REVISTA DE DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA, 2.* Epoca, n.° 19 (2007), pdgs. 553-559

ANTONIO GARCIA-PABLOS DE MOLINA: Introduccion al Derecho penal.
Editorial Universitaria Ramoén Areces, Madrid, 3.2 ed., 2005. 815 pa-
ginas.

La edicién que comentamos de esta obra del catedratico de la
Universidad Complutense aparece considerablemente ampliada res-
pecto de las anteriores, si bien conserva de ellas el sentido y la es-
tructura del conjunto, que la convierten en una herramienta privile-
giada para adentrarse en los temas y problemas generales del
Derecho punitivo en el seno de la cultura juridica occidental.

En prenda de continuidad ideolégica, el autor reproduce los pré-
logos de las antiguas versiones, insistiendo sobre los tres procesos
que a su juicio caracterizan el Derecho penal de nuestro tiempo, a sa-
ber, su expansién y sometimiento a los rasgos de las infracciones ad-
ministrativas, su privatizacién, «que afecta a los diversos niveles del
sistema» (p. 35), y —cefniidamente al contexto del viejo continente—
la europeizacion de sus fuentes.

De los diez capitulos que la articulan, el primero, dedicado al
concepto del Derecho penal, y el segundo, relativo a su legitimacién
y funciones, se cuentan entre los mas logrados precisamente por el
tratamiento de transformaciones complejas de asir y en las que el au-
tor hace gala de soltura, erudicién y ponderacién de juicio, un rasgo
distintivo del criminalista madrileno.

Tras definir el Derecho penal desde los enfoques dinamico (so-
ciolégico) y estatico (normativo-formal), emprende la tarea de ca-
racterizar esta rama del Derecho al interior de la Enciclopedia juri-
dica, empresa que se ha visto complicada por la irrupcién de aquellos
fenémenos. Un cuidadoso repaso de los aspectos que parecen poner
en jaque el caracter publico del Derecho penal y su realizacién juris-
diccional a través del proceso, esto es, mediacion y conciliacién, jus-
ticia negociada y principio de oportunidad, le sugiere que ninguno de
ellos entrana un desleimiento de ese sello del magisterio punitivo, en
la medida en que operen dentro de éste y sin pretender reemplazar a
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los tinicos sujetos de la relacion juridica correspondiente, el Estado y
el responsable del delito. Pero esto no impide denunciar, con abun-
dancia de argumentos (cfr. pp. 64-83), los peligros, excesos y abusos
a que se presta la incorporacién de instituciones foraneas al Derecho
y proceso penales de raigambre europeo-continental, sea por el per-
juicio de la legalidad de delitos y penas, el atropello de las garantias
del inculpado, la reproducciéon amplificada de las desigualdades so-
ciales («no negocia ni pacta, de hecho, quien quiere, sino quien pue-
de», se lee en p. 65) y los poderes conferidos al ministerio fiscal, con
el consiguiente manejo dispar de las causas y la degeneracién del jui-
cio contradictorio. «Los sistemas de justicia negociada no son conse-
cuencia necesaria del sistema acusatorio, sino desviaciones de éste»,
por lo cual tampoco es de extrafiar que mermen la credibilidad de las
leyes penales y las autoridades llamadas a aplicarlas, ni que se co-
rrespondan, en verdad, «con las practicas de persuasién permitidas
por el secreto en las relaciones desiguales del modelo inquisitorial»
(pp. 72 y 74). La imagen privada, arbitraria y antigarantista de se-
mejante modelo, que degrada el delito a un asunto meramente civil y
elide el juicio oral con negociaciones pseudo comerciales —esa «apo-
teosis de la instruccién», de que hablé Schiinemann en un trabajo
memorable—, nace del pretexto de eficiencia propugnado por los
epigonos de la justicia actuarial, para quienes la accién estatal en ma-
terias criminales, basada en unos miedos compartidos, depende de
registros estadisticos, gestion de recursos y calculos de riesgos, res-
tando con ello a delito y pena su trascendencia moral y politica, y su-
miendo la Politica criminal en el ligubre espectro de la seguridad ciu-
dadana. Prueba, una vez mas, de las estrechisimas relaciones entre los
Derechos penales material y adjetivo, y de cémo el menoscabo de los
principios del tltimo remata en un descoyuntamiento de los del pri-
mero.

