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CAPITULO 1
CONCEPTO Y CONTENIDO DEL DERECHO PENAL

1. LA DENOMINACION “DERECHO PENAL” Y SU EVOLUCION

La historia del derecho penal no ha sido pacifica ni siquiera en lo
referente a su denominacién. Primitivamente se hablaba de ius crimina-
le o ius poenale. Es asi como en Alemania, al deslatinizar estos vocablos
se emplearon las voces Kriminalrecht y peinliches Recht. Lo cual a su
vez denotaba diferentes significaciones respecto del derecho penal. Pein-
lich haciareferencia alaidea de expiacion'; en cambio, Kriminalrecht tenia
un sentido mds descriptivo, pues englobaba todas las disposiciones refe-
rentes al crimen. En el fondo, desde un principio se ha puesto el acento
en unau otra de las sustancialidades a las que esta referido el derecho penal.
En todo caso parece que fue un discipulo de CHRISTIAN WOLFF, REGNERUS
ENGELHARD, quien primero utiliz6 la expresion derecho penal (Strafrecht)?,
en 1756, y que posteriormente se popularizé, especialmente con la pro-
mulgacion del Code Pénal francés de 1810.

Haus? hace resaltar el caracter eminentemente descriptivo que ha-
bria tenido la expresion “derecho criminal”, pues su funcién habria sido
englobar materias de diferente naturaleza referidas al crimen, esto es, tanto
sustanciales como procesales. En lo cual no deja de tener razén, pues por
ejemplo, en la literatura francesa, hasta nuestros dias*, cuando se quiere

!'Véase a EDMUND MEZGER, Strafrecht. Ein Lehrbuch, 3* ed., Berlin-Miinchen,
Duncker und Humblot, 1949, pag. 3, nota 4.

2 Véase a MEZGER, ob. cit., pag. 3. Pero la voz Strafe se utilizaba en Alemania ya
desde el siglo x1v (ROBERT vON HipPEL, Deutsches Strafrecht, Band 1, Neudruck, Scien-
tia Verlag Aalen, 1971, pag. 2, nota 2).

3 Véase a J. J. Haus, Principii generali di diritto penale, vol. primo, 2* ed., trad.
de Enrico Feo, Napoli, Giuseppe Marghieri, 1877, pag. 18.

4 Cfr. H. DONNEDIEU DE VABRES, Traité élémentaire de droit criminel et de 1égis-
lation pénale comparée, 2* ed., Paris, Sirey, 1943; ANDRE MERLE, ROGER ET VITU, Trai-
té de droit criminel, 3* ed., Paris, Cujas, 1979; GEORGES VIDAL, Cours de droit criminel
et de science pénitentiaire, 4" ed., Paris, Rousseau, 1911. En cierto modo, en verdad, en
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englobar ambos aspectos se utiliza la expresion droit criminel en vez de
droit pénal. También en la historia del derecho penal espafiol se observa
esta tendencia. Es asi como el Plan de Codigo Criminal de 1797°, recoge
tanto cuestiones sustanciales como procesales, en tanto que el Cédigo
Penal de 1822 solo las primeras.

Actualmente, MAURACH-ZIPF pretenden dar un contenido mas pro-
fundo que el mero descriptivo a este cambio de terminologia de derecho
criminal a derecho penal, en consonancia con el paso del Estado absoluto
al Estado de derecho®. Seria la separacion de lo regido exclusivamente
por el arbitrio del soberano y lo que aparece necesariamente ligado a la
ley. Se trataria del nacimiento del principio del nullum crimen nulla poena
sine lege. Este planteamiento, que sin duda es seductor, no parece, sin em-
bargo, tener sustentacion tan clara como el de Haus, ya que, por ejemplo,
el propio FEUERBACH, que es quien da expresion al principio de legalidad
utilizaba, no obstante, la denominacién derecho criminal’.

En verdad lo que pareciera claro en este paso de derecho criminal a
derecho penal, es la intencionalidad de poner el acento en el caracter
sancionador de este derecho como su rasgo mas distintivo y definitorio,
superador, entonces de una tendencia meramente descriptiva o fenome-
noldgica (lo criminal). En tal sentido, el verdadero cambio importante es
el abandono de la idea de la expiacion (peinlich) por la de castigo expre-
sada por la voz “pena”, que si entonces irfa intimamente ligada a la con-
cepcion de un Estado de derecho y al principio del nullum crimen nulla
poena sine lege. Hay que sefialar, sin embargo, que dltimamente de nue-
vo la voz criminal ha resurgido como forma de acentuar el caracter sancio-

laliteratura francesa se hacen sindnimas las expresiones “derecho criminal” y “derecho
penal” (R. GARRAUD, Précis de droit criminel, 9* ed., Paris, Sirey, 1907, pag. 1); se tra-
tarfa de términos sindnimos, inseparables y correlativos: “criminal” si se mira desde el
punto de vista de lainfraccion (R. GARRAUD, Traité théorique el pratique du droit pénal
frangais, t. 1, 3* ed., Paris, Sirey, 1913, pag. 1, nota 1; igual RoBERT VouIN, para quien
hay un derecho penal en sentido amplio que es igual al derecho criminal [pdg. 7]), y un
derecho penal en sentido estricto que se circunscribiria a la infraccion y la pena, esto es,
al objeto del Cédigo Penal de 1810 (pag. 11) (Manuel de droit criminel, Paris, 1949).

3J. R. CasaBo, “Los origenes de la codificacion penal en Espaiia: el plan de C6-
digo Criminal de 1787”, en Anuario de Derecho Penal, 1970, pags. 313 y ss.

¢R. MAURACH-ZIPF, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Teilband 1, C. F. Muller, Hei-
delberg-Karlsruhe, 1977, pag. 3.

"EpMUND MEZGER, ob. cit., pag. 3, nota 3.
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natorio y basico del derecho penal tradicional, y por eso los autores ha-
blan de derecho penal criminal y de derecho penal administrativo®, lo cual,
ademas, aparece ligado a una compleja y ya larga discusion sobre si hay
una diferencia solo cuantitativa o también cualitativa entre ambos tipos
de derecho penal®. En definitiva, pues, las dos voces vuelven a aparecer,
pero ahora unidas, con el objeto de dar claramente a entender la entidad
o gravedad de la materia que se abarca.

