Jesus
Maria

: - Siva
Sdnchez

-

-

APROXIMACION AL
. DERECHO PENAL CONTEMPORANEQ

R » ».ﬂ

Jestis Maria Silva Sdnchez &

APROXIMACION AL
DERECHO PENAL CONTEMPO]

Jiz

1. M. BOSCH EDITOR, S.A. * .

L3




JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ

‘3. En eéte momento, que ciertamente constituye un hito en mi vida académica

'y ciéntifi¢a; no quiero dejar de mencionar a quienes en mayor medida Ban con-

tribuido:a’que ésta sea Jo que es. En primer lugar, a mi maestro, Santiago z_mx
Puig, éuyas ideas son el punto de partida en todo caso y muchas veces también
el de llegada de mis reflexiones; es para m{ un deber de fealtad y un orgullo
subrayit aquf 1a hondura de su magisterio cientifico y de su permancnic apoyo
personal en.los momentos més complicados. Ademis, a aquellos __.E::um mw_mmum
cuyas obras, desde la época de estudiante, més han influido en mi vocacion por
el Detecho penal y en la forma de aproximarme a su estudio: en particular, a
Juan Corposa Rooa, Enrique GiMBERNAT OrpEIG, Francisco Munoz, Conbt y
Diego'M. Luzon Pesia en Espaiia; a Claus Roxin, Bernd ScnOnemann y Joachim
HruscHka, en Alemania. «Last but not least» quiero referirme a los queridos
no_m_m»w.% amigos leales que han acompafiado estos diez primeros afios de mi
andadiira académica, viviendo mis sinsabores y alegrias y sintiéndolos como
Eoﬁcﬂ._,_ﬂ._., especial, a Francisco Baldé Lavilla: su afecto y _amz.mn. su vnmsm:os._o
proxirmidad cientifica y personal, hacen que no pueda concluir estas lineas sin
rendirle testimonio de sincera gratitud. .

1. En nuestros dias, se ha convertido en un auténtico lugar comun 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: :
y la conerela configuracién de la referida crisis, Sin pretender negar:]

la «crisis» comg, un_fenémeno caracterfstico dnicamente del Derecho p nal; con-
tempordneg resulla incorrecto o, al menos, inexactg. La crisis, en realidad, es
algo connatural al Derecho penal como conjunto normative o, como iinimo
resulta, desde luego, inmanente al Derecho penal moderno, surgido de:ja llus-
tracién y plasmado en 1os primeros Estados de Derecho. En ellos,.en; efecto, la
antinémia entre tibertad y seguridad (expresada en el 4mbito penal en ld:tensién
entre prevencién y garantfas, o incluso, si se quiere, entte legalidad yipolitica
criminai)!, empieza a no ser resuelta automdticamente en favor de la seguridad,
de la prevencion; asf se detecta ya un principio de crisis, de tensidn intérna, que

'Fsla tesis acoge, scgiin creo, el punto de vista dominante acerca de Jus relacionss entre legalidad'y
pulitica eriminat en ¢l Derecha penal liberal. Con lodo, es posible otra intcrpretacion. Asf, Navexkn
soslicne recientemente que cn ¢ referido momento histérico y, en parlicular, en Ies obras®de -autores
como Breearia y Fruckracn, la legalidad ne aparece como obsticulo, sino mids bien comoe refgrzamiento
de unn polilicu criminal de signo prevenlivo, perturbada por el arbitrio judiciel (de signo frecuéntemente
pictista). La nacicnie legalidad prestarfa g la referida politica criminal preventiva ¢l relevantc 'thetor de la

cerlidumbre del castigo, y ello constiluirin su justificacién esencial en este 4mbito; en cambio; el asegus
ramierilo de lag Tiberlades (Ia vertiente garantistica de la legalidad), no constituiria mis gue 1t pi
seeundariv_de la nueva situacidn. Scgin Naucke, s6lo en ¢l momenio en que la legalidad ya aparece
como 1h dale precxisionie, comienza a desempeiiar su {presunio} papel limitador de {n politign eriminal
ten 1a épocn de V. Laszr). Sobre lodo clle, cfr. Naucke, Geserrlichikeit und Kriminaipolinik, -JuS 1989,
pp- 862-B67, p. 863 y 864. Con tode, y pese a que la interpretacion de Naucke tiene bases jnnegables,
tampeco me parcce posible negar la evidente finalidad limitadora, gavani(stica, de Ia introguccion- def
principio de lepalidad (con el nuevo Derecho penal} en el conlinente curopeo. ' R
2Muior. Conpr plantea las cosas de modo diferente cuando sitda el problema actual
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- Emm uan_msﬁ mostrindose cémo, en mi opinidn, tal crisis o tensién permanente
- mo-constituye, en sf, un fenémeno negativo; al contrario, ?.o_umw_o:,_mnﬁ es éste

el motor de la evolucién del Derecho penal. Una evolucién que, a mi entender,

© ' muestra 1asgos significativamente dialécticos, y se plasma en sinfesis sucesivas

de’signo” ascendentemente humanitario y garantistico, pese a lo que algunos

" momentos de antitesis puedan lievar a pensar. Asi, lo negativo, miis que en esa

wnw:n_ma se hallarfa en los intentos de ocultarla, creando pantalias ideolégicas
que tratan de aparentar armonia alli donde hay una confrontaci6n esencial.

2. wg:ao lo anterior, se hace preciso sefialar gque la mencion de una crisis
anosﬂnauo_,anaus Eﬂo:ao hacer referencia a otros fenémenos superpuestos a
mnam_ {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 aiios,
: 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 unam_ en sentido subjetivo, «ius u:Eo:n:&. fundamentada y limitada por
‘la‘existericia de un conjunto de normas primarias y secundarias (Derecho vns.&
. o:.w.mnasno objetivo), se halla en crisis. Es ésta fundamentalmente una crisis de

legitimacién: se cuestiona la justificacién del recurso por parte de! Estado a la
maquinaria penal, su instrumento més poderoso. Sin embargo, asimismo se halla
en crisis 1a llamada «ciencia del Derecho penal»: es ésta una crisis de identidad,

: ﬂ..p..._m que lo cuestionado es el propio modelo a adoptar y su auténtica utilidad

social, y también una crisis de «legitimidad epistemoldgica», de validez cientifica.
En ambos. casos, sin embargo, no nos enconttamos ante fenémenos de nuevo
cufio. Bn realidad, esta «nueva» crisis del Derecho penal comienza, como tarde,
en’los afios sesenta, en el momento en que quiebra de modo aparentemente
nomn_go el esquema tradicional de un Derecho penal de la retribucién. Es
n:...osoom, en efecto, cuando se rechaza por muchos sectores que el Derecho
penal s& ._=m=ma=o por la realizacién de la justicia, finalidad metaffsica que, al

. nxo_E_. de antemanc toda constatacién empirica, mantenfa la incolumidad del

n_.nannn ¢l etemo conflicto entre individuo y sociedad y que, a su vez, es inmanenie al Derecho penal y
causa de su:disfuncionalidad. Concrctamente, en Derecho peral y control social, Jeren 1983, p. 124
aomb:. qué ‘«Respetar.los derechos del individua, inclusa del individue delincuente, garantizando, al
misme; tiempo, los derechos de una sociedad que vive con miedn, a veces, real, a veces, impuesto, a la
n:..:_an.:mam constituye wna nu_amﬁm de cuadratura del cfrculo que nadie sabe cémo resolver, La sociedad
“tiehie derécho a profeger sus iniereses mds importantes, recurriendo a la pena si es necesario; el delincnente
tiene .derecho a ser tratado como persona y a no quedar definitivamente apartadeo de la sociedad, sin
esperanzd de 32__2. reintegrarse a la misma», A mi entender, en tal expresion, si bien estd presente,
..._nmnn hicgo, la antinomina entre o prevencion general y la prevencién especial, entendida esta dltima ahi
comg resocializacién ‘G, mejor, como no-desocializacién, se hace asimismo patente la nosz.»vom_oa:
existente entre cualesquiera necesidades preventivas Yy la opcién garantista, colisién que, a mi juicio, es
previa a la anterior. En efecto, cuando coliden prevencitn y garantias nos hallamos ante la smo&_,-m_u.m.m,m@ﬂ
radical de ‘los fines del Derecho penal. La sntinomia entre las exigencias preventivo-generales y lag
Preventivo-cspeciales afecta a un segundo momento, una vez gue 3¢ ha fijado el marco de la prevencidn
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mecanismo punitivo, aisldndolo del devenir social. Tales corrieéntes:didquiere;
una plasmacién espectacular en el Proyecto Alternativo (Alternativ-Eritwurfy-d:
un nuevo Cddigo ﬁm:& alemin, presentado en 1966 por un grupo de’ profesore:
alemanes en oposicién al Proyecto guberiamental de 1962. En lo que‘hace'al;
fundamentacién de la pena, se contiene en el Predmbulo del Proyecto Alternative
la ya {famosa expresién de que el fenémeno punitivo no constituye un nnﬁn&a—:.
metafisico (ni simbélico, habria que afiadir ahora), sino «una amarga Emonm_&:
en la comunidad de seres imperfectos que son los hombres». En ¢l Sm_.no de 1
ciencia del Derecho penal, la referida crisis comienza en los mismos afios; desd
el instante en que empieza a ponerse en cuestién el modelo clisicd dé cienci:
deductivo-axiomitica, abstracta y, en suma, ajena también a la realidid socia
del delito. Ambos fenémerios, la crisis del Derecho penal y de la cienéia:que k
cultiva son, como resulta fécil ncq:_una.:mar paralelos.. Lo que n.:wa_u_.p puies; e:
el Derecho penal retributivo y l1a ciencia dogmatica abstracta que’ lo ‘Estudiab:
con una vocacién casi «artistica»3, El desencadenante de ambas’ o,:&m viem
dado por la necesidad, sentida de modo general, de proceder a una: _nmmfa-_nna_
del Derecho penal que resulte inmanente a la sociedad y no trascendentera
misma. Una vez producido este primer factor de ruptura, resulta nafural- qiu
también se sienta la necesidad de orientar la ciencia del Derecho penal asesi
misién social del Derecho penal, no construyéndola de espaldas a larmisma, e
un universo abstracto, ahistérico ¢ independiente de las realidades mo&omEE_,&ou

3. La mencionada crisis, cuyo comienzo, como se ha dicho, pued mnsﬁm.
en los afios sesenta (quizd ya a finales de la década de los cincuenta), wabo:
importantes movimientos cientificos que marcaron las décadas de los mnuna
de los setenta. Por un lado, se produjo la «despedida de Kant'y Hegéi»"en &

Ma’oam de _los fines de Ia pena, recibiéndose influencias escandmavas .522
mericanas, que daban un valor central en esta matetia a la m.nme.o:ﬂo o&vooz_
resocializadora, al tratamiento del delincuente. Por el otro, se produjefon intento:
significativos de abandonar la elaboraci6n sistemdtica del Derectio’ wo_@& susti
tuyéndola por consideraciones tépicas, y produciéndose un gran w<w=nn en' 1o
estudios criminoldgicos, que hasta entonces se habfan visto un tanto Em_.m_amac.
por el brillo te6rico de las construcciones dogmdticas. En este sentido}los afio:
setenta se han mosirado como una década de signo abiertamente no&nﬁ&o. tanitc
en lo relativo a los fines del Derecho penal, la fuente de su legitimacibn, com
en lo relativo al método de estudio de la materia penal, en el que se aannnano
sistema y el problema, lo abstracto y Io concreto. Asi, es cierto que sigilie discu
tiéndose acerca de cuil es la legitimacidén empirica de la intervencion: ﬁnnm- L

“Funcién social del Derecho ‘pendl)’y, También, sobre sl cabe Emw‘.m o_.ﬁnza i

}CFr. la transcripeidn de Gimeernat de Jas ceiticas que R, Schmip dirige a ese modelo, zn _..ﬁ_,:umuzr
Owroeio, jTiene un futuro la dogmdiica juridico-penal?, en Estudios de Desecho penal, 3.4 :
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 dogmitica

juifdico-penal. No obstante, parece haberse alcanzado un punto en el que la
‘mayoria;no pone-en cuestién ni que tal legitimidad existe, ni que la dogmatica
constiftiye un instrumento vélido para'e cimiento de Ia materia penal. Courre,
¢oin'todo; que, en los Gltimos diez o quince afios, a esa crisis global de legitima-
‘cién todavia no -plenamente resuella, se le han superpuesio nucvos fendmenos
conflictivos que han venido a agudizar lo problemitico de Ia situacién. A conli-
nud¢ién: iaremos breve alusién a este nuevo aspecto.

+ 4 En efecto, pasados los afios de los procesos lepislativos de despenalizacion,
volvemos a ercontrarnos preferentemente inmersos en procesos de incriminacién.
Sto§ procesos muestran la peculiaridad de que a Tos mismos no cabe oponer un

e T

" 'Concépto. de_bien jur{dico_que, elaborado en los afios sesenta y selenla para- -
" fundamentar los procesos de despenalizacidn desde una grientacton a la distinciin

& los ‘objetos, de proteccién de la moral y el Derecho, no cs adecuado para

) l1L| - * . ] k] & ~
" justificar ta exclusién del dmbito juridico-penal de intcrescs sobre cuya necesidad
. 'de proteccidn jurtdica (pero no NECesariamente penal) No parece

Esta tendencia incriminadora, que es muy pluriforme en su interior y, por fanto,
n__mmn:im:no reconducible a un juicio unitario, adopta en ocasiones la forma de
tna legistacién claramente simbélica o retérica, sin posibilidades reales de apli-
‘gacién 1itil. Tal legislacién expansiva, que constituye el distintivo fundamental
dg 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-
récho penal minimo, resaltando la vertiente garantistica del Derecho penal? y la
qie porie de manifiesto un tolal escepticismo ante la eficacia prevenlivo-especial
(fesocializadora; en concreto) del mecanismo punitive més caracterfstico: la pena

.. privativa de libertads. Pero 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 aquella inidoneidad para la reinsercién— tienden a favorecer una per-
manencia mfnima en prision, 1o 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 simbélice de la imposicion de la pena.
Esto; resulta ser lo iinico cierio y, por tanto, lo dnico que puede intimidar. Sin
embargo, hasta.qué punto todo ello no es una contradiccion flagrante con la
feferida.legislacién expansiva es algo que, desde luego, debe examinarsce y pone
de, manifiesto importantes elementos de crisis en el Derecho penal actual.

i Il.\\\l.\

T . i

. aqui nos hallarfamos anle una manifestacién agudizada de la tensién entre prevencién general
(entendida aqui en Erminos —simbdlicos— de integracidn) y garanlias,

3Ddindose aqui un conflicto cmre prevencidn general y resocislizacion, en el easo de que sc flegara o
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I1.2. Las actitudes basicas ante el Derecho penal.

