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PROLOGO

ste libro fue pensado originariamente como simple
Erecopilacién de algunos articulos mios publicados en
estos ultimos afios *, juntamente con algunas partes de
mi ya agotada «Introduccion al Derecho Penal» **. Sin
embargo, la mera relectura de estos materiales y las ob-
servaciones de algunos amigos me hicieron patente la
necesidad de una reelaboraciéon de los mismos al objeto
de darles una linea unitaria que justificara su publica-
cion conjunta. Igualmente era preciso también afiadir
nuevos apartados que reflejaran mi actual posicidn que
naturalmente no difiere mucho de la que sostenia cuan-
do algunos de estos trabajos fueron escritos, pero que

*  «La resocializacién del delincuente: andlisis y critica de un

mito», publicado en Cuadernos de Politica Criminal, 1979 (también en
Sistema, 31, 1979; Doctrina Penal, num. 7, 1979; La reforma del De-
recho Penal, Barcelona, 1980; Homenaje al Prof. Antén Oneca, Sala-
manca, 1981; Politica Criminal y Reforma del Derecho Penal, Bogotd,
1982); «Monismo y Dualismo en el Derecho Penal Espafiol», publica-
do en: Estudios Penales y Criminoldgicos, Santiago de Compostela,
1983; Derecho Penal y Criminologia, Bogotd, 1983; «Monismus und
Dualismus im spanischen Strafrecht», publicado en Goltdammers Ar-
chiv, 1984; «Derecho Penal y Control Social», publicado en: Cuader-
nos de Politica Criminal, 1983; Tribuna Penal, Medellin, 1984; «Reso-
cializacidn y tratamiento del delincuente», publicado en: La Reforma
Penal, Madrid, 1983; T Jornadas Penitenciarias Andaluzas, Sevilla,
1983.
**  Editorial Bosch, Barcelona, 1975.
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ahora aparece enriquecida con nuevos matices y pers-
pectivas que inicialmente pasaron desapercibidos. El re-
sultado de todo ello es este libro que constituye un «cor-
pus teoricus» homogéneo mas solido y equilibrado que
los materiales que inicialmente estuvieron en su origen.

Agradezco a la Fundacion Universitaria de Jerez y
a su Director, mi colega y amigo, Rafael Illescas, la ge-
nerosidad y ayuda prestadas para la publicacion de esta
obra.

Roma, diciembre 1984



INTRODUCCION

isién del Derecho penal es producir, decidir y so-
lucionar casos (1), entendiendo aqui por caso sim-
plemente algo que acaece (2) y tiene consecuencias es-
pecificamente juridicopenales.
Imaginemos ahora un caso de los que frecuente-
mente suelen ser juzgados por los Tribunales de Justicia:

Una tarde de mayo coinciden en un bar
de Sevilla Federico, Pedro y Juan. Tras con-
versar amablemente un rato sobre cosas in-
trascendentes, Federico dice a sus otros dos
compafieros que conoce unas oficinas en las
que es muy facil entrar de noche y apoderar-
se del dinero que se guarda en una caja fuer-
te, pero que €l no se atreve a hacerlo por no
tener experiencia en estos asuntos y no saber
como se abre la caja. Pedro y Juan, que han
sido ya varias veces condenados por hurto y
robo con fractura, se muestran dispuestos a
llevar a cabo el hecho, siempre que Federico

(1) Cfr. HASSEMER, «Fundamentos del Derecho Penal», tra-
duccién y notas de Arroyo Zapatero y Mufioz Conde, Barcelona,
1984, passim.

(2) Cfr. WITTGENSTEIN, «Tractatus Logico-Philosophicus»,
Madrid, 1973, p. 34.
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les haga un croquis del edificio y les asegure
que no hay ningun tipo de vigilancia. Federi-
co insiste una vez mas en la falta de vigilan-
cia y les dibuja en un papel un plano del
edificio, acordando los tres que el dinero que
se encuentre en la caja fuerte se repartird a
partes iguales. A la vista de las aseveraciones
de Federico, aquella noche Pedro y Juan se
dirigen a las oficinas, consiguiendo entrar en
ellas por una ventana mal cerrada. Tras lo-
calizar la caja fuerte, Pedro, el especialista,
se dispone a abrirla, ayudado por Juan.
Mientras realizan dichas tareas, son sorpren-
didos por un vigilante nocturno, contratado
unos dias antes por la empresa, que les enca-
fiona con una pistola. Juan reacciona rapida-
mente y se abalanza contra el vigilante, enta-
blandose un forcejeo entre ambos en el trans-
curso del cual la pistola se dispara hiriendo
mortalmente al vigilante. Mientras tanto, Pe-
dro sale huyendo, sin intervenir para nada
en el forcejeo entre el vigilante y Juan.

Imaginemos también otro caso que so6lo mas rara-

mente suele ser juzgado por un Tribunal de Justicia:

14

Luis, presidente y principal accionista
de la empresa VIDSA, exportadora de vinos,
con el animo de extender el mercado a di-
versos paises latinoamericanos, solicita y ob-
tiene del Ministerio de Comercio diferentes

“subvenciones y créditos a la exportacion, asi
como la exencion del pago de determinadas
tasas, alegando para ello un volumen de ven-
tas y de pedidos en dichos paises superior al
real, lo que justifica con facturas y otros da-
tos falsos. Los créditos y bonificaciones obte-



nidos de esta manera, que alcanzan un im-
porte de varios cientos de millones de pese-
tas, son empleados por Luis, a la vista de las
malas perspectivas que ofrece el mercado de
vinos, en otras actividades comerciales mads
rentables, creando para ello otras empresas
con forma de Sociedades Andénimas. A con-
secuencia de estas operaciones la empresa
VIDSA entra en una crisis econdmica, sien-
do declarada en suspension de pagos. Mas de
mil obreros y empleados de la empresa son
despedidos y la mayoria de los acreedores
quedan sin posibilidad de cobrar sus créditos.

Imaginemos finalmente lo que puede ocurrirle a los
protagonistas de estos casos, si, descubiertos, detenidos y
juzgados, son condenados a una larga pena privativa de
libertad:

Desde ese momento aparecen ante la
opiniéon publica como «delincuentes»; que-
dan separados de su familia, de su mujer, de
sus hijos, de sus amigos; pierden el empleo y
el sueldo; quedan inhabilitados para el ejer-
cicio de determinadas actividades o profesio-
nes; se tienen que someter a una disciplina
férrea, en la que todo estd reglamentado; su
vida es estrechamente vigilada dia y noche;
se les priva de sus esparcimientos habituales
(asistir a un partido de futbol, ir a ver una
pelicula) e incluso de contactos familiares o
amistosos intimos (3). A ello habria que afia-
dirle otro tipo de penas (multa), medidas de
seguridad e indemnizaciones civiles a las que

(3) Cfr. ROXIN, «Iniciacion al Derecho penal de hoy», traduc-
cion y notas de Luzén Pefia y Mufioz Conde, Sevilla, 1981, p. 23.
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probablemente también seran condenados. Y
la inscripcion de sus condenas en un Regis-
tro Penal en el que, como una sombra, los
antecedentes que en €l obran recordaran to-
davia durante mucho tiempo, incluso duran-
te toda su vida, a ellos y a los demas lo que
han hecho y probablemente impediran su
reinsercion definitiva en la sociedad.

(Cual es la caracteristica comun a todos estos casos?

Todo esto es Derecho penal. Y todo esto es también
coaccion, fraude, represion; en una palabra: violencia.
Hablar del Derecho penal es hablar, de un modo u otro,
siempre de la violencia. Violentos son generalmente los
casos de los que se ocupa el Derecho penal (robo, asesi-
nato, violacion, rebelidn). Violenta es también la forma
en que el Derecho penal soluciona estos casos (carcel,
manicomio, suspensiones ¢ inhabilitaciones de dere-
chos). El mundo esta prefiado de violencia y no es, por
tanto, exagerado decir que esta violencia constituye un
ingrediente béasico de todas las instituciones que rigen
este mundo. También del Derecho penal. Desde luego
seria mejor o, por lo menos, mas agradable que alguna
vez la violencia dejara de gobernar las relaciones huma-
nas. Pero en ninglin caso podemos deformar ideoldgica-
mente los hechos y confundirlos con nuestros mds o me-
nos buenos o bienintencionados deseos. La violencia
esta ahi, a la vista de todos y practicada por todos: por
los que delinquen y por los que definen y sancionan la
delincuencia, por el individuo y por el Estado, por los
pobres y por los ricos. Pero no toda la violencia es siem-
pre juzgada o valorada por igual. Ciertamente no es lo
mismo matar para comer que matar para que otros no
coman, pero la violencia no siempre aparece en las rela-
ciones humanas de una manera tan simple, sino que
adopta modos y formas de expresidon mucho mds com-
plejas y sutiles. La violencia es, desde luego, un proble-
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ma social, pero también un problema semantico, porque
sOlo a partir de un determinado contexto social, politico
o econdémico puede ser valorada, explicada, condenada
o defendida. No hay, pues, un concepto de violencia es-
tatico o ahistorico, que puede darse al margen del con-
texto social en el que surge. Tampoco hay una formula
magica, un criterio objetivo, valido para todo tiempo y
lugar que nos permita valorar aprioristicamente la «bon-
dad» o «maldad» de un determinado tipo de violencia.
(Cudntos terroristas y criminales de guerra de ayer no
son hoy personas respetables e incluso aparecen rodea-
dos con la aureola del héroe? {Cuantas personas respeta-
bles y héroes de hoy no pueden ser terroristas y crimi-
nales mafiana? {Dénde estan las diferencias, no cuanti-
tativas ni pragmaticas, entre el bombardeo en «accidén
de guerra», en el que mueren miles de personas, y el
atentado terrorista en el que mueren varias personas?

La respuesta a estos interrogantes probablemente no
se va a encontrar nunca o, por lo menos, nunca a tiem-
po. Nada hay en este asunto que sea valorativamente
neutro y nada mas dificil que valorarlo objetivamente.
Nuestros juicios de valor son necesariamente subjetivos
y siempre corren el riesgo de quedar superados por la
realidad inexorable de los hechos. Somos hijos de nues-
tro tiempo, tenemos limitaciones de todo tipo y vivimos
en un determinado contexto, al que no podemos sus-
traernos, aunque si aceptarlo, criticarlo o atacarlo. Pero
dentro de estas coordenadas, histéricamente condiciona-
das, hay que dar respuesta a los problemas que, como el
de la violencia institucionalizada, surgen cada dia. La
respuesta es evidentemente, por una u otra razon, siem-
pre incomoda y quizas, a veces, implique algun tipo de
riesgo no simplemente intelectual. Pero no podemos
tampoco ocultar la cabeza bajo el"ala y «pasando de
todo» escurrir el bulto de una decision racionalmente
fundada. En el fondo es algo mas que una cuestion éti-
ca, es también una simple cuestion de simetria, de cohe-
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rencia, lo que, de acuerdo con la ideologia y, en ultima
instancia, con la conciencia de cada uno, obliga a dar
respuesta a los interrogantes antes planteados.

El Derecho penal, tanto en los casos que sanciona,
como en la forma de sancionarlos, es, pues, violencia;
pero no toda la violencia es Derecho penal. La violencia
es una caracteristica de todas las instituciones sociales
creadas para la defensa o proteccion de determinados in-
tereses, legitimos o ilegitimos (4). La violencia es, por
tanto, consustancial a todo sistema de control social. Lo
que diferencia al Derecho penal de otras instituciones de
control social es simplemente la formalizacion del con-
trol, liberandolo, dentro de lo posible, de la espontanei-
dad, de la sorpresa, del coyunturalismo y de la subjetivi-
dad propios de otros sistemas de control social (5). El
control social juridico penal es, ademas, un control nor-
mativo, es decir, se ejerce a través de un conjunto de
normas creadas previamente al efecto.

Lo que sigue es, pues, una reflexion sobre el Dere-
cho penal, pero sobre el Derecho penal como parte de
un sistema de control social mucho mas amplio, al que,
de un modo u otro, es inherente el ejercicio de la vio-
lencia para la proteccidén de unos intereses. También la.
critica a esos intereses o a la forma de protegerlos por el
Derecho penal constituira en todo momento objeto de
nuestra reflexion, teniendo siempre en cuenta que el
Derecho penal no es todo el control social, ni siquiera
su parte mds importante, sino solo la superficie visible
de un «icebergn», en el que lo que no se vé es quizas lo
que realmente importa.

(4) Cfr. «La violenza interpretata», a cura di Renzo Villa, Bolo-
nia, 1979; «Los crimenes de la paz», edicién preparada por Franco
Bassaglia y Franca Bassaglia, 1977; «La violencia en la sociedad ac-
tual», Barbero Santos (comp.), Madrid, 1983; «Los rostros de la vio-
lencian, XXIII Curso Internacional de Crimonologia, Maracaibo,
1976.

(5) Cfr. HASSEMER, ob. cit., p. 401.



I

LA NORMA JURIDICA PENAL *

(CRITICA A LA TEORIA SISTEMICA DEL
DERECHO PENAL)

* Empleo aqui la palabra norma en un sentido genérico como pro-
posicion juridica formulada de manera general. Por parecerme mads
precisa empleo la expresion norma en lugar de la de proposicién juri-
dica. De todos modos, tanto una como otra son preceptos que rigen de
«modo general», independientemente de donde procedan: ley, costum-
bre, decision judicial, etc., cfr. LARENZ, «Metodologia de la Ciencia
del Derechow, traduccién del Gimbernat, Barcelona, 1966, p. 161 (hay
3.2 edicion alemana de esta obra, aparecida en 1975 y traducida por
Rodriguez Molinero, (1980). Igualmente considero equivalentes los tér-
minos de norma penal y ley penal, pues en Derecho penal por impera-
tivo del principio de legalidad sélo puede considerarse como norma
vinculante la Ley penal positiva. En este lugar me parece innecesario
recurrir a la conocida distincién de BINDING («Die Normen und ihre
Ubertretungy», 1.2 edicion, Leipzig, 1872, tomo I, p. 4 y ss.), entre nor-
ma v ley penal, pues toda la ley penal plasma una norma de conducta,
preexistente o concomitante a ella, que, en todo caso, adquiere eficacia
juridica desde el momento en que entra en vigor la ley penal. Sobre el
pensamiento de BINDING puede verse KAUFMANN, Armin, «Le-
bendiges und Totes in Bindings Normentheorie», Gotinga, 1954, p. 3 y
ss. y passim. que hasta la fecha es la mejor exposicion de las ideas de
aquel autor (hay traduccién de Bacigalupo y Garzén Valdés, «Teoria
de las normas», Buenos Aires 1977).



Tradicionalmente, se define el Derecho penal, objeti-
vamente, como un conjunto de normas juridicas;
pero, équé se entiende por norma juridica penal?

1. Llamo norma a toda regulacion de conductas
humanas en relacion con la convivencia. La norma tie-
ne por base la conducta humana que pretende regular y
su mision es la de posibilitar la convivencia entre las
distintas personas que componen la sociedad.

La persona no puede vivir aislada en si misma.
Para alcanzar sus fines y satisfacer sus necesidades preci-
sa de la comunicacion con otras personas y de su auxi-
lio. En una palabra, la existencia del Ego supone nece-
sariamente la existencia del Alter, es decir, que la exis-
tencia humana supone siempre la coexistencia o convi-
vencia. Pero esta convivencia no es, ni mucho menos,
idilica, sino conflictiva. Es el resultado de un proceso
dialéctico en el que el individuo renuncia a sus impul-
s0s egoistas a cambio de que la comunidad con los de-
mas le posibilite un mejor desarrollo de su personalidad
y los medios necesarios para su supervivencia.

Para regular la convivencia entre las personas, se
establecen normas vinculantes que deben ser respetadas
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por esas personas en tanto son miembros de la comuni-
dad. El acatamiento de esas normas es una condicion in-
dispensable para la convivencia. Frente al principio del
placer, que impulsa a la persona a satisfacer por encima
de todos sus instintos, existe el principio de la realidad,
representado por las normas que los demas imponen,
que obliga al individuo a sacrificar o limitar esos instin-
tos y a tener en cuenta a los demads (1). La regulacion de
la convivencia supone, por consiguiente, un proceso de
comunicacion o interaccion entre los miembros de una
comunidad que se consuma a través de una relacion es-
tructural que en la Sociologia moderna se denomina con
el nombre de expeciativa. Cualquiera puede esperar de
mi que me comporte conforme a una norma y lo mismo
puedo esperar yo de los demas. La convivencia se regu-
la, por tanto, a través de un sistema de expectativas que
se deriva de una norma o conjunto de normas. Pero es-
tas expectativas corren, sin embargo, el peligro de que
no se cumplan. Por las razones que sean, muchas veces
se frustran, surgiendo entonces el problema de como
pueden solucionarse esas frustraciones o, en la medida
en que esas frustraciones sean inevitables, de como pue-
den canalizarse para asegurar la convivencia. El sistema

(1) FREUD, Sigmund, «Formulierungen iiber die zwei Prinzi-
pien des psychischen Geschehensy», en Gesammelte Werke, tomo VII1,
5.2 ed., 1969, pagina 229 y ss.; el mismo, «Das Unbehagen in der Kul-
tur», en ob. cit., tomo XTIV, p. 424, Esta contraposicion entre principio
del placer y principio de la realidad no debe entenderse de un modo
absoluto, cfr. CASTILLA DEL PINO, «La culpa», 2.2 ed., Madrid
1973, p. 104 y s8. Sobre este dualismo monté MARCUSE su obra ca-
pital: «Eros y civilizacién». Sobre la inflexion del pensamiento de
Marcuse en la antropologia freudiana véase CASTILLA DEL PINO,
«Psicoandlisis y marxismo», 2.2 ed., Madrid, 1971, p. 140 y ss. Sobre
la dimensién histérica del principio de la realidad en Marcuse véase
Heide BERNDT-Reimut REICHE, en «Respuestas a Marcuse», edita-
do por Jiirgen Habermas, traduccion de Manuel Sacristan, Barcelona,
1969, p. 102 y ss., y también MANSILLA, «Sobre la critica izquierdis-
ta a Herbert Marcuse», en Sistema, 33 1979, p. 3 y ss.
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elegido para ello es la sancidn, es decir, la declaracion
de que se ha frustrado una expectativa y la consiguiente
reaccion frente a esa frustracion. Una peculiaridad de
este tipo de normas es, por tanto, su cardcter contrafdc-
tico, es decir, su vigencia no se modifica en nada por el
hecho de que sean incumplidas, mds bien sucede lo con-
trario: su incumplimiento y la consiguiente sancion con-
firman su necesidad y vigencia (2).

La imposicion de una sancion se lleva a cabo pri-
mariamente a nivel social. En cualquier tipo de socie-
dad, por primitiva que ésta sea, se dan una serie de re-
glas, las normas sociales, que sancionan de algun modo
—segregacion, aislamiento, pérdida de prestigio social,
etc.— los ataques a la convivencia. Estas normas socia-
les forman el orden social. Historicamente, este orden
social se ha mostrado por si solo como insuficiente para
garantizar la convivencia. En algin momento historico
se hizo necesario un grado de organizacién y regulacion
de conductas humanas mas preciso y vigoroso. Nace asi,
secundariamente, la norma juridica que a través de la
sancion juridica se propone, conforme a un determinado
plan, dirigir, desarrollar o modificar el orden social. El
conjunto de estas normas juridicas constituye el orden

(2) Este esquema coincide con el planteamiento funcionalista de
Talcott PARSONS, «El sistema social», traduccion de Jiménez Blanco y
Cazorla Pérez, Madrid, 1966. Las repercusiones de las ideas de este au-
tor en la Sociologia en general y fundamentalmente en la Sociologia ale-
mana del Derecho son evidentes, vedse, por ejemplo, la obra de LUH-
MANN, Niklas, sobre todo su «Rechtssoziologie», dos volimenes apare-
cidos en 1973. Deben sefialarse, sin embargo, las insuficiencias del plan-
teamiento funcionalista (cfr. infra 3) y las criticas de que ha sido objeto,
cfr. Carlos MOYA, «Teoria sociologica», Madrid, 1971, p. 97 y ss.; AL-
MARAZ, «La teoria general de los sistemas en Talcott Parsons», en Sis-
tema, 33, 1979, p. 17 y ss.; GARCIA COTARELO, «Critica de la teoria
de sistemas», Madrid, 1979. Para una critica de la obra de LUHMANN
véase HABERMAS, «Recostruktion des historischen Materialisms»,
Frankfurt, 1976, p. 129 y ss.; PEREZ LUNO, «Lecciones de Filosofia
del Derechow, Sevilla 1982, p. 113 ys. y 138 y ss.
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juridico. Titular de este orden juridico es el Estado, titu-
lar del orden social la sociedad (3). Tanto el orden so-
cial como el juridico se presentan como un medio de re-
presidn del individuo, y, por tanto, como un medio vio-
lento, justificado sélo en tanto sea un medio necesario
para posibilitar la convivencia.

