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Introduccion

En el presente modulo se va a presentar la evolucion de la politica criminal,
desde el nacimiento de los Estados de derecho a finales del siglo xvii hasta
nuestros dias. Conocer la evolucién de las ideas penales permite valorar como
la politica criminal es mutable a lo largo del tiempo y se ajusta a la realidad
social de cada momento. A la vez, se observara que antiguas tendencias politi-
co-criminales, situadas en un contexto social y politico determinados, se pue-
den volver a recuperar en la actualidad, bajo otro nombre y con otros matices,

como sucede con el llamado derecho penal de autor.

Un aspecto central del médulo es el estudio de los principios penales derivados
de la Constitucién y de los principios limitadores de la potestad punitiva del
Estado, donde se expone el conjunto de principios y garantias adecuadas a un
Estado social de derecho, que deben tenerse en cuenta tanto en las politicas
legislativas penales como en la aplicacién del sistema a sujetos concretos. Jun-
to a ello, existen nuevos modelos politico criminales que pretenden responder
a la realidad actual, marcada, entre otros factores, por la globalizacién, y en la
que la criminalidad organizada, la facilitacion del delito a través del ciberes-
pacio y la intervenciéon de las personas juridicas, ocupan un lugar destacado.
El conocimiento y la capacidad de valoracion critica de los nuevos modelos
politico-criminales, como el derecho penal del riesgo, la politica criminal de la
seguridad ciudadana, el populismo punitivo o el derecho penal del enemigo,

son de especial importancia.
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Objetivos

1. Comprender las distintas acepciones del concepto de politica criminal.

2. Conocer los origenes de la politica criminal y la evolucién del pensamiento
penal desde la ilustracion hasta nuestros dias.

3. Conocer los principios penales derivados de la Constitucion y su utilidad
en orden a limitar el ejercicio de la potestad punitiva del Estado.

4. Comprender el contenido de las diferentes tendencias politico-criminales
existentes en la actualidad y reflexionar sobre su eficacia y adecuacion a
los principios garantistas.

5. Conocer los nuevos condicionamientos de la politica criminal actual y los

retos que generan.
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1. La politica criminal: concepto y contenido

No es posible ofrecer una definicién tnica de lo que es la politica criminal
puesto que esa definicidn Gnica no existe porque el significado de la politica
criminal estd ligado a la idea que se tenga sobre la funcién del derecho, su
interpretacion y aplicacion, el sentido de la potestad punitiva y, en altimo
término, el papel que corresponde a las leyes penales en la tarea de prevenir
y responder al delito, tarea que no se concentra en las leyes penales aunque
estas tengan un papel sobresaliente. Hemos de acudir, pues, a las diferentes
ideas que se manejan para explicar lo que es la politica criminal. Es, ante todo,
una parte de la politica: la que se dedica al problema del delito.

En lo que atafie a las leyes penales (que no son la tnica via de accion de la M prevencién no pasa solo por
leyes penales, sino antes por leyes
y medidas no legislativas que evi-

plasma en el Codigo penal, las leyes procesales y las leyes penitenciarias. Como  ten las causas del delito y preven-
gan la reincidencia.

politica criminal), la politica criminal es parte de la politica juridica que se

tal, ha de procurar buscar la eficiencia del sistema, a la vez que la preservacién

de los derechos y garantias de los ciudadanos y la protecciéon de la sociedad,
pues eso es lo inico que puede legitimar el recurso al derecho penal. La eficacia
del sistema se despliega en la prevencion del delito' y en la lucha contra el
delito.

.y 208 s .. Puntos de partida
Por ello se puede describir la politica criminal como la actuacion del ideolégicos

Estado y los poderes publicos por medio del derecho penal (en su mas ] .
. L . L Exige, como es légico, ciertos

amplia acepcion) y otros instrumentos en pro de la consecucion de una y concretos puntos de parti-

da ideoldgicos, que a la postre

convivencia con los menores conflictos posibles, que genere eficaz pro- acaban siendo los que se aco-

teccion de los bienes juridicos mas importantes y que no suponga un gen bajo los conceptos de de-
recho penal minimo, ultima ra-
uso excesivo o innecesario de la represion punitiva. tio, o, muy importante, la ne-

cesidad de no caer en la ten-
tacion de pretender estable-
cer a través del derecho puniti-
vo pautas morales de conduc-
ta que ni le corresponden ni

de entender lo que es la politica criminal. se explican en nombre de la
Constitucién que lo respalda.

Con lo que se acaba de exponer, esta claro que hay maneras amplias o estrechas

Bajo un cierto punto de vista, por ejemplo, el urbanismo digno o el acceso a la educacién
y a la salud son componentes que participan de la politica criminal en tanto que contri-
buyen a la lucha contra la marginacién que puede causar delincuencia.

Una 6ptica mas reducida se concentraria solamente en las decisiones legisla-
tivas. Pero es evidente que las leyes y reglamentos que se promulgan han de
tener un sentido y una orientacion, y también que han de someterse a limi-
taciones; en suma: las leyes no son fenémenos normativos desprovistos de

objeto, o que puedan perseguir cualquier objeto a cualquier precio.
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Los principios rectores de la politica criminal del Estado han de mar-
car el uso que se puede hacer de las leyes y los fines que se han de per-
seguir.

Comprender lo que pertenece a la politica criminal exige asumir que con la
justicia penal no solamente se pretende el control sobre el delito, la disuasion
o el castigo, sino también procurar la convivencia y la paz con el menor coste
posible de represion y de limitacion de la libertad. La politica criminal ha de
pensar en la funcién del sistema penal en la consecucién de una sociedad
mas justa, en la que se respeten los derechos humanos, se proteja a los débiles
y a las victimas, y se afirmen las bases para el desarrollo social y econémico,
protegiendo derechos fundamentales y sociales. Por eso mismo, habré tantas
politicas criminales como posiciones sociales y politicas en relacién con esos
objetivos.

Pasemos ahora a otra dimension del problema, que es el nivel de nacionali-
dad y supranacionalidad en la configuracién de la politica criminal. Sin po-
ner en duda el importantisimo grado de decisiéon que los Estados conservan en
orden a la politica criminal que se siga en cada sociedad, seria desconocer la
realidad olvidar que muchos de los problemas capitales de las politicas crimi-
nales de nuestro tiempo estdn marcados, para bien o para mal, por decisiones y
recomendaciones supranacionales (de la Union Europea, de Naciones Unidas).

Ejemplo

Asi, podemos citar, y son solo ejemplos, el trafico de estupefacientes, la explotaciéon de
seres humanos en el trabajo o en la prostitucion, la pornografia infantil, las falsificaciones
de moneda y medios de pago, la criminalidad organizada, el blanqueo de dinero, etc.

La conclusion de todo ello es que existen importantes campos del pro-
blema social que giran en torno al delito en los que los Estados no pue-
den establecer una politica propia despreciando sus compromisos inter-

nacionales.

Un tltimo componente determinante de la politica criminal de nuestro tiem-
po —que no debe confundirse con la supranacionalidad de los problemas pe-
nales- es el de la globalizacion, tema en el que se mezclan dimensiones muy
diferentes, que van desde la fluctuacion de las poblaciones hasta la crimina-
lidad que en las més diferentes maneras se residencia en el ciberespacio. Se
trata de realidades con las que los Estados democraticos han de contar y sobre
las que la capacidad de actuacion singular de los Estados estd muy condicio-
nada. Hoy es obligado contar con la facilidad y cantidad de movimientos de
las personas, al punto de que no es facil saber cuantas residen materialmente
en un territorio. Partiendo de ese indiscutible hecho, se puede poner en duda
la validez de cualquier analisis de los problemas econémicos y sociales que
sea exclusivamente autorreferencial y habra de comprender a otras culturas y

Ved también

De esos principios, su base y
su significado, nos ocupare-
mos en el apartado “Principios
limitadores del ejercicio de la
potestad punitiva”.

Observacion

Por esa razoén, la afirmacion

de que la politica criminal es

la parte de la politica que se
dedica al problema del delito
se puede mantener siempre y
cuando no se olvide que la po-
litica tiene condicionamientos
insoslayables (en estos tiempos
lo estamos comprobando con
la politica econémica, que nos
viene en buena parte marcada
por decisiones supranaciona-
les).
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costumbres; pero no por ello se tendrd que renunciar a una idea esencial y
constitucional acerca de lo que es preciso consagrar como minimo necesario

para la convivencia.

Un aspecto parcial del problema es la progresiva mezcla de poblaciones que
se registra en los paises mas ricos, los cuales naturalmente atraen hacia ellos a
los habitantes de paises mas pobres que buscan encontrar un nuevo proyecto
de vida. De ahi nacen comunidades extranjeras, cada vez mas numerosas, que
se asientan en todos los Estados europeos, intentando a su vez vivir de acuer-
do con sus propias creencias y mentalidades y en ocasiones pretendiendo im-
ponerlas en el pais de acogida —sin que con ello queramos defender politicas
intolerantes para la inmigracion. Pero es una fuente de problemasy es absurdo
creer que es posible configurar la politica criminal olvidando las condiciones
del cuerpo social. El derecho propio no puede ser inmune a esa extension su-

pranacional de las relaciones humanas.

Por supuesto que el aspecto de la globalizacion que mayor alcance tiene para la
politica criminal que se quiera aplicar, desde un Estado o desde organizaciones
supranacionales, es la creciente realidad transnacional de la criminalidad

organizada.

En 1975 Naciones Unidas definia el crimen organizado como:

la actividad criminal grande, compleja y continuada, ejecutada por gru-
pos de personas, organizados para su propio enriquecimiento a expen-
sas de la comunidad y de sus miembros, despreciando cualquier ley, in-
cluyendo delitos contra las personas si es preciso y recurriendo en su
caso a la corrupcion politica.

Por su parte, el Consejo de Europa define crimen organizado como:

“[...] las actividades ilegales realizadas por grupos estructurados de tres
0 mas personas que existen por un periodo del tiempo prolongado y
que coinciden en ejecutar delitos graves mediante acciones concertadas
usando la intimidacién, violencia, corrupcion u otros medios para ob-
tener, directa o indirectamente, provechos financieros o cualquier otro
beneficio material.”

Los Estados han reaccionado frente a la criminalidad organizada con normas o
con medidas politico-criminales y policiales. Desgraciadamente, la tendencia
a buscar soluciones normativas ha sido muy frecuente y ha supuesto un precio
demasiado alto para la ciudadania. Entre las reacciones normativas se pueden
situar todas aquellas que consisten en modificaciones de las leyes penales o
procesales que no solamente acaecen en Espafia, sino que pueden considerarse

Derecho romano

Es verdad que también se ha
dicho que precisamente el de-
recho puede acercar a los pue-
blos, e incluso es patente en
Europa que el derecho romano
sirvié para la construccién de
una cierta cultura comun. Pe-
ro eso es solo una pequefia
muestra histérica de la capaci-
dad del derecho para saltar las
fronteras y aunar culturas, lo
cual, siendo trascendental, pa-
rece poco a la vista de la mag-
nitud o dimensién actual del
problema.




CC-BY-NC-ND * PID_00190832 10

Principios y modelos politico-criminales

como una tendencia extendida por todo el mundo occidental, aunque sin
duda el impulso principal de esas decisiones hay que buscarlo en la llamada
amenaza terrorista.

Es ingenuo pretender que cada Estado es soberano en la decision legisladora
contra la delincuencia organizada, ya que en este terreno solo es posible la
politica criminal comtn porque la fuerza de la criminalidad organizada des-
borda claramente la capacidad normativa y técnica de los Estados. Ademas,
otra concepcion seria incoherente puesto que los propios Estados —en especial
en la UE- han decidido crear espacios de responsabilidad y politica comn,
primero en materias econémicas y luego en otras politicas criminales conjun-
tas, asi como instrumentos de colaboracion en materia policial, judicial y fis-

cal, dada la realidad de la criminalidad organizada.

Basta con que pensemos en el ejemplo del trafico de estupefacientes, es evidente que
ni los Estados disponen de libertad plena de criterio incriminador o despenalizador ni
tendria ningan sentido que lo pretendieran.

No se puede olvidar, con todo, que el espacio europeo no deja de ser una pe-
quefia region del planeta. Si esa region alcanzara un espacio y una politica co-
munes se lograrian importantes objetivos politico-criminales (muchos ya han
sido alcanzados), pero lo realmente necesario para luchar contra la criminali-
dad organizada mundial seria conseguir una politica criminal comin tam-
bién mundial.

Para terminar con este apartado queremos destacar que sea cual sea la dimen-
sién del problema que la politica criminal debe afrontar, las sociedades cons-
tituidas como Estados de Derecho reales tienen que esforzarse por preservar
los principios limitadores del derecho represivo, todos los cuales colocan
en el centro al ser humano, su dignidad y sus derechos, y eso obliga a procurar
evitar la represion que no sea absolutamente necesaria, pues solo asi sera til,

eficaz y razonable.
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2. La evolucion de las ideas penales y los antecedentes
de la politica criminal

Hablar de los origenes de la politica criminal equivale a hablar de la evolucién
de las ideas penales, centradas en las preguntas sobre la razén y el fundamento
del castigo, su utilidad, sus limites, la meta que persigue. A esas cuestiones
han querido responder pensadores de todos los tiempos pero, como es 16gico,
hemos de limitarnos a los que pueden tomarse como coetdneos y posteriores
al nacimiento de los Estados de Derecho, lo que nos lleva a finales del siglo
XVl y al periodo codificador.

2.1. Los precursores y la ideologia penal en la codificacion del
siglo X1x

Con el nombre de precursores nos referimos a personajes cuya obra pretendio,
y a veces logro, influir en las leyes penales. No hay que olvidar que el siglo xIx
fue el siglo de la codificacién, y por ese motivo es preciso conceder un espacio
de recuerdo a quienes establecieron ideas cruciales sobre la funcién y objeto
de la represion penal. Por supuesto que ninguno de ellos us6 jamas la expre-
sion politica criminal, pues esa denominacion para referirse al modo critico de
contemplar el derecho penal no llegaria hasta la traduccién y difusion en Es-
pafia de la obra de Von Liszt. Pero en todo caso, y teniendo en cuenta que la
utilizacion de leyes penales es un componente central de la politica criminal,
es necesario tener presentes los antecedentes ideoldgicos del sistema.

Es obligado situar a Beccaria y su obra De los delitos y las penas como momento

Referencias

inicial de la reflexién sobre por qué, como y para qué se utiliza la represién bibliograficas

penal. Antes de que en 1764 apareciera en Livorno su libro, se habia publicado C. Beccaria (2011). De los de-
(1748) el libro de Montesquieu L'ésprit des lois. La obra del autor francés recogia ?tostty de las penas. Madrid:
rotta.

Montesquieu (1985). Del

sillares del derecho penal moderno: la separacién e independencia del poder espiritu de las leyes. Madrid:
Tecnos.

ya principios que estaban destinados a ser considerados posteriormente como

judicial, la estructuracion y pureza del proceso, la inutilidad de las penas largas,

la proporcion entre pena y delito, lo absurdo del tormento. Pero lo cierto y
aceptado es que el primer pensador cuyas ideas penales transcienden a su pais
y se extienden por Europa es Beccaria, cuyo famoso Dei delitti e delle pene fue
traducido por Juan Antonio de las Casas ya en 1774.
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La influencia de Beccaria en Espafia alcanz6 a Jovellanos, Meléndez Valdés,
Valentin de Foronda, Juan Sempere y Guarinos y a otros. La publicacion del
libro de Beccaria no fue fcil y los ataques a la obra fueron demoledores y
lograron que se prohibiera su difusién. Hay que afiadir que Lardizabal, por
tantos considerado el maximo penalista ilustrado, disentia de Beccaria en un
punto esencial: el derecho a discrepar y criticar la voluntad del Soberano. Lar-
dizabal era un personaje con criterio, pero con vocacion de obediente. Pero la
posibilidad de que las ideas de Beccaria cuajaran en la sociedad espafiola de
aquellos tiempos eran muy pocas. Sin duda que serian permeables a ellas los
liberales reunidos en Céadiz pero, con la breve excepcién del Trienio Liberal,
era imposible que nadie osara defender ideolégica o politicamente aquellas
ideas sin pagar un alto precio por ello.

