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II. EL DERECHO PENAL CONTEMPORANEO

I1.1. La crisis como caracteristica del Derecho penal contemporineo.

1. En nuestros dias, se ha convertido en un auténtico lugar comin la alusién

a que el Derecho penal estd en «crisis». Por ello, es frecuente que las exposiciones
de temas de fundamento o de politica criminal comiencen abordando los motivos
y la concreta configuracion de la referida crisis. Sin pretender negar la parte de
razén que asiste a tales planteamientos, se acoge aqui la hipétesis de que tomar
“la «crisis» como un fenémeno caracteristico vnicamente del Derecho penal con-
tempordneo resulta incorrecto o, al menos, inexacto. La crisis, en realidad, es
algo connatural al Dereche penal como conjunto normativo o, como minimo,
resulta, desde luego, inmanente al Derecho penal moderno, surgido de la Ilus-
tracién y plasmado en los primeros Estados de Derecho. En ellos, en efecto, la
antinomia entre libertad y seguridad (expresada en el 4mbito penal en la tensién
entre prevencién y garantias, o incluso, si se quiere, entre legalidad y politica
criminal}!, empieza a no ser resuelta automaticamente en favor de la seguridad,
de la prevencidn; asi se detecta ya un principio de crisis, de tension interna, que
permanece en nuestros dias?. De ello, sin embargo, habra ocasidn de ocuparse

'Esta tesis acoge, segin creo, el punto de vista dominante acerca de las relaciones entre legalidad y
politica criminal en el Derecho penal liberal. Con todo, es posible otra interpretacion, Asi, Naucke
sostiene recientemente que en ¢l referido momento histérico y, en particular, en las obras de autores
como Beccaria y FEuerBacH, la legalidad no aparece como obstaculo, sino mds bien como reforzamiente
de una politica criminal de signo preventivo, perturbada por ¢l arbitrio judicial (de signo frecuentemente
pietista). La naciente legalided prestaria a la referida politica criminz! preventiva el relevanie factor de la
certidumbre del castigo, ¥ ello constituiria su justificacién esencial en este ambito; en cambio, el asegu-
ramiento de las libertades (la vertiente garantistica de la legalidad), no constituiria més que un producto
secundario de l1a nueva situacion. Segin Naucke, sélo en el momento en que la legalidad ya aparece .
como un dato preexistente, comienza a desempefiar su (presunto) papel limitador de la politica criminal
(en la época de V. Liszt}. Sobre todo ello, cfr. Naucke, Geserzlichkeir und Kriminalpolitik, JuS 1989,
pp. 862-867. p. 863 y 864, Con todo, y pese a que la interpretacion de Naucke tiene bases innegables,
tampoce me parece posible negar la evidente finalidad limitadora, garantistica, de la introduccitn del
principio de legalidad {con ¢] nueve Derecho penal) er ¢l continente europeo.

Mupoz Conpe plantea las cosas de modoe diferente cuando sitia el problema actual del Derecho
penal en el conflicto entre prevencion general y prevencién especial, entendiendo que en el mismo se
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mds adelante mostrandose cémo, en mi opinidn, tal crisis o tensién permanente
no constituye, en si, un fenémeno negativo; al contrario, probablemente es éste
el motor de la evolucién del Dereche penal. Una evolucién que, a mi entender,
muestra rasgos significativamente dialécticos, y se plasma en sinresis sucesivas
de signo ascendentemente humanitario y garantistico, pese a lo que algunos
momenios de antitesis puedan llevar a pensar. Asi, lo negativo, mds que en esa
realidad, se hallaria en los intentos de ocultarla, creando pantallas ideolégicas
que tratan de aparentar armonia alli donde hay una confrontacién esencial.

2. Sentado lo anterior, se hace preciso sefialar que la mencién de una crisis
«contempordnea» pretende hacer referencia a otros fendmenos superpuestos a
aquél (que es, por asi decirlo, «estructural») y que han condicionado el marco
en el que se desarrolla la discusién juridico-penal de los iltimos treinta afios,
por un lado, y especialmente del dltimo decenio, por otro lado. En efecto, es
cierto que el Derecho penal, entendido como potestad punitiva del Estado (De-
recho penal en sentido subjetivo, «ius puniendi»), fundamentada y limitada por
la existencia de un conjunto de normas primarias y secundarias (Derecho penal
en sentido objetivo), se halla en crisis. Es ésta fundamentalmente una crisis de
legitimacion: se cuestiona la justificacién del recurso por parte del Estado a la
maquinaria penal, su instrumento mds poderoso. Sin embargo, asimismo se halla
en crisis la llamada «ciencia del Derecho penal»: es &sta una crisis de identidad,
en la que lo cuestionado es el propio modelo a adoptar y su auténtica utilidad
social, y también una crisis de «legitimidad epistemolégica», de validez cientifica.
En ambos casos, sin embargo, no nos encontramos ante fenémenos de nuevo
cufio. En realidad, esta «nueva» crisis del Derecho penal comienza, como tarde,
en los afios sesenta, en el momentc en que quiebra de modc aparentemente
definitivo el esquema tradicional de un Derecho penal de la retribucién. Es
entonces, en efecto, cuando se rechaza por muchos sectores que el Derecho
penal se justifique por la realizacion de la justicia, finalidad metafisica que, al
excluir de antemano toda constatacién empirica, mantenia la incolumidad del

traduce ¢l eterno conflicto entre individuo y sociedad y que, a su vez, es inmanente al Derecho penal ¥
causa de su disfuncionalidad. Concretamente, en Derecho penal y conirol social, Jerez 1985, p. 124
sefiala que «Respetar fos derechos del individuo, incluso del individue delincuente, garantizando, ai
misme tiempo, los derechos de una sociedad que vive con miedo, a veces, real, a veces, impuesto, a la
criminalidad, constitiuye una especie de cuadratura del circulo que nadie sabe cdmo reselver. La sociedad
tiene derecho a proteger sus intereses mds importantes, recurriendo a la pena si es necesario; el delincuente
tiene derecho a ser tratade como persona y a no quedar definitivamente apartado de la sociedad, sin
esperanza de poder reintegrarse a la misma». A mi entender, en tal expresitn, si bien estd presente,
desde luego, la antinomia entre 1a prevencién general y la prevencidn especial, entendida esta iiltima ahi
como resocializacién o, mejor, como no-desocializacién, se hace asimismo patente la contraposicién
existente entre cualesquiera necesidades preventivas y la opcifén garantista, coligion que, a mi juicio, es
previa a la anterior. En efecto, cuando coliden prevencidén y garantias nos hallamos ante la contraposicion
radical de los fines del Derecho penal. La antinomia entre las exigencias preventivo-generales y las
preventivo-especiales afecta a un segundo momento, una vez que s¢ ha fijado el marco de la prevencién
(general y/o especial) legitima.
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mecanismo punitivo, aislindolo del devenir social. Tales corrientes adquieren
una plasmacién espectacular en el Proyecto Altemativo (Alternativ-Entwurf) de
un nuevo Cédigo penal alemdn, presentado en 1966 por un grupo de profesores
alemanes en oposicién al Proyecto guberhamental de 1962. En lo que hace a la
fundamentacién de la pena, se contiene en el PreAmbulo del Proyecto Alternativo
la ya famosa expresién de que el fenémeno punitivo no constituye un expediente
metafisico (ni simbélico, habria que afadir ahora), sino «una amarga necesidad
en la comunidad de seres imperfectos que son los hombres». En ¢l marco de la
ciencia del Derecho penal, la referida crisis comienza en los mismos afios, desde
¢l instante en que empieza a ponerse en cuestién el modelo clasico de ciencia
deductivo-axiomadtica, abstracta y, en suma, ajena también a la realidad social
del delito. Ambos fendémenos, la crisis del Derecho penal y de la ciencia que lo
cultiva son, como resulta ficil comprender, paralelos. Lo que quiebra, pues, es
el Derecho penal retributivo y la ciencia dogmdtica abstracta que lo estudiaba
con una vocacién casi «artistica»3. El desencadenante de ambas crisis viene
dado por la necesidad, sentida de modo general, de proceder a una legitimacién
del Derecho penal que resulte inmanente a la sociedad y no trascendente a la
misma. Una vez producido este primer factor de ruptura, resulta natural que
también se sienta la necesidad de orientar la ciencia del Derecho penal a esa
misidn social del Derecho penal, no construyéndola de espaldas a la misma, en
un universo abstracto, ahistérico e independiente de las realidades socioculturales.

3. La mencionada crisis, cuyo comienzo, como se ha dicho, puede situarse
en los afios sesenta (quizd ya a finales de la década de los cincuenta), generd
importantes movimientos cientificos que marcaron las décadas de los sesenta y
de los setenta. Por un lado, se produjo la «despedida de Kant y Hegel» en la
teoria de los fines de la pena, recibiéndose influencias escandinavas y nortea-
mericanas, que daban un valor central en esta materia a la prevencién especial
resocializadora, al tratamiento del delincuente. Por el otro, se produjeron intentos
significativos de abandonar la elaboracién sistemadtica del Derecho penal, susti-
tuyéndola por consideraciones tépicas, y produciéndose un gran avance en los
estudios criminoldgicos, que hasta entonces se habian visto un tanto marginados
por el brillo teérico de las construcciones dogmdticas. En este sentido, los afios
setenta se han mostrado como una década de signo abiertamente ecléctico, tanto
en lo relativo a los fines del Derecho penal, la fuente de su legitimacién, como
en lo relativo al método de estudio de la materia penal, en el que se mezclan el
sistema y el problema, lo abstracto y lo concreto. Asi, es cierto que sigue discu-
tiéndose acerca de cudl es la legitimacién empirica de la intervencién penal (la
funcién social del Derecho penal) y, también, sobre si cabe atribuir el status de

3Cfr. la transcripcion de GimBerNAT de las criticas que R, Scamip dirige a ese modelo, en (GIMBERNAT
Oroers, ;Tiene un futuro la dogmidiica juridico-penal?, en Estudios de Derecho penal, 3.2 edic., Madrid
1990, pp. 140-162, p. 140,
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ciencia a una disciplina que incorpora tantos elementos valorativos y se muestra
tan inmediatamente condicionada por la coyuntura social como la dogmdtica
juridico-penal. No obstante, parece haberse alcanzado un punto en el que la
mayoria no pone en cuestién mi que tal legitimidad existe, ni que la dogmdtica
constituye un instrumento vdlido para el conocimiento de la materia penal. Ocurre,
con todo, que, en los dltimos diez o quince afios, a esa crisis global de legitima-
cién todavia no plenamente resuelta, se le han superpuesto nuevos fenémenos
conflictivos que han venide a agudizar lo problematico de la situacién. A conti-
nuacion haremos breve alusidn a este nuevo aspecto.

4. En efecto, pasados los aifios de’los procesos legislativos de despenalizacion,
volvemos a encontrarnos preferentemente inmersos en procesos de incriminacion.
Estos procesos muestran la peculiaridad de que a los mismos no cabe oponer un
concepto de bien juridico que, elaborado en los afios sesenta y setenta para
fundamentar los procesos de despenalizacion desde una orientacién a la distincidén
de los objetos de proteccién de la moral y el Derecho, no es adecuado para
justificar la exclusién del smbito jun”dico-pe;aal de intereses sobre cuya necesidad
de proteccion juridica (pero no necesariamente penal) no parecen existir dudas.
Esta tendencia incriminadora, que es muy pluriforme en su interior y, por tanto,
dificilmente reconducible a un juicio unitario, adopta en ocasiones la forma de
una legislacién claramente simbélica o ret6rica, sin posibilidades reales de apli-
caci6n atil. Tal legislacidn expansiva, que constituye el distintivo fundamental
de nuestro tiempo, y a veces conlleva la aparicién del denostado Derecho ex-
cepcional, choca con dos tendencias, asimismo claras: la que aboga por un De-
recho penal minimo, resaltando la vertiente garantistica del Derecho penal? y la
que pone de manifiesto un total escepticismo ante la eficacia preventivo-especial
(resocializadora, en concreto) del mecanismoe punitivo mas caracteristico: la pena
privativa de libertad®. Pere asimismo choca con una realidad del propio sistema
de penas privativas de libertad, espina dorsal del sistema penal: en efecto, las
modernas instituciones de la politica criminal y el Derecho penitenciario —par-
tiendo de aqueila inidoneidad para la reinsercién— tienden a favorecer una per-
manencia minima en prision, lo que-propicia que los efectos del Derecho penal,
en muchos casos, en realidad se centren.en el poder estigmatizador del someti-
miento a un proceso penal y en el hecho simbélico de la imposicion de la pena.
Esto resulta ser lo nico cierto y, por tanto, lo inico que puede intimidar. Sin
embargo, hasta qué punto todo ¢llo no es una contradiccion flagrante con la
referida legislacién expansiva es algo que, desde luego, debe examinarse y pone
de manifiesto importantes elementos de crisis en el Derecho penal actual.

4Y agui nos hallarfamos ante una manifestacion agudizada de la tensidén entre pnevenc;én general
{entendida aqui en términos ——simbdlicos— de integracion) y garantias,

sDéndose aqui un conflicto enlre prevencion general y resocializacién, en el caso de que se llegara a
un intermamiento real.

16



APROXIMACION AL DERECHO PENAL CONTEMPORANEO

11.2, Las actitudes basicas ante el Derecho penal.
A) Introduccion.

1. Si se hace balance de lo que muy sucintamente se ha tratado de transmitir
en las paginas anteriores, se constata la superposicién de tres «crisis»: la inma-
nente al Derecho penal moderno; la de legitimidad de! Derecho penal y su
dogmdtica; y la més reciente, que enfrenta una legislacién penal expansiva con
un sistema penal en retroceso. Parece claro que, en una situacién asi, constituye
un deber de honestidad cientifica aclarar con qué perspectiva, con qué actitud,
incluso con qué talante se abordan los temas fundamentales que a continuacidn
se irdan examinando. En lo que sigue se procedera a tal declaracién de principios.

2. A mi juicio, son tres las posturas politico-criminales que en la actualidad
cabe estimar basicas, es decir, las opciones fundamentales que se nos ofrecen a
la hora de decidir desde qué punto de partida analizar el fendmeno juridico-
penal. Estas, que resultan de un esfuerzo simplificador y obviamente admitirian
algin planteamiento mixto, son la gbolicionista; la resociatizaé?)ra; y la garan-
tistica (lo que en la doctrina alemana se denomina «rechisstaatiiche Position»).
La primera se opone a toda forma de Derecho penal, pretendiendo, como se
verd, construir alternativas al sistema punitivo. La segunda y la tercera, en cambio,
pretenden, desde perspectivas evidentemente diversas, la consecucién de un «me-
jor Derecho penal»%. Son, pues, posturas reformistas, que sin valorar negativa-
mente la evolucion habida en el Derecho penal moderno, si han adoptado o
adoptan una postura critica frente a la realidad del sistema penal, pretendiendo
introducir elementos de progreso, en uno u otro sentido, que, no obstante, se
mantengan en el seno del propio sistema. A este respecto, hay que insistir, en
efecto, en que un aspecto comiin a la tendencia resocializadora y la garantistica
es la aceptacidn del sistema en principio sobre la base de su eficacia preventivo-

" general?, algo que los abolicionistas cuestionan. A continuacién se analizardn
las tres propuestas, fundamentando la opcioén por una de ellas como punto de
partida de la exposicion de las cuestiones basicas del Derecho penal.