El orden juridico y el Estado no son, por consi-
guiente, mas que el reflejo o superestructura de un de-
terminado orden social incapaz por si mismo para regu-
lar la convivencia de un modo organizado y pacifico. En
la medida que el orden social sea autosuficiente podra
prescindirse del orden juridico y del Estado. Hoy por
hoy debe aceptarse, sin embargo, el hecho de que existe
un orden juridico, garantizado por el Estado, porque
solo aceptandolo como objeto a interpretar, a aplicar vy,
por supuesto, también a criticar, podra superarse algin
dia (4).

(3) Cfr. JESCHECK, Hans-Heinrich, «Tratado de Derecho Pe-
nal», traduccion y adicciones de Mir Puig y Mufioz Conde, Barcelona,
1981, p. 4, GARCIA-PABLOS, «Problemas actuales de la Criminolo-
gia», Madrid 1984, p. 115 y ss.; MAPELLI CAFFARENA, «Desvia-
cion social y resocializacion», en CPC, 1984, p. 816 v ss.

(4) Cfr. PASCHUKANIS, Eugen, «Allgemeine Rechtslehre und
Marxismus», traduccién alemana de la tercera edicion rusa de 1927,
3.2 ed., Frankfurt, 1970, p. 19. Sobre la evolucién del pensamiento so-
viético en esta materia véase SCHROEDER, Fiedrich-Christian, en
«50 Jahre Sowjetrecht», editado por Maurach y Meissner, 1969, p. 52
y ss. Para una buena exposicion de conjunto véase «Marxistische und
sozialitische Rechtstheorie», editado por Norbert Reich, Frankfurt del
Main, 1972; CERRONI, «Marx e il diritto moderno», Roma, 1962
(hay traduccion espafiola de 1964). Igualmente interesantes son las di-
versas aportaciones contenidas en el libro «Probleme der marxistischen
Rechtstheorie», ed. por Rottleuthner, 1975. Sobre las posibilidades de
una teoria marxista del Derecho, cfr. PAUL, Wolf, «Existe la teoria
marxista del Derecho?, en Sistema, 33, 1979, p. 65 y ss. Sobre el feno-
meno de la delincuencia en relacién con la concepcidén marxista, cfr.
GREENBERG, «Crime and Capitalism», New York, 1981; para una
breve sintesis del problema, cfr, MUNOZ CONDE, «Marx y la Nueva
Criminologia», en Nuestra Bandera, n.° 123, 1984,
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2. Una parte de esas normas juridicas que forman
el orden juridico se refiere a las conductas que mas gra-
vemente atacan a la convivencia humana, tal como es
regulada por el orden juridico, y que, por eso mismo,
son sancionadas con el medio mas duro y eficaz de que
dispone el aparato represivo del poder estatal: la pena.
La norma juridica penal constituye también un sistema
de expectativas: se espera que no se realice la conducta
en ella prohibida y se espera también que, si se realiza,
se reaccione con la pena en ella prevista (5). La realiza-
cién de la conducta prohibida supone la frustraccion de
una expectativa y la consiguiente aplicaciéon de una
pena, la reaccién frente a esa frustracion. Estructural-
mente, la norma penal no difiere, por tanto, en nada de
cualquier otro tipo de norma, social o juridica; su conte-
nido, en cambio, si es distinto del de las demas normas;
porque la frustracién de la expectativa debe ser en la
norma penal un delito y la reaccion frente a ella una
pena y, en determinados casos, lo que se llama una me-
dida de seguridad que se aplica alternativa o juntamente
con la pena (6).

(5) Sobre la norma penal como sistema de expectativas, cfr. la
obra de CALLIES, Rolf-Peter, «Theorie der Strafe im demokratischen
und sozialen Rechtsstaat», Frankfurt del Main, 1974, p. 15 y ss. Cfr.
también HASSEMER, «Fundamentos del Derecho Penaly, traduccidon
de Arroyo Zapatero y Mufioz Conde, Barcelona, 1984. Desde esta
perspectiva considera JAKOBS, «Strafrecht, Allgemeiner Teil», Berlin-
New York, 1983, p. 3 y ss., el fendmeno punitivo como estabilizacion
contrafactica de las expectativas normativas. Entre los penalistas espa-
fioles acogen este planteamiento MIR PUIG, «Derecho Penal, Parte
Generaly, Barcelona, 1984, p. 25, y BUSTOS RAMIREZ, «Manual de
Derecho Penal espafiol», Parte General, Barcelona, 1984, p. 14. Cfr,,
sin embargo, infra 3.

(6) Fuera de nuestra consideracion,aunque no del tema, queda
ahora la forma especifica en que se realiza el control social juridicope-
nal, es decir, las cuestiones relativas al proceso penal propiamente di-
cho, que suelen ser objeto de consideracion independiente y autéonoma
como Derecho Procesal Penal Recientemente, HASSEMER, ob. cit.,
p. 141 y ss., ha reivindicado la necesidad de incluir también este as-
pecto en una consideracién global del fendmeno juridicopenal.
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3. La norma juridica penal sélo puede compren-
derse si se la pone en relacién con un determinado siste-
ma social (7). Pero ello no quiere decir que los elemen-
tos de la norma juridica penal se puedan entender como
simples expresiones simbolicas del funcionamiento del
sistema social. Para la teoria sistémica aplicada al Dere-
cho penal (8) el delito no es mas que la expresion sim-
bolica de una falta de fidelidad al sistema social; la pena
0, en su caso, la medida de seguridad, la expresién sim-
bdlica de lo opuesto, es decir, de la superioridad del sis-
tema. Asi, dice, por ejemplo, JAKOBS que la pena
constituye una reaccion a una infraccién normativa:
«por la reaccion se demuestra siempre que debe seguir
manteniéndose la norma infringida. La reaccion demos-
trativa se produce siempre a costa del responsable de la
infraccion normativa» (9).

La teoria sistémica representa una descripcidn,
aséptica y tecnocratica, del modo de funcionamiento del
sistema, pero no una valoraciéon y mucho menos una
critica del sistema mismo. Como seguidamente vamos a
ver (10), la teoria sistematica conduce a una concepcion
preventiva integradora del Derecho penal en la que el
centro de gravedad de la norma juridica penal pasa de la
subjetividad del individuo a la subjetividad del sistema
(11), buscando un fortalecimiento del sistema existente y
de sus expectativas institucionales, pero no su modifica-

(7) Cfr. PARSONS, «El Sistema Social», cit., p. 23 y ss.

(8) Cfr. JAKOBS, «Strafrecht», cit., p. 3 y ss. Sobre el pensa-
miento funcionalista en Derecho Penal, cfr. también BRINGEWAT,
«Funktionales Denken im Strafrecht», Berlin, 1974.

(9) JAKOBS, lug. u. cit.

(10) Cfr, infra II, 3.

(11) Cfr. BARATTA, «Integracion-Prevencién: una nueva fun-
damentacion de la pena dentro de la teoria sistémica», en Doctrina Pe-
nal, 1984 (en prensa).
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cion o critica. El caracter conilictivo de la convivencia
social y el coactivo de la norma juridica penal desapare-
cen en un modelo tecnocrdtico en el que la desviacidén
social y el delito, calificados de «complejidad», quedan
integrados en el sistema, sin modificarlos en lo mas mi-
nimo. La norma penal soluciona el conflicto (delito) re-
duciendo su complejidad, atacdandolo alli donde se ma-
nifiesta, no donde se produce, legitimando y reprodu-
ciendo un sistema que en ningun caso es cuestionado.
Cuando desde la teoria sistémica se habla de la
«funcionalidad» de la norma juridica penal, nada se dice
sobre la forma especifica de su funcionamiento, ni sobre
el sistema social para el que es funcional. Desde esta
perspectiva, el concepto de funcidén es demasiado neutro
y realmente no sirve demasiado para comprender la
esencia del fendmeno juridico punitivo (12). Es necesa-
rio, por tanto, avanzar un paso mas en el analisis del
modo especifico de funcionamiento de la norma juridica
penal, del Derecho penal en el conjunto del sistema glo-
bal de control social en el que se integra. En ultima ins-
tancia, la teoria sistémica conduce a la sustitucidon del

(12) Cfr. MUNOZ CONDE, «Funktion der Strafnorm und Stra-
frechtsreform», en Strafrecht und Strafrechtsreform, Colonia, 1974, p.
310 y ss. (hay version castellana publicada en Nuevo Pensamiento Pe-
nal, afio 2, n.° 4, Buenos Aires, 1973); «Introduccion al Derecho Pe-
nal», Barcelona, 1975, p. 50 y ss. Cfr. también, en un dmbito mads ge-
neral, PEREZ LUNO, «Derechos Humanos: Estado de Derecho y
Constitucién», Madrid, 1984, p. 61, quien destaca como en la teoria
sistémica «los derechos fundamentales pierden, asi, su dimensién rei-
vindicativa, emancipatoria e incluso legitimadora. Su funcién queda
relegada al papel de subsistemas sociales, que se interpretan como ga-
rantias de la diferenciacion existente en el propio sistema». Igualmen-
te, en el ambito del proceso penal, ha sido sometida a revisidn critica
la tesis de LUHMAN de la «legitimacidn a través del proceso» («Legi-
timation durch Verfahren», 2.2 ed., 1975), cfr. HASSEMER, «Funda-
mentos», cit., p. 124 y ss.; KRAUSS, «Das Prinzip der materiellen
Wahrheit im Strafprozess», en Festschrift fiir Friedrich Schaftstein,
Gotinga, 1975, p. 420 vy ss.
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concepto de bien juridico por el de «funcionalidad del
sistema social» (13), perdiendo asi la Ciencia del Dere-
cho penal el dltimo punto de apoyo que le queda para
la critica del Derecho penal positivo (14).

(13) Cfr. AMELUNG, «Rechtsgiiterschutz und Schutz der Ges-
sellschaft», Frankfurt, 1972.

(14) Cfr. MUNOZ CONDE, «Introduccién», cit. p. 50 y 185.
Criticamente también TERRADILLOS BASOCO, «La satisfaccion de
necesidades como criterio de determinacién del objeto de tutela juridi-
copenal», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, n.° 63, p. 133 y ss.; OCTAVIO DE TOLE-
DO, «Sobre ¢l concepto del Derecho penaly, Madrid 1983, p. 341 vy ss.
Un planteamiento similar al de Amelung, aunque sin renunciar al con-
cepto de bien juridico, hace GOMEZ BENITEZ, «Sobre la teoria del
bien juridico», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, n.c 69. Sobre las repercusiones de este plan-
teamiento en la concepcion preventiva integradora del Derecho penal
cfr. infra II, 3.
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II

DERECHO PENAL Y

CONTROL SOCIAL

(SOBRE LA FUNCION MOTIVADORA DE
LA NORMA JURIDICA PENAL)



1. Para conseguir la proteccidén de bienes juridicos
que la norma penal persigue, se desencadenan en los in-
dividuos determinados procesos psicologicos que les in-
ducen a respetar dichos bienes juridicos. Estos mecanis-
mos psicoldgicos no se presentan aislados, sino forman-
do parte de un complejo proceso llamado «motivacion».

El concepto de motivacién admite muchas acepcio-
nes. Por motivacidn entiende, por ejemplo, SPOERRI
«el proceso, consciente o inconsciente, en cuya base se
halla una fuerza activadora y que se encamina a un ob-
jetivo» (1). Bajo el concepto de motivaciéon se compren-
den —dice THOMAE, especialista en el tema— «todos
aquellos procesos imputables a un individuo o a un gru-
po, que explican su conducta o la hacen comprensible»
(2); pero, si se pregunta por la extension de este concep-
to, se puede afirmar, dice también THOMAE, «que es

(1) SPOERRI, «Compendio de psiquiatria», traduccion de Cer-
vantes, Barcelona, 1970, p. 31.

(2) THOMAE, Hans, en «Handbuch der Phsychologie», tomo 2,
Gotinga, 1965, p. 3. Sobre la motivacion es fundamental la obra dirigi-
da por THOMAE, «Die Motivation des menschlichen Handelnsy,
1966, en la que se contienen valiosas contribuciones de éste y otros
importantes especialistas sobre el tema. Cfr. también NUTTIN/PIE-
RON/BUYTENDIJK, «La motivacion», Buenos Aires, 1978.
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casi imposible precisar qué procesos, de los que se dan
dentro del organismo o de la personalidad, no pertene-
cen a la motivacién» (3). Una cosa es, sin embargo, se-
gura: el Derecho, y el Derecho penal como parte de ese
Derecho, ejerce un fuerte influjo en la motivaciéon hu-
mana; pues, como elementos pertenecientes al mundo
circundante del individuo son interiorizados o internali-
zados por él y cooperan en la formacion de su concien-
cia, del superyo.

De todas las teorias que han explicado este proceso
de motivacion del comportamiento humano, ninguna lo
ha hecho tan bien y tan convincentemente como la teo-
ria psicoanalitica. Sus aportaciones pueden servir al pe-
nalista, pues, como dice GIMBERNAT, «el psicoandli-
sis precisamente suministra una explicacion y justifica-
cion del Derecho penal» (4).

Segtin FREUD, en alguna parte de la psique huma-
na se forma desde la nifiez un o6rgano de control que vi-
gila las propias emociones y rige la conducta del hom-
bre conforme a las exigencias del mundo circundante
(5). A este Organo de control lo llamé después superyo
(6). El proceso de formacion del superyo es bastante

(3) THOMAE, en «Handbuchy, cit., p. 17.

(4) GIMBERNAT, «Tiene un futuro la dogmaética juridicope-
nal?», en Estudios de Derecho penal, 2.* ed., Madrid, 1981, p. 112.
Cfr. también LUZON PENA, «Prevencidn general, sociedad y psicoa-
nalisis», en CPC, n.° 16, 1982, p. 93 y ss.; en la doctrina alemana, cfr.,
sobre todo, HAFFKE, «Tiefenpsychologie und Generalpravention»,
1976; en la doctrina anglosajona, cfr, EHRENZWEIG, «Psychoanalitic
Jurisprudence», New York, 1971, Cfr. también LUDERSSEN, en «De-
recho Penal y Ciencias Sociales», ed. de Santiago Mir, Barcelona,
1982, p. I 71 y ss.

(5) FREUD, Sigmund, «Eine Schwierigkeit der Psyschoanalyse»,
en Gesammelte Werke, tomo XII, 3.2 ed., 1966, p. 8.

(6) Esta expresion fue introducida por FREUD, en 1923, en su
obra «Das Ich und das Es», Gesammelte Werke, cit., tomo XIII, p.
282.

32



complicado. Empieza con la introyeccién del poder pa-
terno en la nifiez y se continua con la introyeccion de la
autoridad social durante toda la vida. La autoridad en
general y la autoridad estatal, que precisamente muestra
en el Derecho penal su aspecto mas dramatico, se inter-
nalizan a través delsuperyo (7). De este modo se forma
una instancia valorativa en el adulto que le impulsa a
dirigir sus acciones conforme a las exigencias que de ella
emanan. Esta instancia valorativa, conciencia ético-
social o superyo, tiene su origen en factores determinan-
tes de tipo religioso, econdmico, etc. —los llamados es-
tereotipos— (8). Uno de estos factores determinantes es
sin lugar a dudas el Derecho, la norma juridica, cuya di-
ferencia con los demas factores radica precisamente en
la posibilidad de su imposicidn coactiva. Esta posibili-
dad existe también en los otros factores, pero en ningu-
no de ellos se presenta organizada e institucionalizada:
la institucionalizacidon de la coaccidn, la coaccidn orga-
nizada es el rasgo tipico del Derecho (9).

El principal medio de coaccidn juridica es la pena,
que sirve para motivar comportamientos en los indivi-
duos y que es, ademds, elemento) integrante de la norma
penal. La norma penal cumple, por tanto, esa funcidn
motivadora que sefialdbamos al principio, amenazando
con una pena la realizacion de determinados comporta-
mientos considerados por las autoridades de una socie-
dad como no deseables. «De la misma manera que el

(7) FREUD, «Das Unbehagen in der Kultury, cit., tomo XIV, p.

(8) Cfr. MITSCHERLICH-VOGEL, en «Handbuch der Psycho-
logie», cit., p. 759 y ss.

(9) KELSEN, Hans, «Teoria pura del Derechoy, trad. de la edi-
cion francesa de 1953, 11.2 ed., Buenos Aires, 1973, p. 70. En este sen-
tido también ELIAS DIAZ, «Sociologia y Filosofia del Derecho», Ma-
drid, 1971, p. 29.
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padre castiga al nifio pequefio... cuando se comporta
mal, a fin de, mediante la privacién del carifio, forzarle
a reprimir aquellos impulsos cuya satisfaccion perjudi-
can al nifio o a los demads, asi también la sociedad... tie-
ne que acudir a la pena: para reforzar aquellas prohibi-
ciones cuya observancia es absolutamente necesaria,
para evitar, en la mayor medida posible, la ejecucion de
acciones que atacan a la convivencia social, para confe-
rir en fin.a tales prohibiciones —con la amenaza y con
la ejecucidn de la pena cuando no sean respetadas— un
especial vigor que eleve en la instancia de la conciencia
su efecto inhibidor» (10).

2. La funcidén de motivaciéon que cumple la norma
penal es primariamente social, general, es decir, incide
en la comunidad; aunque en su ultima fase sea indivi-
dual, es decir, incida en el individuo concreto. Asi, por
egjemplo, dice PARSONS «que todos los procesos de
motivacidn son procesos que se producen en las perso-
nalidades de los actores individuales. Los procesos me-
diante los que la estructura motivacional de una perso-
nalidad individual llega a ser lo que es, son, sin embar-
go, fundamentalmente, procesos sociales, que entrafian
la interaccion del ego con una pluralidad de alter» (11).

En otras ocasiones he manifestado que,
‘en ultima instancia, los conflictos sociales
surgen de la discordancia existente en algu-

(10) GIMBERNAT, ob. cit., p. 95.

(11) PARSONS, «El sistema social», trad. de Jiménez Blanco y
Cazorla, Madrid, 1966, p. 259. En este sentido dice CASTILLA DEL
PINO, «Sexualidad y represién», 4.2 ed., Madrid, 1972, p. 12, que
«adn cuando la represidn, al igual que otros procesos, sea primaria-
mente social..., la etapa final del mismo es practicamente individual y
deviene, en ultima instancia, en mero conflicto psicologico».
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nos casos entre la motivacion general emana-
da de la norma penal y la motivacion indivi-
dual del individuo concreto que se rige por
unas normas distintas (12). Con ello traslada-
ba el problema de la funcién motivadora de
las normas penales a un plano puramente
psicologico individual, en detrimento de los
aspectos sociales (13). Creo, sin embargo,
ahora que estos conflictos surgen, en el indi-
viduo y en la sociedad, cuando colisionan di-
versos sistemas de valores y distintas motiva-
ciones emanadas todas de instancias sociali-
zadoras. No existe, pues, una contraposicion
individuo-sociedad, sino una contraposicion
entre diversos sistemas sociales que inciden
sobre el comportamiento del individuo. Igual
que no es imaginable un lenguaje absoluta-
mente individual, tampoco existe un sistema
de valores que lo sea. «Los valores son siem-
pre adquisiciones del sujeto en la comuni-
dad» (14), y, por eso mismo, no puede darse
una discordancia absoluta entre el sistema de
valores de un individuo y el del grupo social
al que pertenece. Lo que si se da muchas ve-

(12) Cfr. mi «Introduccién al Derecho penal», Barcelona, 1975,
p. 52 y ss.; también, «Funcién motivadora de la norma penal y margi-
nalizaciony», en Doctrina Penal, 1978 (Buenos Aires).

(13) En este punto se apoyan las principales criticas a la idea de
la funcién motivadora, cfr. BAJO, «Algunas observaciones sobre la
teoria de la motivacidén de la norma», en Estudios Penales, I, Santiago
de Compostela, 1977, p. 11 y ss. (al respecto MIR PUIG, en CPC, n.c
4, 1978, p., 175); RODRIGUEZ MOURULLO, «Derecho Penaly, Par-
te General, 1977, p. 81, nota 17, CORDOBA RODA, «Culpabilidad y
penay», Barcelona, 1977, p. 28 y ss.; COBO-VIVES, «Derecho Penaly,
Parte General, tomo 1, Valencia, 1980, p. 42.

(14) CASTILLA DEL PINO, «Patograffas», 1972, p. 151.
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ces, sobre todo en sociedades poco democra-
ticas y excesivamente clasistas, son sistemas
sociales de valores diferentes coetaneamente
existentes, planteandose entonces una pugna
entre los sistemas dominantes y los que no lo
son, y con ello también una situacion and-
mica que repercute en el comportamiento de
los individuos (15).