Ya entrando en el siglo XIX, la influencia de Beccaria se percibia en la obra de
legisladores y cientificos del derecho penal, dando pie a la aparicién de las
obras de otros reformadores como fueron Bentham, Flangieri y Romagnosi,
cuyas obras son sin duda de superior categoria técnico-juridica que la de Bec-
caria. De ellos, quien tuvo mayor influencia politica e ideolégica en Espafia
fue Gaetano Filangieri. Su obra maxima fue la colosal Ciencia de la legislacion,
que estaba llamada a influir poderosamente en los penalistas espafioles, por-

tugueses y latinoamericanos.

Filangieri fue un autor plenamente impregnado por el pensamiento contrac-
tualista, y por lo tanto, convencido de que el derecho de punir corresponde
a la sociedad, que lo hace por su seguridad y tranquilidad; su contractualis-
mo es mas sincero que el de Beccaria, lo cual explica que, siguiendo a Locke,
sostuviera que el derecho de punir, que a cada uno corresponde en el estado
de naturaleza, ha sido heredado por la comunidad gracias al contrato social,
apareciendo asi un verdadero derecho a castigar. El delito es contrario a la ley,
pero porque ésta es fruto de un consenso: el pacto social. Por eso el delito es
contrario a la sociedad y a sus derechos (lo que era totalmente diferente de
las ideas imperantes sobre el delito como desobediencia al Soberano creador
natural de la ley).

Si queremos contemplar sus ideas sobre el fundamento de la responsabilidad
penal, habra que destacar que para Filangieri el delito no era tanto la violacién
de la ley, sino que era una accién que iba acompafada de la voluntad de
violarla, lo que en lenguaje de nuestro tiempo supondria el rechazo de la res-
ponsabilidad objetiva. Filangieri no criticaba especialmente las leyes vigentes
en su tiempo, ya fueran las del Reino de Napoles (su pais) o las de Espafia, sino
c6mo debieran ser esas leyes; por lo tanto, se trata de un sistema de estricta
creacion intelectual que expresa una ideologia sobre el fundamento y el fin
del derecho de penar. A diferencia de lo que pocos afios después sostendran los

“clasicos”, que justificaban los castigos como pura “retribucién que merece el

Lardizabal

Es sabida la tendencia a con-
siderar a Lardizabal como el
Beccaria espafiol, pero no hay
que olvidar que, pese a sus co-
nexiones ideoldgicas con el llu-
minismo del siglo xvii y lo que
su obra suponia de progreso
en Espafia, Lardizabal estimaba
fuera de discusion que la po-
testad suprema del principe de
dictar y aplicar leyes, necesaria
para la conservacién de la so-
ciedad, es de origen divino, lo
cual no era muy revoluciona-
rio, sino propio de un sumiso
stbdito de Carlos IIl.

Una obra prohibida

Como no podia ser menos y
en atencion a sus ideas sobre
el origen de las leyes, la nece-
sidad de reformar la justicia y
la de abolir los privilegios de la
nobleza y del clero, la Iglesia
catélica prohibié la difusién y
lectura de la Ciencia de la legis-
lacion y la incluyé en el “Indice
de libros prohibidos”, aunque
esta inclusién en el Index sirvié
para aumentar la difusién de la
obra, especialmente durante el
Trienio Liberal.
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criminal”, para Filangieri la tinica finalidad admisible de la pena es la preven-
cion: la carcel tiene que ser un castigo para la correccién y nada mas. El retri-
bucionismo, que tanto habria de calar en Espafia, no cabia en su propuesta.

Andando los afios y hasta llegado el tltimo tercio del siglo XIX, la cuestién
penal en Espafia, estuvo dominada, como se acaba de indicar, por el dominio
de la Escuela Clasica. El fundador de esa linea de pensamiento fue Giovan-
ni Carmignani, de origen italiano, que tuvo poco impacto en Espafia, a dife-
rencia de lo que sucedi6 en Portugal, donde llegd a trabajar en un Proyecto
de Codigo. Al igual que Rossi, del que enseguida hablaremos, era un “eclécti-
co” situado entre el contractualismo y el iusnaturalismo. Carmignani seguia a
Beccaria en tanto que partia de una concepcion netamente politica del dere-
cho. Segln este autor, el derecho de punir no se funda en la justicia moral,
sino en la necesidad politica entendida como “necesidad de hecho”. Ese sera
desde entonces un importante punto de conflicto entre la justicia “laica” y la
justicia inspirada en el pensamiento catdlico. Los delitos no se castigan mas
que con el proposito de impedir que sea menoscabada la seguridad que los
hombres persiguen por medio del “estado social”. Las acciones criminales se
castigan, no porque se hayan realizado, sino para que no se realicen mads; es

decir, se persigue la prevencién y no la represion.

Del antes citado Pellegrino Rossi (1787-1848) se opina mayoritariamente que
fue nada menos que el introductor del pensamiento clasico en Espafia, espe-
cialmente por la influencia que ejerci6 en alguien tan influyente a su vez co-
mo fue Joaquin Francisco Pacheco. El Tratado de Derecho Penal de Rossi fue
traducido al espafiol en 1839, acompafiado de un “Estudio introductivo” de
Pacheco, quien tres afios después publicaria sus Estudios de Derecho Penal, ab-
solutamente impregnados del pensamiento de Rossi.

En ese ambiente ideolégico naci6 el Cédigo penal espafiol de 1848 y en bue-
na medida, el de 1870. Frente al imperante clasicismo retribucionista, solo se
puede registrar la intensa lucha que libr6 un importante grupo de médicos
mentalistas para que se aceptara que la conducta de muchos delincuentes era
la anormalidad mental, y que frente a ellos era cruel y absurdo recurrir a las
penas (incluso a la de muerte, en muchos casos). Pero aun faltaban algunos
afios para que entraran en Espafia con fuerza las nuevas ideas sobre el papel
que al derecho penal correspondia en la lucha contra el delito y la necesidad
de estudiar las causas del crimen, el modo de evitarlo y el objeto y limites de
la accién penal, esto es, todo lo que ha de integrarse en la idea genérica de
ciencias penales (derecho penal, politica criminal, criminologia).

2.2. Von Liszt y la politica criminal

Tal vez el solo hecho de que penalistas tan importantes para la vida penal
espafiola como fueron Jiménez de Astia y Antén Oneca reconocieran el ma-
gisterio de Franz von Liszt bastaria para comprender el prestigio e influen-

cia de este profesor aleman. De él se dice que fue la maxima expresién del
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positivismo naturalista aleman y el fundador de la dogmatica moderna. Los
penalistas espafioles vivieron durante muy largos periodos sometidos a una
relativizacion basica en su trabajo, tal era la ausencia de un auténtico Estado
de derecho que diera sentido dltimo a la interpretacion, explicacion y funcién
del derecho penal. Es precisamente ese sometimiento necesario del derecho
penal a un modelo de Estado y de sociedad lo que supuso, por encima de otras
cosas, la obra de Liszt, y es por eso por lo que fue durante muchos afios mas
un ideal que un sistema reconocible en el orden juridico circundante. Hoy en
dia no se puede seguramente sostener la vigencia absoluta de la obra de Liszt,
entre otras cosas porque hacerlo no hablaria en favor de la evolucién de la
ciencia. Pero si que es posible apreciar la subsistencia de muchas de sus ideas
esenciales, aunque no se traduzcan en la misma manera por los penalistas. A

esas ideas subsistentes nos referiremos.

La gran revolucion cientifica en el derecho penal en el siglo XIX vino determi-
nada por la aparicion de los movimientos y escuelas del llamado positivismo

naturalista.

Diferencias nacionales

El positivismo naturalista surgi6 en Italia antes que en Alemania, pero en cada uno de
estos paises tuvo una orientacién diferente, del mismo modo que las repercusiones de
este pensamiento en Espafia no se manifestaron con las mismas caracteristicas que en
los paises de donde procedié la influencia. Es posible que el radicalismo que alcanzé el
positivismo naturalista en Italia tenga algo que ver con el hecho nada desdefiable de
que su primer pensador no fuera un jurista, sino un médico como Lombroso. Es posible
también que los excesos a los que lleg6 la Scuola Positiva vinieran abonados por una
débil concepcién de lo que significaba el Estado de derecho como patrimonio de los ciu-
dadanos, y ain més todavia tras la llegada al poder del fascismo. Y no hay que esforzarse
demasiado para comprender que las ideas positivistas radicales, en cuanto despedazaban
el garantismo penal, no hubieran podido fecundar, por ejemplo, en Francia, al ser esta
una naciéon muy celosa de las conquistas alcanzadas tras su Revolucién.

Se ha dicho siempre que el positivismo naturalista “en versién alemana” esta
encarnado por Liszt, fundador de la Escuela Sociolégica o Joven Escuela del
derecho penal. Eso es sin duda cierto, pero reducir a Liszt a la condicion de
expresion del positivismo naturalista aleman empequeriece la transcendencia

que habria de tener su obra.

Liszt, y es ahi donde se alejard irremisiblemente del naturalismo de su tiempo,
consideraba que el sistema legal positivo era también un dato de la experiencia
que tenia que ser analizado igual que los datos no juridicos. Este autor no
tenia duda alguna acerca de la importancia de la dimensién sociologica del
delito, y eso le llev6 a incluir la politica criminal como parte esencial de su
ciencia penal “total”. Mas la politica criminal no podia ser entendida si se
perdia un punto de referencia nuclear: la politica criminal comienza con las
leyes penales, aunque no acabe con ellas.

El determinismo que Liszt admitia era importante para diferentes aspectos del
problema y de la ciencia penal, pero no llegaba al punto de diluir lo que te-
nia que considerarse como fundamento de la intervencién represiva. En esta

altima solamente cabia aceptar la senda del garantismo juridico. Claro esta

La visién actual

Hoy diremos que el primer ac-
to de politica criminal es cri-
minalizar o desincriminar una
conducta, o elegir esta o aque-
lla clase de pena, o establecer
un sistema de sustitutivos pe-
nales, o regular mayores o me-
nores beneficios penitencia-
rios. En todo caso, lo que es
seguro que no haremos es sos-
tener que la politica criminal es
una parte de la actuacién del
Estado sobre el problema del
delito ajena a la propia legisla-
cién del Estado.
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que luego tendria que construir un sistema de la teoria del delito que fuera
coherente con esa manera de pensar y que no pareciera obra de un jurista di-
ferente. Pero no fue solo el garantismo lo que explicaria la preocupacién por
acotar las influencias de lo extrajuridico, sino su firme creencia en la necesidad
de no olvidar la idea de finalidad en el analisis de las normas penales. Si estas
se encaminan a un fin concreto -y asi ha de ser, pues de lo contrario no serian
en verdad normas-, el penalista ha de entrar en el analisis y critica de ese fin,
en por qué y para qué se acude a la represion.

En el pensamiento de Liszt, preservar un orden o preservar de ataques injustos
unos bienes juridicos, he ahi la cuestién eterna en la que se desenvuelve la
comprension posible del sentido del derecho penal. El penalista democratico,
que desee colocar al derecho penal en un lugar reducido en relacién con la
totalidad del sistema juridico, otorgandole una funcién de proteccioén de los
bienes y valores mas importantes frente a los ataques mds intolerables, nece-
sariamente habra de proclamar que solo la mision de tutela de bienes juridicos
puede dar sentido a esa manera de entender el derecho penal. El orden puni-
tivo solo pretendera contribuir a establecer las condiciones de una conviven-
cia ordenada, en la cual la responsabilidad primordial de la paz civil ha de

corresponder a los propios ciudadanos.

Esta responsabilizacién del ciudadano exige como condiciéon necesaria que
el derecho penal sea comprensible en lo que persigue y en los objetos que
protege.

Liszt partiria de una premisa simple pero esencial: todas las normas, y
de ello no se excepttia a las normas punitivas, han de perseguir un fin,
es decir, no se pueden autojustificar.

Esta idea acerca de cudl es el sentido de las normas es evidente que afectaba al
fundamento del derecho penal y a la naturaleza y el fin de las penas, cuestiones
que a la postre se unen. La represion es utilizada para conseguir algo que no
puede ser simplemente mantener el estado de cosas sin explicacion alguna.

En el extremo opuesto se situard la idea de que el derecho penal preserva el
orden decidido por el Estado frente a los discrepantes o frente a los que no
lo quieren respetar. El orden por el orden seria el lema altimo de cualquier
ideologia en la que no cupiera discutir la capacidad represiva del legislador y
tampoco sus razones y motivos, cual si eso perteneciera al arcano de la con-
ciencia de los antiguos principes titulares del ius puniendi sin que tuvieran que
dar explicaciones sobre los motivos de sus decisiones.

La coherencia de Liszt

Si Liszt pudo mantener una
coherencia entre el respeto a
la seguridad juridica —desde la
que se construia la dogmatica
penal-y la aceptacion de los
factores externos como cau-
sa del delito, fue gracias a que
en su obra no habifa contradic-
cién alguna, sino una manera
totalmente nueva de entender
las relaciones entre poder, Es-
tado, derecho y delincuente.
Una ciencia en la que tuvieran
cabida la dogmatica, la politica
criminal y la criminologia, y en
la que el principio de legalidad
conservara toda su necesaria
importancia para el Estado de
derecho.

Una vision laica

Frente a tantas pretensiones
moralistas como es comun
apreciar en la ciencia penal y
en la jurisprudencia —especial-
mente en la espafiola de bue-
na parte del siglo xx—, lo que
permite un planteamiento que
se interrogue por la utilidad y
objetivos politicamente com-
prensibles es precisamente una
interpretacion laica de la mi-
sién del derecho penal.
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En cuanto al ideal de derecho penal, esta opcién pancriminalizadora, en
nombre del necesario mantenimiento del orden aun mas alla de la efec-
tiva lesion o puesta en peligro de un bien juridico importante, conduce
inexorablemente a un derecho penal maximo. La sujecion al principio
de exclusiva tutela de bienes juridicos, en cambio, permite aspirar razo-
nablemente a un derecho penal minimo.

El delincuente: un ser libre

Cuando en su momento Liszt sefialaba causas socioldgicas del delito y, simultdneamente,
formulaba la teoria del delito dando por supuesto que este era un acto libre de un sujeto
libre, parecia caer en una contradiccién entre lo que sostenia como idea sociolégica y lo
que mantenia como sistema juridico-penal. Pero no hay tal contradiccion, y el tiempo
lo ha demostrado. Liszt habia proclamado que la ley penal era la Magna Charta del de-
lincuente. Desde la conviccion de que solo el Estado de derecho y la seguridad juridica
que le es implicita pueden proporcionar un trato digno a las personas, la afirmacion de
que el delito, prescindiendo de sus causas y con la excepcion de los casos profundos de
enfermedad mental, es una accién libre que como tal ha de ser analizada y juzgada, esta-
ba lejos de ser una hipocrita reaccion incompatible con el reconocimiento de que estaba
determinado por causas externas a la voluntad del delincuente, por la sola razén de que,
por el propio respeto a ese delincuente, es preciso reconocerle como ser libre, capaz de
realizar hechos delictivos y de responder por ellos ante sus semejantes.