SCtT, respecto a estas tres opciones SCHUMANN, Progressive Kriminalpofitik und die Expansion des
Strafrechissystems, en OsTENDORF (comp.}, Integration von Sirafrechis-und Sozialwissenschaften, Festschrift
filr Lieselotte Pongratz, Miinchen 1986, pp. 371-385, p. 372,

786lo, como se verd, versiones radicales de la tendencia resocializadora la contraponen incluso a las
necesidades de prevencidn general, optando por aguélla en caso de antinomia de fines.
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B) La postura abolicionista.

a) Introduccién.

1. El abolicionismo constituye el modo mas radical de afrontar la realidad
del Derecho penal, entendido como potestad punitiva del Estado ejercida en el
marco de un conjunto de normas: en efecto, en su versién mas radical 8, rechaza
la existencia del Derecho penal y propone su sustitucién por otras formas no
punitivas de resofucion de los conflictos que llamamos «delitos»®. El movimiento
abolicionista, si es que de movimiento puede hablarse |9, constituye la manifes-
tacién contemporanea esencial del fenémeno, en cierta medida permanente, de
la «critica al Derecho penal»!l. Ello, de algin modo, determina que tenga pre-
cedentes y origenes tan diversos como sus propios planteamientos y fundamen-
taciones!2. Un dato significativo es que su aparicién se haya producido funda-
mentalmente en paises en los que la tendencia predominante ha sido la
resocializadora (Estados Unidos, Holanda, Escandinavia), y sin duda como una
reaccién al fracaso de ésta, Sin embargo, en el plano tedrico, estimo decisiva la
vinculacion —debida a la necesidad que el abolicionismo tiene de una funda-
mentacién que trascienda al mero «humanismo ético»— 13 que surge entre la
propuesta abolicionista y la argumentacién de la corriente criminoldgica que
hoy conocemos como criminologia radical, nueva criminologia, o criminologia
critical4. Elle puede hacer procedente en este punto una caracterizacidn, siquiera

¥Sobre los diversos medelos abolicionistas, Zarraroni, En busca de las penas perdidas, Buenos
Aires 1989, p. 101 y ss, En ocasiones, cuando se habla de abolicionismo no se sabe muy bien a qué se
hace referencia: si & la abolicién de la cdreel tal como ésta se entiende hoy, a la abolicién de la cércel
«tout court» o a la abolicién del Derecho penal. Cfr. Larravry, Abolicionismo del Derecho penal: las
propuestas del movimiento abolicionista, Poder y Control n® 3-1987, pp. 95-116, p. 98 y ss v p. 104
donde indica que «ef aboficionista ‘verdadero’ aboga no sélo por la abolicion de la cdrcel sino también
por la abolicion del sistema de justicia penal», Cfr. asimismo Navcke, Die Wechselwirkung zwischen
Strafzie! und Verbrechensbegriff, Stuttgart 1985, p. 33 nota 33, que distingue entre el modelo abolicionista
de la «diversion» ¥ el abolicionismo real. También FErraloLL, Ef Derecho penal minimo (trad, Bergalli),
en Poder y Control, n.? 0-1986, pp. 25-48, p. 35-36, nota 22.

9Cfr. el trabajo programético en cierto sentido, de ScHeerer, Towards abolitionism, ConmtC 1986,
pp. 5-20,p. 9y ss.

18Cfr, LARRAURL, Poder y Control n.° 3-1987, pp. 95-1135, p. 95-96, sobre esta cuestidn.

NCfr. Kaiser, Abolitionismus-Altemative -zum Strafrecht?, en Festschrift fiir K. Lackner zum 70.
Geburtstag, Berlin/New York 1987, pp. 1027-1046, p. 1028; Kaser {p. 1029 y 1031) estima que, en
efecto, el abolicionismo, ademds de una perspectiva te6rica, constituye un movimiento social con deter-
minadas estrategias politicas,

12Cfr. sobre una concreta petrspectiva, Puack, Plddoyer fir die Abschaffung des Strafreches. Miinchen
1974, especialmente p. 395 y 35. También las referencias de GimBerNAT OrpEIG 2 Hochheimer, Reinwald
y Forel, en Estudios, 3.2 ed., p. 141 y nota 7, desde perspectivas de psicoandlisis marxista. Es innegable
la influencia de FoucauLT {concretamente, de su obra Surveiller et punir, 1975) sobre ¢l abolicionismo
europeo [al respecto, Kaiser, Lackner-FS, p. 1029-1030]. Vid rambién Kaiser, Lackner-F§, p. 1038-
1039, sobre las diversas variantes del abolicionismo.

13 Asi, Karser, Lackner-FS, p. 1031,

4 De distinta opinidn, segdn parece, LARRAURL, Poder ¥ Control 0.2 3-1987, p. 97-98. Pero véase la
lista de criticas que «han side dirigidas a la ley penal desde diversas perspectivas teéricas, y que el
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sucinta, de esta «nueva criminologia» a fin de obtener un mejor conocimiento
de los presupuestos del abolicionismo.

b) Abolicionismo y criminologia critica.

1. Con la denominacién de «radical» o «critica» se conoce a la orientacion
que, abandonando el llamado «paradigma etioldgico» esto es, la explicacidn
cldsica de la criminalidad como un fenémeno individual, debido a razones an-
tropoldgicas, psicoldgicas o sociales, propia de la «criminologia positivista»,
pasa a centrar su andlisis en el sistema penal, en tanto que generador de crimi-
nalidad («paradigma de control»). Su fundamento tedrico lo obtiene de doctrinas
marxistas asi como del interaccionismo simbdélico expresado en las doctrinas
del «etiquetamiento» (labelling approach). Segin estas iltimas, el delito no
tiene lugar como tal en la realidad, sino que surge per medio de una definicidn,
de una atribucidn de «status» criminal, que tiene lugar en forma selectiva y
discriminatorial!s, La conclusidn, expuesto todo ello muy esquemdticamente, es
que el sistema penal, en tanto gque producto de la estructura clasista y patriarcal
de 1a sociedad, es el principal responsable de la existencia del fenémeno crimi-
nalls. Asi las cosas, se impone una transformacién del modeio de sociedad

movimiento abolicionista ha hecho suyas» que ofrece en p. 104-105, y decidase a qué orientacidn tedrica
responden. Ademis, baste cfr. HuLsman, La criminologla critica y el concepto de delito, Poder y Control
n2 0-19386, pp. 119-135, p. 135 donde asigna a la criminologia critica, como tarea principat, la de
«estudiar estrategias sobre cémo abolir la justicia penals; Smaus, Bemerkungen zum Stand der kritischen
Kriminologie, en KauserfKury/ALerecHT {Hrsg.), Kriminologische Forschung in der 80er Jahren. Pro-
jektberichte aus der Bundesrepublik Deutschiand, Band II. Freiburg 1988, pp. 543-569, p. 553: «El
abolicionismo es concebido como un desarrollo consecuente de la criminofogia critica, que tiene en
comiin con la teotfa critica (y el markismo) que aspira a la liberacidén del ser humano de relaciones de
opresitne; también STeINERT, Gerechtigkeit als der Versuch, Herrschaft zu kontrollieren, und das Problem
der staatlich organisierten Zufiigung von Schmerz, en Internationales Jahrbuch fiir Rechisphilosophie
und Gesetzgebung 1989 (Aktuelle Probleme der Demokratie), pp. 341-338, p, 343. De todos modos,
serfa inexacta la conclusién de que el abolicionismo se ha limitado a apoyarse en un cuerpo tedrico
preexistente, Es mds cierto que también el abolicionismo, por su parte, ha contribuido al desarrolle de las
investigaciones de la propia corriente de la criminologia critica {Cfr., en este sentido, FERRAsOLL, £/
Derecho penal minimo. (trad. Bergalli), Poder y control n.2 0-1986, pp. 25-43, p. 36).

3Cfr. Garcla-PasLos pE MoLiNa, Manual de criminologia. Introduccién y teorfas de la criminalidad.
Madrid 1988, p. 104, 582 y ss., 634 y 55., 677 ¥ ss, donde se contiene una magnifica exposicién detallada
de todas estas cuestiones, También, HuLsman, Poder y Control 0.2 0-1986, p. 124 ¥ ss; Kaser, Was ist
eigentlich kritisch an der «kritischen Kriminologie»?, Festschrift fiir R. Lange zum 70. Geburistag.
Berlin/New York 1976, pp. 521-539; nE Haan, The Politics of Redress. Crime, Punishment and penal
Abolition, London 1990, p. 3 y 55, 6 ¥ s5.

18 Cfr. Youna, Radikale Kriminologie in Grofibritannien: De Enifaitung eines konkurrierenden Pa-
radigmas (irad. del inglés al alemdn por Wettmann-Jungblut), KrimJ 1983, pp. 247-264, p. 248. Los
textos bdsicos de esta corriente se encuentran en la obra de 1. TavLor, P. WaLTton ¥ 1. Youna, The new
criminology; for a sociaf theory of deviance. London 1973, asi como en la obra, compilada por los
mismos tres autores, Critical eriminology. London 1975, en la que se contiene el importante trabajo de
Jock Younc Working-class criminelogy.
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como unica via real y profunda de eliminacién de la criminalidad. Pere, en todo
caso, de ahi se sigue la necesidad de prescindir del sistema penal en que nos
movemos, ineficaz, selectivo y crimindgeno.

2. Desde luego, es cierto que el abolicicnismo no agota el contenido de la
criminologia critica!” y también, por otro lado, que hay naciones, como es el
caso de Holanda, con cierta tradicidn abolicionista, donde esta tendencia, mas
que en una criminologfa radical, parece tener sus origenes en un <humanismo
con mala conciencia» %, Sin embargo, y pese a ello, conviene insistir en que la
mds firme apoyatura de la propuesta abolicionista se halla en la actvalidad en el
planteamiento de la criminologia radical que descalifica al sistema penal: el
abolicionismo ha hecho de éste su principal base teérica.

c) Bases para una critica de la opcién abolicionista.

1. Al movimiento abolicionista no debe dejar de reconocérsele el mérito de
un importante esfuerzo en favor de la humanizacidn del sistema penal criticando
los aspectos negativos del mismo (en lo que coincide con los reformistas libera-
les) 1%, No obstante, sus propuestas se hallan expuestas a importantes objeciones
de todo género que a continuacion referiremos20. A este respecto, es frecuente
que autores pertenecientes al Ambito abolicionista pongan en boca de sus criticos
una aseveracién que parece complacer significativamente a los propios abelicio-
nistas: la de que sus tesis son buenas, aunque utépicas. Aqui se compartird tal
afirmacion s6lo a medias; asi, partiremos de sefialar que las propuestas abolicio-
nistas, independientemente de si son buenas o malas —lo que después se vera-—
si resultan ciertamente utopicas. Este serd el primer aspecto de la critica al
planteamiento abolicionista que se expone a continuacién.

2. La utopia de las alternativas al sistema penal desarrolladas por los autores
del abolicionismo «moderado»?! se hace patente tan pronto como se advierie sn
pretension de sustituir el sistema penal por una solucién privada de los conflictos

'7En efecto, cotmo Kaiser —Lackner-FS, p. 1033— ha puesto de relieve, si el principio del «labelling
approach» s¢ toma en serio, éste no culmina con la abolicidn del sistema penal sino que debe proseguir
analizando los demds procesos de control social informal, lo que ya no es objetivo del abolicionismo.
Visto asi, el abolicionismo «radical» de MaTHIESEN trascenderia a la propia propuesta de supresién del
sistema penal.

BCTr. pE Haan, Die Politik mit dem «sehlechten Gewissens, Die Diskussion fiber den Abolitionismus
in den Niederlanden, KeimJ 1985, pp. 246-266.

WCfr, Katser, Lackner-FS, p. 1037 y 1044,

W8obre algunas de estas criticas, desde la perspectiva de un abolicionrista, cfr. ScHeerer, ContC
1986, p. 11 y ss. Cfr. en Espaila las referencias criticas de ZuGarnia EspINar, Fundamenitos de Derecho
peral (PG}, Granada 1990, p. 31 y ss; también DE La CUESTA ARZAMENDI, Presupuestos fundameniales
def Derecho penal, Eguzkilore, 3, 1989, pp. 55-78, p. 59 ss.

2 Huusman o CHrisTie, Trente 4 MaTHIESEN, Cuya postura radical rechaza todo principio de organi-
zacion., La terminologia es de Kaser, Lackrer-FS, p. 1032,
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(delitos) basada en el principto del resarcimiento civil del dafio, a la que se
anadirfan ciertos procedimientos de arbitraje. Como apunta KAISER, es inevitable
concludir que tales soluciones, en cuya ideacién pudieron tenerse presentes ciertas
comunidades alternativas «en los valies de Noruega» son incompatibles con el
grado de complejidad y desarrollo alcanzado en las sociedades modernas22. A
este respecto, no debe estimarse meramente casual el hecho de que el abolicio-
nismo haya sido elaborado ante todo en paises como Holanda (por HuLsman} o
Nornega (por MatHIESEN ¢ CHRISTIE), «paises pequefios, en los que el problema
de la criminalidad es relativamente reducido, el sistema penal tradicional se
muestra conservador y la posibilidad de una resolucién auténoma y descentralizada
de los conflictos es relativamente alta»23. Pero incluso en paises como los citados
la creencia en la factibilidad del esquema abolicionista de solucidn de los con-
flictos penales debe estimarse extremadamente ingenua.

3. Por otro lado, debe ponerse de relieve gque, en el seno del razonamiento
abolicionista, se da una cierta inéonsist;i‘c\ia entre la orientacién de su critica al
sistema penal y la de sus propuestas alternativas. En efecto, el abolicionismo
suele argumentar aludiendo a los aspectos esenciales, o incluso, mas todavia, a
la punta del iceberg del sistema penal, la politica criminal en materia de drogas
o terrorismo, por ejemplo?; en un segundo momento, y a partir de la puesta en
cuestidn de aspectos concretos, se rechaza todo el conjunto del sistema?5. Sin
embargo, las propuestas alternativas que ofrece el abolicionismo no se defienden
tratando de justificar argumentativamente su bondad en esos casos; tampoco, en
los supuestos de criminalidad violenta y otros casos graves, niicleo del Derecho
penal en cualquier sociedad contemporinea?. Muy al contrario, se ejemplifican
casos triviales??, de bagatela, completamente alejados de la realidad del sistema
penal, lo que demuestra perfectamente las limitaciones de la «alternativa aboli-
cionista». Su capacidad real de resolucién del problema de la criminalidad termina
donde comienza el verdadero micleo del Derecho penal.

Ello se comprueba en el ejemplo propuesto por HuLsman. En un piso
conviven cinco estudiantes, uno de los cuales rompe ¢l televisor. Cada uno de
los otros cuairo reacciona de forma diferente ante el hecho: wno propone casti-
garle (estilo punitive); otro, que lo pague (estilo compensatorio econémico);
el tercero opina que se ha vuelto loco y hay que tratarlo (estilo terapéutico); el
dltimo, en fin, entiende que deben hacer entre todos un examen de conciencia

22K alser, Lackner-FS, p. 1036,

B Hess/STENERT, Zur Einleitung: Kritische Kriminologie —owdlf Jahre danach, Kriml 1. Beihkeft
1986 [Kritische Kriminologie heute], pp. 2-8, p. 7.

24 Con criticas que, en buena parte, pueden ser compartidas desde perspectivas de reforma det sistema.

% Hess/STemerT, KrimJ 1986. Beiheft., p. &, ponen de relieve que éste es ¢l proceso seguido por el”
abolicienismo en Alemania.