Esto aparte, el fenémeno de la declinacion de las funciones esta-
tales, que se expresa también en la reciente e inconstitucional ten-
dencia a convertir los deberes de seguridad y orden publicos —inde-
legables por definicién— en un negocio privado, bien redituable por
lo demas, va en perfecta sintonia con y casi diriamos que reclama un
acrecentamiento del Derecho penal, lastre que abruma a numerosas
sociedades de hoy. En efecto, «se trata de mecanismos e instancias
complementarias: el Estado utiliza los intereses privados de control
para asegurar sus propias pretensiones de orden y seguridad; y los
particulares utilizan al Estado para allanar el terreno a su propio
concepto del orden, buscando el amparo oficial del Derecho penal
para hacer valer sus intereses singulares actuando por debajo del
umbral garantista de éste» (p. 87).
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Destaquemos todavia, del primer capitulo del libro, la limpida
exposiciéon de las relaciones entre delito e infracciones administrati-
vas y disciplinarias (cfr. pp. 94-122), donde se razona la continuidad
substancial de tales transgresiones juridicas, asi como la necesidad de
someter las sanciones que impone la Administracién, en constante
aumento, a los principios que gobiernan la aplicacion de las penas; el
estudio de las denominadas «consecuencias accesorias» (cfr. pp. 146-
154), de origen tudesco y reguladas por el Cédigo espanol paralela-
mente a penas y medidas de seguridad, y, en fin, el controvertido ex-
tremo de la responsabilidad civil oriunda del delito (cfr. pp. 155-171),
en que Garcia-Pablos se habia demostrado ya como consumado ma-
estro y el cual le brinda la oportunidad de ponderar nuevamente las
bondades del modelo consistente en la acumulacién procesal de la ac-
cién civil a la penal.

A propésito de la legitimacién de este sector del ordenamiento,
que el autor radica en la exigencia de proteger los bienes juridicos de
mayor importancia frente a sus ataques mas graves, descartando las
pretendidas funciones ético-social —que, «referida al Derecho pe-
nal, lejos de limitar la intervencién de éste, la potencia» (p. 187)—,
simbélica —por la manipulacion, ingénita al simbolismo punitivo, del
miedo al delito y de los sentimientos de inseguridad, que termina fa-
talmente en reacciones innecesarias y desproporcionadas (cfr. p.
193)— y promocional —ya que no compete al Derecho penal dirigir
los cambios sociales, sino simplemente encauzarlos (cfr. p. 198)—, re-
cibe amplio desarrollo la constatacién de que su historia documenta
una progresiva racionalizacién y sometimiento a limites. De ahi que
el libro tome distancia de las posturas radicales, en especial las que
propugnan la substitucién de este instrumento de control social por
otros de imprevisibles consecuencias y expansiva vocacion, y que
demande para toda intervencién penal, necesariamente selectiva, la
verificacién racional, con contraste empirico, de los objetivos que
se persigue alcanzar merced a ella. Garcia-Pablos, quien ademas de
penalista es una de las mejores cabezas de la Criminologia hispano-
hablante, conoce de primera mano los argumentos, fundados en la
observacién sistemética de los hechos, que permiten desechar con
contundencia la suposicién indocta o, en su caso, interesada, de que
el aumento de las puniciones surte efectos preventivos sobre la co-
munidad y que, hoy por hoy, imponen reduplicada mesura a la hora
de introducir un delito o modificar los existentes. Por eso, también, el
capitulo segundo somete a severa critica los movimientos expansio-
nistas de esta disciplina en el marco de la sociedad del riesgo, con su
prurito de seguridad, y rechaza la pretensién de imprimir velocidades
distintas a la caja de marchas del aparato penal. Uncirle en todo o en
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parte a las categorias propias del Derecho administrativo, implica un
cercenamiento de las garantias que lo circundan. Con todo, un juris-
ta sobremanera consciente de la justificacién y seriedad de esta do-
liente parcela de la cultura, en modo alguno esta dispuesto a que se
confunda el principio de necesidad de la pena con una moderniza-
cién basada en desproteger los bienes juridicos de indole colectiva, es
decir, el atavismo ingenuo cuestionado en la Escuela de Francfort,
aunque tampoco subscribe que la tutela de éstos se lleve a cabo fle-
xibilizando las reglas que gobiernan la teoria del delito (cfr., entre
otras, pp. 225-228).