Tan grande era el valor que Liszt otorgaba a la dimension estrictamente juri-
dica del delito que en verdad podia parecer que el resto de su pensamiento no
pasaba de ser un ideario o serie de convicciones que en nada habian de afectar
a la vida cotidiana del derecho penal. Pero no es asi, sino que la respuesta es-
taba en la funcion de la ciencia penal total y en la responsabilidad que en la
politica criminal correspondia al penalista. En el planteamiento intelectual
de Liszt, el criminalista no podia limitar su atencion al derecho positivo, sino
que tenia que extenderse necesariamente a otras materias (el derecho penal, el
derecho procesal penal, la criminalistica, la criminologia, la penologia y la po-
litica criminal). Esa conviccién no estaba orientada simplemente a establecer
la relacién de dimensiones del problema penal que deben ser conocidas por
quien se acerca a €l para su estudio, pues eso a la postre no hubiera pasado de
ser una inquietud intelectual expresiva de una idea por todos aceptada, sino

que era una condicién imprescindible del método.

Dicho con otras palabras, el propio derecho penal positivo no podia
ser comprendido ni aplicado sin el conocimiento suministrado por esas
otras materias, y solo con la suma de ellas se podia llegar a la conclusién
critica y a la constante propuesta de reforma futura (el objeto especifico,
en aquel planteamiento, de la politica criminal).

Ciertamente que Liszt sostuvo que dogmatica y politica criminal eran mundos
que jamas se tenian que mezclar, planteamiento separador que hoy en buena
medida ya ha sido abandonado. En su pensamiento, y hay que situarlo en su
tiempo, la politica criminal era la ciencia de la “critica y la propuesta”, que
solo comenzaba su misién cuando el método dogmaético habia terminado de
explicar los contenidos del derecho positivo creando un sistema conceptual a
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partir del mismo. La fase final, a la que el criminalista llega con la informacién
criminolégica y el andlisis de la eficacia de la norma, es la que conforma el
campo de formulacién de la politica criminal.

En esas ideas de Liszt quedan zonas oscuras, incluso en relacién con su tiem-
po. Una de estas zonas oscuras, fundamental y obvia, es que si se propone una
reforma para lograr que las leyes penales sean coherentes con los objetivos
politico-criminales, es imprescindible contar con una politica criminal con-
creta y definida, pues de lo contrario no es posible saber cudl es el objetivo.

2.3. El correccionalismo, version espaiiola del positivismo

La época que va de fines del siglo XIX al primer tercio del siglo XX ha de ca-
lificarse, en relacion con el problema penal, como espléndida, puesto que el
empuje indudable del positivismo naturalista italiano produjo efectos en Es-
pafia que se manifestaron en la ciencia penal, en las ciencias sociales, en la
literatura, en el nacimiento de la criminologia y de la penologia. Y todo ello
con tal fuerza que puede afirmarse que mas que la entrada de un pensamiento
penal que fue acogido por una némina impresionante de estudiosos, fue un
fenémeno social y cultural que a buen seguro encontré en la adormitada o
frustrada intelectualidad espafiola un terreno fecundo en el que echar raices.
La fascinacién por el “hombre delincuente”, la sociologia criminal, el hampa
de las grandes ciudades, las enfermedades mentales y su relacién con el cri-

men, alcanz6 a juristas, médicos, escritores, etc.

En el estricto campo de la ciencia penal, el positivismo naturalista y, especial-
mente, las doctrinas de la prevencion especial, que hoy llamariamos positiva,
fueron uno de los signos de identidad de la Escuela correccionalista (posi-
blemente la mas caracterizadamente espafiola en el periodo 1880/1930). El
correccionalismo fue la traduccion a lo penal de la filosofia krausista. Durante
su etapa clasica el correccionalismo limit6 su presencia a las doctrinas sobre
el fin de la pena, aunque el krauso-correccionalismo, como pensamiento juri-
dico-penal, no se limitaba a eso.

Pero en aquella primera hora los postulados correccionalistas aparecerian mas
como un proposito orientador que como una formulacién que abiertamente
rompiera con el indeterminismo y el legalismo. El delincuente era considerado
como un ser necesitado de tutela, proteccion y correccion, y la pena debia ser
un tratamiento curativo. Limitada la cuestion penal al problema del fin de la
pena, destaco la obra de Concepcion Arenal, figura sefiera del penitenciarismo
espafiol. Los primeros correccionalistas espafioles fueron mucho mas mode-
rados que los positivistas naturalistas italianos, aunque solo fuera porque no
cuestionaban radicalmente la funcién del derecho penal tradicional. Tal vez

las unicas excepciones significativas fueron Dorado Montero, autor de El De-

La politica criminal
espaiiola

En Espaiia es dificil saber cual
es esa politica criminal y en

su lugar se califica como tal

la que cada penalista concre-
to cree mas razonable, con-
veniente o, en el mejor de los
casos, acorde con la propues-
ta de convivencia que dima-
na de la Constitucién. La oca-
sién del debate parlamenta-
rio del vigente Cédigo penal,
y basta con remitirse a la docu-
mentacion parlamentaria que
lo recoge, es un ejemplo visi-
ble de cémo se puede polemi-
zar sobre leyes penales que se
van a promulgar sin pronun-
ciar una sola palabra o discutir
brevemente siquiera sobre la
clase de politica criminal que
se queria seguir en una mate-
ria determinada.
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recho protector de los Criminales, y Salillas, que fue un médico y penitenciarista
autor de una muy amplia obra sobre la criminalidad espafiola en las grandes
ciudades y la vida en las prisiones.

En Espafia la ruptura con el sistema clasico y todos sus principios fundamen-
tales se dio con Pedro Dorado Montero, cuya extensisima obra super6 en ra-
dicalismo a la de los positivistas italianos pero con una diferencia: el respeto
al hombre en el centro de su sistema (en oposicién al defensismo agresivo que
anidaba en la ideologia de los positivistas italianos). Esa posicién le llevaba
a rechazar la pena de muerte y las medidas segregadoras irreversibles. Era la
fusién de la filosofia del derecho krausista y de la filosofia positivista. Gra-
cias a su influencia krausista, el ideal de humanidad domina al pensamiento
positivista radical. A juicio de Dorado, el porvenir del problema penal estaba
en la sintesis de positivismo y correccionalismo, tomando la mejor aportacion

de cada una de esas direcciones. Como los positivistas italianos, defendio el

determinismo’, y al igual que ellos, repudi6 a los “clasicos” que habian colo-
cado el estudio del derecho y del delito por encima del estudio del hombre
delincuente.

Pero Dorado se separa de los positivistas italianos y de la manera que estos
tenian de entender la prevencién represiva y aflictiva. En suma: Dorado no
podia compartir el autoritarismo defensista que anidaba en el pensamiento
de los positivistas italianos, a pesar de reconocer al positivismo el mérito de
resaltar el aspecto preventivo del derecho penal y fundamentar las reacciones
penales en la peligrosidad, rechazando la validez de la culpabilidad. Se separa
de ellos cuando defiende que la lucha contra el delito ha de realizarse con
medios exclusivamente preventivos, inico sistema que a su juicio es com-
patible con el respeto al individuo y a la personalidad humana. Para Dorado,
la mayor contradiccién y acusacién contra los partidarios de la prevencién
especial era defender el determinismo y a la vez concebir la sancién penal co-
mo represioén y castigo. El, en cambio, sofié con un “derecho protector de los
criminales” que fuese un derecho “sin delito y sin pena”.

Una utopia penal

Su sistema fue calificado de utopia penal. Pero eso no emparia en lo mds minimo el mérito
de Dorado Montero, sin duda la mas gloriosa figura de la ciencia penal espafiola, tanto
por la solidez de su personalidad cientifica como por la originalidad y profundidad de
su doctrina. Autor lleno de humanismo y obsesionado por la consecucién de un mundo
mejor y mas justo, que superara todas las causas de la desigualdad, cabe indicar que en
el fondo Dorado deseaba la superacion incluso del Estado. Tuvo una infinita confianza
en los hombres que tan mal le trataron en vida en la sociedad y en las garantias que en
otro tiempo se habian opuesto a la potestad punitiva desmedida, como el principio de
legalidad y la contraccién de la responsabilidad al hecho. Pero, desgraciadamente, esa
confianza habria de ser defraudada en la posterior evolucién de la historia de la represién
penal en Espafia y fuera de Espafia.

El determinismo como explicacién de la conducta criminal fue un fenémeno
esencialmente intelectual. La “nueva ciencia” no tuvo, pese a todo, facil aco-
gida. Con la misma furia con la que ochenta o noventa afios antes clérigos
y conservadores se lanzaron contra los ilustrados y liberales -muchos de los

@E| determinismo postula que el
delincuente lo es por razones que
en el fondo no dependen de su vo-
luntad, sino de su educacion, he-
rencia biolégica, condiciones cul-
turales y de vida, etc.
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cuales conocieron el destierro, cuando no el paredén de fusilamiento- asi tam-
bién, aunque sin llegar a las brutalidades de Fernando VII, fueron las criticas

a la “nueva ciencia”.

Que no seria facil el camino de los positivistas espafioles lo prueba, significativamente, la
persecucion y represion con pérdida de su catedra que tuvo que sufrir Dorado Montero,
acosado por el padre Cadmara, obispo de Salamanca.

Pese a esas graves diatribas y persecuciones, lo cierto es que el positi-
vismo causd un impacto revolucionario que fue mucho mas alla de los
circulos interesados en el problema penal. Alcanzo6 a toda la intelectua-
lidad espafiola de la época y sus efectos, y también las reacciones, se
pudieron ver en la medicina “mentalista”, en los fil6sofos del derecho,
en la literatura de la época, sin que ello quiera decir que todas las reac-
ciones fueron de calurosa acogida —nada mas lejos de la realidad—, pero
en todo caso forzé a posicionarse en pro o en contra de esa otra manera

de ver o entender el crimen.

2.4. El fenémeno anarquista-terrorista como nueva cuestion

criminal

Tras el fracaso del gobierno anarquista de la Comuna de Paris, el anarquismo
dejo buena parte de su cardcter “intelectual” y paso a la accién directa contra
los dirigentes de la politica y de la economia, y también contra la "odiada"
clase alta en los lugares donde esta se reunia. Esa era la via de destruccién del
poder, y una serie terrible de crimenes marcé los afios entre el fin del siglo x1x
y el comienzo del siglo XX; recordemos los mds sobresalientes:

e El asesinato del zar Alejandro II, en marzo de 1881.

e Los atentados frustrados contra el kdiser Guillermo [ en 1878 y 1884.

e Las bombas en Paris (en el café Terminus y en el restaurante Foyot) en
1894.

e FEl asesinato en Lyon del presidente de Francia Francois Sadi Carnot, en
1894.

e El asesinato de la emperatriz de Austria Elisabeth Wittelsbach, en Ginebra
en 1898.

e FEl asesinato de Humberto I de Italia, en Monza, en julio de 1900.

e Fl asesinato de William McKinley, presidente de los Estados Unidos de
Norteamérica, en 1901.

e FEl asesinato del rey de Portugal Carlos I, en 1908.

e FEl asesinato del rey de Grecia Jorge I, en marzo de 1913.

En Espafia fueron asesinados por anarquistas cuatro jefes de Gobierno: Prim
(1870), Canovas (1897), Canalejas (1912) y Dato (1921). A esa relacién de mag-

nicidios se suman:
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e FEl atentado frustrado contra el rey Alfonso XII en Madrid, en octubre de
1878.

e Labomba en el Teatro de Opera del Liceo de Barcelona, el 7 de noviembre
de 1893, con el resultado de veinte muertos.

e El atentado fallido contra Alfonso XIII de Espafia y su esposa Victoria Eu-
genia en 1906.

Ese panorama de grandes crimenes impulsa leyes enormemente represivas.
Paralelamente, en medios intelectuales se abre el debate sobre la legitimidad
del crimen. En Espafia, un sector de la intelectualidad inici6 la discusién sobre
la legitimidad de la actividad terrorista y, a la vez, voces anarquistas defendie-
ron la naturaleza bioldgica y social del crimen. Para los libertarios espafioles
era normal el anarquismo y sus métodos de lucha. El anarquista no era un
“hombre delincuente” en el sentido lombrosiano, sino un producto de la in-
justicia del mundo, y por lo mismo no era €l el responsable de sus acciones,
sino la sociedad que lo generaba.

En relacién con la “otra” criminalidad, los anarquistas defendieron el sistema
médico y protector, dando por inatil e injusto el sistema judicial. No se ha de
olvidar que el propio Dorado Montero era ideolégicamente anarquista “utoé-
pico”, aunque, por supuesto, rechazaba y despreciaba la violencia. Pero sus

ideas sobre el origen de la criminalidad y el modo de tratarla eran las mismas.
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3. El siglo XX y las primeras actuaciones sobre la
peligrosidad sin delito. Posguerra y franquismo

En las dos primeras décadas del siglo xX seguian dominado las ideas cléasicas
sobre el delito como opcién libre del delincuente y la justificacién de las pe-
nas en nombre de la retribucion. El positivismo, en la deriva socioldgica, pe-
nitenciarista y criminolégica —que no en la estrictamente penalista—, también
tenia una presencia sefialada y se habia plasmado en importantes cambios y
novedades (creacion del Cuerpo de Médicos Forenses, reforma de la legislacion
penitenciaria a impulso de Concepcion Arenal y de Rafael Salillas, extension
de los hospitales psiquiatricos penitenciarios).

La tercera década del siglo conocera el auge de las ideas defensistas
que, en esencia, priman el interés social por la seguridad por encima de
cualquier tolerancia para el delincuente, al que se tiene que tratar con
toda la dureza que sea preciso y, y eso es lo mas importante, inocuizar

cuanto antes.

El 29 de octubre de 1922 Victor Manuel III entreg6 el gobierno a Mussolini en
Italia. Apenas once meses mas tarde, el 13 de septiembre de 1923, el general
Primo de Rivera, con el consentimiento del rey Alfonso XIII, habia dado un
golpe de Estado e instaurado la dictadura. Las similitudes y diferencias entre
ambos regimenes son materia enjundiosa que no se puede tratar en estas no-
tas; pero hay un punto comun en relacién con el problema penal. Ambos dic-
tadores necesitaban un Cddigo penal propio que se acomodara a su ideario,
para el que no servia ni el Cédigo penal italiano de 1889, ni el C6digo penal

de 1870, reformado, especialmente, en 1876.

Esa fue la razén ultima de la promulgacién del Codigo penal espafiol de 1928,
en el que cuesta descubrir un ideario mas alla de la represion desmedida. Si
alguna influencia puede sefialarse seria algo de correccionalismo espafiol, algo
de Terza Scuola, y algo de Defensa Social, asi como, claramente, ideas toma-
das del Proyecto de Cédigo penal italiano de 1923. La ideologia fascista pro-
piamente dicha —por ejemplo, la persecucién de homosexuales y prostitutas—
no se introducira en la legislaciéon espariola hasta 1933 con la Ley de Vagos y
Maleantes (que introduce los estados de peligrosidad sin delito) y proseguira
sin duda con la legislaciéon penal que va de 1940 a 1975.

La politica criminal en la posguerra viene marcada, ante todo, por la preemi-
nencia de la represion penal de los vencidos, lo cual se plasmé en una serie
de leyes (de represion del Comunismo y la Masoneria, de Seguridad del Esta-
do, de Bandidaje y Terrorismo) en tanto que para la “criminalidad coman” se
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sigui6 aplicando el Cédigo penal de 1932 hasta que lleg6 el “Texto refundido
del Cédigo penal” de 1944. Ese c6digo, con sucesivas y grandes modificacio-
nes, llegaria practicamente hasta el c6digo hoy vigente.