%En este sentido ZucaLpia, Fundamentos, p. 35 y ss.

e, los que emplea ScHUMANN, Lieselore Pongrarz-FS, p. 376,
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para analizar como se ha llegado a esa situacién (estilo conciliador), HULSMAN
se inclina por esto dltimo 3,

4. A la vista de lo anterior, la pretensién abolicionista de «dejar en manos
de la sociedad la resotucién de los conflictos»?® no constituye, pues, mas que
una declaracién de buenas intenciones, a la que es sumamente cuestionable que
acompafie el acierto. La misma se opone, ademais, a la valoracién, convencio-
nalmente positiva, del proceso histérico de asuncién por el Estado del monopelio
del «ius puniendi» como unica solucién al «bellum omnium contra omnes» de
los sistemas de la venganza privada30. Asi, las propuestas alternativas de autores
come HuLsman, relativas a que, «en las ‘situaciones problemdticas’ (antes lla-
madas criminalidad) los directamente afectados busquen una solucidn» 3! y que,
s1 no 1a hallan, se produzca una intervencién mediadora que establezca un resar-
cimiento, quizd puedan contribuir al proceso, que ya vivimos, de despenalizacién
de ciertos delitos de relativa bagatela, pero en absoluto pueden pretender seria-
mente sustituir al Derecho penal en su niicleo de siempre: la criminalidad violenta,
ni en buen nimero de delitos patrimoniales y socioeconémicos32,

% Citado por Garcia VaLpes en el Préloge a Valmana Ochaita, Sustiiivos penales y proyectos de
reforma en el Derecho penal espaiiol, Madrid 1990, p. 14, quien aftade con razon : «el ejemple conflictivo
del televisor tiene truco ;sucederia lo mismo si se tratase de un asesinato, un robo con violencia ¢ una
violacién? es evidente que la postura del profesor de Rotterdam ne es muy convincente»; también recoge
¢l ejemplo criticamente ZUGALDEA, Fundamentos, p. 35,

29Es clara la preicnsién en STEINERT, fnternationales Jabrbuch fiir Rechisphilosophie und Geseizgebung
1989, p. 347, cuando indica que ¢l problema es la «dominacidn» y que debs dejarse que resuelvan sus
vidas ¥ sus cuestiones de forma razonable y auténoma, en una sociedad libre. '

30En ¢] mismo sentido, KaISER, Lackner-FS, p. 1036; FErral0OL1, Poder ¥ Comtrof 0.2 0, p. 40, En
contra, en cambio, STEINERT, Internationales Jahrbuch fiir Rechtsphilosophie und Geserzgebung, 1989,
p. 356: «No es cierto que la pena estatal sea necesaria para impedir acciones punitivas privadas. La
sancién penal sistemética y organizada es mds peligrosa que cualquier reaccidn auténoma privada, des-
coordinada, frente a la causacién de un perjuicio. La idea de que la venganza privada careceria de limites
y de clemencia, mientras que 1a pena estatal permanece moderada, o de que aquéla llegara a producir
guerras privadas y otras atrocidades, mientras que la pena estatal se mantiene razonable y comedida,
poeniendo fin a posibles incrementos en la reaccidn, es sencitlamente falsas. Similar, BaraTTA, Prinzipien
des minimalen Strafrechis, en Kaser/Kurv/AusrecHT (Hrsg.), Kriminologische Forschung-in der 8Cer
Jahren, Freiburg 1988, Band 11, pp. 513-542, p. 515: «el sistema penal crea més problemas que los que
resuelve»; también ZarraroN, En busca de las penas perdidas, p. 107 y ss. No me detendré a rebatir
tales afinnaciones. Simplemente permitaseme recordar los supuestos, relativamente frecuentes en nuestro
pais, de las «patrullas cindadanas» 0 de intentos de linchamiento o castracion de determinados delincuentes,
y juzgue en libertad el kector la correccidn de las aseveraciones transcritas.

3 Alude a esta propuesta ScHUMANN, Lieselorte Pongratz-FS, p. 376, Cfr. también Larraurt, Poder
y Control n.? 3-1987, p. 105-106.

32Asi también ALerecut, Das Strafreche auf dem Weg vom liberalen Rechissiaar zum Ssoczialen
Interventionsstaat, en KritV 1988, pp. 182-209, p. 206, indicando que en las sociedades modernas faltan
las condiciones que permitan wna «resolucién del conflicto» al margen de los cauces institucionales y
mediante formas privadas de regulacién (al menos, no permiten que ello tenga lugar en una amplia
medida). A lo que anade que las formas privadas entraftan arbitrariedad e inseguridad juridica.
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3. Las propuestas abolicionistas tienen, pues, el sello de lo utépico?3. Ahora
bien: ;Qué decir de su apoyatura en una critica global al sistema penal? Como
antes se ha dicho, s6lo excepcionalmente se ha prbcedido desde las filas aboli-
cionistas a una elaboracién trascendente al mero negativismo de un rechazo
elemental del Derecho penal y a la creencia optimista-utdpica en la bondad de
la naturaleza humana. De ahi, quiz4, 1a necesidad de recurrir a la argumentacién
de la criminologfa critica, que aportaria nada menos que toda una teoria social
en apoyo de tal propuesta. Sin embargo, la apoyatura tedrica que la cﬁr@';?logfa
critica puede proporcionar a la tesis abolicionista debe ponerse en cuestién en
un momento como el actual, en que se registra un importante nimero de deser-
ciones —y de miembros significativos, ademas— en las filas radicales. En efecto,
los iiltimos afios nos han permitido asistir al surgimiento de una corriente auto-
critica en el seno de la llamada «nueva criminologia» 3. Manifestaciones de esta
postura, a la que se aplica el calificativo de «realista» pueden observarse en la
mayor parte de las naciones en las gue el discurso critico ha venido gozando de
audiencia3?. Sin embargo, es en Gran Bretaiia, y en tormo a Jock Young, donde
parece haberse planteado con mayor intensidad la necesidad de pasar —en el
seno de dicha corriente— de una fase «idealista» a otra «realista»; esto es, de
un primer momento utopico, de pretensiones academicistas con escasa base real,
a un momente de firme asentamiento en la realidad cotidiana. En éste debe
comenzarse por tomar ¢l delito en serio36, por aceptarlo como un dato previo
que no siempre responde al modelo tedrico de la «reaccidn contra las clases
dominantes» sino que en muchos casos causa daiio a las propias clases subalter-
nas?’. Por tanto, ¢s preciso proponer estrategias que se muevan en el marco del
statu guo del sistema penal, y, en colaboracién con la policia y las instituciones
de la justicia —a cuya critica, sin embargo, no se renuncia—, tiendan a una
disminucidn real de la criminalidad desde perspectivas progresistas, abandonando

¥ Como seiiala Navcke, Die Wechselwirkung, p. 33 nota 33, la idea abolicionista de que la supresidn
del Derecho penal conducird al surgimiento en la humanidad de un nuevo «estado de naturalezas de
caracteristicas bondadosas, cuenta en sy contra con todas las experiencias juridicopenales desde Rousseau.

34Sobre la crisis en el seno de la criminologia critica, cfr., por ejemplo, pe Haan, The Politics of
Redress, p. 5y ss., 12,

BCfr. sobre ello van SwaanNINGen, Linker Realismus: Krrtische Kriminologie der achtziger Jahre
oder rneo-klassizistische Realpolitik?, Krim] 1988, pp. 278-292, p. 280; también Smaus, ¢n
Kaiser/Kury/ALerechr (Hrsg.), Kriminologische Forschung, p. 558 vy ss; De Haan, The Politics of
Redress, p. 26 y ss.

3%La expresion «Taking erime seriously» es una de las frases emblemadticas de este movimiento, que
pretende abandonar su academicismo inicial y entroncar con la realidad de la calle, en donde el delito se
vive y se sufre en toda su intensidad, muy particularmente pot las clases populares. En este sentido debe
entenderse la cita de Jock Youne: «Ge and tell a worker robbed of his weeks wages or a raped woman
thar crime does not exist!». Cir. al respecto v.d. BooGaarT/SEUS «Towards a socialist crime preventions:
Kriminalpolirische Konzepte der Neuen Realisten, KrimJ 1988, pp. 265-277, p. 266. También Young 1!
Sfallimento della criminologia: per un realismo radicale, en Dei delinti e delle pene 1986, pp. 387-415.

¥Cfr, MaTtiews, Taking realist criminology seriously, ComC 1987, pp. 371-401, p. 371; critico
frente al abolicionisme especialmente en p. 393.
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—o al menos, postergando— viejas pretensiones de abolicién38. Son estos auto-
denominados «realistas de izquierda», «realistas radicales» 0 «nuevos realistas»
la novedad ma4s interesante que los afios ochenta han deparado en el dmbito de
las teorias criminolégicas radicales, al pronunciarse decididamente contra el
abolicionismo y otras manifestaciones de un «left idealism». En todo caso, resulta
altamente significativo que desde dentro del propio movimiento critico se alcen
voces que admiten la eficacia preventiva de la pena y aceptan el sistema punitivo
como base, aun susceptible de mejoras3®. Sobre los efectos que esta «critica
desde deniro» pueda tener sobre la perspectiva abolicionista no cabe formular
todavia juicios fundamentados: su influencia no debe, pues, magnificarse, pero
tampoco perderse de vista4d,

6. Las propuestas abolicionistas son, ya se ha dicho, utdpicas; su bagaje
tedrico, limitado; ademas, se ven expuestas a la critica incluso desde dentro de
los propios movimientos alternativos... Pero ;puede decirse acaso que tales pro-
- puestas sean mejores que €l Derecho penal actual, que tengamos en nuestras
manos, sin saberlo, la ensofiacion de la conocida frase de RaberucH? A mi
juicio, no4l. Asi, por ejemplo, las tendencias puestas de manifiesto en las limitadas

BCfr. Youna The rasks facing a realisi criminology, ContC 1987, pp. 337-356, especialmente p,
355, donde plantea las bases del andlisis realista del Derecho penal: «Taking crime seriously yet being
progressive about penality. It must base itself on a realist theory and a minimalist practice». En sentido
sitnilar, Lea, Left realism: a defence. ContC 1987, pp. 357-370, expresando como muchas de las ¢riticas
puntuales de los abolicionistas pueden solventarse ¢on una mayor participacién democritica, pot ejemplo
de 1oz afectados, en el sistema. :

¥BCfr. sobre ello, van SwaaninvGen, KrimJ 1988, p. 287. Esta postura de los realistas ha propiciado
gue se les reproche que, ¢n el fondo, son portadores del tnismo mensaje oculto que el llamado «peeclasi-
cismo» [sobre este concepto, infral. es decir, la apelacién a un Estedo fuerte y a un poder punitivo
centralizado. Vid. también Karser, Lackner-FS, p. 1045. En general, sobre los diversos aspectos de esta
corriente, ofr. ¢l interesante resumen de Scuwartz/De Keserepy, Left realist criminology: Strengths,
weaknesses and the feminist critique, en Crime, Law and Social Change. An international Joumal. 15
(1991}, pp. 57-72.

#Cfr. Scheerer, ContC 1986, p. 18-19, donde hace referencia a las dificullades de avance del
abolicionismo, debido a la fuerte oposicitn de las propias organizaciones de izquierda y radicales (femi-
nismo, movimiento ecologista, etc.) y propone una cierta «alianza» con los defenseres de modelos de
Derecho penal minimo y similares. Recientemente, en Espafia, cfr. sobre la situacién actual de la crimi-
nologia critica LARRAURI Puoan, La herencia de la criminologfa eritica. Madrid 1991, passim, en especial,
p- 192 y ss.

41En palabras de Garcia-PapLos DE MoLiNa, Reflexiones sobre el actual saber juridico-penal y
crininoldgico, RFDUC 63, otofio 1981, pp. 7-42, p. 25: «jClaro que me complace la visidn wiopica de
Radbruch, de una sociedad nueva que progresa no ya con un mejor Derecho penal, sino con algo mejor
que et Derecho penal! Pero no veo tan proximo ese paraiso, ni tan neutros los sustitutivos que puedan
reemplazar a aquél». Al respecto de la propuesta de Radbruch, bueno sera recordar que la misma expresaba
literalmente ¢l deseo de que «alghn dia la evolucién del Derecho penal vaya mids alld del propio Derecho
penal y que el perfeccionamiento del mismo produzca no ya un mejor Derecho penal. sino un Derecho de
correccidén y custodia, que sea mejor que el Derecho penal, mds prudente y humano que el Derecho
penal» [RapBrucH, Rechtsphilosophie, 6.% ed. Stuttgart 1963, p. 269, citado por D. KrauB, Strafrechr
und Kriminologie, en Grimm {comp.), Rechtswissenschafs und Nachbarwissenschaften, tomo 1, 2.* ed.
1976, pp. 233-266, p. 247]. Pues bien, esa era, de alpin modo, la base de la ideclogia de tratamienio,
cuya pretension terapéutica predomind, como veremos, algunes afios en la doctrina y los proyectos de
reforma, hasta constatarse su fracaso y su mayor intervencionismeo en los derechos individuales,
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experiencias de abolicion de algin aspecto del Derecho penal y su sustitucion
por otras formas de «solucién del conflicto» no permiten obtener una impresién’
excesivamente positiva42. Es, pues, mas que discutible —y la carga de la prueba
de lo contrario les corresponde a los abolicionistas— que sus propuestas con-
duzcan, como ellos indican, a disminuir el cosfé social del delito, a producir
menos doler en este 4mbito, a que la estigmatizacién sea mener, a que se respeten
mas las garantias individuales, a gue la arbitrariedad quede excluida, a que se
logre una mayor seguridad juridica43. Por ello, estimo posible concluir que tales
propuestas se muestran —con independencia de su eficacia en el campo de la
reinsercién, dudosa en medida similar a la del sistema penal convencional—
como injerencias mds prefundas e intolerables en la esfera individual* y como
manifestaciones de un paternalismo ético cuya eliminacidn constituye precisa-
mente uno de los objetivos del moderno Derecho penal de base liberal*s.