Pero, evidentemente, dentro de su corta historia, los problemas més
hondos con los cuales se enfrenté la denominacién derecho penal fueron
los surgidos araiz de la aparicidn de la escuela positiva italiana. Con ella
entrd en crisis la pena, ya que esta se vio en la imposibilidad de abarcar
las llamadas medidas de seguridad que propugnaban los positivistas. Por
esta razon, y con el objeto de salvar esta dificultad, se utiliz6 la voz san-
cién; asi, por ejemplo, claramente, el Cédigo Penal colombiano de 1936,
derogado en1981, que bajo la influencia del positivismo incluyé en el
Codigo las medidas de seguridad junto a las penas'®.

Ahora bien, el triunfo del dualismo tendié a mitigar los efectos de
este problema y a buscar méas bien una solucién practica, en el sentido de co-
locar por via especial y excepcional las medidas de seguridad dentro del
Cdédigo Penal, con lo cual, como consecuencia directa, se evitaba el cues-
tionamiento del nombre. Pero ello en modo alguno silenciaba el hecho
de que con la denominacién de derecho penal habia una referencia expli-
cita y directa a las penas y no a las medidas de seguridad, que solo apa-
recian aludidas por oposiciéon. En todo caso, asi como “lo penal” y “lo
criminal” surgieron como conceptos de contenido diverso que han termi-
nado, sin embargo, juntindose, también el dualismo de pena y medida tien-
de a convertirse en un monismo conceptual, tanto porque la medida implica

8 Cfr. R. MAURACH, H. ZIpF, ob. cit., pags. 14 y ss.; M. CoBo y T. S. VIVEs, Dere-
cho penal, Parte general, 1, Universidad de Valencia, 1980, pag. 49; J. BAUMANN, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 8" ed., Gieseking, Bielefeld, 1977, pags. 36 y ss.; H. H. JESCHECK,
Lehrbuch Strafrechts, Allgemeiner Teil, 3% ed., Berlin, Duncker und Humblot, 1978, pag.
11; Hans WELZEL, Derecho penal alemdn, 11* ed., trad. de Juan Bustos y Sergio Yénez,
Santiago, Edit. Juridica de Chile, 1976 (reedicién), pags. 30y 31.

° Cuestion que se inicia con la completa obra sobre el tema de JAMES GOLDSCHMIDT,
quien plantea la existencia de diferencias cualitativas entre el injusto de orden o admi-
nistrativo penal y el injusto criminal (CARL HEYMANN, Das Verwaltungsstrafrecht, Berlin,
1902, Neudruck, Scientia Verlag Aalen, 1969).

10 Asf, el titulo 1 del libro 1° se llama “Sanciones”, y su capitulo 1 se refiere o las
penas y el capitulo i a las medidas de seguridad.
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como la pena una actividad represora, como porque a la pena se le da un
contenido preventivo especifico!!.

De todos modos, los embates del positivismo y de las directrices
conectadas a él no solo cuestionaron la pena como tal, sino la concepcién
misma del derecho penal. Ello llevé entonces a la bisqueda de denomi-
naciones totalmente sustitutivas, una de ellas, la méas difundida, fue la de
defensa social. Consecuentes con tal linea de pensamiento los legislado-
res cubanos del afio 1936 denominaron a su cédigo “Cédigo de Defensa
Social”, el que solo vino a ser derogado y sustituido por un “Coédigo Penal”
en 1979. En Espafia quien asume estos planteamientos, con consecuen-
cia y originalidad, es DORADO MONTERO con su Derecho protector de los
criminales®.

En verdad la tendencia positivista pronto atempera su posicion —que
iba dirigida tanto contra lo penal como lo juridico y ello ya en sus orige-
nes—; como en el caso de FErRI, que denomina su obra postrera Princi-
pios de derecho criminal, en la que reconoce la importancia de lo que
€l llama la “anatomia juridica”'*, como actividad propia de la escuela
clasica. En ese mismo sentido se manifiesta el movimiento positivista
renovado mads vigoroso del dltimo tiempo, la “Nueva Defensa Social”, y
es asi como MARC ANCEL parte de la aceptacion del derecho penal, aun en
su denominacién, aunque solo sea por lo habitual de ella, a pesar de que
encuentre mas apropiada, como es l6gico, la de “derecho criminal',

En definitiva, pues, ha predominado, por una u otra causa, la denomi-
nacion de derecho penal, y las tendencias opuestas mds recientes no han
propugnado su sustitucion, sino mas bien una renovacion de su conteni-
do, una transformacién desde dentro, asi claramente en el caso de la nueva
defensa social y de la politica criminal en general.

" Cfr. GonzaLo QUINTERO OLIVARES, “Reflexiones sobre el monismo y el dualis-
mo ante el Proyecto de Cédigo Penal”, en La reforma penal y penitenciaria, Universi-
dad de Santiago de Compostela, 1980, pags. 571 y ss.

12 Cfr. Derecho protector de los criminales, 2 ts., Madrid, Libreria de Victoriano
Suarez, 1915.

3En esta obra, FErrI trata de conjugar los planteamientos propios del positivis-
mo naturalista socioldgico con la sistematica propia de la dogmatica juridico-penal (Prin-
cipios de derecho criminal, trad. de José Arturo Rodriguez Muioz, Madrid, Edit. Reus,
1933).

4 ENrico FERRrl, ob. cit., pag. 7.

SMARC ANCEL, La défense sociale nouvelle, 10°™ ed., Paris, Cujas, 1971, pag.
15, nota 2.
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2. EL DERECHO PENAL OBJETIVO Y SU AMBITO

A) Concepto

El autor que primero hace un tratamiento sistematico del derecho
penal semejante al actual, es el jurista alemédn voN Liszt, y quizd por eso
mismo se puede tomar como punto de partida de una definicion de dere-
cho penal, la que él sugiere: “conjunto de las reglas juridicas establecidas
por el Estado, que asocian al crimen, como hecho, a la pena, como legi-
tima consecuencia’!é.

Ahora bien, esta definicidn con el transcurso del tiempo se ha hecho
demasiado estrecha, ya que aun desde una consideracién puramente ob-
jetiva quedan excluidas las medidas de seguridad. Por eso los autores
modernos se han hecho cargo de tal deficiencia e incluyen en sus defini-
ciones de derecho penal objetivo también a las medidas de seguridad. Asi,
por ejemplo, WELZEL, para quien el derecho penal “es aquella parte del
ordenamiento juridico que determina las caracteristicas de la accion de-
lictuosa y le impone penas o medidas de seguridad”"’.

El derecho penal objetivo tiene pues un objetivo de cardcter siste-
madtico, es decir, dar desarrollo y explicacion coherentes y racionales a
estas reglas juridicas referidas al delito y a las penas y medidas de segu-
ridad.