A) Introduccion.

i

1. Si se hace balance de 1o gue muy sucintamente se ha tratado .A._mm.mngmiww
en las paginas anteriores, se constata la superposicién de tres «erisis»? la'inma
nente al Derecho penal moderno; la de legitimidad del Derec] qu..mmbwu. <8
dogmdtica: y la mds reciente, que Enfrenta una Iegislacion penal Expansiva.col
“un sistema penal en retroceso. Parece claro que, en una situacidn asi; constituy:
“un dewer de ionestidad cientilica aclarar con qué perspecliya, con qué actitud

inciuso con qué talante se abordan ios temas fundamentales que .u,nﬁnmﬁ_.ﬁmo&u
se irfin examinando, En lo que sigue se proceders a tal declaracién de principios.
2. A mi juicio, son tres las posturas politico-criminales que en la actualida

cabe cstimar bisicas, es decir, las opciones fundamentales que se nospfrecen’
ta hora de decidir desde qué punto de partida analizar el fenémeng juridico
penal. Estas, que resultan de un esfuerzo simplificador y obviamente fidmititla
algin planteamiento mixto, son la abolicionista; 1a resocializadora;*y33a garan
tistica (1o que en la doctrina alemana se denomina «rechtssiaatliche -E sitionn,
La primera se opone a toda forma de Derecho penal, wﬁﬁ:&mn&puao_ﬂo_&
verd, construir alternativas al sistema punitivo. La segunda y la ﬁqnm.,n,”_m; cammbi
pretenden, desde perspectivas evidentemente diversas, la consecucion,de un «nie
jor Derecho penal»®. Son, pues, posturas reformistas, que sin valorat’negativa
mente la evolucién habida en el Derecho penal moderno, sf han“adoptado-
adoptan una postura critica feente a la realidad del sistema penal; prefendiend
introducir elementos de progreso, en uno u otro sentido, gue, no*obstante,*s
mantengan en el seno del propio sistema. A este respecto, ‘hay. que sistir, &

efecto, en que un aspecto comtn 4 la tendencia resocializadora %._u.._m._ antistic

es la aceptacién del sistema en principio sobre la base de su eficacia‘pheventivc

44 N . . PR R AT M
general?, algo que los abolicionistas cuestionan. A continuacién sé ‘analizatd
las tres propuestas, fundamentando la opcién por una de ellas:comd punto;d

partida de la exposicién de las cuestiones bisicas del Derecho penaldy' i
: iy

SCfr. respecto a estas tres opciones ScHumann, Progressive Kriminaipolitik und-die Expansion-d.
Strafrechissystems, en Osvenvorr (comp.), Integration von Strafrechis-und han_.&:q.....q.naan:%mm: Festschri
fur Licselottc Pongratz. Miinchen 1986, pp. 371-385, p. 372. Pt e e

7860, como se verd, versiones radicales de ta tendencia resocializadors la contraponeniincluso a1
necesidades de prevenci6n general, optando por aquélla en cago de antinomia de fines.: .y i st
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BJ La postura abolicionista.

mmﬂ._..mﬁ.—=nnwm=.. ,

o ik m_ mun:m.w.o:wmgo constituye el modo mds radical de afrontar la realidad
dé] Derecho penal, entendido como potestad punitiva del Estado ejercida en el

. marco.dé un conjunto de normas: en efecto, en su versién mds radical8, rechaza
' 'la‘existencia del Derecho penal y propone su sustitucién por otras formas no
i ,wﬁupmcmm_. de resolucién de los conflictos que llamamos «delitos» 9. El movimiento
' abolidionista, si-es que de movimiento puede hablarse !9, constituye la manifes-

tacién contempordnea esencial del fenémeno, en cierta medida permaneunie, de
_M.wn_..anm al Derecho penal» 11, Ello, de algin modo, determina que tenga pre-
cedentes y orfgenes tan diversos como sus propios planteamientos y Tundamen-
taciones 2. Un dato significativo es que su aparicién se haya producido funda-
.mentalinente _nn.w.ﬁwmmnm en los gque Ia tendencia predominante ha sido Ila
resocializadora (Estados Unidos, Holanda, Escandinavia), y sin duda como una
_.m.wnna?w_ fracaso de ésta. Sin embargo, en el plano tedrico, estimo decisiva la
vinculacién —debida a la necesidad que el abolicionizsmo tiene de una funda-
mentacitn que trascienda al mero «humanismo €ticor—13 que surge entre la
ﬁwaﬁrm.m.m abolicionista y la argumentacién de la corriente nlamzommm.mnm que
hoy conocemos como criminologia radical, nueva criminologia, o criminologia
critica’*, Ello puede hacer procedente en este punto upa caracterizacién, siquiera

o ‘856bre. log diversos modelos abolicionistas, ZarParoni, En busca de fax penas perdidas, Buenos
Aires 1989, p. 101 y ss. Bn ocasiones, cuando se habla de abolicionisme no se sabe muy biew o qué sc
hace referencia: si ala abolicién de 1z cdrcel tal como ésta se entiende hoy, a la abolicidn de la cdrcel
«tout court» o & la abolicifn del Derecho penal. Cfr. Larravrt, Abalicionismo del Derecho penal: las
pFopuéstas del movimiento abolicionista, Poder y Control n.* 3-1987, pp, 93116, p. 98 y ss y p. 104

_ donde’indica que. «el abolicionista ‘verdadero’ aboga no sélo por la abolicién de lg cdrcel sinn también
© pbr ta.abolicién del sistema de justicia penals. Cft. asimismo Naucke, Die Wechselwirkung wischen

_wma.ui_ und Verbrechensbegriff, Stuttgart 1985, p. 33 nota 33, que distingue entre ¢l modele abolicionisia
de 1a «diversion» y el abolicionismo real. También Ferrasour, £ Derecho penal minimo (trad. Bergalli),
& Poder y Control, 4.% 0-1986, pp. "25-48, p. 35-36, nota 22.
. - 9CHr. el trabajo programélico en cierto sentido, de Scueerer, Towards abolitionism. ContC 1986,
pee-5-20,p: 9 y 88,
10Cfr. LARRAURI, Poder y Conirol n.® 3-1987, pp. 95-113, p. 95-96, sobre esta cuestién.
VCfr: Kaser, Abolitionismus-Altemative zum Strafrechi?, en Pestachrift fir K. Lackner zum 70.
Gébnrtsiag, Berlin/New York 1987, pp. 1027-1046, p. 1028; Kwiser (p. 1029 y 1031} cslima que. en
efecto, ¢l dbolicionismo, ndemds de una perspectiva ledrica, congiifuye un movimicuto social con deler-
ns citrategias poilticas,
b 2 Cfrsobre una concreta perspectiva, PLack, Pliduyer filr die Abschaffung des Strafrecihis. Milwhen
1974 especialmente . 395 y ss. Tumbicn las relerencias de GiMsERNAT Orutic o Hochiheimer, Reinwald
y.Forel; en Estudios, 3.4 ed., p. 141 y nota 7, desde perspectivas de psicoanalisis marxista, Es innegable
14 influencia de Fougauit {¢oncretamente, de su obra Surveiller ei punir, 1975) sobre el abolicionismo
duropeo [al reapecto, Kaiser, Lackner-FS, p. 1029-1030]. Vid también Kwisen, Lackner-FS, p. 1038-

_ 1039::50bre lag diversas varianies del abollcionismo.

i3Asf, Kaser, Lackner-FS, p. 1031,
HPe. distinta opinién, segiin parece, Larrauri, Poder y Confrol n.” 3-1987, p. 97-98. Pero véase la
e ‘ciflicas que «han sido dirigidas a la ley penal desde diversas perspectivas tedricas, y que el

e
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sucinta, de esta «nueva criminologia» a fin de obtener un mejor.¢

on
de los presupuestos del abolicionismo. i

b) Abolicionismo y criminolegia critica.

1. Con la denominacién de «radical» o «critica» se conoce a la otientaci6s
que,. abandonando el llamado «paradigma etiolégico» esto es, la”explicacids
cldsica de la criminalidad como un fenémeno individual, debido’ a’ razones’an
tropolégicas, psicolégicas o sociales, propia de la «criminologfa” pogitivistay
pasa a centrar su andlisis en el sistema penal, en tanio que generadoride crimi
nalidad («paradigma de control»). Su fundamento teérico lo obtiene de:doctrina
matxistas asi como del interaccionismo simbélico expresado eh las:'doctrina
del «etiquetamiento» (labelling approach). Segin estas dltimas,” él ¥delito’ ni
tiene tugar como tal en la realidad, sino que surge por medio de una definicide
de una atribucién de «status» criminal, que tiene lugar en forma'sie -
discriminatoria!®. La conclusién, expuesto todo ello muy esquemdtic 0
que el sistema penal, en tanto que producto de la estructura clasista‘y:patiiarca
de la sociedad, es el principal responsable de la existencia del fen6meno ctimi
nal'6. Asi las cosas, se impone una transformacién del modelo”d C

movimiento sbolicionisia hn hecho suyas» que ofrece on p. 104-103, y decidase a qué orienthclon tedric
responden. Ademds, baste cfr. HuLsman, La criminologia critica y el concepto de mn____.am..e%w y Contre
n? 0-1986, pp. 119-135, p. 135 donde asigna & la criminologfa critica, como tarea prificipal, la-d
«estudiar esiralegias sabre cémo abolir 1a justicin penals; Smaus, Bemerkingen zum Stand der kritische
Kriminologie, en KaserfKunv/ALbRECHT (Hrsg.), Kriminologische Forschung in der 80er Jahren, Pri
Jjektberichte aus der Bundesrepublik Deutschland, Band [I. Freiburg 1988, pp. .u&u-uawwmu,. 853: «F
abolicionismo es concebido como un desacrollo consecuente de la criminologfa critica, [GQue ticne ©
comiin con la eorfa critica (¥ ¢l marxismo) que aspira & la liberacidn del ser humanc de F£laciones d
opresidng; 1ambién Stamiur, Gerechtighelt als der Versuch, Herrschaft zu kontrollieren; und.dds Proble
der stagtlich organisicrien Zufileung von Schmerz, en Internationales Jahrbuch filr Rech L_u_.ma»aw___
und Gesetzgebung 1989 (Aktuelle Probleme der Demokratie), pp. 341-358, p. 343. De _f. dos modo:
serfa inexacta la conclusién de que el abolicionismo se ha limitado & apoyarse en un ciierpo tedric
precxiztente. Es mis cierto que también el abolicionismo, por su parte, ha contribuidd al des iirrollo de e
investigaciones de In propin comicnte de la ceiminologia crftica (Cir., en este sentido, ‘FEriarcus, 1
Derecho penal minimo, (trad, Bergalli), Poder y control n.® 0-1986, pp. 25-43, p. 36).

¥ Clr. Garcia-PasLos oz Mouna, Manual de criminologia. Introduccion y teortas de |

Maudrid 1988, p. 104, 582 y 55., 634 y 55., 677 y 83, donde se contiene una magnifica exposicién detallad

cipentlich kritisch an der «kritisehon Kriminologien?, Festschrift fiir R. Lange zum- 70.: Geéburisia,
Bedin/New York 1976, pp. 52§-539; vr Haan, The Politics of Redress, Crime, Punishment-and pend
Abolition, London 1990, p. 3 y ss, 6 y 88, N IR

WCFr. Younc, Radikale Kriminologie in Grofbritannien: De Entfaltung eines konkurrierenden-Pi
radigmas (trad. del inglés al alemén por Weitmann-Jungblut), Krim] 1988, pp. 2474264, (
lextos bisicos de esta corriente se encuentran en la obra de 1. Tavrow; P. Wavton y 1. Young, The ne
criminology: for a social theory of deviance. London 1973, asi como en ia obra; 351»?9.. por le
mismos Wes awtoses, Critical criminology. London 1975, en la que se contiene el importante trabajo'¢
Jock Youna Working-class criminology. e :
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30. tinica via real y profunda de eliminacién de la criminalidad. Pero, en tode
GHsa; de-ahl se-sigue la necesidad de prescindir del sistema penal en gue nos
ttioveinos, ineficaz, selectivo y crimindgeno.

E..E__:o_cm_m ‘crftical” y también, por otro lado, que hay naciones, coma es el

- caso .n.a Holanda, con cierta tradicién abolicionista, donde esta tendencia, mds
, ..Acn &n una criminologfa radical, parece tener sus origenes en un «humanismo

cofi-mila conciencia» '®. Sin embargo, y pese a ello, conviene insistir en quu la
més firme apoyatura de la propuesta abolicionista se halla en ta actualidad en el

Em:ﬁs:.:n:g de la criminologia radical que descalifica al sistema penal: cl
. muo:nEEmEo _..w hecho de éste su principal base tedrica.

i

") Bases para una critica de la opcién abolicionista.