En palabras de FerraloLi, «¢l abolicionismo penal —cualesquiera que
sean los 1atentos Libertanos ¥ humanitanos que puedan amumarlo— se configura,
€N Cconsecuencia, como una utopia régresiva que presenta, sobre el presupuesto
tlusono de¢ una sociedad buena o de un Estado bueno, modelos de hechos
desregulados o autorregulados de vigilancia yfo pumicién, con relacién a los
cuales es el derecho penal —tal como ha sido fahgosamente concebido con su
complejo sistema de garantias por el pensamiento juridico tlumimista— el que
constituye, histénca y axiolégicamente, una alternativa progresista» %6, De ser
esto clerto —y yo, come se habrd adverndo, pienso que 1o es— no cabe duda
de que resultan incluso «suaves» las categéncas palabras de Hassemer, cuando
aftrma que «quien pretenda abolir el Derecho penal, lo dnico que quiere e
ahuyentar al diablo con Belcebii»*7,

42En el mismo sentido, FErratOLL, Poder v control n° 0-1986, p 40-4, aludiendo a los mayores
inconvenientes que presentan, frente al Derecho penal, los demds sistemas alternativos de contred social
Baste aludir a las consecuencias ——en sus efectos, mas represivas— del movimiente descarcelatonio
habido en Estados Umdos, que pretendfa la susttucion de la pena privativa de hibertad por medidas
alternattvas descritas como «control en la commundad» (lo que, crertamente, tiene 1a resonarcra de una
voluntad de devolver a la sociedad ta solucién del conflicto) Cfr al respecto Larraurl, Las paradejas
def movimiento descarcelatorio en Estados Unides. ADPCP 1987, pp 771-793, p 772, 779, etc

En este senttdo Kaiser, Lackner-F$, p 1043-1044, aportando més argumentos, vid concretamente
sus alegaciones respecto a lo que ponen de mamfiesto ciertas experiencias de «diversion» sobre la base
del § 153 a de la S1PO (Ley de enjuiciamiento cnminal alemaria}

HCfr ademds. a titvlo de ejemplo, las criicas al aboliciomisme que, stn comparurlas, transcribe
LArRrRAURL Poder y Control n° 3-1987, p 106 ¥ 108, enire otras

$Como sehala Garcla-PasrLos pe Moeiva, RFDUC 63, otofio 1981, p 26 « s1 prescindiéramos
del Derecho penal, no serta facil encontrar un sistema de control menos represivo, ni menos arbitrano, m
mds selectivoe Quien sabe, quiza, si1 se operaria tan sélo un cambio de etiguetas, un cambio de titulares y
de victimas, pero no del contemido y extensidn del 1us pumiendt que, en definitiva, es lo que importa»,
cfr tambien Hassemer, Fundamentos del Derecho penal (irad Mufioz Conde/Arroyo Zapatero), Barcelona
1984, p 399-400, Tarra pE Carvarho Condicronalidade sécro-cultural do direrto penal, Coimbra 1985,
p 74 nota 134, indicando que ¢} abolicaomsmo conduce, por un lado, a un Estado terapeuta y totalitano,
¥, por otro, a la venganza privada

“EFerratoLL, Poder y Controf, n°® (-1986, p 43

"HasseMer, Fundamentos, p 400
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7. En conclusidn, pues, y a la vista de lo expuesto, no parece que la pers-
pectiva abolicionista pueda constituir el eje fundamental de la consideracion del
Derecho penal en la actualidad. En tanto subsista lo que conocemos como Derecho
penal, y personalmente entiendo, con GIMBERNAT, que «hay Derecho penal para
rato» o, diche en términos menos coloquiales, «que la pena es una ‘amarga
necesidad’, que una sociedad que prescindiese de ella tendria sus dias contados» 48
resulta lo mas coherente que el ¢je de nuestra consideracién venga dado por
perspectivas que tratan de que el sistema penal realice sus funciones «necesarias»
de la forma mas humana posible4®. De ellas nos ocuparemos en adelante.

C) La perspectiva resocializadora.
a) Introduccion.

1. A diferencia de [a perspectiva abolicionista, que afronta la realidad del
Derecho penal proponiendo su desaparicion, la tesis resocializadora es una de
las posibles manifestaciones de la lucha por un «mejor Derecho penal», En
efecto, partiendo de la atribucién al Derecho penal de una funcién preventiva,
esto es, de una funcién real de proteccién de la sociedad y no meramente meta-
fisica, los partidarios de este enfoque ponen el acento en la necesidad de que el
Derecho penal, en general, y el sistema de las penas privativas de libertad, en
particular, dispongan de los mecanismos necesarios para la obtencién de una
auténtica reinsercidn de los penados, eliminando o, al menos, reduciendo en
‘medida relevante las tasas de reincidencia. Es mds, llegan a legitimar el Derecho
penal por su capacidad resocializadora, extremo éste que motivard la mayoria
de las criticas que se dirigen contra ellos.

2. La doctrina de la «resocializacién» constituye una varianie de la doctrina
de la prevencidn especial’?, esto es, de aquella teoria de los fines de la pena que

BCfr. GiMBERNAT ORDEIG, Estudios, 3.2 ed., p. 150,

#Cfr, GtmeERNAT ORDEIG, [bidem.: «El que el Derecho penal sea imprescindible no significa, por
supuesto, que sea imprescindible en su forma actual», Cfr. también MuRoz Conpe, Adiciones af Trarado
de Derecho Penal, PG, de Jescheck, Barcelona 1981, I, p. 63: «En tanto exista el Derecho Penal, serd
precisa una actividad que se ocupe de €], de interpretarlo, de sistematizarto y de controlario. Aun admitiendo
que ¢l Derecho Penal sea un derecho clasista y precisamente por ¢so, debe ser bien acogido todo lo que
signifique limitarlo y controlarlo en beneficio de una mejor ¥ mis democritica convivenciar.

30No debe, pues, identificarse la prevencion especial con la resocializacién, como si se tratara de
términos sindnimos. Contra ello advierte Navcke, Strafrech:. Eine Einfihrung, 4.4 ed., Frankfurt 1982,
p. 51. De hecho, ya v, Liszt Der Zweckgedanke im Strafrecht, en Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige.
Tomo I (1875-1891), Berlin 1905 [Reimpr. Berlin 1970}, pp. 126-179, p. 163 y 164, distingue tres
formas de actuacién de la pena sobre el que ya ha delinquido: dos de ellas, de naturaleza indirecta,
psicoldgica (motivatoria), a saber, la intimidacidn y la correccidn (gue hoy denominariamos «resocializa-
cidn»); 1a tercera, directa, mecédnica, la inocuizacién. [«Besserung, Abschreckung, Unschdadlichmachang:
das sind demnach die unmittelbaren Wirkungen der Strafe»: p. 1641
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estima que ésta se justifica por su incidencia sobre el sujeto que ya ha delinquido,
tratando de proteger a la sociedad mediante la prevencién de los delitos que el
mismo pueda cometer en el futuro?®!. Los origenes modernos de esta propuesta
se hallan en el dltimo tercio del S XIX, en que comienza a ser defendida por la
Scuola Positiva italiana, por la llamada «direccién modema» en Alemania, y
por el correccionalismo espafiol32, La causa prdxima del acentuado interés por
la prevencién especial parece haber sido la constatacién de las elevadisimas
tasas de reincidencia, junto a la conviccién acerca de que el delito responde a
unas causas empiricas, puestas de manifiesto en la personalidad del autor, cuya
remocién con medios cientificos determinaria la desaparicién de aquél33, En su
version mds radical, las nuevas doctrinas condujeron a la sustitucién de las
penas por medidas de seguridad o de correccion, no sujetas a los limites tradi-
cionales de la pena (especialmente, el principio del hecho, la proporcionalidad,
la culpabilidad), sino atentas tan s6lo a la constatacion de una peligrosidad en el
sujeto™. Sin embargo, estas tesis radicales conllevaban la desaparicién del con-
cepto tradicional de delito y, pese a ciertos intentos3, no han logrado imponerse,
al menos en la Europa occidental *6. Si lo ha hecho, en cambio, el punto de vista
matizado, ecléctico, que propone la conservacion de las penas, junto a las medidas
de seguridad, aunque entiende que también aquéllas deben cumplir funciones
preventivo-especiales’. Esta corriente se ha manifestado, ya més recientemente,
en ¢l movimiento de la Nueva Defensa Social, sobre todo en Francia e Italia. En
Alemania, después de afos de prevalencia de la concepcién retributiva, se expresa

$1Cfr, NEUMANN/SCHROTH, Neuere Theorien von Kriminalitdt und Strafe, Darmstadt 1980, p. 19-20.

S2Cfr., por todos. Miv Puis, fatroduccion a fas bases del Derecho penal, Barcelona 1976, p. 68;
Octavio pe ToLEpo ¥ Usiero. Sobre el concepto del Derecho penal, Madrid 1981, p. 210; MorwLas
Cueva, Merodologia v Ciencia penal, Granada 1990, p. 94 y ss. Concretamente sobre el correccionalisme
espafiol, que en su vertiente penal tuvo una configuracién ecléctica, dada la influencia del positivisme
criminolégico italiano, cfr. SAiNz Cantero, La Ciencia del Derecho penal y su evolucién, Barcelona
1970, p. 141 y ss; Mir Puis, Introduccidn, p. 266-269; Lanprove Diaz, Intreduccion al Derecho penal
espafiol, 3.2 ed., Madrid 1989, p, 47 v s5; MoriLLas Cueva, Merodologia, p. 85 v ss., 105 y ss.

338obre estos aspectos en la Scuola positiva italiana, cfr. Mir Puic, Introduccion, p. 179 y ss.

M. SAamvz Cantero, La Clencia, p. 85-86; Mir PuiG, Introduccicn, p. 184. Criticamente sobre las
deficiencias de la concepeién politico-criminal de von Liszt, en la que no se tienen ¢n cuenta los derechos
del sujeto delincuente 0, en todo caso, se subordinan a los de la generalidad, Baurmanw, Kriminalpolitik
ohne Maff —zam Marburger Programm Franz ven Liszts, Kriminalsoziologische Bibliografie 42 (1984),
pp. 54-79, . ’

55 Asi, la orientacidn radical del «Movimiento de defensa social». Cfr..., GrRaMATICA, Principios de
defensa social (trad. Murnoz y NUREZ DE PRapo/ZaPaTa APARICIO), Madrid 1974, passim, especialmente
p. 107 ¥ ss, donde se expone ¢l concepte de «antisocialidad», y p. 265 y ss, donde se desarrollan las
«medidas de defensa social» que s¢ conciben como «indeterminadas» «ya que han de ser continuamente
modificables, sustituibles, eliminables, en el corso de la ejecucién, y en relacién con e constante control
de la personalidad» (p. 285). Sobre ello, MoriLLas Cueva, Metodologia, p. 194 ¥ ss,

¥ 8obre lo sucedido en Escandinavia y Estados Unidos, cft. infra.

7Concretamente, la concepcién de v. Liszr: Cfr. Mir Puis, Introduccion, p. 68-6%; Qctavio ne
ToLepo, Sobre el concepto, p. 211.
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en el Proyecto Alternativo de 1966, en cuya concepcién politico-criminal buen
niimero de autores han visto un «retorno a v. Liszt»8.

3, La propuesta resocializadora se significa, en el seno de las doctrinas
preventivo-especiales, por su cardcter positivo®; no se limita, como la intimida-
¢tén individual o la inocuizacién, a la intervencién negativa sobre el delincuente,
sino que pretende proporcionarle los medios que le capaciten para una vida
futura en libertad dentre de la sociedad. De ahi que exprese no sélo una funcién
legitima del Derecho penal, sino, més adn, una necesidad ineludible, a la que
ningin sistema penal puede sustraerse: no puede, pues, renunciarse a la reinser-
ctén. Que esta afirmacion responde a una conviccién generalizada lo prueba el
hecho de que, a medida que se han ido imponiendo las tesis humanitaristas en el
dmbito penal, la idea de la resocializacién haya pasado a presidir la discusion
de los fines de ia pena, mientras que la intimidacién individual y la inocuizacion
se estiman «cosa del pasado» 90,

4. La resocializacion ha vivido, pues, quizd dos decenios de gloria®%!, en los
que se llegé a centrar en ella el discurso legitimador del Derecho penal. Sin
embargo, desde la perspectiva actual cabe concluir lo efimero de aquella «glo-
ria» %2, En efecto, al tiempo que cristalizaba en disposiciones legales de gran
trascendencia, en todo nuestro dmbito culturals?, el ideario resocializador —como
construccién tedrica legitimadora de la intervencién penal— entraba en una
crisis sin precedentes$4, sobre cuya superacidn resulta dificil aventurar nada. Al
respecto, han revestido importancia {as objeciones que han pretendido advertir
acerca de la existencia de ciertos casos delictivos en gue la resocializacién no es
posible 0 no es necesaria, dadas las circunstanciass’. Sin embargo, méas impor-
tantes, en tanto que factores de desencadenamiento de la crisis, han sido otras
observaciones. Asi: 1.2) Las que rechazan la «absolutizacién» de la idea de

3 Sobre Marc ANceL, creador de ta «nneva defensa social» y su obra «La défense sociale nouvelle»
(1954}, cfr, Samnz CanTERO, L ciencia, p. 98 y ss; MoriLoas Cueva, Metodologia, p. 201 y ss. Respecto
al caso alemédn, M PuiG, Introduccién, p. 70.

$*Cfr.. en este sentido, por ejemplo, BaAraTra, Viejas v nuevas estrategias en fa legitimacion det
Derecho penal (trad. Nogués i Tomds, revisada por Bergalli), Poder y control, n.® 0-1986. pp. 77-92, p.
83, al realizar, dentro de las teorias de la prevencion especial, una subdivision entre teorias positivas y
negativas.

En este sentido, NEUMANN/SCHROTH, Newere Theorien., p. 21.

1 Fupndamentatmente ka década de los sesenta, caracterizada por un optimismo reformista y resocia-
lizador de base liberal. .

S2Cfr. al respecto, con exlensas referencias bibliogrificas, Garcia-PapLos, La supuesta funcicn
resocializadora del Derecho penal, en Estodios penales, Barcelona 1984, pp. 17-96, p. 18 nota 1, p. 20.

¢ Baste aludir al art. 25, parrafo 2 de la Constitucion espaiiola de 1978: «Las penas privativas de
libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacién y reinsercion social...» y al
art. t de la L. O. 1/1979 de 26 de septiembre, General penitenciaria. Sobre otras disposiciones en el
Derecho Comparado, cfr, Muroz Conpe, La resocializacidn del delincuente, andlisis y crivica de un
mito, en Mir Puto {comp.) La reforma del Derecho penal. Bellaterra 1980, pp. 61-81, p. 62.

#]a referencia a una «crisis de la idea de resocializacién» es undnime en la docwrina. Cir, MuRoz
Conpe, La resociatizacion. p. 63: NEUMANN/SCHROTH, Newere Theerien. p. 22.

S5 Cfr. Mg Puia. atrodiecinn, p. 70-T1.
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resocializacién, que lleva a prescindir en la sancién de toda proporcionalidad
con el hecho cometido, asi como de las exigencias de la prevencién general,
tanto si ello se plasma en una condena excesivamente leve, como si resulta una
excesivamente grave; 2.9) Las que cuestionan de modo general la posibilidad de
una resocializacién en condiciones de falta de libertad; y 3.7) Las que, también
de modo general, ponen de relieve lo ilegitimo de toda intervencién resocializa-
dora, por constituir una injerencia inadmisible en la esfera individual. En lo que
sigue trataremos de analizar y valorar tales observaciones criticas.

b) Criticas a ia pretension resocializadora.

1. Uno de los factores que, sin duda, ha contribuido a la crisis de la idea de
resocializacion ha sido su absolutizaciéon. En efecto, algunos sectores doctrinales
y —lo que es mds importante— la Jegislacién y la prictica en algunos paises
(vgr. los escandinavos, asi como los Estados Unidos) llegaron, en su empeiio
resocializador, a prescindir de toda referencia al hecho cometido ¢ a las necesi-
dades de prevencion general, para centrarse de modo absorbente en el prondstico’
sobre la reinsercion del individuo. Al respecto, y centrdndose en el caso escan-
dinavo, sefiala ANTTILA0:

«Hubo un tiempo, hace veinte o treinta afios, en el que los expertos pena-
listas en Escandinavia creyeron que el preso medio podria ser reformado a
través de esfuerzos rehabilitadores cientificamente planificados. Esta filosofia
obtuvo una legién de partidarios, pareciendo ser mds humana y benévola com-
parada con la justicia criminal ordinaria. Sin embargo, poco a poco, el creciente
volumen de investigaciones condujo a la conclusidn de que, en general, exisiia
un soporte empirico muy escaso para este modele médico o idecldgico del
tratamiento. También se demostré claramente que este modelo no llevaba ne-
cesariamente a un sistema mds humano y benévolo. Por €] contrario, a menudo
favoreci6 largas sentencias indeterminadas, algunas de ellas por delitos relati-
vamente triviales. También ignoré ¢l principio de igualdad ante la ley».

