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PROLOGO

Segun reiterada doctrina del Tribunal Constitucional espafol, «la consti-
tucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales viene
determinada por la estricta observancia del principio de proporcionalidad»'.
Se sintetiza asi, mediante esta breve formula, el fundamento para una teoria
de la pena que se levanta primeramente sobre su contenido, el contenido de
la intervencion que materializa la pena, y que sujeta esta —en mayor o menor
medida— al citado principio en funcién del caricter de derecho fundamental
—o0 no— de la posicion sobre la que recae tal intervencion?. Se trata, en este
segundo sentido, de una doble sujecion de esta consecuencia juridica. Por una
parte, de intensidad, esto es, de una mayor o menor exigencia de proporcio-
nalidad en funcién de la posicion —de derecho fundamental o no— sobre la
que recae la correspondiente intervencién punitiva’. Y por otra, quiza mas
sutilmente, de forma de aplicacién. Pues la estructura normativa de esta exi-
gencia de proporcionalidad condiciona —en cuanto mandato de observancia
de este principio, precisamente, en cuanto principio— su forma de aplicacion,
mediante el juicio de ponderacion.

En esta linea, en las paginas que siguen, se ofrece una comprension de los
principios de proporcionalidad de la pena*, reeducacién y reinsercién so-
cial® y de prevencion general ¢, como mandatos de optimizacion, en el marco
de una estructura de ponderacion’. Se trata —en cuanto principios— de

! STC 14/2003, de 28 de enero, fundamento de derecho noveno. Mas recientemente
STC 43/2014, de 27 de marzo, fundamento de derecho segundo; STC 13/2014, de 30 de enero,
fundamento de derecho tercero; STC 199/2013, de 5 de diciembre, fundamento de derecho sép-
timo; STC 173/2011, de 7 de noviembre, fundamento de derecho segundo; STC 206/2007, de 24
de septiembre, fundamento de derecho sexto; todas ellas con ulteriores referencias. Al respecto,
fundamental Carlos BERNAL PULIDO, E/ principio de proporcionalidad vy los derechos fundamentales,
3.% ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, passizz.

2 Cfr. cap. 5; en un sentido distinto Jestis Maria SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho
pemlcontempomneo Barcelona, José M. Bosch, 1992, pp. 259 y ss.

Cfr. STC 14/2003, de 28 de enero, fundamento de derecho noveno.

Cap. L.

Cap. IL.

Cap. III.

Véase cap. I 3.3.2.2; con caricter general, véanse Robert ALEXY, Teoria de los derechos
fundamentales, trad. y estudio introductorio de Carlos BERNAL PULIDO, 2.* ed., Madrid, Centro de
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Prélogo

mandatos de realizacion relativa, en tanto que la realizacion de cada uno
de los diversos principios de la pena depende, en su concrecién en esta, del
grado de realizacion de los restantes principios informadores, esto es, de los
correlativos espacios de unos y otros en su conformacion; por poner un pri-
mer ejemplo, de la conformacion del concreto marco penal: prision de diez
a quince afos. Pero también de mandatos de realizacion graduable, en tanto
que su objeto, no permite una aplicacion binaria: si o no; sino en mayor o
menor medida en funcién del grado de reinsercion social, prevencion o ade-
cuacion entre supuesto de hecho y consecuencia juridica, respectivamente.
Mientras que la exigencia de optimizacion, que se deriva de su significacion
en nuestro ordenamiento, determina su colisién en los discursos de creacién,
teorizacion y aplicacién del Derecho?®, en la medida en que los respectivos
fines se prestan a colision. En este sentido, en las paginas que siguen, se es-
boza una teoria de la pena como un modelo de optimizacion.

Se avanza desde ya que se trata de un modelo doblemente abierto. Asi,
se abre, por una parte, a ulteriores principios informadores de la pena, y en
particular, en el discurso de aplicacion, al principio de culpabilidad. Si bien
el desarrollo de este Gltimo como mandato de optimizacion se encuentra en
materiales previos a los que remito en este lugar’. Mientras que, por otra,
la estructura de ponderacién, en cuanto marco de asignacion de valores, se
presta especialmente a ello, a la racionalizacion de las sucesivas razones que
informan la teoria de la pena, mediante la explicitacion de las cuestiones de
peso y grado de realizacion!°. Por lo demas, el desarrollo de una teoria de la
pena como teoria principialista no niega la existencia —propiamente— de
reglas de la pena. En tal sentido, cabe sefalar, por ejemplo, la estructura
normativa de la abolicién de la pena de muerte o la prohibicién de trabajos
forzados, arts. 15 y 25.2 respectivamente de nuestra Ley fundamental. Fren-
te a un principio como el de prevencion, cuya realizacion parece prestarse a
una cuestion de grados: mas o menos prevencion !, estas otras disposiciones
constitucionales no se prestan a ello: se observan o no, en funcién de la pre-
sencia en nuestro Codigo de penas que puedan subsumirse en los concep-
tos correspondientes —pena de muerte, trabajos forzados—. Si bien, en el

Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, pp. 67 y ss.; Carlos BERNAL PULIDO, E/ principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales, op. cit., passim.

8 Tlustrativo Claus ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band 1. Grundlagen. Der Aufbau der
Verbrechenslebre, 4.* ed., Miinchen, C. H. Beck, 2006, § 3 margs. 59y ss.

° En particular véanse Fernando Guanarteme SANCHEZ LAZARO, «Eine Dekonstruktion der
Schuld», Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 2012/3, pp. 149 y ss.; 7d., «El principio de culpabili-
dad como mandato de optimizacién: deconstruyendo la culpabilidad, un segundo desarrollox, In-
Dret. Revista para el andlisis del Derecho, 2011/4, pp. 1y ss.; id., «Deconstruyendo la culpabilidad»,
Revista penal, 2010/26, pp. 164 y ss.

10 Cap. I, 3; en este sentido, como «jerarquia mévil», Luis PRIETO SANCHIS, «Observaciones
sobre las antinomias y el criterio de ponderacién», Cuadernos de Derecho Piiblico, 2000/11, p. 20.

1 Cfr. Claus ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band 1, op. cit., § 3 margs. 59 y ss.
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esquema del presente modelo, las reglas de la pena se sittian en un segundo
plano, como filtros que limitan el marco de ponderacién mediante los corre-
lativos juicios de subsuncion 2.

Finalmente, frente a los planteamientos iniciales, la teoria principialis-
ta aqui esbozada renuncia, como teoria de la argumentacion, a diferenciar
sucesivos planos de racionalidad —ética, teleoldgica, pragmatica, juridico-
formal y comunicativa o lingtiistica— en funciéon de la naturaleza de las
razones esgrimidas . El desarrollo argumentativo se reduce fundamental-
mente, en lo que sigue, a cuestiones de estructura normativa y evaluacion.
Se pretende asi descargar el componente analitico, con su acentuada carga
conceptual y categorial, en aras de facilitar la comprensién'®. En tal senti-
do, quiero agradecer las sugerencias realizadas por Andreas Hoyer, profesor
de Derecho penal de la Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel. También
la amable aceptacion de la obra por la editorial, asi como en particular, las
sugerencias de mi otro querido colega Ifigo Ortiz de Urbina Gimeno, cuyo
desarrollo atin me ocupa en la actualidad. Por lo demads, la presente investi-
gacion ha tenido lugar en el marco del Proyecto del Ministerio de Ciencia e
Innovacién: «Hacia una evaluacion racional de las leyes penales europeas»
(Ref. DER2011-28225), asi como del Proyecto del Ministerio de Economia
y Competitividad (MINECO): «Bioterrorismo y bioseguridad: Bases para
la estructuracion de nuevos instrumentos juridico-penales» (Ref. DER2014-
56634-JIN), y es deudor de los comentarios y sugerencias de los participan-
tes en los mismos, a quienes deseo reiterar también mi gratitud.

Santa Cruz de Tenerife, a 8 de noviembre de 2014, a las 3:56 horas.

2 Cfr. cap. VI relativizando esta diferencia, a su vez Luis PRIETO SANCHIS, «Ferrajoli y el
neoconstitucionalismo principialista. Ensayo de interpretacién de algunas divergencias», Doxa.
Cuadernos de filosofia del Derecho, 34 (2011), pp. 237 y ss.; id., «Observaciones sobre las antinomias
y el criterio de ponderacién», op. cit., pp. 14 ys.; id., «El constitucionalismo de principios, ¢entre el
positivismo y el iusnaturalismo?», Anuario de Filosofia del Derecho, 1996/13, p. 132; id., «Sobre la
separacion entre Derecho y Moral y otras cuestiones relativas a los principios», Anuario de Filosofia
del Derecho, 1993/10, pp. 551 y s.; expresamente, ya zd., Sobre principios y normas: problemas del
razonamiento juridico, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992, pp. 50, 63 y 132, por
ejemplo.