>_ EoﬁB_a:_o ‘abolicionista no debe dejar de reconocérsele el mérito de

L um: _Bvonwzﬁ ﬁ?onuo en favor de la humanizacién de! sistema penal criticando

fo§ a¥pectos negativos del mismo (en lo que coincide con los reformistas libera-
,_nmv_o ‘No obstante, sus propuestas se hallan expuestas a importantes objeciones
mm todo género que a continuacién referiremos®. A este respeclo, es frecuente
a:n ‘autores pertenecientes al dmbito abolicionista pongan en boca de sus criticos
una aseveracién que parece complacer significativamente a los propios abolicio-
nistas:- fa de. -que sus tesis son buenas, aunque utépicas. Aqui se compartird tal
afirmacién s6lo.a medias: asi, partiremos de sefialar que las propuestas abolicio-
riistas, independientemente de si son buenas o malas —lo que después se veri—
si fesultan ciertamente utdpicas. Este serd el primer aspecto de la critica al
Eu:»oﬁ:_o:no abolicionista que se expone a continuacién.

" . 2. La utopfa de las alternativas al sistema penal desarrolladas por los autores
) a& mco__n_on_m_.:o «moderado» 2! se hace patente tan pronto como se advierte su
@Eﬁsm_m: de sustituir el sistema penal por una solucién privada de los contlictos

:m= efecto, coma Kaiser —Lackier-FS, p. 1033— ha puesto de relieve, siel _u::n__.:o del «labeliing
approach»’ 32 toma en serio, éste no culmina con la sbelicidn de! sistema penal sino que debe proseguir
‘inalizando los demids procesos de control social informal, Yo que ya no es objetive del abolicionisma,
o -asf, €l abolicionismo sradical» de MaTwigsen trascenderia a la propia propuesia de supresidn del
TEistema penal,

BT pe Haaw, Die Politik mit dem «schlechien Gewissens. Die Diskussion iiber den Abolitionisning
dea Niederlandon, Krimd 1985, pp. 246-266,

19CHT. Karsar, Lackner-FS, p, 1037 y 1044,

‘2§obre algenas de eslas criticas. desde la perspectiva de un abolicionista, efr. Scnerrur, Cont(
1986, p. 1l y 55, Clr. en Espaiia Ins referencias criticas de ZucaLpia Espnar, Fundanentos de Derecla

‘ __v..n._ah (PG), Granada 1990, p. 31 y ss: tainbién DE LA CuesTA ARZAMENDI, Presupuestos fundamentales

& Deiecho penal. Eguzkilore, 3, 1989, pp. 55-78, p. 39 ss.
Huisman o Chrismig, [renle a MaTiiesen, cuya postura radical rechazza todo principio de organi-
Zacion: La terminologin es de Kaiser, Lackner-FS, p. 1032.

"2, Desde luego, es cierto que el abolicionismo no agota el contenido e Ja |
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{delitos) basada en el principio del resarcimiento civil del dafio,. m_.? que:s
afadirian ciertos procedimientos de arbitraje. Como apunta Nkmmw..g mﬁnss_u_
concluir que tales soluciones, en cuya ideacién pudieron tenerse presentes. n_nnm
comunidades alternativas «en los valles de Noruega» son EnoE_E:Emm con m
grado de complejidad y desarrollo alcanzado en las sociedades modefnas®2. s
este respecto, no debe estimarse meramente casual e] hecho de n:a,nwmw_uo__n_h
nismo haya sido elaborado ante todo en paises como Holanda Qommﬁ..mz:zu

Noruega {por MaThiesen ¢ CurisTie), «paises pequefios, en los que; blem
de la criminalidad es relativamente reducido, -el sistema penal;. :.u&ﬂo:«.?a
muestra conservador ¥ la posibilidad de una resolucién auténoma y anmomwﬁ_ﬁma
de los conflictos es relativamente alta»2?, Pero incluso en paises como-10s-citade
la creencia en la factibilidad del esquema abolicionista de mo_cnau.n los cor

flictos penales debe estimarse nxqoamawﬁnsﬂm Emm::u.

sistema vn:i y la de sus propuestas alternativas. En efecto, el‘abolicionisn
suelé argumentar aludiendo a los aspectos esenciales, o incluso, mis davf; w
ia punta del ireberg del sistema penal, la politica criminal en materi
o terrorismo, por cjemplo?!; en un segundo momento, y a partir de [
cuestion de aspectos concretos, se rechaza todo el conjunto del sisterha2s.:Si
embargo, las propuestas alternativas que ofrece el abolicionismo no se. nomnsn_n
tratundo de justificar argumentativamente su bondad en ésos casos;: Bﬁvono.

los supuestos de criminalidad violenta y otros casos graves, niicleo.del|Defech
penal en cualquier sociedad contempordnea?é; Muy al contrario, se n._oq_.:w:mo»
casos Lriviales??, de bagatela, completamente alejados de la REEE_ d
penal, lo que demuestra perfectamente las limitaciones de la. «alternaiva nm.&

cionista». Su capacidad real de _.mmo_nna: del problema de la oH_BEp__amw :.E_

Ello se comprueba en el ejemplo propuesto por Huvsman. En un’ Em.
conviven cinco n...n_a_n:.nw, uno de los cuales rompe el televisor. Cada uno’ i
los otros cuatro reacciona de forma diferente ante el hecho: uno w&w.o:o cast
garle (estilo punitivo); otro, que lo pague (estilo compensatorio ¢g§ondmico
el tercero opina que se ha vuelto loco y hay que tratarlo (estilo terapéutico);.
filtimo, en fin, entiende que deben hacer entre todos ==Anxman:.a%.nc=nmn=n

ﬁx\:.._: ...E»:E.. FS, . 1036,

Ewa ___A::ma_._n Hz:.::c_cm_n _5..._0_ E... m-m p. 7
MConerflicas que, en buena parte, pueden ser comparlidas desde perspectivas an _.nmo_._s!do_ umm-n:._g

¥ Hess/Sranert, Krim) 1986, Beiheft,, p. 8, ponen de relieve que dste 5 el proceso geguido por
abolicionisme en Alemanis. : m G
®En este sentido Zuoaupia, Fundamentos. p. 33 y ss.
TCIr. los que emplea ScHumMann, Lieseloite Pongratz-FS, p. 376.
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wmnn.‘..u:wznw_. c6mo se ha llegado a esa situacion (estilo conciliador). HurLsman
se inelina por esto \ltimo,

‘4. A la vista de lo anterior, la pretensién abolicionista de «dejar en manos
sociedad la resoluci6n de los conflictos»?® no constituye, pues, mds que
éclaracion’de buenas intenciones, a la que es sumamente cuestionable que
bompatie ¢l acierto. La misma se opone, ademds, a la valoracién, convencio-
nite positiva, del proceso histérico de asuncién por el Estado del monopolio
ius puniendi» como tnica solucién al «bellum omnium contra omnes» de
[bs sisternas de ia venganza privada®. Asf, las propuestas alternativas de autores
coino HULSMAN, relativas a que, «en las ‘situaciones problemdticas’ (antes lla-

" madas criminalidad) los directamente afectados busquen una solucién» 3! y que,
- . stno 1a hallan, se produzca una intervencin mediadora que establezca un resar-

cimiento, quizad‘puedan contribuir al proceso, que ya vivimos, de despenalizacién
de Ciertos delitos de relativa bagatela, pero en absoluto pueden pretender seria-
mienie sustituir al Derecho penal en su nicleo de siempre: la criminalidad violenta,

[

ni en buen niimero de delitos patrimoniales y socioeconémicos ™2,

"% Cjtado por GArcla Varoes en cl Prélogo a Valmasia Ochaita, Sustitutivos penales y proyectos de
réforma eiy el Derechd penal espafol, Madrid 1990, p. 14, quien afiade con razdn : «el ejemplo conflictivo
d&I (&1vior Liene riico ¢sucederia lo mismo si se tratase de un asesinato, un robo con violencia o una
vidlaci6n? ea evidente que fa postura del profesor de Rotterdam no es muy convincentes: también recoge
€l ejeritplo criticaments ZugaLdla, Fundamentos, p. 33. .

‘39Es. clara {a pretensidn en STEINERT, Internationales Jahrbuch fiir Rechisphilosophie und Gesetzgebung
1589, . 347, cuando indica que ¢l problema es Iz «dominaci6ny y que debe dejarse que tesuelvan sus
vidas'y sus cuestiones de forma razonable y auténoms, en una sociedad libre.

.2 3ERN ¢l mismo sentido, Kaiser, Lackner-F$, p. 1036; FerratoLt, Poder y Contrel nt 0, p. 40. En
contra, en ¢cambio, STeerT, Internationales Jahrbuch fiir Rechtsphilosophie und Gesetzgebung, 1989,
p 356:: «MNo ¢ ciefto que la pena estatal sea necesaria para impedir accioncs punitivas privadas. La
gancifn penal sistemtica y organizada cs més peligrosa que cualquier reaccién auténoma privada, des-
coordinada; frente 57 cansacidn de un perjuicio. La idea de que 12 venganza privada careceria de limites
y.de ‘Elemencia, mientras que 1a pena estalal permanece moderada, 0 de que aquélla llegara a producir
gucraé privados y -ofras atrocidades, mientras que la pena estatal se mantiene razonable y comedida,
poniendo fin a posiblés incrementos en la reaccidn, es sencillamente falsa». Similar, BARATTA, Prinzipien
des ninimalen Strafréchts, en KasorfKury/Avprncwr (Hrag.), Kriminotogische Forschung in der 80cr
Jahren. Freiburg 1988. Band L1, pp. 513-542, p. 515 «el sistema penal crea mas problemas que los que
" feéuelven; también'Zarearom, En busca de las penas perdidas, p. 107 y s5. No me detendré a rebatir
‘tales afirmnciones. Simplemente permitaseme recordar los supuestos, refativamente frecuenles en nuestro
pais, de las «patruitas ciudadanas» o de intentos de finchamiento o castracidén de determinados delincuentes,
y juzgue en libertad el lector la correccitn de las aseveraciones transcritas.

o u_,?:nn a esta ‘propuesta SCHUMANN, Lieselotte Pongratz-F3, p. 376. Cfr, también Larrauri, Poder
¥ Control'n® 3-1987, p. 105-106. .
32 50, también’ ALBRECHT, Das Strafrecht quf dem Weg vom liberalen Rechtsstaat zum sozialen
nterventionsstaat, en KritV 1988, pp. 182-209, p. 206, indicando que en las sociedades modemas faltan
diciones que permitan una «resolucin del conflicto» al margen de los cauces institucionales y
cditirite formas privadas de regulacién (al menos, no permiten que ello tenga Jugar en una amplia
' 9.&.&% A lo que afiade que las formas privadas entraiian arbitrariedad e inseguridad jurfdice.
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5. Las propuestas abolicionistas tienen, pues, ¢l sello de lo ut6pico?’; Ahory
bien: ;Qué decir de su apoyatura en una critica global al sistema penal?: Jome
antes se ha dicho, s6lo excepcionalmente se ha procedido desde las filas: dboli:
cionistas a una elaboracién trascendente al metro negativismo -de'u rechazc
elemental del Derecho penal y a la creencia optimista-ut6pica en 'la d
la naturaleza hiumana. De ahf, quiz4, la necesidad de recurrir a la argumentacior
de la criminologfa critica, que aportarfa nada menos que toda una teoffa socia;
en apoyo de tal propuesta. Sin embargo, la apoyatura teérica que la criminologfe
critica pucde proporcionar a la tesis abolicionista debe ponersée.en’ciidstion er
un momento como el actual, en que se registra un importante nfimerq ‘de’deser:
ciones —y de miembros significativos, ademés— en las filas radicalés: En efecto
fos ltimos afios nos han permitido asistir al surgimiento de una corrignte auto-
critica en el seno de la llamada «nueva criminologfa»34. Manifestacionés de €ste
postura, a la que se aplica el calificativo de «realista» pueden observarse, én
mayor parte de las naciones en las que el discurso critico ha venido ‘gozar
audiencia®. Sin embargo, es en Gran Bretafia, y en torno a Jock Young, doide
parece haberse planteado con mayer intensidad la necesidad de pasaf‘=—e née
seno de dicha corriente— de una fase «idealista» a otra «realista»; esto es; de
un primer momento utépico, de pretensiones academicistas con e€scasa base real
a un momento de firme asentamiento en la realidad cotidiana. En’éste’debe
comenzarse por tomar el delito en serio%, por aceptarlo como un dato;previc
que ho siempre responde al modelo teérico de la «reaccién contrarlas!clages
dominantes» sino que en muchos casos causa dafio a las propias clasesubalter:
nas?’. Por tanto, es preciso proponer estrategias que se muevan en el marco de
statu guo del sistema penal, y, en colaboracién con la policfa y las ins tucione:
de la justicia —a cuya critica, sin embargo, no se renuncia—-; tienddh'a’un:
disminucién real de la criminalidadidesde perspectivas progresistas, abandonandc

I Como sefiala Naucke, Die Wechselwirkung, p. 33 nota 33, 1a idea abolicionista de quejta supresiér
del Derecho penal conducird al surgimiento en la humanidad de un nuevo «cstadd de natiralezis de
caracterlsticas bondndosas, cuenta en su contra con lodas Jas experiencias juridicopendles deade Rousiean.