En cuanto a las medidas de seguridad y la peligrosidad sin delito, continu6
un vigor la Ley de Vagos y Maleantes que se habia aprobado en tiempos de la
IT Reptiblica, que se mantuvo hasta que fue sustituida en 1971 por la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacién Social.

El franquismo fue un largo periodo en el que la relacién entre la politica y la
justicia penal nada tenia que ver con la que existe en un Estado de derecho.
Si se tiene en cuenta que durante el franquismo no hubo ni siquiera division
de poderes, resulta ocioso buscar paralelismos con los conflictos que hoy pre-
senciamos. Pero seria incorrecto suponer que aquel sistema politico no habia
dejado su impronta en la justicia penal.

Las leyes penales se reformaban indistintamente con leyes de las Cortes del ré-
gimen o con Decretos-Leyes de la Jefatura del Estado. Las jurisdicciones espe-
ciales (militar, de contrabando), pero sobre todo el Tribunal de Orden Publico,
creado en marzo de 1963, determinaban por si solos el criterio oficial sobre
cudl tenia que ser la prioridad politico-criminal y qué funcién correspondia a

las leyes penales en la imposicién de una politica y de una ideologia.

La larga época franquista, de todos modos, no puede ser valorada globalmente,
como si en todo momento se hubiera dado la misma realidad. En una primera
época fueron visibles los efectos de las depuraciones posteriores a la guerra ci-
vil, que alcanzaron a la judicatura, a los fiscales y, por supuesto, a la Universi-
dad. Pero andando el tiempo y producido el necesario cambio generacional, es
justo reconocer que a finales de los afios sesenta y primeros setenta comienzan
a producirse progresivas muestras de presencia activa de jueces y de fiscales
comprometidos con los ideales democraticos y, del mismo modo, los Colegios
de Abogados, desde el famoso Congreso de Ledn, fueron asumiendo un cre-
ciente compromiso en la defensa de los derechos humanos.

Observacion

Por supuesto que no nos refe-
rimos a la inexistencia de la in-
dependencia judicial y de un
derecho fundamental de los
ciudadanos a jueces natura-
les, independientes e inamo-
vibles. Sino a que debe recor-
darse que la acumulacién en
el Ministerio de Justicia de las
funciones que hoy pertenecen
al Consejo General del Poder
Judicial dejaba en manos del
Gobierno la méas absoluta dis-
crecionalidad en los nombra-
mientos y promociones de los
jueces.




CC-BY-NC-ND ¢ PID_00190832 23 Principios y modelos politico-criminales

4. La transicion

Llegamos asi a la transiciéon, periodo que se puede situar entre el 20 de no-
viembre de 1975, cuando fallece Francisco Franco, y el 28 de octubre de 1982,
en que pierde el Gobierno la Unién de Centro Democratico (UCD), partido
que promovio el cambio de régimen politico y la aprobacion de la Constitu-
cién del 78. En esa etapa la justicia adquiere un papel que no habia tenido
hasta entonces. La conciencia de que entrabamos en un nuevo orden politi-
co y en el Estado de Derecho pone de manifiesto que el Poder Judicial y la
jurisdiccion de los jueces y tribunales han de componer uno de los tres pilares
basicos del sistema.

Pero ademas de las ideas sobre lo que deberia ser el Estado, habia una realidad:
lo que era, esto es, que existia una superpoblacion penitenciaria (como ahora),
asi como diversas y duras leyes penales especiales, uso y abuso de la legisla-
cioén de peligrosidad y todo lo que se deriva de la ausencia de libertades publi-
cas. Ordenar los temas significativos de la época que va desde la coronaciéon
de Juan Carlos I hasta la formacién del primer Gobierno democratico (el de
UCD presidido por Suérez) es tarea complicada porque se entrecruzan muchos
procesos que sucedieron en paralelo y que afectan al "problema penal", pero
que son muy diferentes entre si. En un intento de resumir cuales fueron esos
procesos -y sin entrar en todos, pues no podemos extendernos a los todavia
abiertos debates sobre el proceso penal, el principio acusatorio, etc.—, podemos
destacar:

e Los indultos y amnistias.

e Las reformas introducidas por el Cédigo penal de 1974 (el Decreto
3096/1973, de 14 de septiembre, publicé “el texto refundido del Cédigo
Penal”, por lo que podemos no citarlo ya como “Cédigo de 1944”), por lo
tanto, antes de la importante Reforma Parcial y Urgente de 1983.

e Los Pactos de la Moncloa, en lo que afectaban al problema penal.

e La Constitucion y su “programa penal”.

Posteriormente vendria el Proyecto de Codigo penal de 1980, impulsado por

el ministro Lavilla.

Las reformas inmediatas que hubo que introducir en el Cédigo penal sin es-
perar ni a la redaccién de un nuevo c6digo ni a la aprobacion de la Constitu-
ci6én, fueron —ademas de la acomodacion del cédigo a un régimen de liberta-
des politicas—:

e La despenalizacion del adulterio y el amancebamiento.

e La despenalizacion de la venta de anticonceptivos.
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e Lareduccién de la edad de la mujer en los delitos en que ese era el criterio
determinante de la intervencion penal (delitos de estupro y rapto) y que
podia llegar a los 23 afios en algin caso, lo que se hizo a través de la Ley
de 7 de octubre de 1978.

e La reformulacién de los delitos de los funcionarios publicos tipificando
las conductas que fueran contrarias a las libertades publicas, asi como al
respeto a las personas en la actuacién de los funcionarios.
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5. Principios penales derivados de la Constitucion
espaiola

Tras la aprobacion de la Constitucion se entendié que de ella derivaba casi
expresamente —pues en muchos casos remitia a la ley penal la proteccion de
sus disposiciones, asi como otras referencias a la justicia y al Poder Judicial- un
programa formal y material. De esa manera se continuaba con una tradicion
iniciada con la Constituciéon de 1812: a un cambio profundo de la configura-
cién politica del Estado debia seguirle un nuevo Cédigo penal. En el caso es-
pafiol de 1978, ese cambio se ampliaba a la Justicia en el sentido mas amplio.
Formalmente se estimaba que en politica legislativa penal debian producirse
un nuevo Coédigo penal, una nueva Ley General Penitenciaria y una nueva Ley
de Enjuiciamiento Criminal. De esas peticiones solo se satisficieron la relativa
a la Ley General Penitenciaria y la de un nuevo Codigo penal, aunque tuvo
que aguardar a 1995.

La Constitucion no establece una politica criminal constitucional, su fun-
cion es otra. La continuidad entre la Constitucion y las leyes penales no es més
que un presupuesto o un desiderdtum que anuncia simplemente una regla de
trabajo esencial e intangible: la interpretacion de las leyes penales, necesaria
para la construccion de un sistema juridico, no puede nunca producir resulta-
dos que no se avengan con las declaraciones constitucionales.

La progresiva extensiéon de la cultura constitucional explica que en la actual sociedad
espafiola se ha producido de una parte un rechazo o cambio respecto de ideas pasadas
sobre honor, sexualidad o propiedad, por citar ejemplos sencillos, y, por el contrario, con
bienes juridicos que durante el régimen anterior parecian meramente teéricos, como el
derecho a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio y de las comunicaciones, a la
libre determinacién en materia sexual, a la paz y no discriminacién en las actividades
cotidianas, a la dignidad, a exigir y recibir una determinada colaboracién y un servicio
de las administraciones publicas, a esperar una conducta cristalina de parte de los fun-
cionarios, a condenar el trato descortés o vejatorio en la relaciones de trabajo o en las que
se tengan con la Administracién, se exige la actuacién del sistema de reacciones penales.

En una sociedad como la espafiola, que salvo durante el breve paréntesis de
la II Republica, no pudo adquirir una conciencia sobre la posicién subjetiva
del ciudadano respecto del Estado y ain menos le fue posible asumir como
propios unos derechos frente a éste que fueran maés alla de las relaciones so-
metidas a la disciplina del derecho privado, constituye un hecho histérico la
irrupcion de una nueva conciencia de propiedad sobre los valores comunes
y de titularidad subjetiva y de un derecho a exigir y a esperar respuestas del
Estado. El patrimonio de todos en su mas amplio sentido —patrimonio hist6-
rico, artistico, cientifico, urbanistico, medio ambiente, disciplina del mercado,
control sobre alimentos y farmacos, etc.— es asumido como propio por los es-
pafioles de una manera cada vez mas creciente.
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Abundan en la Constituciéon declaraciones que comprometen a los poderes
publicos a actuar en un determinado sentido o que obligan al Poder Legisla-
tivo a prestar una concreta proteccion legal, muchas veces de caracter penal,
a esos bienes o valores. Para el derecho penal eso se ha traducido en la incor-
poracién de normas, que con mejor o peor fortuna han intentado estable-
cer una coherencia entre una promesa de funcionamiento social y el sistema
coercitivo que debe procurar garantizar la virtualidad de esas promesas.

Ejemplos de estas normas son las establecidas contra delitos de riesgo colectivo, me-
dioambientales o econémicos.

Muchos penalistas hubieran deseado que la Constitucién contuviera manda-
tos mas terminantes y vinculantes; pero eso no hubiera sido prudente:

La Constitucion no es el titulo preliminar y programatico del derecho
penal, sino una carta fundamental de minimos esenciales.

Los principios penales tenidos como irrenunciables para la cultura juridica
de nuestro tiempo, y condicionantes absolutos de la politica criminal, han de
ser simplemente, y nada menos, eso: parte de nuestro patrimonio cultural
y politico. Por supuesto que luego se pueden buscar asideros méas o menos
sélidos en los principios y valores constitucionales, de donde derivar que en el
texto constitucional existen axioloégicamente bases bastantes para todos esos
principios. Pero esa estimable e importante tarea debe ser llevada teniendo en
cuenta que no es posible derivar de un principio constitucional genérico una
solucién a un conflicto concreto y que no puede postularse la inconstitucio-
nalidad de una ley penal en nombre de la violacién de esos principios tenidos
por esenciales. Pero hubiera sido un grave error establecer en la Constitucién
el camino por el que deben discurrir las decisiones legislativas y politico-cri-

minales.

Por lo tanto, y eso marca un camino necesario para el penalista, la ley
discutible o censurable politico-criminalmente, o aquella que no cum-
pla con las condiciones que en teoria le asigna la ciencia penal, dificil-
mente encontrara una via para ser impugnada o reformada a través del
Tribunal Constitucional. Una democracia parlamentaria debe resolver
sus diferencias y censurar las leyes vigentes en la sede natural que es el
Parlamento. La violacion del respeto a los principios que los penalistas
consideran esenciales debe ser el fundamento del debate parlamentario
y formar parte de la responsabilidad de la mayoria ante el electorado.
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Seria, pues, sacar las cosas de quicio confundir la fuerza de la Constitucién
con la potestad del Tribunal Constitucional hasta el punto de estimar que
la totalidad de los problemas penales puede ser filtrada y depurada por ese
Tribunal.

El cédigo y las leyes penales contienen preceptos que sintonizan claramente
con un modelo de Estado de esa clase: delitos contra intereses sociales o colec-
tivos, compromiso del Estado en el intento de recuperacién del delincuente —
sea en la ejecucion de la pena, sea en la medida de seguridad, posibilidad de
sustituir o suspender penas —lejos del estricto retribucionismo liberal-, incluso
ciertas muestras de intervencionismo en las relaciones econémicas o de mer-
cado llevan también ese marchamo social, prescindiendo de la fortuna con la
que se haya configurado técnicamente la intervencion penal en esos ambitos.
La ideologia del Estado social y democratico de derecho puede reconocerla o
invocarla el penalista en su analisis de las instituciones juridico-penales, espe-

cialmente de la pena, su fundamento y su fin.

Pero lo que de verdad caracteriza la virtualidad del Estado social y de-
mocratico de derecho no es el derecho penal sustantivo, sino el funcio-
namiento conjunto de la justicia penal en el marco de la simultanea

actuacion de los poderes del Estado.

Asi pues, lo que en ningtan caso puede suceder es que un precepto penal ca-
rezca de engarce con la Constituciéon. Todos los bienes juridicos pueden, como
es légico, ser apreciados o percibidos con un criterio simplemente sociologico
o social (concepto material de bien juridico), que es de gran interés y debe
ser valorado por el legislador penal, pues la valoracién que hace el derecho
positivo de un determinado bien o interés puede ser disonante, por exceso o
por defecto, de la que merece en el conjunto de las relaciones entre los indivi-
duos; pero tampoco debe olvidar que un determinado bien juridico puede ser
despreciado o no apreciado en sectores sociales concretos que manejan escalas
de valores diferentes.

Pensemos, y es solo un ejemplo, en qué significa el respeto al medio ambiente desde la
Optica de un constructor desaprensivo.
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6. Principios limitadores del ejercicio de la potestad
punitiva

El poder de dictar leyes penales constituye una herramienta esencial en la con-
figuracion de la politica criminal, aunque no sea la Gnica. Pero ese poder no
es omnimodo, sino que esta supeditado a limites derivados del sentido de la
Constitucion, de los valores, principios y derechos que esta proclama y del
modelo de Estado.

La experiencia de los excesos y errores que se han cometido en la utilizacién
del sistema penal han ido formando una cada vez mayor conciencia en torno
a la necesidad de que el sistema penal tenga como guia una serie de principios
que no son sino el resumen y expresion de aquello que se considera el ideal
a alcanzar si se desea contar con un sistema penal acomodable al auténtico
Estado democratico de derecho. Esos principios informadores y limitadores
en su mayoria no se describen en una norma, pero son indisociables de la
ideologia penal adecuada a un Estado social de derecho. Su significacién se
despliega tanto en las politicas legislativas penales como en la aplicacion del

sistema a sujetos concretos.

6.1. La coherencia constitucional de la ley penal por el objeto de
la intervencion: bienes juridicos de base constitucional

El sistema penal no puede pretender orientar o marcar todos los valores éti-
co-sociales, sino solo los minimos necesarios para la convivencia. Si el legis-
lador pretende ordenar las conductas de los ciudadanos mas alla de esos mi-
nimos esenciales, irremediablemente caera en la arbitrariedad y su conducta
sera antidemocratica, pues, a partir de cierto nivel, los criterios éticos ya no
son los mismos en todas las opiniones.

Por ejemplo, no se aprecia de igual modo la necesidad de respetar la vida humana que la
necesidad de reprimir penalmente todo tipo de injurias, por no entrar en temas rodeados
de graves discrepancias como pueden ser la eutanasia o los limites a la intervencién pua-
blica en el mercado y en el consumo.

La caracteristica de que los intereses tutelados por la ley penal sean “general-
mente apreciados” (que tengan la condicién material de bienes juridicos), vie-
ne a significar que la mayoria de la poblacién siente la necesidad de que se
les proteja, de lo cual se infiere que aquellas acciones repugnan al minimo

ético-social necesario.
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Las leyes penales solo deberan, por principio, proteger bienes juridicos’.

Ademas, y como consecuencia del principio de minima intervencion,
solo tendra que protegerlos de los ataques mas graves.

A su vez, y como es 16gico, no se puede reconocer como bien juridico ningan
interés o valor que no tenga una base en la Constitucién, pues ese reconoci-

miento legitima la intervencion protectora del derecho penal.

