PROLOGO A LA TERCERA EDICION

1. Puede observarse en el Derecho Penal de nuestros dias un triple proceso
muy acusado que sella su evolucion general, y al que no puede sustraerse, como es
l6gico, el Derecho Penal espaiol: un proceso de expansion y administrativizacion,
un proceso de privatizacién que afecta a los diversos niveles del sistema, y un pro-
ceso de europeizacion de sus fuentes.

a) El proceso de expansion y administrativizacién, impulsado por los nuevos
gestores de la moral colectiva (que no son los estamentos burgueses conservadores
del Derecho Penal cldsico) ha convertido el Derecho Penal de la sociedad postin-
dustrial —una sociedad de “clases pasivas”, temerosa y exigente, pero con problemas
de vertebracion por la crisis del Estado del bienestar— en un Derecho de gestion
punitiva de riesgos generales, en un instrumento ordinario de gestién de los pro-
blemas y conflictos de cualquier sector, perdiendo su naturaleza subsidiaria como
ultima ratio del ordenamiento juridico. Pero mas preocupante atin que la injustifi-
cada omnipresencia del Derecho Penal en las relaciones sociales con su escalada
intervencionista es, en mi opinién, el cuestionamiento profundo de las categorias,
principios y reglas de imputacion garantistas de la dogmaética penal cldsica, que
dicho proceso de rearme penal conlleva. Y sus causas tltimas.

Asistimos a una verdadera Contrailustracion, liderada por el vigente modelo
politicocriminal de la seguridad ciudadana, de fuerte orientacién antigarantista,
simbdlica y defensista. El ciudadano de la moderna sociedad del riesgo, como
demuestran todos los estudios empiricos, demanda del Estado, fundamentalmente,
seguridad y eficacia en la lucha contra el delito. Ya no parece temer al Leviathan,
ni preocuparle sus posibles excesos y extralimitaciones. Por su parte, los poderes
publicos saben muy bien cémo obtener rédito politico-electoral dando satisfaccién
a tales demandas sociales: con el instrumento mas drdstico y devastador del arse-
nal punitivo del Estado. Al haberse convertido la seguridad en un concepto simbo-
lico, no puede extrafiar —como advierte ALBRECHT- que se utilice el propio
Derecho Penal como arma politica para satisfacer las cada vez mds exigentes
demandas sociales de seguridad; y que el mero uso politico del discurso penal se
convierte hoy en instrumento de comunicacién social. Es logico, por ello, que el
Derecho Penal que sirve a este modelo politicocriminal no sea ni minimo, ni garan-
tista, pues se trata, como afirman FEELEY y SIMON, de un modelo actuarial,
gerencial y tecnocrdtico, que se limita a administrar el problema del crimen con
criterios de efectividad, de management, puramente empresariales, eludiendo toda
reflexién moral e ideoldgica ajenas a las exigencias del sistema, como si de meras
cuestiones fécnicas se tratara; un modelo, en palabras de SWAANINGEN, que pre-
dica, como discurso tedrico, un rigor penal (simbélico) de mano dura, si bien prac-
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tica un puro y llano gerencialismo administrativo basado en la eficiencia. En pala-
bras de SCHREERER, un modelo politicocriminal que no se orienta a ideales posi-
tivos y solidarios, sino a una solidaridad negativa de miedos compartidos; un mode-
lo en el que la accidn estatal se plantea en escenarios estadisticos y calculos de
riesgos; el propio ciudadano pasa de ser el individuo responsable al objeto irres-
ponsable de control; la violacién de la norma no se contempla con criterios de cul-
pabilidad sino en términos de riesgos potenciales para el sistema; y el negocio del
delito se gestiona con un estilo gerencial, empresarial, que prima la eficiencia. En
definitiva: el Derecho Penal esta perdiendo sus sefias de identidad.

