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I.  INTRODUCCION

1. Parece una quimera que sea posible conciliar los principios limitadores del Derecho
penal y la actual politica criminal ya que, como reiteradamente se ha afirmado, el Derecho
penal en la actualidad es prima ratio y olvida, entre otros muchos principios, el principio de
lesividad. No obstante, es necesario encontrar vias factibles para que la actual expansion del
Derecho penal, tan criticada por la doctrina, pero con réditos para los politicos v,
aparentemente, apoyada por la mayoria de la sociedad, sea algo menos punitivista. Esas vias
son de diversa indole. Se trata de tomar en consideracion, tanto en la legislacion como, muy
especialmente, en la aplicacion judicial, la finalidad que se atribuye al Derecho penal, la
vinculacidn entre la teoria del delito —parte general- y la parte especial del Derecho penal y la
interpretacion teleoldgica de los tipos. En Gltimo término, una vuelta a la dogmatica —Parte
general- y la indispensable interpretacion de los tipos a la luz de los limites del Derecho penal,
en particular, de la exclusiva proteccion de bienes juridicos, huyendo de una aplicacion formal,
en cierta medida propiciada por determinadas posturas funcionalistas relacionadas con la
vigencia de la norma y también por la administrativizacién de la ley penal. Ambos
posicionamientos obvian el principio de lesividad, vinculado a la antijuridicidad material,
fundamentando la tipicidad en la infraccion de determinada normativa extra-penal, a través de
presunciones iuris et de iure. En consecuencia, los principios limitadores deben respetarse tanto
en el momento legislativo como en el judicial, a la hora de interpretar los tipos para ser

aplicados.

2. En definitiva, la expansion del derecho penal no se debe exclusivamente a la inflacion
de tipos delictivos sino también al abandono de la teoria del delito, especialmente por el
legislador, pero también por los aplicadores, asi como a determinadas teorias sobre ella, y al
olvido de los principios limitadores del derecho penal. Entre otros los de ultima ratio, de

proporcionalidad, en sus tres vertientes (necesidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido
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estricto) y de lesividad, obviando la funcién esencial del derecho penal que no es otra que la
proteccion de bienes juridico-penales. Por ello la critica a la expansion no puede centrarse en
limitar el Derecho penal en la proteccion de derechos subjetivos, de bienes juridicos
individuales sino en concretar qué conductas se deben proteger -Unicamente la mas graves- y
coémo, evitando castigar actos preparatorios, complicidades como autoria... Asi mismo, hay
que limitar el alcance de la Victimologia, evitando que la venganza pase a ser la finalidad del

Derecho penal y que la victima sea quien dirige el proceso.
Il.  FUNCION Y FINALIDAD DEL DERECHO PENAL

1. Muchas de las criticas a la expansion se extienden al concepto de bien juridico,
considerando que no tiene capacidad para limitar la intervencion del derecho penal y tratan de
sustituirlo por la vigencia de la norma, por el “dafio” o por la Constitucion. En ese sentido, los
posicionamientos de los defensores de las teorias retribucionistas, junto con determinadas
teorias acerca de la funcion del Derecho penal, afectan a la crisis de los principios limitadores.
El problema que plantean las teorias retribucionistas no puede solucionarse, como pretenden,
especialmente los neo-retribucionistas, estableciendo limites porque el fallo esta en la propia
fundamentacion ya que, negando efectos preventivos a la pena, tratan de atribuirle funciones
que son ajenas a la retribucion. Un Estado social y democréatico de Derecho y laico no puede
considerar como funcion del derecho penal castigar sino, exclusivamente, prevenir la lesion de
bienes juridico-penales, es decir, de valores esenciales de una determinada comunidad?l. La
finalidad de la pena como castigo es caracteristica de las religiones, muy especialmente en las
de raiz judeo-cristiana, y de los Estados absolutos, pero no puede serlo en un Estado moderno?.
Infligir un sufrimiento a un ciudadano, titular de derechos fundamentales, no constituye una
funcidon del Estado y ello no se solventa cuando, desde el neo-retribucionismo, en linea muy
cercana a KANT3, se afirma que infligir el sufrimiento es una exigencia de la justicia. En esa
linea LESCH ha definido la pena como “un mal que se causa a una persona en un procedimiento
publico-general, llevado a cabo por el Estado, formal y querido, en tanto en cuanto se ha

producido la lesion de una regla juridica, si esta lesion se tiene que imputar a esa persona a

1 RoBINSON, The Proper Role of the Community in Determining Criminal Liability and Punishment, Faculty
Scholarship. University of Pennsylvania Law School, 2014, pp. 54 ss.