6.2. Un derecho penal del hecho y de la culpabilidad

En la cultura juridica de nuestro tiempo, y eso se refrenda con declara-
ciones del TEDH, se entiende que un Estado de derecho no puede aco-
ger otro derecho penal que no sea el calificado como derecho penal del
hecho y de la culpabilidad.

La seguridad juridica supone la contracciéon de la intervencién punitiva a
un hecho concreto y anterior. Se desea, pues, un derecho penal del hecho
como anico compatible con el ideal de seguridad.

El derecho penal de autor

Frente al derecho penal del hecho se sittian las tesis que, en ocasiones con la mejor in-
tencion y solidez cientifica, han defendido que el fundamento de la intervencién puni-
tiva no tenia que ser el hecho aislado que solamente constituye un episodio de la vida
del autor, sino el modo de comportarse, la personalidad, la manera de vida de ese autor.
A ese derecho penal que no juzga hechos concretos sino “personalidades” se le llama
derecho penal de autor.

Histéricamente puede atribuirse la primera defensa del derecho penal de autor al positi-
vismo naturalista y a su tesis determinista absoluta; pero después, habria de ser acogido
con entusiasmo por los penalistas servidores del nacional socialismo que, naturalmente,
vieron en el derecho penal de autor la via mas eficaz para la realizacion del “sentimiento
del pueblo” en la justicia o, dicho de un modo menos eufemistico, el sistema de librar
al Estado de las trabas que implicaba el principio de respeto al hecho en orden a la per-
secucion de cualquier persona molesta o despreciada por el sistema politico. Cuestion
diferente y de enorme importancia serd la determinacién del contenido de un “hecho”,
palabra que no puede asociarse a lo que acontece en un lugar y en un momento preciso.

En cuanto al principio de culpabilidad hay que recordar que es considerado
actualmente por la doctrina penal mayoritaria en Europa como el rector y
limite de cualquier politica criminal. En cuanto a expresiéon de garantias,
supone un conjunto de limites y condiciones que el sistema penal no puede
despreciar, a saber:

La exigencia de dolo o culpa: es decir, que no se aplicara pena alguna si el
hecho no es imputable al autor a titulo de dolo o imprudencia, rechazando
la responsabilidad objetiva.

®)Para ser considerado como bien
juridico sera preciso que el interés
que lo encarne tenga la comin va-
loracién positiva y esencial a la que
antes nos referiamos.
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¢ La necesidad de que la pena se contraiga al hecho propio (individuali-

zacion del castigo).

e Lanecesidad de tener en cuenta la situacion concreta en la que el autor
se encontraba al tiempo de cometer el delito para que las circunstancias
concurrentes puedan jugar su papel eximente o reductor del castigo (mie-
do, obcecacién, anomalia mental, embriaguez).

e FEl grado de conocimiento que tenia el autor sobre la significacion juridica
del hecho.

e Laproporcion entre la penay la entidad culpable de la conducta del sujeto.

6.3. La intervencion minima y la diltima ratio

El principio de intervencién minima es una consecuencia légica de la obli-
gacion de tutelar solo bienes juridicos importantes y frente a ataques graves.
No debe actuar el sistema penal con sus gravisimas sanciones si existe la posi-
bilidad de garantizar una tutela suficiente con otros instrumentos juridicos

no penales.

El convencimiento de que la pena es un mal irreversible y una solucién
imperfecta que debe utilizarse solamente cuando no haya mas remedio,
es decir, tras el fracaso de cualquier otro modo de proteccion (la pena
entendida como ultima ratio), obliga a reducir al maximo el recurso al
derecho penal (intervencién minima).

Por ejemplo: el incumplimiento de las obligaciones de pago da lugar a responsabilidades
civiles, pero solamente cuando el deudor intenta engafiar a los acreedores sobre la reali-
dad de su capacidad de pagar, podemos entrar en una insolvencia fraudulenta punible.

Antes de acudir a la ley penal se ha de reflexionar sobre la posible suficiencia
del derecho privado o del derecho sancionador no penal. De ahi la importancia
del sistema sancionador administrativo, su relaciéon con el derecho penal, su
participaciéon como sistema preventivo en una politica criminal respetuosa

con el deseo de intervencién minima.

Nunca se debe olvidar que la pena es la ultima ratio a la que tiene que acudir la
sociedad si desea que subsistan sus reglas de convivencia. Es también, en parte,
un indirecto reconocimiento de un fracaso del sistema social, en igual medida
en que se reconozca la existencia de individuos que optan por la desviacion
criminal por las mas variadas razones. Entendida la pena como un inevitable
acto de fuerza, puede entonces plantearse el sentido que ese necesario acto

de fuerza ha de tener en un Estado de derecho social y democratico.

Criterios rectores de la
sancion administrativa

Existe también la necesidad de
no burlar derechos fundamen-
tales a través del recurso al sis-
tema sancionador administra-
tivo, una materia en la que,
conviene advertirlo, se nota la
falta de unos principios pro-
pios sobre los criterios rectores
de la sancion administrativa.
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El principio de intervencién minima presupone ademas que las leyes penales
en un Estado de derecho democratico solamente se justifican porque prestan
tutela a un valor que, por ser esencial su respeto para las condiciones minimas
de convivencia, recibe proteccion penal. Si falta esa comun apreciacién de va-
lor, si tutelan intereses de grupos, también perderan legitimacién por exceso.

La mas significada corriente de pensamiento que coloca este principio en el
centro de sus propuestas es la de los autores defensores de lo que se califica
como derecho penal minimo (Baratta, Ferrajoli, y con ellos buena parte de la
doctrina penal espafiola). La esencia de este pensamiento podria concretarse

en una idea:

Una vez aceptado que el derecho penal es duro y hasta destructivo, es
preciso alcanzar la menor cantidad posible de dolor penal para la menor
cantidad posible de personas.

Se colocan asi frente a las ideas que sostienen que cualquier cantidad de dolor
de una minoria esta justificada si de ese modo se consigue el bienestar de la
mayoria, lo que seria punto de partida del llamado derecho penal maximo.

El derecho penal ha de utilizarse solamente si no caben otros recursos menos
lesivos. Lo primero que se precisa es respetar el caracter fragmentario, lo cual
supone que aunque se esté en presencia de un ataque a un bien juridico, pue-
de que no sea lo bastante grave como para requerir respuesta penal, puesto
que aunque el derecho penal solo proteja bienes juridicos, no significa que
todo bien juridico haya de ser protegido penalmente, ni tampoco que todo
ataque a los bienes juridicos penalmente tutelado necesite la intervencién del
derecho penal, que solo es legitima cuando no haya mas remedio por haber
fracasado ya otros mecanismos de proteccién menos gravosos para la persona

(naturaleza subsidiaria.)

Cabe sefialar que la puesta en practica del ideal de un derecho penal mini-
mo es, evidentemente, muy dificil. Son demasiado fuertes los rechazos socia-
les instintivos y es demasiado alta la valla que traza el populismo punitivo y
las inercias de los poderes publicos, marcadas por la tendencia a recurrir una
y otra vez al derecho penal ante cualquier conflicto que se produzca.

6.4. La orientacion de la pena: humanidad y reinsercion

Todas las penas causan afliccion, eso es indudable e indiscutible; pero el sen-
tido del derecho nos dice que un Estado avanzado no puede imponer ese cas-
tigo a un ciudadano sin una razoéon (el delito) y sin una finalidad, que vaya
mas alla de la pura afirmacion del derecho. Como es sabido, muchas doctrinas
penales entienden que la respuesta punitiva se autojustifica y no necesita de
finalidades adicionales; pero esa no es la tradicion espafiola (desde el correc-
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cionalismo) ni es lo que indica la Constitucién, cuyo articulo 25.2 establece
que las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estardn orien-
tadas a la reeducacién y la reinsercién social.

Este mandato constitucional pretende conciliar dos ideas:

Que la fundamentacién principal de la pena es el delito cometido y que
eso ha de ser compatible, en la medida de lo posible, con la reeducacién
y la reinsercion.

Cuando la ley establece una pena con la que amenaza a los posibles infractores,
parte de una valoracién del bien juridico y de la gravedad de la agresion, y con
esos elementos de juicio dispone un castigo que pretende ser proporcional
al delito.

Cuando se comete el delito y se concreta la pena imponible al responsable en
atencion a sus circunstancias personales, se abre una fase diferente en la que
se distingue entre la razén de la pena y la finalidad que con ella se quiere
alcanzar. Es ahi donde se inserta esa idea de que “en lo posible” la ejecucion
de las que consistan en privaciones de libertad habra de ser la reeducaciéon y

reinsercion.

El contraste con la realidad

Este planteamiento tedrico choca con una realidad en la que es muy dificil apreciar en
el sistema capacidad para cumplir ni minima ni complementariamente fines de resocia-
lizacién, con las excepciones que se quiera. El estado de los centros penitenciarios, la
superpoblacion carcelaria y, en especial, la dureza de las penas en cuanto a su duracién
media, hace muy dificil que ese fin pueda ser alcanzado, por lo que son muchos los que
estiman que la politica de reinsercién estd muy lejos de los objetivos de los legisladores.
Incluso se seflala criticamente que el sistema penitenciario, tal como opera en la practica,
solo puede servir, mas alla de cumplir con la misién primaria de materializar la represion,
como un generador de segregacién y estigmatizacién mayores, esto es, el polo opuesto
a la posibilidad de reinsercién.

Por otra parte, y de acuerdo con principios y valores constitucionales que a
su vez son coincidentes con declaraciones, la fijaciéon y medicion de las penas
debe respetar el principio de humanidad, que establece que:

Se han de rechazar aquellas penas que por su contenido o duracién re-
sulten especialmente crueles o denigrantes para el condenado, aun ad-
mitiendo que toda pena causa sufrimiento.

El articulo 15 de la Constitucion declara que:

“Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningtn caso,
puedan ser sometidos a torturas ni a penas inhumanas o degradantes.”
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De acuerdo con la doctrina del TEDH, cualquier pena que haga absolutamen-
te imposible la recuperacion del individuo ha de ser tenida como inhumana
porque solo puede conducir al aniquilamiento moral del condenado. Igual-
mente, y asi se ha sefialado, la pena de privacion de libertad de corta duracién,
si puede ser sustituida por penas de otra clase, es también susceptible de ser
considerada inhumana porque con ella no se persigue otra cosa que la aflic-
cion sin finalidad visible.

6.5. La proteccion de las victimas

Toda politica criminal que aspire a prosperar debe contemplar el problema
penal en su diversa amplitud, esto es, incluyendo al delincuente, a la victima
y a la sociedad. No es posible esperar comprension hacia el sistema penal y
penitenciario ni por parte de la sociedad ni por parte de las victimas, si estas
quedan abandonadas a su suerte habiendo sufrido el delito. Una politica cri-
minal que quiera ser respetuosa con todos ha de incluir en primera linea la

proteccion de las victimas.

Como ha sefialado Tamarit:

“Se requiere el desarrollo de una victimologia que se dirija a inhibir los impulsos puniti-
vos de las victimas en funcién de orientar la politica criminal hacia una cultura juridica
reparatoria que enfrente la actual expansion del derecho penal. Con ello no se pretende
sostener que haya que reemplazar en todos los aspectos a la justicia que castiga por una
‘justicia que repara’, sino solamente, y ya seria mucho, dar a la reparacién mayor eficacia
y, en todo caso, garantizar la proteccion a fin de evitar la extendida conviccién de que
para el sistema penal el problema se centra en el delincuente, pero no en sus victimas.”
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7. Modelos politico-criminales contemporaneos:
politica criminal de la sociedad del riesgo, politica
criminal de la seguridad ciudadana, derecho penal
del enemigo, derecho penal minimo, populismo
punitivo

En este apartado nos acercaremos a algunas de las corrientes de pensamiento
que en nuestro tiempo marcan los posicionamientos mas significativos an-
te el problema penal. Cada uno de ellos supone, como es 16gico, una ideolo-
gia que sustenta la correspondiente tesis, lo cual no quiere decir que se pueda
trazar con nitidez una separacion entre posiciones de izquierda y de derecha,
entre otras cosas por la pérdida misma de vigencia de esas etiquetas para iden-
tificar con claridad diferencias. Ello no obstante, algunas de esas ideas conlle-
van una opcion clara por aumentar la represion debilitando las garantias si es
preciso. Otras, en cambio, persiguen adaptar las politicas penales a una reali-

dad social que ha cambiado vertiginosamente en pocos afios.
7.1. Politica criminal y sociedad del riesgo

Hemos de asumir que vivimos en un mundo que ha aceptado, deseado, nece-
sitado y adoptado el peligro como medio natural en el que se desarrolla nuestra
vida cotidiana. Una vez se acepta ese inexorable axioma, se procede a “adaptar
el derecho” a esa nueva realidad prejuridica. El ambito del derecho penal del
peligro no deja de crecer.

Este crecimiento se da tanto en los ambitos mas comunes —alimentacién, circulacién
de vehiculos—, como en sectores concretos como los de la construccion, la medicina, la
produccién industrial y su impacto en el medio ambiente, o el uso de la energia nuclear.

En una sociedad asi configurada, y sobre todo, asi habituada o asi educada,
se puede formular la pregunta acerca de la funcién protectora que se espera
que cumpla el derecho penal. No es de extrafiar que desde los sectores mas
criticos 0 menos ingenuos de nuestra ciencia se denuncie la contradiccion
que hay entre el modelo de desarrollo capitalista —que en nuestro tiempo se
lanza al neoliberalismo mas crudo con la destruccién sistematica del Estado
social, y que asume ese peligro como precio necesario (y su plasmacién en
acciones hace que estas se estimen adecuadas) de una determinada concepcién
del progreso- y la hipdcrita promesa de los legisladores de robustecer la tutela
de los bienes juridicos que antes perecen, como, por ejemplo, la proteccion

del medio ambiente o de los recursos naturales.

La construccion salvaje, y es un ejemplo reciente, proporcionaba riqueza inmediata y
trabajo, y con esos dos vectores favorables es 16gico que nadie reparara en las consecuen-
cias que a medio plazo tendria tamafia destruccién de recursos naturales que a su vez
generaran ingentes necesidades de servicios.
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Un problema que sobrevuela es el de la capacidad de la ley penal, que no pue-
de ser el instrumento apto para ofrecer a la ciudadania esa seguridad que tan-
to y tan justamente desea y que no siempre se propicia. Ademas han de ser
ponderados otros aspectos de la cuestion: la excesiva creacion de delitos de
peligro de dificil aplicacion practica (los codigos penales de la primera mitad
del siglo XX no contenian apenas delitos de peligro), la connivencia de grandes
sectores de la ciudadania y la frecuente transnacionalidad del problema, con
las dificultades que eso conlleva. El Cédigo penal de 1995 cre6 una gran can-
tidad de delitos de riesgo, especialmente en los campos del medio ambiente,
la proteccién de la flora, fauna y recursos naturales, la seguridad colectiva, y
a buen seguro que la tendencia en el terreno de esta clase de tipicidades es el

crecimiento imparable.

Frente a esa pretension de controlar el riesgo, y con la relativa excepcion de la
conduccién bajo influencia del alcohol o de estupefacientes, la persecucion
de los delitos de peligro solo se produce cuando ya ha pasado algo: si se
repasa la relacion de fallos dictados por los tribunales en aplicacion de los tipos
que describen delitos de peligro, la practica totalidad son casos en los que ya se
percibian efectos daflosos en personas, animales o la naturaleza. Es posible, a
la vista de ello, que los delitos de peligro subsistan por razones de simbolismo,

pues en la practica solamente se acttia cuando ya se han producido dafios.