Se comprende, asi, que los idedlogos del nuevo orden cuestionen la validez de las
viejas categorias y reglas de imputacion de la dogmética penal clésica (garantista) en
el momento de instrumentar una eficaz tutela de los intereses de la sociedad postin-
dustrial. Se comprende, también, el sistematico recurso a la técnica legislativa del
reenvio, a la superposicion de tutelas penales y administrativas, y a las omnipresen-
tes figuras de peligro abstracto y presunto en el sensible ambito de los bienes juridi-
cos supraindividuales. Pero, asi se explica, también —en el orbe procesal, no menos
importante— la aguda crisis de principios fundamentales del proceso, y del propio rol
del juez que lo instruye, que mina la vigencia real del principio de la pena justa y
merecida, herencia de la filosoffa idealista. El éxito creciente del principio de opor-
tunidad y la proliferacién de manifestaciones foraneas del modelo de justicia nego-
ciada, unidos a la aceptacion de criterios desformalizadores en aras de una rapida
solucién de los conflictos y del 6ptimo rendimiento estadistico del sistema estdn cam-
biando la faz del proceso. Este, parece sucumbir a los nuevos intentos de la llamada
eficiencia econémica de la Justicia (ALBRECHT), optando por favorecer al maximo
la eficacia de la persecucién en detrimento de su rol cldsico protector de los derechos
y garantias del inculpado. En palabras d¢ SCHUNEMANN: amenaza con convertir-
se en un “mecanismo de policia en el Estado de seguridad” que otorga a los 6rganos
de la instruccidn tantas facultades como a los servicios secretos, segtin denuncia el
sector mds critico del denominado “derecho Penal del enemigo”. En el nuevo mode-
lo de justicia negociada, de otra parte, la funcién del juez penal deviene dialégica,
aproximandose paradéjicamente —como advierte DONINI- a la de los sistemas de
contratacién privada; del mismo modo que el proceso parece asumir el rol de la com-
posicion de conflictos, propia de los sistemas contradictorios del common law; y la
pena, deja de ser un sufrimiento predeterminado en la ley para convertirse en el pro-
ducto final de un didlogo o negociacidn, de una actividad discursiva.

b) La creciente presencia de la iniciativa privada y de intereses particulares en
los distintos niveles del sistema de la justicia criminal es otra de las notas del ius
puniendi de nuestro tiempo. Las fronteras que delimitan lo piblico y lo privado se
difuminan, y las tendencias privatizadoras alcanzan el nicleo mds sensible del
poder punitivo estatal: la ejecucion de la pena privativa de libertad. En el 4mbito no
menos trascendental de la prevencién del delito, de otra parte, la ideologia de la
seguridad ciudadana ha puesto en manos de la iniciativa privada la gestién del orden
y la seguridad, con los riesgos que tan lamentable dejacién de funciones de los
poderes puiblicos comporta. El proceso privatizador se hace sentir, también, en otras
areas del sistema. En el propio proceso penal, como acabo de apuntar, ganan terre-
no mecanismos singulares intrasistémicos para la dgil solucién de los conflictos (vg.
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conciliacién y reparacion en nuestra legislacion de menores) o de conclusion acele-
rada del proceso sin necesidad del plenario —fenémeno que SCHUNEMANN ha
descrito criticamente como la “apoteosis de la instruccion” (vg. la conformidad), de
inequivoca estructura negocial, privada, pactista, que cuestionan la naturaleza puibli-
ca de la pena y la funcién del proceso como institucion estatal, haciendo valer la
composicién y el do ut des.

c¢) Pero mas significativo es atin el proceso de europeizacion del Derecho Penal,
porque afecta a las fuentes de éste, atacando sus propias bases epistemoldgicas. No
se trata, en puridad, de la gestacién de un nuevo Derecho Penal comin europeo,
sino de la de un Derecho “comun’ europeo extrapenal, como observa DONINI. En
vastos ambitos de la Parte Especial del Cédigo Penal, el legislador europeo confi-
gura ya la antijuricidad (general) modelando un sinfin de figuras delictivas, de
modo que la tipificacion final que lleva a cabo el legislador nacional pierde autono-
mia y protagonismo. El Derecho Penal, erosionado por las fuentes comunitarias,
dejara de ser, poco a poco, resultado exclusivo de la voluntad de los Parlamentos
nacionales.

2. A los tres fenémenos indicados dedico una atencién especial en la presen-
te 3 Edicion.

Del proceso de expansion y administrativizacién me ocupo en varios Capitulos
de la misma (Capitulo II, VII, ¢ y d; Capitulo VII, I1.2.f); y 3.3”). Me importaba rela-
tivizar su importancia y manifestarme claramente tanto en contra de la alternativa,
dramatica pero ficticia, que algunos plantean (garantismo/versus modernizacién del
Derecho Penal); como de la solucién de compromiso de quienes propugnan la coe-
xistencia de dos Derecho Penales distintos —o, si se prefiere: de un Derecho Penal
de “dos velocidades”—, reservando el Derecho Penal garantista para la criminalidad
tradicional, para el delincuente de siempre, y el nuevo Derecho Penal —un Derecho
Penal mads flexible, pero también menos riguroso: sin sanciones privativas de liber-
tad— para la moderna criminalidad de la sociedad postindustrial (delincuencia con-
tra el medio ambiente, organizada, etc.).