2 ROBINSON, The Proper Role of the Community..., 2014, pp. 10-11, sefiala que desde las teorias
retribucionistas en aras de la justicia la responsabilidad moral del delincuente se define por los filésofos morales.

3 KANT, Die Metaphysik der Sitten, 22, Konigsberg, 1798 (formato Kindle), pp. 227-230.
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modo de reproche™4. Siendo cierto que la pena conceptualmente es y debe ser un castigo, tal y
como acertadamente sefial6 MIR PuiG®, ello no implica que castigar a un ciudadano sea la

funcidn que debe ejercer un Estado social y democréatico de Derecho®.

2. Esta idea de justicia en ciertos neo-retribucionistas, mas cercanos a Hegel, se asemeja
a las teorias de la pena entendidas como confirmacion de la vigencia de la norma o el
restablecimiento del derecho, aun cuando, en general, se considere que estas ultimas defienden
la prevencion general positiva’. En Alemania, en el siglo pasado, especialmente a partir de
JakoBs, adquieren una gran relevancia las teorias relacionadas con el restablecimiento de la
vigencia de la norma8. Concebir la finalidad de la pena como afirmacion de la vigencia de la
norma es una teoria formal que Unicamente podria ser legitimay constitucional si se considerara
que esa norma responde a los valores esenciales de una determinada sociedad®. Ciertamente, si
partimos de la ficcion de que en un Estado democratico las normas emanadas del poder
legislativo responden a esos intereses prioritarios de los ciudadanos y de que se ha seguido una
correcta técnica legislativa, podria deducirse légicamente que esa norma es legitima y
constitucional. No obstante, incluso desde ese punto de partida, ello no puede implicar que la
norma deba aplicarse formalmente, sin necesidad de ser interpretada, en atencion al bien
juridico-penal que pretende proteger o/y a los principios constitucionales, conforme a las
posturas que derivan el Derecho penal directamente de la Constitucion. Como se ha sefialado,
la afirmacion de la vigencia de la norma como finalidad de la pena, fundamentando su
legitimidad, aun cuando se sitGa en la prevencidn general positiva nos conduce a la retribucién

porque, de no limitarse con contenidos materiales0, las consecuencias son idénticas a las que

4 LescH, La funcion de la pena, Ed. Dykinson, Madrid, 1999, p. 4.
5 MIR PuIG, Derecho Penal. Parte General, 112 ed., Ed. Reppertor, 2017, p. 102.

6 En otro sentido, LUzON PERA, Entre la proteccion de los ciudadanos y los limites y garantias, en: Un modelo
integral de Derecho penal. LH a la profesora Mirentxu Corcoy Bidasolo, Ed. BOE, 2022, pp. 685-699, con un
posicionamiento matizado y realmente convincente, defendiendo una teoria mixta, considerando que las normas
penales, junto a la prevencién cumplen una funcion de realizacion restablecimiento de la justicia.

7 WELZEL, Das deutsche Strafrecht, De Gruyter Lehrbuch, 112 ed., 1969, p. 240, relaciona la teoria retributiva
con la vigencia de la norma, llegando a lo que seria una forma de retribucion que también se advierte en los neo-
retribucionistas.

8 FRISCH, Pena, delito y sistema del delito en transformacion, InDret 3/2014, pp. 11-12, se muestra muy critico
con las tradicionales teorias de la pena y entiende que la Unica finalidad legitima de la pena es garantizar un
determinado estado del derecho, su vigencia y su caracter inquebrantable.

9 RoBINSON, The Proper Role of the Community..., 2014, pp. 32-46.

10 FriscH, InDret 3/2014, p. 12, defiende la teoria de la vigencia de la norma como Unica valida, pero, como
veremos, lo complementa introduciendo requisitos cercanos al merecimiento y necesidad de pena.
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se llegaria defendiendo una teoria retribucionistall. En la teoria de la vigencia de la norma, aun
cuando se elimina la referencia expresa a “infligir un mal”, ello se sustituye por la idea de que
respecto de cualquier norma que se infrinja hay que responder con una pena, lo que implica un
“mal”. Materialmente es otra forma de la realizacién o la exigencia de justicia. Al contrario que
las teorias retribucionistas, las preventivas son utilitaristas, al igual que el principio de ultima
ratio, en el sentido de que debe buscarse el mayor bienestar con el menor coste individual y
social.