7.2. Politica criminal, seguridad ciudadana y populismo

punitivo

Bajo este titulo se ubican problemas distintos: la seguridad ciudadana, o el
sentimiento de que esta falta, constituye un problema y, a la vez, es la deter-
minante de reformas penales siempre en la linea de endurecer las penas.

El populismo punitivo se produce cuando se aumentan las penas o se crean
nuevas penas para dar muestra de sensibilidad ante las demandas sociales, y
eso se hace prescindiendo de que sea precisa la intervencién punitiva, pues en
muchos casos el problema no es de naturaleza legal, sino de otra indole.

El populismo punitivo, de acuerdo con una valoracién comun en la
criminologia, es un fenémeno extendido en los paises desarrollados,
y presupone la conviccién de que la ciudadania desea mas presencia
del derecho penal y penas mayores. El gobernante sensible satisface esa
demanda sin reparar en criterios de necesidad o proporcionalidad.
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La seguridad ciudadana es un problema real, al margen de que se componga
de causas objetivas y subjetivas. La seguridad ciudadana, efectivamente, no
puede reducirse a la idea de seguridad callejera, lo cual abocaria a los delitos
que generan la psicosis de miedo a transitar por determinados lugares o a de-
terminadas horas por cualquiera.

La seguridad ciudadana ha de extenderse a toda manifestacion delic-
tiva que alcance la condicién de problema cotidiano, aunque no sea de
la calle, siempre que produzca sentimiento de inseguridad para algunas
personas determinables.

Asi vista la cuestion, es indudable que constituye un problema, lo cual no
quiere decir que la actuacién sobre ese campo conflictivo haya de ser priori-
tariamente legislativa, sino que exige eficacia de prevencion y persecucion.
La invocacién de la inseguridad ciudadana como justificacién de modifica-
ciones legales puede esconder otros fines o provocar otras consecuencias no

deseables.

El recurso al problema de la seguridad ciudadana puede servir para socavar el
sistema de garantias penales e imponer y fomentar la confianza en la llama-
da prevencion general negativa o intimidatoria, que se plasma en la creen-
cia de que a mayores castigos, por desproporcionados que puedan ser, habra
menos delitos. Nada importa el precio que haya de soportar el principio de
proporcionalidad, tanto en su vertiente de equilibrio con la gravedad del he-
cho como en la que corresponde a la comparacién con el castigo que merecen
otras infracciones. No es preciso realizar un gran esfuerzo para comprender
que estamos ante una abierta opcién por la represion o, si se quiere, por el
derecho penal maximo, en la conviccion de que la ciudadania (los votantes)

no acepta otra cosa que una espiral continuada de represion.

Para la lucha contra la inseguridad ciudadana también se plantea la revision
de algunos aspectos del garantismo. En teoria el derecho penal de un Esta-
do de derecho europeo es calificado, con todo lo que eso supone, como dere-
cho penal de culpabilidad por el hecho. Ese principio, fruto de la lucha por
las garantias del ciudadano, no es discutido formalmente; pero cada vez con
mayor insistencia se exigen intervenciones preventivas contra personas que
ofrezcan indicadores de peligrosidad, sin esperar a la comisién de infraccio-
nes. La exigencia de actividades policiales de control que laminen derechos
de toda indole (comunicaciones, circulacién, intimidad, etc.) se sitlia también

en esa linea.
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En suma: las politicas de aumento de la represion en nombre de la ne-
cesidad de alcanzar la seguridad ciudadana conducen a utilizar el dere-
cho penal no como “el daltimo recurso”, sino como primera respuesta
del Estado, prescindiendo de las politicas sociales justas que deberian
ser prioritarias, lo que produce finalmente una pérdida de legitimidad
politica del derecho penal.

A ello hay que afiadir un error grave: la creencia de que las leyes penales pue-
den reducir la inseguridad, lo cual es muy dificil pues se trata de una percep-
cion subjetiva de la realidad de la criminalidad, jaleada a veces por los medios
de comunicacién y hasta desde instancias politicas.

7.3. El derecho penal del enemigo

Esta ideologia penal, que supuestamente se presenta como un fenémeno de los
altimos veinte afios impulsado por la obra de Gunther Jakobs —que cuenta con
seguidores en Espafia y en Latinoamérica—-, es en el fondo menos novedosa de
lo que pretende, pues en realidad es una manifestacion del viejo defensismo
auspiciado en los afios veinte por el positivismo naturalista: el delincuente ha
de ser tratado como un ser diferente y no como un igual, y cualquier respuesta
y medida de castigo se justifica en nombre del interés de la sociedad.

En la doctrina de Jakobs el derecho penal debe separarse entre un de-
recho penal del ciudadano (Biirgerstrafrecht), en el que perviven los
principios y garantias, y un derecho penal para enemigos (Feindstra-
frecht) que se usa para salir al paso de sujetos peligrosos. Ambas son di-
mensiones necesarias del mismo derecho penal, lo que sucede es que se
reconoce y distingue una especifica categoria humana: la persona-ciu-

dadano y el criminal-no persona.

El delincuente no se identifica con el que ha transgredido la ley, pues eso puede
suceder que lo haya hecho un “ciudadano normal”. Para esos casos el derecho
penal ha de preservar todos sus principios y garantias. No asi, en cambio, si
el sujeto delincuente es un personaje que se coloca fuera del sistema, pues
entonces deja de ser persona o ciudadano y es solo un criminal al que el sistema

debe tratar sin detenerse en garantias.

El caso més significativo de esa clase de sujetos seria el terrorista, pero no inicamente él,
pues el delincuente profesional merece también esa “degradacién personal”.

Las consecuencias se plasman en distintas direcciones:

¢ FEladelantamiento de la punibilidad: no es preciso esperar a que se cometa
un hecho para actuar.
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e Las penas pueden elevarse sin necesidad de guardar proporcién con el he-
cho cometido, o el que es su actividad.

e La “flexibilizacién” de las garantias del proceso penal en lo que sea preciso
en aras de la rapidez y la eficacia de la respuesta.

El derecho penal del enemigo, en tanto que ideologia, ha recibido un mayo- OB eI agion

ritario rechazo en el &mbito doctrinal, pero tiene seguidores. Sus partidarios
- . . . . No nos detendremos en ana-

sefialan, y tienen razén, que ya el derecho penal de nuestro tiempo incluye lizar més profundamente esas

ideas, pues aqui solo preten-

subsistemas caracterizados por el abandono de las pautas ordinarias del dere- - A
demos dar noticia de una linea

cho penal (accién, hecho, pena proporcionada, proceso con todas las garan- de opini6én que cuenta con se-
, . . . o guidores que no son siempre
tias), como sucede con el terrorismo o con los delitos relativos al trafico de conscientes de las consecuen-

cias que tiene y, especialmen-
te, de su incompatibilidad con

sistemas excepcionales son criticables y no debieran existir. En cambio, en las premisas de un Estado so-
cial y democratico de derecho.

drogas. La diferencia esencial radica en que doctrinalmente se sefiala que esos

la ideologia del derecho penal del enemigo esa excepcionalidad debe aceptarse
y fundamentarse porque se trata de reglas para combatir a no-personas.
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8. Nuevos condicionamientos de la politica criminal
de nuestro tiempo: criminalidad transnacional,
delincuencia organizada, superacion del
delincuente individual

Todo el sistema penal —incluyendo el proceso penal, el sistema penitenciario
e incluso la criminologia y la politica criminal- se ha construido desde el su-
puesto de que el crimen es un suceso individual que tiene lugar en un mo-
mento y en un lugar, al margen de que en un delito puedan concurrir las
conductas de muchas personas. Todos los conceptos, instituciones y analisis
se han construido desde ese presupuesto.

Pero nuestro tiempo muestra una realidad bien diferente, en la que la crimi-
nalidad organizada y transnacional ocupa el primer lugar en la escala de
gravedad del problema penal. A esta criminalidad se ha de afiadir el reconoci-
miento de la capacidad delictiva de las personas juridicas y el ciberespacio

como nuevo ambito de delincuencia.
8.1. La criminalidad organizada

En 1975 Naciones Unidas definia el crimen organizado como:

la actividad criminal grande, compleja y continuada, ejecutada por gru-
pos de personas, organizados para su propio enriquecimiento a expen-
sas de la comunidad y de sus miembros, despreciando cualquier ley, in-
cluyendo delitos contra las personas si es preciso y recurriendo en su
caso a la corrupcion politica.

Por su parte, el Consejo de Europa define crimen organizado como:

“[...] las actividades ilegales realizadas por grupos estructurados de tres
0 mas personas que existen por un periodo del tiempo prolongado y
que coinciden en ejecutar delitos graves mediante acciones concertadas
usando la intimidacion, violencia, corrupcion u otros medios para obte-
ner, directamente o indirectamente, provechos financieros o cualquier
otro beneficio material.”

Todas esas definiciones, y otras muchas que se pueden ofrecer, tienen, c6mo
no, buena parte de acierto. Pero no bastan porque el concepto de criminalidad
organizada es dificil de integrar en una sola idea dado que engloba diferentes
realidades. Hay que tener siempre en cuenta que la criminalidad organizada

Ved también

Recordad que hemos estable-
cido estas definiciones en el
apartado “La politica criminal:
concepto y contenido”.
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y transnacional se traduce en situaciones que entrafian una especifica dificul-
tad politico-criminal, pero sin olvidar que este tipo de criminalidad no es un
invento de nuestro tiempo.

Basta pensar en el contrabando, el comercio de esclavos o la trata de mujeres para la
prostitucion para asumir que se trata de un fenémeno muy antiguo.

Lo que hoy sucede es que se ha producido un salto cualitativo a causa de
un aumento vertiginoso de la presencia del crimen organizado en nuestras
sociedades, mostrandose mas poderoso, rico, estructurado y capaz de burlar o
corromper incluso a los propios aparatos de poder.

Es, por lo tanto, necesario contemplar en mayor o menor medida una serie de

problemas proximos pero diferentes:

e La proliferacién de bandas organizadas dedicadas a delitos clasicos o
nuevos, ya sean integradas mayoritariamente por extranjeros o por nacio-

nales, o por combinaciones de unos y otros.

Las mafias clasicas

Este fendmeno, que da lugar a que se hable de mafias “rusa”, “del este” o “latinoameri-
cana”, no ha de confundirse con otro mucho més antiguo, no en Espafia, pero si —por
ejemplo- en USA, que es el de la existencia de colectivos nacionales enclavados en otros
estados que configuran alli su propia suborganizacion y su propia criminalidad, que se
extiende y alcanza a todo lugar en que trabajen personas de esa nacionalidad en cual-
quier lugar del mundo.

¢ La mundializacion del espacio criminal, problema que se traduce en la
extensiéon o multiplicaciéon del daflo que pueden generar determinados

delitos, como es el caso de la pornografia infantil.

¢ Laamenaza del terrorismo transnacional, especialmente —pero no solo-
de raiz islamista, que golpea indistintamente en cualquier lugar del mundo
y se nutre con frecuencia de individuos residentes en los propios territorios

en los que se ejecuta la accion terrorista.

e La pervivencia de fendémenos criminales ya antiguos y que por su misma
naturaleza siempre han sido ejecutados por organizaciones dedicadas es-
pecialmente a ello, como en el caso del trafico de estupefacientes o el de
personas para su explotacion sexual y, en general, la actividad de las ma-
fias y organizaciones analogas.

e La que siempre se designa como criminalidad organizada entendida co-
mo redes supranacionales dedicadas a delitos clasicos y a nuevas for-
mas delictivas, caracterizadas por una estructura mas o menos sélida y
jerarquizada, por su dominio de las modernas técnicas de comunicacién
financiera y bancaria, asi como de las tecnologias de la comunicacién, y
que disponen de considerables recursos financieros que permiten la ex-

pansion de la corrupcion.
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La idea del grupo o de la organizaciéon como realidad pluripersonal con su
propio poder decisorio difuminado en oscuras tramas internas, no puede ocu-
par con facilidad el lugar de los autores de los delitos con el simple recurso a
la mencién de que las penas se agravardn si los hechos fueran cometidos en
el marco de una organizacién criminal, pues esa es una respuesta comprensi-
ble pero que otorga el protagonismo del hecho criminal al individuo o indi-
viduos concretos que han ejecutado la accién criminal, mientras que el marco
humano en el que actian no puede pasar de referencia criminolégica. Pero
posiblemente tampoco se puede inventar un derecho penal diferente ni huir
hacia una catarata de reforma tras reforma, sin antes verificar si los problemas
no son, ante todo, de eficacia en la persecuciéon y aplicacion de las leyes y, solo
en segundo plano, de carencias de esas propias leyes.

Resulta un esfuerzo inutil pretender encajar a las organizaciones como una
especie de supuesto de “pluralidad de responsables” que cabran en la teoria
de la participacion, que por su misma naturaleza (pensemos solamente en el
principio de accesoriedad) no alcanza los graves problemas de la criminali-
dad organizada o de la determinacién de responsables por los hechos que se
cometen desde las grandes organizaciones y por lo mismo no puede concebir
la condicién de autor separada de la de complice si no es en la relacién entre
sujetos individualizados, cuando la organizacién, por su propia naturaleza di-

fumina esas diferencias.

Bien es cierto, y la victimologia lo ha denunciado, que el mismo problema
se produce con las victimas de la criminalidad organizada, que también se
multiplican sin relaciones entre ellas. Pero también la pluralidad de victimas o
perjudicados se ha tenido tradicionalmente como una situaciéon excepcional,
reconocida puntualmente en fraudes masivos (delitos masa) o intoxicaciones
como la del aceite de colza. Sin embargo, todo ello se ha visto como situaciones
que tienen cabida en un derecho penal individualizador de las victimas de los
delitos, sin necesidad de reconsiderar ese individualismo. Logicamente, si los
tiempos han cambiado y la sensibilidad social también, el derecho penal debe
reformularse y adaptarse a esa distinta percepcion que los ciudadanos pueden
tener de sus derechos.

Pero la criminalidad organizada tiene en muchos casos una dimensién que
nunca ha alcanzado la criminalidad tradicional, a saber: la capacidad de im-
pregnar en su red a los nucleos de poder publicos o incluso estatales; eso la
hace mas dificil de combatir, especialmente en algunas zonas del planeta en
las que la corrupcién domina de modo avasallador.

Un ultimo tema debe ser afiadido al panorama de la cuestion, y es el de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, que en muchos Estados occi-
dentales est4 todavia pendiente de implantacién. La “forma societaria” con-
tribuye en buena medida a la impunidad del crimen organizado, del mismo

modo que también contribuyen a ella las fronteras y los limites jurisdicciona-
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les de los estados y la lentitud de los procesos de extradicion, y por ese motivo
han nacido normas empujadas por el problema de la criminalidad organizada
aunque no solamente afecten a ese fenémeno.

Un ejemplo de este tipo de normas es el mandato europeo de arresto.

El Tratado de la Unién Europea permite a la Unién la adopcién progresiva de
medidas que establezcan normas minimas relativas a los elementos constitu-
tivos de delitos y a las penas en los &mbitos de la delincuencia organizada, el
terrorismo y el tréafico ilicito de drogas. Partiendo de ello, la Unién Europea ha
recomendado en diferentes resoluciones la incorporacién de la responsabili-
dad penal de personas juridicas, en base a razones que, por supuesto, parten
de la apreciacion de las transformaciones que ha experimentado el crimen en
nuestras sociedades poscapitalistas. Y es que la vieja imagen del delito como
acto de individuos aislados ha tenido que ir siendo abandonada ante nuevas
formas de delinquir mucho més complicadas tanto en la forma de la accién,
compuesta de diferentes episodios y aspectos, como en la extensién del com-
portamiento en lo territorial y en lo temporal, desde el desarrollo e implanta-
cién de la asociacién, grupo o sociedad —o como se quiere denominar—, hasta
su propia organizacion para controlar la actividad ilicita y reintroducir sus ga-

nancias a través del blanqueo.