El texto transcrito constituye una excelente exposicion de la «ideologia del
tratamiento», contra la cual se han dirigido buena parte de las reacciones que
han puesto en crisis la idea de resocializacion. La mencionada «ideologia del
tratamiento» tiene diversas manifestaciones. Sin embargo, no cabe negar que la
piedra angular de la misma viene constituida por la pena privativa de libertad
indeterminada®’, que probablemente adquirié su maxima expresién en el Derecho

SSANTTILA, La ideologia del comrol del delito en Escandinavia. Tendencias actuales (trad. Del
Rosal Blasco), CPC 1986, pp. 143-155, p. 145,

57 Asi, voN Hirscu, «Limits to pains. Eine (ziemiich} neoklassische Perspekiive. KrimJ 1983, pp.
57-60, p. 57.
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norteamericano (indeterminate sentence)®. En éste, los Tribunales procedian a
fijar tan s6lo marcos penales amplisimos ( no siendo excepcionales las referencias
a una privacion de libertad «desde un afio de duracién hasta perpetua»), dejando
la decisién definitiva sobre el momento preciso de puesta en libertad a una
comision de expertos penologicos dependientes del Ejecutivo (el llamado «parole
board»)®, La finalidad evidente de tal sistema era poder prolongar la privacién
de libertad todo lo que fuera preciso hasta lograr la plena resocializacién del
delincuente, Sus resultados, sin embargo, no pueden calificarse de satisfactorios,
dado el excesivo arbitrio incontrolado de los «parole boards», 1a escasa fiabilidad
de los criterios seguidos en éstos para la obtencién de un prondstico favorable,
con la consiguiente puesta en libertad, y la ruptura de toda relacién de propor-
cionalidad con el hecho?. En esta linea, y reiterando lo que antes se transcribia
a propdsito del caso escandinavo, se ha criticado el autoritarismo y la incompa-
tibilidad de este sistema con la humanidad y las garantias propias del Estado de
Derecho?!. La consecuencia del rechazo del estado de cosas tradicional ha sido
la aparicién, en Estados Unidos y Escandinavia, de una nueva corriente doctrinal
que, partiendo del reconocimiento de que la prevencién general constituye el
principio legitimador fundamental de la intervencion penal, pone el acento en la
exigencia de proporcionaiidad entre el hecho y la sancién, asi como en otras
garantias formales. Se trata del llamado «neoclasicismo» al que mds adelante
dedicaremos nuestra atencién, pero del que ya ahora puede decirse que ha puesto
fin, en aquellos paises, al predominio de la ideologia resocializadora.

2. La objecidén anteriormente examinada se dirigia, mds que contra la idea
resocializadora en si, contra algunas manifestaciones extremas de la misma que,
en principio, resulta dificil advertir fuera del entorno a que se ha hecho alusién.
Mayor entidad tienen, por tanto, las que se dirigen al nicleo del concepto de
tratamiento, negando, por un lado, la posibilidad o eficacia del mismo y, por
otro, su legitimidad, En lo que hace al primero de los aspectos, se ha argumentado,
en efecto, a imposibilidad de una «educacidn para la libertad en condiciones de
ausencia de libertad» 72 e incluso la ineficacia intimidatoria (individual), en muchos
casos, de la pena privativa de libertad?, apuntindose, ademds, el efecto deso-

58 Sobre la supresion en el Cédigo penal de California de 1976 de este sistema de sentencia indeter-
minada, 10 gque provocd un cambio de sentide en la politica criminal norteamericana, Garrican, The
return to remribution in penal theorv, en Crime, Proof & Punishmenst. Essays in Memory of Sr Rupert
Cross. London 1981, p. 144-171, p. 144,

8 Cfr. sobre esto, extensamente, WEIOEND, Entwickiungen und Tendenzen der Kriminalpolitik in den
USA, Z5tW 90 (1978), pp. 1083-1127, p. 1115,

OWeIGEND, ZS1W 90 (1978), p. 1116, 1117,

7t Asl, entre otros, Mir Puig, Terdencias politico-criminales y airernarwas a la prision en la Enropa
actual, Revista del Ilustre Colegio de Abogados del Sefiorio de Vizcaya n.? 34, enero-febrero 1987, pp.
49-62, p. 52,

T2Cfr, 1a descripeién de NEUMANN/SCHROTH, Newere Theorien, p. 22-23, Recientemente, LODERSSEN,
Krise des Resoziglisierungsgedankens im Strafrecht?, 1A 1991, pp, 222-228, p. 223.

73 Asi SCHOLER-SeRINGORUM, Die Resozialisierung des normalen erwachsenen Straftdrers, en Rechiss-
taar und Menschenwiirde, Festschrift fiir W, Maihofer zum 70. Geburtstag, Frankfurt 1988, pp. 503-515,
p. 509 y 510.
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cializador suplementario de esa misma privacién de libertad. Con base en tal
argumentacion, y desde vna perspectiva que sigue sitvando en primer plano los
aspectos individuales del sujeto que ya ha delinquido, se ha sostenido la necesidad
de prescindir del internamiento, de modo general ¥ no sélo en el caso de las
penas cortas™, y de sustituir Ja privacién de libertad por formas de «diversion» 73;
en términos mas radicales, se ha abogado por una «radical non intervention»7%.

3. En fin, se ha rechazado la legitimidad del tratamiento, por dos razones.
La primera, entender que carece de sentido resocializar al delincuente para inte-
grarlo en una sociedad que, en si, es criminégena; no habria, pues, que resocializar
al individuo, sino a la sociedad?. La segunda, considerar que la intervencidn
resocializadora constituye una ingerencia injustificable en los derechos indivi-
duales del sujeto que ha delinquido, puesto que, si desea tener éxito, ha de
dirigirse a una modificacién no sélo del comportamiento, sino también de la
actitud interna’8. Por este motivo —su cardcter antiliberal, manipulador, inacep-
table en una sociedad entre cuyos valores fundamentales se halla la autonomia
de la personalidad— se rechaza esa «resocializacion para la moralidad» que
tendria como objetive hacer participar al delincuente en el sistema dominante
de valores™. Sin embargo, la cuestién es si toda intervencion resocializadora ha
de mostrar necesariamente esos rasgos o, por contra, pedria limitarse a mostrar
al sujeto delincuente —en términos racional-econémicos— que el delito no com-
pensa (crime does not pay) por producir mis pérdidas materiales y emocionales
que los beneficios —de ambos tipos— que se pretendiera alcanzar con €1, Es
decir, si es posible que un sujeto no convencido subjetivamente del merecimiento
de pena de su conducta decida no reincidir por habérsele persuadido de elio en
términos meramente utilitaristas®. Con independencia de que no se vea muy
claro en qué se distinguiria una resocializacién asi concebida de otra modalidad
de la prevencién especial —la intimidacién individual—, hay quien ha sostenido
que una «resocializacién para la legalidad», que tuviera como finalidad la mera
adecuacién utilitarista del comportamiento externo del delincuente a las normas
imperantes en la sociedad, es de dificil consecucién. En efecto, parece haberse
constatado que sélo es eficaz en la obtencidn de una «relegalizacién» duradera

74Cuyos efectos primordialmente desocializadores se reconocen de modo general,

7En esta linea se situaria la reciente propuesta de ScHULER-SPRINGORUM, Mathofer-FS, p. 511 v ss.,
del llamado «Prinzip Aktivierung» segin el cual se trataria de sustituir, dada wna posibilidad de eleccion
para el delincuvente, el malum passionis caracteristico de la pena convencional por un bonum actionis
(resarcimiento, trabajo en provecho de la comunidad). Estas instituciones tendrian un efecto resocializador
mayor que el de las reacciones tradicionales, conforméndose como un estimulo para una «ayuda 2 la
autoayuda» dei sujeto adulto normai.

Cfr. sobre estc Garcia-PasLos, en Estudios, p. 95-96.

" Cfr NeEuMANN/SCHROTH, Neuere Theorien, p. 25.

T8Cfr. la extensa descripcidn del problema en NEUMANN/SCHROTH, Newere Theorien, p. 25 y ss.

MCfr. Garcia-PabLos, en Estudios, p. 89 ¥ 94,

$0Cft, sobre esto SCHULER-SPRINGORUM, Maikofer-FS, p. 504-503,
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del sujeto un tratamiento basado en la internalizacion de normas él. Probablemente
sea posible distinguir en esta materia en funcién de las diversas clases de situa-
ciones delictivas, pero, de todos modos, es evidente que en muchos casos nos
hallamos ante un auténtico dilema, que, de no poderse eludir, conduciria a la
conclusién del punto de vista critico: la ilegitimidad de toda intervencion
resocializadora®2, '

4. Las anteriores objeciones tienen su peso. Sin embargo, su repercusion
fundamental no va mis alld de imposibilitar que la resocializacién se erija en
principio fundamental legitimador de la intervencion penal. En efecto, las muil-
tiples dudas e insuficiencias que se han puesto de manifiesto a propdsito de
aquéila, no permiten otra conclusion. Sin embargo, también es evidente que, en
tanto en cuanto siga siendo necesaria la pena privativa de libertad —y ésta, por
razones de prevencion general, habrd de seguir ocupando un papel importante
en el sistema penal—, no podréd renunciarse a la resocializacion®,. Ni siquiera
aungue las estadisticas, por otro lado todavia pendientes de interpretacién defi-
nitiva, pongan de relieve la extrema dificultad de la consecucién del objetivo
resocializador®4. Se trata, pues, de decidir como habrd de configurarse esa pro-
puesta resocializadora, ya no entendida como principio legitimador fundamental,
pero si como tarea itrenunciable, para no vulnerar los derechos individuales del
sujeto delincuente. Como sefiala LODERSSEN®, uno de los puntos neurilgicos es
la colaboracién del penado, esto es, su acuerdo con el programa resocializador.
La determinacién de la concurrencia ¢ no de dicho acuerdo habrd de rodearse
de las garantias formales necesarias para hacer que la decisién del penado sea
adoptada en condiciones de libertad andlogas a las de los sujetos que cenviven
normalmente en sociedads6, Sin embargo, la obtencion del acuerdo del sujeto
no basta para afirmar que el procedimiento resocializador es respetuoso de los
derechos individuales. Es preciso, ademds, atender al contenido y a los fines
que se asignan a tal preceso o, en otras palabras, a la actitud con que, desde el
Estado o el conjunto de la sociedad, se asiste al mismo. El mismo LUBERSSEN

BLCfr, NEUMANN/SCHROTH, Nerere Theorien. p. 30-31,

%2En esta linea, MAPELLI CAFFARENA, Desviacion social y resocializacién, CPC 1984, pp. 311-388,
concluyendo {p. 388) que «el ratamicnto resocializador es insostenible (...} ¥ descaradamente impensable
cuando se presenta como fundamento ¥ justificacion de ta pena». Cfr. 1a descripcidn de otras criticas en
Luperssen, JA 1991, p. 224, con una intercsante agrupacidn de las mismas en «tendencias liberal-
conservadoras» que critican la inobservancia de los principios del Estado de Derecho; «tendencias iz-
quicrdistas», que se centran en la idea de una sociedad crimindgena y en la resocializacién como medio
de perpetuacién del statu quo; ¥ las criticas en que coinciden los aliberal-conservadores» y los «izquier-
distas» que se centran en la incompatibilidad de la resocializacion con la libeitad y la dignidad humana,
asi como ¢n la tendencia a la expansidn del sistema penal (Kontrolldichie).

$3En este sentido, LupERsseN, JA 1991, p. 224-225.

$4En este sentido, NeuManN/SCHROTH, Newere Theorien, p. 23-24, insistiendo en ¢l hecho de que es
prento para obtener conclusiones, apoyadas estadisticamente, acerca de los niveles de eficacia resociali-
zadora.

BSLUDERSSEN, JA 1991, p. 225-226.

k] upersseN, JA 1991, p. 226,
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alude a la necesidad de que la sociedad adepte un punto de partida relativista y
autocritico, de que se haga consciente de su propio caracter crimindgeno, y obre
en consecuencia®’. Ello supone apostar por modelos liberales, comunicativos,
de resocializacién, no lastrados por burocracias y jerarquias®®, Ya hace afios
que Carriess y HarrkE escribieron algunas de las paginas mdés esclarecedoras
al respecto. Segiin el primero de estos autores, es decisivo que el tratamiento
resocializador no se imponga al condenado, convirtiéndolo en mero objeto del
mismo, sino que sea producto de un didlogo ininterrompido entre aquél y el
Estado®. Por su parte, HAFFKE, mds radical, ha descrito el contenido de ese
proceso resocializador al que califica de «terapia social emancipadora» en iérminos
puramente negativos: se trataria de una «antipedagogia» sin ningin contenido
positivo, sin ninguna finalidad previa mds que la de ayudar al sujeto a «ser
libre» de un pasado que en la mayoria de los casos resultard ser opresivo y
doloroso®, Como sefialan NEUMANN y SCHROTH, con esta propuesta alcanza el
razonamiento preventivo-especial su punto mds alto en la orientacién hacia una
humanizacién del sistema. Aunque, lamentablemente, haya que ser escépticos
en cuanto 2 la posibilidad de su realizacién politica en un tiempo no lejano®l.
En todo case, sin embargo, queda claro que ésta —u otra muy parecida— es la
meta a alcanzar, ¥ que hacia ella deben orientarse las reformas de los aspectos
concretos del tratamiento resocializador?2.

}TLUDERSSEN, JA 1991, p. 226-227,

B LUDERSSEN, JA 1991, p. 227 con detalles en p. 228.

WCaLLIESS, Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen Rechtsstagr, Frankfurt 1974, p. 158
y ss,, 160 «el sujeto no es contemplado como mero objeto de un proceso de conduccién propic del
Estado social, sino que ¢s concebido como sujeto de un proceso dialogal de regulacion y aprendizaje: El
proceso no tiende a la adaptacion a las normas dominantes, sino mds bien a crear, en un proceso de
interaccion, alternativas a la conduccién criminal de la vida y, con ello, para la participacién en relaciones
sociales de vida».

OHarrke, Hat emanzipierende Sozialtherapie eine Chance? Eine Problemskizze, en LiidersseniSack
(comp.), Seminar: Abweichendes Verhalten IIL Die gesellschaftliche Reaktion auf Kriminalitét, 2, Frankfunt
1977, pp. 291-320, passim, ¥ p. 299, 302, 304,

N NEUMANN/SCHROTH, Neuere Theorien, p. 32.

%2En este sentido Mir Putc, Tendencias, p. 52: «Sin embargo, ello (scil. las criticas efectuadas) no
awmoriza a abandonar el sentido positivo de la resocializacién, en la medida en que no redunde en perjuicio
del reo, sino en cuanto se limite a suponer una oferta de alternativas al comportamiente criminal, que el
penado pueda rechazar libremente. En este sentido hay que entender el mandato del art. 25,2 de la
Constitucion espafiola, segtin ¢l cual las penas y medidas privativas de libertad estardn orientadas a la
reeducacion y reinsercion social. Se trata, en definitiva, de integrar el programa de la prevencion especial,
y de la resocializacién en particular, en ¢l marco de aguella Politica Criminal antiautoritaria que desde
Beccaria considera que cierros limites como los de legalidad y humanidad son garamias de libertad».

.
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D) La propuesta garantista.
a) Introduceidn. El «neoclasicismo» politico-criminal.

1. La decepcion acerca de la capacidad del «ideal resocializador» —con
sus problemas de factibilidad y licitud— para legitimar por si solo el ejercicio
del «ius puniendi» y el rechazo categdrico de los excesos de la denominada
«ideologia del tratamiento» han propiciado la aparicién de opciones alternativas,
cuyo propésito fundamental es acentuar el papel de las garantias formales. Estas
tendencias parten de la aceptacién de que lo que legitima al Derecho penal es
basicamente la prevencion general de delitos®3, siempre que ésta tenga lugar
respetando las garantias del Estado de Derecho, verdadera «Magna Charta» del
delincuente. Naturalmente, sin embargo, dichas corrientes se han hecho mads
patentes alli donde la ideologia de la resocializacién fue mds alld en su pretensién
totalizadora como tinica via de legitimacién del Derecho penal del Estado: par-
ticularmente, en Estados Unidos, pero también en los paises escandinavos.