3. Los principios limitadores, partiendo del concepto de pena como castigol2, deberian
de respetarse no solo en la creacion de los tipos, sino también en la cantidad de pena y en la
clase de pena que se prevé para los diferentes delitos y, especialmente, en su determinacion. Es
decir, la pena debe determinarse en atencion a sus finalidades preventivas pero sin olvidar que,
precisamente para cumplir esas finalidades debe de suponer efectivamente un castigo,
atendiendo al tipo de delito y el perfil criminologico de sus autores, respetando siempre el
principio de proporcionalidad, en sentido amplio —necesidad, idoneidad y proporcionalidad en
sentido estricto-. Asi, por ejemplo, en los delitos socioecondmicos la pena de multa, en muchos
casos, puede no ser idonea al no significar un castigo, maxime cuando respecto de la ejecucion
de la pena de multa, al menos en Espafia, se olvida el principio de responsabilidad personal y
es habitual que el pago de la multa sea asumido por terceros o por la empresa. Ello implica que
los presuntos autores pueden realizar un analisis coste-beneficio para concluir si les
“compensa” correr el riesgo de ser castigados. Por consiguiente, no puede ser una solucion para
limitar la expansion del Derecho penal y respetar, aparentemente, los principios, en particular
el de ultima ratio, prever la pena privativa de libertad Unicamente respecto del llamado Derecho

penal nuclearl3,

4. Precisamente, en base al fundamento utilitarista del principio de ultima ratio, el
Derecho penal debe de intervenir cuando sea estrictamente necesario en términos de utilidad

social general y ello no puede alcanzarse, al menos en la actual sociedad compleja, limitando

11 HorRNLEAVON HIRSCH, Positive Generalpravention und Tadel, GA 1995, pp. 261 ss., discuten que el
sentimiento de justicia de la sociedad pueda ser influenciado por el derecho penal, y ponen de relieve que esa
teoria se basa en premisas de la teoria de la retribucion.

12 Mmir PuIG, Derecho penal..., 11.3 2017, p 43.

13 En otro sentido, SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho Penal, 32 ed., Ed. B de F, 2011, pp. 50 ss., en
aras a limitar la expansion del Derecho penal, propone que en los delitos socioecondmicos no se impongan penas
privativas de libertad.
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el Derecho penal a la proteccion de derechos subjetivos. Para concretar cuando es estrictamente
necesaria la intervencién habra que partir, por consiguiente, de que nos encontramos en un
Estado social y democratico de Derecho y, en ese sentido, la Constitucion sera el marco maximo
para determinar qué se debe de proteger. Ello no supone sustituir el bien juridico por la
Constitucion, ya que ésta es Gnicamente programatica y, por ello, no ofrece criterios concretos
sobre qué y, especialmente, como deben protegerse los derechos y principios en ella
establecidos. Asi, por ejemplo, cuando, en el art. 15, se afirma que “Todos tienen derecho a la
vida” no se determina si se protege s6lo la vida humana independiente (problematica del aborto)
0 si ese derecho excluye la posibilidad de regular la eutanasia y cuando, en el art. 45, se sefiala
que “Todos tienen derecho a un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona asi
como el deber de conservarlo”, muy poco aporta respecto de como debe de protegerse el medio

ambiente.
I1l. PROTECCION DE BIENES JURIDICO-PENALES

1. Las teorias preventivas siguen siendo validas siempre que se respeten los principios
limitadores del derecho penal y no se utilicen para legitimar su intervencién. Ninguna de las
teorias de la pena ofrece una respuesta completa sino que son complementarias y es necesario
ponerlas en relacion con el nucleo de la cuestion la obligacion del Estado de proteger los bienes
juridico-penales, como finalidad dltima de la penal4, y la necesaria legitimacion para su
imposicion, en el caso concreto, a partir del injusto como fundamento y de la responsabilidad
personal como limite. La idea del bien juridico, con la terminologia que se quiera utilizar, pese
a las criticas que se han vertido en su contral®, es indispensable para un Derecho penal no
autoritario, para un Derecho penal propio de una sociedad democratica y respetuoso con el
principio de ultima ratio. Las referidas criticas se centran en que el bien juridico no tiene
capacidad de limitar la intervencion del Derecho penal, fundamentando dicha critica a partir de
la actual expansion del Derecho penal. No obstante, esos mismos autores critican determinados

delitos en base a que en ellos no se protege ningun bien juridico, con lo que, implicitamente,

14 pERez MANZANO, Culpabilidad y prevencion: las teorias de la prevencion general positiva en la
fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, Ed. UAM, 1990, pp. 221 ss., distingue correctamente
entre la proteccion de bienes juridicos como finalidad Gltima de la pena y las finalidades mediatas o intermedias
que se corresponden con los fines de la pena.