Parece, pues, evidente que la funcion motivadora de
la norma penal solo puede comprenderse situando el
sistema juridicopenal en un contexto mucho mas am-
plio de control social, es decir, de disciplinamiento del
comportamiento humano en sociedad.

El control social es una condicion bdsica de la vida
social. Con él se aseguran el cumplimiento de las expec-
tativas de conducta y los intereses contenidos en las nor-
mas que rigen la convivencia, confirmandolas y estabili-
zandolas contrafacticamente, en caso de su frustracidon o
incumplimiento, con la respectiva sancion impuesta en
una determinada forma o procedimiento (16). El control
social determina, pues, los limites de la libertad humana
en la sociedad, constituyendo, al mismo tiempo, un ins-
trumento de socializaciéon de sus miembros. «No hay al-
ternativas al control social» (17); es inimaginable una
sociedad sin control social (18).

196 4(15) Cfr. MERTON, «Teoria y estructuras sociales», México,

(16) Cfr. supra |. Para mds detalles, cfr. LA PIERE, «A Theory
of Social Control», New York, 1954; PARSONS, «El sistema social»,
cit.; LUHMANN, «Rechtssoziologie», 2, 1972, p. 282 y ss.

(17) HASSEMER, «Fundamentos del Derecho Penal», traduc-
cion y notas de Arroyo Zapatero y Mufioz Conde, Barcelona, (984, p.
390.

(18) Lo cual no quiere decir que el orden creado por el control
social sea un orden absoluto, como pretendia E. A. ROSS, «Social
Control, A Survey of the Fundation of Order», 1901; ya que dentro de
la sociedad coexisten siempre una pluralidad de érdenes y, por tanto,
de agencias de control social (cfr. ROSA DEL OLMO, «Ruptura Cri-
minoldgican, Caracas, 1980, p. 36; BERGALLL, «Critica a la Crimino-
logia», Bogotd, 1982, p. 23 y ss.).
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Dentro del control social la norma penal, el sistema
juridicopenal, ocupa un lugar secundario, puramente
confirmador y asegurador de otras instancias mucho mds
sutiles y eficaces. La norma penal no crea, en efecto,
nuevos valores, ni constituye un sistema autéonomo de
motivacion del comportamiento humano en sociedad.
Es inimaginable un Derecho penal completamente des-
conectado de las demas instancias de control social. Es
mas, un Derecho penal que funcionara asi seria absolu-
tamente insoportable y la mas clara expresion de una
sociedad de esclavos. La norma penal, el sistema juridi-
copenal, el Derecho penal como un todo, solo tienen
sentido si se les considera como la continuacion de un
conjunto de instituciones, publicas y privadas (familia,
escuela, formacion profesional, etc.), cuya tarea consiste
igualmente en socializar y educar para la convivencia a
los individuos a través del aprendizaje e internalizacidn
de determinadas pautas de comportamiento (19). Las di-
ferencias existentes entre el sistema juridicopenal y otros
sistemas de control social son mas bien de tipo cuantita-
tivo: el Derecho penal constituye un «plus» adicional en
intensidad y gravedad de las sanciones y en el grado de
formalizacidén que su imposicidn y ejecucion exige (20).

Por todo ello, se puede decir que el Derecho penal
no es mas que la parte visible, la mas tétrica y terrible
quizas, del «iceberg» que representan los diversos meca-
nismos de control del individuo en la sociedad. Pero no
el unico, ni el mas importante (21). Verdaderamente, las
normas penales por si solas son insuficientes y paradoji-

(19) Cfr. «El pensamiento criminoldgico», por Bergalli y otros,
volumenes 1 y 2, Barcelona, 1983.

(20) HASSEMER, ob. cit., p. 391.

(21) STRATENWERTH, «Derecho Penal», Parte General, I,
traduccidon de Gladys Romero, Madrid, 1982, p. 9. También MIR
PUIG, «Derecho Penal, Parte General», Barcelona, 1984, p. XXXVI.
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camente demasiado débiles para mantener el sistema de
valores sobre el que descansa una sociedad. De nada ser-
virian ni la conminacion penal contenida en las mismas,
ni la imposicion de la pena, ni su ejecucion, si no exis-
tieran previamente otros sistemas de motivacion del
comportamiento humano en sociedad. La conciencia
moral, el superyo, la ética social se forman desde la ni-
fiez en referencia primariamente a situaciones y com-
portamientos de otras personas (22), y sdlo secundaria-
mente y a partir de un determinado grado de desarrollo
intelectual en referencia a las normas penales. Asi, por
ejemplo, todo el mundo sabe que matar o robar estd
prohibido, pero este conocimiento se adquiere primaria-
mente como norma social y so6lo posteriormente como
norma juridica penal. Es mas, dificilmente puede tener
eficacia motivadora alguna la norma penal en orden a
inhibir estos comportamientos, si no va acompafada de
otros factores motivadores e igualmente inhibitorios.

De aqui se deduce que la norma penal sdlo puede
tener eficacia motivadora si va acompaifiada en la misma
direccion por otras instancias sociales motivadoras.

Son muchos los casos que se pueden ci-
tar de discrepancia entre la funcion motiva-
dora de la norma penal y la funcién motiva-
dora emanada de otras instancias de control
social. A veces las normas sociales no sélo
dan una imagen deformada del Derecho pe-
nal, sino que también desarrollan estrategias
de neutralizacion o de modificacion de las

(22) Cfr. PIAGET, «Das moralische Urteil beim Kinde», Frank-
furt am Main, 1973; cfr. también SIEGEL/BRAINERD, «Alternativas
a Piaget», 1983. Para un resumen de sus ideas principales PIAGET,
«Seis estudios de psicologia», Barcelona 1985.
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exigencias contenidas en las normas penales.
No hace falta citar el caso del aborto para
reflejar hasta qué punto sucede esto en la
realidad criminoldgica de nuestros dias (23).
Algo similar ocurrié en E.E. U.U. en los
afios veinte con la ley de prohibicion de con-
sumo de alcohol o sucede ahora con la re-
presion indiscriminada del consumo o del
trafico de las llamadas «drogas blandas». Hay
otros ejemplos menos espectaculares, pero
no menos reales, que demuestran la disocia-
cion existente entre normas sociales y nor-
mas penales en numerosos ambitos de la
vida social. A los ejemplos ya citados por mi
en otra ocasion procedentes del Derecho pe-
nal vigente durante la dictadura franquista
en el dmbito de las libertades publicas y de
la norma sexual (24), ya derogados, habria
que afiadir ahora otros casos, de signo con-
trario, en los que determinadas clases o gru-
pos sociales desarrollan estrategias de con-
tencidon o de neutralizacion de las normas
penales cuando éstas pueden afectar a sus in-
tereses de clase. Valga de muestra el caso de
los delitos econdémicos, en los que «slogans»
como «economia de mercado», «libertad de
empresa», elc., se utilizan a veces como pre-

Compdrense tan solo las cifras reales de abortos provocados
que se producen en Espafia al cabo del afio, unos 300.000 segun los
calculos mas prudentes, con las que ofrecen las estadisticas oficiales
(67 sentencias condenatorias en 1977, 76 sumarios abiertos en 1979).
Cfr. MUNOZ CONDE, «Derecho Penal, Parte Especial», 5.2 ed., Sevi-
lla, 1983, p. 63 y ss., con bibliografia.

Cfr. mi «Introducciény», cit., p. 19 y ss.
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texto, justificacion o excusa de los mads gra-
ves atentados a los intereses econdmicos co-
lectivos (25).

Esta claro, pues, que la funcién motivadora de la
norma penal s6lo puede ser eficaz si va precedida o
acompafiada de la funcién motivadora de otras instan-
cias de control social. Un Derecho penal sin esa base so-
cial previa seria tan ineficaz como insoportable, y que-
daria vacio de contenido o constituiria la tipica expre-
sion de un Derecho penal puramente represivo, que solo
tendria eficacia como instrumento de terror. Pero tam-
bién la funcion motivadora emanada de esas otras ins-
tancias de control social seria ineficaz si no fuera confir-
mada y asegurada, en ultima instancia, por la funcion
motivadora de la norma penal. Los modelos de sociedad
actualmente existentes no han podido renunciar todavia
a esa instancia formalizada de control social que es el
Derecho penal. Y es presumible que la renuncia del De-
recho penal en las actuales circunstancias no suponga
ningun avance en orden a la consecucion de una mayor
libertad, sino mas bien lo contrario: que las tareas reser-
vadas tradicionalmente al Derecho penal sean asumidas
por otras instancias del control social mas dificiles de
controlar y limitar que las penales propiamente dichas
(26), consiguiendo con ello, no eliminar el Derecho pe-

(25) Cfr. mi trabajo «La ideologia de los delitos contra el orden
socio-econémico en el Proyecto de Ley Orgéanica de Codigo Penal», en
CPC, n.o 16, 1982, p. 107 y ss. (También en RJCat., n.° 1, Enero-
Marzo 1982 y en Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Va-
lle, Cali-Colombia, n.° 6, 1.er semestre 1982).

(26) Cfr. infra. También mis trabajos «Monismo y Dualismo en
Derecho penal», en Estudios de Derecho Penal, ed. Fernandez Albor,
Santiago de Compostela, 1982; «Monismus und Dualismus im Spanis-
chen Strafrecht», en Goltddammers Archiv, 1984, Cfr. infra [11.

40



nal, sino algo peor que el Derecho penal mismo, o que
se cambien las palabras, pero no la realidad (27).

3. De todo ello deduce actualmente un importante
sector doctrinal que la meta preventiva general del De-
recho penal no es la motivacidon intimidadora de los ciu-
dadanos, sino la motivacion integradora del consenso a
través de la confirmacion y aseguramiento de las normas
basicas que rigen la convivencia social (28).

No creo, sin embargo, que esta tesis pueda ser acep-
tada sin, por lo menos, aludir a la funcidén real que
cumplen en la mayoria de los sistemas sociales el con-
trol social y el control social juridicopenal en la defensa
y reproduccion de un determinado sistema de valores vy,
en consecuencia, en la marginacién y represion de las
personas que potencial o realmente pueden atacarlo.
Pues, como dice BARATTA, no puede olvidarse que,
como los resultados de numerosas investigaciones de-
muestran, los nuevos sistemas totales de control social a
través de la socializacioén institucional cumplen la mis-

(27) Como advertia PASCHUKANIS, «Allgemeine Rechtslehre
und Marxismus», Frankfurt, 1970, respecto al Cddigo penal ruso de
1922, También SKINNER, «M4s alld de la libertad y de la dignidad»,
Barcelona, 1980, p. 128, advierte del peligro que suponen algunas
practicas de control aparentemente mas débiles y que, por eso, quedan
ocultas o camufladas.

(28) En este sentido, cfr. sobre todo JAKOBS, «Strafrecht, Allge-
meiner Teil», 1983, p. 3 y ss.; ROXIN, «Culpabilidad y prevencion en
Derecho penal», traduccidn, introduccién y notas de Mufioz Conde,
Madrid, 1981, p. 134 y 182; HASSEMER, ob. cit., p. 391 y ss. En la
doctrina espafiola sigue este planteamiento GOMEZ BENITEZ, «Ra-
cionalidad e irracionalidad en la medicién de la pena», en Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n.° 3 mono-
grafico, Madrid, 1980, p. 144. En contra LUZON PENA, «Psicoanali-
sis», cit., p. 96 v ss., que sigue defendiendo la motivacién como intimi-
dacién. Una combinacién de ambos puntos de vista realiza MIR
PUIG, «Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y de-
mocratico de Derecho», 2.2 edicion, Barcelona, 1982, p. 31 y ss.
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ma funcién selectiva y marginalizadora que hasta la fe-
cha se venia atribuyendo al sistema penal (29).

En este sentido, no le falta razén a LUZON PENA
cuando advierte del «caracter represivo que frente a la
prevencion de intimidacion tiene la prevencién social-
mente integradora o estabilizadora entendida como cate-
goria autéonoma (mas aun: exclusiva) y con exigencias
propias» (30). La prevencidn general estabilizadora pue-
de tener, en efecto, como dice MIR PUIG, «un sentido
‘moralizante’, de imposicién mediante la coaccion de la
pena de una adhesion interna de los ciudadanos a los
valores juridicos, y ello seria absolutamente impropio de
un Derecho penal de garantia del individuo» (31).

No puede olvidarse, en todo caso, la funcidon legiti-
madora, y, por tanto, ideoldgica que un tal entendi-
miento del Derecho penal puede tener como justifica-
cién de un orden social injusto, que, sin embargo, se
mantiene en su injusticia gracias a la ayuda que le pres-
tan Jas diversas instancias de control social. La preven-
cién intimidadora tiene por lo menos el mérito de poner
de relieve cudl es el verdadero mecanismo que influye
en el comportamiento de los individuos; la prevencidn
integradora constituye, en cambio, «una ‘racionaliza-
cion’ de algo subyacente e inconsciente: impulsos, agre-
sividad y emociones de cardcter claramente irracional»
(32). Con un entendimiento de la pena como prevencidn
integradora se pretende, en ultima instancia, alcanzar un

(29) BARATTA, «Criminologia critica y politica penal alternati-
va», en Revue Internationale de Droit Pénal, 1978, n° 1, p. 43 y ss.
Para una critica expresa a la teoria de la prevencion integradora, cfr.
también BARATTA, «Integracion-Prevenciéon: una nueva fundamen-
tacion de la pena dentro de la teoria sistémica», en Doctrina Penal,
1984.

(30) LUZON, ob. cit., p. 99,

(31) MIR PUIG, ob. cit., p. 32.

(32) LUZON, lug. u. cit.
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consenso de mayorias que, como la experiencia histdrica
demuestra, puede desembocar en un claro proceso de fa-
cistizacidn social, en el que el individuo desaparece de-
vorado por esa maquina terrible que es el Leviathan es-
tatal.

Con un tal entendimiento se olvida, ademas, que el
delito no es un producto ahistorico o un comportamien-
to preexistente a cualquier sistema de control social o
juridico. Es necesario recordar que es el propio sistema
quien crea la delincuencia o que, como dice MARX en
un contexto mas amplio (33), es «el modo de produc-
cion de la vida material (el que) condiciona el proceso
de vida social, politica e intelectual en generaly. Y la
pena no tiene por qué ser una excepcion a esta regla.

4. Con ello llegamos a la causa ultima que sirve
de fundamento a la pena y a los sistemas de control so-
cial que regulan la convivencia en la sociedad: la razén
de Estado.

La imposicién de una sancidén, como ya hemos vis-
to, se lleva a cabo primariamente a nivel social, en el
seno de la familia o de grupos sociales mas o menos am-
plios. En cualquier tipo de sociedad, por primitiva que
sea, se dan una serie de reglas, las normas sociales, que
sancionan de algin modo —segregacidn, aislamiento,
pérdida de prestigio social, etc.— los ataques a la convi-
vencia tal como la concibe ese grupo social. Estas nor-
mas sociales forman al orden social. Pero ese orden so-
cial no es ni mucho menos idilico, sino conflictivo. La
lucha por la posesion de los objetos que median en las
relaciones intrapersonales; la contraposicién entre el
principio del placer, que impulsa a la persona a satisfa-

(33) MARX, «Contribucién a la critica de la Economia politi-
ca», ed. Instituto Cubano del Libro, La Habana, p. 12.
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cer por encima de todos sus instintos, y el principio de
la realidad, que obliga al individuo a sacrificar o limitar
esos instintos y a tener en cuenta los de los demads, de-
muestran que ese orden social, al par que conflictivo,
necesita de un orden mas coactivo, mas preciso y vigo-
roso que le garantice un cierto grado de respeto y acata-
miento a sus normas. Historicamente, el orden social se
ha mostrado como incapaz e insuficiente para conseguir
por si solo el grado de coaccidn necesario para que los
ciudadanos respeten sus normas. En algin momento
historico, el grupo social recurre a un medio de coac-
cion mas preciso y vigoroso que es el orden juridico. Ti-
tular de ese orden juridico es el Estado que se presenta
como el producto de una correlacidén de fuerzas sociales
existentes en un momento histérico determinado. El or-
den juridico y el Estado no son mas que el reflejo o su-
perestructura de un determinado orden social incapaz
por si mismo de asegurar el sistema econdémico de pro-
duccidén que la correlacion de fuerzas sociales necesita
en ese momento histérico determinado (34).

El Derecho y el Estado no son, sin embargo, expre-
sion de un consenso general de voluntades, sino reflejo
de un modo de producciéon y una forma de proteccion
de intereses de clase, la dominante, en el grupo social al
que ese Derecho y ese Estado pertenecen. Como decia
MARX: «la idea de que los individuos, libre y delibera-
damente, celebran contratos con el Estado y que esos
contratos constituyen el derecho no tiene en cuenta las
bases materiales del poder. Cuando las condiciones ma-
teriales se expresan como relaciones de desigualdad y
explotacion, como sucede en el capitalismo, la idea de
que la ley guarda algo mas que una relacion muy direc-

(34) Cfr. epigrafe anterior I: La Norma Juridica Penal.
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ta con la voluntad es utopica... Solo los visionarios que
ven en el derecho y en la ley el imperio de una volun-
tad general dotada de propia existencia y sustantividad,
pueden ver en el delito simplemente la infraccidén del
derecho y de la ley» (35).

Trasladadas estas ideas al Derecho penal, esto signi-
fica la negacidén radical del mito del Derecho penal
como derecho igualitario y, con ello, la ilegitimidad de
todo intento de entender la pena como prevencién inte-
gradora del consenso social. Como la nueva Criminolo-
gia ha puesto de relieve, a partir de la realizacién de di-
versas investigaciones empiricas, el Derecho penal no
protege por igual todos los bienes respecto a los cuales
tienen igual interés todos los ciudadanos; tampoco la ley
penal es igual para todos, ni el status de criminal se
aplica por igual a todos los sujetos independientemente
de la dafiosidad social y de la gravedad de las infraccio-
nes a la ley penal por ellos realizadas (36). Basta solo
con recordar el distinto tratamiento que reciben los deli-
tos contra la propiedad y los delitos econdmicos. La te-
sis del Derecho penal como derecho igualitario y de la
pena como prevencion integradora del consenso es in-
sostenible con un modelo de sociedad basado en la desi-
gualdad y en la explotacion del hombre por el hombre.
La unica igualdad que se puede predicar ante el Dere-
cho penal actual es la que Anatole France veia irdnica-
mente como simbolo de la imperiosa majestad de la ley
penal, la de que prohibe por igual, a los pobres y a los
ricos, robar pan y dormir debajo de un puente. El gran
hallazgo de la nueva Criminologia consiste precisamente

(35) MARX-ENGELS, «La ideologia alemana», 3.* ed., Monte-
video-Barcelona, 1970, p. 267.
(36) Cfr. BARATTA, «Criminologia» cit., p. 45.
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en haber demostrado la contradiccion existente entre
Derecho penal presuntamente igualitario y una sociedad
profundamente desigual. El Estado de Derecho sobre es-
tas bases sdlo puede producir un Derecho de Estado en
el que se reflejan y manifiestan necesariamente los inte-
reses de la clase dominante.

5. Las consideraciones precedentes demuestran
que el Derecho penal es la superestructura represiva de
una determinada estructura socioecondémica y de un de-
terminado sistema de control social pensado para la de-
fensa de la estructura.

Erraria, sin embargo, quien creyera que el cardcter
superestructural del Derecho penal exime de su estudio
tecnicojuridico o permite prescindir en su analisis de los
postulados y principios que lo informan oficialmente.
Muchos de estos principios, y especialmente el de la le-
galidad de los delitos y las penas, surgieron con la Revo-
lucidén Francesa, una revolucién profundamente huma-
nista en sus planteamientos, y surgieron precisamente
para limitar y controlar el poder punitivo, arbitrario y
omnimodo del Estado absolutista. Y una vez admitido
que el Derecho en general y el Derecho penal en parti-
cular, como expresion de la razon de Estado, son clasis-
tas, debe ser bien acogido y fomentado todo lo que sig-
nifique limitar y controlar el poder del Estado, poder de
clase en definitiva. Este es el significado profundo que,
para los que no quieran poner su ciencia al servicio de
la clase dominante o de la defensa de sus intereses, tiene
la Dogmatica juridica y concretamente juridico-penal
(37), a la que no se puede descalificar precipitadamente

(37) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, en Estudios de Derecho pe-
nal, cit.
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como «filosofia de la dominacidon» (38). Mientras haya
Derecho penal, y en las actuales circunstancias parece
que habra «Derecho penal para rato», es necesario que
haya alguien que se encargue de estudiarlo y analizarlo
racionalmente para convertirlo en un instrumento de
cambio y progreso hacia una sociedad mads justa e igua-
litaria, denunciando ademas sus contradicciones y las
del sistema econémico que lo condiciona (39). Tan ab-
surdo es aceptar globalmente de un modo acritico el De-
recho penal, como rechazarlo también globalmente cali-
ficandolo despectivamente de «brazo armado de la clase
dominante». En todo caso, una actitud de esta clase no
se puede adoptar como actitud a priori ante el Derecho
penal, cualquiera que sea el modelo de sociedad a la
que sirva o la razén de Estado a la que obedezca, pues
ello conllevaria una contradicciéon con el propio punto
de partida aceptado como hipoétesis, el cardcter superes-
tructural del Derecho, y una infrautilizacién peligrosa
del instrumento mas radical de que dispone el Estado
para imponer sus razones o las razones que representa.