2. Al movimiento a que nos venimos refiriendo se le ha atribuido por algin
sector una denominacidn equivoca: «neoclasicismo», que propicia algiin malen-
tendido®4. Sin embargo, sus propuestas son significativamente claras. El punto
de partida del neoclasicismo es la critica a Ja ideologia del tratamiento y sus
manifestaciones mds sobresalientes, como, por ejemplo, la «sentencia indeter-
minada» antes comentada®s. Sentado el fracaso de aquella corriente, el neoclasi-
cismo se sitia en el marco de un renacimiento de la prevencion general, cifrandose
su objetivo en poner freno a los posibles abusos de ésta®s.

En palabras de Cerezo Mir, a propdsito de la reaccién habida en Suecia:
«Se niega la posibilidad de justificar las sanciones en virtud de las exigencias
del tratamiento o de 1a inocuizacién y se afirma la necesidad de acudir, para
ello, la consideraciones de prevencidén general e incluso de justicia y de pro-
porcionalidad con la gravedad de los delitos. Se habla del abandono de la

% Acentuando este aspecto, LOFMarCK, Neo-klassizismus in der nordischen Sirafrechtslehre und
-praxis: Bedeutung und Auswirkiungen, en Eser/Cornils {comp.}), Neuere Tendenzen der Kriminalpolitik.
Beitrdge zu einem deutsch-skandinavischen Strafrechiskoloquium. Freibucg i. Br. 1987, pp. 15-34,

M Sobre la denominacién «neoclasicismo» y la cuestién de su relacién con ¢l clasicismo, ¢fr. KLaces,
Tagungsbericht iiber das deutsch-skandinavische Strafrechtskoloquium, ¢n Neuere Tendenzen, pp. 239-
252, p. 239-240, En 1o que hace a la relativa diversidad de las propuestas «neocldsicas», cuyo @nico
clemento aglutinador es de naturaleza negativa: el rechazo del tratamiento resocializador como fin legiti-
mador de la pena, cfr. WeloenD, «Neoklassizismus» - ein wansatlantisches Mifiverst@ndnis, ZStW 94
(1982), pp. 801-814, p. 802,

95Cfr von HirscH, Krim) 1983, p. 57. La critica a la ideojogia del tratamiento comenzdé a hacerse
patente en las legislaciones de Estados como California, Indiana ¢ Maine, mediante la abolicién de la
institucién del «paroler y el establecimiento legal para cada delito de un marco mds o menos amplio,
pero en todo caso significativamente reducido respecto al sistema anterior, dentro del cual el juez determina
la pena concreta que le corresponde, Cfy, sobre ello Weicenn, ZStW 90 (1978), p. 1118; GaLuican, en
Crime, Proof & Punishment, p. 144,

% CHRISTIE, Die versteckie Botschaft des Neo-Klassizismus, Krim] 1983, pp. 14-33, p. 16-17.
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ideologia del tratamiento. Este debe realizarse, cuando el delincuente lo acepte
voluntariamente, pero nunca se puede justificar una sancién por las exigencias
del tratamiento, dada la escasa eficacia de sus resultados» %7,

Todo ello se produce en buena parte mediante un retorno a los plantcamientos
constitucionalistas y a los principios informadores de la sociedad liberal del S,
XIX%, que en algunos autores adquiere la denominacion explicita de un retorno
a Kant; de ahi, la expresion «neoclasicismo»99.

Evidentemente, no se pueden negar ciertos significativos puntos de contacto
entre el neoclasicismo y las doctrinas cldsicas. Basta leer a Carrara cuando
éste afirma que Ta ley «tiene por misién refrenar las aberraciones de la autoridad
social en la prohibicién, en la represién y en el juicio, con el fin de que ésta se
mantenga en el camine de la justicia y no degenere en tirania» ', para adver-
tirlo. Sin embargo, de todos modos, parece imponerse 1a tesis de que el flamado
«neoclasicismo» es mas «nuevo» que «cldsico». Es cierto que se dan en él
aspectos que recuerdan las tesis cldsicas, como el rechazo de 1a resocializacién
y la orientacion de la politica criminal a una compensacién proporcionada de
la culpabilidad. Elo no obstante, como Naucke pone de relicve, nos hallamos
mds bien ante una opcion que se encuadra en la modernidad y, por tanto, en
una concepeidn del Dereche penal como «orientado a fines» 191,

El neoclasicismo (conjunto de actitudes que en los Estados Unidos recibe
la denominacién de «just-deserts-theory» o «just-deserts-movemeni» 192) pretende

' CerEZO MR, fntroduccion a Un nueve sistema de penas. Ideas y propuestas [Comité nacional
sueco para la prevencidn del delito. Informe ndm. 5. Estocolmo, Suecia. Julio 1978] (trad. Diez Ripollés),
ADPCP 1979, pp. 179-221, p. 179,

% von TrotHa, Wiederkehr der alten Strafpelitik? Zur Kritik der neo-klassizistischen Kriminalpolitk,
en su obra Distanz und Néihe, Tubingen 1987, p. 83 ¥ ss, p. §3.

MCfr. sobre esto von TroTHa, Disranz, p. 84, nota 59. Sobre los fundamentos y repercusiones
politicas del neoclasicismo, cfr. CurisTie, KrimJ 1983, p. 31; von TroTHa, Distanz, p. 85 y 87, 92. Un
punto sobre ¢l que suele existir acverdo ¢s el relativo a que la expresién «neoclasicismo» no es afortunada.

1OCARRARA, Programa del Curse de Derecho criminal, 10.2 ed., tomo [, PG, volumen 1 (trad. por la
redaccién de la RGLY y adicionado por Jiménez de Asia, 2.* ed.}, Madrid 1925, p. XI. Asimismo apunta
que «rechazadas las ideas vtépicas y vejatorias del correcionalismo y del ascetismo, y la férmula arbitraria
y prepostera de la defensa social, se encuentra, tanto en el argumento de la represion como en el de la
prohibicién, el eje fundamental del Derecho criminal en |z tutela juridica» (p. XIV).

1% Asi Naucke, Die Wechselwirkung, p. 38 nota 35, sefialando ¢n concreto que el neoclasicismo es una
opcién, propia de la modernidad, en favor de un Derecho penal orientade a fines que se tiene por mds efi-
caz que la resocializacién. En efecto, el fin de fa «fe resocializadora» sélo deja en pie tres comrientes peli-
tico-criminales: 1a neocldsica, de base preventivo-general; la de la «diversidn», de base preventivo-espe-
cial; y el abolicionismo. Ellas tres conforman la politica criminal actual. Cfr. también von TrRoTHA, Dis-
tanz, p. 84, nota 39, para quien, asimismo, el neoclasicismo es méds «nuevo» gque «cldsicox; ello, sobre
todo, porgue su surgimiento se debe, bisicamente, a la desconfianza, entre otros aspectos, respectoe de la
intervencion decisoria de profesienales no juristas en la ejecucién penal, por lo que se trata de volver a
un poder estatal centralizado y fuerte, y a un primado de lo politico sobre 1o social, cuestiones éstas que,
obviamente, no s plantean en las tesis kantianas. Por lo demas, sobre 1o novedoso ¢ no del «neoclasicismos,
cfr. [as observaciones de LUDERsEN ¥ KAisER, en KLAGES, Neuere Tendenzen, p. 242 y 243,

102Es decir, teorfa del merecimiento o de la culpabilidad, o como apunta DeL RosaL Brasco, CPC
1986, p. 133 (N. del T.}, «movimiento para dar a cada unc lo que se merece».
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someter a control al poder punitivo del Estado, exigiendo del mismo una estricta
vinculacién a los principios de previsibilidad, seguridad juridica, igualdad y
estricta propercionaltidad 93, seriamente puestos en tela de juicio en los paises
en que la ideologia resocializadora alcanz6 su médximo exponente, haciendo de
la inseguridad y 1a arbitrariedad una caracteristica general del sistema. De ahi
que, pese a las duras criticas que se le han dirigido, sobre todo desde perspectivas
abolicienistas, merezca un juicio, en principio, favorable. Otra cuestidn es si la
perspectiva del neoclasicismo, centrada en la salvaguarda de las garantias for-
males, puede estimarse en la actualidad suficiente para hacer frente a la supuesta
crisis del Derecho penal. De ello serd preciso, pues, ocuparse con algin deteni-
miento. Sin embargo, de modo previo conviene analizar si la acogida del neo-
clasicismo supondria realmente un cambio de rumbo significativo en nuestro
dmbito cultural mds préximo, constituido por paises come Alemania o ltalia o,
en todo caso, por la Europa occidental.

3. No en vano, se ha seifialado que se trata de una importacién de los Estados
Unidos, y que, con su traslacién al ambito continental europeo, ha de mostrar en
éste un contenido de sentido algo diferente. En efecto, como se ha apuntado, la
aparicién del neoclasicismo constituye una reaccién a fenémenos que alcanzan
una peculiar dimensién en los Estados Unidos y Escandinavia. Por ello, su con-
ceptuacién como reaccién frontal a las tendencias vigentes en materia politico-
criminal quizd no sea acertada en un dmbito en el que se han conservado los
principios que propugna, o al menos no se han postergado radicalmente 104, En
efecto, en los paises del occidente continental europeo, por regla general, ni la
orientacidn bdsica del Derecho penal, ni la configuracion de los sistemas de
sanciones han perdido de vista las ideas rectoras de proporcionalidad (ni siquiera
en las medidas de seguridad) o culpabilidad, asi como tampoco el marco
preventivo-general %5, Esta situacidn de base determina que, en definitiva, quepa
concluir que, si algo puede aportar el neoclasicismo al debate penal en Europa
occidental, ello serd un cambio de acento, pero no una variacién radical del
marco de la discusién politico-criminal.

Seria preciso investigar, como pone de relieve Zier, en qué medida la
objetivizacién y orientacién preventivo-general del concepto de culpabilidad,
el entendimiento de la prevencidn especial dando prioridad a la perspectiva de
evitacién de la «desocializacién» ¥ la concepcién positiva o integradora de la
prevencion general podrian interpretarse como la forma especifica de manifes-

18 Von Hirscu, Krim] 1983, p. 58; Vo~ TroTHa, Distanz, p. 84, Acentlan el aspecto de la propor-
cionalidad con ¢l hecho cometido Jaresorc/von Hirscn, «Neoklassizismuss in der skandinavischen
Kriminalpolitik: sein Einfluff, seine Grundprinzipien und Kriterien, en Neuere Tendenzen, pp. 35-64,
especialmente p. 37 y ss.

IMCr, al respecto Zier, Mégliche Auswirkungen des Neoklassizismus auf die demtsche und dste-
rreichsche Kriminalpolitik, en Neuere Tendenzen, pp. 141- 146, especialmente p. 143.

10521pF, en Nenere Tendenzen, p. 143,
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tacion del neoclasicismo en nuestro 4mbito 1%, Pero obsérvese que, en cualquiera
de los tres aspectos, no nos hallamos ante una modificacién esencial, sino mds
bien ante la progresion de tendencias ya arraigadas.

b) El garantismo y los limites materiales de la intervencién penal.

1. Una de las criticas mds fundadas que se le han dirigido al «neoclasicismo»
es su limitacién a los aspectos exclusivamente formales, dejando de lado la
cuestion de una efectiva disminucion de la intervencion penal, de su reduccion a
lo estrictamente necesario. En efecto, se ha demostrado empiricamente que la
abolicién de 1a «sentencia indeterminada» y de los «parole board» en los Estados
Unidos no ha traido consigo una disminucion de la duracién de las penas efecti-
vamente impuestas, sino mas bien, al contrario, un aumento de la misma!9?. A
la vez, se constata en la ideologia del neoclasicismo un rechazo frontal de todas
las instituciones politico-criminales de nuevo cufio que han producido una cierta
flexibilizacién en la ejecucidn de la pena privativa de libertad, asi como su
sustitucién, en determinados casos, por consecuencias juridicas especificamente
orientadas a la resocializacién o no desocializacién del individuo 98,

2. Por todo ello, una reaccién a la ideologia del tratamiento que, como el
neoclasicismo, se limite a resaltar 1a necesidad de observar las garantias formales,
aun siendo imprescindible —sobre todo en los paises que mds padecieron los
excesos de aguella orientacion—, no es suficiente. Ademds, se trata de introducir,
junto a las exigencias formales, nuevas exigencias de contenido, que traten de
congciliar el principio preventivo-general de proteccién de la sociedad mediante
la disuasién de los delincuentes, con los principios de proporcionalidad y huma-
nidad, por un lado, y de resocializacidn, por el otro19%. Esta dltima, como antes
se ha sefialado, ha de seguir constituyendo un punto de referencia, de modo que
no puede renunciarse al tratamiento, siempre que el mismo se plantee como un
ofrecimiento que ¢l condenado es libre de aceptar o no. Sin embargo, otras
instituciones tratan de corresponder al ideal resocializador ya antes, concretamente
en ¢l momenio legislativo: asi, mediante la reduccién de la pena privativa de
libertad al minimo imprescindible (eliminacién de las penas cortas o excesiva-
mente largas) mediante la instauracidn de nuevas formas de reaccidn punitiva, y
a través de la formulacién de alternativas a la pena (por ¢j. especialmente, la
responsabilidad civil).

1% Z1eF, en Neuere Tendenzen, p. 144,

19 WeiGenD, ZS1W 94 (i982), p. 812; von Trotuas, Distanz, p. 92.

188Y. TroTHA, Distanz, p. 87.

1En este sentido, por ejemple, BAraTTa, quien, desde una perspectiva muy critica respecto al sis-
tema penal, estima que, precisamente porque ¢ste —a su juicio— crea més problemas de los que resuelve,
se trata de ponerle limites por la via del reconocimiento de los derechos humanos y de la realizacién de
la justicia social [cfr. Bara1Ta, en Karser/Kury/ALBRECHT (Hrsg.), Kriminologische Forschung, p. 517].
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3. Es ésta una via que, en los ultimos aiios, ha tratado de abrirse por la
concepcién del llamado «Derecho penal minimo» 1'%, Sin embargo, la doctrina
del Derecho penal minimo, como elaboracién teérica, no supone una novedad
tan sustancial como algunos han querido advertir. En realidad, su punto de partida
se halla ya en las bases ideolégicas det Proyecto Alternativo de Coédigo penal
alemén, segun el cual la pena es una «amarga necesidad», y, de modo general,
en los principios inspiradores de la tradicién liberal. No puede olvidarse, a este
respecto, que ya el art. 8 de la Constitucidn francesa de 3 de septiembre de 1791
establecia que «la loi ne doir établir que des peines strictement et evidentment
nécessaires...». Existe, pues, una amplia coincidencia en el sentido de entender
que sélo son legitimas las penas necesarias: el arraigo del principio de «inter-
vencidon minima» muestra, precisamente, que no hay discrepancias a la hora de
proponer una reduccién de los mecanismos punitivos del Estado al «minimo
necesario», Sin embargo, parece obvio que debe hallarse el objeto de referencia
de ese minimo necesario. El limite de la reduccién ha de hallarse en el minimo
necesario. Pero en el «minimo necesario» ;para qué?. La tesis de autores como
FerrasoL1, que sostienen la doctrina del «Derecho penal minimo» es que ha de
ser primariamente el minimo necesario para evitar la «violencia social informal»,
concepto éste en el que se cuentan ante todo las posibles reacciones punitivas
espontdneas de los cindadanos agredidos por un delincuente o de fuerzas sociales
¢ institucionales solidarias con ellos!!!, La funcién preventiva, por tanto, es
doble: prevencion de los delitos y de las penas privadas, o arbitrarias o despro-
porcionadas. En definitiva, pues, 1o que legitima al Derecho penal es la minimi-
zacién de la violencia en la sociedad. Como dice FErraJOLL: «Un sistema penal
—puede decirse— estd justificado linicamente si la suma de las violencias —de-
litos, venganzas y puniciones arbitrarias— que €l puede prevenir, es superior a
la de las violencias constituidas por los delitos no prevenidos y por las penas
para ellos conminadas» 12, La propuesta de un Derecho penal minimo, que se
define en el triple sentido de «la maxima reduccién cuantitativa de la intervencion
penal, de la mds amplia extensidon de sus vinculos y limites garantistas y de la
rigida exclusion de otros métodos de intervencién coercitiva» 11* marca, segin
creo, el camino a seguir. Sin embargo, parece obvio que lo anterior debe ser
objeto de miltiples concreciones. En primer lugar, porque la construccion de un
Derecho penal garantista en lo format y en lo material exige una profunda labor
de depuracién de los objetos de proteccion penal. Lo «minimo» ha de manifestarse

11050bre sus presupuestos, cfr. FErraroLl, Poder ¥ Conrrol n® 0-1986, p. 35 y 55, Relativamente
préximo, Baratra, en Kaiser / Kury / Asrecut (Hrsg.), Kriminologische Forschung, p. 517 y ss,

W FerrasoLl, Poder y Comrol, n.® 0-1986, p. 37; EL mismo, La legalidad violenta (trad. Rivaya
Garciay, CPC 1991, pp. 305-319, p. 305. Critico con esta idea como Unico criterio legitimador del
Derecho penal, ZuaaLpla, Fundamentos, p. 59, ¢n favor de la misma, De La Cuesta, Eguzkilore 3.
1989, p. 60-61.

