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Fundamentos teéricos del Derecho penal
e individualizacion judicial de la pena*

Eduardo Demetrio Crespo™*
Sumario: I. Dos tesis acerca de la comprensidon de la individualizacion judicial

de la pena con respecto al hecho punible y el sistema penal. II. Dos modelos
teodricos basicos. III. Conclusiones. IV. Bibliografia.

I. DOS TESIS ACERCA DE LA COMPRENSION
DE LA INDIVIDUALIZACION JUDICIAL DE LA PENA
CON RESPECTO AL HECHO PUNIBLE Y EL SISTEMA PENAL

El Profesor Luzdn Pefa, a quien esta dedicado afectuosamente este articulo, se

ha ocupado en su extensa obra de aspectos clave de la legitimacion del castigo.?

Este trabajo se incardina dentro de los siguientes proyectos de investigacion: [1.] “Crisis del Derecho
Penal del Estado de Derecho: Manifestaciones y tendencias” (SBPLY/17/18501,/000223) concedido por
la Junta de Comunidades de Castilla - La Mancha y cofinanciado por el Fondo Europeo de Desarrollo
Regional (reoer) [https://blog.uclm.es/proyectocresta/] y [2.] “Derecho penal y comportamiento hu-
mano” (RTI2018-097838-B-100) concedido por el Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades
(MICINN-Programa estatal de I+D+i orientada a los retos de la sociedad) [https://blog.uclm.es/
proyectodpch/]. Ha sido enviado en version mas breve debido a las limitaciones de espacio a J. de
Vicente Remesal et al. (coord..), Libro Homenaje al Prof. Dr. Dr. h. c. h. mult. Diego M. Luzén Pefia por
su 70. Aniversario, Barcelona: Reus, pp. 1329-1335 [en prensa].

Universidad de Castilla-La Mancha (Toledo)

Véase, p. ej., Luzon Pefia, Aspectos esenciales de la legitima defensa, Barcelona: Bosch, 1978; Ib.,
Mediciéon de la pena y sustitutivos penales, Madrid: Publicaciones del Instituto de Criminologia de
la Universidad Complutense, 1979; Ib., Alcance y funcién del Derecho penal, en ADPCP, 1989, pp. 5
ss.; Ib., Prevencion general, sociedad y psicoanalisis, en Estudios penales, Barcelona: PPU, 1991, pp.
261 ss.; Ib., Curso de Derecho Penal. Parte General I, Madrid: Universitas, 1996; Ib., Observaciones
sobre culpabilidad y pena en el Codigo penal de 1995, en J. Cerezo Mir et al. (ed.), EL nuevo Codi-
go penal: presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lépez,
Granada: Comares, 1999, pp. 161 ss.; Ib., Libertad, culpabilidad y neurociencias, en E. Demetrio
Crespo (Dir.) / M. Maroto Calatayud (Coord.), Neurociencias y Derecho penal. Nuevas perspectivas en
el dmbito de la culpabilidad y tratamiento juridico-penal de la peligrosidad, Madrid: Edisofer / Buenos
Aires-Montevideo: BdeF, 2013, pp. 341 ss.; Ib., Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 32 ed.,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2016; Ib., Schuld und Freiheit, en GA 12/2017, pp. 669 ss.; Ib., Comision
por omision e imputacién objetiva sin causalidad: creacién o aumento del peligro o riesgo por la
omision misma como criterio normativo de equivalencia a la causacion activa, en J. M2 Silva Sanchez
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En particular, la mision de la dogmatica de la individualizacién judicial de la pena
(en adelante IJP) es concretar el derecho sancionador, asi como su elaboracion sis-
tematica, con el objetivo de proporcionar criterios validos para una praxis correcta
del mismo.? En este sentido, se ha sefialado que el rendimiento de la doctrina penal
sobre esta materia resulta muy insuficiente comparado al del sistema del tipo penal.?
Con todo, la evolucion respecto a la situacion de hace tan solo unas décadas es po-
sitiva. Se ha tratado de argumentar en torno a determinadas lineas de pensamiento
fundadas en diversas concepciones tedricas sobre las que nos ocuparemos en lineas
generales a continuacién.*

