que,
como ha destacado Sdnchez Agesta (58), la intencion
de tales palabras iniciales es sin duda la de definir los
perfiles basicos del orden constitucional espafiol con
tres ideas que el constituyente no considera incompa-
tibles, como muestra el hecho de que las acoja en una
misma expresién. “Es mas”, afiade, “‘puede decirse
que son complementarias en el sentido de que reci-
procamente se moderan”. El que se destaque el Esta-
do de Derecho en el Predmbulo (es la tinica forma a
que expresamente se refiere), perfilando su sentido
con otras ideas bdsicas (““deseando establecer la jus-
ticia, la libertad y la seguridad’; “convivencia demo-
critica ... conforme a un orden econémico y social
justo”; ‘establecer una sociedad democrdtica avan-
zada”) podrfa sugerir que se parte de la base del Es-
tado de Derecho al que se reconocen distintos niveles
de concrecién: un. Estado de Derecho liberal, un Es-
tado de Derecho democritico y un Estado de Dere-
cho social. Misién del primero serfa la de limitar el
poder del Estado para garantizar la libertad de los
individuos y de la sociedad; el segundo resaltaria
la voluntad general del pueblo como origen del po-

(57) En este sentido, Mir Puig, Funcién de la pena..., cit., pig. 13.
(58) Sistema politico de la Constitucién espafiola, cit., pdgs. 71
y 73.
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der; y el Estado social, en fin, supondria una inter-
vencién del poder publico en la sociedad con fines
de redistribucién o de servicio (59). Visto de esta
manera, las peculiaridades propias del Estado de
Derecho no sélo que no desaparecen, sino que se ven
complementadas con la dimensién social. Lo que,
por otra parte, se corresponde perfectamente con la
evolucién de la propia idea de Estado de Derecho
que de una configuracién puramente formal en la que
el nicleo bésico es siempre la libertad del ciudadano y
la seguridad juridica frente a la omnipotencia del Es-
tado, ha pasado a una concepcién material en la que
ya no basta la simple abstencion estatal de intervenir
en la esfera individual, sino que se exige al mismo ga-
rantias positivas de una existencia digna del ser hu-
mano (60).

Una profundizacién del significado del Estado de
Derecho, necesaria en todo caso para definir sus con-
secuencias en el orden penal, requiere plantearse dos
cuestiones (61): qué quiere protegerse al limitar el
poder del Estado por medio del derecho, lo que con-
lleva enfrentarse a la filosofia de los fines y funda-
mentos de la convivencia y cémo es posible esa li-
mitacion; problema de menor relieve puesto que pue-
de ser adecuadamente resuelto desde la perspectiva
exclusivamente técnica.

En lo concerniente a la primera cuestién, que sin
duda adquiere distinta fisonomifa segtin cada orden
politico concreto, se coincide en resaltar la protec-
ciéon de la dignidad humana y el aseguramiento de
los méis importantes bienes y derechos de la persona
como el cometido sustancial definidor e identifica-

(59) Sinchez Agesta, op. cit., pag.73.
(60) Vid., por todos, Zipf, Introduccion..., cit., pag. 25.
(61) Sanchez Agesta, Sistema politico..., cit., pags. 73 y ss.
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dor de este tipo de Estado (62). En nuestra Consti-
tucibn, la invocacién del art. 1, 1 (“Estado de ... De-
recho™) se concreta en el 10, 1, al declarar que ‘fun-
damento del orden politico y de la paz social’’ son:
“la dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la perso-
nalidad y el respeto a la ley v a los derechos de los
demids™. Precepto, que aunque recogido fuera del
Titulo Preliminar, tiene valor de principio fundamen-
tal (63), por desvelar cudl es la filosofia de la convi-
vencia de que se parte; cudles son, en definitiva, sus
fines y fundamentos. “Nos hallamos ante uno de esos
preceptos”, se ha dicho (64), “en que una filosoffa
politica penetra literalmente en un ordenamiento
jurfdico”, siendo la dignidad de la persona, patrimo-
nio de todos y cada uno de los hombres (65), el prin-
cipio en el que estdn implicitamente contenidas, co-
mo en germen, las demds afirmaciones. En el plano
formal (“‘cémo’’) la defensa se instrumentaliza en el
art. 9, 3, reconociendo los principios consustanciales
al Estado de Derecho, encabezados por el de legali-
dad.

‘Por lo demds, la dignidad de la persona, y con
esto conectamos con la segunda afirmacién, no se
fundamenta en otra base que la-dignidad de la nacién
espafiola, que en uso de su soberania proclama su
voluntad de ‘‘garantizar la convivencia democriti-
ca”, “‘estableciendo una sociedad democritica avan-
zada” (Predmbulo), y exigiendo esa estructura y filo-

(62) Cfr., por todos, Wurtenberger, La situazione spirituale della
scienza penalistica in Germania, Milano, 1965, pags. 113 y ss. Elias
Diaz, Estado de Derecho y sociedad democrdtica, Madrid, 1981,
pags. 38 y ss.

(63) Sanchez Agesta, Sistema politico..., cit., pag. 74.

(64) Sinchez Agesta, op. cit., pig. 75.

(65) loc. cit. ‘
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sofia a nivel concreto en diversas ocasiones (articu-
los 9-2, 6, 7, etc.) (66). Esta segunda caracteristica
supone profundizar atin mds, en garantia de las per-
sonas, en los fundamentos del Estado de Derecho;
porque mientras que éste tiene como preocupacion
fundamental asegurar la libertad, velando sobre todo
por ‘“como” se ejercen las funciones del Estado, el
segundo intenta plasmar la igualdad, planteindose
ante todo “quién” ejerce el poder estatal (67). En
otras palabras: mientras que el Estado de Derecho
asegura el imperio de la ley, el Estado democritico
asegura el imperio de la ley ‘“‘como expresion de la
voluntad popular”, que es, como es sabido, el rasgo
distintivo de la democracia. Ademdas de participa-
ciéon y libertad de expresidn exige no sdlo que los
ciudadanos deben cumplir el derecho que promul-
ga el legislador como representante de la voluntad
popular, sino que él mismo estd sujeto y hmltado
por esa dignidad y esos derechos (68).

Es un Estado, en fin, social, que adquiere el com-
promiso de intervenir en la conformacién de la so-
ciedad, a modo de ‘‘empresario” o ‘distribuidor”
(69), v que no se limita a aceptar la sociedad tal co-
mo le viene dada, sino que comienza por poner en
tela de juicio la justicia de su configuracién (70).
Las necesidades de la sociedad industrial y post-in-
dustrial (71), con su democratizacién progresiva,

(66) Vid. Sanchez Agesta, Sistema politico..., cit., pag. 79.

(67) Vid. Garcia Pelayo, Derecho constitucional comparado, cit.,
pags. 170 y ss.

(68) Cfr. Sdnchez Agesta, op. cit., pigs. 77 y ss.

(69) Vid. Garcia Pelayo, Las transformaciones del Estado contem-
poraneo, Madrid, 1977, pags. 30 y ss.

(70) Garrido Falla, Comentarios..., cit., pag. 27.

(71) Vid. Garcia Pelayo, Las transformaciones..., cit., pags. 18
y ss.
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sus nuevas fuerzas politicas y sociales, sus deman-
das inéditas, que conducen al constitucionalismo
social (72), no podian ser afrontadas con los esque-
mas del Estado liberal de Derecho, asentado en el
individualismo y abstencionismo estatal (73), sino
que requieren un decidido acento en lo social y una
nueva visién del papel del Estado y de la Adminis-
tracion, que de mera espectadora, llamada a inter-
venir Gnicamente cuando fallara la iniciativa particu-
lar, pasa a ser protagonista inmediata, tratando de
configurar la sociedad conforme a una previa idea
de justicia (la llamada ‘§usticia social’®) (74).