En todo caso, si la técnica de interpretacion y siste-
matizacion del Derecho penal permite poner de relieve
las graves injusticias y desigualdades que Ie son inheren-
les, ello incita a plantearnos la necesidad de modificar
lo mads intensa y radicalmente posible el sistema econo-
mico que lo condiciona, lo que ya de por si seria alta-
mente positivo y una consecuencia progresiva del plan-
teamiento puramente técnico o dogmatico (40).

Mas no se puede pedir del Derecho penal, ni de la
ciencia o actividad intelectual que de su estudio se ocu-
pa. Pero tampoco menos.

(38 Cfr ANIYAR, «Conocimiento y orden social», Maracaibo,
1981,

(39) GIMBERNAT Prélogo a Comentarios a la Ley General
Penitenciaria, de Carlos Garcia Valdés, 2.= ed., Madrid, 1982.

(40) LUZON, ob. cit., p. 105.
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I

PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD:
MONISMO VERSUS DUALISMO



1 Derecho penal no sélo es un medio de represidn,
Esino también un medio de prevencion y lucha contra
la delincuencia. Si esta doble tarea se lleva a cabo sola-
mente con la aplicacion de un solo medio, con la pena,
se habla de un Derecho penal monista. Por el contrario,
se habla de un Derecho penal dualista, cuando junto a
la pena, se aplican otras medidas de distinta naturaleza
a las que se llaman medidas de seguridad o correccion.

1. Desde hace ya algunos afios viene planteandose
en la Ciencia espafiola del Derecho penal una cuestion
que no sélo tiene una importancia tedrica fundamental,
sino también, y sobre todo, una significacién practica
evidente. Se trata de decidir, con todas las consecuen-
cias, si el sistema de reaccién juridico-estatal frente al
delito cometido debe ser un sistema monista de sancién
Unica o un sistema diferenciado dualista de penas y me-
didas (1).

El Proyecto de Ley Organica de Cddigo penal 1980,
la Propuesta de Anteproyecto de 1983 y la reforma par-

(1) Cfr. QUINTERO OLIVARES, «Reflexiones sobre el monis-
mo y el dualismo ante el Proyecto de Cddigo penal», en La reforma
penal y penitenciaria, editado por Fernandez Albor, Santiago de Com-
postela, 1980; también recientemente OCTAVIO DE TOLEDO, «So-
bre el concepto del Derecho Penal», Madrid, 1981, p. 252 y ss.
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cial de 1983 han puesto de relieve que la opcion entre
uno y otro sistema no es en absoluto una cuestién pura-
mente tedrica, sino que tiene sus raices en las entrafias
mismas del Derecho penal, ya que en ella se decide el
futuro de esta rama del Ordenamiento juridico como en
ningun otro tema. En el fondo de esta cuestién late la
eterna discusidon, el siempre planteado y hasta ahora
nunca resuelto antagonismo entre un Derecho penal re-
tributivo y un Derecho penal preventivo, entre el «puni-
tur quia peccatum est» y el «punitur ne peccetur», entre
culpabilidad y peligrosidad, entre penas y medidas.

En el Derecho positivo actualmente vigente la dis-
cusion esta saldada en favor de un sistema dualista de
sanciones aplicables al autor de un delito. Asi, por
gjemplo, el art. 8, 1.° del Cddigo penal prevé el interna-
miento del enajenado autor de un delito que haya sido
declarado exento de responsabilidad criminal. Y lo mis-
mo prevé el n.° 3.° del mismo articulo para el autor del
delito que, por sufrir alteraciones en la percepcion desde
el nacimiento o desde la infancia, tenga alterada grave-
mente la conciencia de la realidad.

Esta doble forma de reaccionar frente al autor de un
delito, segun sea, por ejemplo, un enfermo mental o una
persona sana mentalmente, se corresponde también con
un sistema dualista de los presupuestos de la reaccion
misma que se encuentra, mas o menos explicitamente
formulado, en los preceptos del Derecho positivo. Estos
presupuestos de la reaccion dualista son culpabilidad y
peligrosidad. Desde un punto de vista formal, se llama
culpabilidad al conjunto de condiciones que justifican la
imposicién de una pena al autor de un delito; se llama
peligrosidad al conjunto de condiciones que justifican la
imposicion de una medida. Culpabilidad y peligrosidad
son, pues, los dos puntos de conexidn del actual sistema
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de reaccidn estatal frente a un delito: el delito cometido
por un autor culpable dara lugar a la imposicion de una
pena, el delito cometido por un autor no culpable, pero
peligroso, dara lugar a la imposiciéon de una medida (2).

2. En el Ordenamiento juridicopenal espafiol vi-
gente existe, sin embargo, una peculiaridad que lo dis-
tingue del sistema dualista adoptado en otros paises.

A diferencia de lo que suceda en los Ordenamientos
de otros paises, las medidas se aplican sobre todo y
principalmente a las personas llamadas «peligrosas so-
ciales», hayan o no cometido un hecho tipificado en la
Ley como delito. Estas medidas, recogidas en su mayo-
ria en la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social de
4 de Agosto de 1970, son aplicables, por tanto, también
a supuestos de «peligrosidad predelictual», en los que ni
siquiera se exige la probable comisidén de delitos en el
futuro. Sin embargo, estas medidas practicamente en
nada se diferencian, por lo menos en su forma de ejecu-
¢idn y a veces incluso en su contenido, de las penas pro-
piamente dichas y mucho menos de las medidas posde-
lictuales (cfr. arts. 2 y 5 de la Ley de Peligrosidad).

Este sistema de medidas funciona ademas de un
modo auténomo, es decir, se aplica al margen de la
pena, e incluso, en caso de concurrencia de penas y me-
didas se ejecuta preferentemente la pena y después la
medida (cfr. art. 25 de la Ley de Peligrosidad y Rehabi-
litacidn Social) (3).

(2) Cfr. MAURACH, «Tratado de Derecho Penal», trad. y notas
de Cérdoba Roda, Barcelona, 1962, vol. 1, p. 58 y ss.

(3) Cfr. BERISTAIN, «Medidas Penales en Derecho contempo-
raneo», Madrid, 1974; JORGE BARREIRO, «Las medidas de seguri-
dad en el Derecho espafioly, Madrid, 1976, TERRADILLOS, «Peli-
grosidad social y Estado de Derecho», Madrid, 1981.
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La Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social
constituye, pues, de hecho, un segundo Cddigo penal
que sirve para prolongar los efectos de la pena o para
sancionar supuestos de peligrosidad social no constituti-
vos de delito. Se establece asi un sistema de control so-
cial mas amplio que el dual tradicional, desbordando los
principios limitadores del poder punitivo caracteristicos
del Estado de Derecho: el principio de legalidad y el
principio de intervencion minima (4).

El principio de legalidad queda infringido cuando el
presupuesto de la reaccidn sancionatoria del Estado no
esta constituido por la comision de un injusto tipificado
en la ley penal, sino por estados de peligrosidad social
que ni siquiera van referidos a la comision de delitos fu-
turos y que ademds son sancionados con medidas que,
materialmente, en nada se diferencian de las penas.

El principio de intervencion minima igualmente se
infringe, cuando se utilizan medios sancionatorios tan
graves como las penas para reprimir estados de peligro-
sidad no basados en la previa comisién de un delito y
que, por lo tanto, no constituyen ataques muy graves a
bienes juridicos fundamentales.

La Ley de Peligrosidad y Rehabilitaciéon Social su-
pone, pues, tanto en la teoria como en la practica, una
«perversion» del Derecho penal y un abuso de poder del
Estado. Ciertamente que la tarea de defensa de la socie-
dad vy de una convivencia social pacifica y organizada
pluralmente no sélo incumbe al Derecho penal, sino a
todo el Ordenamiento juridico. Pero en esta tarea el De-
recho penal no es solo un plus, sino también un aliud
frente a las demds ramas del Ordenamiento juridico.

4) Cfr. MUNOZ CONDE, «Introduccién al Derecho Penal»,
Barcelona, 1975, p. 59 y ss.

54



Precisamente por su caracter de ultima ratio, al Derecho
penal debe quedar reservada la tarea de reaccionar fren-
te a los comportamientos mas intolerables de desprecio
a las normas fundamentales que rigen la convivencia,
reaccionando frente a ellos con los medios mds graves e
importantes de que dispone el Ordenamiento juridico,
[lamense penas o medidas; pero, en todo caso, el presu-
puesto de esta reaccion solo debe serlo la comision de
un hecho tipico y antijuridico, es decir, la realizacion de
un comportamiento prohibido y conminado con una
pena en la Ley penal (5). En esto es practicamente una-
nime la moderna doctrina espafiola (6).

3. No es por ello extrafio que una de las noveda-
des mas importantes y alabadas del Proyecto de Codigo
penal de 1980 fuera precisamente la de prever la dero-
gacion de la tan desafortunada Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacién Social (cfr. Disposicién Derogatoria,
Proyecto de Cddigo penal).

Otra novedad importante del Proyecto de Codigo
penal era incluir toda la materia relativa a las medidas
en el Titulo VI del Libro L Cor? ello se seguia mante-

(5) Cfr. HASSEMER, «Fundamentos del Derecho Penal», trad. y
notas de Arroyo Zapatero y Muifioz Conde, Barcelona, 1984, p. 250:
«Que la comprobacion de la punibilidad sélo debe empezar cuando al-
guien ha actuado, excluye que los tinicos presupuestos de la reaccion
juridicopenal puedan ser prondsticos de lesiones futuras o diagnoésticos
de la actual peligrosidad».

(6) Cfr. MUNOZ CONDE, ob. cit., p.40;RODRIGUEZ DEVE-
SA, «Derecho Penal Espafiol», Parte General, 8.2 ed., Madrid, 1981, p.
926; CEREZO MIR, «Curso de Derecho Penal», [, |.% ed., Madrid,
1981, p. 38; BUSTOS RAMIREZ, «Manual de Derecho Penal Espa-
fiol», Barcelona, 1984, p. 77. Sin embargo, un sector de la doctrina es-
pafiola considera que las medidas predelictivas también tienen caracter
penal en la medida en que se refieren a un delito, cfr. MIR PUIG, «In-
troduccién a las bases del Derecho Penal», Barcelona, 1977, p. 25;
COBO-VIVES, «Derecho Penal», Parte General, |, Valencia, 1980, p.
27, OCTAVIO DE TOLEDO, ob. cit., p. 49; criticamente sobre esta
posicién, TERRADILLOS, ob. cit., p. 133.
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niendo el sistema dualista, pero se introducian impor-
tantes novedades respecto al sistema actualmente vigen-
te. Por lo pronto, y esta era la novedad mds importante,
solo se admitian en el Proyecto las medidas posdelictua-
les, es decir, aquellas aplicables a quienes hayan ejecuta-
do un hecho previsto como delito, cuya comision ha de
revelar ademas la peligrosidad criminal de su autor,
(art. 131), es decir, la probabilidad de que éste vuelva a
cometer en el futuro otros delitos. Ademas, el art. 133
disponia que estas medidas debian guardar proporcion
con la peligrosidad revelada por el hecho cometido y la
gravedad de los que resulte probable que el sujeto pueda
cometer (7).

Sin embargo, a pesar de estas mejoras del sistema
entonces vigente, en el Proyecto se mantenian practica-
mente las medidas ya existentes en la Ley de Peligrosi-
dad e incluso algunas de ellas, como las medidas privati-
vas de libertad, sin duda las mas graves por su inciden-
cia en la libertad y derechos fundamentales de los afec-
tados, se modificaban generalmente para prolongarlas.
Asi, por ejemplo, el internamiento en centros de rehabi-
litacion social para delincuentes jovenes y habituales
podia llegar a durar hasta diez afios y para delincuentes
profesionales hasta quince afios (art. 135, 4.2 y 5.2), El
internamiento en centros psiquiatricos y pedagogico es-
pecial duraria el tiempo indispensable (art. 135, 1.2y
3.2), que podia ser indefinido. Y el internamiento en
centro de deshabituacion un tiempo que no podia exce-
der de tres afios (art. 135, 2.2).

(7) Cfr. BARBERO SANTOS, «Las medidas de seguridad en el
Proyecto de Ley Orgéanica de Codigo Penal», en La reforma penal, cit.;
MIR PUIG, «E] sistema de sanciones», en El Proyecto de Codigo Pe-
nal, Barcelona, 1980, p. 21 y ss.
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Pero no era eso lo mas grave. Lo mds grave era la
relacidn existente entre esas medidas y las penas privati-
vas de libertad. Si la medida privativa de libertad puede
ser de mayor duracidén que la pena propiamente dicha, e
incluso de duracion ilimitada, entonces esta claro que el
sometido a ellas puede llegar a ser de peor condicion
que el condenado con una pena. Pero si la medida pri-
vativa de libertad puede ademds imponerse para ser eje-
cutada una vez cumplida una pena de la misma natura-
leza, entonces no sélo se grava mas al condenado, sino
que se produce una auténtica burla de los principios y
garantias del Estado de Derecho.

El Proyecto de 1980 pretendié evitar esta absurda
paradoja, introduciendo en materia de ejecucion de pe-
nas y medidas privativas de libertad el llamado sistema
vicarial, un sistema en el que, en caso de imposicion
conjunta de ambas sanciones, se ejecuta primero la me-
dida y luego la pena, permitiendo el abono del tiempo
de duracion de aquélla en el de ésta y la suspension del
resto de la pena que quede por cumplir, si con la ejecu-
ci6n de la medida se hubieran conseguido ya las metas
resocializadoras (8). Con ello se llega, de hecho, por lo
menos en materia de ejecucion, a un sistema monista en
el que las diferencias entre penas y medidas practica-
mente desaparecen. El Proyecto acogia este sistema aun-
que de un modo incompleto para los semiimputables, es
decir, enajenados mentales, sordomudos y alcohdlicos o
toxicbmanos que no hubieran sido declarados plena-
mente incapaces de culpabilidad y a los que por su peli-
grosidad criminal se les imponia una medida de interna-
miento junto con la pena (arts. 145, 146 y 147).

Sin embargo, volvia a acoger el sistema dualista
para los delincuentes habituales y profesionales a los

(8) Cfr. MIR PUIG, «EI sistema de sanciones», cit.
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que se podia imponer «como complemento de la pena
correspondiente al delito cometido» el internamiento en
centro de rehabilitacion social por tiempo que no podia
exceder de diez afios para los primeros y de quince para
los segundos (arts. 150 y 152). En estos casos, la aplica-
ciéon conjunta de pena y medida sin ningin tipo de co-
rreccion vicarial se convertia de hecho en una sancion
Unica de privacion de libertad, y en una prolongacidén
encubierta de la pena que, en principio, y por imperati-
vo del principio de legalidad, no debe pasar de un maxi-
mo fijado legalmente como garantia de seguridad juridi-
ca para el condenado y para la sociedad. El sistema dua-
lista se convierte asi, con el pretexto cientifico para un
control social ilimitado de los ciudadanos, o en todo
caso superior al que permite el penal tradicional; todo
ello en aras de unos intereses oscuros cuya irracionali-
dad hay que poner de relieve.

4. La critica del sistema dualista se centra en dos
puntos que muestran con gran claridad cual es la falacia
implicita a dicho sistema.

a) Las penas y medidas privativas de libertad, si
bien son diferenciables tedricamente, cumplen en la
practica el mismo papel y tienen, de hecho, la misma fi-
nalidad y contenido.

Esta proposicién, por discutible que pueda parecer,
no es sino el resultado de la simple lectura de preceptos
legales concretos que se refieren a la ejecucion de las pe-
nas y medidas privativas de libertad en el Derecho espa-
fiol.

Dice el art. 25, 2 de la Constitucion: «Las penas
privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran
orientadas hacia la reeducaciéon y reinsercidn social, y
no podran consistir en trabajos forzados». Practicamente
lo mismo dice el art. 1 de la Ley General Penitenciaria:
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«Las Instituciones penitenciarias reguladas en la presen-
te Ley tienen como fin primordial la reeducacion y la
reinsercion social de los sentenciados a penas y medidas
penales privativas de libertad».

Tras leer estas declaraciones legales, mas de uno se
preguntara qué sentido puede tener ya la distincién en-
tre pena y medida cuando ambas en la practica de su
ejecucion tienen asignada la misma finalidad. En el fon-
do, la equiparacion de la finalidad de la ejecucién de las
penas y medidas privativas de libertad deberia conducir
a un sistema monista que superase la contradiccion teo-
rica entre pena y medida, entre culpabilidad y peligrosi-
dad, entre retribucion y prevencion del delito. Ello seria,
por lo demas, perfectamente coherente con un plantea-
miento funcionalista en el que el efecto de una institu-
cidén aporta siempre su fundamento (9). Con un plantea-
miento de este tipo la distincion entre pena y medida
carece de sentido, ya que tanto una como otra institu-
cion viene a coincidir en la misma finalidad ejecutiva: la
reinsercion y readaptacion social del delincuente.

b) Un sistema dualista en el que junto a la pena li-
mitada por la culpabilidad existe otro tipo de sanciones
no limitadas o limitadas por principios e ideas diferentes
constituye un peligro para las garantias y la libertad del
individuo frente al poder sancionatorio del Estado.

La pena adecuada a la culpabilidad puede ser efec-
tivamente insuficiente para cumplir las funciones pre-
ventivas, general y especial, que tiene que cumplir el
Derecho penal.

Piénsese, por ejemplo, en unos abusos deshonestos
cometidos por un psicépata sexual que tiene alterada su

(9) Cfr. FLETCHER, «'Ordinary Language Philosophie’ und die
Neubegriindung der Strafrechtsdogmatik», en Seminar; Abweichendes
Verhalten IV, Kriminalpolitik und Strafrecht, edit. por Liiderssen y
Sack, 1980, p. 185.
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capacidad de culpabilidad, pero no hasta el punto de
poder ser declarado incapaz de culpabilidad. La pena
adecuada a la culpabilidad que conforme al Cddigo pe-
nal vigente podria imponerse en este caso al autor del
delito apenas seria la de unos meses de privacion de li-
bertad; las necesidades preventivas, tanto de defensa de
la sociedad como de la reeducacion (si ello fuera posi-
ble) del delincuente puede exigir, por el contrario, la
aplicacion de una medida de internamiento en algun
centro especial para este tipo de delincuentes por un pe-
riodo de tiempo superior al de la duracion de la pena;
por ejemplo, varios afios (10).

La situacién no puede ser mas paraddjica: primero
se le dice al delincuente que la pena que se le va a im-
poner viene limitada por su culpabilidad y que esta
pena, entre otros fines, tiene como «fin primordial» su
reeducacion y reinsercion social; luego se le dice que
para conseguir esta meta es necesario, ademads, una me-
dida muy superior en gravedad y extensién a la pena
propiamente dicha.

(Hasta qué punto no constituye este proceder una
infraccion y una burla de las garantias juridicopoliticas
y de los principios limitadores del poder punitivo estatal
caracteristicos de un Derecho penal liberal, entendido
en el mejor sentido de la palabra por von Listz como
«la infranqueable barrera de la Politica criminal»?

(En qué medida no estamos jugando con las pala-
bras y al cambiar el nombre de pena por el de medida

(10) Cfr. JESCHECK, «Tratado de Derecho Penal», trad. y adi-
ciones de Mir Puig y Mufioz Conde, Barcelona, 1982, vol. 1, pag. 113:
«La pena adecuada a la culpabilidad por el hecho no siempre puede
ajustarse a la mision preventiva del Derecho penal, pues muchas veces
la duracion de la pena no es suficiente para garantizar el éxito preven-
tivo. Muchas veces serd necesario un tratamiento pedagdgico o tera-
péutico del delincuente, que por su naturaleza no es posible llevarlo a
cabo en el establecimiento penitenciario».
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no estamos dejando indefenso al individuo frente al po-
der absoluto del Leviathan estatal?

Con el sistema dualista se hace cada vez mas evi-
dente la sospecha de que en todo este asunto estamos
asistiendo a un gran «fraude de etiquetas», en el que el
Derecho penal de culpabilidad, con todas sus imperfec-
ciones, pero también con todas sus garantias, tiende a
ser completado o sustituido por otros sistemas de con-
trol social, oficialmente no penales y, por eso, no limita-
dos por los principios penales clasicos, pero tremenda-
mente eficaces en su incidencia sobre la libertad de los
individuos.