348gbre 1a crisis en el seno de ia criminologfa critica, cfr., por ejemplo, oe Haan, ThE Polltics o
Redress, p. 5y 55, 12 : T R e

HCIr. sobwe clle vaN SwaaninGeN, Linker Realismus: Krrtische Kriminologle der ackiziger Jahr.
oder neo-klassizistische Realpolitik?, KrimJ 1988, pp. 278-292, p. 280; también i Smavs,er
Katser/Kury/ALnrecht (Hrsg), Kriminologische Forschung, p. 558 y 88, De Haan, ThelPoliti
Redress, p. 26 y ss. : Lo

36],a expresion «Taking crime seriousfys es una de las frases emblemiticas de este movijtiento, qu
pretende abandonar su academicismo inicial ¥ entroncar con la realidad de la calle, en ._ouﬁ_mm_,n_.. delito &
vive y se sufre en toda su intcnsidad, muy particularmerite por las clases popualares. En esté entido deby
entenderse 1a cita de Jock Youna: «Go and tell a worker robbed of his weeks wages or o rdped~wome
that crime does not exist!s. Cfr. al 1especto v.d. Boooaart/Seus «Towards d socialist crime preventions
Kriminalpolitische Konzepte der Neuen Realisten, KrimI 19288, pp. 265-277, p. 266. También-Yound 1
faltimento della criminologia: per un reatismo radicale, en Del delitti e delle pene 1986, pprI87.415.

MCfr, Marrnews, Taking realist criminology seriously, ComC 1987, pp. 371-401, p=371; critied
frente al abolicionismo especinimente en p. 393. N £
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Lwo...m_“.ionom. postergando— viejas pretensiones de abolicién 3. Son estos auto-
denominados «réalistas de izquierda», «realistas radicales» o «nuevos reatistas»
la novedad mis interesante que los afios ochenta han deparado en el 4mbito de
las ‘teorias n_.mi..m:c_mmmnmm radicales, al pronunciarse decididamente contra el

abolictonismo y,0tras manifestaciones de un «left idealisn». En todo caso, resulta

altamente significativo que desde dentro del propio movimiento critico se alcen

¢omo. base, aur ‘susceptible de mejoras®®. Sobre los efectos que esta «critica
desde-dentro» pueda tener sobre la perspectiva abolicionista no cabe formular
todavia juicios. fundamentados: su influencia no debe, pues, magnificarse, pero
tampaco perderse de vista®d, .

'6: Las propuestas abolicionistas son, ya se ha dicho, utépicas; su bagaje
ifeérico, limitado; ademis, se ven expuestas 4 fa critica incluso desde dentro de
s ‘propios movimientos alternativos... Pero ;puede decirse acaso que tales pro-

. yoces que admitén la eficacia preventiva de la pena y aceptan el sistema punitivo

“mc.m..mn»m sean mejores que el Derecho penal actual, que tengamos en nuestras

‘manos, sin saberlo, la ensofiacién de la conocida frase de RaperucH? A mi

L}

-jiicio, no4l. Asf, por ejemplo, las tendencias puestas de manifiesto en las limitadas

E _.wsn_._.. Youna The tasks faving o realist ....‘.__E.:a_:....c..Os:_n_cmq._i.uuq-um?n..:..nn:___:a:_n1.
355, donde plantea las bases del andiisis realista del Derccho penal: «Taking crime seriously yet heing
progressive about penatity. 1+ must base itself on a vealist theory and a minimalist practices. En zentido

similar, LEa, Left reatism: a defence, ComC 1987, pp. 157.370, cxpresando como muchas de las erflicns

*." - puntualés de los abolicionistas pueden solventatse con una mayor participacién democrética, por cjemplo
_de los afectados, en el sistema.

1

"' 3Cfr. sobre clio, van Swaarincen, Krim) 1988, p. 287. Esta postura de los realistas hin propiciado

_.que se les reproche que, en ¢l fondo, son portadores del mismo mensaje ocullo que el llamado «neaclasi-

«cismon [sobre este concepto, infra, es decir, 1a apelacién a un Estado fuertc y a un poder punitivo
‘centralizado, Vid. también Kazer, Lackner-FS, p. 1045. En goneral, sobre los divérsos nspectos de csta
“corriénte, cfr. el intéresante resumen de ScHwarTz/DE KBsEREDY, Left realist criminology: Strengihs,
Wea ¢s and the'feminist critique, en Crime, Law and Social Change. An international Joumai. 15
. (1991}, pp. 57-72. -~

3¢ 0Cfr. Scheerex, ContC 1986, p. 18-19, donde hace referencia a las dificultades de avance del
abiolicionisme, debido a la fuerte oposicién de las propias organizaciones de izquierda y radicales {femi-
Hiibmo; movimiento ecologista, etc,) y propone una cicrta «alianza» con los defenseres de modelos de
Dérecho penal minimo y similares. Recientemente, en Espaiia, cfr. sobre la situncién actual de la erimi-
riologfa tritica Lartaurt Puoan, La herencia de la criminologla critica, Madrid 1991, passim, en especial,
p. 192 ¥ 55, S
4LEn palabragide Garcla-Pastos bE MoLmia, Reflexiones sobre el actnal saber Jjuridico-penat ¥
griiinolpgico HWW..U.._-._O 63, otofio 1981, pp. 7-42, p. 25! «|Claro que me complace 1a visién uldpica de
Kadbruch, de una sacicdad nUeva que progresa ne ya con ua mejor Derecho penal, sino con algo mejor
‘que’ el ‘Derecho penal! Pero no veo tun préximo ese paraiso, ni Lan neutros fos suslilulivos gue puedan
;réesnplazar a aquéls, Al respecto de fa propuesta de Radbruch, bueno serd recordar que 1a mismu expresaba
literalmente e} descp, de que «algiin dia la evolucidn del Derecho penal vaya més alléi del propio Derecho
“perial'y que el perfeccionamiento del mismo produzea no ya un mejor Derecho penal, sino un Derecho de
~cofreccitn y custodia, que sea mejor quo el Derecho penal, més prudente y humano que el Derecho
“‘penals; [Rapsauch; Rechisphilosophie, 6.2 ed. Stuttgart 1963, p. 269, citado por D. Kraul, Strafrecht
“und: Kriminologie, en Grimm {comp.), Rechtswissenschaft und Nachbarwissenschaften, tomo 1, 2.! ed.
1976, pp. 233-266, p. 247]. Pues bien, esa era, de algiin modo, la base de la ideologia del tratamiento.
' Euiyli-pretension terapéutica predomind, oG veTomos, algunos aRos én 1o docinna y 108 proyecios de
sreforma, hasta constalarse su fracaso y su mayor intervencionismo en los derechos individuales.

[ —
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expericncias de abolicién de algiin aspecto del Derecho penal ysu
por otras formas de «solucién del conflictos no permiten obtener una
excesivamente pasitiva+?, Es, pues, més que discutible —y.1a carga:d
de lo contrario les corresponde a los abolicionistas— que -sus’ propu
duzean, como elios indican, a disminuir el coste social del -delito. |
menos dolor en este dmbito, 3 que la estigmatizacién sea menor, 8 queé §
mis las garantfas individuales, a que la arbitrariedad quede excluid
fogre una mayor seguridad juridica®?. Por ello, estimo posiblé conclu
propuestas se muestran —con independencia de su eficacia en el carfips: de
reinsercion, dudosa cn medida similar a 1a del sistema penal convel cional=
como injerencias mds rofundas e intolerables en la esfera individua .

manifestaciones de un paternalismo ético cuya eliminacién constituyg! precis:
mente uno de los objetivos del moderno Derecho penal de base liberal?

A%

- e i 2L

En palabras de Fearasour, «el abolicionismo penal in:s_naa:_nh»..un.
sean 1os intentos libertarios y humanitarios que puedan animarlo—< configuot
en consecuencia, como una utopfa regresiva que presenta, sobre’él presup
ilusorio de una sociedad buena o de un Estado bueno, modelogjde hedht
desregulados o auvtorregulados de vigilancia y/o punicién, con re Acidn-a I
cuales es e! derecho penal —tal como ha sido fatigosamente congebido con ¢
complcjo sistema de garant(as por el pensamiento jurfdico iluminigla— el qu
constituye, histérica y axiolégicamente, una alternativa progresisti% s, De
esto clerlo —y yo, como s¢ habrd advertido, pienso que lo es—' feabe: duc
de que resultan incluso «guaves» las categdricas palabras de Hasse AR louanc
afirma que «guien pretenda abolir el Derecho penal \inico gi i
ahuyentar al diablo con Belcebin 4. s

42En ! mismo sentido, FerrasoLi, Poder y control n.® 0-1986, p, 40-4, aludi
inconvenientes que presentan, frente al Deretho penal, los demds sistemas elternativos de:
Beste aludir a las consecuencios —en sus ‘efcctos, més represivas—- del movimientd?
habido cn Estados Unidos, que pretendia la: sustitucién de-la- pend privativa de libertad)
alternativas descritas como «control en ia comunidad» (lo que, ciertamente, tiene la qmwoianm-.nm,,_._
voluntzd de devolver a Ia sociedad la solucidn del conflicto). Cfi. al respecto LarnauRy, L. [
del movimiento descarcelatorio en Extades Unido. . 771-793, p. 772, 719; #c.
TEn csle sentido Katser, Lackner-FS, p. 1043-1044, aportando méds argumentos; vid. concrelamer
sug alcgaciones respecto a lo que ponen de manifiesto ciertas experiencias de «diversions Sobre 12 ba
del § 153 a de to SIPO (Ley de enjuiciamiento criminat alemana), S T
4“4C{r. ademés, a tiulo de ejemplo, las criticas al abolicionismo que, sin compartirlas; transcti
LARRAURI, Poder y Control n.® 3-1987, p. 106 y 108, entre otras, ot cend
Como sefiala Garcia-PanLos ps MoLwa, REDUC 63, otofio 1981, p. 26 «.si u—.&n_.._&o_!m
del Derecho penal, no gerfa ficil encontrar un sistema de control menos represive, nd n._a__a&wmiu:iao.
mis selectivo. Quien sabe, quizd, si se operarfa tan s6lo un cambio de etiquetas; un ‘camblo’de titulare:
de victimas, pero no del contenido y cxiensién del ius puniendi que, en definitiva, es lo i ‘import:
cfr. también Hassemer, Fundamentos del Derecho penal {trad. Muiioz Conde/Arroyo Zapateid i Barcelo
1984, p. 399-400; Taira vE Carvarnio, Condicionalidade sdclo-cultural do direito penal, Coimbra 19
p. 74 nota 134, indicando que el abolicion conduce, por un Iado, a un Estado terapeuta’y totalita
¥, por otro, a la venganza privada. S
#¥erpatoLy, Poder y Controf, w.® 0-1986, p. 43.
#1Hasgemer, Fundamentos, p. 400. :
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-+ 7 En conclusién, pues, y a la vista de lo expuesto, no parece quc ia pers-

- pectiva-abolicionista pueda constituir el eje fundamental de la consideracién del

Derecho penal en la actualidad. En tanto subsista lo que conocemos como Derechio
penal; 'y personalmente entiendo, con GIMBERNAT, que «hay Derecho penal para
tato» -0..dicho'en términos menos cologuiales, «que la pena es una ‘amarga
necesidad’, que Una sociedad que prescindiese de ella tendria sus dias contados»*

‘yésulta Jo més ‘coherente que el eje de nuestra consideracion venga dado por

i

perspectivas que tratan de que el sistema penal realice sus funciones «necesarias»

de’la fotma mis:humana posible*?. De elias nos ocuparemos en adelante.

CJLaperspectiva resocializadora.

a) Tntroduccién.”

SOENCA diferencia de la perspectiva abolicionista, que afronta la realidad del
Deréclio penal proponiendo su desaparicién, la tesis resocializadora es una de
Jas posibles manifestaciones de la lucha por un «amejor Derecho penal». En

"

&Roa, partiendo de la atribucién al Derecho penal de una funcién preventiva,

.hﬂmw.a,...nm.. de una funcién real de proteccién de la sociedad y no meramente meta-
{fsica, 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 obiencitén de una

- ‘miiténtica reinsercién 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 gste que motivard la mayorfa
ﬂm.._»mommnwm que se dirigen contra ellos.

2, La doctrina de la «resocializacién» constituye una variante de la doctrina

‘de Ta prevencidn especial?®, esto es, de aquella teorfa de los fines de la pena que

4RO GrverrNaT OrDmo, Estudios, 3.2 ed., p. 150.
“49Cfr, GimpErNAT ORpETG, lbidem.: «Bl que ol Derecho penal sca imprescindible no significa, por

: ..w:-..:o«mr.n_._o sea imprescindible en su forma actuals. Cfr. también Musoz Conor, Adiciones al Tratado

-Hle.Derecho Penal, PG, de Jescheck, Barcelona 1981, I, p. 65: «En tanto exista el Derecho Penal, setd
p nia actividad que se ocupe de €1, de interpretarlo, de sistenatizarlo y de controlarlo, Aun admiticndo

" que &1 Derecho Perial ez un derecho clasisia y precisamente par eso, debe ser bien acogido todo lo yue

signifique:limitarlo.y controlarle en beneficio de una mejor y mis democrilica convivencian.