Contemplo, también, el proceso de privatizacion del sistema penal: en particu-
lar, el problema de los delitos privados y semipiiblicos (Capitulo I, IL.b.1); de la
conciliacién y la mediacién (Capitulo I, I1.B.2); de la Justicia “negociada”, origi-
naria de los modelos angloamericanos, y sus diversas manifestaciones, como la
conformidad ( Capitulo I, I1.b.3); asi como el que suscitan singulares supuestos de
participacion de la iniciativa privada en el ambito de la prevencién del delito; de la
ejecucion de la pena privativa de libertad a adultos toxicomanos con pena suspen-
dida o en libertad condicional en centros de desintoxicacion regidos por agentes
privados; del cumplimiento de medidas privativas de libertad por menores en ins-
tituciones privadas; de la gestion privada de la pena de trabajos a favor de la comu-
nidad, etc. (Capitulo I, II.b.5). He procurado hacer un enjuiciamiento realista del
citado proceso privatizador, que en Espaiia, por fortuna, no ha llegado atn a limi-
tes intolerables. Particular interés merece, a mi modo de ver, el fendmeno hoy alar-
mante de la gestion privada de la seguridad que, so pretexto de la eficiencia de la
iniciativa particular y otros argumentos poco consistentes, implica una peligrosa y
regresiva dejacion de funciones de los poderes publicos en el sensible &mbito de la
prevencion del crimen (Capitulo I, I1.b.4). En todo caso, y dado que el menciona-
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do proceso privatizador conoce manifestaciones muy heterogéneas, me parece
imprescindible evitar faciles generalizaciones y prejuicios al valorarlo: mis temo-
res, reservas y objeciones se constrifien como es légico a aquellas que afectan al
nucleo esencial del ius puniendi (no a zonas periféricas de éste); que perjudican —o
pueden llegar a perjudicar— garantias irrenunciables del ciudadano; o que cuestio-
nan la naturaleza piiblica de la pena o los principios rectores del proceso como ins-
titucién estatal.

A prop6sito del proceso de europeizacion del Derecho Penal, he subrayado la
polémica abierta en la doctrina alemana (VOLKER/VS. SCHUNEMANN) sobre
la idoneidad especial de su dogmatica para liderar dicho proceso. ;Constituye ésta
—y su sistema, que ha elaborado una brillante teoria del delito basada en cuatro
categorias: accion, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad— la anhelada “gramatica
internacional” que pueda servir de hilo conductor del mismo; o, por el contrario,
perderd peso especifico progresivamente conforme avance la construccién del
Derecho Penal europeo?. El debate nos interesa por razones obvias, y ya anticipé
mi punto de vista sobre el problema al examinar las relaciones entre dogmatica,
sistema y politica criminal (Capitulo IX, III.1.a) y c)). En dos palabras: la vieja
dogmatica deductiva se ha volcado casi exclusivamente en el estudio del delito,
despreciando el de sus consecuencias juridicas: la pena. Sobrevalora el pensa-
miento abstracto y sistematico, y sigue empefiada en edificar con su andamiaje
categorial —con lo que NOLL denomind: “el continuo peregrinaje de los conceptos
a través de los estadios del sistema”— el “palacio encantado del Derecho” (SOHM).
Desvinculada, por su propia inercia, de la realidad, del caso concreto, y de las exi-
gencias de la justicia, hoy corre el riesgo de convertirse en un gran almacén de
reglas y principios que no resuelve los problemas cotidianos porque se limita a
parafrasearlos. De hecho, ha dejado de servir de guia y control de la praxis, ha per-
dido su auctoritas, y solo sirve para clasificar con arreglo a un determinado siste-
ma cerrado las soluciones previamente adoptadas; o para justificar éstas con un
estilo argumentativo formal que ha perdido hoy su exclusividad (DONINI). La
dogmatica cldsica —la vieja dogmatica deductiva, ensimismada y autocomplacien-
te— anuncia y proclama su decidida apertura a las exigencias de la Politica crimi-
nal (ROXIN), pero todo queda en declaraciones bien intencionadas para “salvar el
sistema”, que no se cumplen. Tal Politica Criminal no preocupa en serio (en
Alemania solo existe un Manual de Politica Criminal: el de ZIPF, cuya 2* Edicién
de 1980 no se ha actualizado); y, en cualquier caso, no es la Politica criminal que
establece un dialogo libre con la realidad, constructiva, que aporta nuevos conoci-
mientos; sino un suceddneo de ésta, intrasistémico, fagocitado por el propio siste-
ma (“autopoyética”). La vieja dogmadtica deductiva, académica y aristocrdtica, no
es todavia consciente de que necesita un profundo viraje empirico. Porque, si el
Derecho Penal no se conforma con cumplir una funcién retributiva, simbdélica o de
reafirmacion ideoldgica de ciertos valores sino que se orienta a la consecucion de
metas y objetivos reales, serd imprescindible un control efectivo de las consecuen-
cias de la intervencién punitiva. El Derecho Penal del Estado social y democratico
no puede seguir refugidandose en su limbo normativo, sin verificar y contrastar sus
soluciones con otros saberes, sin rendir cuentas: el consenso que le legitima requie-
re, en definitiva, el desarrollo de una técnica discursiva basada en la posibilidad de
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que un saber controlable se torne, ademas, accesible (DONINI). En otro caso, sos-
pecho que la vieja dogmatica deductiva more germanica ni siquiera interese a
muchos de los paises que se incorporan al proceso de europeizacién del Derecho
Penal porque la tradicion juridica de los mismos no sintoniza en absoluto con el
modelo que aquella representa.