(Es ésto sintoma inevitable de la evoluciéon de los
sistemas sancionatorios, en funcién de la transformacidn
de las relaciones de poder del cuerpo social entero, ha-
cia formas cada vez mads sutiles y perfeccionadas de con-
trol social? (11).

Todo parece indicar que asi es y que, como dice
Stratenwerth, «la derogacion del Derecho penal tradicio-
nal, del Derecho penal ‘clasico’ parece ser sélo una
cuestion de tiempo» (12). Lo que también parece claro
es que esta derogacion no deberia significar necesaria-
mente el sacrificio de las libertades y de las garantias del
individuo al poder omnipotente del Estado. Ahi si que
habria que insistir hasta el agotamiento, en lugar de afe-
rrarse tanto en la defensa de unos conceptos incapaces
de explicar y cumplir satisfactoriamente esta tarea.

Es, pues, el eterno dilema entre la libertad indivi-
dual y el poder estatal lo que estd en juego en toda esta
cuestion. Y estd claro que el sistema dualista, tal como

(11) Cfr. FOUCAULT, «Vigilar y castigar», 3.2 ed., 1978, p. 29 y
ss.

(12) STRATENWERTH, «El futuro del principio de culpabili-
dadw, trad. de Bacigalupo y Zugaldia, Madrid, 1980, p. 84.
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se concibe en la actualidad, resuelve este antagonismo
descaradamente en favor del poder estatal: legitimando
su intervencion con el concepto de culpabilidad y per-
mitiendo que esta intervencion sea practicamente ilimi-
tada en el terreno de las medidas.

5. A la vista de las criticas precedentes no puede
extrafiar que sean muchos los que hoy solicitan el aban-
dono del Derecho penal de culpabilidad y su sustitucidén
por un Derecho de medidas (13). No creo, sin embargo,
que ello sea defendible mientras que en el Derecho vi-
gente sea la pena la principal consecuencia del delito y
su imposicion requiera en el autor del delito unas facul-
tades psiquicas y un determinado grado de madurez psi-
quica y fisica que no se exigen para imponer una medi-
da. Tampoco creo que sea conveniente de lege ferenda,
mientras no se produzcan al mismo tiempo las condicio-
nes y presupuestos que lo hagan posible.

Lo dnico que se puede hacer para superar la situa-
cion actualmente existente, respetando al maximo las
paredes maestras del sistema dogmatico y del Derecho
vigente, es dotar a la culpabilidad de un contenido ca-
paz de incluir en él también las necesidades preventivas
(14). En un Estado democratico y social de Derecho el
concepto de culpabilidad debe servir para realizar la ta-
rea protectora del individuo y de la sociedad que tiene
asignada el Derecho penal y no para entorpecerla (15).

(13) Asi, por ejemplo, BAURMANN, «Schuldlose Dogmatiky,
en Seminar, cit., p. 242 y ss., quien habla de un «Derecho de medidas
referidas al hecho».

(14) Cfr. ROXIN, «Politica criminal y sistema del Derecho Pe-
naly, trad. e introduccién de Mufioz Conde, Barcelona, 1972, p. 67.

(15) Cfr. MUNOZ CONDE, «Culpabilidad y Prevencién en De-
recho penal», Cuadernos de Politica Criminal, n.> 12, 1980, p. 50
(también como introduccién a Roxin, «Culpabilidad y Prevencién en
Derecho penaly, traduccién de Mufioz Conde, Madrid, 1981, p. 27).
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Para ello habria que empezar por abandonar el con-
cepto tradicional que ve en la culpabilidad un fendmeno
individual aislado que sélo afecta al autor del delito
(16). Realmente no hay una culpabilidad en si, sino una
culpabilidad en referencia a los demas. La culpabilidad
no es un fendémeno individual, sino social. No es una
cualidad de la accidn, sino una caracteristica que se le
atribuye para poder imputarsela a alguien como su au-
tor y hacerle responder por ella. Es la sociedad, o mejor,
la correlacion de fuerzas sociales existentes en un mo-
mento determinado, la que define los limites de lo cul-
pable y de 1o inculpable, de la.libertad y de la no liber-
tad (17).

Para ello habria también que superar la tajante se-
paracion entre culpabilidad y prevencion que, como
dice Hassemer, ha sido absolutamente disfuncional para
el sistema total del Derecho penal (18). La relacion exis-

(16) Cfr. MUNOZ CONDE, «El principio de culpabilidad», en
I Jornadas de Profesores de Derecho penal, Santiago de Compostela,
1975, p. 219 y ss,; sobre esta posicion, CORDOBA RODA, «Culpabi-
lidad y Pena», Barcelona, 1977, p. 28 y ss.; BERGALLI, «La recaida
en el delito, modos de reaccionar a ella», Barcelona, 1980, p. 77 y ss.;
BUSTOS-VALENZUELA, «Derecho Penal Latinoamericano», vol. 1,
Buenos Aires, 1981, p. 309 y ss. Cfr. también MUNOZ CONDE,
«Uber den materiellen Schuldbegriffs, en GA, 1978, p. 72 (sobre esta
version alemana, cfr. LENCKNER, en Schonke-Schroder, «Strafgsetz-
buch Kommentar», 20.* ed., Munich, 1980, p. 153; GEDDERT, «Das
Dilemma des Justizsystems», en Seminar cit., p. 296, nota 74.

(17) Cfr. HAFFKE, en «Sozialwissenschaften im Studium des
Recgts», ltg;no III: Strafrecht, ed. por Hassemer y Liiderssen, Munich,
1978, p. .

(18) HASSEMER, «Strafzumessung, Strafvollzug und die gesam-
te Strafrechtswissenschaft», en Seminar: Abweichendes Verhalten III,
Die gesellschaftliche Reaktion auf Kriminalitit, tomo 2, Strafprozess
und Stravollzug, edit. por Liiderssen y Sack, 1977, p. 277 y ss.; BACI-
GALUPO, «Significacion y perspectiva de’la oposicion Derecho Pe-
nal-Politica Criminal», en Revue International de Droit Pénal, 1978,
1, p. 16; LUZON PENA, «Mediciéon de la pena y sustitutivos pena-
les», Madrld 1979, p. 9 v ss. (que mas bien vé esta disfuncionalidad
entre prevencién general y prevencidn especial, cfr. también infra V.);
GOMEZ BENITEZ, «Racionalidad e irracionalidad en la medicién de
la pena: estudios sobre las ideas de prevencidn general y culpabilidad
en la reforma penal espafiola», en Revista de la Facultad de Derecho
(ligola Universidad Complutense, n.° 3 monografico, Madrid, 1980, p.

y ss.
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tente entre culpabilidad y prevencion general es evidente.
Si en un momento histdrico determinado se consideré que
el enfermo mental, el menor de edad, o el que actua en
error inevitable de prohibicion no eran culpables y, por lo
tanto, no debian ser castigados con una pena, ello no se
hizo para debilitar la prevencién general, sino precisamen-
te por lo contrario: porque el efecto intimidatorio general
y la fe de los ciudadanos en el Derecho se robustecen al
declarar no culpables a unos pocos de los que, como la ex-
periencia ensefia, no puede esperarse que cumplan las ex-
pectativas de conducta contenidas en las normas penales,
confirmando 1a necesidad de cumplimiento para los demas
que son la mayoria que no se encuentra en dicha situacion
(19). Existen, sin duda, ademas, otras razones: posibilidad
de elaborar el conflicto por otros medios, distincion entre
ciudadanos «normales» y «anormalesy», etc. Pero, en todo
caso, el origen y fundamento de estas causas de exclusion
de la culpabilidad es preventivo y ciertamente preventivo
general, aunque después, dentro de lo posible y de los li-
mites que permita la prevencion general, deban ser tenidas
en cuenta las finalidades preventivas especiales (20), es de-
cir, la resocializacion o por lo menos la no desocializacion
del delincuente (21).

(19) Cfr. MUNOZ CONDE, «Culpabilidad y prevencién», cit., p.
51; esta tesis se encuentra ya en GIMBERNAT (en «Estudios de Dere-
cho Penal», 2.2 ed., Madrid, 1981, p. 105 y ss.) y a ella se han adherido
LUZON, ob. cit, (también LUZON, «Prevencion general, sociedad y psi-
coandlisis», en Cuadernos de Politica Criminal, n.° 16, 1982, p. 93 y ss.);
MIR PUIG, «Fundamento constitucional de la pena y teoria del delitow,
en La reforma del Derecho Penal, edit. por Mir Puig, Barcelona, 1980,
p. 145 y ss. También en la mds reciente doctrina alemana suele ofrecerse
una fundamentacion parecida a la pena y al Derecho penal, cfr. reciente-
mente STRENG, «Vergeltung und Generalpravention», ZStW, tomo 92,
1980, p. 637 y ss.; SCHONEBORN, «Grenzen einer generalpriventiven
Rekonstrunktion des strafrechtlichen Schuldprinzips», ZStW, 92, 1980,
p. 682 y ss. Cfr. también supra II, 2.

(20) Cfr. LUZON, ob. cit., p. 58 y ss.

(21) Cfr. MUNOZ CONDE, «La resocializacién del delincuente,
analisis y critica de un mito», en La Reforma del Derecho Penal, p. 61
y ss.; MUNOZ CONDE, «Resocializacién y tratamiento del delincuen-
te en los establecimientos penitenciarios espafioles», en La reforma pe-
nal, edit. por Barbero Santos, Madrid, 1982, p. 101 y ss. Infra IV.
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Evidentemente, no se nos oculta que la finalidad
preventiva general puede en algunos casos conducir a
imponer penas excesivamente duras, a castigar infraccio-
nes meramente formales o a rebajar los limites para la
exigencia de la responsabilidad penal (22). Pero enton-
ces lo que hay que hacer es criticar la legislacion que
permite esos excesos y conducirlos, dentro de lo posible,
por la via dogmatica y jurisprudencial, a un correcto en-
tendimiento de la prevencidon general. En todo caso, lo
que interesa destacar ahora es que el concepto de culpa-
bilidad dificilmente puede limitar esos excesos preventi-
vos generales, porque, como dice JAKOBS, «si el Dere-
cho penal pretende un fin preventivo, la culpabilidad
(limitadora) debe corresponder a ese fin preventivo; de
lo contrario debilitaria la finalidad preventiva hasta ha-
cerla ineficaz y la pena seria también ineficaz e inade-
cuada desde el punto de vista preventivo» (23).

Lo que de todos modos hay que rechazar es la pre-
tendida identificacion entre prevencion general y terror

(22) La objecidn se encuentra en casi todas las criticas que se ha-
cen a la idea de prevencion general, cfr., por ejemplo, MAURACH,
ob. cit., p. 77, y mas especificamente en ‘varios autores partidarios de
una fundamentacion retributiva del Derecho penal, cfr., por ejemplo,
BETTIOL, «Ottimismo e pesimismo in tema di prevenzione», Indice
Penale, 1978, n.° 1, p. 12; CORDOBA RODA, «Culpabilidad y penan»,
cit., p. 49; CEREZO MIR, «Culpabilidad y pena», en Anuario de De-
recho Penal, 1980, p. 365; BOIX REIG, «Significaciéon juridico-penal
del art. 25,2 de la Constitucidon», en Estudios Penales, Valencia, 1979,
p. 132. Pero el concepto de prevencidon general es tan equivoco que
apenas se pueden hacer afirmaciones de esta indole sin especificar qué
se entiende previamente por prevencion general, cfr. ZIMRING-
HAWTKINS, «Deterrence», Chicago, 1973, HASSEMER, «Fundamen-
tos», cit., p. 380 y ss.; también: «Teoria e prassi della prevenzione ge-
nerale dei reati», Bolofia, 1980 (con aportaciones de Stella, Andenaes,
Naucke, Mantovani, Hassemer y Romano).

(23) JAKOBS, «Schuld und Pridvention», en Recht und Staat,
Heft 452-453, Tubinga, 1976, p. 3. Téngase, sin embargo, en cuenta
que, para JAKOBS, la prevencién general es prevencidon integradora,
es decir, pura retribucion, cfr. las criticas a esta posicion supra [, 3 y
1, 4.
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penal (24), porque esa identificacidén se puede dar tam-
bién con cualquier otra teoria de la pena y porque,
como demuestra la experiencia histdrica, no es la pre-
vencion general como tal, sino su manipulacion en cual-
quiera de las instancias de control social lo que puede
hacer del Derecho penal un Derecho de sangre y lagri-
mas (25).

Desde esta perspectiva, aqui brevemente descrita, el
Derecho penal de culpabilidad no es mas el Derecho pe-
nal retributivo que, ajeno a toda finalidad preventiva,
solo tiene como objeto aparentemente el ejercicio del
poder por el poder mismo o la realizaciéon de una justi-
cia absoluta en la tierra (26). El Derecho penal de cul-
pabilidad, concebido en el sentido aqui expuesto, tiene
una mision, si se quiere, filoséficamente modesta, pero
social y politicamente importante: brindar la mayor pro-
teccion posible a los valores fundamentales de la socie-
dad con un minimo costo de represidén y de sacrificio de
la libertad individual.

La pena adecuada a la culpabilidad puede cumplir
perfectamente la funcidon preventiva general; porque, si
se entiende la culpabilidad como aqui lo hacemos, es la
pena adecuada a la culpabilidad también una pena ade-
cuada desde el punto de vista preventivo (27). A partir
de ella se pueden cumplir también las funciones preven-
tivas especiales de aseguramiento, de resocializacion, de

(24) Cfr. BETTIOL, ob. cit.

(25) Como ha sefialado GIMBERNAT, ob. cit., las ideas retribu-
tivas y el dogma de la libertad de voluntad han estado unidas muchas
veces a sistemas autoritarios o fascistas: «Incluso mas que en el Tercer
Reich se ha abusado del Derecho Penal en paises cat6licos en los que
cualquier duda en la libertad de voluntad se consideraba casi como
una herejiay.

(26) Cfr. MAURACH, ob. cit., p. 79.

(27) Cfr. ROXIN, ob. cit.
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ayuda o, en todo caso, de no desocializacion del delin-
cuente. En la medida que sean compatibles con las exi-
gencias preventivas generales (28), estas necesidades pre-
ventivas especiales pueden hacer rebajar la pena hasta
limites realmente muy atenuados, suspender la ejecu-
ci6n de la misma, sustituir un tipo de pena por otro,
etc. Todo ello son realidades recogidas en gran parte y
afortunadamente en casi todas las legislaciones penales
modernas. Gracias a ellos lo que se consideraba el terri-
ble fantasma del Derecho penal preventivo, se ha con-
vertido en la mejor garantia de eficacia politicocriminal
de las normas penales y de un maximo de libertad indi-
vidual.

6. Sin embargo, un Derecho penal asi concebido,
cada vez mads racional y controlado, no puede gustar a
quienes estan acostumbrados a utilizar el poder del Es-
tado en su particular beneficio y en la proteccion de sus
intereses. El Derecho penal de culpabilidad, con todas
sus imperfecciones pero también con todas sus garantias
para el individuo, comienza a ser sustituido por otros
sistemas de control social, oficialmente no penales, pero
mucho mas eficaces en el control de los individuos vy,
sobre todo, mucho mads dificiles de limitar y controlar
democraticamente. En esa tendencia se observa un au-
mento creciente de la importancia de las medidas y se

(28) Cfr. ROXIN, «Culpabilidad y Prevencion», cit. Sobre ello se
ha desarrollado una interesante evolucion en la moderna ciencia espa-
fiola de la determinacién de la pena, cfr. QUINTERO OLIVARES,
«Determinacion de la pena y politica criminal», en Cuadernos de Poli-
tica Criminal, n.° 4, 1978, p. 52 y ss.; LUZON, ob. cit.; BACIGALU-
PO, «La individualizacion de la pena en la reforma penal», en Revista
de la Facultad de Derecho, cit., p. 55 y ss.; GOMEZ BENITEZ, ob.
cit., p. 133 y ss.; GARCIA ARAN, «Los criterios de determinacién de
la pena en Derecho espafiol», Barcelona, 1982, p. 115 y ss. En la doc-
trina italiana, cfr. DOLCINI, «La commisurazione della pena», Padua,
1979, p. 220.
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habla incluso de un Derecho de medidas que se rige por
unos principios distintos a los del Derecho penal de cul-
pabilidad. El sistema dualista ha sido la puerta por la
que se ha colado esta nueva fé6rmula de control social,
sin que practicamente nadie haya denunciado hasta la
fecha con claridad cudles son los peligros que para la li-
bertad individual se avecinan. El Derecho penal como
instrumento de control social estd pasando a un plano
secundario, porque las clases dominantes son cada dia
que pasa mds conscientes de que hay otros sistemas mas
sutiles y mas eficaces, pero también menos costosos, de
control social para defender sus intereses y controlar a
los que, real o potencialmente, puedan atacarlos. En la
medida en que el Derecho penal de culpabilidad limita
el poder punitivo del Estado y sirve para realizar una fi-
nalidad preventiva racional y eficaz desde el punto de
vista politicocriminal y juridicopolitico, se convierte en
un obstaculo para esta evolucién; en un obstaculo que
muchos, consciente e insconcientemente, estan ayudan-
do a destruir en aras del «progreso». Entiendo que en
tanto no se sepa muy bien a dénde conduce ese progre-
s0, hay que ser muy cautos al admitir cualquier sistema
que suponga una merma en las garantias y derechos de
los ciudadanos. Por eso, hoy por hoy, el Derecho de
medidas s6lo puede tener una importancia secundaria
en el total sistema sancionatorio (29) y, en todo caso,

(29) Cfr. HASSEMER, «Fundamentos», cit., p. 298: «Ante la
evolucion alcanzada hoy en el sistema de ejecucidn de las penas y me-
didas, la gran tarea juridicoconstitucional y politicocriminal no consis-
te en reactivar el contraste entre culpabilidad y peligrosidad, sino en el
desarrollo de instrumentos que, por un lado, determinen que se im-
ponga al delincuente una consecuencia juridicopenal que sea una res-
puesta lo mds precisa posible a su hecho y a su personalidad y que,
por otro lado, garanticen que el delincuente, tanto en el ambito de las
medidas, como en el de las penas, quede protegido en sus derechos
ante intervenciones desproporcionadas. Ante esta tarea la distincion
entre penas y medidas es de importancia secundaria».
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igual que el Derecho penal de culpabilidad, debe estar
controlado y limitado por unos principios que salva-
guarden los derechos individuales en la misma medida
que lo hacen los principios penales tradicionales. No
puedo ahora ocuparme de desarrollar con detenimiento
estos principios, pero creo que basta con los siguientes
ejemplos para mostrar cudles son mis ideas al respecto.

a) En primer lugar, la medida puede ser aplicada
como sustitutiva de la pena en aquellos casos en los que
el autor del delito es inculpable, pero peligroso. Piénse-
se, por egjemplo, en un enfermo mental peligroso que in-
tenta matar a alguien y muestra tendencias homicidas
evidentes.

Su falta evidente de culpabilidad no puede signifi-
car su inmediata puesta en libertad y la indefension de
la sociedad ante €l (y en la medida que ello pudiera ocu-
rrir es seguro que se le declararia culpable sin mads ni
mas). Es necesario que, aparte de la pena, la sociedad
disponga de otros medios de control y aseguramiento,
por lo menos en la fase aguda, de estas personas. Este
fue, en parte, el origen de las medidas sustitutivas de la
pena, ya conocidas en los primeros Cdodigos penales. La
aplicacion de la medida se hace indispensable en tanto
la pena no pueda imponerse, por no darse sus presu-
puestos. El internamiento en un centro psiquiatrico pue-
de, en cambio, cumplir estas tarcas de defensa de la so-
ciedad y de tratamiento del enfermo peligroso.

Pero esta finalidad preventiva que cumple la medi-
da, igual que la que cumple la pena, debe ser limitada
de algun modo, pues de lo contrario el afectado por ella,
el enfermo mental, seria de peor condicidn que el cuer-
do que comete el mismo delito y al que se le puede
aplicar una pena. La medida, como la pena a la que
sustituye, tiene que estar limitada de algiin modo. Y pa-
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rece 1ogico que estos limites deben ser, en principio, los
mismos que tiene la pena. Conforme al principio de in-
tervencion minima, la medida debe durar el tiempo in-
dispensable para conseguir eliminar la peligrosidad cri-
minal del enfermo mental. Conforme al principio de
proporcionalidad, la medida no podra ser desproporcio-
nada ni a la peligrosidad criminal del sujeto, ni a la gra-
vedad del delito cometido y de los. que sea probable
vaya a cometer en el futuro. La referencia a la gravedad
del delito cometido y a la de los que sea probable que el
sujeto pueda cometer en el futuro, medidas por el marco
penal que los respectivos delitos tengan asignado, impi-
de que la duracidén de la medida sea superior a la de la
pena que le hubiera correspondido al sujeto en caso de
ser culpable. Es, pues, fundamental que la gravedad del
delito cometido, mas que la de los que se puedan come-
ter en el futuro, constituya el limite maximo que no
debe ser rebasado en ningun caso, aunque quizas la me-
dida durante ese tiempo no haya logrado alcanzar sus
objetivos preventivos. Pero éste es un riesgo que la so-
ciedad debe asumir, lo mismo que asume diariamente el
de la reincidencia de los que habiendo cumplido su con-
dena en la carcel salen en libertad.