Para ello, sin embargo, no se puede desconocer que se han producido desarrollos
vinculados entre si en el campo del concepto del hecho punible y |a teoria de la pena
que condicionan el tratamiento del tema. Tanto es asi, que Frisch, p. €j., estima que
el concepto puro de hecho punible material entendido como vulneracién contraria

et al. (Coord.), Estudios de Derecho penal. Homenaje al Profesor Santiago Mir Puig, Montevideo-Buenos
Aires: BdeF, 2017, pp. 685 ss.; Ib., Kausalitdt beim unechten Unterlassungsdelikt?, en GA, 9/2018,
pp. 520 ss.; Ib., El Derecho penal protector de los ciudadanos sin renuncia a sus limites y garantias.
Lectio Doctoralis (Discurso de investidura como Dr. h.c.) Universidad de Ledn, 18.12.2018, Foro FICP,
2019-1, pp. 85 ss.

2 Demetrio Crespo, Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, Prologos de I. Berdugo
y H. J. Hirsch, 12. ed., Salamanca: Ediciones de la Universidad de Salamanca, 1999, 91 [> Demetrio
Crespo, Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, Prélogos de F. Velasquez, I. Berdu-
go y H. J. Hirsch, 22 ed., Montevideo-Buenos Aires: BdeF, 2016, 95-96], y las referencias alli citadas
a las que me remito.

3 Demetrio Crespo (nota 2), 91 [> (nota 2), 96].

4 Cfr., entre otras referencias, Basso, Determinacion judicial de la pena y proporcionalidad con el
hecho, Madrid et al.: Marcial Pons, 2019; Besio Herndndez, Los criterios legales y judiciales de indivi-
dualizacion de la pena, Valencia: Tirant lo Blanch, 2011; “De la Mata Barranco, Gravedad de la pena,
circunstancias del sujeto y finalidad penal: la pena justa”, en Revista Penal México, n° 6, 2014, 83
ss.; Feijoo Sdnchez, Individualizacion de la penay teoria de la pena proporcional al hecho, en InDret,
1/2007, 1 ss.; Frisch, Revisionsrechtliche Probleme der Strafzumessung, Koln et al.: Carl Heymanns
Verlag KG, 1971; Frisch, Uber das Verhiltnis von Straftatsystem und Strafzumessung. Unrecht und
Schuld in der Verbrechenslehre und in der Strafzumessung, en GA, 9/2014, 489 ss.; Frisch, Strafwiir-
digkeit, Strafbediirftigkeit und Straftatsystem, GA, 7/2017, 364 ss.; Frisch / von Hirsch / Albrecht
(Hrsg.), Tatproportionalitdt. Normative und empirische Aspekte einer tatproportionalen Strafzumes-
sung, Heidelberg: C. F. Miiller, 2003; Gonzdlez de Ledn Berini, Dogmatica juridico-penal y concrecién
del castigo, en Foro FICP, 2019-1, 439 ss.; Grosse-Wilde, Erfolgszurechnung in der Strafzumessung,
Tiibingen: Mohr Siebeck, 2017; Hérnle, Tatproportionale Strafzumessung, Berlin: Duncker & Humblot,
1999; Jung, Strafe und Recht, en GA 10/2018, 573 ss.; Mazzacuva, Le pene nascoste. Topografia delle
sanzioni punitive e modulazione dello statuto garantistico, Torino: G. Giappichelli Editore, 2017;
Meier, Nachtatverhalten und Strafzumessung, en GA, 8/2015, 443 ss.; Milton Peralta, Dogmatica del
hecho punible, principio de igualdad y justificacion de segmentos de pena, en DOXA, Cuadernos de
Filosofia del Derecho 31, 2008, pp. 599 ss.; Silva Sdnchez, La teoria de la determinacion de la pena
como sistema (dogméatico): un primer esbozo, en InDret, 2/2007, 1 ss.; Von Hirsch / Ashworth, Pro-
portionate Sentencing. Exploring the principles, Oxford: Oxford University Press, 2005; Von Hirsch /
Ashworth / Roberts (Ed.), Principled Sentencing, Portland: Hart Publishing, 2009.
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al derecho y culpable de bienes juridicos ajenos ha sido reemplazado por un “estado
de cosas” ideal, especialmente bajo pretexto del cuestionamiento del derecho —y su
validez— que conlleva el hecho.® Y es preciso estar atentos a estos cambios porque,
como es sabido, la cuestion de s7 -y en qué medida- el sistema del hecho punible, con
sus categorias y contenidos, podrian servir de fundamento a la dogmatica del derecho
de la IJP ha sido desde siempre algo controvertido.®