H2FeRRAJOLL, Poder y Conirol n.® (-1986, p, 39.

M FerralOLI, Poder y Control n.% 0-1986, pp. 45-46.
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también en una construccidon restrictiva de la teoria del bien juridico penal, por
ejemplo. Ademds, en segundo lugar, hay que tener en cuenta que no nos MOvemos
con magnitudes exactas, que no puede fijarse el punto exacto en el que la reaccién
penal sigue siendo necesaria para «prevenir». En este, como en tantos otros
temas penales, nos hallamos en continuna evolucién, marcada, segin se verd
luego de modo mds detallado, por la tensién dialéctica entre el interés preven-
cionista (uno de los varios a que debe atender el Derecho penal) y otros como el
humanitario o el resocializador, centrados en la proteccion de las garantias indi-
viduales. Lo que en cada momento histérico se estima como «minimo necesario»
de la intervencidn penal constituye, pues, el punto de equilibrio alcanzado por
la referida tension dialéctica constante en ese determinado momento. Una tensidn
cuyo motor es la continua relativizacion del interés intimidatorio mediante la
intensificada atencién a los intereses garantisticos. El Derecho penal evoluciona
por la via de su restriccién progresiva y, si se me permite la expresién, cada vez
es mis «minimo». _

7. No muy lejos de este punto de vista se sitiian las propuestas efectuadas
en Suecia a partir del abandono de la ideclogia del tratamiento en aquel pafs.
Ciertamente, la reaccién producida no se detiene en una mera propuesta de
garantias formales como limite a la prevencién general, sino que penetra en
ambitos materiales. Asi, no se piensa tan sdlo en la seguridad juridica y en la
proporcienalidad, sino que se insiste en la humanizacién como uno de los intereses
a valorar junto a la prevencidn general. A ello ayuda el hecho de tomar claramente
la idea preventivo-general como punto de partida. En efecto, si se parte de que
la pena es un mal con el que se amenaza y no un bien con propiedades terapéu-
ticas para el delincuente, se hace mds ficil entender que es preciso restringirla
al maximo !4, A la vez, adoptada la prevencién general como fundamento prin-
cipal de Ia intervencién penal, no es dificil llegar por via empirica a la conclusion
de que la severidad de las penas no es Jo decisivo para su eficacia intimidante,
sino que otros elementos, como la certeza de la sanci6n, inciden en mayor me-
dida!15. La consecuencia de todo ello es, pues, que no sélo se trata de recuperar
la seguridad juridica y la proporcionalidad perdidas con la fe desmesurada en el
ideal terapéutico. La adopcién de la prevencidn general como base de la cons-
truccién politico-criminal nos devuelve a la realidad de la pena como «mal»,
invitdndonos a reflexionar sobre los términos de la necesidad de ese mal. La
consecuencia, extraida por via empirica, es que la eficacia intimidatoria no re-

1«Puesto que se admite abiertamente que la intervenciéon penal es casi siempre nociva para el
delincuente, resulta mis facil justificar la insercién de elementos humanizadores. Es menos dificil mitigar
algo que es, por definicidn, perjudicial, que algo que se considera beneficiosox: Comiré Nacional sueco,
ADFPCP 1979, p, 195,

U5 «Podemos concluir, por tanto, que el riesge de ser descubierte, asi como el proceso, son en
muchos casos mds importantes gue el mivel de punicién, desde un punte de vista intimidatorio. Cuanto
mis expeditivamente, y con mayor certeza, reaccione la sociedad a la infraccién, menos importante pasa
a ser la severidad de la reaccidén»: Comité Nacional sueco, ADPCP 1979, p 193
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quiere penas graves, por lo que nada se opone a la progresiva humanizacion del
sistema de sanciones. Ademds, que en los casos en que la pena privativa de
libertad no se estime estrictamente necesaria, nada obstard a su sustitucién por
otras consecuencias juridicas. Finalmente, que, presupuesto que la pena es bisi-
camente un mal, nada se opone a introducir en ella elementos que tengan la
pretension de favorecer al delincuente. A este respecto, no cabe ignorar que la
doctrina del tratamiento surgié inspirada en un ideal humanitario y que proba-
blemente senté algunas bases para el progreso en este sentido. Nada cbsta, pues,
a que «se ofrezca al delincuente, en la medida en que sea posible, ¢l servicio o
tratamiento que pueda precisar» 116 siempre que ello se interprete como un derecho
¥y no como algo a lo que se somete cobligatoriamente a los reclusos por ser la
funcion determinante del sistema penal. Como se sefiala en el informe del Comiré
Nacional sueco: «Es probable que la tesis del tratamiento haya establecido las
condiciones previas para una considerable humanizacién del sistema penal. Un
rechazo de tal teoria no ha de llevar necesariamente a un descenso de la huma-
nidad, ¥ a un aumento de la severidad, en el sistema penal»!17. Se¢ trata, en
suma, de recuperar las garantias formales, sin olvidar la progresién humanizadora
que pasa por la disminucion de la severidad de la intervencién penal y de su
propio dmbito de incidencia, asi como por el mantenimiento de los aspectos
positivos del tratamiento.

8. La «propuesta garantista» ni implica una vuelta atras ni ofrece algo com-
pletamente nuevo. Mas bien, expresa la sintesis adecuada al presente momento
histérico de la evolucién de las ideas penales. Asi, y si prescindimos de la
prevencién general, a la que cabe estimar una «constante» en el fenémeno puni-
tivo, el liberalismo se centré en la salvaguarda de las garantias formales, mientras
que el asentamiento de la idea de Estado social propicié que el tratamiento
pasara a un primer plano (primero en el nivel ideoldgico: «defensa social»; y
posteriormente en el nivel de las realizaciones pricticas). Dado que en la actua-
lidad nos hallamos todavia inmersos en la reaccidn a la ideologia del tratamiento,
es hasta cierto punto natural que se subrayen los aspectos relativos a las garantias
formales, tan gravemente afectadas por los excesos de la ideologia resocializadora.
Sin embargo, no cabe ignorar los logros gue esta dltima corriente de pensamiento
ha alcanzado en et plano de 1a humanizacién progresiva del sistema penal (eli-
minacién de penas de prisidn excesivamente cortas o excesivamente severas;
creacion de alternativas a la pena privativa de libertad; etc). El garantismo que,
partiendo de la funcién de proteccién de la sociedad a través de la prevencion
general de delitos, procede a subrayar las exigencias formales de seguridad juri-
dica, proporcionalidad, ete, y acoge, a la vez, las tendencias humanizadoras,
expresa el estado hasta ahora mds evolucionado de desarrollo de las actitudes

6 Comité Nacional sueco, ADPCP 1979, p. 195,
17 ADPCP 1979, p. 195.
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politicocriminales bdsicas, la sintesis de los esfuerzos en pro de un mejor Derecho
penal y constituye la plataforma necesaria para abordar de modo realista y pro-
gresista los problemas teéricos y practicos del Derecho penal 18,

112 Sobre todo esto, con algin detalle mds, cfr. infra el captitulo relativo a los fines del Derecho
penal.
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III. LAS CIENCIAS PENALES. EN PARTICULAR,
LA DOGMATICA JURIDICO-PENAL.

HL1. Introduccion. Dogmatica. Criminologia. Politica Criminal.
Victimologia.

1. La adopcién, en el plano politico-criminal bdsico. de una perspectiva
garantista conduce en nuestro planteamiento, de modo practicamente necesario,
al cultivo de la dogmilica como disciplina penal fundamental!. Como ha dicho,
con razén, Mufoz Conoe, «la Dogmdtica juridico-penal cumple una de las mas
importantes funciones que tiene encomendada la actividad juridica en general
en un Estado de Derecho: la de garantizar los devechos fundamentales del indi-
viduo frente al poder arbitrario del Estado que, aunque se encauce dentro de
unos limites, necesita del control y de la seguridad de esos limites. La Dogmatica
juridico-penal se presenta asi como una consecuencia del principio de intervencion
legalizada del poder punitivo estatal ¢ igualmente come una conquista irreversible
del pensamiento democrdtico»?. En efecto, si hay algo sobre lo que no parece
existir discusién alguna, esto es que la elaboracidn categorial y la integracidén de
los diverses conceptos juridico-penales en un sistema caracteristicas de los estu-
dios dogmaticos, proporcionan —sea cuil sea ¢l método o la concepcidn dog-
mitica de la que se parta— una seguridad juridica de otro modo inexistente. La
dogmatica juridico-penal, en palabras de GIMBERNAT, «hace posible, por consi-
guiente, al sefialar limites y definir conceptos, una aplicacién segura y calculable

1Ello no significa que sélo quepa concretar la concepcidn garantista a iravés del cultive de la
dogmdtica, Pero si, en todo caso, que ¢l cultivo de la dogmdtica es una buena forma de traducir en
hipétesis concretas una concepcion general garantista del Derecho penal.

2Murioz CoNpE, Introduccion al Derecho penal, Barcelona 1975, p. 136 (los subravados son miosy,
¥ continda: «la mejor ley no deja de ser un desideratum desprovisto de eficacia prictica, si no hay una
actividad que se ocupe de ella, que [a conozca, [a delimite y la aplique. La idea de Estado de Derecho
exige que las normas que regulan la convivencia sean conocidas y aplicadas, ademds de ser ¢laboradas
pot un determinado precedimiento, de vn modo racional y seguro, que evite ¢l acaso y la arbitrariedad en
su aplicacién ¥ que las dote de una fuerza de conviccion tal que sean aceptadas por la mayoria de los
miembros de la comunidad. De este modo incumbe a la dogmética juridica una funcién “legitimadora’s.
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del Derecho penal, hace posible sustraerle a la irracionalidad, a la arbitrariedad
y a la improvisacion. Cuanto menos desarrollada esté una dogmdtica, mas im-
previsible serd la decision de los tribunales, mais dependerdn del azar y de factores
incontrolables la condena o la absolucién»?. Algo que, decenios atrds, habia
subrayado ya el propic von Liszt: «Cuanto mds se abandonen a la casuistica la
legislacion y la ciencia, tanto mas insegura e incoherente serd la Administracién
de Justicia. S6lo el conocimiento sistemdtico garantiza un pleno dominio sobre
lIa materia» <, Debe, pues, ponerse de relieve que la aspiracién tradicional de la
dogmdtica no ha sido la de cultivar su disciplina «"art pour I'art» sino la de
obtener seguridad juridica, levantar un edificio firme frente a intervenciones
ideologicas, y reafirmar asi la idea de Estado de Derecho y la concepcién del
Derecho penal como «Magna Charta» 3. Todo ello es reiterado por JESCHECK, a
propésito de la teoria general del delito, sin duda la construccién dogmatica
juridico-penal por excelencia: «Los elementos generales del concepto de delito,
reunidos en la teoria general del mismo, posibilitan (...) una jurisprudencia ra-
cional, objetiva e igualitaria, de modo que contribuyen de forma esencial a
garantizar la seguridad juridica»®. Puede, pues, calificarse de abrumadora la
coincidencia existente sobre este punto, que agrupa a autores que parten de
premisas valorativas o se sirven de métodos absolutamente dispares, y que se va
extendiendo a 4mbitos tradicionalmente reacios a la dogmatica, como los de la
doctrina anglosajona’. Por su parte, la referida consideracion formal bastaria
para justificar plenamente a la dogmdtica ante cualquier jurista que afronte la
problematica juridico-penal desde perspectivas garantistas8. Pero la aportacidn

IGIMBERNAT ORDELG, Estudios, 3.2 ed., p. 158. Al respecto sefiala WerzeL, Zur Dogmatik im Strafrecht,
Fesischrift fiir R. Mowrach zum 70. Geburistag, Karlsruhe 1972, pp. 3-8, p. 5 «Es sintomdtico y, en
cierto sentido, {para nosotros) lamentable, que un no-alemdn, un espafol, haya hecho recordar, frente al
griterio de los criticos de la reforma del Derecho penal, ¢l significade de la dogmdtica» reproduciendo a
continuacién la frase de Gimbernat que transcribimos en el texto.

4von Liszr, Rechisgut und Handlungsbegriff im Bindingschen Handbucke (1386), en Strafrechtliche
Vortrige und Aufsitze, tomo 1, Berlin 1905 {Reimpr. Berlin 1970), pp. 212-251, p. 218-219.

SWELZEL, Maurach-FS, p. 4.

$JescHeck, Tratade de Derecho penal PG (trad. Mir Puig/Mufioz Conde}, I, Barcelona 1981, p. 264,

7En el 4mbite juridico-penal anglosajén no existe, por ¢l momenio, algo comparable a lo que en la
tradicidn continental conocemos como «dogmadlicas. El mejor estudio comparative, segin alcanzo a ver,
de las caracteristicas del «modus operandi» continental —que es calificado en esta obra de «conceptua-
lista»— y €l anglosajén —<calificado de «intuicionista»— se halla en el libro de Nivo, Los limites de la
responsabilidad penai. Una teoria tiberal del delito. Buenos Aires 1980, traduccidn de su tesis doctoral
presentada en Oxford. En cualquier caso, es patente que, en los dltimos afios, se advierten tepdencias en
el dmbito anglosajén dirigidas a una aproximacicon a la consideracién dogmaitica del Derecho penal. Cir.
las pruebas actualizadas €n JeSCHECK, Lehrbuch des Strafrechts AT, 4.9 ed., Berlin 1988, p. 175 nota 3.
Los nombres de FLETCHER, en Estados Unidos (recuérdese su importante obra Rethinking Criminal law,
Boston-Teronto 1978) y de GrLanvieLe WiLLiams, en Gran Bretaiia, son significativos a este respecto.