Esta idea ha sido acogida por lo que se refiere a los
semiimpuntables en el art. 9, 1.2, 2 del vigente Cddigo
penal, tras la reforma de 1983: «En los supuestos de exi-
mente incompleta en relacion con los nimeros uno y
tres del articulo anterior, el Juez o Tribunal podra im-
poner, ademas de la pena correspondiente, las medidas
previstas en dichos numeros. No obstante, la medida de
internamiento sélo sera aplicable cuando la pena im-
puesta fuera privativa de libertad y su duraciéon no po-
drd exceder de la de esta ultima». Este precepto es, en
principio, solo aplicable a los semiimputables. Nada
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dice, sin embargo, para los totalmente inimputables;
pero ello, a mi juicio, no impide que por analogia se
pueda limitar también la duracién de la medida refirién-
dola a la pena que hubiera podido ser impuesta, siendo
el sujeto imputable (30).

b) En segundo lugar, la medida excepcionalmente
puede ser impuesta juntamente con la pena en aquellos
casos en los que junto a la culpabilidad se da también
una peligrosidad relevante en el autor del delito, siem-
pre que la forma de ejecucidn de la pena no pueda cum-
plir una buena funcién preventiva. Pero en este caso,
ademas de los principios ya citados, debera darse prefe-
rencia a la ejecucion de la medida, abonandose el tiem-
po de duracién de ésta en el tiempo de duracion de la
pena. Si una vez cumplida la medida se comprueba que
las finalidades preventivas, general y especial, se han
realizado satisfactoriamente el resto de la pena que aun
quede por cumplir dejard inmediatamente de aplicarse,
ya que su aplicacion podria poner en peligro esas finali-
dades preventivas. Este sistema vicarial es, a mi juicio,
el Unico compatible con la finalidad asignada a las pe-
nas y medidas privativas de libertad en la Constitucion
y en la Ley General Penitenciaria. Con ello, la pena
adecuada a la culpabilidad constituye el limite maximo
de la duracion de la privacion de libertad, cuya ejecu-
ci6n se unifica.

También esta idea ha sido acogida, aqui l6gicamen-
te sélo en relacidon con los semiimputables, en la refor-
ma de 1983, diciendo ahora el art. 9, 1.2, 2: «En tales
casos, la medida se cumplird siempre antes que la pena
y el periodo de internamiento se computard como tiem-

(30) Cfr. QUINTERO OLIVARES/MUNOZ CONDE, «La re-
forma penal de 1983», 2.2 ed., Barcelona, 1984, p. 82.
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po de cumplimiento de la misma, sin perjuicio de que el
Tribunal pueda dar por extinguida la condena o reducir
su duracion en atencion al buen resultado del tratamien-
to» (31).

¢) Finalmente, siempre que desde el punto de vista
preventivo especial sea aconsejable sustituir el interna-
miento por otro tipo de medida menos radical que no
implique privacion de libertad, sera preferible esta me-
dida. El tratamiento del delincuente peligroso no siem-
pre requiere su internamiento en un centro e incluso
puede ser contraproducente. Por eso, puede ser aconse-
jable que, bien desde el principio, bien mas adelante, el
internamiento pueda ser sustituido por tratamiento am-
bulatorio, privacion de permiso de conducir, etc.

También en esto ha introducido la reforma de 1983
en el Cbdigo penal la posibilidad de que el internamien-
to puede ser sustituido por otro tipo de medidas no pri-
vativas de libertad mas acordes con la finalidad terapéu-
tica pretendida (cfr. art. 8, 1.2),

Una importante restriccion me parece también que
el internamiento sélo puede ser decretado para los se-
miimputables, cuando la pena impuesta fuera privativa
de libertad (crf. art. 9, 1.2, 2).

7. La reforma de 1983 ha supuesto, como se vé,
un gran avance en la plena realizaciéon de los principios
anteriormente expuestos, acercando bastante, por lo me-
nos en su fase de ejecucion, las penas y las medidas pri-
vativas de libertad e incorporando el espiritu que anida
en el art. 25,2 de la Constitucion a la legislacion penal
positiva. Queda, sin embargo, aun mucho camino por
recorrer en esa larga marcha para superar el sistema

(31) QUINTERO OLIVARES/MUNOZ CONDE, ob. cit., p. 79.
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dualista tradicional y crear un dispositivo de medidas
que al mismo tiempo que eficaz sea respetuoso con los
derechos fundamentales de los sometidos a ellas. Por
mucho que se preconice un planteamiento predominan-
temente preventivo especial y, en consecuencia, tera-
péutico de este tipo de sanciones, es evidente que ello
no puede conducir a unas ilimitadas medidas correccio-
nales (32). El delincuente habitual contra la propiedad
que comete delitos de esta indole de escasa entidad no
debe ser privado varios afios de su libertad en aras de un
tratamiento de su inclinacion delictiva que probable-
mente carecera de eficacia, al encontrarse las causas mas
en el contexto social, que no cambia, que en su persona-
lidad. La medida de internamiento no puede entenderse
simplemente como una prolongacion adicional de la
pena, por muy aconsejable que esta prolongacion sea
desde el punto de vista preventivo especial. La duracidén
de la medida posdelictual, impuesta y aplicada coactiva-
mente tras el correspondiente juicio, no puede prolon-
garse indefinidamente con el pretexto de la persistencia
de la peligrosidad criminal en que tuvo su origen. Para
evitar estos excesos, €s preciso un sistema global de me-
didas que, paralelamente al ya existente para las penas,
determine claramente los presupuestos y limites de la
aplicacion de las medidas.

El Proyecto de 1980, como ya hemos visto, solo de
un modo insuficiente did acogida a este sistema de ga-
rantias en la aplicacion de las medidas. La reforma de
1983 ha dado un paso de gigante, pero, dentro de las li-
mitaciones del Cdodigo penal vigente, limitindose a las
medidas aplicables a los imputables y semiimputables
por enajenacion mental y sin derogar expresamente la

(32) Cfr. HASSEMER, «Fundamentosy, cit., p. 360.
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Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion social. Sélo la Pro-
puesta de Anteproyecto del nuevo Coddigo penal
(PANCP), publicada por el Ministerio de Justicia a fina-
les de 1983, acomete la empresa de configurar en el Ti-
tulo IV de su Libro I un sistema global de medidas de
seguridad acorde en sus lineas esenciales, aunque con al-
guna variacion importante, con las ideas y principios
expuestos anteriormente en el epigrafe 6. Conscientes
sus redactores de la creciente importancia, cualitativa y
cuantitativa, de las medidas en el moderno Derecho pe-
nal, desarrollan un sistema de las mismas que al igual
que el de las penas garantice el maximo respeto a los
derechos de los sometidos a ellas, sin merma de su efica-
cia como medio de control de la delincuencia. Para ello
proceden a una enunciaciéon de los principios basicos
que deben informar la aplicacidén de las medidas (previa
comision de un delito, constatacion de la peligrosidad
criminal con los informes de especialistas en la materia,
art. 87; principio de proporcionalidad, art. 88; sistema
vicarial, art. 89; posibilidad de suspensién o sustitucion
de las medidas, art. 90, etc.) y a una tajante separacion
entre el régimen de aplicacion de las medidas privativas
de libertad y de las medidas no privativas de libertad
(Titulo IV, Capitulo II, Seccion primera y segunda).

a) En relacion con las medidas privativas de liber-
tad el problema fundamental con el que se enfrentaron
los redactores de la PANCP fue el buscar un criterio
que, al igual que en el caso de las penas, permitiera li-
mitar su duracion, evitando que se convirtieran en una
especie de sancion indeterminada, con todo lo que ello
conlleva de inseguridad y de ausencia de garantias para
el sometido a ellas. El principio de proporcionalidad y
la obligacion de decretar la cesacion de las medidas en
cuanto desaparezca la peligrosidad criminal, que se re-
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cogen en el art. 81, no son garantias suficientes que per-
mitan saber «a priori» con seguridad cudl puede ser la
duracion de la medida y siempre existe el peligro de
que, a pesar de lo dispuesto en el art. 81, pueda durar
mas que la pena. La Unica manera de evitarlo era inten-
tar traducir los mismos o similares criterios utilizados
para limitar la pena en la limitacion de la medida. Indi-
rectamente los criterios utilizados en la medicidn de la
pena también pueden ser utilizados como criterios
orientadores de la duracidén de la medida (33), mante-
niendo con ello una situacion similar tanto para el so-
metido a la pena, como para el sometido a la medida.
En pocas palabras, la medida en ningliin caso podria du-
rar mas del tiempo del que hubiera debido durar la
pena, caso de poder haber sido impuesta en los plena-
mente inimputables, o que la efectivamente impuesta en
los semiimputables.

Contra esta afirmacion se podran esgrimir sin duda
razones de diversa indole, entre las que ocuparan las de
prevencién general el lugar mds importante. Es cierto
que con la tesis mantenida en el texto de la PANCP al-
gunas medidas privativas de libertad podrian tener una
duracién excesivamente corta y hasta producir un efecto
de indefension social, cuando por el transcurso del tiem-
po tengan que cesar sin que el sometido a ellas esté ple-
namente curado y siga, por tanto, siendo peligroso. Pero
esta es una objecion que igualmente puede hacerse con-
tra los limites de duraciéon maxima de las penas. Es pre-
ciso tener en cuenta que los marcos penales asignados a
cada delito, que en el sistema de la PANCP sirven de
referencia tanto a las penas como a las medidas, estan

(33) Cfr. NOWAKOWSKI, «Die Massnahmenkomponente im
StGB», en Festschrift fiir Broda, 1976, p. 211 y ss.
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fijados con criterios preventivos generales, siendo gene-
ralmente suficientes para eliminar la peligrosidad crimi-
nal aguda que exige el internamiento. Cuando ello no
sea asi, sera porque el delito en cuestién no es de mucha
gravedad, con lo que tampoco el principio de proporcio-
nalidad acogido en el art. 81 permitiria una privacion
de libertad demasiado larga. Pero incluso cuando en al-
gun caso concreto la privacidn de libertad no pueda du-
rar el tiempo necesario para eliminar la anomalia men-
tal del sujeto y su peligrosidad, habra que recurrir, para
prolongar el internamiento, a las normas que en el Co-
digo civil tras su reforma de 1983 regulan la incapacita-
cidn civil (arts. 200 y ss.).

Por todo ello, me parece correcta la regla que se
contiene en los arts. 95, 96 y 97 de la PANCP, segtn la
cual para los enajenados, alcohodlicos o toxicoOmanos y
sujetos con alteraciones de la percepcidn, declarados
exentos de responsabilidad criminal conforme a lo dis-
puesto en los nums. 1.2, 2.° y 4.0 del art. 22, «el interna-
miento no podra exceder del tiempo que hubiese durado
la pena privativa de libertad, si hubiese sido declarado
responsable el sujeto». En principio, la duraciéon de la
medida viene aqui referida a la duracién de la pena abs-
tracta, es decir, al grado maximo del marco penal asig-
nado a cada delito, y no a la pena concreta que hubiera
podido imponerse, ya que ello sdlo es posible cuando
esa pena llega efectivamente a imponerse. No sucede
asi, en cambio, respecto a los semiimputables, porque
para ellos la pena se determina y se aplica en el caso
concreto, constituyendo entonces el limite maximo de
duracion de la medida la duracion maxima de la pena
concreta impuesta (art. 98). Lo mismo sucede respecto a
la medida de internamiento en centro reeducador para
los jovenes delincuentes (de 18 a 21 afios de edad), a los

76



que ya no se impone la absurda atenuacion de la pena
del actual art. 9, 3.2 del Cddigo vigente, aunque en este
caso, por imperativo del régimen penitenciario especial
para este tipo de delincuentes (art. 9, 2 de la Ley Gene-
ral Penitenciaria), la medida no puede durar mas de
cuatro afios (cfr. art. 99 de la PANCP).

b) Otro criterio limitador que adopta la PANCP
en relacién con las medidas privativas de libertad es el
que éstas solo pueden ser impuestas cuando sustituyan
a, 0 se impongan juntamente con penas privativas de li-
bertad. A los ojos de la Comisidn redactora es injusto
que el autor de un delito para el que el legislador no ha
previsto una pena privativa de libertad pueda ser san-
cionado con una medida de esta indole. Para estos casos
estan las medidas no privativas de libertad (cfr. infra d),
si se dan los presupuestos de las mismas. Algunas dudas
surgen, sin embargo, respecto a las reglas de conducta
que como alternativas o complemento de las medidas de
internamiento se recogen en el art. 101 de la PANCP.
Del tenor literal del precepto se desprende que se no
pueden aplicar autdbnomamente, lo que en algunos casos
puede ser un inconveniente, pues algunas de ellas puede
ser aconsejable que se impongan, aunque el delito no
tenga asignada una pena privativa de libertad. Una posi-
bilidad podria darse en los casos de delitos castigados
con multa, cuando ésta no se pague y se convierta en
arresto sustitutorio, pero, aparte de lo discutible de la
solucidn, ello s6lo sera posible en algunos casos en los
que ademas la imposiciéon de la medida no prevista di-
rectamente podria tener una fuerza coactiva al pago de
la multa. Por todo ello, quizas fuera conveniente plan-
tear la posibilidad de imponer alguna o algunas de las
reglas de conducta contenidas en el art. 101 de la
PANCP auténomamente, incluso aunque el delito en
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cuestion no tenga asignada una pena privativa de liber-
tad. Lo que en todo caso hay que seguir manteniendo es
el principio de que la medida privativa de libertad sélo
se pueda imponer cuando el delito tenga asignada una
pena de la misma indole. Fuera de estos casos cualquier
tipo de tratamiento que requiera el internamiento en un
centro psiquidtrico o similar deberd realizarse por los
cauces previstos para la incapacitacion civil en los arts.
200 v siguientes del Cdodigo civil.

¢) El otro problema que en relacion con las penas
vy medidas privativas de libertad se planted la comisién
redactora de la PANCP fue el de su aplicacion conjunta.
Como ya hemos visto supra 4, el sistema dualista puro
permite la acumulacidén sin mas restricciones, con lo
que la medida se convierte de hecho en una prolonga-
cion de la duracion de la pena. El sistema vicarial acogi-
do en el art. 89 de la PANCP establece el cumplimiento
de la medida, en primer lugar, y luego el de la pena,
computandose el tiempo de duracidén de la medida en el
de la pena. Pero a diferencia de otras propuestas (cfr.,
por ejemplo, la Propuesta Alternativa del Grupo Parla-
mentario Comunista al Proyecto de 1980), el art. 89 de
la PANCP solo permite suspender la ejecucion del resto
de la pena, una vez cumplida la medida de seguridad,
«si por el tiempo transcurrido procediere la aplicacién
de la libertad condicional». Personalmente creo que en
teoria es mas correcto el criterio que obliga a suspender
el cumplimiento del resto de la pena, en todo caso, «si
con su ejecucion se pusieran en peligro los efectos con-
seguidos a través de la aplicacién de la medida» (34),
pero hay que reconocer que este criterio coloca al pena-

(34) Cfr. MIR PUIG/MUNOZ CONDE, «Propuesta Alternativa
de la Parte General del Codigo Penal del Grupo parlamentario Comu-
nista», en CPC, n.° 18, p. 643 (art. 99).
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do sometido a medidas en mejor situacidén que al no so-
metido a ellas, dandose excesiva importancia al efecto
preventivo especial a costa del también necesario efecto
preventivo general. La PANCP, por el contrario, solo
permite la suspension del resto de la pena que quede
por cumplir, una vez cumplida la medida, si se.dan los
requisitos de la libertad condicional, acentuando asi el
efecto preventivo general en todo caso.

Una importante excepcion a este sistema vicarial se
contiene, sin embargo, en el art. 100 de la PANCP para
los delincuentes habituales, entendiendo por tal el pa-
rrafo tercero de dicho articulo «al delincuente que hu-
biere sido condenado por tres o mas delitos que no ha-
biendo sido cancelados registralmente hagan presumible
su inclinacion a delinquir, segin declaracion expresa del
Tribunal, previo los informes a que se refiere el art. 87,
2.2», Para estos delincuentes prevé el art. 100 el interna-
miento en un centro de terapia social por un tiempo
que no podra exceder de cinco afios, pero este interna-
miento podra ejecutarse antes o después de la pena, no
computandose su duracion en la duracién de la pena.
Dejando ahora a un lado el problema que plantean estos
centros de terapia social (35), es evidente que la PANCP
configura esta medida de hecho conforme al sistema
dualista clasico, es decir, como una prolongacion de la
pena impuesta, si bien condicionandola a la existencia
de unos presupuestos especificos (habitualidad), ademas
de los generales de todas las medidas (peligrosidad cri-
minal y proporcionalidad). El centro de terapia social

(35) Cfr. KAUFMANN, Hilde, «Ejecuciéon penal y terapia so-
cial», trad. de Bustos Ramirez, Buenos Aires, 1979; también JES-
CHECK, «Tratadow, cit., vol. 2, p. 1.123 y ss. Cfr. también el numero
monografico sobre este tema de la «Monatschrift fiir Kriminologie und
Strafrechtsreform», 1979.
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viene asi a cumplir, ademds de las funciones terapéuti-
cas que le son caracteristicas, una funcion similar a la
custodia de seguridad recogida en el pargfo 66 del Codi-
go penal aleman que, por cierto, también esta excluida
del sistema vicarial (36). De algin modo, la PANCP
reintroduce la tradicional agravante de reincidencia que
la propia PANCP elimina del catdlogo de las circuns-
tancias agravantes en su art. 24, si bien exigiendo mayo-
res presupuestos para su aplicacion y tifiendo la prolon-
gacion de la privacion de libertad de un matiz terapeuti-
co ajeno a la agravante. Pero, a pesar de esta mayor exi-
gencia de requisitos, la medida, sin el correctivo vicarial
y dado el cardcter genérico de la misma, resucita el viejo
sistema dualista puro y estd expuesta a las mismas obje-
ciones que ya hemos indicado. Los redactores de la
PANCP, situados ante el dilema de qué camino seguir
frente a la delincuencia habitual, auténtico «pan nuestro
de cada dia» en la Administracion de Justicia penal que
cuestiona la eficacia preventiva de las sanciones penales,
ha tenido que optar entre la agravacion tradicional que
prolongaba por puras razones preventivas generales la
duracion de la pena y la posibilidad de que esta prolon-
gacion tuviera el caracter de medida, permitiendo una
mayor eficacia preventiva especial, al mismo tiempo
que exigiendo mayores requisitos para su aplicacion.
Una tercera via que tuviera en cuenta el problema de la
habitualidad y procurara tratarla dentro del marco penal
normal correspondiente al delito, sin prolongarlo, no ha
sido acogida. En la medida en que se acepte esta ultima
solucion, estd claro que la regulacién de la PANCP no
puede satisfacer en esta materia, pero, aun asi, habra
que admitir que es preferible el sistema que propugna la
PANCEP a la agravante de reincidencia tradicional.

(36) Cfr. JESCHECK, «Tratadow, cit., p. 1.126.
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Una novedad importante de la PANCP que no se
encuentra en el Titulo dedicado a las medidas, sino en
el de las penas, es la inclusion en el tiempo de la dura-
cién de la pena del tiempo que hubiere durado la medi-
da curativa, cuando el penado cayere en enajenacion
después de pronunciada sentencia firme (art. 55).

d) El régimen de aplicacidon de las medidas no pri-
vativas de libertad (Titulo IV, Capitulo II, Seccidén se-
gunda) tiene, como es logico, importantes diferencias
con el de las medidas privativas de libertad, aunque par-
ta de los mismos presupuestos y principios.

En esta materia la novedad madas importante que
aporta la PANCP es la reunidén en un solo precepto, el
art. 101, de distintas reglas de conducta que, tanto en la
Ley de Peligrosidad social, como en el Proyecto de
1980, se regulaban de manera inconexa. Ahora la
PANCP las retine en un mismo precepto como alterna-
tiva o complemento de las medidas privativas de liber-
tad (37). Con él se ofrece al Juez o Tribunal un amplio

(37) Dice el art. 101: «En los casos previstos en los articulos 95,

96, 97, 99 y 100, el Tribunal podra acordar razonadamente, previo los

informes a que hace referencia el articulo 87,2.2, una vez cumplido o

suspendido el periodo de internamiento, la imposicion por un tiempo

no superior a cinco afios de la observancia de una o varias de las si-
guientes reglas de conducta:

a) Sumision a tratamiento externo en centro médico o unidad hospi-
talaria.

b) Obligacion de residir en un lugar determinado.