Cabe recurrir aqui a la clasificacidon que alcanza Frisch, para quien, en esencia,
se pueden distinguir dos puntos de vista: a) la tesis de la igualdad/actualizacion
(Gleichheitsthese / Fortschreibungsthese), esto es, la IJP se concibe como una con-
tinuacion respecto a la teoria del delito en la que de algn modo se “completa” el
hecho punible desde el punto de vista comparativo y cuantitativo a la luz de las ca-
tegorias penales propias del hecho punible; y b) la tesis de la autonomia (Eigenstdn-
digkeitsthese), segln la cual, la IJP juega un papel hasta cierto punto independiente
que se conforma a partir de los fines de la pena que se consideren pertinentes como
punto desde el que deducir el contenido relevante para la misma.’

La existencia de esta doble tesis, que tiene mas bien un sentido heuristico
u orientador, no deberia llevar a pensar que la primera supone una aproximacion
dogmdtica a la IJP mientras que la segunda implicaria un tratamiento de caracter
politico-criminal, debate que, en mi opinién, esta muy desenfocado.? Se trata en todo
caso, mas bien, de sustraer la decision individualizadora a la irracionalidad y sujetarla
a esquemas argumentativos previsibles, lo que caracteriza y da sentido genuina-
mente al trabajo dogmatico.’ Por otro lado, dado que tampoco la teoria del delito
es ajena a los fines de la pena,™ la diversificacién en funcién de las convicciones
particulares respecto a esta “teoria marco” no significa que la configuracién de los
contenidos relevantes de la IJP a partir del peso conferido a los diferentes “factores
finales” dentro del proceso individualizador —de acuerdo a la ya clasica distincién
de Spendel entre factores reales, finales y l6gicos—*! no permita su inserciéon en un
sistema dogmatico.

5 Frisch, Strafe, Straftat und Straftatsystem im Wandel, GA, 2/2015, 75.

6 Sobre ello, con miltiples referencias, ya en Demetrio Crespo (nota 2), 181 ss., esp. 236 ss. y 289 ss.
[(nota 2), 225 ss., esp. 303 ss. y 378 ss.].

! Frisch, GA 9/2014 (nota 4), 489, 491-492.

8 Ampliamente sobre este aspecto, esgrimiendo argumentos en contra de un entendimiento dogmatico
restringido a la comprension que se tiene del mismo en la teoria del delito, véase Gonzdlez de Ledn
Berini, Foro FICP 2019-1 (nota 4), 441 ss.

S Cfr., por todos, Gimbernat, ;Tiene un futuro la dogmatica juridicopenal?, en Estudios de Derecho
penal, 22 ed., Madrid: Civitas, 1981, 105 ss.

1 Al respecto, con miltiples referencias, véase Demetrio Crespo, Culpabilidad y fines de la pena: con
especial referencia al pensamiento de Claus Roxin, Lima: Grijley, 2008.

1 Demetrio Crespo (nota 2), 44 ss. [> (nota 2), 26 ss.].
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IT. DOS MODELOS TEORICOS BASICOS
1. Compensacion de la culpabilidad
a) La medida del “injusto culpable”

Uno de los modelos de pensamiento fundamentales acerca del hecho punible y el
sistema penal es aquel que parte de la compensacion de culpabilidad en sentido re-
tributivo. Para esta concepcion, la culpabilidad es un criterio no sélo necesario sino
suficiente para fundamentar la pena, la cual no puede ir ni mas arriba ni mas abajo
de lo exigido por la justa compensacion de la culpabilidad, de modo que el papel de
las consecuencias externas de la imposicion de una pena a cada autor en particular
es practicamente irrelevante.’? Ahora bien, injusto y culpabilidad no juegan en la IJP
exactamente en el mismo sentido que en la teoria del delito, sino que, como aclara
Frisch, lo que interesa en ella es la medida, lo que supone barajar tres magnitudes,
la medida del injusto, la medida de la culpabilidad y la medida de su union, esto es,
“el injusto culpable”.®®

b) Las escalas de pena

Cabe preguntarse entonces si siguiendo la tesis de la igualdad/actualizacién an-
tes mencionada puede sostenerse —pese a lo que podria parecer a primera vista—
que la IJP tiene como funcién una conformacién gradual diferenciada de la gravedad
del injusto —y de la culpabilidad del autor referida al mismo— previamente consta-
tada en el examen del delito, o si por el contrario, la pena se concreta mas bien en
funcion de los mas variados criterios preventivo-especiales (como la peligrosidad o
necesidad de tratamiento del autor) o preventivo-generales (como la alarma social).*
Siendo asi, cabria llegar a la conclusion de que, a diferencia de lo que acontece en
materia de responsabilidad civil derivada del delito, la pena no puede en realidad
compensar lo injusto de accion y de resultado constatado en el marco de la teoria del

