LECCION 1

CONCEPTO DE DERECHO PENAL

1. El Derecho penal. Sus conceptos objetivo, subjetivo, formal y

material

Comenzaremos por abordar brevemente la cuestibn sobre la
“intitulacion” de nuestra disciplina. Asi, hay que constatar que lo que hoy
entendemos por Derecho penal fue clasicamente denominado Derecho criminal,
correspondiéndose con la traduccion del término latino “ius criminale”. Asi, y
frente a la expresion “Strafrecht” (Derecho penal) usada hoy en dia, a lo largo de
los siglos XVIII y XIX los autores alemanes utilizaban el término
“Kriminalrecht” para referirse a esta parte del Ordenamiento juridico. En
Espafia también se utilizaba clasicamente la expresion “criminal” para referirse
a nuestro objeto de estudio, tanto por parte de los autores como por parte del
propio legislador, pues asi lo muestra la denominacion del “Plan de codigo
criminal de 1787”. Cuando por influencia alemana, y sobre todo francesa, se
cambia la denominacion de “Derecho criminal” a “Derecho penal”, la misma
también afecta al Cédigo penal, y tal denominacién llega a ser de uso casi
unanime ya a principios del siglo XIX. Se ha analizado profundamente el por
qué del cambio de denominacién, y aparte de cuestiones histéricas y otros
condicionantes que no nos deben ocupar aqui, si senalaremos dos “ventajas” de
la actual denominacion frente a la anterior que podrian, de algin modo, explicar
el cambio. La primera seria el hecho de que la palabra “criminal” llevaba
implicita una valoracién negativa, dado que dicho término puede definirse, si no
va acompanado por la palabra “Derecho”, como el hombre o mujer que comete
un crimen. La segunda ventaja de la actual denominaciéon es que, mientras la
expresion Derecho criminal (“Criminal Law”) hacia referencia a un conjunto de
materias que afectaban tanto al Derecho sustantivo como al Derecho procesal, la
denominacién Derecho penal se refiere de forma exclusiva al Derecho
sustantivo, que describe delitos e impone penas. Esto se corresponde mas con
una concepcién del objeto de estudio del Derecho penal como la espanola, por

influencia fundamental de Alemania, frente a lo que se sigue entendiendo en el



sistema anglosajon que integra la materia del “Criminal Law” en el 4mbito del
“Common Law”. También, como resulta logico, se vieron en ello inconvenientes.
El mas usualmente planteado es el de que el término Derecho penal parece dejar
fuera a las medidas de seguridad. Asi WELZEL cuando sostiene que “[l]a
denominacién «Derecho penal» ha resultado demasiado restringida para la
materia tratada en el C.P., sobre todo a partir de la Novela de 24 de noviembre
de 1933; pues junto a las penas el C.P. regula también las medidas de seguridad
y correccién”. Y también pueden recordarse las consideraciones de MEZGER
acerca de que la pena es s6lo uno de los medios del fin de la disciplina, cual es
“la lucha contra la criminalidad”, por lo que el término “criminal” refleja mejor
el contenido de nuestra disciplina. Pese a todo ello se ha preferido el término

“Derecho penal”.

Por otra parte, y acercandonos ya a la cuestion del concepto o definicion
de Derecho penal, pese a que hoy dicha denominacién se haya generalizado, hay
que precisar que el término Derecho penal no puede considerarse univoco. Es
tradicional que la doctrina se refiera a que dicho concepto difiere si nos
referimos a él en un sentido objetivo, subjetivo, formal o material. Y es que
antes de afrontar la tarea de definir el Derecho penal resulta imprescindible

saber qué queremos definir en realidad.

Cuando hablamos de Derecho penal en sentido objetivo (“ius poenale”)
nos referimos al “Derecho penal como norma”, esto es, al conjunto de normas
que integran ese concreto sector del Ordenamiento juridico. Por otra parte, el
Derecho penal en sentido subjetivo refleja el “ius puniendi” o “poder de castigo”
del Estado, si bien en la actualidad, mas que como poder o derecho subjetivo de
castigar, el “ius puniendi” se entiende como funcién, facultad o potestad
punitiva: como la funcion del Estado de aplicar penas a determinados
presupuestos lesivos de valores o bienes juridicos. En realidad mas que de
distintos conceptos se trata de diferentes “visiones” de algo tnico, dado que el
Derecho penal objetivo no es mas que lo que dimana del “ius puniendi”, como
poder del Estado de exigir el cumplimiento de determinados presupuestos

normativos que conforman aquel Derecho penal objetivo.