Ahora bien, el primer punto critico dentro de la evolucion del dere-
cho penal es justamente el referido a su contenido, esto es, si ha de con-
tener las medidas de seguridad. Si en relacion con ellas también es po-
sible incluir las predelictuales, y, por tltimo, como una materia muy
conexa, la aplicacién del principio de legalidad a las medidas'®.

B) Las medidas de seguridad

Ciertamente hoy resulta casi indiscutible en la doctrina que las me-
didas de seguridad posdelictuales pertenecen al &mbito del derecho pe-
nal, y por ello aparecen incluidas en casi la totalidad de los c6digos pena-

1FrANZ VON Liszt, Tratado de derecho penal, trad. de la 18* ed. alemana por
Quintiliano Saldana, t. 1, 3* ed., Madrid, Edit. Reus, 1914, pag. 1.

7 H. WELZEL, ob. cit., pag. 11.

8 Por eso CoBo y VIVEs (ob. cit., nota 8), dando respuesta a estos interrogantes,
sefalan que se puede definir el derecho penal como “conjunto de normas juridico-posi-
tivas, reguladoras del poder punitivo del Estado, que definen como delitos o estados pe-
ligrosos determinados presupuestos a los que asignan ciertas consecuencias juridicas
denominadas penas o medidas de seguridad”.
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les actuales, lo que también sucede con el Proyecto de Codigo Penal espa-
nol de 1980. Es estala tendencia que ha predominado en el derecho penal
germano, espafiol y latinoamericano.

Asi, dos autores tan dispares en sus planteamientos dogmaticos como
BaumanN" y WELZEL? estdn, sin embargo, de acuerdo en la inclusién de
estas dentro del derecho penal. Como sefiala WELZEL, con mucha razén,
tanto la pena como la medida de seguridad suponen una restriccion a la
libertad del individuo y ambas a su vez deben tender a la resocializacion,
luego entonces no hay entre ellas diferencias de estructura®'. La unica
diferencia entre ambos autores es solo aparente, en cuanto BAumann
pareciera partir de un hecho en general y, en cambio, WELZEL de un he-
cho delictivo. Pero esto no es asi, ya que si asi fuera, querria decir que
Baumann esta dispuesto a aceptar las medidas de seguridad predelictua-
les, 1o que es falso, y que WELZEL requeriria en forma totalmente contra-
dictoria con la naturaleza de las medidas de seguridad, la existencia de
culpabilidad, cuando justamente él mismo sefiala que la culpabilidad no
es lo que justifica la medida de seguridad, sino la peligrosidad del autor.
En definitiva, ambos autores coinciden también en lo que es el presupuesto
necesario para la pena y la medida de seguridad posdelictual: la existen-
cia de un hecho injusto, de una accion delictiva que por lo menos parti-
cipe de las caracteristicas de tipicidad y antijuridicidad. Es en este plan-
teamiento en el que coinciden la mayoria de los penalistas germanos
actuales®.

En Alemania no ha tenido mayor repercusion el planteamiento de H.
MAYER, en el sentido de que solo habria penas, aunque incluyendo den-
tro de estas aquellas medidas que tienen por fin la prevencion mediante
aseguramiento, excluyendo las que segiin él tienen exclusivamente un fin
de “beneficencia”, como seria el caso cuando se trata de anormales®.

19J. BAUMANN, ob. cit., pags. 7, 32 y 33.

20H. WELZEL, ob. cit., pags. 333 y ss.

2’ H. WELZEL, ob. cit., pag. 33.

22 Cfr. H. H. JESCHECK, ob. cit., pdg. 10; G. STRATENWERTH, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, 3% ed., Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, Carl Heymann, 1976, pdg. 29; R. MAURA-
cHy H. ZipF, ob. cit., pags. 2 'y 21; P. BoCKELMANN, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2% ed.,
Miinchen, C. H. Beck, 1975, pag. 1.

23 H. MAYER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Stuttgart-Koln, Kohlhammer, 1953,
pags. 36 y ss. Este autor sefiala que “actos de asistencia como la custodia de locos y la
educacion asistencial, se fundan en el derecho de las personas el cual pone un tutor que
dirige sus pasos a aquel que no es capaz para conformar su propia vida por juventud o
enfermedad” (pdg. 39) y por eso las denomina “medidas asistenciales del derecho de per-
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Descontando la serie de contradicciones en que cae el autor, ciertamente
su tentativa es la de superar el dualismo imperante, lo cual es una tenden-
cia que apunta en la actualidad, como veremos més adelante, en la nueva
doctrina penal espafiola, si bien partiendo de presupuestos totalmente
diferentes.

En América Latina la doctrina dominante, como la sustentada por No-
voA?*, REYES?, NUNEZ?®, CARRANCA Y TRUJILLOY, reconoce la inclusién de
las medidas de seguridad posdelictuales dentro del derecho penal. Una
posicion completamente diferente y en cierto modo cercana a la de H.
MAYER, es la que ha planteado ZAFraroONI. Para €l no existe diferencia entre
pena y medida de seguridad posdelictual referida a imputables, ya que en-
tre ambas no habria diferencia de estructura, pero mas atn de fundamen-
to, esto es, todo mal infligido al hombre, incluida su resocializacidn, debe
basarse en su capacidad de autodeterminacion. Por ello ZAFFARONI, al igual
que MAYER, se ve en la necesidad de sostener que las medidas dirigidas
a los inimputables, a quienes les falta entonces tal capacidad, deben que-
dar fuera del derecho penal, como medidas asistenciales administrativas?.
La posicion del autor alemédn como esta del maestro argentino, en modo
alguno tienden a excluir, en general, las medidas de seguridad del dere-
cho penal, sino mds bien a afirmar una via monista frente a la dualista, que
evidentemente crea de por si muchas contradicciones y dificultades. El
problema con el cual topan estos planteamientos es el de excluir determi-
nadas medidas de seguridad del derecho penal y considerarlas simplemente
de naturaleza administrativa. En este punto se pasa por alto que la base

sonas”, que se justifican por si mismas y que “ambas medidas se considerardn en una
ejecucion correcta también de facto como hechos de beneficencia” (pdg. 39); en cam-
bio, “para medidas como la custodia de seguridad no queda otro fundamento juridico
que la idea de la expiacién justa” (pag. 39).

2EpuarRDo Novoa MoNREAL, Curso de derecho penal chileno, t.1, Santiago, Edit.
Juridica de Chile, 1960, pag. 25.