12 Demetrio Crespo (nota 2), 92 ss. [> (nota 2), 96 ss.], y las referencias alli citadas a las que me remito.

13 frisch, GA 9/2014 (nota 4), 489; sobre este concepto, con miltiples referencias, Demetrio Crespo
(nota 2), 237 ss. [> (nota 2), 305 ss.].

% Hasta qué punto este procedimiento observable en la praxis puede conducir a vulnerar principios
constitucionales vinculados al Derecho penal del hecho en el Derecho penal del Estado de Derecho
cuando lleva a fundamentar por esta via agravaciones de la pena en fase de “individualizacion judi-
cial de la pena en sentido estricto”, pero también en el marco de la “individualizacion judicial de la
pena en sentido amplio” mediante la denegacion de sustitutivos penales, requiere un despliegue ar-
gumentativo mucho mayor del que me es posible desarrollar aqui, por lo que me remito a lo expuesto
en Demetrio Crespo (nota 2), 133 ss., esp. 139 ss. [(nota 2), 157 ss, esp. 165 ss.], con miltiples
referencias.
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delito que se inflige a la victima.?® Para las posiciones tedricas conforme a las cuales
hay que determinar la cantidad de pena, bien de modo exclusivo, o bien de modo pre-
ferente, por la medida de la culpabilidad, la rectitud de la IJP significa basicamente
que el hecho se coloca, segin su contenido de culpabilidad, en una escala de penas
ordenada a su vez conforme a diferentes niveles de gravedad, lo que deberia hacerse
de acuerdo a determinadas reglas de valoracién.'®

2. Orientacion a las consecuencias

a) Teorias de la pena v. teorias
de la individualizacion judicial de la pena

Entre las teorias de la penay las teorias de la IJP? se puede establecer una dife-
rencia con relacion a su estatus. Segin Grosse-Wilde se puede decir que mientras que
estas son independientes de la corriente filos6fico-juridica acerca de la fundamenta-
cion y validez del derecho que se mantenga, aquellas serian, al menos desde la pers-
pectiva del positivismo juridico, teorias sobre la fundamentaciéon moral de la pena.®®

Frente a la justificacion tipicamente deontolégica de la institucion de la pena
propia del retribucionismo, la estructura general del concepto de la decision orientada
a las consecuencias presupone el establecimiento de una finalidad a cuya consecu-
cion debe contribuir la decisiéon sancionadora tanto como sea posible, teniendo en
cuenta determinadas restricciones normativas tales como la prohibicion de ir por
encima de la pena adecuada a la culpabilidad y el vinculo al marco penal tipico.
Paradé6jicamente, el retribucionismo deontolégico incurre en un dilema cuando no se
trata de la justificacion de un acto de penalizacion concreto, sino de la institucion de
la pena misma, de acuerdo a la clasica distincion de Rawls.*’? Lo advierte Grosse-

15 Frisch, GA 9/2014 (nota 4), 495.

1 Demetrio Crespo (nota 2), 92.

7 Sobre las teorias de la IJP Cfr.: Demetrio Crespo (nota 2), 187 ss. [> (nota 2), 234 ss.].
8 Grosse-Wilde (nota 4), 21.

1 Cfr.: Rawls, Two Concepts of Rules, en The Philosophical Review, Vol. 64, 1955, pp. 3 ss. [Dos con-
ceptos de reglas, en Teorias sobre la Etica, México et al.: Fondo de Cultura Econdmica, 1974, pp. 210
ss.] y el analisis de Grosse-Wilde (nota 4), 21-31, al respecto.