Algo similar ocurre con el Derecho penal formal y material. Al hablar del

Derecho penal objetivo como conjunto de normas que conforman la legislacion



penal de un Estado, estamos haciendo una definicion formal del Derecho penal
que no tiene en cuenta la particular configuracion que puede tener el Derecho
penal segun las concretas finalidades con las que se integre en un determinado
sistema politico. Esto exige una vision del Derecho penal en sentido material, la
cual, por supuesto, puede aportar mucho mas que una simple visién formal,
dado que permite la comparacion del concreto contenido del Derecho penal con
las finalidades que al mismo se han pretendido otorgar en el sistema politico de
un Estado social y democratico de Derecho. Todo ello, si es que, como asi se
hace desde aqui, se entiende que es funcién de la Dogmatica penal no sélo
definir y describir las normas del sistema juridico, sino también la de “[...]
orientar al legislador en el perfeccionamiento del Derecho y al [J]uez en su

aplicacion”.

2. Definicion de Derecho penal

Una vez realizadas las anteriores precisiones conceptuales, es posible
centrarse ya en la definicion del Derecho penal. Para definir el Derecho penal
hoy en dia se sigue tomando como punto de partida la clasica definicion de voN
Liszr, segin la cual el Derecho penal es “el conjunto de reglas juridicas
establecidas por el estado que asocian al crimen como hecho la pena como
legitima consecuencia”. Esta primera definicién, como ocurre con todo aquello
que es primario, ha sido desmenuzada por la doctrina, que ha buscado y
encontrado errores, carencias o nuevos puntos de vista que trataremos de

sintetizar a continuacion.

Pues bien, junto con la tradicional critica de que esta definicion s6lo se
refiere al sentido objetivo del Derecho penal (“ius poenale”), pero no al subjetivo
(“ius puniendi”), otra importante, y también “clasica”, objecion a la definicion
de VvON LiszT es la de su estrechez, en el sentido de que en la definicién sélo se
menciona el delito y la pena, pero no el estado peligroso ni la medida de
seguridad. En efecto, si bien es evidente que el delito como presupuesto, y la
pena como consecuencia juridica aplicable cuando se dé el primero, son los
elementos fundamentales sobre los que ha girado, y gira, el Derecho penal, no es
menos cierto que hoy en dia ya estan perfectamente incrustados en los sistemas

penales modernos otros dos elementos: el estado peligroso (la situaciéon en la



que el Estado considera que un sujeto tiene probabilidad de delinquir en el
futuro) y la medida de seguridad (la reacciéon defensiva de la comunidad estatal
ante esa probable delincuencia futura). Si bien sobre ello se incidira mas
adelante, es importante diferenciar entre los elementos necesarios para la
aplicacion de una pena y los necesarios para la aplicacion de una medida de
seguridad: la pena exige que el sujeto realice un hecho tipico, antijuridico,
culpable y punible, es decir, un delito; la medida de seguridad exige iinicamente
un estado peligroso, esto es, la consideracidon por parte del Estado de que el
sujeto puede delinquir en el futuro, si bien la doctrina matiza que para aplicar
una medida de seguridad es necesario, cuanto menos, que el sujeto haya

realizado un hecho tipico y antijuridico.