La visién tradicional de los derechos y libertades
se ve modificada en un doble sentido: la aparicién
de los llamados ““derechos sociales”, en donde crista-
lizan esas demandas de intervencién y de transfor-
macién social, y la variacioén de su significado tiltimo:
frente a la concepcién cldsica de las “libertades-resis-
tencia”, concebidas a modo de limite a la actividad
del Estado, surge una concepcién de la libertad como
participacién, que si bien presupone aquella, la des-
borda (75). Libertad e igualdad tienden a interrelacio-
narse de tal forma que la exigencia de una realizacion
- efectiva de la libertad conduce a postular nuevos
derechos de estructura radicalmente distinta a los tra-
dicionales, acentuando la dimension colectiva y co-

(72) Vid. Martinez Sospedra-Aguilo Lucia, Lecciones..., cit., pig.
50.

(73) Vid. Elias Diaz, Estado de Derecho y sociedad democritica,
cit., pags. 84-85.

(74) Garrido Falla, Comentarios..., cit., pag. 27 y Elias Diaz, op.
cit., pags. 85 y ss. En relacion al poder judicial, Mosquera, La posicién
del poder judicial en-la Constitucion espafiola de 1978, en “La Consti-
tucion espafiola de 1978; estudio sistemdtico...”, cit., pags. 726 y ss.

(75) Martinez Sospedra-Aguilé Lucia, Lecciones..., cit., pag. 50.
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munitaria (76), de tal forma que junto a las liberta-
des y derechos propios del Estado liberal de Derecho
(libertades ““frente’ al Estado; en ultimo término las
. relacionadas con la libertad e intimidad personal) y
a las derivadas de la dimensién democrética (“liber-
tades-participacion’), que adquieren ademds una
nueva dimension, viene a sumarse una ‘‘tercera’ li-
bertad que se traduce en los derechos sociales y que
implica la conciencia de que la dignidad del hombre
no se respeta solo con el reconocimiento de su ato-
nomia sino que requiere por parte del Estado pres-
taciones positivas idoneas para crear las condicio-
nes que la hagan efectiva (77). En nuestra Consti-
tucidén, omisién hecha de las referencias del Predm-
bulo, la caracteristica social atribuida al Estado en
el art. 1, 1, se concreta en el 9, 2 y en los “‘princi-
pios rectores de la politica social y econémica reco-
gidos en el Cap. III del Tit. I; ademas de en algunas
previsiones relativas al modelo econémico (arts. 128,
131, etc.) y el art. 10, 2, al remitirse a la carta de la
ONU, que concibe la libertad como algo mis que
ausencia de imposiciones (78).

Mucho se ha discutido sobre la posibilidad de com-
patibilizar esos atributos tan diversos que se contie-
nen en la calificaciéon “Estado social y democritico
de Derecho’’ (79); sobre todo entre las exigencias de-
rivadas del Estado liberal de Derecho y las provenien-
tes del Estado social, en definitiva: entre manteni-

(76) Martinez Sospedra-Aguild, loc. cit.

(77) Vid. Sinchez Agesta, Sistema politico..., cit., pag. 83.

(78) Vid. Basile, Los valores superiores, los principios fundamenta-
les y los derechos y libertades publicas, en “La Constitucion espafiola
de 1978; estudio sistemdtico...”, cit., pags. 270 y ss.

(79) Vid. Forsthoff, Rechtsstaatlichkeit und Zocialstaatlichkeit,
1968, pags. 200 y ss. En referencia a la Constitucién espafiola, por to-'
dos, Alzaga, La Constitucidn espafiola de 1978, cit., pag. 80.
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miento del ‘‘status” y compromisos de .cambio y
transformacién social (80). A este respecto, sea sufi-
ciente advertir —eludiendo una polémica que nos des-
borda— que hoy es mayoritaria la creencia de que es
posible la viabilidad de la férmula, por cuanto las exi-
gencias de modificacidn de las estructuras sociales y el
directo intervencionismo estatal, no solo que no son
incompatibles con un marco juridico de garantfas
individuales, sino que, por el contrario, lo requiere,
imponiendo los limites propios del Estado de Dere-
cho a la actividad positiva de ingerencia estatal (81).

En nuestra Constitucién, tal armonizacién es evi-
dente. Como ha advertido Lucas Verdu (82), mientras
el art. 53-3 contempla y regula ‘‘las condiciones ideo-
l6gicas, en parte organizativas y socioecondmicas de
una Constitucién demoliberal’’, expresando ““la for-
mula politica del ordenamiento constitucional de
una sociedad neocapitalista™, el art. 9-2, en cambio,
contiene los aspectos ‘““de una Constitucién socialista
vy expresa la forma politica de una sociedad democri-
tica avanzada”. En resumen: “el art. 53 es congruente
con el Estado social de Derecho, que descansa en una
estructura neocapitalista; en cambio, el 9-2 armoniza
con el Estado democritico de Derecho que se apoya
en una estructura socialista. Lo que puede confirmar-
se, por lo demds, con una simple ojeada a su estructu-
ra sistemdtica, en donde junto a un minucioso elenco
de garantias individuales (““derechos y libertades™), se
establecen concretos compromisos de intervencion

(80) Cfr. Sdnchez Agesta, op. cit., pdg. 74. Garrido Falla, Comen-
tarios..., cit., pag. 26, entiende que el Estado de Derecho exige ade-
mds la realizacién de la Justicia, por lo que el conflicto seria solo apa-
rente. :

(81) En este sentido, cfr., por todos, Garcia Pelayo, Las transfor-
maciones..., cit., pags. 55 y ss. y Zipf, Introducciém, cit., pg. 29.

(82) Constitucion espariola, Madrid, 1979, pag. 140.
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estatal sobre las estructuras sociales (“‘principios rec-
tores de la politica social y econémica”). En conjun-
to, sin embargo, como ha advertido Basile (83), la
armonizacién se hace privilegiando las exigencias que
se derivan del Estado de Derecho, apareciendo supe-
ditadas a ellas las de matiz democritico y social; co-
mo prueba, por ejemplo, el hecho de que mientras
que los derechos y libertades fundamentales aparecen
dotados de aplicabilidad inmediata, los principios rec-
tores de la politica social y econémica tienen una
operatividad directa mds limitada.

Las consecuencias que para el ordenamiento penal
se derivan de la calificacion estatal, estdn directamen-
te conectadas con estas breves y sin duda simplifi-
cadoras reflexiones sobre la misma. En concreto, y
pasando al andlisis de cada uno de sus componentes,
de la condicién de Estado de Derecho se deriva la
obligacién de que el Derecho penal sirva para man-
tener y preservar la convivencia sobre las bases que
establece el articulo 10-1: la dignidad de la persona
humana y los derechos inviolables que le son inhe-
rentes. Su funcién no puede ser otra que la de.““ase-
gurar el orden politico y la paz social”’, propiciando
el respeto a la ley y a los derechos de todos y garan-
tizando las bases de la convivencia a través de los bie-
nes juridicos sentidos como fundamentales por el
cuerpo social. Aunque no se excluye una vocacién
“propulsora” de nuevas transformaciones (sugerida
incluso por el atributo “social’), su virtualidad ha
de quedar supeditada a la ‘“‘conservativa’ y ‘‘garan-
tizadora” de las condiciones de existencia, que es
preferente, por haberse considerado primordial en
nuestra Constitucién la perspectiva garantizadora
(Estado de Derecho) a la social y democratica. En

(83) Los principios fundamentales..., cit., pags. 268 y ss.
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cualquier caso, serd necesario lograr el punto de
equilibrio entre defensa social y respeto de las ga-
rantias individuales, que, en caso de conflicto, de-
ben ser, a mi juicio, preferentes.