Asi, importantes documentos, entre los que destaca el Convenio contra
la Delincuencia Organizada Internacional de 15 de diciembre del 2000,
dan por supuesta la existencia de responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas.

Otros documentos en este sentido en el ambito de la UE son:

e La Decisién marco 2003/80/JAl, relativa a la protecciéon del medio ambien-
te a través del Derecho Penal.

e La Decisiéon marco 2003/568/JAlI, relativa a la lucha contra la corrupcion
en el sector privado, art.5.

e El Convenio Penal sobre la corrupcion, firmado en Estrasburgo el 27 de
enero de 1999, art. 18, ratificado por Espafia el 28 de julio del 2010.

e El Convenio de lucha contra la corrupcion de agentes publicos extranjeros
en las transacciones comerciales internacionales, suscrito por Espafia el 14
de enero del 2000.
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Planteado asi el problema, observamos que tanto las recomendaciones
internacionales como las que propugnan estudios y documentos varios,
advierten que en la lucha contra la delincuencia organizada es preciso
tener en cuenta dos ideas basicas: que no se trata de un problema “del
derecho penal o del derecho en general” y que, por lo tanto, aun siendo
precisas las respuestas juridicas, también se han de dar, en igual o mayor
medida, respuestas técnicas y politicas.

8.1.1. Respuestas juridicas y no juridicas

Los Estados han reaccionado frente a la criminalidad organizada con normas o
con medidas politico-criminales y policiales. Hassemer se refiere, a este prop6-
sito, a reacciones “normativas” y “técnicas”, y desgraciadamente la tendencia a
buscar soluciones normativas ha sido muy frecuente con un precio demasiado
alto para la ciudadania. Entre las reacciones normativas se pueden situar todas
aquellas que consisten en modificaciones de las leyes penales o procesales,
que no solamente acaecen en Espafia sino que pueden considerarse como una
tendencia extendida por todo el mundo occidental. El impulso principal de
esas decisiones hay que buscarlo, sin duda, en la llamada amenaza terrorista.

En nombre de las necesidades de lucha contra el crimen organizado se ha sugerido modi-
ficar las leyes para conseguir un aumento de penas; adelantar la intervencién del derecho
penal a estadios propios de la calificacién de acto preparatorio o incluso por debajo de ese
nivel (la simple sospecha de relaciéon con el grupo organizado); la formulaciéon de nuevos
delitos, sin reparar en si es suficiente interpretar adecuadamente los que ya existen, y, en
algunos Estados europeos, la demanda de reducciones en los derechos fundamentales de
la persona en relacion con la intimidad del domicilio, las comunicaciones telefénicas y
cibernéticas las transacciones bancarias, las inversiones y compras, etc.

Resulta ingenuo, sin embargo, pretender que cada Estado es soberano en la
decision legisladora contra la delincuencia organizada, ya que en este terreno
solo es posible la politica comtan porque la fuerza de la criminalidad organi-
zada desborda claramente la capacidad normativa y técnica de los Estados.

Dada la realidad de la criminalidad organizada, y basta con que pensemos en
el ejemplo del trafico de estupefacientes, es evidente que ni los Estados dispo-
nen de libertad plena de criterio incriminador o desincriminador, ni tendria

ningln sentido que lo pretendieran.

Un obstaculo de primera magnitud en la eficacia de la lucha contra la delin-
cuencia organizada es precisamente la fuerza excluyente del principio de te-
rritorialidad de la ley penal. La todavia apreciable impunidad que se puede
conseguir ya sea buscando territorios desde donde se pueda controlar el cri-
men sin temor a ser turbados (lo cual no depende de que sea una actividad
licita, sino de que el Estado afectado sea capaz de aplicar leyes que lo impidan),
ya sea trasladandose a otros Estados para obtener la mayor o menor ventaja
que suministran las normas sobre extradicién o, simplemente, la inoperancia,

pasividad o corrupcion de las Administraciones de algunos Estados.

Observacion

Ademés de que otra cosa se-
ria incoherente puesto que los
propios Estados, en especial en
la UE, han decidido crear espa-
cios de responsabilidad y po-
litica comdn —primero en ma-
terias econémicas, y luego en
otras politicas criminales con-
juntas—, asi como instrumen-
tos de colaboracién en materia
policial, judicial y fiscal.
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No basta, pues, con extender la competencia de los Tribunales propios a
hechos acaecidos fuera del territorio nacional, sino que se necesita algo
mas que no constituye normativamente una mera cuestion de “compe-
tencia extraterritorial”.

Asi, seguan la UE va produciendo directivas y reglamentos que necesariamen-
te determinan, al menos en teoria, la introduccién de cambios en el derecho
interno, esos cambios no habran de limitarse ni al derecho penal ni al dere-
cho organico judicial. Los Estados miembros reconocen que muchos bienes
juridicos tienen caracter supranacional y, por lo tanto, que se trata de bienes
juridicos compartidos que han de ser protegidos con una lucha igualmente
compartida.

Ejemplos de este tipo de bienes juridicos son el medio ambiente, la flora y la fauna, el
riesgo de catastrofe por la energia nuclear, el control de alimentos y medicamentos, el
blanqueo de dinero, etc.

Por supuesto que es necesario que las leyes penales de los Estados miembros
guarden un importante grado de similitud y coherencia, pero conviene tener
conciencia de que no acaba ahi la cuestién.

La eficacia inmediata de los mandatos de los jueces de otros Estados en
materia de detencién —que ya se ha conseguido en parte con la euroor-
den-, de investigaciones de cuentas, de embargos de bienes, etc., son

decisiones més importantes que la armonizacion de las leyes penales.

También convendria alcanzar el tantas veces reclamado espacio judicial Gni-
co europeo, que significaria, grosso modo, que la competencia territorial de los
jueces de los diferentes paises de la UE se podria extender a todo el territorio de
ésta. Naturalmente, eso requiere numerosas adaptaciones legales, asi como un
régimen adecuado de precedencias o preferencias entre 6érganos jurisdicciona-
les, pero es, en todo caso, un presupuesto indispensable para el ideal de una
politica judicial comun sin el que resulta dificil una politica unitaria de lucha
contra muy diversas formas de criminalidad. En la medida en que implica la
opcion por el principio estricto de territorialidad, supone la pervivencia de la
concepcion tradicional del Estado y la interpretacion de lo que es la sobera-
nia, con todas sus consecuencias. De todo lo cual merecen destacarse proble-
mas como la entrega de nacionales a tribunales extranjeros o la extradicion, si
de instituciones tradicionales hablamos. Pero si queremos abordar de verdad
la lucha contra la criminalidad organizada, habria que extender también la
unificacién a temas como el secreto bancario o los registros de propiedades

inmobiliarias.
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No se puede olvidar, con todo, que el espacio europeo no deja de ser una
pequeria region del planeta y que si en esta region se alcanzaran un espacio y
una politica comunes, se lograrian importantes objetivos politico-criminales
(muchos ya han sido alcanzados).

Lo realmente necesario para luchar contra la criminalidad organizada
mundial, sin embargo, seria conseguir una politica criminal comun
también mundial.

8.1.2. La necesaria adaptacion del derecho penal para la eficacia
de la politica criminal conjunta

La lucha contra la delincuencia organizada mostr6 muy pronto que las insti-
tuciones del derecho penal comtn estaban abocadas al fracaso al tener que
reducir su intervencién penal a episodios laterales y a protagonistas menores.
Es por eso por lo que se han realizado importantes esfuerzos para conseguir
que el derecho penal tuviera respuestas adecuadas a la complejidad que en-
trafia los delitos cometidos por organizaciones criminales, pese a los cuales el
problema sigue abierto. Las vias de respuesta “técnica” son siempre insatisfac-
torias porque en la lucha contra la criminalidad rara vez se consigue llegar a
la cabeza de la hidra, y solo se golpean sus brazos (claro esta que esos brazos

pueden ser mas o menos robustos e importantes).

También la ciencia penal ha intentado conciliar las categorias juridicas con
las necesidades de dar respuesta a situaciones que seguramente no fueron ni
siquiera imaginadas cuando esas categorias se construyeron. Pero por ahi se
ha alcanzado solo a dar una respuesta para el enjuiciamiento de conductas
aisladas de sujetos que han realizado “algo” de acuerdo con el programa de

actividades de la organizacion.

Ante esa realidad, el camino aparentemente mas sencillo es castigar por igual
a todos los que estén vinculados a una organizacién criminal por el solo he-
cho de pertenecer a ella, con abstraccién, por lo tanto, de la entidad real
del acto concreto por el que hayan sido arrestados. Esa via, no obstante, topa-
ria con una primera dificultad: que las legislaciones penales, por lo comun,
no ofrecen una regla que lo permita. Ademas, posiblemente habra que releer
cuidadosamente lo que significa “el hecho”, pues con frecuencia se tendera a
identificarlo con la efectiva lesidén a un bien juridico, pero no con el estado
de riesgo inminente para bienes juridicos diversos y de una cantidad descono-
cida de personas. Si se desea salvar minimamente el derecho penal del hecho,
cada sujeto habréa de ser acusado de un hecho concreto, pero sin aferrarse a
un concepto de hecho que se vaya a situar antes incluso de la irrupcién de los
delitos de peligro en el derecho penal.
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Podemos estar, por lo tanto, de acuerdo, en que lo que no puede hacerse es
prescindir totalmente del hecho y en su lugar usar imputaciones propias del
derecho penal de autor, o confundir, por ejemplo, la pertenencia a una orga-
nizacién con la amistad o relacién con alguno de sus miembros. Por otra par-
te, en alglin tema concreto que ya ha podido ser estudiado y valorado por la
doctrina y la jurisprudencia, como es el de la pertenencia a banda armada, eso
es lo que precisamente sucede si se confunde cualquier clase de relaciéon con el
ingreso y la permanencia en la banda, acciones (ingresar y estar) que sin duda

son “hechos” relevantes juridicamente.

Por lo tanto, la via de la incriminacién pura y simple de la pertenencia
tropieza con dificultades graves si la idea misma de pertenencia se des-
dibuja y cede el paso a la de “cualquier relacion”.

Asi, por ejemplo, el empleado de banca que ayuda a blanquear dinero de una organiza-
cion dedicada a explotar la prostitucion habra cometido sin duda un delito de blanqueo,
pero seria excesivo estimar que por conocer quiénes son sus “clientes” pasa a formar parte
de la organizacién y puede ser castigado por ese concepto.

8.2. La competencia para juzgar y el ciberespacio

El problema de la determinacién del 6rgano judicial competente para juzgar a
los grupos de criminalidad organizada es realmente dificil, posiblemente por-
que solo se alcanzara a juzgar a algunos miembros del grupo, pero nunca se
lograra enjuiciar a todo el grupo a la vez. La indicacién de competencia por
el criterio del lugar de comisioén del delito resulta ridicula ante la magnitud
del problema y la extensién de sus ramas; pero indudablemente los Estados
tendran que aplicar sus leyes a los que logren arrestar (teniendo en cuenta,
ademas, que el arresto mismo no siempre sera facil). Lo que sucede con el ci-
berespacio, que es uno de los terrenos mas fértiles para la delincuencia orga-
nizada, es esclarecedor.

La aceptacion de la red o ciberespacio como espacio apto para el desarrollo
de las actividades de la delincuencia organizada es cosa que estd hoy fuera
de duda. La relacién de los delitos que en ese dominio pueden cometerse es
realmente espectacular y resulta casi mas sencillo y breve referirse a los que
“no son imaginables” que a los que si caben. Cifiéndonos a los que han sido
objeto de atencion en la politica criminal conjunta de nuestro tiempo, la lista
la encabeza la pornografia infantil, seguida de los delitos patrimoniales y eco-
noémicos —en el sentido mas amplio—, los ataques a la intimidad y los atentados
a la propiedad intelectual e industrial. A esa lista ha de afiadirse, pero con su
peculiar significacion, el uso de la red con finalidad terrorista o para difusion
de contenidos terroristas.

De la gravedad del problema da idea el que ya en el afio 2000 el G8 expreso
en su reuniéon de Paris su precupacién por la creciente utilizacion de la red por

organizaciones terroristas o simplemente criminales En la misma linea, cabe
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recordar la Convencion Internacional contra la Cibercriminalidad del Consejo
de Europa y la creacion de la Agencia Europea para la seguridad de las redes
de informacion por parte del Consejo de la Unién Europea.

Resulta evidente que es estéril la pretension de intentar combatir la de-
lincuencia en la red con la mentalidad tradicional del principio de te-
rritorialidad, por lo que resulta de la maxima importancia la determina-
cion de tribunales que puedan juzgar esos delitos sin ataduras derivadas
de un principio de territorialidad absurdamente trasplantado, porque
eso solo puede servir para fomentar la impunidad de lo que suceda en
la red.

El Convenio del Consejo de Europa sobre el Cibercrimen del afio 2001 no
resolvio el problema de la competencia, y hubiera podido hacerlo superando
las ideas tradicionales sobre territorialidad de la ley penal en relacion con la
ciberdelincuencia, pero al menos compromete a los Estados a que procuren la
armonizacion legislativa y la efectividad de la cooperacién judicial y policial.
Dos afos mas tarde, en la reunién del 28 de febrero de 2003 de Ministros
de Justicia de la UE, se establecieron unos criterios de determinacién de la
competencia jurisdiccional para los ciberdelitos de caracter transnacional: en
primer lugar, tendra preferencia el lugar desde donde se ha cometido el ataque,
y en segundo lugar, la nacionalidad del presunto autor, asi como el pais donde
tenga su sede la persona juridica a la que se pueda imputar el ataque, sea por
autoria o por otro criterio. Si el hecho afectase a varios paises, “se debera llegar
a un acuerdo para que el proceso se desarrolle en un solo Estado [...]", pero
no se especificd cudl seria el criterio para seleccionar un Estado u otro, y en
cualquier caso, eso solo comprometeria los Estados de la UE, que cuando se

produjo esa reunion eran solo quince.

Cuesta imaginar, por ejemplo, que en materias de su interés, Estados Unidos se compro-
meta a renunciar a su propia jurisdiccién en ningan caso.

La solucion, un tanto ingenua, de superar los problemas de competencia de-
clarando una especie de foro universal para estos delitos (que pueda juzgar
cualquier Estado cualquier delito cometido en el ciberespacio), siempre, claro
estd, en virtud de un tratado multinacional y contando con tener a disposi-
cion del tribunal a los responsables de los delitos, daria paso a otros proble-
mas: pruebas, comparecencias de los perjudicados, imposicion y ejecuciéon de
penas, etc. Podria acaso acudirse al principio de justicia universal que esta ya

acogido en relaciéon con determinados delitos®, con independencia de que su
ejecucion se haya producido en la red o no. La condicién de eurodelito des-
pliega ya importantes consecuencias para la persecucién en el territorio UE,
pero fuera de ese territorio surgen problemas indudables, encabezados por la
ausencia de una descripcion expresa de cudl es el delito que ha de tener la

#se trata de delitos, enumerados
en el art. 23-4 de la LOPJ, cuya
persecucién universal procede de
distintos convenios.
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consideracion de ataque a un bien juridico comun a toda la humanidad, que
es la condicion que subyace en todos los supuestos de atribucién de compe-
tencia en nombre del principio de justicia universal.