Desde la doctrina espaiola se ha tratado de aportar distintas definiciones
de Derecho penal objetivo. Asi, en primer lugar, partiendo explicitamente de la
definicion de voN LiszT, MIR PUIG considera que son Derecho penal “las normas
juridicas que asocian al delito, como presupuesto, penas y/o medidas de
seguridad, como consecuencia juridica”. De modo similar, COBO DEL ROSAL y
VIVES ANTON definen el Derecho penal como “conjunto de normas
juridicopositivas, reguladoras del poder punitivo del Estado que definen como
delitos o estados peligrosos determinados presupuestos a los que asignan ciertas
consecuencias juridicas denominadas penas o medidas de seguridad”. La
definicion resulta similar a aquélla de DEL ROSAL FERNANDEZ que define el
Derecho penal como “aquella parte del [O]rdenamiento juridicopositivo que
regula el ejercicio del poder punitivo del Estado y que anuda, a causa del hecho
cometido, penas y medidas de seguridad y prevencion”. De forma similar a lo
que ocurria con la definicién de VON LISZT, en cuanto a la ausencia en ella de una
referencia al Derecho penal subjetivo, todas las definiciones que se han visto
hasta el momento son, y sin duda eso han pretendido ser, definiciones formales
de Derecho penal. Esto es, no hay en ellas ningan tipo de referencia a la
finalidad protectora del Derecho penal, a la funcién del Derecho penal como
instrumento del Estado para proteger valores o bienes juridicos, y, si bien
cualquiera de estas definiciones es correcta desde un punto de vista puramente
formal, creemos necesario integrar en la definicion que nos ocupa, no sélo lo
que es formalmente, sino lo que debe ser materialmente el Derecho penal. La

misma objecion cabe plantear a la definicion de RODRIGUEZ MOURULLO que,



distinguiendo perfectamente entre “ius poenale” y “ius puniendi”, concibe el
primero de ellos como “el conjunto de normas juridicas que a determinadas
conductas previstas como delitos asocian penas o medidas de seguridad y

correccion”.

Es decir, que debemos incluir en la definicion de Derecho penal no s6lo la
vision formal sino, también, la material, que trata de determinar la funcion y

razon de ser del Derecho penal.

Es sugerente en este sentido la distincién conceptual
realizada por Garcia-Pablos de Molina que, desde un
“enfoque dindmico y social” (frente a un “enfoque estatico y
formal”), define el Derecho penal como “uno de los
instrumentos del control social formal a través del cual el
Estado, mediante un determinado sistema normativo (las
leyes penales) castiga con sanciones negativas de particular
gravedad (penas y otras consecuencias afines) las
conductas desviadas més nocivas para la convivencia
(delitos y faltas), asegurando de este modo la necesaria
disciplina social y la correcta socializacién de los miembros
del grupo”.

Asi lo hace, por ejemplo, CARBONELL MATEU quien, introduciendo un
elemento de materialidad, entiende el Derecho penal como “la parte del
Ordenamiento juridico reguladora del poder punitivo del Estado que, para
proteger valores e intereses con relevancia constitucional, define como delitos o
estados peligrosos determinadas conductas a cuya verificacion asocia una pena
o medida de seguridad”. Esta definicion parte, sin embargo, de considerar que el
Derecho penal Gnicamente puede proteger aquellos bienes juridicos que tengan
relevancia constitucional y, dadas las discusiones actuales sobre la naturaleza
constitucional o funcional de los bienes juridicos protegidos, nos parece mas
abierta una definicién de Derecho penal que se refiera abstractamente a los
bienes juridicos. También resulta significativa la definicién del Derecho penal
que da CUELLO CONTRERAS, por su referencia a los fines de la pena y al objetivo
del control social, asi como por incluir como garantias limitadoras de la
intervencién penal en la propia definicién no s6lo la proteccion de bienes
juridicos sino, también, el principio de intervencion minima. Para CUELLO
CONTRERAS el Derecho penal es “el instrumento de control social que persigue la
finalidad de proteger bienes juridicos imprescindibles para la vida social —

cuando no hay medios menos drasticos de proteccion — mediante penas y



medidas de seguridad y correccion encaminadas a lograr la reinsercion social

del delincuente restableciendo la paz social quebrantada por el delito”.

Asi, pues, y tomando como referencia las definiciones anteriores,
podemos concluir definiendo el Derecho penal como “el sector normativo del
Ordenamiento juridico regulador del poder punitivo del Estado que, mediante la
tipificacion de delitos y estados peligrosos a los que asocia consecuencias
juridicas consistentes en penas o medidas de seguridad, trata de proteger los
bienes juridicos que conforman la identidad social y que requieren para su
tutela de una intervenciéon estatal formalizada, proporcionada y dltima”. Mas
que una definicién objetivo-formal, se trata de una definicion que atiende a lo
que, desde una perspectiva material, creemos que debe ser el Derecho penal de

un Estado social y democratico de Derecho.