A partir de aqui, las previsiones concretas que se
contienen en la Constitucién, no tienen mads sentido
que el de desarrollar aspectos implicitos ya en el art.
10-1 y que cualquier exégesis hubiera puesto clara-
mente de manifiesto. Asi, por ejemplo, en orden a
la pena (84), la prohibicion de la muerte, tortura,
tratos inhumanos o degradantes (art. 15), finalidad
reeducativa de las privativas de libertad, prohibicién
de trabajos forzados, respeto de los derechos funda-
mentales que no se vean afectados por el contenido
del fallo condenatorio y el sentido de la pena, desa-
rrollo integral de la personalidad en la ejecuciéon de
las mismas, etc., (art. 25-2) no son sino consecuencias
obligadas por el fundamento del que necesariamente
ha de partirse. Del mismo modo que los principios
consustanciales al Estado de Derecho habrdn de ser
fundamento del Derecho penal, que deberd construir-
se sobre la base del de legalidad y demads recogidos en
el art. 9-3; algunos de los cuales son desarrollados es-

- pecificamente para el orden penal en otras disposicio-
nes (art. 25, fundamentalmente). Lo que incluye tam-
bién a los que van implicitos en los anteriores y que
pueden ser hallados en la normativa constitucional:
taxatividad, culpabilidad del hecho, reserva de ley,
etc.

De la condicién democrdtica del Estado se deriva,
aparte de una mayor garantia a la hora de evitar el
riesgo de ‘“‘perversion’ del bien juridico y la exigencia
de una ‘“reserva de ley” que garantice el monopolio

(84) Sobre las consecuencias relativas al bien juridico, vid. Gonzi-
lez Rus, Bien juridico y Constitucién, cit., passim.
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del legislativo (detentador de la “voluntad general’)
en la creacién del ilicito, la obligacién de tutelar pe-
nalmente las reglas del juego democritico y velar por
la igualdad del tratamiento punitivo. La ley penal
no podrd estructurarse sobre la base del privilegio o
la discriminacién, de cualquier clase que sea (art. 14).
Lo que significa, entre otras cosas, que bienes juri-
dicos de importancia similar (segtin los pardmetros
constitucionales) han de merecer una proteccién
equivalente; del mismo modo que a atentados de
gravedad semejante deben corresponder sanciones
también iguales, con independencia de las condicio-
nes abstractas del autor. La concepcién que de la
igualdad y la justicia maneja nuestra Constitucién,
sin embargo, impone, como corresponde a un Estado
social, un tratamiento diferenciado en concreto, en
el que se valoren las condiciones personales de cada
sujeto, pues.solo de esa forma serfa posible responder
al compromiso del art. 9-2, exigiendo que la libertad
e igualdad sean reales y efectivas. Lo que determina
también, en otro orden de cosas, que la persecucion,
enjuiciamiento y sancion de los delitos se produzca
de manera igualitaria, evitando la instauracién de pro-
cesos de criminalizacién dependientes de la posicion
social del sujeto (recuérdense las teorias del “labelling
approach’), que convierten de hecho el postulado de
la igualdad en una hipocrita ironfa.

La perspectiva social, en fin, impone un concepto
de libertad e igualdad sustancialmente entendidas,
que posibiliten dotar de contenido efectivo a los
principios sefialados. En relacion a la interpretacién
de las normas, imposicién y ejecucién de las penas,
implica una filosofia que sin llegar al ‘““uso alternati-
vo del Derecho’ (dada la prioridad concedida a los
aspectos derivados del Estado de Derecho), aboga
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por una contemplacion de las circunstancias concre-
tas de cada caso, especialmente en lo que se refiere a
la individualizacién, determinacién y ejecucién de la
pena. En cualquier caso, no podrd llegar al extremo
de olvidar el respeto preferente a la legalidad, lo que
imposibilita, . por ejemplo, la apelacién a causas extra-
legales de exencién de la responsabilidad criminal;

aunque si exige, en cambio, una interpretacion de las.

mismas acorde con el sentido constitucional.

En resumen, pues, la pena en un Estado social y
democritico de Derecho debe satisfacer un doble
cometido: la defensa social contra el crimen, consi-
derando los derechos de la potencial victima y los
intereses . sociales, y la garantia de la dignidad del
reo (85). Lo que significa, en definitiva, que del mis-
mo modo que seria rechazable un sistema orientado
exclusivamente a disponer un conjunto de garantias
de cardcter individual, desconociendo los intereses
sociales, habria de serlo aquél otro que en vista de
éstos utilizara al hombre como instrumento de poli-
tica criminal, olvidando su dignidad como persona y
los derechos inherentes a ella. '

1. Concepto

Conceptualmente, la pena en la Constitucién se
concibe como un mal que se impone al sujeto autor
de un delito o falta. Y no solo porque nadie puede
ser ‘“‘condenado’ —como reza el art. 25-1— a un
“bien”, sino porque su aplicacion comporta la priva-
ciébn o restriccion de derechos fundamentales del
individuo, como explicita el mismo precepto en re-
lacion a las penas privativas de libertad y recoge

(85) Mantovani, Diritto penale, cit., pigs. 21 y ss.

259



implicitamente el art. 15, 1, al prohibir ‘‘penas o
tratos inhumanos o degradantes”; declaracion detrds
de la que evidentemente se encuentra el convenci-
miento de que la pena supone una privacion de dere-
chos de cardcter aflictivo para el sujeto a quien se
aplica (86). Sin embargo, como recuerda Octavio de
Toledo (87), la pena no es cualquier mal, sino aquel
+ que se amenaza € impone en unas ciertas condiciones;
precisamente las que permiten diferenciarla del
resto de sanciones, juridicas o no jurrdicas. Es, en
verdad, el castigo que, después de amenazado, impo-
ne el Estado por la realizaciéon de acciones u omisio-
nes que en el momento de producirse constituyan
delito o falta, segun la legislacion vigente en aquél
momento (art. 25-1 y 117) a quien resulte condena-
do en un proceso puiblico y sin dilaciones indebidas,
desarrollado ante el Juez ordinario predeterminado
por la ley y en el que haya tenido ocasién de defen-
derse y ser.asistido por Letrado, gozando de las ga-
rantias y medios de prueba pertinentes para su de-
* fensa (arts. 25, 24 y 117 Const.). Un castigo, por lo
demds, cuya ejecucidén aparece encomendada a la vi-
gilancia del poder judicial (arts. 117-3 y 118) y de la
Administracién penitenciaria, cuando la naturaleza
de la pena lo requiera (articulo 25-2).

Importancia fundamental para el concepto de pena
tiene a mi juicio el articulo 15, al reconocer el dere-
cho a la vida y a la integridad fisica y moral, recha-
zando la tortura y los tratos inhumanos o degradan-
tes. Esta prohibicién —inspirada en el art. 5 de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y que
no es mds que una consecuencia inevitable del princi-

(86) Vid., en términos parecidos, Escrivd, Consideraciones sobre
Derecho penal y Constitucion, cit., pag. 160.
(87) Sobre el concepto de Derecho penal, Madrid, 1981, pag. 267.
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pio de dignidad de la persona sancionado en el art.
10 (88)—, viene a representar un limite logico de la
pena, excluyendo la posibilidad de considerar como
tales sanciones que sean esencialmente contradicto-
rias con los derechos inviolables de la persona, que
naturalmente son también reconocidos y garanti-
zados al reo (89), como corresponde a un Estado
de Derecho. Se condiciona, asf, el contenido de la
pena, que habrd de prescindir de cualquier elemen-
to aflictivo que no sea absolutamente necesario para
asegurar su eficacia; siempre dentro, naturalmente, de.
los 1imites constitucionales y el respecto a la dignidad
humana (90).