3. De la singular evolucién y coordenadas de nuestro Derecho Penal tenia que
dar cuenta necesariamente en esta 3* Edicion, porque la sucesion de reformas que
ha experimentado el Codigo Penal de 1995 exigia algun comentario. Trataré de sin-
tetizar una valoracion inicial en pocas palabras: la incontinencia del legislador espa-
fiol, fiel siempre a uno de los vicios incorregibles de la tradicién patria (como lo son,
también, la precipitacion, el recurso a la legislacion veraniega, etc.); la unidireccio-
nalidad obsesiva, desde un punto de vista politicocriminal, de todas las modifica-
ciones del texto punitivo (reforzar la respuesta represiva incrementando el rigor
penal); y el lamentable clima de general desconcierto que el panorama legislativo
genera en la ciudadania, los operadores juridicos y, en especial, la poblacién peni-
tenciaria, son tres de las notas que deseo destacar en este momento.

En materia criminal, es preocupante que se legisle tanto, tan deprisa y con tan
poco depurada técnica, ;Se ha llegado a modificar leyes que ain no habian entra-
do en vigor! (es el caso de la L.O. 7/2000, de 22 de diciembre, que reformé la L.O.
5/2000, de 12 de enero, de responsabilidad penal de jovenes y menores). Pero
decepciona mucho mas que la politica penal que inspira tantas reformas responda
a una Unica y trasnochada receta politicocriminal: la de los modelos disuasorios
del despotismo no ilustrado, que siguen profesando una fe ciega e injustificada en
la eficacia preventiva del castigo, asi como en la posibilidad de mejorar progresi-
va e indefinidamente el rendimiento del sistema a través del sucesivo incremento
del rigor penal. Obsérvese cual es el hilo conductor del rosario de reformas: siem-
pre el mismo. Se ha agravado la pena abstracta de numerosas figuras delictivas
(prefiero no entrar en detalles por obvio). El legislador elevd, también, el limite
maximo de cumplimiento efectivo de la pena privativa de libertad (art. 76 C.P.),
restringiendo, ademads, los efectos atenuatorios que las reglas generales de este pre-
cepto pudieran tener en el régimen del concurso real a propésito del computo de
los beneficios penitenciarios (art. 78 C.P.). Ha reducido el limite minimo de la
duracién de la prisién para responder —auténtico desatino— con la pena privativa de
libertad a las infracciones penales de escasa importancia (art. 36 C.P.); vulneran-
do de paso la moderna politica criminal de los sustitutivos al prescindir del arres-
to fin de semana en lugar de mejorar el régimen y efectividad de éste (L.O.
15/2003, de 25 de noviembre). Esta tltima reforma enriquece el arsenal punitivo
del Estado creando una nueva pena privativa de libertad: la de “localizacién per-
manente” (art. 37 C.P.); amplia la duracién méxima de las penas de alejamiento y
de no aproximacién a la victima, incluyendo la previsién de su posible cumpli-
miento simultdneo con la de prision, e incluso concluida la pena; y la de la pena de
privacion del derecho a la tenencia de armas; modificando, igualmente, el &mbito
y alcance del comiso para reforzar las consecuencias penales de los delitos de nar-
cotrafico y blanqueo de dinero. Y, lo que es més significativo: cierra el paso a la
posible suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad atendiendo al
criterio de la existencia de otros procedimientos penales contra el reo (art. 80.1.
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parrafo segundo). {Gesto sincero y fervoroso de reconocimiento de la “presuncion
de inocencia”!. Se ha agravado, ademas, el régimen penolégico de la “continuidad”
delictiva (art. 74 C.P.). La L.O. 7/2003, de 30 de junio, ha introducido el llamado
“periodo de seguridad” (art. 36.2% C.P.), que exige el previo cumplimiento de la
mitad de la pena impuesta en sentencias condenatorias de mas de cinco afos de pri-
vacion de libertad para obtener el tercer grado penitenciario y la libertad condicio-
nal; haciendo, ademads, el acceso del penado a uno (art. 76 L.O.G.P.) y otra (art.
90.1 C.P.) mas dificil al exigir tanto la L.O.G.P. como el C.P. la satisfaccion de las
responsabilidades civiles ex delicto como conditio sine qua non. Esto tltimo, por
cierto, me parece desafortunado, porque una obligacién de naturaleza civil, esto es,
privada no debiera interferir en el proceso de ejecucién y cumplimiento de la pena
privativa de libertad —pena publica— que, segtn la propia Constitucién, se preorde-
na a fines de superior rango, con el riesgo adicional de que por esta via se resuci-
te la prision por deudas.