15 Entre otros, APPEL, Rechtsglterschutz durch Strafrecht, KritV 99, pp. 297 ss.; FEIJOO SANCHEZ,
Funcionalismo y teoria del delito, en: Mir Puig/Queralt Jiménez (dirs.), Constitucion y Principios del Derecho
Penal: Algunas bases constitucionales, Ed. Tirant lo Blanch 2010, 161 ss.
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estan aceptando su utilidad. Siendo la expansion innegable y criticable, no puede atribuirse sélo
al bien juridico, sino a que éste no es tomado en consideracion, ni en la creacion de nuevos
tipos ni en laaplicacion de los tipos a través de una interpretacion teleoldgica, a que se infringen
los principios limitadores y a una técnica legislativa que desconoce la existencia de la Parte
general del Derecho penal, se sirve del casuismo y administrativiza el Derecho penal. La
Ilamada administrativizacion del Derecho penal no se produce por la intervencion en nuevos
ambitos sino por no saber introducir criterios que delimiten cualitativa y cuantitativamente la
infraccion administrativa, mercantil, tributaria, laboral... de la penal. Cuando existe una
duplicidad sancionatoria es indispensable que el Derecho penal se limite a intervenir respecto
de aquéllas modalidades de conducta especialmente lesivas, respetando el principio de

proporcionalidad, ad extram y ad intra.

2. Por ello son especialmente relevantes los principios de ultima ratio y subsidiariedad
en los nuevos dmbitos en los que interviene el Derecho penal. Sin necesidad de defender un
Derecho penal minimo es posible un Derecho penal que castigue conductas especialmente
graves en ambitos en los que ya existe una regulacion administrativa, civil, mercantil,
laboral.... Y esto no es algo tan nuevo como se pretende puesto que esta duplicidad
sancionatoria ya existia en los delitos contra la Administracion Publica o de Justicia y,
especialmente, en materia de Orden Publico. Por consiguiente, tanto en los nuevos tipos
delictivos como en los tradicionales la solucion no pasa porque no intervenga el Derecho penal
sino porque se limite en mayor medida en estos casos, respetando el principio de subsidiariedad

y teniendo también en consideracion que, en principio, no se produciran lagunas de punibilidad.

3. El olvido del principio de lesividad implica que se estén creando delitos respecto de
los que es dificil saber en qué consisten, no sélo por la ausencia, en algunos casos, de un
presunto bien juridico-penal (delito de fuga), sino porque también infringen el Derecho penal
del hecho, como requisito del principio de culpabilidad, castigando ideas (delitos de odio), asi
mismo tipificando conductas inidoneas para lesionar el bien juridico que se pretende proteger
(tenencia de pornografia virtual de menores) o se castigan conductas a partir del peligro
estadistico —presunto- (seguridad vial) o infracciones meramente formales como la conduccién
sin carnet, sin necesidad de probar la afectacion del bien juridico-penal protegido en el caso
concreto. Esta inaceptable situacion no sélo no demuestra la ineficacia del bien juridico para

limitar la intervencion penal, tanto en el momento legislativo como en el judicial, sino por el
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contrario su importancia y pone de manifiesto la relevancia de respetar el principio de lesividad
a la hora de introducir nuevos tipos penales o de agravar los existentes.