2. Funcidon

En orden a la funcién, he de empezar sefialando
que no creo que la forma del Estado sea suficiente
por si misma, en cuanto declaracién genérica, para
definirla, por mds que pueda ser evidentemente de-
terminante. Partiendo de ella, sin embargo, se han
elaborado sugestivas concepciones que parecen con-
siderarla bastante. Mir Puig (91), por citar uno de los
ejemplos mds significativos de la doctrina espafiola,
afirmard que el Derecho penal en un Estado social

(88) Vid. Rodriguez Mourullo, Derecho z la vida y a la integridad
personal y abolicion de la pena de muerte, en “Comentarios a la legis-
lacion penal””, Tomo I, Madrid, 1982, pag. 83.

(89) Cfr. Spasari, Diritto penale e Costituzione, Milano, 1966, pig.
121, para la declaracion italiana semejante.

(90) Cfr. Nuvolone, La problemdtica penale della Costituzione, en
“Aspetti e tendenze del Diritto Costituzionale”, vol. IV, Roma, 1977,
pag. 495.

(91) Vid. Funcién de la pena..., cit., pags. 16 y 21 y ss. e Introduc-
cidn a las bases del Derecho penal, Barcelona, 1976, pigs. 128 y ss. y
151y ss.
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y democratico de Derecho debe asegurar la protec-
cién efectiva de todos los miembros de la sociedad,
mediante la prevencién de delitos, con arreglo a los
principios de exclusiva proteccion de bienes juridi-
cos y de proporcionalidad. La pena, que en ningin
caso podria responder a una concepcidn retributiva,
ha de cumplir una misién (politica) de regulacién
activa de la vida social, asegurando su buen funcio-
namiento a través de la prevencion de hechos que
atenten a los bienes fundamentales de los ciudada-
nos. En definitiva, una interpretacién que aunque
no desconoce los limites propios del Estado de De-
recho, se apoya sobre todo en la componente so-
cial. Pero esta interpretacién, afirmando una teoria
preventiva como la unica posible en un Estado de
este tipo es desde luego discutible. En realidad, co-
mo ha destacado Gimbernat (92) desde las filas de
la prevencion, nuestra Constitucién no impide man-
tener, a pesar de su referencia expresa a la reeduca-
cién y reinsercién social, que la pena cumpla también
una funcion retributiva, pues lo que se ha hecho es
recoger Unicamente aquello que el constituyente
consideraba una base doctrinal de encuentro: que
tiene un cometido de reeducacién y reinsercién
social. Aunque sea cierto, a mi Juluo el rechazo de
las teorfas absolutas.

Mis ilustrativo a efectos de funcion de la pena
puede ser el art. 25-2, cuando establece que las
privativas de libertad “estardn orientadas hacia la
reeducacién y reinsercidon social’’. El precepto, que
no es frecuente en las Constituciones (93), y en el que

(92) El sistema de penas en el futuro Cédigo penal, en ‘La reforma
del Derecho penal’’, Bellaterra, 1980, pag. 182.

(93) Sobre antecedentes histOricos y vicisitudes del texto hasta su
aprobacion definitiva, vid. Serrano Gémez, Temas de Derecho penal,
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se ha visto una concesién al Estado social (94), ha
merecido muy diversas interpretaciones, que le atri-
buyen alcance y significacion distinta. Su correcto
analisis, estimo, precisa abordar dos distintas cuestio-
nes: (I) si se trata de un precepto vinculante para el
legislador ordinario, o simplemente orientativo, y
(II) si su eficacia se extiende al entero sistema penal
o, por el contrario, se limita al momento de la ejecu-
¢ién de la pena.

El primer tema me parece claro: frente a quienes
afirman que contiene solo una mdixima que seria
"bueno que el legislador siguiera, pero que no le vin-
cula necesariamente (95), es mi opinién, acorde con
la mayoritaria (96), que se trata de un principio im-
perativo, eficaz directa e inmediatamente. Aparte su
ubicacién sistematica (entre los derechos y libertades
pablicas: directamente aplicables a tenor de lo dis-
puesto en el art. 53-2), la tajante declaracion consti-
tucional (“estardn orientadas’) no deja dudas al res-

en “Lecturas sobre la Constitucion espaiiola’’, Madrid, 1978, pigs.
71-73.

(94) Cfr. Sola Duefas, Desarrollo democrdtico y alternativas poli-
tico crimingles, en Papers, n°® 13, 1980, pdg. 225.

(95) Asi, para el precepto correlativo italiano, Esposito, Le pene
fisse e i principi costituzionali di eguaglianza, personalitd e reeducati-
vitd della pena, en Giurisprudenza Costituzionale, 1963, pdg. 644 y
Grasso, Appunti sulla pena nella Costituzione italiana, en Giustizia
Pengle, 1954, 1, pag. 226, con ulterior bibliografia.

(96) Vid. Boix Reig, Significacion juridico penal del art. 25-2 de
la Constitucion (La reeducacion y reinsercioén social del condenado),
en “Escritos penales”, Valencia, 1979, pags. 109 y ss. Sobremonte,
El art. 25-2 de la Constitucion y la reeducacion del condenado, en
CPC, 1979, pdg. 99. En la doctrina italiana, Nuvolone, Il problema
della rieducazione del condannato, en “Trent’anni..” cit., 1, pig.
390. Azzali, Osservazioni in ordine al art. 27 della Costituzione consi-
derato nel piano del diritto positivo, en “Sul problema della rieduca-
zione del condannato’’, Padova, 1964, pdg. 221, Bricola, La discrezio-
nalitd nel diritto penale, 1, Milano, 1965, pig. 84.
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pecto. En cuanto a su dmbito de eficacia, las opinio-
nes estdn también divididas. A favor de que queda
circunscrita al momento de la ejecucion, siendo ino-
perante en la determinaciéon de la pena, se pronun-
cian, por ejemplo Cobo del Rosal y Boix (97), esti-
mando que el precepto no puede ser convertido en
“el quicio constitucional de la teoria de la pena”,
siendo solo un criterio orientador, una pauta, una
tendencia; pero sin que la prevencion especial llegue
a ser un criterio bésico para la medicién de la pena.
Las razones de ello ya las habfa expuesto Boix en
un trabajo anterior (98): primero, porque el art. 25-2
reconoce un derecho, y no una obligacién, a la reedu-
cacién; segundo, porque se refiere Gnicamente a las
penas privativas de libertad; tercero, porque se ex-
tiende también a las medidas de seguridad; y cuarto,
porque el principio de legalidad es uno de los postu-
lados fundamentales de todo el entramado constitu-
cional. La propia consideracién global de este aparta-
do segundo, en el que se contienen previsiones refe-
ridas al momento ejecutivo, serfa asi mismo un indi-
cio de que a ese ambito se estd circunscribiendo la
finalidad reeducativa y la reinsercién social asigna-
das (99).

Bien visto, sin embargo, los argumentos no son
decisivos. En primer lugar, porque no puede olvidar-
se que si se quiere que las penas puedan servir a la

(97) Derechos fundamentales del condenado. Reeducacion y rein-
sercion, en ‘“Comentarios a la legislacion penal”, 1, cit., pags. 218 y
ss. En el mismo sentido, Garcia Pablos, La supuesta funcion resocia-
lizadora del Derecho penal: utopia, mito y eufemismo, en Anuario,
1979, pig. 650 y Luzdén Pefia, Antinomias penales y medicion de la
pena, en ‘La reforma del Derecho penal”, cit., pag. 217.