La politica penal de endurecimiento sistematico de las sanciones del ya seve-
ro C.P. de 1995 ha elevado a cotas insospechadas los indices de ocupacién carce-
laria. Pero cuando me refiero al clima general de desconcierto —en puridad, de
angustia y desazon, de desesperanza— soy muy parco en palabras, si se repara en
la percepcién que de este panorama pueda tener la poblacién reclusa. Porque el
interno contempld en su dia (CP. 1995) cémo se suprimia, primero, la redencion
de penas por el trabajo, con todo lo que esta institucion significaba; para contem-
plar con consternacién, como se endurece, después, el régimen de clasificacién y
acceso al tercer grado penitenciario; y, sobre todo, que estas modificaciones lega-
les pretenden aplicarse retroactivamente (in peius), a tenor de la disposicién tran-
sitoria tnica de la L.O. 7/2003, de 30 de junio. No extrafie, pues, que cuando el
Gobierno anuncia durante el verano del afio en curso una politica penitenciaria
generosa en materia de clasificacién —que bienvenida seria, porque buena falta
hace— cunda el desdnimo y muchos teman que no se trate, por desgracia, de una
genuina reforma politicocriminal, bien necesaria, por cierto, sino de una solucién
de urgencia al problema de la superpoblacién carcelaria. Que no pocos teman que
se vaciardn ciertamente —y a corto plazo— los establecimientos penitenciarios pero
solo para hacer sitio y que otros condenados que ya esperan puedan ocuparlos. Al
problema ya me he referido en diversos lugares de la obra (Capitulo I, V.d.6;
Capitulo VI, VI.c’y d’).

4. Lateoria de la pena y la evolucion de la dogmadtica alemana postwelzelia-
na son dos materias que he reelaborado en esta tercera edicién como podra com-
probar el lector.

En cuanto a la teoria de la pena, me parecia oportuno resaltar el vigoroso rena-
cimiento que actualmente experimentan en Alemania las denostadas teorias absolu-
tas, fieles a la sempiterna tradicion idealista germana. Muy a pesar del “adids defi-
nitivo a KANT y HEGEL” que vaticinara KLUG, lo cierto es que reaparecen en el
panorama doctrinal alemdn, con la particularidad mds llamativa ain de que la
variante neohegeliana de las mismas ha conseguido influir en autores como
JAKOBS, representante de una concepcion iusfiloséfica tan distante de aquélla
como es el funcionalismo sistémico (Capitulo III, III11.4’; Capitulo III, II1.2.b.2°;
Capitulo IX, 13.b.2°).
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De otra parte, me he decidido a incluir en el Capitulo III un apartado final
(Capitulo II1.V) con el objeto de revisar las teorias cldsicas sobre los fines de la pena
desde un enfoque cientifico-empirico. Partiendo de la distincién entre fines (idea-
les) que se atribuyen o asignan al castigo (perspectiva tedrico-doctrinal, normativa,
que sitda el debate en el plano del deber ser) y funciones reales que, de hecho, cum-
ple éste (cuestion factica, empirica, evaluable exclusivamente con métodos cientifi-
cos), trato de sintetizar en el mismo los resultados de la investigacion criminol6gi-
ca de los ultimos lustros sobre la eficacia preventivo general y preventivo especial
de la pena. Aunque dichos resultados no son del todo pacificos y se hallan muy con-
dicionados metodolégicamente por la técnica de investigacién que en cada caso se
utiliza, me parece util subrayar como contrasta la seguridad casi arrogante del
mundo del Derecho, que no cuestiona ni pone en duda la efectividad del castigo,
con la actitud escéptica y desmitificadora que predomina en el de la Ciencia. El
mundo normativo de las togas negras y el empirico de las batas blancas discrepan
abiertamente. Por ello, dado que el viejo Derecho Penal se halla inmerso en un irre-
versible proceso de racionalizacidn, confrontar sus dogmas con la experiencia cien-
tifico-empirica espero contribuya a la busqueda de nuevos caminos en el control de
la criminalidad que armonicen la necesaria eficacia de la intervencion estatal y el
elevado coste social que el instrumento punitivo comporta.

Por lo que se refiere a la evolucién de la reciente dogmadtica penal alemana pos-
twelzeliana, he procurado apuntar sus principales orientaciones a partir de la cono-
cida polémica entre ontologistas y normativistas: en particular, la apertura politico-
criminal de ROXIN, la concepcion renormativizadora radical, sistémica, de JAKOBS
y las tesis moderadas de SCHUNEMANN (Capitulo IX, 13.1°a 5°). A la Escuela de
Frankfurt dedico diversos subapartados de esta obra, criticando fundamentalmente el
andlisis ultraliberal del bien juridico que sustenta y sus regresivas consecuencias
politicocriminales (Capitulo II, VII.d; Capitulo VII, I1.2.f; Capitulo IX, 13.4").