20 En esta distincion o “doble nivel” busqué apoyo filosofico-juridico para defender la tesis de que entre
la teoria de la pena y la teoria de la 1JP existe una gradacion légica de mds a menos estructurada
de este modo (primer elemento del “punto de partida ldgico-juridico” de mi investigacién junto
a la limitacion teleolégica de la prevencion general a la fase conminativa de la pena y la relacién
entre lo axioldgico y lo empirico): 1) Lo que no puede fundamentar la pena como institucion (primer
nivel), tampoco puede fundamentar su medida y diferenciacién (segundo nivel); 2) La admision de
un fin de la pena como fin del Derecho penal (primer nivel), no implica necesariamente su aceptacion
como factor final de la IJP (segundo nivel); 3) En sentido inverso, no seria posible admitir un fin de
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Wilde argumentando que cuando se trata de la justificacion de un sistema (y praxis)
penal real sabemos ex ante con sequridad que dicho sistema castiga inevitablemente
a algunos inocentes, frente a lo que cabe preguntarse como puede una teoria de la
pena deontoldgico-retributiva legitimar una institucion tal.?* Estas y otras muchas
objeciones —que no es posible desarrollar en el marco de este breve articulo, tales
como la idea de ver algo inherentemente bueno o valioso en la accion de castigar
al culpable— llevan a sostener que no es posible justificar la institucion de la pena
prescindiendo de consideraciones de tipo consecuencialista asociadas a los fines de la
pena.?

b) Particularismo y los limites de la individualizacion

En su momento sefialé que la opcidn por la prevencion especial como fin de la
pena por excelencia en la IJP (“factor final”) encontraba apoyo dentro del marco de
la racionalidad final por la idea de la individualizacion de la medicion de la pena en
orden a una mayor humanizacion del sistema penal.? Explicaba que ello obedece a la
consideracion de que una medicion que de verdad pretenda individualizar la pena ha
de estar orientada al autory, por consiguiente, de acuerdo con su légica inmanente,
debe determinarse conforme a la prevencidn especial, es decir, tomar en considera-
cion los efectos que se derivan de la pena impuesta para la vida del mismo.? También
especifiqué que la discusion en este terreno se centraba en saber si por motivos de
prevencion especial es posible quedarse por debajo de la pena adecuada a la culpabi-
lidad para evitar consecuencias negativas relativas a su desocializacion.?® No se me
ocultaba que una respuesta afirmativa podia enfrentarse a la objecién de que una
justicia penal que se guiara conforme a este criterio podria violar los principios de
igualdad y proporcionalidad propios del Estado de Derecho, conduciendo, en Gltimo

la pena como valido en la IJP (segundo nivel) en el plano de la legitimacion interna, si previamente
se ha desechado como elemento integrante de la legitimacion externa del sistema (primer nivel) (Cfr.:
Demetrio Crespo (nota 2), 48-50, nota 45 [> (nota 2), 31-34, nota 45].

2L Grosse-Wilde (nota 4), 38; sobre este circulo de problemas Cfr.: Pérez Barberd, Problemas y perspecti-
vas de las teorias expresivas de la pena. Una justificacion deontolégica de la pena como institucion,
en InDret 4/2014, pp. 1y ss.

22 Grosse-Wilde (nota 4), 47; en igual sentido, Puppe, Strafrecht als Kommunikation. Leistungen und
Gefahren eines neuen Paradigmas in der Strafrechtsdogmatik, en Samson et al. (Hrsg.), Festschrift
fiir Gerald Griinwald, Baden-Baden: Nomos, 1999, p. 482, para quien cualquier intervencién en los
derechos e intereses de los ciudadanos por parte del Estado estan sujetos al doble postulado de la
justicia y la utilidad; de modo que la justicia sin utilidad resulta, en vista de su imperfeccion, arro-
gante, mientras que la utilidad sin justicia, dada la pretension del individuo de no ser tratado como
un mero medio, indigno.

2 Demetrio Crespo (nota 2), 93 (y las referencias alli citadas a las que me remito) [> (nota 2), 98].
2 Demetrio Crespo (nota 2), 93 [> (nota 2), 99].
% Demetrio Crespo (nota 2), 94 [> (nota 2), 99].
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término, a la irracionalidad de la IJP;* lo que, sin embargo, no me parecia un argu-
mento decisivo. Argumenté, por el contrario, que se trataba de algo rebatible, por un
lado, desde el propio concepto clasico del derecho a la igualdad, que supone tratar lo
igual como igual y lo desigual como desigual;?” y por el otro, respecto al principio de
proporcionalidad, sefialando que este no persigue en ningin caso la compensacion
(en el sentido de “expiacion”) del mal causado. Por consiguiente, ambos principios
podrian venir, mas bien, a apoyar la tesis de la posibilidad de quedarse por debajo de
la pena adecuada a la culpabilidad.?