B En particular véase Fernando Guanarteme SANCHEZ LAZARO, Una teoria de la argumenta-
cion juridico-penal. Un segundo desarrollo, de la mano de algunos problemas de miedo insuperable,
Granada, Comares, 2009, pp. 157 y ss.

14 Al respecto, ilustrativo Manuel ATIENZA, E/ Derecho como argumentacién, Barcelona,
Atiel, 2006, p. 7.

15



INTRODUCCION

1. SOBRE EL RECIENTE PROYECTO DE REFORMA
DEL CODIGO PENAL

EIl 20 de septiembre de 2013, el Consejo de Ministros aprobaba un Pro-
yecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal!. Segtin la exposicion de motivos, el legislador plantea res-
ponder asi a una «necesidad de fortalecer la confianza en la Administracion
de Justicia», para lo que entendia «preciso poner a su disposicion un siste-
ma legal que garantice resoluciones judiciales previsibles que, ademas, sean
percibidas en la sociedad como justas. Con esta finalidad, se lleva a cabo
una profunda revision del sistema de consecuencias penales que se articula
a través de tres elementos»2. De esos tres elementos, muestran particular
interés desde la teoria de los fines de la pena, «la incorporacion de la pri-
sion permanente revisable, reservada a delitos de excepcional gravedad», asi
como el sistema de medidas de seguridad que se perfila, «con ampliacion del
ambito de aplicacion de la libertad vigilada». Si bien, con caracter general,
cabe subrayar la explicita orientacion del sistema de las consecuencias juri-
dicas del delito, no hacia los principios y reglas que informan nuestro texto
constitucional, pese a que se trata de consecuencias juridicas que inciden en
posiciones iusfundamentales de los ciudadanos, y que se pretenden introdu-
cir en el ordenamiento juridico espafiol; sino hacia un fin tan vacuo vy, por
ello, inquietante como las percepciones de justicia que muestra la sociedad.

Mis concretamente, en relacion con la pena de prision permanente
revisable, se senala de forma expresa que «de ningiin modo [supone una]
renuncia a la reinsercién del penado», en tanto que «una vez cumplida una
parte minima de la condena un Tribunal colegiado deberi valorar nueva-
mente las circunstancias del penado y del delito cometido y podra revisar

U Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X Legislatura, serie A:

Proyectos de ley, 4 de octubre de 2013, nam. 66-1: http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/
CONG/BOCG/A/BOCG-10-A-66-1.PDE

2 www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215197775106/Medios/1288784411175/Detalle.
html; discurso que sustancialmente se mantiene en el preambulo de la LO 1/2015, de 30 de marzo,
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.



Fernando Guanarteme Sinchez Lizaro

su situacion personal. Una revision judicial periddica de la situacion per-
sonal del penado no existe en la actualidad ni para las penas maximas de
veinticinco, treinta o cuarenta afos de prision, ni para las acumulaciones de
condena que pueden llegar a fijar limites incluso superiores. Y justamente
lo que determina la inhumanidad de una pena es la falta de un horizonte de
libertad que, en la regulacion de la prision permanente revisable, garantiza
la existencia de un procedimiento judicial continuado de revisién»>. De
este modo, se advierte ya, en la primera pagina del proyecto, la fricciéon
entre la finalidad declarada de fortalecer la previsibilidad de las resolu-
ciones judiciales y con ello, la seguridad juridica, en tanto que se renuncia
a establecer un limite cierto para los delitos en cuestion, y se opta, en su
lugar, por un sistema de revisién judicial periddica que deja en el aire el
limite maximo de cumplimiento efectivo, en el caso de que efectivamente
se llegue a poner fin al mismo. Por otra parte, el modelo propuesto supone
una renuncia eventual al principio de «reeducacién y reinsercion social»,
recogido en el art. 25.2 de nuestra Constitucion, en tanto que permite, en
supuestos de reiteradas evaluaciones negativas, retrasar indefinidamente
todo horizonte de libertad, prevaleciendo el otro fin confesado de «garan-
tizar la seguridad de la sociedad».