¢) Prohibicion de residir en el lugar o territorio que se designe. En
este caso el sujeto quedard obligado a declarar el domicilio que eli-
ja y los cambios que se produzcan,

d) Prohibicién de concurrir a determinados lugares o visitar estableci-
mientos de bebidas alcohdlicas.

e) Custodia familiar. El sometido a esta medida quedara sujeto al cui-
dado y vigilancia del familiar que se designe y acepte la custodia,
quien la ejercerd en relacién con el Juez de Vigilancia y sin me-
noscabo de las actividades escolares o laborales del custodiado.

f) Privacidn del derecho a portar armas blancas o de fuego con reti-
rada, en su caso, de la licencia de estas Gltimas por tiempo maxi-
mo de cinco afios. Excepcionalmente, la privacidon de este derecho
podra tener caracter definitivo.

g) Asistencia y observacion por delegados del Juez de Vigilancia.

h) Caucidon de conducta».
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catalogo de posibilidades que desde el primer momento
puede utilizar como alternativas al internamiento cuan-
do éste no sea necesario o sea incluso contraproducente.
Pero también puede utilizarlas como complemento de
un internamiento ya cumplido, asegurando asi un ulte-
rior control aunque menos radical del individuo todavia
peligroso. Estas posibilidades vienen reforzadas con la
ayuda o asistencia social que puede decretar el Tribunal
se preste al sometido a estas medidas (art. 103). Tam-
bién dispone este precepto que se designara una persona
u organismo que se encargue del sujeto durante el perio-
do de tiempo en que se ejecute la medida y que manten-
ga puntualmente informado al Tribunal del cumpli-
miento de las reglas de conducta impuestas.

Este dltimo precepto (art. 103) introduce en el dm-
bito de las medidas un sistema similar a la «probation»
que, sin embargo, no se prevé en la PANCP para los ca-
sos de suspension del fallo y de remision condicional de
la pena (arts. 74 a 81), que son los casos para los que
originariamente surgid la institucion. Ello ha producido
y producird alguna objecién por parte de quienes esti-
man que también los sustitutivos penales como la sus-
pension del fallo o la remisiéon condicional de la pena es
necesario que una persona u organismo se encargue de
ayudar (y controlar) durante el periodo de prueba (de 2
a 5 afios) al probando. Sin embargo, la PANCP ha opta-
do por introducir este control s6lo en el ambito de las
medidas, ya que en estos casos la misma aplicacidon de
la medida, aunque no sea privativa de libertad, supone
una peligrosidad criminal que hay que controlar, mien-
tras que en la suspension del fallo y en la remision con-
dicional de la pena no sélo no hay peligrosidad, sino
que por definicion es necesario que para conceder el be-
neficio exista un buen prondstico de que el condenado
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no cometerd delito en el futuro (cfr. arts. 75,1.2 y 77,1.5),
quedando supeditada la revocacion del beneficio sélo a
que el sujeto no vuelva a delinquir durante el periodo
de prueba (cfr. art. 76). Naturalmente, también puede
pensarse que igual que en las medidas en la condena
condicional también el sometido a un periodo de prueba
por concesion de la suspension del fallo o de la remisién
condicional de la pena necesita de ayuda y control du-
rante ese periodo. Este es el sistema seguido por el Codi-
go penal alemdan (cfr. pargfos. 56 v 56 ¢ StGB) y por el
Proyecto de 1980 que imponen al probando durante el
periodo de prueba determinadas «cargas» o «instruccio-
nes», cuyo incumplimiento determina la revocacion del
beneficio. Pero como la praxis de este sistema demues-
tra, aparte de los costos adicionales que para la Admi-
nistracion de Justicia ello significa, la presencia de un
funcionario especialmente encargado de vigilar y contro-
lar (en algunos casos también ayudar) al probando du-
rante un periodo de tiempo, supone muchas veces un
control adicional mds gravoso que la pena misma que,
por lo demads, se presta a abusos incompatibles con la
esencia de la institucion (38). Obviamente este peligro se
da también en el ambito de las medidas, pero aqui no
hay mas remedio que aceptarlo (naturalmente, intentan-
do que no sea asi), porque el mal pronéstico del sujeto,
su peligrosidad comprobada, exige este control adicio-
nal. De todos modos, tampoco en el ambito de la sus-
pension del fallo y de la remision condicional de la
pena hay inconveniente en que se presten ayudas y asis-
tencia social al probando, siempre que ello no determi-
ne, de hecho, una especie de vigilancia encubierta de su

(38) Cfr. HASSEMER, «Fundamentos», cit., p. 371; también
nota del traductor, p. 378.
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comportamiento. La experiencia habida en otros paises
con esta institucion es que el encargado de ayudar y
controlar al probando durante el periodo de prueba se
ve siempre situado ante un conflicto de roles: cumplir
una funcion de ayuda, por un lado, y otra de control,
por otro, no siendo infrecuente que predomine la segun-
da sobre la primera (39).

Volviendo a las reglas de conducta del art. 101, la
lectura de este precepto inmediatamente evoca la idea
de Nonintervention, es decir, la de evitar la privacion de
libertad, también en el ambito de las medidas, como
menos gravosa posibilidad de control (40), aunque, na-
turalmente, la aceptacion de esta idea no implica, como
sucede en algunos paises en los que se ha acogido (41),
que se renuncie a las garantias juridicoformales en su
imposicion, ya que ello, ademads de peligroso, seria entre
nosotros incluso anticonstitucional (42). Ahora bien, la
aplicacién de estas medidas podria tener mayor eficacia
si, ademas de como alternativa o complemento del in-
ternamiento, se pudiera imponer automadticamente, in-
cluso en los casos en los que por no tener asignado el
delito una pena privativa de libertad, no viniera en con-
sideracion una medida de internamiento. En la PANCP
ello s6lo es posible en los casos previstos en el art. 102
(43), criterio que quizas habria que revisar. En todo

(39) Cfr. HASSEMER, lug. u. cit.

(40) Cfr. SCHUR, «Radical Nonintervention», 1973.

(41) Cfr. MARTINSON, «What Works», 1974.

(42) Cfr. MUNOZ CONDE, Notas a HASSEMER, «Fundamen-
tos», cit., p. 378. Similares criticas en HASSEMER, lug. u. cit., y JES-
CHECK, ob. cit., p. 1.051.

(43) Dice asi: «El Tribunal en los delitos contra las personas, su
libertad, libertad e indemnidad sexuales, honor y patrimonio, aten-
diendo a la gravedad de los hechos y al peligro que la presencia del de-
lincuente suponga, podra acordar en la sentencia la prohibicidén de que
el sujeto vuelva al lugar en que hubiera cometido el delito, o en que
reside la victima o su familia, si fueren distintos, dentro del periodo de
tiempo que el Tribunal sefale, segiin las circunstancias del caso, sin
que pueda exceder de cinco afios».
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caso, debe quedar al arbitrio del Tribunal la eleccidon de
la regla o las reglas de conducta que estime mas adecua-
da al caso concreto que se le presente, recabando para
ello los informes pertinentes. La duracion de la regla o
las reglas de conducta que se impongan no podra exce-
der de cinco afios.

Las otras medidas no privativas de libertad tienen
un alcance mas especifico y concreto. La de privacion
del permiso.de conducir (art. 104) y la de inhabilitacion
especial (art. 105) tienen un caracter sustitutivo de las
penas de la misma naturaleza (art. 38) cuando éstas no
pueden imponerse por encontrarse el sujeto incluido en
los numeros 1, 2 y 4 del art. 22 y exista la peligrosidad
especifica prevista en dichos preceptos. La privacion del
permiso de conducir por tiempo de cinco a quince afios
puede ser impuesta, ademds de la pena, a los habituales
de delitos imprudentes o de riesgo cometidos con ve-
hiculos de motor (art. 104,2).

La expulsion de extranjeros del territorio nacional
es una medida «sui generis» que el Tribunal podra acor-
dar como sustitutiva de las demds medidas de seguridad
que les fueran aplicables, sin perjuicio de cumplir, en su
caso, la pena que hubiera sido impuesta (art. 106) (44).

8. Por todo lo dicho en el apartado anterior se
puede afirmar que el sistema de medidas que configuran
la PANCP es quizas la maxima aproximacion entre pe-

(44) Fuera del Titulo IV quedan las sanciones aplicables a las
personas juridicas que, con mejor criterio que en el Proyecto de 1980,
se llevan al Titulo VIII, donde se regulan juntamente con otras sancio-
nes de igual dudosa naturaleza, como el comiso y la privacién de los
beneficios pbtenidos por las personas juridicas como consecuencia de
los delitos o faltas cometidos en el ejercicio de su actividad (arts.
136-138). La Propuesta no se pronuncia, pues, sobre el cardcter de
pena o medida de estas sanciones y deja a salvo el principio «societas
delinquere non potest».
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nas y medidas que permite un sistema tedricamente
dualista en sus presupuestos, pero practicamente monis-
ta en su ejecucion. La regulacion de las medidas que
propone la PANCP demuestra que el mantenimiento
del Derecho penal de culpabilidad no es un obstaculo
para una mayor eficacia preventiva, general y especial,
de las sanciones penales, pero al mismo tiempo demues-
tra tanbién que no siempre implica el que el ambito de
las medidas quede abandonado a los excesos terapéuti-
cos. Si algo tienen claro los redactores de la PANCP en
esta materia es que las garantias juridicoformales del Es-
tado de Derecho deben ser observadas tanto a la hora de
imponer una pena, como de imponer una medida. El
configurar un marco legal en el que ello sea posible fue
una de las aspiraciones fundamentales de los redactores
de la PANCP. El que ademas ello sea beneficioso para
el sometido a las medidas y para la sociedad depende de
otros factores, especialmente econdmicos, pero también
de cambio de mentalidad, que estdn mds allad de las pri-
vaciones y posibilidades de los redactores de la PANCP,
Una vez mas el fantasma de la falta de centros adecua-
dos para el cumplimiento de las medidas de interna-
miento, la escasez de medios y de personal cualificado
aparece cuando se trata de pronosticar la eficacia practi-
ca que la regulacion que propone la PANCP puede te-
ner. Por eso no es ocioso recordar que en las Disposicio-
nes Finales de la PANCP se emplaza al Gobierno para
que en el plazo de seis meses dicte las normas de desa-
rrollo del Titulo IV y remita a las Cortes un Proyecto
de Ley de aplicacion de las medidas de seguridad.
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IV

LA PRISION COMO PROBLEMA:
RESOCIALIZACION VERSUS
DESOCIALIZACION



n el anterior apartado nos hemos ocupado de las pe-
Enas vy medidas de seguridad, de su sentido y fines y
de las relaciones entre ambas. Sin embargo, el discurso
ha girado principalmente en torno a las penas y medidas
privativas de libertad, porque, una vez desterradas del
catalogo de sanciones las penas corporales y la pena de
muerte, son éstas las que mas preocupan, ya que inciden
en uno de los bienes juridicos mas preciados de la per-
sona: la libertad. Esa misma importancia cualitativa les
da, al mismo tiempo, un importante caracter intimida-
torio que las convierte actualmente en el instrumento
mas eficaz o, por lo menos, asi lo parece, desde el punto
de vista preventivo general. La pena privativa de liber-
tad, la prisidn, constituye, por consiguiente, la sancion
mas caracteristica, lo que no quiere decir que sea esta-
disticamente la mas importante, de todo el sistema juri-
dicopenal, ostentando ademds una serie de connotacio-
nes especificamente penales que la distinguen del resto
de las sanciones previstas en el Ordenamiento juridico,
va que segun el art. 23,3 de la Constitucion: «la Admi-
nistracion civil no podra imponer sanciones que, directa
o indirectamente, impliquen privacion de libertad».

1. Cuando la pena privativa de libertad aparece
como pena ordinaria en el catalogo de sanciones aplica-
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bles a los que habian cometido un delito, nadie pensaba
entonces que la carcel sirviera para otra cosa que para
castigar, y del modo mas duro posible, a los que alguna
vez habian quebrantado las normas fundamentales vi-
gentes en la sociedad. En la evolucion de los sistemas
sancionatorios, en funcion de la transformacién de las
relaciones de poder del cuerpo social entero, hacia for-
mas cada vez mas sutiles y perfeccionadas de control so-
cial, se estaba todavia en la fase mds burda de castigar el
cuerpo, sin pensar en controlar el alma (1). La impre-
sion de los horrores de la segunda guerra mundial y el
abuso del Derecho penal en el castigo e incluso en la
eliminacion fisica de grupos humanos enteros, contri-
buyeron sin duda al renacimiento de las ideas humanis-
ticas y a la configuraciéon de un Derecho penal mas hu-
mano como instrumento al servicio de la resocializacion
antes que el castigo de los delicuentes. Por otro lado, el
progreso de las ciencias de la conducta y, por tanto, de
las técnicas de manipulacién del comportamiento hu-
mano tampoco fue ajeno a esta evolucion que se ha tra-
ducido en sistemas penitenciarios y de control social
mas sutiles y sofisticados que los penales tradicionales,
pero no por ello menos eficaces.

La legislacién penitenciaria espafiola se incorpord
tarde a esta evolucién pero cuando lo hizo, lo hizo aco-
giendo con entusiasmo, un tanto acritico, los dos princi-
pios cardinales del moderno Derecho penitenciario: el
tratamiento y la reinsercion social del delincuente (2).

(1) Sobre los origenes de la pena privativa de libertad cfr. RUS-
CHE/KIRCHHEIMER, «Pena y estructura social» traduccién de Gar-
cia Méndez, Bogotd, 1984; también FOUCAULT, «Vigilar y castigar»,
traduccion de Garzén del Camino, México, 1976.

(2) Cfr. MAPELLI CAFFARENA, «Principios fundamentales
del sistema penitenciario espafiol», Barcelona, 1983, passim.
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En la alternativa que HOHMEIER (3) ve entre «se-
guridad o socializacién» («Sicherung oder Sozialisie-
rung»), el sistema penitenciario espafiol habria optado
claramente por lo segundo y seria el tratamiento del re-
cluso el instrumento ideal que deberia culminar todo un
sistema pensado para su resocializacién. Con ello el sis-
tema penitenciario actual habria llegado a un punto en
el que la idea del sufrimiento y castigo habria sido defi-
nitivamente abandonada y sustituida por otra mas hu-
mana de recuperacion del delincuente para la sociedad.

Hasta aqui, el planteamiento ideal o tedrico de la
cuestion. No constituye, sin embargo, ninguna novedad
decir ya en este momento que las cosas no son tan faci-
les e idilicas como a primera vista pudiera parecer y que
la praxis del sistema penitenciario, por lo menos la pra-
xis del sistema penitenciario espafiol y de los estableci-
mientos penitenciarios espafioles, aqui y ahora estd muy
lejos de alcanzar esa meta ideal que la propia Ley Gene-
ral Penitenciaria espafiola propone. A ello contribuyen
varias razones, entre las que se encuentra, no en ultimo
lugar, el concepto mismo de resocializacion que sirve de
eje a todo el moderno sistema penitenciario (4).

(3) HOHMEIER, «Sicherung oder Sozialisierung», en Krimino-
logisches Journal 2 (1970), p. 15 y ss. La cuestién constituye el centro
de gravedad del moderno sistema penitenciario y atin estdn por resol-
ver las situaciones conflictuales que surgen entre ambas metas cuando
chocan entre si; cfr. CALLIES, «Strafvollzugsrrecht», Hamburgo,
11978 p. 77. Ello, en parte, se debe al conflicto existente entre Pre-
vencion general y Prevencién especxal existente en todos los ambitos
del moderno Derecho penal, cfr. infra V.

(4) Sobre la idea de resocializacién cfr. MUNOZ CONDE, «La
resocializacién del delincuente. Andlisis y critica de un mito», en CPC
n. 7, 1979; GARCIA PABLOS, «La supuesta funcién resocializadora
del Derecho Penal: utopia, mito y gufemismo», en ADP, T. XXXII,
Fasc. III, 1979. En Alemania SCHULER- SPRINGORUN «Strafvoll-
zZug im Ubergang Studien zum Stand der Vollzugsrechtslehre» Goéttin-
gen, 1969; ESER «Resozialisierung in der Krise? Gedaken zum Sozia-
lisationsziel des Strafvollzuges», en Seminar Abweichendes Verhalten
III. Die Gesellschaftliche Reaktion auf Kriminalitdt 2, edit. Liiderssen-
/Sack; KAISER, «Resozialisierung und Zeitgeist», en Festcrift fiir Th.
Wiirtenberger, Berlin, 1979. Para una vision de conjunto cfr. MAPE-
LLI, ob. cit., p. 6 y ss.
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2. El art. 1.° de la Ley General Penitenciaria dice
que «las instituciones penitenciarias reguladas en la pre-
sente Ley tienen como fin primordial la reeducacién y
la reinsercién social de los sentenciados a penas y medi-
das penales privartivas de libertad, asi como la retencion
y custodia de detenidos, presos y penados». Algo similar
dice el art. 25,2 de la Constitucién: «las penas privativas
de libertad y las medidas de seguridad estan orientadas
hacia la reeducacion y la reinsercion social (5).

Estas declaraciones coinciden sustancialmente con
otras similares contenidas en recientes Leyes Generales
Penitenciarias de otros paises que sin duda han servido
de muestra a la nuestra. Asi, por ejemplo, el art. | de la
Ley General Penitenciaria italiana de 26 de Julio de
1975 dice que «en relacion con los condenados y presos
debe aplicarse un tratamiento reeducativo que, especial-
mente, por contactos con el mundo exterior, se dirija a
su reinsercion social». Igualmente la Ley Penitenciaria
alemana de 16 de Marzo de 1976, que entrd en vigor el

(5) En términos parecidos también el Reglamento Penitenciario
en su art. 1,1. Sobre la resocializacién en nuestro Ordenamiento juridi-
co cfr. CORDOBA RODA, «La pena y sus fines en la Constitucion es-
pafiola de 1978», en Papers. Rev. de Sociologia, n.° 13, Sociedad y de-
lito, Barcelona, 1980; LUZON PENA, «Medicidn de la pena y sustitu-
tivos penalesy», Madnd 1979; ESCRIVA GREGORI, «Algunas consi-
deraciones sobre el Derceho Penal yla Constitucion», en Papers. Rev.
de Sociologia, n.° 13, Sociedad y delito, Barcelona, 1980; SOLA DUE-
NAS, «Desarrollo democratlco y alternativas pohtlco-cnmmales» en
Papers. Rev. de Sociologia, n.° 13, Sociedad y Delito, Barcelona, 1980;
GARCIA VALDES, «Cornentarios a la Ley General Penitenciaria»,
Madrid, 1980; SOBREMONTE MARTINEZ, «La Constitucion y la
reeducacién y la resocializacion del delincuente», en CPC, n° 12,
1980; BOIX REIG, «Significacién juridico-penal del articulo 25,2 de
la Constitucién (la reeducacion y reinsercion social del condenado)»,
en Escritos penales, Valencia, 1979; GARRIDO GUZMAN, «En tor-
no al Proyecto de Ley General Penitenciaria», en Escritos penales, Va-
lencia, 1979; BUENO ARUS, «Notas sobre la Ley General Penitencia-
rian, en REP., n.° 220-223. Un exhaustivo analisis del problema en
MAPELLI, ob. cit., p. 131 v ss.
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1 de Enero de 1977, considera en su pgfo. 2 como meta
de la ejecucion de las penas y medidas privativas de li-
bertad capacitar al recluso «para llevar en el futuro en
responsabilidad social una vida sin delitos (6).

«Reeducacion», «reinsercidn social», «llevar en el
futuro en responsabilidad social una vida sin delitos»;
en una palabra: «resocializacion del delincuente». De
un modo u otro, todas estas expresiones coinciden en
asignar a la ejecucion de las penas y medidas penales
privativas de libertad una misma funciéon primordial:
una funciéon reeducadora y correctora del delincuente.
Una funcién que ya desde los tiempos de von Listz y de
los correccionalistas espafioles, se considera por un sec-
tor de los penalistas como la funciéon mas elevada y
principal que se puede atribuir a todo sistema peniten-
ciario moderno.

En este sentido se puede considerar digna de elogio
la decision adoptada por el legislador espafiol al incluir
en el art. 1 de la Ley General Penitenciaria de 1979 la
«reeducacion y la reinsercion social» de los condenados
como meta principal del nuevo sistema espafiol.