3 ALronso REYEs EcHANDIA, Derecho penal, Parte general, 5 ed., Bogotd, Univer-
sidad Externado de Colombia, 1977, pdgs. 307 y ss.

% Ricarpo C. NUNEz, Manual de derecho penal, Parte general, 2° ed., Cérdoba-
Buenos Aires, Edic. Lerner, 1975, pag. 6.

2"R. CARRANCA Y TRUINLLO, Derecho penal mexicano, Parte general, 11° ed., Méxi-
co, Porrta, 1977, pag. 17.

EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Tratado de derecho penal, Parte general, t. 1, Buenos
Aires, Ediar, 1980, pags. 103 y ss., 115, 116, 121.
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de ellas reside en la comision de un injusto y que, por tanto, tienen que ser
sometidas a todas las garantias que establece el derecho penal al respec-
to, mds aun si conforme a su estructura, como han recalcado en general
los autores de la posicién dominante, no hay entre ellas y la pena ninguna
diferencia (o bien respecto de las “otras” medidas que ZAFFARONI deno-
mina también “penas”). En el caso de este tltimo autor, esta inconsecuen-
cia tiene su base en el hecho de tratar de mantener radicalmente el prin-
cipio de culpabilidad, no solamente como garantia, sino como expresion
del libre albedrio.

Al igual que en América Latina, en Espafa la doctrina dominante,
representada por RODRIGUEZ DEVESA?®, ANTON ONECA?, CUELLO CALON®!,
RoDpRrRIGUEZ MOURULLO®, entre los principales, considera también a las
medidas de seguridad posdelictuales como integrantes del derecho penal,
y conforme a tal direccidn el Proyecto de Codigo Penal de 1980 las inclu-
ye dentro de su texto en los articulos 130 y siguientes, conformando cla-
ramente un sistema dualista. Pero también en el dltimo tiempo han sur-
gido voces en el sentido de ir a la configuracidn de un sistema monista.
Tal es el planteamiento, por ejemplo, de QUINTERO OLIVARES, para quien
en la actualidad desde el punto de vista de los fines que inspiran a la pena
y las medidas, asi como a las garantias que deben rodear a ambas, y, por
ultimo, al hecho de que la culpabilidad es planteada simplemente como
garantia y no como fundamento ontoldgico, resulta que no hay diferen-
cia alguna entre unas y otras*. Ello a su vez lo lleva a rechazar entonces,
como medidas, aquellas que tengan un cardcter acumulativo, como suce-
de con algunas del Proyecto, ya que ello significaria una abierta contra-
diccién con una idea monista y de garantia al individuo frente al Estado®.
En el mismo sentido se han pronunciado también otros autores, como

»J. M. RopriGuez DEVESA, Derecho penal espaiiol, Parte general, 7* ed., Madrid,
1979, pags. 11,909 y ss.

39J. ANTON ONECA, Derecho penal, Parte general, t. 1, Madrid, 1949, pags. 4, 583
y 584.

31 Eugenio CUELLO CALON, Derecho penal, Parte general, t. 1, 18% ed., Barcelona,
Bosch Casa Editorial, 1980, pag. 8.

32 G. RopRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal, Parte general, Madrid, Edit. Civitas,
1978, pag. 17.

3 G. QUINTERO OLIVARES, ob. cit., pags. 571 y ss.

3 QUINTERO OLIVARES, ob. cit., pag. 586.
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Muroz Conpe®, Bustos RAMIREZ®, y ya antes también apuntaba en tal
direccion MUNAGORRI?’.

Totalmente diferente es, en cambio, la situacidon en la doctrina italia-
na, donde la mayor parte de los autores estima que las medidas de segu-
ridad, —entendiendo como tales solo las que estan en el Codigo Penal y
aplicadas por jurisdiccién penal—, son de cardcter simplemente adminis-
trativo y, por tanto, por su naturaleza, esencialmente diferentes de las
penas. Ya Rocco expresé con mucha claridad este pensamiento?® basan-
dose, entre otros argumentos, en que las medidas perseguian la utilidad
social y no la justicia, la defensa preventiva y no represiva, la prevencion
de la reincidencia y no del primer delito, la prevencion especial y no la
general, la readaptacion del sujeto y no su intimidacién. Es esta linea
argumental de Rocco la que, de una u otra manera, aparece en general en
los autores italianos como BATTAGLIN', BETTIOL*’, MAGGIORE*!, GRISPIG-
NI*2, VANNINI®. Atin mds, este tltimo autor se inclina por la sustitucion de
derecho penal por derecho criminal, para poder abarcar sin contradiccio-
nes penas y medidas de seguridad*.

33 F. Muroz ConbE, Introduccién a Culpabilidad y prevencién de CLAUS ROXIN,
trad. de Mufoz Conde, Madrid, Edit. Reus, 1981, pigs. 16 y ss. y 36y ss.

% J. Bustos Ramirez y H. HormAZABAL, “Pena y Estado”, en Papers, Revista de
Sociologfa, nim. 13, 1980, pag. 127.

371. MUNAGORRI, Sancion penal y politica criminal, Madrid, Edit. Reus, 1977, pags.
206y ss.

38 A. Rocco, “Le misure di sicurezza e gli altri mezzi di tutela giuridica”, en Opere
Giuridiche, vol. 1, Roma, Foro Italiano, 1933, pags. 713 y ss. (743 y 744).

Por eso sefiala que “se trata en una palabra de un nuevo y complejo derecho cri-
minal, al mismo tiempo preventivo y represivo, penal y no penal, al mismo tiempo penal,
civil y administrativo” (745).

3G. BATTAGLINI, Diritto penale, Teoria generale, Bologna, Zanichelli, 1937, pags.
377y ss. (381).

40 G. BerTioL (Diritto penale, Parte generale, 6* ed., Padua, Antonio Milani, 1966,
pags. 756 y ss. [767]), afirma que “El hecho que estén previstas en el Cédigo Penal no
transforma su naturaleza administrativa; el hecho que sean aplicadas por la justicia penal
y sean por eso provistas de una garantia jurisdiccional no quiere decir que tengan natu-
raleza jurisdiccional” (759).

4 G. MAGGIORE, Diritto penale, vol. 1, Parte generale, 5* ed., Bologna, Nicola
Zanichelli, 1951, pags. 791 y ss. (793-795).

“F. GRISPIGNI, Diritto penale italiano, Milano, Giuffre Editore, 1952, pag. 141.