Pese a ello, se insiste en que «se trata de una institucion que compa-
tibiliza la existencia de una respuesta penal ajustada a la gravedad de la
culpabilidad, con la finalidad de reeducacion a la que debe ser orientada la
ejecucion de las penas de prision». Se alude igualmente al Derecho compa-
rado, asi como a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Sin embargo, la justificacion de esta medida tiene lugar en un marco juri-
dico discursivo, en cuya Constitucion se recoge, en el citado articulo, que
«las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orien-
tadas hacia la reeducacion y reinsercion social». Mas alla del tenor literal
de esta clausula®, es particularmente su rango lo que parece conferirle una
cierta prevalencia en el ordenamiento juridico espanol, sobre genéricas ra-
zones relativas a la garantia de «seguridad de la sociedad» o sus supuestas
percepciones de la justicia, como para rechazar una consecuencia juridica
que permita vaciar aquella para satisfaccion de estas dltimas. Pues es en el
marco de este ordenamiento donde acontece tal ponderacion’. En cuanto
al principio de libertad, se advierte asimismo como la garantia de respeto
del contenido esencial®, no se entiende ya como una garantia de ejercicio

> Porlo demas, véase articulo Gnico, cuadragésimo tercero y quincuagésimo quinto; en térmi-

nos similares vgease LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, preambulo II.

+ Sobre ello véase cap. II.

> Sin embargo, véase cap. I1,2 y 3.

¢ Tlustrativa STC 14/2003, de 28 de enero, fundamento de derecho noveno, con ulteriores
referencias.
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de un contenido minimo, sino como una garantia de la posibilidad de ac-
ceder a este ejercicio; luego, negativamente también, de la posibilidad de
privar esencial e indefinidamente del mismo a un concreto ciudadano’.
Pero tal colisién no ha merecido tampoco pronunciamiento expreso algu-
no por parte de nuestro legislador.

Con todo, las manifestaciones mas ilustrativas sobre los fines de la pena
se realizan para justificar las reformas del sistema de medidas de seguridad.
Frente al modelo actual, segtn el cual «las medidas de seguridad no pueden
resultar ni mas gravosas ni de mayor duraciéon que la pena abstractamente
aplicable al hecho cometido», segtin los términos del art. 6.2 del Cédigo
Penal atin vigente, se renuncia expresamente al citado limite. Asi, el Pro-
yecto anunciaba el abandono definitivo de «la idea de que las medidas de
seguridad no puedan resultar mas graves que las penas aplicables al delito
cometido». Y en lugar de un limite cierto, se atiende al incierto criterio de
«la peligrosidad del autor»®, entrando aqui nuevamente en contradiccion
con la finalidad avanzada de favorecer «resoluciones judiciales previsibles».
La extension de las medidas a delincuentes imputables peligrosos, «tras la
extincion de la condena»’, supone, por otra parte, admitir un rasgo de la
personalidad, la peligrosidad, como fundamento de la intervencién juridi-
co penal, introduciendo en nuestro sistema cada vez mas elementos de un
Derecho penal de autor'®. Se apunta igualmente, que la «diferenciacion en-
tre pena y medida de seguridad permite que ambas puedan ser impuestas
conjuntamente sin que se produzca una infraccion del principio #on bis in
tdem», obviando asi, en la genérica alusion a estas, las profundas divergen-

7 Tlustrativa BVerfG, 2 BvR 2029/01 de 5 de febrero de 2004, margs. 95 y ss. Entre nosotros,
criticamente, también Lorenzo MORILLAS CUEVAS, «La funcién de la pena en el Estado social y
democratico de Derecho», Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, 2013/4, p. 19.

8 Articulo tGnico, tercero; modelo que finalmente no incorpora la LO 1/2015, de 30 de mar-
zo, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Por lo
demis, en esa linea José CEREZO MIR, «Reflexiones criticas sobre algunas manifestaciones de la mo-
derna tendencia a incrementar el rigor en la exigencia de responsabilidad criminal», Revista Penal,
2008/22, p. 18. En un sentido critico, Gltimamente, a su vez Mario BACHMANN y Ferdinand GOECK,
«Ein Blick in den Abgrund? - Strafrecht auf dem Priifstand von Verfassung und Kriminologie», en
Beatrice Brunhober et al. (eds.), Strafrecht und Verfassung, Baden-Baden, Nomos, 2013, pp. 55 ys.,
quienes concluyen que «un instrumento tal, frente al cual tirar una moneda al aire ofrece una mayor
probabilidad de que una persona no sea injustamente privada de libertad, resulta desproporciona-
do y con ello, inconstitucionals.