5. He aprovechado, también, la oportunidad que depara una nueva edicién
para actualizar las referencias doctrinales y jurisprudenciales de la obra; y, sobre
todo, para abordar temas no tratados en la edicién anterior que merecian serlo. Con
este objeto, en el Capitulo IV he afiadido un subapartado que contempla la proble-
matica especifica de las medidas de seguridad privativas de libertad en el ordena-
miento espafiol (Capitulo IV, Ill.c); en el CapituloVI, me ocupo de la legislacion
delegada y ordenanzas de necesidad (Decretos leyes, decretos legislativos, bandos,
etc.) a propdsito de la exigencia de ley orgdnica en materia penal, dando cuenta de
las diversas posturas que se mantienen en la doctrina espafiola con relacién a la
constitucionalidad de estas normas ratione materiae (Capitulo VI, VI.d).3.c’); final-
mente —en el mismo Capitulo— me hago eco de la dudas y criticas que algunos auto-
res han planteado en torno a los “plenos no jurisdiccionales” (de la Sala 2* del
Tribunal Supremo) por cuanto, a juicio de los mismos, al carecer de rango jurisdic-
cional (no se adoptan por el Tribunal que enjuicia el caso concreto) pueden propi-
ciar la vulneracién de garantias fundamentales derivadas del principio de legalidad
si la incriminacion —o su agravacion— descansa exclusivamente en la doctrina ema-
nada de tales acuerdos (Capitulo VI, VL.f.1).

6. En el momento de aparecer la presente edicion, han visto ya la luz la 3*
Edicién de mi Tratado de Criminologia (Tirant lo Blanch, 2003), y la 4* de su ver-
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sion resumida (Criminologia. Una introduccion a sus fundamentos tedricos, Tirant
lo Blanch, 2001) que, por cierto, cuenta también con cuatro ediciones en Brasil
(Criminologia. Revista dos Tribunais, 4* Ed., 2002. Traduccién del Dr. LUIZ
FLAVIO GOMES). En el primer trimestre del afio en curso (2005) espero se publi-
quen las 5% ediciones de la Introduccion a la Criminologia, en sus dos versiones; y
a principios del 2005, también, la 4* Edicién del Tratado, porque las Editoras han
recibido ya el texto ampliado y revisado de las mismas, que conclui este verano.
Como autor, reconozco que es una gran satisfaccién programar el trabajo a medio
plazo y poder cumplir el calendario previsto sin sobresaltos ni urgencias. La aten-
cion que dispensa y revalida el lector a estas obras me anima a continuar la labor
emprendida y a mejorarla.

En el Capitulo de agradecimientos, he de referirme al apoyo y colaboracién de
mis discipulos Dr. D. FERNANDO SANTA CECILIA GARCIA y Dra. D*
CARMEN OCANA DIAZ ROPERO, profesores de Derecho Penal de la
Universidad Complutense. El primero, ha actualizado meticulosamente la legisla-
ci6n administrativa sancionadora que recojo en el Capitulo I de esta obra. La Dra.
CARMEN OCANA corrigi6 las pruebas de esta edicion, pagina a pagina; y ambos
me han prestado una ayuda muy valiosa en la biisqueda y seleccién de los materia-
les bibliograficos y jurisprudenciales. Quiero agradecer, también, la colaboracién
recibida de otros profesores de mi Catedra de Derecho Penal de la Universidad
Complutense con quienes he compartido muchas sesiones de trabajo, de discusio-
nes y debates cientificos. De D. MIGUEL FERNANDEZ TAPIA, licenciado en
Derecho y Medicina y profesor de Criminologia de esta Universidad. De la Dra. D*
ROSA FERNANDEZ PALMA, de D* CECILIA LAZARO LOPEZ, que colabora
eficazmente en las tareas docentes. Y de D* ROSA MARIA GONZALO
RODRIGUEZ, profesora de Derecho Penal en el Instituto de Estudios Bursatiles
(LE.B.) recientemente incorporada a mi cdtedra. Mi agradecimiento mds sincero,
desde luego, a JULITA RODRIGUEZ RUIZ, jurista y experta en informética, quien
—como en ocasiones anteriores— ha dado muestras de su infinita paciencia y buen
hacer descifrando con envidiable fidelidad los folios manuscritos, notas, anexos,
adendas, etc. de la nueva edicién, mejorando a menudo el original al pasarlos al
ordenador. En el momento del balance final, un pesar profundo e irreparable: el
fallecimiento de mi padre (2001) y de mi madre (2003), que no podran celebrar con-
migo, como hacian siempre, la publicaciéon de mis libros. Descansen en paz,