. $9Ng debe, pues. identificarse la prevencion especial con ln resocializacifn, como si sc frnlata de
terfoinos. gin6nimos. Contra ello advierte Navcke, Strafrecht. Eine Einfahrung, 4.* ed., Frankfurt 1982,
p--51..D# hecho, ya' v. Liszr Der Zweckgedanke im Strafrecht, en Strafrechtliche Aufstize und Vortriige.
Tomo 1 (1875-1891), Berlin 1505 [Reimpr. Berdin 1970}, pp- 126-179, p. 163 y 164, dislingue tres
formis, de actuacion, de la pena sobre el que ya ha delinquido: dos de cllas, de naturaleza indirecta,
gica (fotivatbria), a saber, la intimidacién y la correccidn (gque hoy denominarfamos «resocializa-
A tercera, ditecta, mecénica, {a ingcuizacién. [«Besserung. Abschreckung, Unschdadlichmachung:
dds siridd demnach die unmitcelbaren Wirkungen der Strafes: p. 164},
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estinia que ésta se justifica por su incidencia sobre el sujeto que ya rw..ammgﬁﬂ.o
tratando de proteger a la sociedad mediante la prevenci6n de los delités: queie
mismo pueda cometer en el futurot. Los origenes modernos de: esta _mwovzm,umn
se hallan en el Giltimo tercio del S XIX, en que comienza a ser defendidapor:}i
Scuola Positiva italiana, por la llamada «direccién moderna» én Alem
por el correccionalismo espafiol’2. La causa préxima del acentuadosisterés:po
la prevencidn especial parece haber sido la constatacidn de las"eleyadisima
tasas de reincidencia, junto a la conviccién acerca de que el delito Tésponde’:
unas causas empiricas, puestas de manifiesto en la personalidad na—bﬁc—....,_.nﬁw.
remocién con medios cientificos determinaria la desaparicién de aqué|
versién mds radical. | i i stituci

penas por medidas de seguridad o dg correccidn, no syj Hmites. tradi
cionales de la pena (especialmente, el principio del hecho, la quoBmonn_mnma

la culpabilidad), sino atentas tan s6lo a la constatag ung peligrosidad en ¢
sujeto4. Sin embargo, estas tesis radicales conllevaban la desaparicion:del con
cepto tradicional de delito y, pese a ciertos intentos*s, no han logrado imponerse
al menos en ta Europa occidental36, Sf lo ha hecho, en cambio, o_ﬁz_._&..” de'vist
matizado, ccléelico, que propone la conservacion de las penas, junto a lag medida
de seguridad, aunque entiende que también aguéllas deben cumplir“funcione
preventivo-especiales 7. Esta corriente se ha manifestado, yam . i€l
en el movimiento de la Nueva Defensa Socia

Alemania, después de afios de prevalencia de la concepcién retributiva, :

s1Cir.,
OcTavio pE TOLEPO Y UBIETO. dobre ¢f conceplo del Dereche penal, 1, p. 2H); MoriLL:
Cueva, Metodologia y Ciencia penal, Granada 1990, p. 94 y ss. Concretamente sobrs cl-corfeccionalisn
espafiol, que en su verticnte penal tuvo una configuracin ecléctica, dada 1a influcncia def-positivisn
eriminolégico italiano, cfr. Sainz Cantero, La Clencia del Derecho penal y su evolucion, Barcelo
1970, p. $41 y s5; Mir Puta, Introduccion, p. 266-269; Lanorove Diaz, Introdiccidn ‘al Derecho pen
espadiol, 3.2 ed., Madrid 1989, p. 47 y ss: MoxiLuas Cueva, Metodologla, p. 85 y 38, 105y 88,0 1

$)Sobre estos aspectos en la Scuola positiva italiana, ofr. Mir Puig, [ntroduccidn 179 y 88!

$ACTr. SAINZ CANTERO, La Clencia, p. 83-80; MIr Pula, Introduccion, p. 184,
deficiencias de la concepcitn politico-criminal de von Liszt, en la que no se tienen ¢n n._o:.n...w_..% derech
del sujeto delincuente o, en todo caso, se subordinan a los de la generalidad, Bavamann,; Krjminalpoli

ohne Maf —zuwm Marburger Programm Franz von Liszts, Kriminalsoziologische E.Emam—n.%u .NCM?
pp. 54-79. A o [RLAT L
55 Asf, In orientacién radical del «Movimiento de defensa socials, CIr..., GRAMATICA; incipios

defensa social {irad. Murkez, y NUREZ p& PRaDo/ZAPATA APARICIO), Modrid 1974, pasdim; éspecialmen
p. 107 y ss, donde sc expone el concepto de «antisocialidadn, y p. 265 y a3, donie se desarrollan |

emedides de defensa social» que se conciben como «indeterminadass «ya que han de ser cbptinuamer
modificables, ststituibles, eiiminables, cn £ curso de ia ejecucion, y en relacion con el congiante-con
de 1a personalidads (p, 285). Sobre ello, MoriLLAs Cuava, Metodologia, p. 194 y a8, Bl i
s6Sabre lo sucedido en Escandinavia y Estados Unidos, cfr. infra. st
51 Concretamente, 1a concepcitn de v. Liszr: Cfr. Mir Puie, Intreduccién, p. 68-69
ToLspo, Sobre el concepto, p. 211. CoLne
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“ nm_.m_.“wwnzmnﬁa %_..ﬁnn.éﬂ?o de 1966, en cuya concepcion politico-critninal buen

. hiimero de autores han visto un «retorno a v. Liszt» 58,

3~ La propiiesta resocializadora se significa, en el seno ‘de las doctrinas.
piéventivo-especiales, por su cardcter positivo’?; no se limita, como la intimida-
‘gién individual o 1a inocuizacién, a la intervencién negativa sobre el delincuente.
‘500" que. pretefide ‘sroporcionarle los medios que le capaciten para una vida
faufa.en-libertad dentro de la sociedad. De ahi que exprese no sélo una funcidn
-~ 1egitiiva; del Derecho penal, sino, mis ain, una necesidad ineludible, a la que
© ning mw.o:.._m.‘v.nau_ puede sustraerse: no puede, pues, renunciarse a la reinser-
nwo 1 Que esta afirmacién responde a una conviccién generalizada lo prucba ci
hecho 'de ‘que; a‘medida que se hian'ido imponiendo las tesis humanitaristas en el
gmbito- penal, laidea de la resocializacién haya pasado a presidir la discusién
‘de1os fines de 11 pena, mientras que la intimidacién individual y la inocuizacién
&estiman «coss-del pasadox» 0.
"4 1.3 resocializacién ha vivido, pues, quizd dos decenios de gloriaS!, en los

.n_ﬂm_.ma_.unma.n centrar en ella el discurso legitimador del Derecho penal. Sin

embargo: desde:a perspectiva actual cabe concluir lo effmero de aquella «glo-

" riawe, -En efecto, al tiempo que cristalizaba en disposiciones legales de gran

trascendencia, en todo nuestro dmbito cultural®, el ideario resocializador —como
donstruecion- tedrica legitimadora de la intervencién penal— entraba en una
ciisis sin precedentess4, sobre cuya superacién resulta dificil aventurar nada. Al
respecto, han revestido importancia las objeciones que han pretendido advertir
acerca de la existencia de ciertos casos delictivos en que la resocializacitén no es
posible o no es necesaria, dadas las circunstancias®s. Sin embargo, mds impor-
tantes, en tanto’ que factores de desencadenamiento de la crisis, han sido otras
dbservaciones. Asi: 1.9) Las que rechazan la «absglutizacién» de la idea de

i 3 Sobre Mare ANce, creador de la «nueva defensa socials y sa obra «La défense socinle nouvelle»
“(1954Y, cfr. SAmz CANTERG, La ciencia. p. 98 y s5; MoriLLas Cusva, Medologfa, p. 201 y ss. Respecto
-a} casp alemdn, Mg Purg, Introduccida, p. 70.

WP, e este sentido, por ejemplo, BaraTTA, Viejas y nnevas estrategias en la tegitincion del

Dérecho penal (trad. Nogués i Tomés, revisada por Bergalli), Poder y control, n.® 0-1986, pp. 77-92. p.

“3; al realizar, dentro de !as teorias de la prevencién especial, una subdivisién entre 1eorfas positivas y. .

—

‘fiagativas,” - ;-

UEh esie sentido, Neumann/ScHroTH, Neuere Theorien, p. 21,

{ Fusidamentalimgnte 1a década de los sesenta, caracterizada por un optimisme reformista y resocia-

adgr'de base Hberal,

=" 8iCfr, al respetio, con extensas referencias bibliografices, GaRcia-Pantos, La_supuesta uneidn

tesocializadora del Derocho penal, en Bstudios penales, Barcelgna 1984, pp. 17-96, p. 18 nota L, p. 20.
‘& Baste aludiral arl, 235, pirrafo 2 de la Conslitucion cspadioln de 1978: «Las penas privativas de

riad y las meédidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacién y reinsercién social..» y al

At Tidita L. O, 171979 de 26 de septiembre, General penitenciaria. Sobre otras disposiciones en el
: ﬁvaua.n_.a.“o.uﬂwn_.&p. oft. Muroz Conng, La resocializacion del delincuente, andlisis y critica de wn
.u:.__@”_.,nm M Puic {¢omp.) La reforme del Derecho penal. Bellaterra 1980, pp. 61-81, p. 62.
S0 referencia a una «erisis de la idea de resocializacién» es undnime en la doctrina. Cfr. MuRoz
W, La resocializacion, p. 63: NeumannjScanoy, Newere Theorien, p. 22.
1 AICE, Mi Pujas fnrroduccivin, p. 70-71.
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resocializacion, que lleva a prescindir en la sancidn de toda proporc

“ton el hecho cometido, asi como de las exigencias de la prevencidnsgeneral
fanto si eflo se plasma en una condena excesivamente leve, como:sires {ta:un;
excesivamente grave; 2.%) Las que cuestionan de modo_general 14 posil yilidad de

una resocializacion en condiciones de falta de libertad; y. 3.%) Las gue’

de modo general, ponen de relieve lo jlegitimo de toda inte

dora,:por constituir una injerencia inadmisible en la esfera individual
sigue trataremos de analizar y valorar tales observaciones .criticas

1o qui

b) Criticas a la pretensién resocializadora,

y —lo que es mé4s importante— la legislacién y la préctica en algungs!paise
{vgr. los escandinavos, asf como los Estados Unidos) _mnms_.o:..._”wn_ mpefh
resocializador, a prescindir de toda referencia al hecho cometido o'a necesi

dades de prevencidn general, para centrarse de modo absorbente en €l m._,molaunm.
sobre la reinsercion del individuo. Al respecto, y centrdndose en el cagd escin
dinavo, sefiala ANTTILAS; N i

«Hubo un tiempo, hace veinte o treinta afios, en el que los n.w%m ou,,-mo:u
listas en Escandinavia creyeron que -el ‘preso medio podria“ser’réformado,
través de esfuerzos rehabilitadores cientificamente planificados.: mme"n_anon
obluvo una legidn de partidarios, pareciendo ser mds humana:y co..ﬁea._» com
parada con la justicia criminal ordinaria. Sin embargo, pocc a poco,;él; crecient
volumen de investigaciones condujo a la conclusién de que, g.w«:ﬁe_...om,_u:
un soporte empirico muy escaso para este modelo médico: o’ idébldgico: de
tratamiento. También se demostré claramente que este modelo nofjevaba-iie
cesariamente a un sistema mds humano y benévolo. Por ‘el contratio/ & ménud
favorecid largas sentencias indeterminadas, algunas de ellas porjdelitos pelat.
vamente triviales. También ignord ¢l principio de igualdad ante Jalleys..

El texto transcrito constituye una excelente exposicion de la «idedlogfa de
tratamiento», contra la cual se han dirigido buena parte de las, reaccjones:qu
han puesto en crisis la idea de resocializacién. La mencionada’ «ideologia ‘de

tratamiento» tiene diversas manifestaciones. Sin embargo, no cabe negar que’|
angular de la misma viene constituida por la pena privativa de: liberta

erminada®, que probablemente adquirié su maxima expresion.en el-Derech
. . : PR § 4

S8 AntTiLa, La ideologla del control del delito en Escandinavia. Tendencias actualé ,.Q.EP._U
Rosal Blasco), CPC 1986, pp. 1434155, p. 145. : e

1 Asf. von' Hirsc, «Limifs to pains. Eine (ziemiich) neoklassische Perspektive. Xriml. 1983, p
57-60, p. 57. R
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fiorteamericano (indeterminate sentence)ss. En éste, los Tribunales procedian a

fijar tan sélo marcos penales amplisimos ( no siendo excepcionales las referencias

‘.b_mm‘,_um;na_._”ma libertad «desde un afio de duracién hasta perpetua»), dejando
14 decisién definitiva sobre el momento preciso de puesta en libertad a una

E m,_.uBm.wE: de expertos penolégicos dependientes del Ejecutivo (el llamado «parole
. board»)®. La finalidad evidente de tal sistema era poder prolongar la privacién

de libertad todg lo que fuera preciso hasta lograr la plena resocializacién del
nw_.wwhamin. Sus.Tesultados, sin embargo, no pueden calificarse de satisfactorios,
dadbiel excesivo arbitrio incontrolado de los «parole boards», 1a escasa fiabilidad
de los Griterios seguidos en éstos para la obtencién de un prondstico favorable,
‘¢on Ja‘consiguicnte puesta en libertad, y la ruptura de toda relacién de propor-
cionalidad con ¢! hecho™. En esta linea, y reiterando lo que antes se transcribfa
a propdsito del ¢aso escandinavo, se ha criticado el autoritarismo y fa incompa-
tibilidad-de este;sistema con la humanidad y las garantias propias del Estado de
Derécho?'. La consecuencia del rechazo del estado de cosas tradicional ha sido
{a.aparicién, en Estados Unidos y Escandinavia, de una nueva corriente doctrinal
quie, wwaoauo.,..ma_ reconocimiento de que la prevencién general constituye el
principio legitimador fundamental de la intervenci6n penal, pone el acento en la
exigencia de preporcionalidad entre ¢l hecho y la sancidn, as{ como en otras
garantias formales. Se trata del Namado «neoclasicismo» al que mis adelante
dedicaremos nuestra atencién, pero del que ya ahora puede decirse que ha puesto
fin, ‘en ‘aquellos pafses, al predominio de ta ideologia resocializadora.