¥No puedo compartir ¢l punte de vista de Nino, Los limites, p. 82, cuando sefiala que no siempre la
dogmdtica proporciona seguridad, textualmente, «que la metodologia conceptualista no favorece sino
que, por el contrario, perjudica a los ideales de certeza y previsibilidads. Por Lo demds, su propio anélisis
del «enfoque intuicionista», denominacién que da a la elaboracién tedrica caracteristica del Derecho
inglés, (p. 101 ¥y s8.) muestra hasta qué punto la seguridad juridica s mayor en nuestro dmbito.
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de la dogmdtica no acaba ahi. Ademais, y sin entrar en detalles que habrin de
ocuparnos més adelante, puede afirmarse ya ahora que, al posibilitar un adecuada
diferenciacién de los casos realmente distintos mediante la delimitacién de los
aspectos esenciales y accesorios, sienta las bases de una aplicacion mds propor-
cionada y justa del Derecho penal a las diversas situaciones delictivas?®. Por
ultimo, determinadas concepciones dogmaticas —sélo algunas—, al proponer la
configuracién de un «sistema abierto», permeable a la incidencia directa de los
principios materiales que han de inspirar la intervencién penal, se constituyen
asimismo en vehiculo adecuado para traducir en términos conceptuales y trasladar
a la practica aspiraciones como la de restringir la intervencién del poder punitivo
al minimo auténticamente necesario!® (perspectiva garantistica material). Es
este el caso, segun creo, de la propuesta metodolégica iniciada por Roxin y que
cobra un auge cada vez mayor en nuestros dias, como habri ocasién de exponer.

2. Sentado lo anterior, a nadie extrafiard que aqui se comparta la tesis de
que la dogmadtica juridico-penal constituye la Ciencia del Derecho penal por
excelenciall constituyendo otras disciplinas, como la Criminologia, la Politica
Criminal o la Victimologia, sin perjuicio de su autonomia, disciplinas esencial-
mente auxiliares. Sin embargo, en nuestro propio dmbito cultural ha sido posible
asistir a momentos histéricos en los que se ha pretendido marginar a la perspectiva
dogmatica, o incluso prescindir de ella, atribuyendo el papel central, en ¢l seno
de las «Ciencias penales», a las consideraciones criminolégicas o politico-
criminales. Ello ha tenido lugar, segiin entiendo, en dos circunstancias histéricas
concretas: en la segunda mitad del siglo XIX, con motivo del predominio del
positivismo sociolégico; v en la segunda postguerra mundial, al extenderse, por
un lado, el pensamiento tépico, y, por otro, la conviccién de la necesidad de
tener presentes, en la aplicacion del Derecho, las valoraciones politico-criminales
y las aportaciones, en general, de la criminologia y las demds ciencias sociales.

*Cfr. en JescHECK, Tratado, I, p. 264, la referencia al enjuiciamiento en Gran Bretafia del caso de la
Mignonette, en el que dos marineros naufragos, tras sufrir largas privaciones, habian acabado por matar a
un companero agonizante para alimentarse de su cuerpo. La ausencia, entre el instrumental juridico a dispo-
sicidn del Tribunal. de mecanismos dogmiticos como el del 1lamado «estado de necesidad exculpante» {al
que subyace la distincion entre justificacidén y exclusion de la culpabilidad), determind que se les impusiera
la pena de muerte, luego conmutada en via de gracia. Y ejemplos como éste podrian citarse a cientos.

180bviamente, el mecanismo por excelencia de restriccion de la intervencidn penal al minime necesario
es el de la reforma legal. Sin embargo, también es evidente que wna determinada orientacién dogmadtica,
con sus consiguientes repercusiones pricticas, puede contribuir ¢n no poca medida a tal restriccién. El
descubrimiento por via dogmaética de las causas de exculpacidn o del principio de exigibilidad, en general,

- o la propia posibilidad de «restriccidon teleoldgica» de los tipos constituyen un ejemplo de ello.

Y También en este sentido Mukoz ConpE, Introduccidn, p. 120: «A mi juicio, la consideracién juri-
dica de la criminalidad debe ser destacada frente 4 las de otro tipo, y ello por dos razones: en primer lugar,
porque los conceptos delito, pena o medida de seguridad sélo tienen relevancia para las disciplinas no juridi-
cas en ¢uanto vienen definidos y delimitados por las normas juridicas penales; es &] Derecho penal, por consi-
guiente, quien sumninistra €l objeto de estudio a las otras ciencias no juridicas; en segundo lugar, porquelos
conocimientos que brindan estas ciencias tienen fundamenta] significacion en tanto que sirven para una mejor
regulacién juridica, adquiriendo dnicamente en funcién de esta regulacién juridica importancia pricticas.
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3. La corriente filoséfica del positivismo tuvo, en nuestro dmbito, como
consecuencia mas 0 menos directa, entre otras, el rechazo del caracter cientifico
de la consideracidn juridica del delito, y la propuesta de su sustitucién por una
consideracion sociolégica o antropolégica (pesitivismo socieldgico-naturalista).
Manifestaciones de esta tendencia, que hace surgir a la Criminologia como ciencia
de contenido auténomo, son, sobre todo, la «Scuola positiva» en Italia (LoMBEROSO,
FerR1, GAROFALO) 2 ¥ la llamada «jungdeutsche Kriminalistenschule» (direccién
modema), en Alemantia {voN Liszr). En este momento histdrico, la labor cientifica
del penalista se estima consistente en el andlisis de las causas del delito y de los
efectos de la penal?, La Criminologia, ia Penologia y la propia Politica criminal
empirica, como disciplinas cientificas, vienen, pues, a sustituir en el centro de
las «ciencias penales» a la dogmatica. Esta, cuando se la considera disciplina
integrante de las mismas, como ocurre en el caso de von Liszt!* y su «gesamie
Strafrechiswissenschaft» 13, aparece reducida a una disciplina didéctica, dedicada

_sustancialmente a la formacién de los juristas pricticos, pero desprovista de
toda significacién en el plano cientifico16.

4. La superacidn de este primer momento critico para la dogmdtica, cuya
cientificidad aparecia cuestionada a partir de su sometimiento al baremo del
concepto positivista de ciencia (explicacion causal de fenémenos empiricos),
vino propiciada por el neokantismo. Este, al fundamentar la posibilidad de dife-
renciar entre un método explicativo propio de las ciencias de la naturaleza, y
otro comprensivo propio de las ciencias del espiritu (o ciencias culturales), per-
mitié fundamentar convincentemente, conforme a los principios metodoldgicos
dominantes, la legitimidad cientifica de la dogmitica (tesis del dualismo
metodolégico) 7.

5. El segundo momento critico —que cabe ubicar en torno a los afios sesenta
y primeros setenta de este siglo—, en cambio, no vino propiciado por un cues-
tionamiento de la cientificidad de la metodologia dogmitica —o, al menos, no
de modo directo—, sino por el rechazo de un método dogmitico excesivamente
encerrado en si mismo e inadecuado, por ello, para conformar una técnica ope-

12En detalle, sobre ella, Mir Puia, Introduccion, p. 179 y ss.; Garcia-PansLos, Manual, p. 243 y ss;
MorwLas Cueva, Metodologia, p. 18 y ss. .

YExpresamente, voN Liszt, Die Aufeaben und die Methode der Strafrechiswissenschaft (1899), en
Strafrechtliche Vortriige und Aufséize, tomao II, Berlin 1905 (Reimpr. Berlin 1970), pp. 284-298, p. 289:
«kausale Erkldrung von Yerbrechen und Strafe».

B Cfr. el instructivo cuadro de von Liszt, Strafrechiliche Vorwrdge, 11, p. 296,

15CPr, sobre la «gesamte Sirafrechiswissenschafi» en la obra de von Liszt, destacando con razén
que la misma no expresa una unificacién metodolégica, sino una reunién funcional, vineulada al papel
que se atribuye al jurista como «politico-criminal», BaciGaLuro, Relaciones entre la dogmdtica penal y
fa criminoiogia, en Mir Pui {ed.), Derecho penal v ciencias sociales, Bellaterra 1982, pp. 53-70, p. 55
y ss, y 58.

6von Liszr, Strafrechtliche Vortrdge, 11, p. 285 y 296. Obsérvese que se equipara, en cuanto a su
funcién pedagégica, a la Dogmiitica con la por él denominada «Criminalisticas.

17En detalle, Mir Puig, Introduccion, p. 231 y ss; MoriLLas Cueva, Metodologia, p. 24 y ss.
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rativa de resolucidn de los conflictos sociales. La perspectiva critica se manifesid
en dos frentes distintos. Asi, por un lado, se puso de relieve la inidoneidad de
las tesis dogmaticas para resolver los problemas practicos de la aplicacion del
Derecho. En otros términos, se alegd su falta de referencia al problema, a la
realidad del Derecho penal, su basamento exclusivo en un método deductivo-
axiomdtico necesariamente abstracto. Por otro lado, se objetd a la dogmatica su
reticencia a considerar los avances habidos en las ciencias sociales del compor-
tamiento humano, incluida de modo especial la criminologia, asi como su im-
permeabilidad a las valoraciones politico-criminales 1%,

6. Tales criticas —como después se expondrd con mds detenimiento— han
sido asumidas ampliamente por la mayoria de los dogmdticos, hasta el punto de
que en nuestros dias un autor puede caracterizar la dogmadtica juridico-penal
como un medio para la aplicacién segura, racional e igualitaria del Derecho
penal, que pretende resolver los preblemas de ésta en forma decuada a la materia,
en el marco de ciertas determinaciones politico-criminales de fines y con ausencia
de contradicciones sistemdticas1®, A este nuevo estado de cosas ha contribuido
en medida decisiva, junto a otros factores, la obra programitica de Roxiv «Politica
criminal y sistema del Derecho penal»20. En elia se proclama la necesidad, no
de prescindir del sistema en favor de una consideracién tépica, sino de conformar
un «sistema abierto» del Derecho penal: abierto tanto al «problema» como a las
«consideraciones valorativas», entre las que se incluyen las consistentes en valorar
las nuevas aportaciones de las diversas ciencias sociales. Del grado de asimilacion
de las referidas objeciones por la dogmitica alemana, incluso por la menos
inclinada a modificar los planteamientos tradicionales, dan fe las siguientes pa-
labras de JescHEk: «No cabe (...) desconocer el peligro que encierra una dogmatica
juridico-penal excesivamente anclada en férmulas abstractas, a saber: de que el
juez se abandone al automatismo de los conceptos tedricos, desatendiendo asi
las particularidades del caso concreto. Lo decisivo ha de ser siempre la solucién
de la cuestién de hecho, en tanto que las exigencias sistemndticas deben permanecer
en segundo plano. Es necesaric ‘dar enfrada a las decisiones valorativas de

" politica criminal en el sistema del Derecho penal’» 2L

7. Asi pues, tras esta sucinta referencia, cabe concluir que la dogmatica ha
ido superando los momentos criticos de su historia ¥ en la actualidad aparece

183obre cllo, cfr. HirscH, Die Entwicklung der Strafrechisdogmatik nach WeLzer, en Festschrift der
Rechtswissenschaftlichen Fakuledt zur 600-Jahr-Feier der Universitat zu Kdin, Kéln 1988, pp. 399- 427,
p. 402-403 (hay traduccién espafiola de una versién algo méds corta de este trabajo, debida a Mariano
Bacicaruro, bajo el tinulo de EV desarroffo de la dogmdtica penal después de Werzer, en PoLAaINOG
(Comp.), Estudies juridicos sobre la reforma penal, Cérdoba 1987, pp. 19-45).

1¥8e trata de MarwaLp, Dogmatik und Geseizgebung im Strafrecht, ¢n Behrends/Henckel (Hrsg.),
Gesetzgebung und Dogmatik, 3. Symposion der Kommission «De Funktion des Gesetzes in Geschichte
und Gegenwart» Gottingen 1989, pp. 120-137, p. 120.

BTraduccién espafiola de Muroz Conpe, Barcelona 1972,

2 JescHecK, Tratado, 1, pp. 264-263,
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asentada en su lugar de ciencia penal fundamental. Junto a ella, la Criminologia,
como ciencia empirica del delito, aporta los imprescindibles datos acerca de la feno-
menologia criminal y las diversas instancias implicadas en ella (delincuente, vic-
tima, aparatos del control social)2Z, Por su parte, la Polftica Criminal proporcicna
la necesaria referencia a fines y valores, al cumplir la «misién politica»?3 de
orientar la evolucidn de la legislacién penal (perspectiva de fege ferenda) o su
propia aplicacién en el presente (perspectiva de lege lata) a las finalidades ma-
teriales del Derecho penal 2%, A ellas se ha unido recientemente, con aspiraciones
de autonomia, la Victimologia, que se ocupa especificamente de la victima del
delito, atendiendo a su intervencidn en el surgimiento del delito y en la posterior
solucién del conflicto?s, Entre todas estas disciplinas?® existen significativas
interacciones que trataremos de mostrar con algdan detalle, aunque desde la pers-
pectiva exclusiva de la dogmatica juridico-penal, en un apartado posterior?’.

a dogmitica juridico-penal. Rasgos generales de la evolucié
objeto

A) Introduccion.

1. Com azon han puesto de relieve aigunos autore ultimos
" no resulta claro qué deba entenderse por dogmética juridica?® ni;

2CIr. Karser, La criminologia hoy (trad, Mira Benaventy, CPC 1988, pp. 43-61, p. 45-46 y p. 55.
En cualquier caso, hay que sefalar que también la criminologia ha experimentado wna profunda crisis,
debido, entre otras causas, a la opcidn de una corriente doctrinal —la Criminolegia critica— por un
«cambio de paradigma», consisiente, como ya se ha sefialado supra, en abandonar el estudio de las
causas del delite en el delincuente y su entorno para pasar a centrarse ¢n ¢l fendmeno del control social.
Cfr. a] respecto, Garcia-PaBLos, Manual, p. 684 y ss. Critico sobre todo elle, Kaiser, CPC 1988, p. 52.
Por io demds, la mejor, a mi juicio, exposicidn de los problemas pasados y presentes de la Criminologia
en- lengua espaiiola se contiene en el citado Manual de Criminologia de Garcia-PasLos pe Morina, al
que me remito,

3En voN Liszr, Strafrechiliche Vortrdge, 11, p. 296 se trata de una politica criminal empirica,
caracterizada por la «zielbewnfite Bekdmpfung des Verbrechens»,

MCfr. Zipr, Introduccidn a la Polftica Criminal (trad. Izquierdo Macias- -Picavea), Madrid 1979,
p- 4

B JescHBCK, Lehrbuch, 4.2 ed., p. 41, Por lo demds, detalladamente, Garcia-PasLos, Manuai, p. 76
¥ 88,

% Nawralmente, existen otras disciplinas que probablemente deben incluirse entre las ciencias penales,
como la estadistica criminal, la criminalistica o 1a medicina forense, pero éstas no tienen incidencia
directa en los aspectos que aqui se examinan, Una gran trascendencia le atribuye von Liszr a la Crimina-
listica (como formacién técnico-practica para la determinacion del supuesto de hecho) en Strafrechiliche
Vartrige, 11, p. 286-287.

27Una buena descripcién de las relaciones entre Dogmética y Politica Criminal, asi como entre
Criminologia y Politica criminal, siempre desde la perspectiva de ésta iltima, se halla en Zipr, Introduccion,
p. 4 v ss.. 9 ¥ ss,, respectivamente. Sobre las repercusiones de las investigaciones criminolégicas en la
Politica Criminal, von Liszr, Strafrechtliche Vortrdge, 11, p. 294-295.

W Asi, por ejemplo, Auexy, Teorfa de la argumentacion jurfdica (trad. Atienza/Espejo), Madrid
1989, p. 240.
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