Pero proclamar la concurrencia del principio de justicia universal para
fundamentar una competencia de todos los tribunales penales por el
solo hecho de que se hayan cometido en el ciberespacio seria excesivo.

Los delitos que se acogen al principio de justicia universal tienen una defini-
cion de sus contenidos a través de convenciones internacionales (sobre geno-
cidio, sobre terrorismo, sobre trata de seres humanos, sobre pirateria, etc.),
mientras que los delitos que se pueden cometer en la red pueden perfectamen-
te no tener ese caracter. Afiddase a eso que seria preciso verificar que el hecho
sea delictivo donde se cometio o, si se quiere ser coherente con el principio
de justicia universal, advertir que es indiferente la valoracién legal que tuviera
en su lugar de comision, lo cual, referido a todos los delitos que se pueden

cometer en la red, seria desmesurado.

8.3. Problemas anadidos en la lucha contra la delincuencia

organizada

Siempre que se produce un aumento de la preocupacion social por un proble-
ma y se decide cambiar la politica criminal, lo que supone, entre otras cosas,
revisar y cambiar el derecho penal positivo, se corre el riesgo de pasarse de
ciertos limites que son irrenunciables, pues en su mantenimiento nos va nada

menos que la subsistencia del Estado de Derecho.

Un primer tema, y de enorme gravedad, es esa caracteristica de la criminalidad
organizada de nuestro tiempo que consiste en su capacidad para corromper

el brazo que la ha de combatir.

Eso alcanza desde la facilidad con la que se puede blanquear dinero en negocios de cons-
truccién con el simple expediente de hacer participar en el negocio mismo a responsa-
bles del control del urbanismo, hasta llegar a la corrupcion a gran escala de dirigentes
politicos o econémicos.

Para algunos observadores, ese es el principal rasgo distintivo de la auténtica
criminalidad organizada. De manera que se hace imprescindible aumentar el

control sobre la probidad de la conducta de agentes y funcionarios publicos.

Otro tema distinto, en el que no entraremos en profundidad porque nos lleva-
ria demasiado lejos, es el peligro de que uniendo ingredientes como “banda”,
“peligrosa”, “extranjeros” e “inmigracion” se potencien las ideologias defen-
soras del llamado derecho penal del enemigo, como en muchos momentos se
ha podido oir y ver.

Observacién

Lo expuesto sobre la ciber-
criminalidad es una muestra
del mucho camino que queda
aln por andar si de verdad se
desea practicar una politica cri-
minal comin en materia de lu-
cha contra la criminalidad or-
ganizada; la cuestién de la te-
rritorialidad de la jurisdiccion
es, se quiera 0 no aceptar, uno
de los problemas de primera
magnitud en esa linea de obje-
tivos.

La experiencia espaiiola

La experiencia reciente espa-
fiola no invita al optimismo en
esta materia, pero evidente-
mente se trata de actuaciones
mucho mas accesibles que el
control de redes internaciona-
les, pues basta con un control
centrado en la actividad, y so-
bre todo, en la acumulacién
de patrimonio u otros signos
sospechosos de la conducta de
personas que residen en terri-
torio espafiol.
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Otro problema de la mayor importancia es el de los limites en la lucha contra
la criminalidad organizada. Las resoluciones internacionales en relaciéon con
la cuestién son muy enérgicas y precisas en relacion con los medios de lucha
que pasan, ante todo, por una estrecha colaboracién judicial y policial y por
compartir la informacién. Se propugna también la necesidad de intensificar
los controles sobre transacciones, inversiones, comunicaciones, aperturas de
cuentas, uso de tarjetas de crédito y otros medios de pago, transferencias, al-
quileres de casas y de vehiculos, compras de pasajes de avién, y un largo rosa-
rio de medidas, que tienen sin duda su razén de ser (prevencion del blanqueo,
yugular las finanzas de los grupos organizados, control de movimientos, etc.),
pero que también tienen una enorme carga de riesgo para las libertades y
derechos fundamentales de todos los ciudadanos.

La ideologia de la patriot
act

Con frecuencia se dice que el
precio de pérdida de la inti-
midad, de la privacidad o de
la libertad de pensamiento es
poco en comparacién con la
compensacién que supone la
seguridad frente al crimen or-
ganizado. Esa es la ideologia
que anida en la famosa patriot
act, cuyo impacto se expande
fuera de EE. UU. y genera ten-
taciones de imitacién en mu-
chos otros Estados.
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Resumen

Partiendo de la base que la politica criminal constituye, ante todo, la parte
de la politica que se dedica al problema del delito, se han abordado en este
modulo las distintas definiciones de politica criminal, desde concepciones mas
estrictas que atienden exclusivamente al andlisis de las decisiones legislativas,
hasta las mas amplias que incluyen la valoracién de la actuacion del Estado
y de los poderes publicos ante el delito, de acuerdo con determinados puntos

de partida ideoldgicos.

Después de exponer los origenes de la politica criminal a partir del nacimiento
de los Estados de derecho y las principales tendencias politico-criminales del
siglo XIX y XX, el modulo se centra en los principios penales que se derivan
de la Constitucién espafiola de 1978, principios que constituyen asideros in-
dispensables y que son propios de una ideologia penal adecuada a un Estado
social y democratico de derecho. Estos principios limitan la intervencién pu-
nitiva y deben orientar la creacién y aplicaciéon del derecho penal vigente. Asi,
el derecho penal solo puede pretender tutelar determinados bienes juridicos,
aquellos que sean los minimos esenciales para la convivencia, y inicamente
frente a los ataques mas graves a estos bienes juridicos, cuando otros sectores
del ordenamiento juridico hayan fracasado en su tutela. Un Estado de derecho
solo puede contemplar un derecho penal del hecho y de la culpabilidad, ex-
cluyéndose por tanto la responsabilidad objetiva y la sancién por una forma
de vida o por la personalidad del sujeto.

Con todo, dado que la politica criminal es hija de su tiempo, existen en la
actualidad nuevos retos derivados de la globalizacion, como la criminalidad
transnacional y organizada, el reconocimiento de la capacidad delictiva de la
persona juridica y el ciberespacio como nuevo escenario de la comisién de
delitos —incluso de aquellos que atentan contra bienes juridicos personales,
entre otros. Ante tales fendmenos, surgen nuevos modelos politico criminales,
como la politica criminal de la sociedad del riesgo, la politica criminal de la
seguridad ciudadana, el derecho penal del enemigo y el populismo punitivo,
los cuales pueden, en ocasiones, entrar en fricciéon con los principios limita-
dores del ius puniendi del Estado que derivan de la Constitucion.



CC-BY-NC-ND * PID_00190832 51

Principios y modelos politico-criminales

Ejercicios de autoevaluacion
1. Las leyes penales...

a) son las Ginicas que pueden alcanzar la finalidad de prevenir el delito.

b) exigen ciertos puntos de partida ideolégicos anclados constitucionalmente.

c) son normas que persiguen establecer ciertas pautas morales de actuacién del ciudadano.
d) son fenémenos ideolégicamente neutros, puesto que en la sociedad actual existe una
pluralidad de ideologias.

2. En el pensamiento penal de la escuela clasica...

a) se sostiene que las acciones delictivas son una opcién libre del delincuente.

b) se considera que el delincuente lo es por herencia bioldgica, detectandose en él determi-
nados rasgos fisicos.

c) se entiende que el delincuente es un sujeto necesitado de tutela, protecciéon y curacion,
debiendo responder la pena a una finalidad curativa.

d) Ninguna de las anteriores respuestas es correcta.

3. Los principios penales derivados de la Constitucion...

a) pueden ser, en todo caso, objeto de recursos ante el Tribunal Constitucional, de manera
que el Alto Tribunal es el 6érgano que en dltima instancia puede dirimir todos los problemas
penales.

b) estan todos incluidos en articulos concretos de la Constitucién, como mandatos termi-
nantes y vinculantes.

¢) como son principios axiol6gicos, no suponen ninguna limitacién para el legislador en su
tarea creadora del derecho.

d) son indisociables de la ideologia penal adecuada a un Estado social de Derecho y desplie-
gan efectos tanto en las politicas legislativas penales como en la aplicacion de la ley a un
caso concreto.

4. El derecho penal del hecho y de la culpabilidad...

a) supone que un sujeto solo pueda ser sancionado cuando los hechos demuestren que el
delito no ha sido un episodio aislado de su vida, sino que el comportamiento delictivo pro-
venga de su personalidad culpable.

b) implica, entre otras cuestiones, rechazar la responsabilidad objetiva y la punicion sin que
exista un hecho concreto y anterior a la pena.

c) se refiere a que la sancioén se basa en hechos objetivos, sin que quepa evaluar la concreta
situacion en la que se encontraba el sujeto.

d) considera que el conocimiento que sujeto tenga de que el hecho que realiz6 era delictivo
es innecesario, puesto que la ignorancia de las leyes no exime de su cumplimiento.

5. El principio de intervencién minima y de ultima ratio...

a) es la consecuencia logica de la obligacién de tutelar solo los bienes juridicos que sean mas
esenciales y inicamente frente a los ataques mas graves.

b) parte de la base de que la pena es un mal irreparable e imperfecto, por eso debe utilizarse
como ultimo recurso.

c) exige que antes de acudir al derecho penal se valore si otras ramas del derecho, como el
derecho administrativo sancionador o el derecho civil, son ya suficientes para tutelar ese
bien juridico frente a ese ataque.

d) Todas las anteriores respuestas son correctas.

6. La orientacion de la pena a la reinsercion...

a) supone concebir el fin de la sancién penal como una afirmacién del derecho.

b) no tiene relacién con la proporcionalidad entre el delito y la pena. La pena a imponer
sera la necesaria para que el sujeto alcance la reinsercién, sin que tenga relacién con el delito
cometido.

¢) aun cuando no se consiga efectivamente en todos los casos, es un fin al que se debe orientar
la tarea legislativa y la imposicién de cualquier pena.

d) Ninguna de las anteriores respuestas es correcta.
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7. El derecho penal del riesgo...

a) se suele concretizar en la ley penal con la creacién de delitos de peligro.

b) constituye una formulacion tedrica segtn la cual el derecho penal debe intervenir en los
supuestos en que el delincuente sea peligroso, y en virtud de esta peligrosidad, exista un
elevado riesgo de que lleve a cabo acciones delictivas.

c) sanciona penalmente todas las actuaciones que comporten un riesgo de lesién a bienes
juridicos reconocidos constitucionalmente, puesto que todo riesgo debe contenerse con el
instrumento juridico més contundente.

d) es una orientacion politico-criminal propia del correccionalismo.

8. La politica criminal de la seguridad ciudadana y el populismo punitivo tienen en comun...

a) que suelen provocar el aumento de las penas.

b) que tienden a establecer un derecho penal minimo.

c) que priorizan la intervencién pre-penal frente al establecimiento de delitos.
d) Todas las respuestas anteriores son incorrectas.

9. La orientacién politico-criminal conocida como el derecho penal de autor...

a) tnicamente ha tenido lugar en los Estados fascistas.

b) supone la admisiéon de que ciertos criminales no son personas.

c) es una orientacion politico criminal que se constituye como el maximo exponente en la
salvaguarda de las garantias penales ante la comisién de cualquier ilicito penal.

d) proscribe el establecimiento de subsistemas caracterizados por el abandono de las pautas
ordinarias del derecho penal.

10. El auge de las organizaciones criminales...

a) ha supuesto que el principio de territorialidad tenga finalmente un papel decisivo en la
persecucion de esta clase de criminalidad.

b) ha fomentado la consolidacién de la nocién de Estado.

c) es un problema que solo atafie al derecho penal.

d) ha provocado que en ocasiones el derecho penal adelante su intervencién a estadios pro-
pios de los actos preparatorios.
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Solucionario
Ejercicios de autoevaluacion
1.b

2.a
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Glosario

bien juridico m Interés individual o colectivo valorado positivamente por el ordenamien-
to juridico y protegido mediante tipos delictivos descritos por las leyes penales.

caracter fragmentario m Referido al derecho penal, que solo puede utilizarse en para la
proteccion de bienes juridicos esenciales frente a los ataques més graves.

delitos de peligro m pl Delitos que sancionan penalmente una conducta antes de que se
produzca un resultado de lesién. Por lo tanto, sancionan una conducta peligrosa ex ante para
un bien juridico o idénea para causar un resultado.

derecho penal minimo m Corriente de pensamiento que sostiene que el derecho penal
debe limitarse a sancionar un namero reducido de delitos, siguiendo el principio de inter-
venciéon minima.

derecho penal positivo m Conjunto de normas penales escritas.

escuela correccionalista f Grupo de penalistas que sostenian que el delincuente era una
persona necesitada de tutela, proteccion y correccion, de manera que la pena debia consistir
en un tratamiento curativo. Sus tesis se incluyen en las finalidades preventivo-especiales de
la pena.

filosofia krausista f Corriente filosofica que se desarrollé durante la segunda mitad del
siglo X1X, tomando como base el pensamiento del filésofo aleméan F. Krausse (1781-1832).
Utiliza el concepto de panenteismo, con el que pretendié salvar la posibilidad de que los
hombres tengan libertad. Dentro de su sistema concedié especial importancia a la filosofia
de la historia y del derecho, y criticé la teoria absolutista del Estado. Esta corriente filoséfica
tuvo una gran recepcion en Espafia, con grandes rendimientos en el campo de la pedagogia.

garantismo juridico m Conjunto de normas y principios que pretenden acotar el poder
punitivo del Estado para evitar excesos injustificados.

iusnaturalismo m Corriente de pensamiento filos6fico acerca del derecho que postula la
existencia de unos derechos del hombre consustanciales al ser humano, que son universales,
previos al derecho escrito y que existen con independencia de que sean o no reconocidos
en las leyes.

pensamiento contractualista m En el contexto, corriente de la filosofia politica y del
derecho que justifica el derecho a sancionar. Sostiene que el origen del derecho de punir esta
cada uno de los ciudadanos, los cuales, mediante el contrato social, renuncian a él y lo ceden
al Estado, para lograr asi una mayor seguridad y paz.

positivismo naturalista italiano m Escuela perteneciente al siglo X1X, iniciada por Lom-
broso, que sostiene un determinismo en la delincuencia. Segin Lombroso, el delincuente
nato tendria unos rasgos fisicos determinados.

prevencion especial positiva f Finalidad de la imposicion de una pena, que pretende
evitar la comision de futuros delitos actuando sobre el delincuente para que este no vuelva
a delinquir, procurando su reinsercién social.

prevencion general negativa f Finalidad de la pena, que persigue prevenir la comisién
de futuros delitos actuando sobre el conjunto de la sociedad, mediante el establecimiento de
unas normas bajo la amenaza de una pena.

principio de intervencién minima m Principio penal en base al cual el derecho penal
solo puede intervenir para la proteccién de los bienes juridicos mas esenciales para la sociedad
y frente a los ataques mas graves.

responsabilidad objetiva [ Responsabilidad penal sin que exista dolo o imprudencia, por
lo tanto, prescindiendo de la voluntad, conocimiento o la imprudencia del sujeto que actaa.

retribucionismo m Corriente que defiende que la pena es un castigo por el delito come-
tido, sin que tenga ninguna otra finalidad ulterior.

seguridad juridica f Garantia penal que se refiere a la certeza del derecho, de manera que
debe existir una ley escrita que sea clara y concreta, sin acudir a términos vagos o indefinidos.

ultima ratio loc Referido al derecho penal, el hecho de considerar a este sector del orde-
namiento juridico como el altimo recurso, priorizando la intervencién de otras ramas del
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ordenamiento juridico. El derecho penal solo puede intervenir si estos otros sectores juridi-
cos no son eficaces.
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