..".'2.La objécién anteriormente examinada se dirigia, mas que contra la idea
Jesecializadora.en sf, contra algunas manifestaciones extremas de la misma que,

en

n principio, resulta diffcil advertir fuera del entorno a que se ha hecho alusién.
Mayor entidad tienen, por tanto, las que se dirigen al nicleo del concepto de
, H"_..wamimaio..nnmpaac_ por un lado, la posibilidad o eficacia del mismo y, por
‘otro, su legitimidad. En io que hace al primero de los aspectos, se ha argumentado,
en efecto, a imposibilidad de una «educaci6n para la libertad en condiciones de

ausencia de libertad» 2 e incluso la ineficacia intimidatoria (individual), en muchos
‘casos, de la pena privativa de libertad?, apuntdndose, ademds, ¢l efecto deso-

£21""®¥Sabre la supresién en el Cédigo penal de California de 1976 de este sisiema de sentencia indeler-

“minada, lo que provocd un cambio de sentido en la polftica criminal nortcamersicana, GALLIOAN, The

JIrehien - fo ,2:.@5_-..“.: in penal theory, en Crime, Proof & Punishment. Essays in Memory of Sr Rupert

\Cross. London 1981, p. 144-171, p. 144,

S IClr, sobre esto, extensamente, Wetoenn, Entwicklungen und Tendenzen dér Kriminalpolitik in den

USA, ZSIW 90:(1978), pp. 1083-1127, p. 1115

; T WeicenD, ZSIW 90 (1978), p. 1116, 1117.

<21V AAsf, entre otros, Mik Puig, Tendencias politico-criminales y alternativas a la prisién en la Buropa

.,.nm:.n..... Revista del Ilustre Colegio de Abogados del Sefiorio de Vizcaya n.2 34, encro-febrero 1987, pp.

i40.62,'p. 52.

) Y2Ci. 1a descripeion de Neumann/Scuron, Newere Theavien. p. 22-23, Recientemenie, LODERSSEN,
vite des. Resozialisierungsgedankens im Strafreche?, 1A 1991, pp. 222-228, p. 223.

13 Asf SCRULER-SPRINGORUM, Die Resozialisierung des normalen erwachsenen Straftdlers. en Rechiss-

irid Menschenwiirde. Festschrift fidr W. Maihofer zum 70. Geburtstag, Prankfurt 1988, pp. 503-51%.

P. 509 y510.
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cializador suplementario de esa misma privacién de libertad. -Conibdse:e
E.m:Eo:En&?qn_nmmn:amvo_.mnoomcmnnaammnmﬁ.:m:aonn EE&%

! o'l
aspectos individuales del sujeto que ya ha delinquido, se ha sostenido ._n.H,_u.b‘ M_M
de prescindir_del internamiento, de modo general y no s6lo en el cago;
penas cortas ™, y de sustituir Ia privacion de libertad por formas de sdivgision
en términos mis radicales, se ha abogado por una «radical non inte ention
3. En fin, se ha rechazado la legitimidad del tra .
La primera, entender que carece de sentido 1esocial
grarlo en una sociedad que, en si, es criminégena; no h , DuE 1¢
al_individug, sino g la_sociedad?. La segunda, considerar que Ja intervencid

resocializadora constituye una ingerencia injustificable en los derechg
duales del sujeto que ha delinquido, puesto que, si desea’ teneréxito
dirigirse a una modificacién no sélo del comportamiento, sino «también: de. }
actityd interna. Por este motivo —su cardcter antiliberal, manipuladaz;-inacef
table en una sociedad entre cuyos valores fundamentales_s¢ halla 1a_autonoii
de_la_personalidad— se_recha ializaci i
tendria como -objetivo hacer participar al delincuente en el sistema, dominant
de valores ™, Sin embargo, la cuesti6 i i idn ializadora

de mostrar necesariamente esQs rasgos 0, PO contrs
al sujeto delincuente —en térmings racional-cconim
pensa (crime does not pay). per.producic més pérdid jocions
que los_beneficios. —de ambos tipos=.q con 6L, F
decir, si es posible que un sujeto no convencido subjetivaments del:mergcimient
de pena de su conducta decida no reincidir por habérsele persuadido e ello ¢
términos meramente utilitaristas®. Con independencia de que no-sefvea. mu
claro en qué se distinguirfa una resocializacién asf concebida de otra:thodalida
de la prevencién especial —la intimidacién individual—, hay quien ha’sostenid
que una «resocializacién para la légalidad», que tuviera como finaliddd. la.me:
adecuacidén utilitarista del comportamiento externo del delincuente m.:.mw nor:
imperantes en la sociedad, es de dificil consecucion. En efecto, wu_.nnm habers
constatado que sdlo es eficaz en la obtencidn de una «relegalizacién widurade

+indi

MCuyos efectos primordialmente desocializadores se reconocen de modo general, S
T5En esta linea se situarfa la recienle propuesta de ScHOLBR-SPRINGORUM, En__.s_a&n?wm.wt..m: ¥ys
del Nlamudo «Prinzip Aktivierungs segin el cual s tratarfa de sustituir, dada una posibilidad de elecci
para el delincuente, cl malum passionis caracterfstico de la pena convencional por:un badum-actior
{resarcimicnto, trabajo en provecho de la comunidad), Estas instituciones tendr{an un efecto asocializad
mayor que ¢l de las reaccioncs tradicionales, conforméndose come un estimulo para un: ayuda 4
autoayuda» del sujeto adufto normal. S Wy g e
16Cfr, sobre esto GARCIA-PABLOS, en Estudios, p. 95-96. s
M Cfr Neumann/Scrrovh, Nenere Theorien, p. 25.
ACfr, ta exlensa descripeidn del problema en Neumann/Schrors, Neuere Theori
MCIr. Garcia-PanLos, en Estudios, p. 89 y 94. . ot
MCEr. sobre esto ScnoLer-Serivaorum, Maihafer-FS, p. 504-505. g
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del syjeto un tratamiento basado en la internalizacién de normas®!. Probablemente
sea posible distinguir en esta materia en funcién de las diversas clases de sitva-
*eiones delictivas, pero, de todos modos, es evidente que en muchos casos nos
- “hallamos ante un auténtico dilema, que, de no poderse eludir, conducirfa a la

onclusién del punto de vista critico: la ilegitimidad de toda intervencitn
tesocializadora®?. - : . :

.:4. Las anteriores objeciones tienen su peso. Sin embargo, su repercusin
futidamental no va mds alld de imposibilitar que la resocializacion se erija cn
principio fundamental legitimador de la intervencién penal. En efccto, las mil-
tiples’ dudas e insuficiencias que se han puesto de manificslo a propdsito de
iquélla, no permiten otra conclusién. Sin embargo, también es evidente que, en
nto en. cuanto siga siendo necesaria la pena privativa de libertad —y ésta, por
tdzones de prevencién general, habré de seguir ocupando un papel importante
i~.¢n"el sistema penal—, no podré renunciarse a la resocializacién®3. Ni sigquiera
“auingiie las estadisticas, por otro lado todavia pendientes de interpretacién defi-
nitiva, pongan de relieve la extrema dificultad de la consecucién del objetivo
résocializador®4, Se trata, pues, de decidir cémo habrd de configurarse esa pro-
puesta resocializadora, ya no entendida como pringipio legitimador fundamental,

peto 51 como farea irrenunciable, bﬁ.n.mm.w:_n‘mm“mﬁom,wﬂongm individuales del
sujeto delincuente. Como sefiala LODERSSEN 85, yno de los puntos neurdlgicos es
.#?mo_,»coin..a: del penado, esio es, U acuerdo con el programa resocializadot.
L4 determinacién de la concurrencia o ne de dicho acuerde habrd de rodearse
las garantias formales necesarias para hacer que la decisién del penado sea
adoptada’en condiciones de libertad andlogas a las de los sujetos que conviven
‘ ‘formalmente en sociedad®. Sin embargo, 1a obtencién del acuerdo del sujeto
. o basta para afirmar que el procedimiento resocializador es respetuoso de los
i dérechos individuales. Es preciso; ademds, atender al contenido y a los fines
.que se asignan a tal proceso o, en otras palabras, a {a actitud con que, desde el
~Estado o el.conjunto de la sociedad, se asiste al mismo. El mismo LODERSSEN

BLCfr. Neumann/Schnorn, Nenere Theorien., p. 30-31.

.4rBEp esta Tinen, MAPELLI CAFRARENA, Desviacicn sociol y resocializacisi, CPC 1984, pp. 311-388,
‘oficluyendo (" 388) que «¢] fratamiento resocializador es insostenible (.. ¥ descaradamente impensable
ndo se presenta como {undamento y justificacion de ia penan, Cir. 1a deseripeién de otras erilivas en
gssen, JA: 1991, p. 224, con una interesante agrupacién de las mismas cn atendencias liberal-
servadorase que critican la inobservancin de los principios del Estado de Derecho: «lendencias iz-
guierdisias», qife s centran ¢n la idea de una sociedad criminégena y cn la resociulizacidn coma medlio
e perpetuncién del staru quo; ¥ las ceiticas en yue coinciden los «liberal-conservadorcs» ¥ fos sizquier-
s» que secenitan en la incompatibilidad de la resocializacidn con I libertad y la dignidad bumana,
omo en jo tendencia a la expansién del sistema penal (Kontrotidichie).

#En este senlido, LUDERSSEN, JA 1991, p. 224.225.

MEp este:sentido, NEUMANN/SCHROTH, Newere Theorien, p. 23-24, insistiendo cn cl hecho de gque es
foilto para obtencr conclusiones, apoyadas estadisticamente, acerca de los niveles de eficacia resociali-
dora, ‘

2 WLopenssen, JA 1991, p. 225-226.

L e

alude a la necesidad de que la sociedad adopte un punto de partida-re
autocritico, de que se haga consciente de su propio carficter criminbge
en consecuencia®’. Ello supone apostar por modelos liberales, ‘comuflica
de resocializacién, no fastrados por burocracias y jerarqufas®.: Ya Hace afio
que Carriess y Harrke escribieron algunas de las pdginas mas escl .nmnna_num
al respecto. Segiin el primere de estos autores, es decisivo que el tra amient
resocializador no se imponga al condenado, convirliendolo en 5 obil
mismo, sino_gue sea producto de un diflogo ininterru

n_m,,_l_mx;w%. Por su parte, Harrkr, mis radical, ha descrito el contenig
proceso resocializador at que ealifica de «lerapia social cacscmuumo_.ﬁ.wo
puramente .:nmm:?cm" se trataria_de una_<antipedagogfa» sin ningdn’¢ontenid
positivo, sin ninguna finalidad previa mds que la de: ayudar:al:sujefo:a -«se
libre» de un pasado que en Ia mayoria de los casos Tesuliath Ser. Bresive -

Euo:ﬂ:._nq.:o preventivo-especial su punto mds alto en la orientacién:fi
humanizacién del sistema. Aunque, lamentablemente, haya que ser wmo.mﬂﬂ..n.o
en cuanto a la posibilidad de su realizacién politica en un tiempo: noflejano?
En todo cnso, sin embargo, queda claro que ésta —u otra muy parecida- s}
de logtaspect

s

C

b

concretos del tratamiento resocializador®2,

o _
3T operssen, JA 1991, p. 226-227. . : DL
S L.onerssen, JA 1991, p. 227 con detalles en p. 228. S
®CaLLiess, q.._._%:.n der Strafe im demokratischen und sozialen Rechtsstant, m...,aar?ﬂ. 974; pils
y ss.. 160 «el sujelo no es contemplado como mero objeto de un procese de oonncgﬁoﬁ_?ﬁn _.m.o.m
Estado uan__._.. 3inn que ¢s concebido como sujeto de un proceso dialogal de regulacidn y-& &uua :
ﬁﬂnﬂ“uo.hc ___.”E_n a 1a adaptacin o lag normas dominantes, sino méds bien a crear, enu bproctstt
ccitn i i icipaci [
interaecin. ur__w.ﬂa:é a la conduccidn 2::5.»_ de 1a vida y, con ello, para la 23&@,35 mn_w.wa___
®larrke, Hat emanzipierende Sozialtherapie eine Chance? Eine _1323.4»&2 ‘en L ssen
{eomp.), Seminar: Abweichendes Verhalte . Di ic [ orialitEE k e
a0 e o a0 N:. w_mhu_@ gesellschaftliche Reaktion E_—.,. Krimirialitdt::2; Frankfu
““ W_Ez>22\mn_~_53:. Neuere Theorien, p. 32, : v
'Lin este sentido Min Pua, Tendencias, p. 52: «Sin embargo, clio (seil. iéas. ; .
autoriza 8 abandonar el senlido posilivo de la resocializacidn; en ,ne. Bﬂ__r_w«n: ._WM hhﬁ%h&ﬂﬂ%ﬂsnmﬂh
del reo, sino en cuanto se fimite a suponer una oferta de alternativas al comportamiento crift .-_»n_.a...n_iw1
ua:sm.a pucda rechazar libremente. En este sentido hay que entender el Sn.._n»nc,,.mn_wﬁmw..mu‘mi
Oo._a_::..:a: espafiola, sepiin cl cual las penas y medidas privativas de libertad estardin‘ofi =B._h-
reeducacidn y 3..:3.8&: aocial. Se trata, en definitiva, de integrar el programa de !a previ cilin esp : ”nm,_
y de In resocinlizacidn en particular, en el marco de aguella Poiftica Criminal 9:.5..51.”—9_Mm n:u_u.ﬂ..!

&3

Brccaria considera que cierlos Hmites como los de legalidad y hymanidad son garastfas -deilibertads.
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. ."U.u_..ba..ﬂw%mnwi garanfista.

a) m.:n..n.ogﬁnnww.:. El «neoclasicismo» politico-criminal.