(98) Significacién juridico-penal del art. 25-2..., cit., pags. 131 y
$S.

(99) Asi, Luzon Pefia, Antinomias penales..., cit., pag. 217.
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reeducacioén, es preciso que hayan sido amenazadas
y previstas sanciones adecuadas y titiles a ese prop6-
sito (100). Una orientacién a la reeducacién que no
tenga reflejos en el sistema, estaria destinada a ser
una enunciacién vacia. A lo sumo constituiria un
correctivo en sentido humanitario de la aflictividad
de 1a pena-castigo (101). Por lo demds, los argumen-
tos esgrimidos en contra no pueden considerarse
definitivos. Como ha observado Octavio de Tole-
do (102), que la resocializacién sea un derecho y
no una obligacién no impide mantener que las penas
se prevean, se impongan y se ejecuten teniendo en
cuenta la eventualidad de su posible ejercicio por
parte del penado; que se aluda solo a las privativas
de libertad se explica asi mismo si se considera que
éstas son las que estdn en mejores condiciones para
cumplir una auténtica funcién resocializadora (103);
que nada significa, a estos efectos, que la misma fina-
lidad se reconozca a las medidas de seguridad; en fin,
que el reconocimiento del principio de legalidad no
impide la vocacion resocializadora de las penas pri-
vativas de libertad, pues precisamente por ser una

(100) Cfr., por todos, Caraccioli, I problemi generali della misure
di sicurezza, Milano, 1970, pag. 91.

(101) Vid. Dolcini, La commisurazione della pena, cit., pdg. 96.
Siniscalco, I principi del sistema penale e la Costituzione, en Rivista
italiana di diritto e procedura penale, 1976, pig. 1128, Bricola, La
discrezionalitd..., cit., pig. 84 y Pene pecuniarie, pene fisse e finalitd
rieducativa, en “Sul problema della rieducazione del condannato”,
cit., pdgs. 198-199. Romano, Prevenzione generale e prospettive di
riforma, en “Teoria e prassi della prevenzione generale”, cit., pig.
164. Cérdoba Roda, La pena y sus fines en la Constitucion, en ‘“‘La
reforma del Derecho penal’’, cit., pag. 151.

(102) Sobre el concepto..., cit., pags. 281-282.

(103) Rodriguez Devesa, Derecho penal espariol, PG, Madrid, 1981,
pig. 829, estima incluso que esa orientacion debe extenderse a las res-
tantes penas y no excluye la prevencion general.
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“orientacién”, no exige la indeterminacién de la pe-
na. Ni tan siquiera el hecho de que en el apartado se-
gundo se contengan previsiones especificamente re-
feridas a la ejecucién de la pena conduce a una solu-
cién contraria, por cuanto puede entenderse que en
el primer parrafo se estd orientando la funcién de la
pena, como instituto juridico, estableciendo ademais
un limite sustancial a su contenido (prohibicién de
trabajos forzados), y que a partir del punto y segui-
do es cuando se contienen reglas relativas a la ejecu-
ciéon. Razones todas que permiten mantener que el
mandato constitucional se extiende a toda la disci-
plina de la pena, incluido el momento-del sefiala-
miento legal y la determinacién y aplicaciéon de la
misma. Si convengo, en cambio, en que la declara-
cién constitucional no puede interpretarse en el sen-
tido de que la resocializacién haya de ser la funcion
Unica y constante de la pena (104).

A mi modo de ver, el planteamiento de la funcién
de la pena en la Constitucién tiene que partir del pa-
pel de excepcion que se concede a la persona y su
dignidad, de manera que si es cierto que se rechaza
una teorfa absoluta (desmentida de antemano por el
acogimiento del principio de intervencién minima),
tampoco lo es menos que hay argumentos bastantes
para mantener que el hombre debe ser un fin en sf
mismo y no un medio para el logro de metas utili-

(104) Vid. Octavio de Toledo, op, cit., pdgs. 265-66. Garcia Pablos,
La supuesta funcion resocializadora..., cit., pdg. 650, Luzdn Pefia, An-
tinomias penales..., cit., pag. 217. Cerezo Mir, Curso de Derecho penal
espariol, 1, Madrid, 1981, pag. 32 (uno de los fines esenciales). Rodri-
guez Devesa, Derecho penal espafiol, PG, cit., pag. 829 (no excluye
fines de prevencién general). En la doctrina italiana: Nuvolone, Norme
penali e principi costituzionali, cit., pag. 665 y Grosso, Funzione riedu-
cativa della pena e pena pecuniaria, en “Studi in memoria di Carlo
Esposito”, 11, Padova, 1972, pdg. 782, por todos.
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tarias, sancionindolo exclusivamente para que el res-
to de la sociedad no delinca o para que él mismo deje
de hacerlo en el futuro. Que en nuestra Constitucién
béasicamente la pena se concibe como retribucién no
parece cuestionable. La confusién en este punto es
mds terminoldgica que de contenido, por lo que no
me aferraré al término si con ello puede contribuirse
a enturbiar atin mds el ya confuso panorama doctri-
nal. Queda excluido, desde luego, el sentido que ad-
quiere dentro de las teorfas absolutas y en general
aquellos otros entendimientos que pretenden identi-
ficar el “mal” en que consiste el delito con algo “ma-
terialmente malo™, con independencia del modelo
de sociedad y de Estado en que se presenta (105).
Al hablar de retribucion, me refiero a una nocién
“desmoralizada’ del término que, por el contrario,
se limita a reflejar el significado de relacién conse-
cuencial que existe entre ambos. Es casi como el in-
tercambio ‘“‘moralmente no valorado” de equivalen-
tes, que se anuncia para la realizacién de un compor-
tamiento y que habrd que ‘“pagar” si llegado el caso
resulta descubierto y condenado su autor (106). El
hecho de que la pena sea un mal que se impone como
consecuencia de la previa realizaciéon del comporta-
miento a que aparecia conectada, pone claramente
de manifiesto que se trata de una consecuencia juri-
dica que encuentra en el delito su antecedente nece-
sario. Y en este sentido, por mas vueltas que se le
quiera dar al tema, la retribucién es su cardcter bdasi-
co, pues constituye una relacién logica ineliminable
del concepto de pena. Pero la retribucién es esto y
algo mds. Un algo mds que aparece vinculado a la

(105) Cfr. Octavio de Toledo, Sobre el concepto..., cit., pag. 275.
(106) Vid., en términos semejantes, Octavio de Toledo, op. cit.,
pags. 275 y ss.
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idea de castigo que la pena conlleva. Y es que no
puede olvidarse que la pena cumple también una
funcién de satisfaccion psicologico-social en rela-
cién a la victima y sus allegados y los ciudadanos
en general, sin que se vea la raz6n de que no se ten-
ga en cuenta tal efecto, limesele retribucién o como
se quiera, junto a otras eventuales funciones (107).

Pero la pena, siendo retribucion en el sentido
expuesto, se aplica para cumplir unos determinados
fines. No se castiga para realizar ninguna Justicia
mistica, ni para satisfacer un ideal superior y abso-
luto, sino porque hay una politica criminal que eje-
cutar, que deberd asegurar un orden social que se
quiere mantener; sin perder nunca de vista que se
trata de una “amarga necesidad” en una sociedad
de hombres imperfectos (108). El matiz posible-
mente pueda estar en el hecho de que dentro de
los objetivos de esa politica criminal racional que
debe realizarse, el castigo de los comportamientos
delictivos es uno de los objetivos que deben perse-
guirse; por lo que la retribucién no solo que no es
incompatible con las finalidades preventivas, sino,
por el contrario, algo necesario para su logro; en
definitiva la llamada prevencién ‘“compensadora’,
“integradora” o ‘‘estabilizadora” de la conciencia
juridica general.