ANTONIO GARCIA-PABLOS DE MOLINA
Madrid, febrero 2005



PROLOGO A LA CUARTA EDICION

Hace ahora casi quince afios me propuse, como meta a largo plazo, escribir una
Introduccién al Derecho Penal espafiol que abordase los problemas fundamentales
de esta disciplina. Diseii¢ para ello un plan de trabajo muy meditado y unos objeti-
vos concretos, siguiendo el modelo de otras obras generales de su género. Asi —asi
y entonces- comenzd su lenta y laboriosa andadura la Introduccion al Derecho
Penal que tiene el lector en sus manos. En 1995 apareci6 la 1 Edicion; en el 2000,
la 2% la 3? vi6 la luz en el 2005; y un afio y medio después, en el 2006, culmina
finalmente su particular hoja de ruta, incorporando la 4* Edicién sus tltimos cinco
capitulos que versan, respectivamente, sobre: Fuentes del Derecho Penal (Capitulo
X); Interpretacién de la ley penal (Capitulo XI); Vigencia temporal de la ley penal
(Capitulo XII); Ambito de vigencia espacial de la ley penal (Capitulo XIII); vy,
Extradicidn, asilo y orden europea de detencién y entrega (Capitulo XIV).

Celebro, pues, haber podido desarrollar mi programa de trabajo, cumpliendo
rigurosamente el calendario previsto, sin urgencias ni sobresaltos. Pero, como
autor, me satisface sobre todo el interés que ha despertado esta obra mds alld de
nuestras fronteras. Que en Brasil, a finales del afio en curso, aparezca una edicién
especial de la misma, traducida por el Dr. Luiz Flavio Gomes, Doctor en Derecho
por la Universidad Complutense, cuya excelente tesis doctoral tuve el placer de
dirigir; me orgullece porque representa una garantia cierta de continuidad de la
obra, una proyeccioén de futuro de ésta, gracias al compromiso de jovenes profeso-
res de otros paises.

Tres pautas o exigencias metodoldgicas constituyen, a mi modo de ver, las
seflas de identidad de la presente Introduccion: la pretension de completar y enri-
quecer el andlisis juridico-normativo de los diversos problemas con un enfoque
empirico, criminolégico e interdisciplinario de los mismos; una actitud de apertu-
ra, cautelosa y critica, hacia modelos foraneos, angloamericanos, que nos invaden
cuando la dogmadtica penal clasica more germanica ha perdido su tradicional lide-
razgo en el proceso de europeizacion del Derecho Penal; y, por dltimo, la referen-
cia permanente al ius positum espanol, marco y contexto obligado de todas las
cuestiones que se examinan.

En cuanto a la evolucién y directrices de este tltimo —y a la errética politica cri-
minal que inspira sus recientes reformas- he de reiterar que, lamentablemente, vivi-
mos una verdadera “Contrailustraciéon”. El ciudadano reclama hoy del Estado segu-
ridad; seguridad y eficacia en la lucha contra el crimen, pasando, por desgracia, a
un segundo plano, la necesidad otrora sentida de trazar limites y controles seguros
a la intervencién demoledora de aquel, a los excesos previsibles del Leviatdn. Y los
poderes publicos, por su parte, optan por un electoralmente rentable Derecho Penal
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simbdlico, que mira a la galeria, a la opinion publica (no al infractor potencial), para
recabar de ésta el ansiado consenso —y sus equivalentes funcionales- con férmulas
de innecesario pero tranquilizador rigor punitivo, excepcionando a menudo (sobre
todo en el ambito de la denominada “delincuencia expresiva” de nuestro tiempo)
categorias basicas de la dogmatica penal y algunos de sus dogmas de inequivoca
inspiracién garantista. No en vano, el propio modelo del idealismo aleman de la
pena justa y merecida —y los pilares del proceso publico acusatorio- parecen hoy
retroceder ante instituciones foraneas de la llamada “‘justicia negociada”, pactada
(angloamericanas, naturalmente) que fascinan por su excelente “rendimiento esta-
distico”.

En el capitulo obligado de los agradecimientos, he de referirme a los profesores
que colaboran en mi Cétedra de Derecho Penal de la Universidad Complutense (Dr.
D. Fernando Santa Cecilia Garcia, Dra. D? Rosa Fernandez Palma, Dra. D2
Carmen Ocana Diaz Ropero, D. Miguel Fernandez Tapia, D Rosa M* Gonzalo
Rodriguez y D?* Cecilia Lazaro Lépez). Y, desde luego, a la Editorial Ramén Areces.
No cito, porque he de ser sincero, a la Administracion universitaria (jla
“Universidad” es otra cosa!) porque al programa de los ordenadores que utilizan sus
diversas “Agencias” para evaluar la labor del profesorado —del sufrido profesorado-
no le interesan obras como €sta, y mucho me temo que prestigiosos maestros del
Derecho, la Filosofia y otras disciplinas afines tendrian dificultades para obtener
hoy una acreditacion, un sexenio, o un complemento retributivo.