0. VANNINL Manuale di diritto penale, Parte generale, Firenze, Carlo Cya, 1954,
pags. 12y ss.

“ Ibidem, pag. 13.
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Hay, sin embargo, dentro de la doctrina italiana autores discrepan-
tes, como es el caso de NUVOLONE®, DE M ARsIco*® y ANTOLISEI*’. Pero en
general solo se dan argumentaciones formales, basadas en el hecho de que
estan sometidas a la jurisdiccion penal y se encuentran en el Codigo Penal.

En definitiva, después de analizar las diferentes posiciones que exis-
ten al respecto, creemos que la solucidn correcta consiste en abarcar las
medidas dentro del derecho penal. Ellas no tienen, como ya se ha visto,
diferencia estructural con las penas. Ambas implican un mal para el sujeto,
una afectacion en sus derechos, y ambas también deben tender a la reso-
cializacién. Lo dltimo con mayor razén después del mandato constitu-
cional del articulo 25, aun cuando imperfectamente en el caso de las penas
se limite ello al caso de las privativas de libertad. Por otra parte, respecto
de las dos es necesario que se dé el mismo presupuesto: la comision de
ello al caso de las privativas de libertad. Ademas, respecto de las dos es
necesario que se dé el mismo presupuesto: la comision de un injusto, esto
es, la realizacion de una conducta tipica y antijuridica.

Solo quedaria subsistente el problema de su justificacion. Sobre este
punto se basan las argumentaciones de quienes, si bien como hemos ana-
lizado incluyen las medidas de seguridad dentro del derecho penal, de
todos modos las distinguen de las penas, esto es, proponen la existencia
de un derecho penal de doble via: penas y medidas. Las primeras tendrian
su justificacién en la culpabilidad, las segundas en la peligrosidad; pero
ello entra en cuestionamiento tanto por plantear conjuntamente dos rea-
lidades tan diferentes como por la posibilidad real de definir ambos con-
ceptos: el primero resulta metafisico, y el segundo, por lo menos, metaem-
pirico*®. Planteada la irracionalidad de la justificacion en ambos casos y

4P. NUVOLONE, Trent’anni di diritto e procedura penale, vol. 1°, Padua, Cedam,
1969, pag. 273. Senala este autor que “Las medidas preventivas post delictum, esto es,
las medidas de seguridad de nuestra legislacion tienen caricter penal...” (pag. 273); y
mads aun, agrega que “... es posible concebir racionalmente un sistema de medidas pre-
ventivas predelictivas que tuviesen cardcter penal, esto es, que sean aplicadas por la au-
toridad judicial a través de un proceso verdadero y propio provisto de todas las garan-
tias jurisdiccionales y que tengan por fin especifico la prevencion de delitos” (pag. 277).

4 A. DE MaRsIco, Diritto penale, Parte generale, ristampa (note di Manlio Maz-
zanti), Napoli, Eugenio Jovene, 1969, pags. 360y ss.

“TE. ANTOLISEL, Manuale di diritto penale, Parte generale, 7% ed., a cura di Luigi
Conti, Milano, Giuffre Editore, 1975, pdgs. 632y ss. Segtin este autor: “Las medidas de
seguridad forman parte del derecho penal, sea porque estan previstas y reguladas por el
Codigo Penal, sea especialmente porque a la par que las penas son medios de lucha contra
el delito” (pag. 635).

Cfr. G. QUINTERO OLIVARES, ob. cit., pags. 574 y ss.; F. Mutoz CoNDE, ob. cit.,
pags. 18,20y ss., 32y ss.
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mientras se indaga una posibilidad sustitutiva*, quedan, sin embargo, a sal-
vo los demds puntos comunes ya analizados y también el principio de cul-
pabilidad, pero solo en cuanto concrecion de garantia para el sujeto frente
al Estado, y ello entonces referido tanto a las penas como a las medidas.

No hay pues diferencias sustanciales entre unas y otras; quiza solo
se podria hablar de reacciones mas o menos individualizadas, mas o menos
tradicionales o modernas, mas o menos ajustadas al mandato constitucio-
nal, es decir, solo una diferencia cuantitativa, pero no de fondo. Como
sefala QUINTERO OLIVARES, insistir en el dualismo significa en el fondo
tratar de mantener a toda costa la culpabilidad, no ya como garantia sino
como base del caracter retributivo de la pena®. Del mismo modo podria-
mos sostener que ello significa tratar de mantener la peligrosidad social
como principio que entrega omnimodos al Estado respecto del individuo
en su defensa social. Con razon MuNoz CoNbDE critica desde dos puntos
de vista el sistema dualista. Primero porque si bien penas y medidas de
seguridad ““son diferenciables tedricamente, cumplen en la practica el mis-
mo papel y tienen, de hecho, la misma finalidad de hecho, la misma fina-
lidad y contenido” y en segundo lugar por el hecho de que si “junto a la
pena limitada por la culpabilidad existe otro tipo de sanciones no limita-
das o limitadas por principios e ideas diferentes constituye un peligro para
las garantias y la libertad del individuo frente al poder sancionatorio del
Estado™!. A este respecto se debe sefnalar que C. M. RoMEO CASABONA,
en razon de su eficacia y necesidad en el derecho penal moderno, esta por
mantener el concepto de peligrosidad y en consecuencia la dualidad pena-
medida, si bien propicia la introduccién de una serie de principios garan-
tistas: comision de un ilicito penal, la peligrosidad como cualidad even-
tual del autor, partir de la peligrosidad especifica, tipificacion de la
peligrosidad, establecer una presuncién absoluta de duracion de la peli-
grosidad, que no signifique un fraude de etiquetas y competencia de los
tribunales ordinarios®>. Conforme a ello, en definitiva, desde un punto de

4 Cfr. sobre los planteamientos sustitutivos respecto de la culpabilidad, J. Bus-
T0s RAMIREZ y M. VALENZUELA, Derecho penal latinoamericano comparado, Parte ge-
neral, t. 1, Buenos Aires, Edic. Depalma, 1981, pags. 299 y ss.

% G. QUINTERO OLIVARES, ob. cit., pag. 586.

31'F. Muroz ConpE, Derecho penal y control social, Fundacién Universitaria de
Jerez, 1985, pag. 58. También puede consultarse la edicién que de este ensayo ha pu-
blicado recientemente Editorial Temis.