IV. TEORIA DEL DELITO Y PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD POR EL
HECHO

1. El abandono de las teorias de la retribucion y la adopcion de teorias preventivas,
conllevo el abandono del concepto factico-objetivo del delito por lo que, independientemente
de la teoria de la pena que se adopte, la conminacion penal solo sera legitima cuando se cumplan
dos condiciones. La primera que el hecho, en cuanto injusto tipico, suponga una injerencia
relevante por afectar a bienes juridico-penales, es decir, especialmente relevantes —tipo
objetivo- siempre que el sujeto haya debido ser motivado por la norma —tipo subjetivo-. La
segunda condicion es que se determine la pena en el caso concreto atendiendo a las
circunstancias personales del sujeto. La pena no se legitima por la confirmacién de la vigencia
de la norma o el restablecimiento del derecho sino por la posibilidad de motivar a los
ciudadanos para no lesionar bienes juridico-penales. Las diferencias esenciales, entre la
confirmacion de la vigencia de la norma y la funcion de proteccién de bienes juridico-penales,
estriban en que la norma debe de responder a la necesidad e idoneidad de su creacion para
proteger un determinado bien juridico-penal y, ademas, esa norma debe de ser interpretada
teleoldgicamente de forma que se compruebe, en el caso concreto, que los hechos, desde una
perspectiva ex ante, son iddneos ex post para lesionar/afectar los bienes juridico-penales que
esa norma pretende proteger, incluso en los denominados delitos de peligro o en los de mera
actividad. En definitiva la vigencia de la norma propicia una concepcion formal de la
antijuridicidad mientras que la referencia expresa al bien juridico-penal respeta la

antijuridicidad material —principio de lesividad-.

2. Consecuencia logica de lo anterior es que el castigo se deba fundamentar en la conducta
no en el resultado. No se trata de castigar para restablecer la situacion previa a la lesion del
derecho subjetivo de una persona, o para reparar el “dafio”, sino de castigar conductas que sean
idoneas, ex ante-post facto, para afectar bienes juridico-penales, sean individuales o
supraindividuales. La reparacion del derecho subjetivo o del “dafio” es propia del Derecho civil
Yy, en esa direccion, esta prevista la responsabilidad civil derivada de delito. La finalidad de la
norma es motivar al ciudadano a no realizar esas conductas lesivas, ello con independencia de

que se haya producido o no un resultado lesivo. El injusto tipico se consuma cuando ex post,
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atendiendo a todas las circunstancias concurrentes ex ante, se prueba que la conducta era idonea
para lesionar/afectar el bien juridico-penal protegido en ese caso concreto. Este planteamiento
no obsta a que, por razones politico-criminales y de necesidad de penal, se castigue menos
cuando no se ha producido un resultado imputable objetivamente a esa conducta o que en esos
casos no se castigue, en atencion a la menor capacidad de motivacion de la norma, como sucede
en los delitos imprudentes. Lo que es inadmisible es que se aumente o se fundamente la pena
exclusivamente en razén de la gravedad del resultado, algo que desde la retribucién o desde el
“dafio”, podria justificarse y que, en definitiva, se trata de cualificacién por el resultado como

forma de responsabilidad objetiva.

3. El planteamiento anterior refuerza la importancia de seguir defendiendo teorias
preventivas y no retributivas. El arraigo social de la vision retributiva, a lo que actualmente se
suma el auge de la Victimologia, no sélo conlleva que los ciudadanos comprendan el castigo
como respuesta justa a un resultado lesivo, sino que lleva al legislador a castigar atendiendo a
la magnitud del resultado material. Tras décadas de auge de teorias preventivas siguen
existiendo delitos cualificados por el resultado y se discute si el castigo de la tentativa y de los
Ilamados delitos de peligro esta justificado. En definitiva si no hay una victima directa parece
que ya no sea necesaria la intervencion del Derecho penal, cuando la conducta puedes ser
especialmente grave por ser lesiva para toda la sociedad (corrupcion, delito fiscal, delito
medioambiental...). Andloga problematica se suscita en relacion con la responsabilidad
subjetiva, ya que se tiende a una objetivizacion del delito que, en la practica, supone una
presuncion de la concurrencia de dolo o imprudencia. En este sentido no puede confundirse la
objetivizacién del dolo, concibiéndolo como un hecho, que debe probarse a partir de indicios
objetivos, con la presuncién de dolo. No es lo mismo una concepcion normativa del dolo, que
excluya valoraciones psicologicistas -estados mentales- en la prueba del conocimiento, que
obviar la existencia de dolo, considerando suficiente, al menos para la apertura del proceso

penal, la causacion de un resultado.