Entendemos que cualesquiera obras que introduzcan a las partes
propiamente dogmaticas del Derecho penal, debe ser un compendio
del trasfondo filoséfico y el decurso histérico que antecedié y deter-
mina la situacién hodierna. Si esto ultimo, parecidamente al de las
fuentes, que el autor se promete desenvolver en ediciones futuras, es
un lugar faltante en la que apostillamos, el primer elemento, de me-
tafisica aplicada, anima de principio a fin las paginas del volumen.
Por lo mismo, los capitulos tercero, que es el mas extenso en é€l, y
cuarto no deben hacer pensar que alli se condensen las preocupacio-
nes filosé6fico-juridicas del profesor espafiol. Las nociones de pena y
medida de seguridad, segiin su fundamento, naturaleza y fines, aqui
no van a la zaga en importancia a otros conceptos fundamentales de
este ambito juridico ni a la metodologia apropiada para su estudio.
Aunque no podemos secundar la discutible distincién, que compare-
ce una y otra vez en las creaciones de este género, entre naturaleza y
funciones de la pena (si es verdad que la naturaleza de un ente no es
sino su esencia en cuanto principio de operaciones y, por ende, com-
prende el fin de éstas), hay que reconocer y subrayar que las doctri-
nas penales, o sea, las diversas concepciones acerca del fin de la
pena, adquieren en la Introduccion el amplio desarrollo que les co-
rresponde, siendo dignos de particular interés el reflorecimiento de
las teorias absolutas de matriz kantiana, la critica de la prevencién
general positiva —«la pena se justifica y legitima en cuanto instru-
mento eficaz para la proteccién de bienes juridicos, no por su capa-
cidad de integracion social» (p. 282)— vy, sobre todo, la cuidadosa re-
visién fenomenolégica del entero caudal especulativo (cfr. pp.
326-349). En llegando a semejante punto el talento criminolégico
del autor brilla con propia luz. «Las numerosas teorias que esgrime la
doctrina penal sobre las funciones del castigo carecen de sustrato
cientifico —de apoyo empirico— y, por tanto, no estan en condicio-
nes de legitimar éste» (p. 327). Esto vale especialmente para el fraca-
so generalizado de la prevencién general como norte de las penas pri-
vativas de la libertad, cual abocetamos supra. Pero vale, asimismo,
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para la supuesta funcion resocializadora, que nuestro libro reduce a
los acotados términos de una oferta que atienda a las tipologias de
condenados, no los manipule como cosas materia de experimenta-
cién y amplie sus aptitudes cognitivas y competencias sociales, al
margen de cualquier afan correccional. Con moderado optimismo y
de la mano de recientes investigaciones de campo en las prisiones es-
pafiolas, piensa el autor que un tratamiento asi concebido puede ser
eficaz o, cuando menos, no inutil si se lo compara con la reclusién de
signo sélo innocuizador, cuyas muestras teratolégicas son el presidio
perpetuo o la concesioén de la libertad condicional luego de varias dé-
cadas de cumplimiento intra muros (cfr. pp. 344 y 349).

Los capitulos quinto, por un lado, y sexto y séptimo, por otro, asu-
men la forma contrapuesta del Derecho penal como norma, y el pro-
pio concepto en cuanto derecho de castigar los delitos. Dentro de la
flexién objetiva del concepto, el autor rescata los méritos de la teoria
de las normas, de Binding, muy aprovechable todavia hoy para la
adecuada comprensién de cruciales nudos de la teoria juridica del de-
lito, desarrolla el controvertido asunto de las leyes penales en blanco
—técnica de que abusa el Cédigo espafiol— y examina con lujo de
pormenores las funciones asignadas a las normas segtn los entendi-
mientos neokantiano e imperativista acerca del ser del Derecho. Este
particular, intimamente ligado a la naturaleza de la antijuridicidad,
muestra hasta qué punto pueden ser fluidos los limites entre Derecho
y moral, pero también la disyuntiva de si las normas juridicas han de
ser entendidas como decisiones de poder o determinaciones racio-
nales, expresado de otra manera, como valoraciones colectivas que
han conseguido el placet de la razén (cfr. p. 442), maxime en una épo-
ca en que vuelve a insinuarse la propensién a sancionar simples in-
moralidades o formas de ser reprobadas, como el trato carnal por
precio con menores de edad, la posesiéon de pornografia para uso
personal, la habitualidad en el maltrato doméstico, etc. Acto seguido,
se pasa revista al fundamento, la naturaleza y el titular del ius pu-
niendi, lo cual procura una nueva oportunidad para justipreciar los
procesos de privatizacion que le han salido al paso (cfr. pp. 478-
473). Lo medular del capitulo sexto, empero, esta consagrado al li-
mite «formal» del poder punitivo, o sea, la legalidad de delitos y pe-
nas, cuyos significados politico y cientifico, no menos que su
reconocimiento legislativo, son objeto de un examen tan minucioso,
que inclinados estamos a pensar que el autor, cuando alumbre la
préxima edicion, no tendra que adentrarse mucho mas en la doctrina
de las fuentes para ofrecer de éstas un panorama asaz completo. Di-
gamos de pasada que acierta medio a medio la advertencia de que el
mandato de determinacion, la certidumbre en las leyes penales, hun-
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de sus raices «mas en la doctrina de la divisién de poderes», en la «le-
gitimacion democrdtica de las intervenciones juridico-penales como
garantia de libertad de los ciudadanos», que en «la pretensién rayana
en la utopia de que el ciudadano conozca o pueda conocer con pre-
cision el alcance de las prohibiciones legales» (p. 530). En la avalan-
cha legislativa de la hora, colmada de ripios técnicos de diverso cali-
bre, esto ultimo parece definitivamente absurdo.