Sin embargo, debe reconocerse que el “particularismo” de la praxis de la IJP se
sitla en contraposicion al postulado del “universalismo” como consenso basico del
discurso juridico.? En este sentido, resultan de enorme interés las reflexiones verti-
das por Grosse-Wilde, quien parte de la cita de distintos fragmentos extraidos de la
Jurisprudencia del Bundesgerichtshof que ponen de relieve esa dicotomia inevitable.*®
Por lo que se refiere al correlato filoséfico del énfasis en la “incomparabilidad” del
caso concreto, entraria en consideracion el llamado particularismo ético, de acuerdo a
cuya version mas extrema toda generalizacion de una situacion resultaria irrelevante
para su evaluacion moral dado que las razones para una decision de este tipo solo
valen para el caso concreto. Llevado a nuestro objeto de estudio, significaria que el
juez debe tomar su decision ponderando todas las circunstancias que entran en con-
sideracion en el caso concreto, por lo que cualquier “esquematizacion” o “matema-
tizacion” en la teoria de la IJP es considerada extrafia y estrictamente rechazada.®!
Desde el punto de vista del postulado universalista en su traslacion al campo de la
argumentacion juridica, en cambio, existiria un amplio consenso en la aspiracion a
formar una regla que se pueda abstraer de las personas participantes y de las coordena-
das de espacio y tiempo, bien que la cuestidn de hasta dénde alcanzaria la pretendida
abstraccidén/generalizacion mas alla de esto quedaria sin respuesta.?

De lo dicho cabe deducir que, en realidad, se trata de un problema general de
fundamentacion juridica, en este caso referido a la importancia de la orientacion
de acuerdo a reglas (Regelorientierung) en la fundamentacion (Begriindung) de las

% Demetrio Crespo (nota 2), 94 [> (nota 2), 99].

27 \éase, sin embargo, Milton Peralta (nota 4), llamando la atencidn sobre posibles vulneraciones del
principio de igualdad.

26 Demetrio Crespo (nota 2), 94 [> (nota 2), 99-100].
2 Grosse-Wilde (nota 4), 149 ss.

3 Especialmente significativo por su brevedad el siguiente: «Was als wesentlicher Strafzumessungs-
grund anzusehen ist, ist unter Beriicksichtigung des Einzelfalls vom Tatrichter zu entscheiden» (BGH
NStZ-RR 2012, 336).

31 Grosse-lWilde (nota 4), 150.

32 Véase Grosse-lWilde (nota 4), 153, y las referencias a la obra de Hare, The Language of Morals, Oxford:
Oxford University Press, 1952.
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resoluciones judiciales.®® Pues bien, para Neumann, esta pauta es una condicién de
racionalidad de estas Gltimas, toda vez que solo son imaginables como resultado de
la aplicacion de una regla juridica (como minimo) vigente, lo que se puede funda-
mentar normativamente a partir del principio de justicia de tratar del mismo modo
casos iguales, pero que se deduce ya en primera linea en el plano de la argumentacion
juridica del concepto mismo de fundamentacién.* Ello obedece a que la motivacion
de la sentencia debe acreditar que no responde a la “arbitrariedad” del juez, sino que
se basa en razones convincentes, esto es, en reglas que no quedan limitadas al caso
concreto, sino que necesariamente contienen un “momento de generalizacion”.* De
este modo, segin Neumann, una circunstancia del caso concreto se convierte en
relevante para la resolucién y con ello en “razén” de la misma solo como elemento
estructural que también puede darse en otros casos.*® Para este autor, el principio
constitucional de legalidad, aunque es de gran relevancia, resulta secundario desde
el punto de vista de la argumentacion juridica porque no se trata de reglas fijadas
legalmente, sino de reglas tipicamente dogmaticas que salvan la distancia entre el
caso y la ley, al tiempo que también entran en consideracion la formulacién de reglas
del derecho judicial o la invocacién de normas juridicas no escritas.?’