2Véase Peligrosidad y derecho penal preventivo, Barcelona, Bosch Casa Editorial,
1986, en especial pags. 77 y ss. A pesar de estos limites no se supera el problema basico
ya criticado, esto es, que se establece un nuevo juicio sobre el sujeto que no tiene limite
definido y que ademads estd basado sobre caracteristicas personales, aunque sean eventuales.
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vista positivo, habria que rechazar todas aquellas disposiciones del Pro-
yecto de Cédigo Penal (1980) que se siguen configurando en esta mate-
ria de un modo estrictamente dualista, lo que lleva al establecimiento, por
una parte, de medidas de duracién indeterminada (art. 135, 1* y 3* clara-
mente) y, por otra, a la acumulacién de pena y medida (arts. 150y 152).

C) Las medidas de seguridad predelictuales

Ciertamente es opiniéon hoy dominante, tanto en el derecho penal
latinoamericano como en el espafiol, el rechazo a las medidas de seguri-
dad predelictuales. En verdad ellas surgieron como consecuente aplica-
cion del principio de peligrosidad social y de la idea de llegar a una sus-
titucion del derecho penal por los planteamientos criminoldgicos de la
escuela positiva. Sin embargo, algunos autores han defendido su inclu-
sién en el derecho penal; es el caso de LapLAzA>, en Argentina de COBO DEL
RosAL, VIVES y MIR Puic** en Espaiia, de ANCEL*® en Francia y de Nuvo-
LONE* en Italia.

Pero resulta imposible incluir las medidas de seguridad predelictua-
les dentro del derecho penal, pues ellas en modo alguno pueden, susten-
tarse en el presupuesto fundamental de este, que es la realizacion, por lo
menos de un injusto, esto es, de un acto tipico y antijuridico®”. Por eso,
tampoco respecto de ellas se puede plantear el principio de legalidad ni
en general ni en concreto®®; los esfuerzos que en ese sentido hace, por

3 F. LapLazA, Jornadas de Derecho Penal, Buenos Aires, 22-27 agosto 1960,
Buenos Aires, 1962, pag. 156.

3 JuaN DEL RosaL, Tratado de derecho penal espaiiol, Parte general, vol.1, 2% ed.,
revisaday corregida por Manuel Cobo, Madrid, 1976, pags. 16 y 17. Y por eso este autor
define el derecho penal como “... aquella parte del ordenamiento juridico-positivo que
regula el ejercicio del poder punitivo del Estado y anuda, a causa del hecho cometido,
penas y otras medidas afines, ante y posdelictuales, y segtn la personalidad del autor.
MANUEL CoBO DEL RoSAL y S. VIVES ANTON, ob. cit., pags. 26 y ss.; SANTIAGO MIR PuiG,
Introduccion alas bases del derecho penal, Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1976, pags.
23y ss.

3 M. ANGEL, ob. cit., pags. 271 y 272.

3 P. NUVOLONE, ob. cit., pag. 277.

57 Asi se plantean, entre otros, en Espafia: J. ANTON ONECa, ob. cit., pag. 584; J.
M. RODRIGUEZ DEVESA, ob. cit., pags. 910 y ss.; y RoDRIGUEZ MOURULLO expresa: “Las
medidas predelictivas que se apoyan en la mera peligrosidad social «sin delito», cons-
tituyen medios de policia pertenecientes al derecho administrativo” (ob. cit., pdg. 17).

3 Cfr. J. TERRADILLOS, Peligrosidad social y Estado de derecho, Madrid, Akal
Universitaria, 1981, pags. 195y ss.
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ejemplo, MARC ANCEL, resultan totalmente infructuosos y contradictorios.
Segtn este autor®, bastaria con una determinacion y definicion rigurosa
de los estados peligrosos; con la delimitacion clara del concepto mis-
mo de estado socialmente peligroso; con el reconocimiento de la interven-
cién del Estado solo dentro de limites legales y fijados muy estrictamen-
te, y, por ultimo, con el condicionamiento a un sistema de garantias de
orden judicial y procesal. Pero, como muy bien sefiala TERRADILLOS®, tales
planteamientos no pasan de ser una declaracion de buenas intenciones y
nada mas. En efecto, la primera en modo alguno se puede asemejar a la
garantia del tipo, que no solo tiene un caracter formal, sino ademas ma-
terial, esto es, en relacién con un bien juridico concreto; la segunda, no
pasaria de ser una definicion tautoldgica, amplia y arbitraria; la tercera y
la cuarta, si bien es cierto podrian llevarse a la préctica, ellas solo plan-
tean principios generales sobre la aplicacion del derecho, pero no las ga-
rantias concretas, derecho penal, que necesariamente tiene que estar en
relacion con el injusto y la culpabilidad. Desde un punto de vista garan-
tista una sancién penal solo se puede imponer en razén de la protecciéon
de un bien juridico y en cuanto el sujeto sea responsable por el hecho que
ha afectado ese bien juridico; de lo primero da cuenta el injusto, de lo se-
gundo la culpabilidad. Pero ambos aspectos garantistas son ajenos a las
medidas de seguridad predelictuales.

En Espafia, como hemos visto, hay opiniones, muy importantes que
las incluyen dentro del derecho penal, pero ello por cuestion estrictamen-
te de politica penal, ya que el penalista no puede ignorar la existencia de
la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social, que las ha inducido en
nuestra disciplina. El Proyecto de 1980, en cambio, con razén las ha su-
primido, pero lamentablemente no en su totalidad, pues se han introduci-
do subrepticiamente en €l. Tal es el caso si se trata de menores conforme
al articulo 149, ya que se les aplicard una medida en principio “posdelic-
tual” cuando su “peligrosidad” o “rebeldia” resulte incompatible con el
tratamiento tutelar de menores. Aqui, evidentemente, en virtud de un
hecho que no es un injusto (accién tipica y antijuridica), se aplica una
medida de seguridad dentro del orden penal, con lo cual no solo se pro-
voca gran distorsion del sentido y el &mbito de lo penal, sino también de
lo que debe ser un derecho tutelar de menores. Por otra parte, también se
entra en graves confusiones en el primer caso del articulo 149, referido

% Ob. cit., pag. 271.
0 Ob. cit., pag. 197.