4. Aun cuando el principio de ultima ratio esta estrechamente ligado al principio de
intervencion minima no puede confundirse con éste, especialmente si se concibe la intervencién

minima conforme a los parametros del llamado Derecho penal minimo. El respeto al principio

16 Cfr. LuzON PERA, La relacion del merecimiento de pena y de la necesidad de pena con la estructura del
delito, ADPCP, T. 46, 1993, pp. 21- 33, ampliamente sobre el origen y desarrollo en la doctrina de los principios
de merecimiento y necesidad de penay de su relacion con la teoria del delito.
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de ultima ratio no supone afirmar que el Derecho penal s6lo debe proteger derechos subjetivos
(vida, salud, libertad y propiedad privada) sino que implica una ponderacion acerca de la
lesividad de la conducta que se pretende tipificar. Afirmar que no debe formar parte del
Derecho penal la delincuencia socioecondmica, en sentido amplio, no esta justificado ya que
se estd olvidando que su lesividad es mayor que una gran parte de la clasica delincuencia
patrimonial. En la misma linea, su critica a partir de que son delitos de acumulacion, porque
con una Unica conducta no se lesiona el bien juridico protegido, supone un entendimiento
discutible de lo que es la lesion del bien juridico ya que, al igual que con un delito fiscal no se
“destruye” la Hacienda Publica, con un hurto tampoco se “destruye” el patrimonio de una
persona. Ello no excluye que en el Cddigo penal encontramos muchos tipos superfluos y
contrarios al principio de ultima ratio. Asi por ejemplo, en el ambito de la seguridad vial, hay
una inflacion de tipos innecesarios y contrarios al principio de lesividad —como la presuncion
iuris et de iure de la relevancia penal de la conduccién a determinada velocidad o con
determinado grado de impregnacion alcoholica (art. 379)- o al principio de exclusiva proteccion
de bienes juridico-penales como la conduccion sin carnet (art. 384) o el llamado “delito de
fuga” (art. 382 bis), introducido en la penultima reforma. En definitiva, no se trata de excluir
del Derecho penal los llamados delitos de riesgo o de “acumulacion” sino de tipificar
Unicamente aquellas conductas especialmente lesivas. Asi mismo, la critica acerca del caracter
simbolico de estos delitos sélo es asumible cuando tienen exclusivamente esa funcion
simbdlica, por el contrario, cuando ésta concurre con la proteccién de bienes juridico-penales
no solo no es rechazable sino que es adecuada —prevencion general positiva-. Esa funcion
simbolica es especialmente relevante en los supuestos en que una parte de la sociedad no es
totalmente consciente de su importancia, como sucede (o sucedia), por ejemplo, en el delito
fiscal (art. 305) o en el delito medioambiental (art. 325). Adecuada siempre que se castiguen
Unicamente los hechos méas graves y que no estén suficientemente sancionados en la via
extrapenal, lo que si sucede, por ejemplo, en el ambito fiscal con el delito contable (art. 310) o

en el medioambiental con el de depésitos y residuos (art. 326).

5. Por consiguiente, al tipificar una determinada conducta es imprescindible tomar en
consideracion su lesividad, asi como también la regulacion que pueda existir en otras areas del
ordenamiento juridico y la eficacia que puede poseer ese nuevo delito, en contraposicion con
la que tienen las normas extra-penales. No obstante, la valoracién acerca de la eficacia no puede

hacerse en términos exclusivamente economicistas, sino que deben tomarse en consideracién
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también otros parametros relacionados con la lesividad. Asi mismo, la eficacia no puede
analizarse Unicamente a partir, por ejemplo, de que la jurisprudencia en ese ambito solo castiga
delitos bagatela, como se ha afirmado respecto de los delitos contra el medio ambiente, o de
que no se aplican, como sucedia hace afios con el delito fiscal. La correcta aplicacion de
determinados tipos o su no aplicacion no es una explicacion valida, por si misma, de la
ineficacia de ese delito ya que depende en gran medida de la voluntad politica de poner los
medios para perseguir esas modalidades delictiva de forma idonea. Asi, por ejemplo, la
creacion de fiscalias especializadas, que cuenten con medios para investigar, puede ser un paso
en la buena direccion, como también lo seria la existencia de juzgados especializados en delitos

socioecondmicos.