> Por lo demas, véase articulo tinico, septuagésimo primero.

10 Al respecto ilustrativos Hans-Heinrich JESCHECK y Thomas WEIGEND, Lehrbuch des Straf-
rechts. Allgemeiner Teil, 5.* ed., Berlin, Duncker & Humblot, 1996, p. 54: «en el sistema del De-
recho penal de autor, la pena se anuda inmediatamente a la peligrosidad del autor, la cual para
justificar en general la pena, debe recurrir a la culpabilidad por la forma de vida. Lo decisivo aqui
es el reproche de que el autor se ha convertido en una personalidad peligrosa». Igualmente Claus
ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band 1. Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslebre, 4." ed.,
Miinchen, C. H. Beck, 2006, § 6 marg. 23: «la personalidad del autor se sitia en un primer plano,
y el hecho sirve solo como desencadenante de la sancién y para evitar excesos de proporcionalidad
en su aplicacién».
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cias que subyacen a las medidas aplicables a actores inimputables y semiim-
putables, de las que se prevén para los supuestos de plena imputabilidad .

Mais concretamente, en relacion con los fines de la pena, el Proyecto
atribuye de forma implicita a esta una funcién de «compensacion de la peli-
grosidad del autor» 2, que complementa la atribuida al sistema de medidas
de seguridad. Asi, se apunta que «en estos supuestos de peligrosidad elevada
del delincuente, puesta de manifiesto en la comision de delitos de suficiente
gravedad, en los que la pena ajustada a la culpabilidad por el hecho no es
suficiente para compensar la peligrosidad del autor, no resulta razonable
hacer recaer todos los costes de esa peligrosidad sobre la sociedad; al con-
trario, parte de esos costes deben ser trasladados al propio penado, al que se
impone, en consecuencia, una medida de seguridad». Por este motivo, «se
amplian los supuestos en los que se puede imponer la libertad vigilada para
cumplir después de la pena de prision» .

La asignacion asi a la pena, también, del citado fin de «compensacion de la
peligrosidad» del delincuente, supone la extension a estas de la comprension
del Derecho penal que subyace al sistema de medidas de seguridad —para ta-
les supuestos: no se trata ya solo de la medida de lo injusto y de la culpabilidad,
sino también de punir al ciudadano por su personalidad con el fin de com-
pensar la peligrosidad del mismo. Ciertamente, este matiz ayuda a entender la
propuesta de una pena como la prision permanente revisable, en tanto que la
peligrosidad, al contrario que la medida de lo injusto y la culpabilidad, no se
limita ya al momento de ejecucion del delito, sino que favorece su proyeccion
inciertamente hacia el porvenir como juicio sobre «la probabilidad de comi-
sion de delitos futuros»'4. Mas alla de las dudas que pueda suscitar el funda-
mento de la pena en un rasgo de la personalidad en un ordenamiento juridico
como el nuestro, donde se consagra en el art. 10.1 del texto constitucional, el
libre desarrollo de esta como «fundamento del orden politico y la paz social»,
llama la atencion la extrema pobreza tedrica que muestra el proyecto en rela-
cién con los fines de la pena, dado su extremado caracter punitivo .

L Pero sobre ello véase Fernando Guanarteme SANCHEZ LAZARO, «Deconstruyendo las me-
didas de seguridad», InDret. Revista para el andlisis del Derecho, 2010/2, pp. 1y ss. De otra opinién
José CEREZO MIR, «Reflexiones criticas sobre algunas manifestaciones de la moderna tendencia a
incrementar el rigor en la exigencia de responsabilidad criminal», op. ciz., pp. 16y ss.

12 Cfr. articulo tnico, quincuagésimo séptimo.

Cfr. articulo Gnico, sexagésimo noveno.
Cfr. articulo Gnico, quincuagésimo séptimo.

B En este sentido, también véase la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modificala Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, preambulo II. De ahi que no sorprenden
las palabras de Robinson cuando apunta que «la mayor parte de la creacién de las normas juridicas
penales de los dltimos cuarenta afios [estaba] erréneamente orientada», cit. por Manuel CANCIO
MELIA e Iﬁigo ORrT1Z DE URBINA GIMENO, «Zuriick zu den Sozialwissenschaften (und hin zu an-
gelsichsischer Strafrechtswissenschaft)? Zu Paul H. Robinsons Straftheorie des empirical desert»,
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 2013/5, p. 295.
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