16 LAS BASES FUNDAMENTALES DEL DERECHO PENAL

(pareciera) a un hecho injusto cometido antes de la edad penal, pero que
en virtud del tiempo transcurrido (ha cumplido ya la edad penal) o por las
circunstancias del menor, se le ha de aplicar también una medida de se-
guridad para menores delincuentes por el tribunal penal. Ciertamente aqui
habria un injusto cometido y, por tanto, propiamente la medida deberia
estar sujeta a las garantias de carédcter penal, si se plantea desde ese punto
de vista. Pero antes que nada, hay aqui una cuestion de jurisdiccion di-
ferente, que es lo bésico para entender la imputabilidad como principio
de garantia del sujeto respecto del Estado. Es decir, mediante este pro-
cedimiento se destruye justamente lo tinico valioso del principio de cul-
pabilidad tradicional, su papel garantizador, que implica 6rdenes de ju-
risdiccion diferente cuando se trata de sujetos con grados de racionalidad
claramente diferenciados.

De ahi que, con razén, todos los grupos parlamentarios hayan plan-
teado modificaciones a este articulo. Los socialistas de Catalufia (enmien-
da 153), el grupo socialista (enmienda 414), la minoria catalana (enmienda
57), el grupo comunista (enmienda 144), proponen la supresion lisa y
llanamente de todo el articulo; el grupo andalucista (enmienda 110), el
grupo centrista UCD (enmienda 1348), el grupo coalicién democratica
(enmienda 1516) y el grupo vasco, PNV (enmienda 1716), plantean la
supresion del inciso final, que implica el caso méas palmario de confusion;
y el andalucista (enmienda 109), el centrista UCD (enmienda 1348) y la
coalicién democratica (enmienda 1515) elevan a la edad de 16 afos en el
primer caso, salvo el andalucista que lo hace a 18, lo cual estd en relaciéon
con la elevacion de la edad penal, pero no resuelve el problema de fondo.
En definitiva, creemos que la buena solucién es hacer desaparecer este
precepto del Proyecto.

D) Los principios de garantia al individuo y las medidas
de seguridad

Cuestién fundamental respecto de su inclusion en el &mbito penal de
las medidas de seguridad posdelictuales, es la referente a la aplicacion a
ellas de las garantias propias del derecho penal. Dificil resultaba este pro-
blema en Espaiia, tanto desde el punto puramente tedrico como desde un
andlisis de la legislacidn positiva antes de entrar a regir la Constitucion
de 1978, segtin surge de las diferentes matizaciones que se ve obligado a
realizar RODRIGUEZ MOURULLO sobre esta materia®. Sin embargo, la di-

1 “Principio de legalidad”, en Nueva Enciclopedia Juridica, t. x1v, Barcelona,
Francisco Seix, 1971, pags. 890 y ss.
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ficultad del tema no ha variado y quiza resulte todavia méas compleja, como
aparece del anélisis que hace TERRADILLOS al respecto®.

La discusidn actual al respecto gira en torno al principio de que no
hay pena sin delito, entendido este como tipo en sentido amplio o injusto,
y al principio de que no hay pena ni delito sin ley previa. Se pone en tela
de juicio el primero en razén de la confusion que el sistema de doble via
provoca entre presupuesto de la medida y su justificacion tedrica; como
la justificacion de la pena y la medida es diferente, en el caso de la pena la
culpabilidad (por el hecho), y en la medida un “estado personal del au-
tor”’% —que lo hace peligroso—, se convierte este estado peligroso en
presupuesto de la medida.

Por ello MUNAGORRI, para superar estos problemas plantea, desde un
punto de vista tedrico, la conveniencia de convertir en tipos delictivos
aquellos estados de peligrosidad de suficiente entidad, y excluir entonces
totalmente del orden penal aquellos que carezcan de tal sustancialidad®*.
Claro que ello no es ninguna solucién, pues injusto y estado peligroso son
conceptos antitéticos y no basta con “describir legalmente” un estado peli-
groso para convertirlo en injusto, y si realmente es un injusto, quiere decir
simplemente que no era un estado peligroso.

TERRADILLOS afirma que el articulo 25 de la Constitucién Politica
espafiola no se aplica a las medidas de seguridad, y ya con ello se com-
plica evidentemente todo®. Esto porque “condena” y “sancién’ solo en
forma extensiva podrian comprender la medida de seguridad y tal inter-
pretacion no seria en el caso posible, pues estarian referidas dichas expre-
siones a acciones u omisiones constitutivas de delito y la medida de se-
guridad no se aplicaria en razén de ello, sino en virtud de un estado, la
peligrosidad.

Creemos que se parte aqui del equivoco ya sefialado: una cosa es el
presupuesto y otra la justificacion. El Tribunal Constitucional, en senten-
ciade 30 de marzo de 1981, sefiala que el articulo 25.1 establece el princi-
pio de legalidad penal, esto es, que la punibilidad de una accién u omi-
sidn solo se puede establecer por ley, que tal accion u omision ha de estar
tipificada por ley vigente al tiempo de la accién u omisién. Por eso de-
cimos que el articulo 25.1 —y esa es su importancia— estd seflalando dos

62 Ob. cit., pags. 178 y ss.

3 RODRIGUEZ MOURULLO, ob. cit., pag. 890.
 Ob. cit., pag. 2009.

5 Ob. cit., pags. 181 y ss.
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cosas fundamentales, lo que entra entonces en plena coherencia légica con
el numeral 2, que de otro modo quedaria completamente desconectado del
primero y, por tanto, dentro de una sistematica ilégica: primero, que pre-
supuesto de toda condena o sancién, y no olvidemos que, como hemos
recalcado con anterioridad, justamente se ha utilizado por autores y c6-
digos la voz sancién para abarcar pena y medida, es la existencia de un
injusto, esto es, de un hecho tipico y antijuridico; segundo, que, por tan-
to, pena y medida de seguridad quedan sometidas al principi6 de legali-
dad penal®®. Ademas esta afirmacion de la Constitucion es coherente con
su propio articulo 14, con respecto a la igualdad ante la ley, ello es, que
no pueda prevalecer discriminacién por “cualquier otra condicién o cir-
cunstancia personal o social”. Frente ala Constitucién jamds una ley penal
puede tener como presupuesto de su aplicacion un estado personal, solo
puede serlo un injusto, que cumple por lo menos formalmente con el prin-
cipio de igualdad de las personas frente a la ley.

Dentro del principio de legalidad resulta especialmente problemati-
ca la cuestion de la retroactividad o irretroactividad de las leyes sobre
medidas de seguridad. Aqui también es necesario hacer algunas distin-
ciones, como expresa RopbriGuEz MouruLLOY. Una cosa es el presupuesto,
es decir, solo es posible derivar una medida de seguridad si hubo un he-
cho tipico y antijuridico. Tal hecho no podria surgir por la ley posterior.
Pero otro problema es si la medida de seguridad, como tal, podria surgir
y aplicarse en virtud de una ley posterior al hecho.