5. El principio de subsidiariedad, estrechamente ligado al de ultima ratio, debe
interpretarse en el sentido de que la conducta con relevancia penal debe de ser mas grave que
la prevista en el ambito extra-penal. Del mismo modo, la sancion penal deberia de ser mas
gravosa que la extra-penal, lo que no siempre sucede. Por su parte, el principio de
fragmentariedad, como sub-principio del de ultima ratio, tiene su ambito de aplicacion cuando
se valora qué conductas, de entre las que son idéneas para afectar un determinado bien juridico-
penal, es necesario castigar. Asi, por ejemplo, analizar si, respecto de un determinado delito,
atendiendo a la relevancia del bien juridico y/o a la existencia de sanciones extrapenales, es
idoneo sancionar también la tentativa, la imprudencia o la complicidad. Estos principios
también deben de ser tomados en consideracion por el juez en el momento de la aplicacion, en
particular, respetando el principio non bis in idem, ya que el legislador en su afan punitivista
duplica, triplica... las agravantes. Agravantes que tienen un mismo fundamento o, incluso, que
tienen el mismo fundamento que el tipo basico. En este contexto, desde una perspectiva
procesal, es necesario que se regulara en la LECrim. el principio de oportunidad y se mejorara

la regulacion de la conformidad.

6. En este punto, hay que poner de manifiesto que, aun cuando no siempre, la
jurisprudencia es en ocasiones mas respetuosa que el legislador con los principios de ultima
ratio, subsidiariedad y fragmentariedad. Esta afirmacion se refleja claramente en la STS

434/2014, de 3 de juniol?, en relacion con un delito de apropiacion indebida, delimitando la

17 «se ha dicho reiteradamente por la jurisprudencia y la doctrina, hasta el punto de convertir en dogma que
la apelacion al derecho penal como instrumento para resolver los conflictos, es la Gltima razén a la que debe
acudir el legislador que tiene que actuar, en todo momento, inspirado en el principio de intervencién minima de
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que seria una conducta con relevancia penal y una mercantil. En esa misma direccion, hay dos
ejemplos muy relevantes en los que la jurisprudencia ha restringido de forma relevante el
ambito de aplicacion de los tipos: el trafico de drogas, al entender que la cantidad debe de
valorarse respecto del principio activo o que no se castiga el consumo compartido, y la tenencia
ilicita de armas, en el sentido de que no debe castigarse por ese delito cuando, atendiendo a las
circunstancias, no concurre peligro para el orden publicol8. En los delitos de pornografia

infantil virtual, incluso la Circular de la FGE 2/2015, trata de limitar el alcance del tipo?®.
V. CONCLUSIONES

1. Las finalidades preventivas de la pena deben de ser puestas en relacion con los diversos
principios limitadores del Derecho penal, esenciales en un Estado democratico de Derecho, e
indispensables para respetar los derechos fundamentales de las personas. No obstante, estos
principios, y especialmente los de lesividad y de ultima ratio, son habitualmente infringidos,
tanto en el momento legislativo como en el judicial y, en algunos casos, incluso por la doctrina
que desarrolla teorias que, siendo coherentes e incluso brillantes, las consecuencias de su
aplicacién son contrarias a un Derecho penal respetuoso con el principio de intervencion
minima. Previo, y junto a los limites que establecen los principios, es indispensable que la
politica criminal se fundamente en estudios criminoldgicos y en un andlisis coste-beneficio,

que no debe interpretarse en términos puramente economicistas. Ello implica que no debe

los instrumentos punitivos. Principio de intervencion minima que forma parte del principio de proporcionalidad
o de prohibicién del exceso, cuya exigencia descansa en el doble caracter que ofrece el derecho penal:

a) Al ser un derecho fragmentario en cuanto no se protege todos los bienes juridicos, sino solo aquellos que
son mas importantes para la convivencia social, limitandose, ademas, esta tutela a aquellas conductas que atacan
de manera mas intensa a aquellos bienes.

b) Al ser un derecho subsidiario que como Ultima ratio, la de operar Unicamente cuando el orden juridico no
puede ser preservado y restaurado eficazmente mediante otras soluciones menos drasticas que la sancién penal.

Ahora bien, reducir la intervencion del derecho penal, como Ultima "ratio", al minimo indispensable para el
control social, es un postulado razonable de politica criminal que debe ser tenido en cuenta primordialmente por
el legislador, pero que en la praxis judicial, aun pudiendo servir de orientacion, tropieza sin remedio con las
exigencias del principio de legalidad por cuanto no es al juez sino al legislador a quien incumbe decidir, mediante
la fijacion de los tipos y las penas, cuéles deben ser los limites de la intervencion del derecho penal.