De manera expresa, ninguna referencia se con-
tiene en la Constitucién a la prevenciéon general;
aunque a mi juicio hay argumentos suficientes pa-
ra mantener que ella constituye uno de los fines de
la pena. El compromiso que el art. 9-2 establece pa-

(107) Escriva, Consideraciones sobre Derecho penal y Constitucién,
cit., pdg. 161. En todo caso, no seria retribucién en sentido kantiano,
sino sociolégico.

(108) Romano, Prevenzione generale e prospettive..., cit., pag. 167.
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ra los poderes piiblicos de promover las condiciones
que -aseguren que la libertad e igualdad de los indi-
viduos y grupos sean reales y efectivas, removiendo
los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud,
no es sino el reconocimiento de que deben realizar
una labor preventiva de cardcter general, tanto social
como juridica. El principio de intervencién minima,
impone que sean los procedimientos penales los uti-
lizados en ultimo término y de forma fragmentaria,
sefialando sanciones criminales a quienes realizaren
determinados comportamientos lesivos de bienes ju-
ridicos, por ser la amenaza de éstas uno de los me-
dios adecuados para impedir que la libertad e igual-
dad que el precepto constitucional garantiza pueda
verse amenazada y lesionada por comportamientos de
otros. Del mismo modo, la dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el res-
peto a la ley y a los derechos de los demds, que son
fundamento del orden politico y la paz social (art.
10-1) exige asi mismo arbitrar medios capaces de
asegurarlos, siendo sin duda la prevencién general
uno de los mecanismos de protecciéon idéneos para
ello. Tal conclusién se ve confirmada de manera im-
plicita por nuestra Constitucién en todos aquellos
casos en que se “‘garantizan”, se “‘protegen’, se ‘‘ve-
1a”, por los derechos que en la misma se contienen,
comenzando con alguna de estas expresiones practi-
camente todos los articulos contenidos en el Titu-
lo I. Si se recuerda que tales derechos y libertades
vinculan a todos los poderes ptiblicos y que su reco-
nocimiento, respeto y protecciéon “informard la le-
gislacién positiva (art. 53-1 y 3), es claro que expre-
samente se esti requiriendo que a nivel de orde-
namiento penal se prevean penas capaces de inhi-
bir los ataques a los mismos; por lo demds, tinica
forma de protegerlos de manera directa antes de
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que se produzca la lesibn. A mayor abundamien-
to, las propuestas de politica criminal recogidas en
los articulos 45 y 46, relativas a los recursos natu-
rales y el medio ambiente, cuya conservacién y en-
riquecimiento se ‘“promueve” y ‘garantiza’’, entre
otros medios con el establecimiento de sanciones
penales, vienen a reconocer que las mismas son
capaces de prevenir comportamientos lesivos de
los bienes juridicos (109). En definitiva, y por to-
do ello, que la prevencion general constituye la
funcién primaria del sistema penal delineado por
la Constitucién, y cuya tarea garantizadora se desa-
rrolla sobre todo en relacién a victimas y autores
potenciales (110).

Es una funcién, sin embargo, que aparece limi-
tada de manera expresa por la propia Constitucién:
en primer lugar, condicionando su ejercicio al res-
peto a la justicia que el art. 1 proclama como valor
superior del ordenamiento juridico, lo que impide
la prevision de penas desproporcionadas al hecho
criminal;’ en segundo lugar, porque el respeto de
la dignidad de la persona, sus derechos inviolables
y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10-1)
implica el rechazo de cualquier medida que resul-
te lesiva de unas y otros o dificulten su realizacién.
El principio de igualdad contenido en el art. 14, en
su sentido sustancial determina as’ mismo la nece-
sidad de que las penas con que se amenaza la reali-
‘zacién de ciertos comportamientos sean equivalen-
tes a su gravedad; sin que la mayor difusién que
pudiera tener un hecho permita su agravacién con

(109) En el mismo sentido, Escriva, op. cit., pags. 152 y 161.

(110) Vid. Mantovani, Pene e misure alternative nel sistema vigente,
en ‘“Pene e misure alternative nell’ attuale momento storico”, Varese,
1977, pag. 77.
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respecto a las penas que vienen sefialadas para la
proteccion de bienes juridicos de importancia equi-
valente. Del mismo modo, el articulo 15, garanti-
zando la integridad fisica y moral de los ciudadanos
y prohibiendo tratos inhumanos o degradantes, cons-
tituye un limite evidente a las posibilidades de pre-
vencién general, en cuanto que, en aras de una po-
tenciacion del efecto intimidativo, nunca podria
servirse de penas contrarias a esa prohibicién. En
realidad, la abolicién de la pena de muerte —*‘salvo
lo que puedan disponer las leyes militares para
tiempos de guerra”— no es més que una consecuen-
cia de tal principio.

La exigencia de culpabilidad para que sea posi-
ble la imposicion de una pena es también otro de
los limites que operan frente a la prevencién ge-
neral. Aunque no se halla recogida expresamente,
hay argumentos bastantes para afirmar que la mis-
ma constituye uno de los pilares sobre los que ha de
apoyarse el sistema penal que la Constitucién re-
quiere. Si nadie puede ser condenado o sancionado
mds que por acciones u omisiones que en el mo-
mento de cometerse constituyan delito o falta (art.
25-1) y para ello se requiere la realizacién de un
proceso en el que uno de los derechos que se reco-
nocen al imputado es el de no confesarse culpable
(art. 24-2), es evidente que la constatacién de la cul-
pabilidad del sujeto constituye uno de los elementos
imprescindibles a la hora de la imposicién de una
pena. La garantia de la seguridad juridica (art. 9-3)
y la dignidad de la persona, que debe siempre ser
respetada, impondrfan, de igual modo, que cada
sujeto responda de lo que realmente hizo, pero no
de lo que exceda de ello y no pueda serle atribui-
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do (111). La misma exigencia de irretroactividad
(art. 25-1), que contiene implicitamente la idea de
que para castigar a alguien es preciso que tenga al
menos la posibilidad de conocer la ley penal y el de-
ber de respeto a determinados bienes juridicos que
la misma le impone, ademds de la exigencia de im-
putabilidad, elimina cualquier posibilidad de castigo
por la simple realizacién de un dafio en cuya causa-
cion falte la infraccién consciente al deber que se
deriva de la norma penal. Lo que significa, en defi-
nitiva, la exigencia de que el resultado causado sea
imputable al sujeto al menos a titulo de culpa. Y lo
mismo podria decirse en orden a la taxatividad, cu-
yo sentido ultimo es también el de que sea posible
al sujeto conocer los términos exactos del mandato
o prohibicién que la norma penal contiene; pues
faltando tal conocimiento, desaparecerfan los presu-
puestos necesarios para que sea posible imputarle
el resultado dafioso producido (112). En la misma
prohibiciéon de penas inhumanas podria encontrar
también asiento la exigencia de culpabilidad, por-
que dentro de los limites de la humanidad de la pe-
na se comprende unicamente la imposicion del cas-
tigo a quien resulta responsable penalmente del he-
cho a que aparece conectada, siendo una violacién
de la misma, en cambio, cualquier imputacién ba-

(111) Cfr. Escriva, op. cit., pag. 159.