ANTONIO GARCIA-PABLOS DE MOLINA
Madrid, junio 2006



PROLOGO A LA QUINTA EDICION

Como observara el lector, he afiadido a la denominacion inicial de esta obra en
sus cuatro anteriores ediciones —«/ntroduccién» al Derecho Penal— un subtitulo que
responde mejor a su contenido: «...Instituciones, fundamentos y tendencias del
Derecho Penal».

Siguiendo el modelo expositivo aleman, mis colegas suelen comenzar el estudio
de la Disciplina con la Teoria Juridica del delito, concediendo escasa, muy escasa
importancia a la materia que aborda esta obra, esto es, al examen de los instrumen-
tos del Derecho Penal moderno (penas, medidas de seguridad, consecuencias acce-
sorias, etc.); del emplazamiento del mismo en el Derecho Publico, y sus conse-
cuencias ante el fendmeno de las actuales tendencias privatizadoras del sistema
penal; la legitimacién y funciones sociales del Derecho Penal; polémica sobre los
fines reales y fines atribuidos al castigo; estructura légica de la norma penal; limi-
tes formales y materiales del ius puniendi; Escuelas Penales; fuentes del Derecho
Penal; interpretacion de la ley penal; vigencia temporal y espacial de esta ultima;
extradicion; la denominada euroorden (de detencion y entrega), etc.

Creo que esta temdtica es universal, interesa a todos los ordenamientos juridicos
cualquiera que sea el modelo en el que se integren (angloamericano, continental,
etc.) porque se ocupa de problemas reales y siempre vigentes. Incumbe y preocupa
por igual a paises comunitarios y no comunitarios. La evolucién, ademds, del
Derecho Penal europeo confirma esta tendencia. En efecto, hace muy pocos afios, en
el momento de méximo esplendor de la dogmatica penal cldsica alemana, se extra-
flaba uno de sus maestros, el Profesor Schiinemann, de que la trascendental distin-
cién entre “tipicidad”, “antijuricidad” y “culpabilidad”, elaborada durante décadas
por el brillante pensamiento sistemdtico-abstracto y deductivo de la Dogmaética ale-
mana, no interesa ni al “barrister” inglés, ni al “maitre” francés, entre otros. Pero es
que hoy, por razones incluso geopoliticas, el mapa europeo ha evolucionado tanto y
tan rapido (creo que hoy son, al menos, veintisiete los Estados que integran la Unién
Europea) que muy pocos son ya los ordenamientos penales que sintonizan con aque-
lla distincién y con la dogmatica penal cldsica “more germanica” que ha perdido su
liderazgo. Pienso por ello, que el penalista moderno debe hacer un esfuerzo por vol-
ver a las raices de la Ciencia Criminal, analizando los problemas que interesan y
preocupan a todos: los problemas que se examinan en esta “Introduccion’.

Celebro desde luego que las futuras generaciones de penalistas sigan ocupdn-
dose de la “imputacion objetiva”, o de la teoria del “injusto personal’. Pero me
preocuparia que minimicen la importancia e interés de los problemas que se anali-
zan en esta obra. Como me preocuparia que dominen los fundamentos y conse-
cuencias del principio de accesoriedad o del de unidad de titulo de imputacién en la
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participacién y, sin embargo, no hayan oido hablar de Carrara, Dorado Montero,
Ferri o F.v. Liszt.

Lamento denunciar, por tultimo, el cadtico e irracional proceso de creaciéon de
nuevas Universidades durante las tltimas décadas (un campus universitario cada
pocos kilometros, como si de estaciones de servicio o gasolineras se tratara); y unos
procedimientos de seleccion del profesorado y evaluacién de sus méritos no siem-
pre acordes con los valores constitucionales de capacidad y mérito. Este nuevo
modelo (?) de Universidad sospecho no concederia un sexenio a Federico de Castro,
Garcia Gallo o Garrigues; ni habilitaria o acreditaria a Kant o Hegel, por no saber-
se amparar éstos bajo el paraguas magico del «equipo investigador» o carecer de
«cargos de gestion» y «movilidad».

Lo siento, pero yo creo solo en la vieja Universidad de Berlin, la tnica que
conoci y en la que me formé: un modelo de Universidad transmisora de cultura, en
permanente busqueda de la excelencia y la «lucha por el Derecho». La otra ...

No quisiera terminar este breve prélogo sin una dedicatoria muy especial de la
5% Edicion de esta obra: al Profesor Dr. Francisco Bueno Arts —y a Elisa: su espo-
sa— amigo, gran amigo y ejemplo para todos, como testimonio de gratitud.

ANTONIO GARCIA-PABLOS DE MOLINA
Madrid, septiembre 2012