Por otra parte, el principio de intervencion minima sélo se entiende cabalmente si se le integra en un contexto
de cambio social en el que se produce una tendencia a la descriminalizacién de ciertos actos -los Ilamados "delitos
bagatelas" o las conductas que han dejado de recibir un significativo reproche social- pero también una tendencia
de sentido contrario que criminaliza atentados contra bienes juridicos que la mutacion acaecida en el plano
axioldgico convierte en especialmente valiosos.”

18 Cfr. Corcoy BIDASOLO, Repercusiones de la doctrina del Tribunal Supremo en la doctrina penal, en
Jurisprudencia penal (2005-2007), Analisis critico (Saavedra Ruiz, Dir,), Estudios de Derecho Judicial n® 120,
2007, pp. 155-197.

19 En 1a misma linea, el Acuerdo del TS de 27 de octubre de 2009, requiere que no se aplique automaticamente
el acceso a programas informaticos de intercambio de archivos P2P, exigiendo siempre la concurrencia de dolo.
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legislarse irracionalmente cada vez que surge un caso que llama la atencion de la opinion
publica. En el Cédigo penal tenemos demasiados delitos y agravantes con “nombre y apellido”,
algunos de los cuales ni tan siquiera se han aplicado nunca, asi, por ejemplo, entre otros
muchos, el art. 350 que se introdujo con motivo de la rotura de la presa de Tous, hace ya 40

afios, y que nunca se ha aplicado.

2. Siendo innegable la expansion del Derecho penal y dificilmente reconducible, junto a
proponer reformas legislativas que reduzcan el ambito de conductas penalmente relevantes,
deben de adoptarse otros medios que posibiliten una menor intervencion en la esfera de libertad
de los ciudadanos. En esa direccion, en el momento de la aplicacién —ambito judicial- es
relevante tomar en consideracion la funcién de proteccién de bienes juridico-penales en orden
a llevar a efecto una interpretacion teleolégica de los tipos. Con ello se pretende negar la
relevancia penal de una conducta cuando ésta, aungque formalmente realice la literalidad del
tipo, no es iddnea ex post para afectar/lesionar el bien juridico-penal protegido. De esa forma,
la exigencia de antijuridicidad material —principio de lesividad-, posibilita reducir la

intervencion penal.

3. Tanto en el momento legislativo como en el judicial la teoria del delito cumple una
funcion relevante aportando seguridad juridica y, especialmente, asegurando el respeto del
principio de culpabilidad, en sus tres aspectos de responsabilidad por el hecho, responsabilidad
subjetiva y culpabilidad en sentido estricto. La teoria del delito es util igualmente para facilitar
el respeto a los principios de proporcionalidad y los sub-principios del principio de ultima ratio:
subsidiariedad y fragmentariedad, en cuanto establece categorias que permiten distinguir entre
conductas de autoria y participacion, entre actos preparatorios, tentativa y consumacién, entre
dolo e imprudencia.... Asi mismo, la perspectiva ex ante en el analisis de los hechos, que
responde a la funcion preventiva del Derecho penal, posibilita que el operador juridico no esté
condicionado por el resultado y atienda a la gravedad de la conducta. Es cierto que la teoria del
delito no aporta soluciones acerca de qué conductas deben de castigarse y con qué pena pero
no es menos cierto que sin la teoria del delito la técnica legislativa que se sigue en la Parte
especial es desproporcionada e irracional y las soluciones en el caso concreto tienden a ser

arbitrarias.

4. No cabe olvidar, por ultimo, dos aspectos esenciales para el buen funcionamiento del

Derecho penal y para evitar que el legislador no se vea tan presionado por la opinion publica
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para aumentar penas y/o introducir nuevos tipos penales. Se trata de que la justicia sea eficaz y
para ello, en primer lugar, se requiere de un proceso penal en el que se conjuguen rapidez —
eficiencia- con garantias y de unos operadores juridicos, jueces y fiscales, que sean buenos
juristas, estén dotados de medios y no estén mediatizados por la politica. En segundo lugar, es
necesario asegurar la ejecucion efectiva de las penas y que su cumplimiento esté orientado a la
reinsercion. Si, como se ha sefialado, la eficacia preventiva de la pena no depende tanto de la
dureza de las penas como de la seguridad en que van a ser aplicadas, el proceso y la ejecucion

cumplen una funcion esencial en la legitimacién del Derecho penal.
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