Ejemplos claros de posiciones contrapuestas los encontramos en el
desarrollo legislativo aleman. El Proyecto Alternativo de 1966 establece
en el § 1.2 que solo se puede aplicar una medida cuando ella ha sido es-
tablecida por ley antes de perpetrado el hecho; en cambio, el Cédigo Penal
alemdn promulgado en 1975, siguiendo el proyecto oficial de 1962 (§ 2.6),
establece en el § 2.VI, que en relacion con las medidas rige la ley vigente
al tiempo de la decision, salvo que legalmente se establezca otra cosa. En
otras palabras, para el Proyecto Alternativo la irretroactividad penal abarca
también a las medidas de seguridad, en tanto que para el Cédigo Penal ellas
quedan en principio excluidas.

En Espafia, RopriGUEZ MOURULLO®® opina que seria posible recurrir
alaley del momento de la aplicacidn, ya que el fundamento de la medida

 Cfr. QUINTERO OLIVARES, ob. cit., pag. 578.
7 Ob. cit., pags. 891 y 892.
% Ob. cit., pag. 892.
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no es el delito, sino un estado que se prolonga y sigue existiendo al mo-
mento de lanueva ley. En otras palabras, frente a un estado, revelado eso
si por el hecho delictivo, no tendria sentido hablar de ley anterior o pos-
terior. Pero con ello pensamos que se cae en un circulo vicioso, pues
nuevamente aparece la predelictualidad del estado y la sancién entonces
solo por el estado; se provoca un total desprendimiento de la sancién
respecto de la garantia que constituye el hecho injusto y, ademaés, con ello
se lesiona el principio de igualdad establecido en la Constitucion.

TERRADILLOS®, sobre la base del texto constitucional y del Cédigo
Penal, estima que siempre la medida de seguridad posterior ha de ser apli-
cada, pues por definicion es mas favorable, ya que tiende a la reinsercién
social; salvo los casos en que aparezca como mas gravemente aflictiva.
En otras palabras, el principio general seria el de retroactividad y la ex-
cepcion la irretroactividad. Esta posicion fue adoptada por el Proyecto
de Cdédigo Penal (1980) en el articulo 134.

No creemos que la favorabilidad de la medida tenga un caracter axio-
matico; tampoco lo dice la Constitucion, que solo establece en el articulo
25.2 que tanto las penas privativas de libertad como las medidas de segu-
ridad deben tener por orientacion la reeducacion y la reinsercién social,
y hoy dificilmente se puede sostener que la pena privativa de libertad es
favorable al reo. Por otra parte, los conceptos de reeducacién y reinser-
cioén son sumamente discutibles’, como para identificarlos lisa y llana-
mente con favorabilidad para el reo (piénsese solamente en una medida
de castracion como forma de reinsercion social). Ademads, estimamos que
la normativa actualmente vigente es suficientemente clara. El articulo 9.3
de la Constitucion establece la irretroactividad de las disposiciones san-
cionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, lo cual,
obviamente, abarca a las medidas de seguridad’’. El Tribunal Constitu-
cional, en sentencia de 30 de marzo de 1981, hareconocido que laley penal
no agota el contenido de la expresion de disposiciones sancionadoras y
que habria ademas otras con tal caricter.

% Ob. cit., pag. 206.

0 Cfr. R. BERGALLI, ;/ Readaptacion social por medio de la ejecucion penal?, Ins-
tituto de Criminologia de la Universidad de Madrid, 1976.

I Cfr. TERRADILLOS (0b. cit., pag. 206), quien, a pesar de que no incluye dentro de
la expresion “sancionado” del art. 25.1 las medidas de seguridad, si lo hace, en cambio,
respecto de la misma expresion en el art. 9.3, ello en virtud de que ambas disposiciones
se basarfan en contenidos diferentes.
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Las medidas de seguridad, en cuanto —como hemos sefialado— no
tienen estructura diferente de la que rodea a la pena, significan un mal para
el reo y lo coartan en sus derechos, caen, evidentemente, dentro de la regla
general de lairretroactividad. Luego, conforme al articulo 24 del Cédigo
Penal, si se estd de acuerdo con que son parte del derecho penal y, por tanto,
las leyes que a ellas se refieren son de caracter penal, solo tendran efecto
retroactivo aquellas favorables. Pero entonces la favorabilidad, por prin-
cipio, en abstracto o axiomatico, no surge sino conforme al caso y a las
circunstancias concretas. Es decir, no se ve razén para establecer algo dife-
rente respecto de las penas en cuanto a irretroactividad y retroactividad
y, por ello mismo, no nos parece adecuada la regla establecida por el nue-
vo Proyecto de Cédigo Penal. En tales planteamientos sigue latente la idea
radical de la doble via y, mas ain, del caricter administrativo o de bene-
ficencia de la medida de seguridad.

3. EL DERECHO PENAL SUBJETIVO Y SU AMBITO

A) Concepto

Asi como en el derecho penal objetivo el centro de la preocupacion
es la sistematizacion de las normas juridico-penales, en el caso del dere-
cho penal subjetivo la preocupacion cientifica gira en torno a la potestad
punitiva del Estado. El derecho penal objetivo es el ius poenale, el dere-
cho penal subjetivo es el ius puniendi. Para MAURACH-ZIPF, el ius poena-
le es una emanacion del ius puniendi’; en el siglo xix, en cambio, el he-
geliano BERNER afirmaba todo lo contrari6”. Evidentemente se trata de
conceptos completamente interdependientes uno de otro, como ha sefia-
lado con razén peL RosaL™, pero en todo caso el nudo del problema del
derecho penal esta justamente en la potestad punitiva del Estado. Como
ya acotaba Rocco™, negar la existencia de un derecho subjetivo de cas-
tigar del Estado es cerrarse el camino para entender los fundamentos de

2R. MAURACH y H. ZIpF, ob. cit., pag. 4.

FRIEDRICH ALBERT BERNER, Lehrbuch des Deutschen Straftechts, Leipzig, 1857,
pag. 4.

7 Ob. cit., pag. 17.

3 A. Rocco, “Sul concetto del diritto subiettivo di punire”, en ob. cit., en la nota
38, pag. 128. Rocco sefala que hay diferentes modos de concebir el derecho subjetivo,
como metafisico (pdg. 129), como funcién social (pag. 130) o que su fuente es el dere-
cho positivo penal, es decir, la ley positiva penal (pag. 130).