Especialmente relevante es subrayar, en cualquier caso, que el mencionado par-
ticularismo en la praxis de la IJP no debe conducir a configurar una especie de
“culpabilidad de autor” atendiendo a la personalidad o el caracter, sino que ha de
permanecer en el marco de la “culpabilidad por el hecho” propia del “Derecho penal
del hecho”.?¥* Con razon entiende Grosse-Wilde que no es correcto ver en el principio
de culpabilidad mismo en cierto modo un “mandato de optimizacion” a fin de divisar
una justicia individualizada lo mas acabada posible.*

3 Sobre “arbitrio del juez penal e IJP”, Cfr.: Demetrio Crespo (nota 2), 271 ss. [> (nota 2), 353 ss.].

3 Neumann, Das Enthymem in der Theorie der juristischen Argumentation, Rechtstheorie, n® 42, 2011,
578.

% Neumann (nota 34), 578-579.
% Neumann (nota 34), 579.
3 Neumann (nota 34), 579.

3% Ampliamente sobre el concepto, estructura y funcién de la culpabilidad en la IJP, Cfr., respetivamen-
te, Demetrio Crespo (nota 2), 227 ss., 236 ss., 251 ss. [> (nota 2), 290 ss., 303 ss., 326 ss.], y las
referencias alli citadas a las que me remito.

3 Sobre este circulo de problemas, véase, también, Weigend, Sind Sanktionen zu akzeptieren, die sich
am MaR der Tatschuld orientieren? Diskussionsbemerkungen, en Frisch et al. (Hrsg.), Tatproportio-
nalitdt. Normative und empirische Aspekte einer tatproportionalen Strafzumessung, Heidelberg: C.
F. Miiller, 2003, pp. 199-2013; Demetrio Crespo, Schuld und Strafzwecke, en Heinrich et al. (Hrsg.),
Strafrecht als Scientia Universalis. Festschrift fiir Claus Roxin zum 80. Geburtstag, 2011, 689 ss.; Hor-
nle, Grenzen der Individualisierung von Schuldurteilen, en Hefendehl et al. (Hrsg.), Streitbare Stra-
frechtswissenschaft. Festschrift fiir Bernd Schiinemann zum 70. Geburtstag, Berlin/Boston: Walter
de Gruyter, 2014, pp. 93 ss.

40 Grosse-Wilde (nota 4), 158.
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ITI. CONCLUSIONES

1. Como se ha visto, la IJP solo se comprende bien adoptando una perspectiva
transversal con respecto al concepto del hecho punible y a la teoria de la pena, mo-
tivo por el que resulta relevante estudiar la relacidn entre los fundamentos tedricos
de la Derecho penal y la IJP a la luz de la evolucion y las transformaciones que se
van produciendo en el marco del sistema penal en su conjunto. La dogmatica del
Derecho de la IJP, que ocup6 tempranamente la atencion de nuestro homenajeado,
debe seguir cultivandose de una manera mas sistematica y pormenorizada.

2. La doble tesis acerca de la comprension de la IJP como mera actualizacion de
la teoria del delito o de su autonomia a partir de los fines de la pena que se consi-
deran pertinentes, debe tomarse, en mi opinidn, con caracter meramente heuristico
u orientador. Por otro lado, el antagonismo entre el modelo tedrico de la “compensa-
cion de la culpabilidad” y el de la “orientacion a las consecuencias” no puede obviar
la diferencia de estatus entre las teorias de la pena y las teorias de la IJP. Ni la jus-
tificacion de la “institucion de la pena” ni mucho menos la de su “individualizacién”
pueden prescindir, en todo caso, de consideraciones de indole consecuencialista.

3. Si bien el particularismo caracteristico de la praxis de la IJP se sitQa cierta-
mente en contraposicion al postulado universalista, que reclama un cierto grado de
abstracciéon y consiguiente posibilidad de generalizacion, se trata en realidad de un
problema de argumentacion juridica referido a la orientacion de acuerdo a reglas en
la motivacion de las resoluciones judiciales. El reproche de incurrir en vulneraciones
del principio de igualdad o/y proporcionalidad es inevitable, pero en la medida en
que la motivacion de la sentencia acredite que la decision sobre la cantidad de pena
no es arbitraria, sino que se apoya en razones convincentes y respetuosas con los
principios del Derecho penal del Estado de Derecho que no quedan limitadas al caso
concreto, seria en parte subsanable.
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