(112) El argumento estd relacionado en iltimo término con los ex-
puestos por Bricola, Teoria generale del reato, Estratto dal Novissimo
Digesto Italiano, Torino, 1974, pégs. 53 y ss. y Spasari, Diritto penale
e Costituzione, cit., pig. 73 o Stortoni, L’abuso di potere nel diritto
penale, Milano, 1976, pigs. 69 y ss. para el derecho italiano; a mi jui-
cio aplicables también al caso espafiol. Sobre las consecuencias, en
orden a la posibilidad de conocimiento de la ley y el principio de que
la ignorancia no exime de su cumplimiento, vid. Bricola, Teoria gene-
rale..., cit., pag. 54.
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sada en una mera cualidad personal o social, o en
la causacién meramente objetiva de un hecho pre-
visto como delito (113). La misma exigencia de
que las penas privativas de libertad estén orienta-
das a la reeducacién implicarfa asi mismo que sélo
habria que responder de aquellos hechos que son
reportables psiquicamente, al menos a titulo de
culpa, al sujeto cuya reeducaciéon fuera necesaria;
entre otras razones, porque tal proceso no tendria
sentido mas que en relaciéon a la persona que violo
la ley penal, impidiendo de esa forma la responsa-
bilidad por hecho de otro e imponiendo el cardcter
personal de la responsabilidad criminal (114). Por
lo demds, aunque no pueda abordar ahora el tema,
estoy convencido de que solo la pena que se halla
limitada por la culpabilidad estd en condiciones de
satisfacer adecuadamente las necesidades preventi-
vo generales y especiales.

La requerida es una culpabilidad por el hecho. La
referencia a ““acciones u omisiones” del art. 25-1, el
reconocimiento de la libertad ideologica (art. 16) y
el principio de igualdad sancionado en el articulo
14, son sin duda elementos incompatibles con un

(113) Cfr. Spasari, op. cit., pag. 74.

(114) Vid., en relacién al similar art. 27-3 de ld Constitucién italia-
na, Battaglini, L’art. 27 della Costituzione e I’art. 57-1 del C.p., en
Giustizia Penale, 1948, 11, pigs. 309 y ss. Pulitano, Il principio di col-
pevolezza e il progetto di riforma penale, en Jus, 1974, pag. 501. Si-
niscalco, I principi del sistema penale e la Costituzione, cit., pag.
1128. En contra de que en ese precepto se derive la exigencia de cul-
pabilidad, con matices: Bricola, La discrezionalitd, cit., pags. 53 y ss.
Vassalli, Sulla legittimitd costituzionale della responsabilitd obviettiba
per fatto proprio, en Giurisprudenza Costituzionale, 1957, pigs. 1005
y ss. Nuvolone, Le leggi penale e la Costituzione, Padova, 1953, pags.
53 y ss. En cualquier caso, hay acuerdo en que queda excluida la res-
ponsabilidad por hecho de otro; vid., por todos, Spasari, Diritto pena-
le e Costituzione, cit., pag. 70.

.
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Derecho penal de la personalidad, al impedir la de-
gradacion del hombre a mero objeto, considerando
el hecho criminal como indicio sintomitico de la
personalidad o simple muestra de la peligrosidad
(115). Asi concebida, la culpabilidad no solo de-
limita, sino que fundamenta, compone, contribu-
ye a construir el titulo de imputacion de la pena.
Ello, sin embargo, con un matiz importante: el
Estado no castiga porque haya un hecho culpable,
lo que supondria inscribirse dentro de los plantea-
mientos de las teorias absolutas, sino para prote-
ger un bien juridico, si Aay un hecho culpable, y
para evitar nuevos atentados al mismo (116).

La prevencién especial, por fin, aparece expre-
samente mencionada, en su forma de reeducacion
y reinsercién social, en el art. 25-2. Como ya diji-
mos, tal articulo no puede interpretarse en el sen-
tido de que éste haya de ser el fin exclusivo de
la pena. De-una parte, porque se refiere solo a la
privacion de libertad (117); de otra, porque la fér-
mula escocida (“‘estardn orientadas™) no permite
llegar a una conclusién tan tajante. Sin embargo,
al mencionarse expresamente, es claro que ha de ser
tenida en cuenta junto con otros fines. La referen-
cia, polémica y doctrinalmente debatida (118), ha

(115) Cfr., pot todos, Escriva, Consideraciones..., cit., pig. 159.
Menos concluyente se muestra Vives Antdn, Estado de Derecho y De-
recho penal, en “Comentarios a la legislacién penal”, 1, cit., pag. 48.

(116) Romano, Prevenzione generale e prospettive di riforma, cit.,
pags. 166-167.

(117) Para las medidas esa habra de ser la finalidad, aunque no con-
sistan en privacion de libertad. Cfr. Boix, Significacidn juridico penal
del art. 25-2..., cit., pig. 113.

(118) Aparte de los trabajos ya citados de Boix Reig, Cobo del
Rosal-Boix, Garcia Pablos, Sobremonte, debe recordarse, por citar
solo bibliografia espafiola, el de Mufioz Conde, La resocializacion del
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merecido diversos juicios, aunque me parece claro
que debe rechazarse de principio cualquier identi-
ficacion con la enmienda, incompatible con el nece-
sario respeto a la personalidad del sujeto y a la li-
bertad ideolégica garantizada por la Constitucion.
En rigor, ambos términos no son sino las fases de un
proceso que concluye en la reintegraciéon del sujeto
a la sociedad, por lo que es 16gico pensar que sea a
la resocializacion a la que preferentemente se estd
haciendo referencia en el art. 25-2 (119); que, como
es sabido, puede entenderse bdsicamente de dos ma-
neras: bien en el sentido de que debe actuarse sobre
el sujeto para que interiorice los valores vigentes en
la sociedad; bien aspirando solo al respeto externo
de la legalidad penal. En el primer caso, interpretando
la Constitucién, se ha dicho (120) que por tal debe
entenderse el proceso pedagdgico o curativo sus-
ceptible de modificar socialmente la estructura psi-
quica del condenado para propiciar su reinsercién
en la sociedad”. En definitiva: el tratamiento del
condenado ‘“dentro de un cuadro de valores cultu-
rales”. Entendimiento, no obstante, mis que discu-
tible en una Constitucion que asegura el libre desa-
rrollo de la personalidad y considera fundamental
‘el respeto a la libertad ideolOgica, que parece tnica-
mente compatible, por el contrario, con el simple
propésito de conseguir el respeto a la ley y a los de-
rechos de los demas que el art. 10-1 eleva al rango
de fundamento del orden politico y de la paz social.
Un respeto, por otra parte, que puede reclamarse so-

delincuente. Andlisis y critica de un mito, en ‘La reforma del dere-
cho penal”, cit., pigs. 61y ss.