Para Garcia-Pablos son limites «materiales» del ius puniendi los
principios del hecho, de exclusiva proteccién de bienes juridicos, in-
tervencion minima, subsidiaria y fragmentaria, culpabilidad, pro-
porcionalidad y humanidad. El primero, que «prohibe el castigo de
meras actitudes, pensamientos, formas de ser, tipos de autor y con-
diciona la responsabilidad penal a la realizacién comprobada de una
conducta o comportamiento» (p. 560), esta unido a la funcién tutelar
de bienes juridicos. Por ende, el menosprecio de ésta, como en la apo-
teosis del aseguramiento del sistema social, remata inevitablemente
en perforaciones de Derecho penal de autor —o «del enemigo», con-
forme al uso de moda—. El volumen despliega en todas sus facetas el
principio de necesidad de la pena y sintetiza en apretados pero laci-
dos parrafos las exigencias del de humanidad, que no se circunscribe,
como es soélito creer, a la cuestién de la naturaleza y entidad de las
puniciones. La humanidad «supera y trasciende la propia idea de
proporcionalidad, porque no sélo supone el rechazo de ciertas penas
y consecuencias juridicas «inhumanas», sino ademas una determi-
nada comprensién del proceso penal, de la ejecucion de las penas e
incluso de la Politica Criminal» (p. 613), como epitome y corona que
es de los demas principios rectores de la cuestiéon penal.

La metodologia aplicada a esta materia, o sea, los supuestos de la
Dogmatica punitiva y los lineamientos ofrecidos por las distintas es-
cuelas y tendencias, desde la Ilustracion hasta los afanes del funcio-
nalismo, ocupan los capitulos postremos del libro. Entre los hitos
principales de esa progresion, no cabe duda de que «la concepcién
neokantiana, hoy todavia vigente, representa el mayor grado de ela-
boracién de la dogmatica en la teoria del delito y la cota mas alta en
la influencia de la ciencia penal alemana» (p. 691). Mas tampoco
hay que exagerar en el influjo, haciéndose eco de cada planteamiento,
por abstruso que fuere, sélo porque procede del medio germénico, de
tradicién harto severa, como es sabido. Por fortuna, Garcia-Pablos
supo inmunizarse tempranamente contra cierto infantilismo que em-
briaga a los que sucumben a aquella mania. Sostiene, con plena ra-
z6n, que «en el mundo del Derecho no cabe la importacién ni el
trasplante, sin mas, de modelos, férmulas y soluciones foraneas.
Cualquier problema, por simple o semejante que parezca, se inserta,
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por definicién, en un marco juridico, social y antropolégico diferen-
te, irrepetible» —palabras que parecen pensadas y escritas, también,
para ciertos codificadores de Hispanoamérica—. En consecuencia,
«la reproducciéon mimética de los debates doctrinales en los mismos
términos en que se producen en la Dogmatica alemana [...] implica
no sé6lo una evidente falta de originalidad y autenticidad, sino, sobre
todo, de rigor cientifico e intelectual» (p. 809). Con este recaudo, di-
rige su mirada a la evolucion biografica y tematica de la ciencia penal
espanola (cfr. pp. 787 y ss), y considera de maxima actualidad para la
Dogmatica el vinculo de los enfoques sisteméatico y problematico, la
aproximacion a la realidad y el diseno de una Politica criminal cri-
minolégicamente fundada (cfr. pp. 727-778).

Extender una glosa ya demasiado prolongada resulta innecesario
para aquilatar las virtudes de la pieza que se comenta. Acaso no sea el
mayor elogio, pero si lo enaltece de cara a la bibliografia en circula-
cién, que afirmemos que este no es uno de esos libros de profesores
de Derecho penal, escritos para profesores de Derecho penal. Se tra-
ta de una auténtica introduccién a la disciplina, donde se combinan
con arte informacién —inmensa, pero no abrumadora— y deferencia
hacia el lector, quien vera recompensada su lectura con un aprendi-
zaje claro, riguroso e imparcial, todo ello a la vez. Puesto que el que-
hacer del autor en la investigacién cientifica comprende las areas
principales del saber criminalista —Dogmatica penal, Criminologia y
Politica criminal—, la ganancia es también triplice. Y el estudioso de
su produccién (yo mismo la sigo desde los primeros escritos) experi-
mentara el renovado placer de continuar estudiandola. No un desafio,
tanto menos un pesado deber profesional: una sugestiva invitacion.
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