“.}. La decepcién acerca de la capacidad del «ideal resocializador» —con
- 'su§ pioblemas de factibilidad y licitud— para legitimar por s solo ¢l ejercicio
‘del; «ius puniendi» y el rechazo categérico de los excesos de la denominada
. ‘«ideologfa del tratamiento» han propiciado la aparicién de opciones alternativas,
| -guyo-prop6sito fundamental es acentuar el papel de las garantias formales, Bstas
téridencias parten de fa aceptacién de gque lo que legitima al Devecho penal cs
-basicamente {a_prevencion eneral de delitos?3, siempre gue ¢sta tengi lugar
' respétando tas garantias del Estado de Derecho, verdadera «Magna Charla» del
‘delincuente.’ Naturalmente, sin embargo, dichas corrientes se han hecho mas
patentes alli donde la ideologia de la resocializacin fue mds ail4 en su pretension
totalizadora como tnica via de legitimacién del Derecho penal del Estado: par-
ﬂnﬁ_mwan:ﬁa_. en Estados Unidos, pero también en los paises escandinavos.
2. Al movimiento a que nos venimos refiriendo se le ha atribuido por algin
i gector una denominacidn equivoca: «neochasicismo». que propicia algin malen-
- tendido%. Sin embargo, sus propuestas son significativamente claras, Ll punio
de-partida_del_ncoclasicisimo cs 1a critica a la ideologia del fralamiento y Sus
Thanifestaciones mas sobresalientes, como, por gjemplo, la_«sentencia indeter:
-minada» antes comentada®. Sentado el fracaso de aquella corriente, el neoclasi-
smo se sitta en el marco de un renacimiento de la prevencion general, cifrindose
“objetivo en poner freno a los posibles abusos de ésta’,

En palabras de Cernzo Mig, 8 propésite de 1a reaccién habida en Suecia:
. " «Se niega la posibilidad de justificar las sanciones en virtud de las exigencias
57 0 - gel tratamiento o de la inocuizaci6n y se afirma |a necesidad de acudir, para
#ello, ja consideraciones de prevencién general e incluso de justicia y de pro-
" porcionalidad con la gravedad de los delitos. Se habla del abandono de la

. BAcentugido estc aspecto, Lomaanck, Neo-klassizismms in der nordischen Strafrechuslelre und
s Bedediung und Auswirkungen, en Eser!Cornils (romp.), Nouere Tendenzen der Kriminalpolitik.
Beitriige zuo cinem deutsch-skandinavischen Strafrechtskoloquium. Freiburg i. Br. 1987, pp. 15-34.
_FE¥ 9 Sobre ld denominacién eneoclosicismo» y fa cuestidn de su relacion con el clasicisme, cfr. Kracns,
-1 Tagungshericht iiber das dentsch-skandinavische Strafrechtskologuinnt, cn Neuere Tendenzen. pp. 239-
L 252, p. 239-240. En Jo que hoce a 1a relativa diversidad de lag propuestias «ngoclisicas», cuye dnico
clemento agluitiiador es de naturaleza negativa: ¢l rechazo det (ratamiento resacializador como fin legiti-
".v ‘mador de Ta pena, cfr. WeionnD, «Neoklassiziomusy - ein transatlantisches Mifvorsidndnis, Z3IW 94
- ,+-(1982). pp. 801-B14, p. BOL.
T ety won Hirsen, Krimd 1983, p. 57. La critica & ia ideologia del tratamiento comenzé a hacerse
'paténte en Jag legislaciones de Estados como Catifornia, Indiana o Maine, mediante la abolicién de la
hstitucion delixparoles y el establecimiento fegal para cada delito de un marco més 0 menos amplio.
pero-en lodo caso significativamente reducido respecto al sistema anterior, dentro del ¢ual el juez determina
" la pena concrcta que ie corresponde. Cff. sobre ello WmcewD, ZSIW 90 (1978), p. 1118; GaLLigan, en
‘Crime, Proof & Punishment, p. 144.
. 98 CurisTie, Die versteckte Botschaft des Neo

_Klassizismus, KrimJ 1983, pp. 14-33, p. 16-17.

i

APROXIMACION AL DERECHO PENAL CONTEMPORANEQ

Todo ello se produce en buena parte mediante u _ i
Lo buena n retorno a los planteamient
nczmm..:n_o:m:wsm y a los principios informadores de la mcnmo%%:w%w_.aa_y
XIX%, que en algunos autores adquiere Ja denominacién explicita de sl etorr

a Kant; de ahl, Ja exp « ismo»®. Ody: Qelnciou

enlre n._ neoclasicismo y las doctrinas cldsicas, Basta leer a CARR
ésie afirma que la ley «tiene por misién refrenar las aberraciones de
social en 1a prohibici6n, en la represién y en el juicio, con el fin de'que ésta.
mantenga en el camino de 1a justicia y no degenere en :3:?&.8&@2» adve
tirlo. m_n.nm.a_um_.mo. de todos modos, parece imponerse la tesis de e.“ 1 Hama
«neoclasicismo» es més «nuevo» que «cldsicos. Bs cierto que s¢idan’en’
smﬁﬁw” n.:n.wnn:nau: las .Sau cléisicas, como el rechazo de la auwm.&m_u..mo_.
w.» nzw_u“_ c."_”_““a_._ m_o ._m uo:..._a.n o.:_.:.:n_ a una oogtniw.na.:. m:..._u.%mwcnnmn_ﬂ_

105 114

[€
idad

Ckrrzo Mir, Introduccion a_Un nugv
succo para 1a prevencidn del delito
h»_u._u.n._u 1979, pp. 179221, p. 179. :

von TrRoTHA, Wiederkehr der alten Strafpolitik? Zur Kritik der an?»?«a_.&«annw.

Keimirialpoll
b e

en E"z .M._\.umw b..ﬂnau und Ndhe, Tubingen 1987, p. B3 y ss, p. 83. i _uz
W Cfr. sobre esto voN TroTrA, Distanz, p. 84, nota 59. Sobre | , i
politicas del :ncn:_,inmu:s.. cir, CurisTie, KrimJ 1983, p. 31; von ﬂa%ﬁh:%wﬁnﬂd@uﬁﬂ%ﬁﬁ
?5:“ hﬂu_.m el que __wno,o m_:nnw wn..n—.na es el relative a que la expresifn *ﬂam_mum&uiws.._._.a n—.e._.»_EE
ARRARA, Programa del Curso de Derecho criminal, 10.! ed., toro I, PG, volui i : P
° a ¢ 4 » 100 ed., , PG, vol : .
q_wwsnw“wu_ de L_= RGLI y sn_.m_cn_;._a por Jiméncz de Asia, 2. ed.}, Madrid 1925, p. k——.:.. MMM%MﬂMunvoﬂ
que « Ing ideas ulép cag y vejatorius del correcionalismo y del ascetismo, ¥ la féimiila w-cm_.ﬁ._,_
¥ prepostera de |a defensa social, se encuentra, tanto en el argumento de la .ﬁ_u_.num...m:. comdcn el de
uqor__w“ﬂ.m:. el cje ?_.:._._En_._-u_ no_ Derecho criminal en la tutela juridicas (p. XIV):" -+ S
) sl 7_.>=n=m. Die Wechselwirkung, p. 38 nota 35, sefialando en concreto que el neoc nmua,o.nu,.__
opcidn, propia de la modernidad, en favor de un Derecho penal orleniado & fines que 5e Heneipor mas e

caz ue I resocializacion. Bn efecto, ef fin de Ta «fe resocializadoran slo deja en pie fres cotrientes po

lico-criminales; 18 neocldsica, de base preventivo-genersl; 1a de la «diversion», de base preventivo-es

cial; y el abolicionismo. Ellas tres conforman la polftica criminal actual. Cfr. también von-TroTHA,
4

fanz, p. 84, nola 59, para quien, asimismo, el neoclasici :
> pa ., 10, gicismo es mie_«nuevos que «clisicok: ello, 4
todo, porque su surgimiento se debe, bisicamente, a la desconfianza, entre oiros aspectos; resp _.“wnh”

inlervencién decisoria de profesionales no juri

T R 4 ey i e =

cfr. las observaciones de LUpErsEN ¥ Kaiser, en K

; 8 EN | y LAGES, Neuere Tendenzen, p. 242 ik
102Eg dacir, teorfa del merecimiento o de 1a culpabilidad, o como apunta Wm_.. Eu.uh n&umrpm 0;i ¢l
1986, p. 153 (M. del T.), «movimiento para dar a cada uno lo que s& mereces.” )




" en que la ideologia resocializadora al

" “sbolicionistas, merezca un juicio, en principl

;. principios que propu

* " marco de la discusion Holitico-criminal,
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vinculacion a- los principios de previsibilidad, seguridad juridica, igualdad ¥
estricta proporcionalidad 1%, seriamente puestos en tela de juicio en los paises
canz6 su miximo exponente, haciendo de

la inseguridad y la arbitrariedad una caracterfistica general del sistema. De ali

someter a_control al oder punitive del Estado, exigiendo del mismo uni estricta

. qué, pese a Iag duras criticas que se le han dirigido, sobre todo desde perspectivas

; fayorable. Otra cuestion es si la
perspectiva del neoclasicismo, centrada en la salvaguarda de fas parantias for-

‘males, puede tstimarse en la actualidad suficiente para hacer frente a fa supuesia

. ‘ érigi§ del Détecho penal. De ello serd preciso, pues, ocuparse con algin deteni-
" miéiito. Sin‘émbargo, de modo
' "“¢lasicismo supondria realmente un cam

7 drabito cultural més préximo, constituido por paises como Alemania o Italia o,

previo conviene analizar si la acogida del nco-
bio de rumbe significativo en nuestro

" en todo caso, por la Europa occidental.

©:3 NGO en vano, se ha sefialado que se.trata de una importacién de los Estados
Unidos; y que, con su traslacién al 4mbito continental europeo, ha de mostrar en
um_.a.ﬁ un contenido de sentido algo diferente. En efecto, como s ha_apuniado, |8

T b S S e et

7 :aparicién de} neoclasicismo lnonm:z. e una reaccion a lendmenos gue aleanzan

ariclon acl neocins -
.una peculiar. dimension en ios Estados Unidos y Escandipavia, Por clio, su con-
‘eptuacion como reacci6n frontal a las tendencias vigentes en materia politico-
riminal quizd no sea acertada en un dmbito en el que se han conservado los
( gna, 0 al menos ne se han postergado radicalmente 4 Bn
“efecto, en los paises del occidente continental europeo, por regla general, ni la
‘orientacién basica del Derecho penal, ni la configuracién de fos sisiemas de
sanciones han perdido de vista las ideas rectoras de proporcionalidad (ni siquiera

*ns Tlas medidas de seguridad) © culpabilidad, asi como tampoco el marco

L wn,._.n:n?op.wn.bawm.:a. Esta situacién de base determing que, en ¢ definitiva, quepa
PrevEnLLYoeM g leterming que

goclas ,‘n‘wgﬁrﬁggahph&%m

“conclyr. i
" otcidentals ello serd un cambio de acento, pero no una_

Serfa preciso investigar, como pone de relieve Ziwr, en_qué_medida la

" objetivizacion orientacién preventivo-general del concepto 1 culpabiiidad,
el entendimiento de la prevencion especial dapdo prioridad a la perspecliva de
-y evitacion de Ia «desocializacion» y la_concepeion positiva o integradora de Ta
prevencion general podrian interpretarse coma la forma cspeciticn de manifes-

.t,”_euf.uz E,H.z.moz. Krim) 1983, p. 58; Von TroTuA, Distanz. p. 84. Acentiian el aspecio de la propoe-
nalidad con el hecho cometido Jaresongfvon HirscH, «Neokiassizismus» in der skandinavischen

Kriminalpolitik: sein Einfluff. seine Grundprinzipien und Kriterien, en Necuere Tendenzen, pp. 35-64,
specinlmente p. 37 ¥ 55

T 1eaCr, alrespecto Zive, Mégliche Auswirkungen des Neoklassizismus anf-dic dewische une fiste-
rrefchsche Kriminaipofitik. en Neuere Tendenzen, pp. 141-146, especialmente p. 143. e

wsZypp,en Netiere Tendenzen, p. 143,

una variacién _radical del

R

de Jos tres agpectos, o nos hallamos

bien ante ]a progresién de tendencia

ante una modific

aciOn esenci

b) El garantismo y los limites materiales de la intervencién pena
1. .C:.m am las criticas més fundadas que se le han amammno_ al'«neoctd m.nmmﬁw_.
es st limitacion a los aspeclos exclusivamente formales, dejando; di Vado.
n:mmco.z de upa efectiva disminucién de la intervencién ua_.._m_ de su réduccid
lo E.:_.._‘Qmam:nn necesario. En efecto, se ha demostrado oam_m:.om.aqmmmm.... 3
..&o.__n_o_._ de la «sentencia indeterminada» y de los «parole board en'1§ NM”__»A—.
Unidos no ha trafdo consigo una disminucién de la duracién de las vnmwa n._.mmn“
vamente impuestas, sino mis bien, al contrario, un aumento de _mﬂ._...._wwam_,.,. K
la vez, se constata en 12 ideologia del neoclasicismo un rechazo frongd de tod:
las instituciones politico-criminales de nuevo cuiio que han E.on:mmn_.o =‘s?., ,
:nic_:.nmca: en la ejecucién de Ja pena privativa de libertad, astic )
E&:En.o? en determinados casos, por consecuencias juridicas .n.,q” hm&.( )1
orientadas a la resocializacién o no desocializacion del individuo m.a,_ A3
2. .?.:. todo ello, una reaccién a la ideologia del tratamiento, qu
:oon:.,m_n_ws._.o. se limite a resaltar Ia necesidad de observar las mmﬁh_mm.
aun siendo imprescindible —sobre todo en los pafses que més- padk
EXCEs08 de aquella orientacién—, no es suficiente. Ademds, se _.,Emm n_.._w w.
junto a las exigencias formales, nuevas exigencias de no__ﬂnn:mﬂ_.o% .,.ﬂw trate,
oosm_:n_..n_ principio preventivo-general de proteccién de la moﬁ.n,mm.ﬂ; , ...m&.-..._..
E disuasion de los delincuentes, con los principios de Eovoanmo:&&mﬁﬂ?, 4 :
nidad, por un lado, y de Homonmm_in&o:. por el otrg 109, ,mmns..&.:iw..m.w. g .maﬂ, o

se ha sefialado, ha de seguir constituyendo un punto de referencia;;déingd
no an.n renunciarse al tratamiento, siempre que el mismo mn,ﬂm_mw moH :
w?w.n:.:._nao que el condenado es libre de. woov:ﬁ. 0 no. ,m?...,w.,sc..ﬁ 0, _._
instituciones tratan de corresponder al ideal resocializador w,m, m:ﬁ..w. “.qo..mmmnm.. i n.
en el momento legislativo: asi, mediante la reduccidn de la vm..-wm..bz‘\awﬂm "
libegtad al minimo imprescindible {eliminacién de las %:wmuaoﬁmmawwmm&w n
a través de la formulacién i i. eSpeci ¥
resonsabitidad s, 6n de alternativas a la pena (por ej. n_%mnﬁ. ’

mente largas) mediante la instauracién de nuevas formas de réaccién. pynitiva.