(119) En el mismo sentido, Boix, Significacion..., cit., pag. 114 y
Cobo del Rosal-Boix, Derechos fundamentales del condenado, cit.,
pag. 221. ’

(1,20) Sobremonte, El art. 25-2 y la reeducacion..., cit., pags. 98-99.
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lo a nivel de comportamiento externo, pues la solici-
tud de que el sujeto hubiera de interiorizar los valores
se halla en franco contraste con la libertad ideoldgica
garantizada constitucionalmente (121). Entendida
asi, la resocializacién, en cuanto concepto de rela-
cién entre sociedad e individuo, se concreta en la
recuperacion de las reales posibilidades de partici-
pacién en la vida social del individuo condena-
do (122). La conexib6n, ya sefialada, entre el inciso
inicial del art. 25-2 y el compromiso recogido en el
art. 9-2, se hace asi mds evidente, resaltando la con-
veniencia de potenciar las componentes sociales de
esa ecuacion. El articulo 9; 2, contribuye a definir
la finalidad y los destinatarios de la accidon reeduca-
tiva, concibiéndola como un proceso que no puede
limitarse a crear pasividad y resignaciéon en quien de-
linque, sino que debe estar orientado a sentar las pre-
misas para que pueda convertirse en parte activa de
la sociedad. ’

El precepto, en definitiva, viene a atribuir el de-
recho a una pena que asuma caracteres positivos de
ayuda a quien se encuentra en una diversa situacién
social. Lo que se corresponde perfectamente con el
principio de igualdad, en términos sustanciales, que
establece el art. 14 de la Constitucion (123). Es por
eso que en el proceso reeducativo deben primar los
aspectos sociales sobre los meramente individuales,

(121) Posicion mayoritaria; cfr., por todos, Vives Antdn, Estado de
Derecho y Derecho penal, cit., pig. 114, Dolcini, La rieducazione del
condannato ‘‘tra mito e realtd”, en Rivista italiana di diritto e proce-
dura penale, 1979, pdg. 472 y Grosso, Funzione rieducativa..., cit., pig.
782.

(122) Cfr. Mantovani, Pene e misure alternative..., cit., pag. 35. Nu-
volone, Problematica penale della Costituzione, cit., pig. 496 y Mir
Puig, Funcién de la pena..., cit., pag. 23.

(123) Vid. Dolcini, La eommisurazione della pena, cit., pig. 175.
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tratando de fomentar los componentes positivos de
la prevencién especial, ya sea en la forma de intimi-
dacién especial, ya en-la de resocializacién en senti-
do estricto; entendiendo por ella el proceso téenden-
te a proporcionar al condenado la capacidad y vo-
luntad de operar elecciones de conducta responsa-
bles y respetuosas de la ley, en las condiciones pro-
pias de una sociedad libre y pluralista. En cualquier
caso, la neutralizacién debe quedar reducida a factor
residual; esto es: aplicable tinicamente en los supues-
tos en que no seanposibles otras intervenciones (124).

El problema siempre dificil de qué valores propo-
ner al sujeto cuya resocializaciéon se persigue, puede
encontrar en el marco constitucional una respuesta
a mi juicio mds vdlida que las usuales, en las que es
frecuente remitirse genéricamente a las “formas mi-
nimas de la vida en comun” y similares. (125). Y es
que si el delito es el que muestra la conveniencia y
oportunidad del proceso reeducativo (en los casos
en que sea necesario) y éste, como he mantenido en
otro lugar (126), debe limitarse a los casos.de atenta-
dos a bienes juridicos constitucionales, la realizacién
de un comportamiento criminal lo que viene a poner
de manifiesto es el desconocimiento de los valores
-constitucionales, por lo que deberian ser éstos los
que se contuvieran en la “oferta’ que se hace al suje-
to (127). En resumen: como. tendencia a dar o recor-
dar al reo una sensibilidad por los valores constitucio-
nales ofendidos; esto es, por los significados preemi-
nentes en el medio en el que se le quiere volver a

(124) Dolcini, op. cit., pigs. 157 y ss.

(125) Vid. Dolcini, op. cit., pig. 174.

(126) Vid. Bien juridico y Constitucion, cit., pags.29 y ss.

(127 Vid., por todos, Zuccala, Della rieducazione del condannato
nell’ ordinamento positivo italiano, en “Sul problema de la rieduca-
zione”, cit., pdgs. 66 y ss.
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reinsertar y en el que las opciones de conducta y las
posibilidades de participacién estdn directamente con-
dicionadas al respeto de los valores y principios cons-
titucionales (128).

Los medios que se dispongan para el logro de la
misma, el tratamiento en definitiva, deberd respetar
también los demads limites constitucionales. En primer
lugar, en el inciso final del art. 25-2 —de forma cohe-
rente a los dispuesto en el art. 10-1— el derecho al
desarrollo integral de la personalidad, lo que supone
establecer una barrera ante cualquier género de trata-
mientos, incluso terapéuticos, que impliquen la lesion
de los derechos naturales del hombre (129). Junto a
ello, las garantias genéricas establecidas en los aits. 10
y 15 habrdn de ser asi mismo respetadas. En orden
a la prohibicion de penas o tratos inhumanos o degra-
dantes, debe tenerse en cuenta su relacién con las pre-
visiones que en orden al respeto y al desarrollo inte-
gral de la personalidad se reconocen; pues esta es sin
duda una garantfa m4s amplia que aquella (130). En
todo caso, el tratamiento ha de ser considerado un
derecho, una oferta que se hace al individuo y de
ningiin modo una obligacién que se le impone (131).
Hacer de otra forma, reconociendo la posibilidad de
imponer el tratamiento reeducativo, supondria ad-
mitir una visiébn unidemensionalizada de la persona

(128) Vid., en términos semejantes, Bricola, Teoria generale del
reato, cit., pag. 17. Dolcini, La commisurazione..., cit., pig. 173 y Sola
Dueiias, Desarrollo democritico y alternativas politico criminales, cit.,
pdag. 227.

(129) Cfr. Nuvolone, I rispetto della persona umana nella esecuzio-
ne della pena, en “Trent’ anni...”, cit., pag. 306.

(130) Cfr. Nuvolone, I rispetto..., cit., pag. 295. Mantovani, Diritto
penale, cit., pag. 306.

(131) En el mismo sentido, Cobo-Boix, Derechos fundamentales
del condenado..., cit., pig. 223.
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que contrasta con la estructura democrdtica y la
libertad ideoldgica reconocida por la Constitu-
cion (132).

III. CONSIDERACIONES FINALES

La anterior exposicion, apretada y parcial, como
corresponde a unas simples ““bases” para un estudio
mds profundo —que era lo tnico que por razones de
espacio podiamos aqui pretender—, sirven para con-
firmar, sin embargo, que las caracteristicas basicas
que se derivan de la forma de Estado cristalizan en
concreto preceptos constitucionales que tienen una
directa incidencia sobre el concepto y funcién de la
pena. Esto, y que la pena tiene que apoyarse nece-
sariamente en la Constitucién, era bisicamente lo que
se pretendia resaltar; sin que creo que sea necesario
enumerar los muchos aspectos que han quedado pen-
dientes. Entre ellos: la articulacién, en relacién a la
teoria de la pena, de los principios propios del Estado
de Derecho (de legalidad, irretroactividad, taxativi-
dad, etc.); el desarrollo y concrecion de la igualdad
exigida por la componente democrdtica, que adquiere
en nuestra norma fundamental muy particulares con-
notaciones; las exigencias derivadas de la perspectiva
social, fundamentalmente centradas en la reinser-
cién, cuyo sentido solo hemos esbozado; el tema tan
crucial de la determinaciéon de la pena, verdadero
banco de pruebas de las distintas teorfas y que se
ve conectado directamente a las dos-tltimas cues-
tiones; y, en fin, una consideracion global de las
consecuencias concretas, en relacién a cada clase

(132) Cfr. Boix, Significacion juridico penal del art. 25-2, cit.,
pag. 116.
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de pena, que del planteamiento constitucional se
derivan. Todo ello constituye por ahora un campo
casi inexplorado, pero que ya parece inaplazable
abordar; sobre todo si se tiene en cuenta que estd
pendiente un Proyecto de Cédigo penal que en ri-
gor deberia estar asentado en un profundo anilisis
de la normativa constitucional, por ser ello impres-
cindible, ya se dijo, tanto desde una perspectiva
politica como, fundamentalmente, juridica.
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