““.“N:._ﬂ en Neuere Tendenzen, p. 144, .
Wergenn, ZSLW 04 (1982), p. 812, von T .
”H<. Trotia, Distanz, p. 87. ’ RoTA. Distans. p. 91 5
En esle sentido, por ejemplo, BaraTTs, qui | : y s
. + por € X , quien, desde una perspectiva Jpecto s
”M.“Hu __un_“_m._. esthmi guc, precisamenle porgue €ste —a su juicio— %_.nw ﬂ_nm“u_vaﬂwuwa“ﬂ“ ﬁ”ﬂﬂ.ﬂ“ u._m—u
._w .Em.. e _uo.smz." Iimites por 1a via del reconocimiento de los derachos humanos vy de-la &w_.wupnu..w '
justicia gocial [cfr. BaratTa, en Kaser/Kury/ALerecHT (Hrsg.), k:.E__.:E.ah_.un:m”.q,a..nnk&.hv..v .um_q,

¥
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3, Es éstd-una via que, en los Gltimos afios, ha tratado _de_abrirsc por la
“¢oncepcion del. llamado «Derecho penal minimo» !19, Sin embargo, la doctrina
-del:Derecho penal minimo, como elaboracidn tefrica, no supone una novedad
“tan Siistancial como algunos han querido advertir. En realidad, su punto de partida
se halla ya en las bases ideoldgicas del Proyecto Alternativo de Codigo penal
lemidn, mom.._:u_.”o__ cual la pena es una «amarga necesidad», y, de modo general,
-4 en'los principios inspiradores de la tradicién liberal. No puede olvidarse, a este
_respecto, que ya el art. 8 de 1a Constituci6n francesa de 3 de septiembre de 1791
*establecia que «la loi ne doit établir que des peines strictement et evidentment
w.ammm&..&.w&_.:&. Existe, pues, una amplia coincidencia en el sentido de entender
¢ que sélo son:légitimas las penas necesarias: el arraigo del principio de «inter-
 vencién mfnima» muestra, precisamente, que no hay discrepancias a ta hora de
‘préponer und’ reduccién de los mecanismos punitivos del Estado al «mfnimo
" niecesario. Sin embargo, parece obvio que debe hallarse el objeto de referencia
_'dé-ése minimo: necesario. El limite de 1a reduccion ha de hallarse en el minimo
necesario. Pero en et «minimo necesario» (para qué?. La tesis de autores como
}, FERRAIOLL, (UE sostienen 1a doctrina del «Derecho penat minimon es que ha de
. ser primariamente el finimo necesario para evitar la «violencia social informal»,
" ¢oncepto éste en el que se cuentan ante todo las posibles reacciones punitivas
.- esponténeas de los ciudadanos agredidos por un delincuente o de fuerzas sociales
‘o itistitucionales solidarias con ellos !, La funcién preventiva, por tanto, es.
- doble: prevenci6n de los delitos y de las penas privadas, o arbitrarias o despro-
porcionadas. En definitiva, pues, lo que legitima al Derecho penal es la minimi-
5 zacion de la-violencia en la sociedad. Como dice Ferrasoui: «Un sistema _pengl
. -puede decirse— estd justificado finicamente si la suma de las violencias —de-
itos, venganzas y puniciones arbitrarias— que é1 puede prevenir, es superior a
Ta de las violencias constituidas por los delitos no prevenidos y_por las penas
- para ellos conminadas» 112, La propuesta de un Derecho penal minimo, que sc
.- define en el triple sentido de «la méxima reducci6n cuantitativa de la intervencitn
‘penal, de la mis amplia extensién de sus vinculos y limites garantistas y de la
- rigida exclusion de otros métodos de intervencion coercitiva» \* marca, segin
I creg, el camino & seguir. Sin embargo, parece obvio que lo anterior debe ser
i, -objeto de miltiples concreciones. En primer lugar, porque 1a construccién de un
> Dérecho penal garantista en }o formal y en 1o material exige una profunda labor
;- de.depuracién de los objetos de proteccién penal. Lo «minimox» ha de manifestarse

11050bre sus presupuestos, ofr. FERRAJOLY, Poder y Control n.2 0-1986. p. 35 y 53. Relativamento

proximo, BARATTA, €0 Katser / Kury / Ausrpcnr (Hrsg.) Kriminologische Forschung, p. 517 y 58.

: 1 Feraasorr, Poder y Control, n® 0-1986, p. 17, EL miamo, La legulidad vieleatt (trud, Rivaya

Giarefa), CPC 3991, pp. 305-319, p. 305, Critico con csta iden como finico criterlo lepitimador del

. Derechoe penal, ZuoaLpia, Fundumentos, p. 59; en favor de lo misma, De 1.4 Cunsra, Eguzkilore 3,
1989; p. 60-61;"

FeriatoLy, Poder ¥ Control n.® 0-1986, p. 19,

A3 FERRATOLL, Poder y Consrol nu2 0-1986, pp- 45-46.
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APROXIMACION AL DERECHO PENAL CONTEMPORANEQ

-, . xﬁ , h
EE?@: en una construccién restrictiva de la teorfa del bien juridico. ﬁ.ﬂwm
ejemplo. ?_o_:mm, en segundo lugar, hay que tener en cuenta gue =o.=owim<mnmm
con magnitudes exactas, que no puede fijarse el punto exacto en el.que _aw“mnnoaa
penal sigue siendo necesaria para «prevenir». En este, como m:.n»rmm__?.oﬁo“
temas penales, nos hallamos en continua evolucién, marcada .,.,_wom_.iﬁwmémnm
Eamwha modo mis n_ﬂ.m:mao, por la tensién dialéctica entre nm, ES&&WHMJ&:_
cionista ?.so de los varios a que debe atender el Derecho penal) .w..oﬂomq_monmo‘o._
:.::Ez:m:o o ¢l resocializador, centrados en la proteccién de ‘_mm mE.w: (s s.indi:
<_m=m_.2. Lo que en cada momento histérico se estima como «minimo n ario
de la :._82@:9@5 penal constituye, pues, el punto de equilibrio alcanzado:po
la referida tensién dialéctica constante en ese determinade momento. c::,wo:wwa—.__
cuyo motor es la continua relativizacién del interds intimidatorio- mediantesls

intensificada atencién a los intereses garantisticos, El Derecho penal ev8luciont

por la via de su resiriccién progresiva y, si se me permi i
= e v adho ﬂ £d
i e s 1 Y, 8, agshn la ex Ies ..m.= da ves
H bbl... . th 1t EY
7. No muy lejos de este punto de vista se sitdan las propuestas eféctuadas

en Suecia a partir del abandono de la ideologfa del tratamniento ‘en-aqtiel paf
O,o_.:._\:a_:n. la reaccién producida no se detiene en una mera _u_,caanm.nw.....%
mm_:_.::mm no:,:.u_am como limite a la prevencidén general, sino que- pénetr ..n“
Es_u:om.. _.:Em:anm. Asf, no se piensa tan sélo en la seguridad .h.cwm&nw... ML _,
Ed_ucﬂn_cm_m_ama. sino que se insiste en la humanizacién como uno .an._o%?u".o._d ,n“
a <.=_o_.E junto a la prevencién general, A elio ayuda el hecho de tomar n?amx
“w idea preventivo-general como punto de partida. En efecto, si se umnw.ﬁm,.n_m,..%:n
, ’ - * - syl = _.
nmnmwj es un Bp._ con ¢l gue s¢ amenaza y ropiedade jferapéu:
ﬁ.ﬁg,._:. A Ia vez, adoptada la prevencién general como fundaménto.prin.
cipal de la _.._SJ..n:n&: penal, no es dificil llegar por via empirica a Ja ot n_sma
de ¢ que la severidad de las penas nd es lo decisivo para su eficacia intimid Y
sino que otros elementos, como la cerfeza de la ion, ingi S,
dida 4, ._..u n_.,.unmnn.._n:nmm de todo ello es, pues, que no sélo se.trafa nn.,nmo_. . -.E
E seguridad .__.:.Ewnm y la proporcionalidad perdidas con la fe nnmammrwm,mm_mw el
ideal terapéutico. La adopeién de la prevencién general como. cmmo.h%.“..n mo.mm.

EE&:noso.m a Em_n\xmozm_. sobre los términos de la necesidad de eseiinal, Le
consecuencia, extraida por via empirica, es que la eficacia wﬁ.nwﬁmnw_onw».ncﬂ re-

" Wi«Pucsio que se sdmite nbiertum i i e -

. 5 Hie ab enle que la inlervencién penal es casi siem
“MH.MP__.MH.M. Ba:__muﬂa.nm. .Man__ .Em:h..nn._. la insercién de elementos humanizadores. Es Bﬂ“»ﬂ.ﬂﬁw wmﬂwm
%, por definicién, perjudicial, i i :

e Yol gty perj t, que algo que se considera beneficiosox»: Comité Nacional sueco

N5xPodemos concluir, por tanto i . -
. . 5 A , que el rieggo de ser descubiert el
“"“MM_M:_‘ M“__."_:.. s importanies que ¢l aivel de punicidn, desde un _E__.M. _WH.‘M““‘N.MW.._“MM .uw. Nﬂ:«h
xpedilivamenie, y con mayor cerleza, reaccione la socicdad , o
! / T . a la infraccion, m {
a ser la severidad de la reaccidn»: Contité Nacional sueco, ADPCP 1979, p.. 193. oS Impamans pes
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" Guiere penas graves, por lo que nada se opone a la progresiva humanizacion del
sistema de Sanciones. Ademds; que cn los casos en que la pena privativa de
libértad no se estime estrictamente necesaria, nada obstard a su sustitucién por
© -piras copsecuencias juridicas. Finalmente, que, presupuesto que la pena es bési-
" ‘camente un wnal, nada se opone a introducir en ella clementos que tengan
L pretensién de favorecer al delincuente. A este respecto, no cabe ignorar que la
ooy doctrina del: ratamiento surgié inspirada en un ideal humanitario y que proba-
!~ _blémente:sentd algunas bases para el progreso en este sentido. Nada obsta, pues,
{‘que «se ofrezca al delincuentc, en la medida en que sea posiblc, el Servicio o
‘tratamiento que pueda precisar» 16 siempre que ello se interprete como un derecho
y.no comio algo a lo gue se somete obligatoriamente a los reclusos por ser [E
‘funcion determinante del sistema penal. Como se sefiala en el informe del Comité
"‘Nacional stieco: <Es probable que la tesis del tratamiento haya establecido las
-gondiciones-previas para una considerable humanizacién del sistema penal. Un
“''techazo de'tal teorfa no ha de llevar necesariamente a un descenso de la huma-
" hidad, y/aiun aumento de 1a severidad, en el sistema penab»'!7. Se trata, en
. ;siuma. de recuperar las garantias formales, sin olvidar (a progresion humanizadora
..que’ pasa por 1a disminucion de la severidad de la intervencign penal y de su
propio 4mbito de incidencia, as{ como por el mantenimiento de los aspeclos

positivos del tratamiento.

-8. La «propuesta garantista» ni implica una vuelta atrds ni ofrece alge com-

' pletamente nuevo. Més bien, expresa la’sintesis adecuada al presente momento

histérico de la evolucion de las ideas penales. Asi, y si prescindimos de 1a

prévenciér general, a la que cabe estimar una «constante» en el fendmeno puni-

Vo, el liberalismo se centré en la salvaguarda de las garantfas formales, mientras

giué el aseritamiento de la idea de Estado social propicié que el tratamiento

. “pagara & un primer plano (primero en el nivel ideolégico: «defensa social»; y
" ‘posteriorniente en el nivel de las realizaciones précticas). Dado que en la actua-
~ " lidad nos hallamos todavia inmersos en la reaccién a la ideologfa del tratamiento,
._ €5 hasta cierto punto natural que se subrayen los aspectos relativos a las garantias
‘fofmales, tan gravemente afectadas por los excesos de fa ideologia resocializadora.
Sin embargo, no cabe ignorar los logros que esta tltima corriente de pensamiento
" ha alcanzado en el planc de la humanizacién progresiva del sistema penal (eli-
tinacién de penas de prision excesivamente cortas 0 excesivamente SeVEras;
réacién de alternativas a la pena privativa de libertad; etc). El mm::_:m_.:o que,
““'pirtiendo de la funci6n de proteccién de la sociedad a través de la prevencicn
" general de delitos, procede a subrayar Tas exigencias formales de seguridad jurf-

&ica, proporcionalidad, etc, y acoge, 2 la vez, Jas tcndencias_humanizadoras,
expresa el estado hasta 2

hora mas cvolucionade de desarrollo de las actitudes

16 Confiié Nacional sueco, ADPCP 1979, p. 195.
© W ABPEP. 1979, p. 195.

APROXIMACION AL DERECHO PENAL ooz._.mzvo_ﬁzwo

ua_:_nanaim:w.__nm bésicas, la sintesis de los esfuerzos en pro de :r.E&.c@ Ua-.anw
penal y constituye la platalorma necesaria para abordar de modo wnadgqn ou
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