Y, sin embargo, tal decisidon, por loable que parezca
en un principio, no estd exenta de critica. Precisamente
en estos momentos se alzan voces por todas partes con-
tra la idea de resocializacion, de reeducacion, de rein-
cersion social del delincuente (7). Se habla del «mito de

(6) En el mismo sentido que nuestra legislacion se expresa la bel-
ga que se refiere a «reeducacion» y «readaptacion» (arts. 13 de la Ley
de 21 de Mayo de 1965 y 30 bis del Codigo penal). Ver también las
intresantes consideraciones sobre el Derecho colombiano de SANDO-
VAL HUERTAS, «La region mds oscura y mas transparente del poder
estatal: la disciplina carcelaria», en Sistema, 60 y 61, 1984, p. 191 y ss.

(7) HILBERS/LANGE, «Abkehr von der Behandlungsideolo-
gie?», en KrimJ5 (1973), p. 60-63; TRUTZ VON TROHA, «Perspek-
tiven der Strafvollzugsreform oder ein kritischer Bericht Uber die
Errungenschaften des Landes Balnibarbi», en Kritische Justiz, 1, 1979,
p. 133.
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la resocializacion», de que es una «utopia» o un «eufe-
mismo», un espejismo engafioso al que nunca se podra
llegar (8). PAVARINI dice que la cércel es siempre aje-
na a toda potencialidad resocializadora y que la alterna-
tiva actual esta entre su «muerte» (abolicidn) y su «resu-
rreccion» como aparato de terror represivo (9). E inclu-
so es sorprendente que un jurista y crimindlogo tan
prestigioso en esta materia como el aleman KARL PE-
TERS, que tanto ha luchado por una configuracién re-
socializadora del sistema penitenciario, diga ahora en su
mas reciente trabajo sobre el tema que no es motivo de
satisfaccion la acogida de la idea de resocializacién en la
Ley Penitenciaria porque, dice, que se han operado tales
cambios éticos y espirituales en la sociedad de nuestros
dias que ya no es posible hablar de un fundamento co-
mun que pueda servir de base al concepto de resociali-
zacion. «Se ha ganado una batalla, pero se ha perdido la
guerra» (10).

(8) Cfr. MUNOZ CONDE, «La resocializacion», ob. cit.; GAR-
CIA PABLOS, «La supuesta funcidn», ob. cit.; DOLCINI, «La «riedu-
cazione del condannato» trda mito e realtd», en Rev. Dir. Proc. Pen.,
1979, p. 469-521.

(9) PAVARINI, «Concentracion» y «difusion de lo penitenciario.
La tesis de Rusche y Kirchheimer y la nueva estrategia del control so-
cial en Italiaw, trad. por I. Muifiagorri, CPC, n.° 7, 1979, p. 121. Esta
situacién ha impulsado también numerosas propuestas alternativas a la
pena privativa de libertad, como la «diversion» ideada por KLEIN-
/TEILMANN («Pivotal ingredients of Police Juvenile Diversiéon Pro-
grams», Washinton/D.C.); 1976; el «schockprobation», una combina-
cion de pequefios schocks por pérdida de libertad y una libertad con-
trolada, propuesta de BOHLANDER («Shock Probation. The use and
Effectiveness of an Early Release Program as a a sentencing alternati-
ve», Ohio State Univ. Diss, 1973); el denominado «community servi-
ce», que consiste en la eleccion por parte del sujeto de un servicio a la
comunidad, en este sentido PEASE («Community Service Orders.. A.
Home Office Research Unit. Report», Londres, 1975). Cfr. HUBER,
«Comunity Service Order», en ADP, 1983, p. 35 y ss.

(10) PETERS, «Die ethisches Voraussetzugen des Resozialisie-
rungs und Erziehugsvollzugs», en Festschrift fiir Heinitz, 1972, p. 501.
En el mismo sentido PETERS, «Die Strafvollzugsreform», en Héberle-
Wei Berberger-Peters-Pfeffer-Naumann, Zum Thema Reformen im
Strafrecht und Strafvollzug, 1971, p. 105; asi como en «Recht und Sit-
tlichkeit», en Internationale Katholische Zeitschrift, 1972, p. 341 y ss.
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(Hasta qué punto son ciertas o, por lo menos, fun-
dadas estas criticas al concepto de resocializacion?

Ciertamente no puede negarse que el optimismo en
la resocializacion ha sido excesivamente acritico y exa-
gerado y que, a pesar de su aceptacidon y éxito general,
nadie se ha ocupado todavia de rellenar esta hermosa
palabra con un contenido concreto y determinado. Y es
esta misma indeterminacion y vaguedad la que proba-
blemente da la clave de su éxito, porque todo el mundo
puede aceptar el término, aunque después cada uno le
atribuya un contenido y finalidad distintas de acuerdo
con su personal ideologia. Esa misma indeterminacién
es, sin embargo, al mismo tiempo, su principal defecto,
porque no permite ni un control racional, ni un analisis
serio de su contenido. El término resocializacion se ha
convertido en una palabra de moda que todo el mundo
emplea, sin que nadie sepa muy bien qué es lo que se
quiere decir con é1 (11).

Pero no sdlo es la indeterminacién del término lo
que se critica, sino la idea misma de resocializacidén. Si
se acepta y se da por buena la frase de DURKHEIM de
que «la criminalidad es un elemento integrante de una
sociedad sana» y se considera que es esa misma sociedad

(11) Pero aunque pueda resultar paraddjico, también esa misma
indeterminacion ha constituido la clave de su fracaso. En el marco pe-
nitenciario el concepto de resocializacion es difuso sencillamente por-
que no puede ser de otra forma, porque resocializar por medio de la
pena equivale a pretender abordar un fenémeno complejo a través del
conocimiento de una de las pequefias parcelas que lo componen. La
resocializacién en la ejecucidn de la pena es un supuesto paradigmati-
co de las contradicciones y conflictos que mantienen en tensién a todo
el sistema penitenciario. Por eso, cuando se habla de ella desde esta
perspectiva no pueden mas que establecerse principios generales inca-
paces de conformar un plan de ejecucion o un programa de tratamien-
to penitenciario. La resocializacion se convierte en un concepto fantas-
ma del que puede deducirse tanto la ideologia del tratamiento, como
fundamentar una practica de terror.
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la que produce y define la criminalidad, {qué sentido
tiene entonces hablar de resocializacidén del delincuente
en una sociedad que produce ella misma delincuencia?
({No habria antes que cambiar la sociedad? Hablar de re-
socializacion del delincuente solo tiene sentido cuando
la sociedad en la que se quiere reintegrarlo es una socie-
dad con un orden social y juridico justos. Cuando no es
este el caso (qué sentido tiene hablar de resocializa-
cion?, ino habria que empezar por resocializar a la so-
ciedad? (12).

La resocializacion supone un proceso de interaccion
y comunicacion entre el individuo y la sociedad que no
puede ser determinado unilateralmente, ni por el indivi-
duo ni por la sociedad. El individuo no puede, en efec-
to, determinar unilateralmente un proceso de interac-

(12) A la idea de la resocializacién de la la sociedad puede lle-
garse a partir de dos caminos bien diferentes: de una parte, por medio
de los postulados psicoanaliticos, justificando el sistema de sanciones
con los conceptos de «chivo expiatorio» y «proyecciéon de sombrasy,
que representan respectivamente al condenado y al impulso que siente
la colectividad de descargar sobre terceros determinados sentimientos
de culpa. Cfr. PLACK, «Plddoyer fiir die Abschaffung des Strafrechts»,
Miinchen, 1974;HARSCH, «Schuldbegriff unter tiefenpsychologischen
Gesichtspunkten», en BITTER (edit.), «Verbrechen-Schuld oder
Schicksal?, Zur Reform des Strafwesens, Stuttgart, 1969; NAEGELI,
«Die Gesellschaft und die Kriminellen. Ausstossung des Siindenbocks»
en Bitter, W, (edit.), «Verbrechen-Schuld oder Schicksal?», Zur Re-
form des Strafwesens, Stuttgart, 1969: MANHEIM, «Vergleichende
Kriminologie», trad. Bédr/Bertz, Stuttgart, 1974, 1974, p. 374. De otra
parte, también para la criminologia marxista sélo puede plantearse
una funcién resocializadora de la pena cuando se ha producido un
cambio en las actuales relaciones sociales de produccion capitalista,
cfr. SACK, «Definition von Kriminalitdt als politisches Handeln: der
laberhng approach», en Kriml. 4 (1982);BARATTA, «Criminologia
critica y Derecho Penal», en Rev. Intern. de Droit Pénal, n.° |, 1978;
TAYLOR/WALTON/YOUNG «La nueva crlmmologla Contribu-
cion a ana teoria social de la conducta desviaday, trad. de Rosa, Bue-
nos Aires, 1975, En general, cfr. GREENBERG, «Crime and Caplta-
lim», I98] con diversas aportaciones sobre el tema. Un resumen de
las distintas posiciones sobre el origen de la desviacion social y su re-
presion en el concepto de resocializacion, en MAPELLI CAFFARE-
NA, «Desviacidn social y resocializacion», en CPC, 1981, p. 311 y ss.
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cién social, porque por la propia naturaleza de sus con-
dicionamientos sociales esta obligado al intercambio y a
la comunicacidén con sus semejantes, es decir, a la con-
vivencia. Pero tampoco las normas sociales pueden de-
terminar unilateralmente el proceso interactivo sin con-
tar con la voluntad del individuo afectado por ese pro-
ceso, porque las normas sociales no son algo inmutable
y permanente, sino el resultado de una correlacidon de
fuerzas sometidas a influencias mutables. En otras pala-
bras: resocializar al delincuente sin cuestionar al mismo
tiempo el conjunto social normativo al que se pretende
incorporarlo, significa pura y simplemente aceptar como
perfecto el orden social vigente sin cuestionar ninguna
de sus estructuras, ni siquiera aquellas mas directamente
relacionadas con el delito cometido (13).

(13) Vid. MUNOZ CONDE, «La resocializacién», ob. cit., p. 94.
PARSONS también pone de relieve la importancia que tiene para el
proceso resocializador las relaciones interactivas entre el sujeto y la so-
ciedad. «En un proceso de interaccién, dice este autor, de unas estruc-
turas complementarias de la ambivalencia en el sistema de motivacio-
nes del Ego y del Alter ha de buscarse la fundamentacion de la reali-
dad cumulativa de la conducta desviada. Este analisis constituye natu-
ralmente una construccién excesivamente abstracta y simplificada.
Una analisis empirico de ese circulo vicioso deberd tener en cuenta las
dos variantes siguientes. De una parte, las concretas disposiciones de
necesidades del Ego y del Alter, que tienen una significacion decisiva
para el desarrollo de los conflictos, son solamente una parte del com-
plejo sistema de necesidades en la estructura de ambas personalidades.
Los cambios resultantes de un proceso interactivo en una parte del sis-
tema de la personalidad repercutirian en el resto, que, a su vez, influi-
ria nuevamente sobre el propio proceso de interaccion. La otra varian-
te a considerar es que la interaccidn entre el Ego y el Alter es s6lo una
parcela del sistema de interaccién en su conjunto, que comprende
otros actores y quizas también otro tipo de relaciones entre los rolles.
Estas modificaciones son de extraordinaria importancia para el andlisis
de los mecanismos de control social. Incluso cada «circulo vicioso» re-
presentado en la interaccién de dos actores constituye el paradigma
fundamental para el origen de la conducta desviada» (en «Entstehung
und Richtung abweichenden Verhaltens», en SACK/KONIG, Krimi-
nalsoziologie, Frankfurt/M., 1969, p. 16). Cfr también supra L.
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Claro que a esta critica siempre cabe responder que
la Ley General Penitenciaria no tiene como mision
cambiar a la sociedad, sino la de regular qué es lo que
hay que hacer con las personas que la sociedad mete en
la cdrcel. Y en este sentido se puede decir que la Ley
cumple una funcién progresiva: no maltrata, no castiga
al delincuente, sino que lo prepara para cuando vuelva
a estar en libertad no delinca.

Pero, ain aceptando esta idea como buena, éa qué
tipo de normas de las muchas vigentes en la sociedad
debe referirse la resocializacion?

En toda sociedad, por hermética y monolitica que
sea, hasta en la sociedad mas conservadora y autoritaria,
coexisten diversos conjuntos normativos, distintos siste-
mas de valores y distintas concepciones del mundo. Y
esta diversidad, aiin mds evidente en una sociedad plu-
ralista y democratica, produce inevitablemente conflic-
tos cuando se contraponen los distintos sistemas. La ta-
rea democratica consiste precisamente en conseguir un
sistema de convivencia en el que puedan coexistir paci-
ficamente sistemas de valores y distintas concepciones
del mundo, un sistema de convivencia en el que se de
una cierta identidad entre los que crean las normas y sus
destinatarios. La resocializacion, por tanto, sdlo es posi-
ble cuando el individuo a resocializar y el encargado de
resocializarlo tienen o aceptan el mismo fundamento
moral que la norma social de referencia. Una resociali-
zacion sin esa coincidencia basica es puro sometimiento,
dominio de unos sobre otros y una lesion grave de la li-
bre autonomia individual (14).

(14) En este mismo sentido, HAFFKE, «Uber den Widerspruch
von Therapie und Herrschaft, exemplifiziert an grundlegenden Bestim-
mungen des neuen Strafvollzugsgesetzes», ZfStrVo 88 (1976), p. 640 y

CORDOBA RODA, «La pena», cit. p. 133; MALINOWSKI
P/MUNSCH «Sozial Kontrolle. Soziologische Theorleblldung und ihr
Bezug zur Praxxs der Sozial Arbeit», Neuwierd, 1975, p. 58; KIT-
TRIE, «The Right to be different. Deviance and Enforced Therapy»,
Baltlm%?,ggdondres 1971; MUNOZ CONDE, «La resocializaciény,
cit.,, p
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3. Pero las criticas a la idea de resocializacion no
se dirigen sélo contra la resocializacién como tal, sino
también contra el medio empleado para conseguirla: e/
tratamiento penitenciario. Véamos ahora la Ley General
Penitenciaria desde esta perspectiva.

La Ley General Penitenciaria parte de una concep-
ci6n optimista, de una creencia ilimitada en la eficacia
del tratamiento penitenciario. El art. 59 lo define como
«el conjunto de actividades directamente dirigidas a la
consecucion de la reeducacion y reinsercion social de
los penados». La Ley General Penitenciaria cree, por
tanto, que la reeducacidn social del penado es posible y
que el tratamiento es la forma adecuada para conseguir-
la (15).

Frente a este optimismo se alza una actitud pesi-
mista que no sdlo niega que en la situacidén de falta de
libertad que existe en un Establecimiento penitenciario
pueda educarse para la libertad, sino que afirma, ade-
mas, que esa misma privacion de libertad es negativa
para conseguir la resocializacion que se pretende (16).

Es, desde luego, muy dificil educar para la libertad

(15) La resocializacién como fin de la ejecucién de la pena y la
medida privativa de libertad tiene dentro de la Ley Penitencia una do-
ble funcién. En primer lugar, la de configurar en su conjunto las dis-
tintas instituciones penitenciarias, en una funciéon de armonizacién
(art. 1) y como meta y fundamentacién de armonizacion (art. ). Pero,
ademads, sirve de meta y fundamentacién del tratamiento (art. 59). Si el
arl. 1 no estableciera la resocializacion como meta de la ejecucion de
la pena y la medida, toda la estructura organizativa de los centros se
orientaria exclusivamente a los fines custodiales; si, por el contrario, la
Ley sefialara la resocializacién para una o varias instituciones con fre-
cuencia se provocaria el conflicto de fines y disfuncionalidad de éstas
(cfr. MAPELLI, ob. cit.).

(16) HILBERS/LANGE, «Abkher», cit., p. 58.; PETER/PE-
TERS, «Therapie ohne Diagnose. Zur soziologischen Kritik am krimi-
nologischen Konzept sozialtherapeutischer Anstalten», KrimlJ. 2
(1970), p. 114. Cfr. notas 8,9 y 10.
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en condiciones de no libertad (17). Y ello por varias ra-
zones. En primer lugar, por las condiciones de vida exis-
tentes en una prision. En segundo lugar, por los peligros
que para los derechos fundamentales tiene la imposi-
cién, mas o menos encubierta, de un tratamiento. Y en
tercer lugar, por la falta de los medios e instalaciones
adecuadas y del personal capacitado para llevar a cabo
un tratamiento minimamente eficaz. Vedmos cada uno
de estos extremos brevemente.

a) La vida en prisidn se caracteriza por la apari-
cién de una subcultura especifica: la sociedad carcelaria.
Fue CLEMMER quien en 1940 (18) descubri6é por pri-
mera vez las caracteristicas especiales de la vida en una
prision de maxima seguridad. Segin CLEMMER en la
prisioén coexisten dos sistemas de vida diferentes: el ofi-
cial representado por las normas legales que disciplinan
la vida en la cércel y el no oficial que rige realmente la
vida de los reclusos y sus relaciones entre si. Este siste-
ma no oficial constituye una especie de «codigo del re-
cluso», conforme al cual éste no debe nunca cooperar
con los funcionarios y mucho menos facilitarles infor-
macion que pueda perjudicar a un compaiiero. Comple-
mentariamente existe un principio de lealtad reciproca

(17) Como sefiala MULLER-DIETZ, las tltimas consecuencias
de reconocer las dificultades de educar para la libertad sin ella, serian
reflexionar sobre que la mds progresiva de las ejecuciones de las penas
sigue siendo ejecucion de penas y en ello radica el problema nuclear y
las mayores dificultades con las que se enfrentan los programas reso-
cializadores («Organisation des Vollzuges und Struktur des Vollzug-
sanstalt», KrimGegfr 11 (1974), p. 51).

(18) Cfr. CLEMMER, «The Prision Community», 2.* ed., 1958;
CLOWARD/OHLIN, «Delinquency and Opportunity. A theory of De-
linquent Gangs», Glencoe, [I1, 1960; BERGALLIL, «La recaida en el
delito: modos de reaccionar contra ella», Barcelona, 1980, p. 206 y ss.
Sobre la subcultura en la prisién, cfr. por todos HARBORDT, «Die
Subkultur des Gefdngnisses», Stuttgart, 1972.
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entre los reclusos. Los reclusos se rigen, pues, por sus
propias leyes e imponen sanciones a quienes las incum-
plen (19).

Lo primero que tiene que hacer alguien que entra
en prision es, si quiere sobrevivir, adaptarse a la forma
de vida y a las normas que les imponen sus propios
compaiieros. Se da aqui un fendmeno comun a todas las
instituciones cerradas que CLEMMER llama prisoniza-
cion y GOFFMAN enculturacion. El recluso se adapta,
porque no tiene otro remedio, a las formas de vida, usos
y costumbres que los propios internos imponen en el es-
tablecimiento penitenciario. Asi, por ejemplo, adopta
una nueva forma de lenguaje, desarrolla habitos nuevos
en el comer, vestir y dormir, acepta un papel de lider o
secundario en los grupos de reclusos, establece nuevas
amistades, etc. Este aprendizaje de una nueva vida es
mds- 0 menos rdpido, o mds o menos efectivo, segun el
tiempo que el sujeto esté en la carcel, el tipo de activi-
dad que realice en ella, su personalidad, sus relaciones
con el mundo exterior. Pero, en todo caso, es evidente
que la prisonizacion tiene efectos negativos para la reso-
cializacion dificilmente evitables con el tratamiento. En
la carcel el interno generalmente no sélo no aprende a
vivir en sociedad libremente, sino que, por €l contrario,
prosigue y aun perfecciona su carrera criminal a través
del contacto vy las relaciones con otros delincuentes. La
carcel cambia abiertamente al delincuente, pero general-
mente lo hace para empeorarlo. No le ensefia valores
positivos, sino negativos para la vida libre en sociedad.
Le hace perder facultades vitales y sociales minimas exi-
gibles para llevar una vida en libertad, y le da, en cam-
bio, una actitud negativa frente a la sociedad.

(19) Cfr. también GOFFMAN, «Internados», Buenos Aires, 1972.
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Este proceso de prisionalizacidn no tiene la misma
intensidad durante el transcurso de la reclusion. WHEE-
LER (20), continuando con las investigaciones de Clem-
mer y Harbordt, estudid la modificacién de la receptibi-
lidad del condenado hacia las normas de la prisién du-
rante el tiempo de la condena. El resultado de su trabajo
vino a demostrar que se puede establecer una curva en
U que representaria el nivel de adaptacidon dentro de
unas coordenadas formadas por el tiempo de duracidon
de la condena, de una parte, vy la adaptacidén a las nor-
mas de la comunidad carcelaria, de otra. Es decir, que
en los primeros y en los ultimos momentos de la reclu-
sién el sujeto se encuentra en la peor predisposicion a
aceptar el modo de vida del establecimiento, mientras
que a la mitad del tiempo de detencion aquél alcanza la
cota mas alta de adaptacion a dichas normas.

Estas revelaciones permitieron a un importante nu-
mero de criminodlogos (21) responder a las criticas de
Clemmer contra las instituciones carcelarias. Las argu-
mentaciones frente a las tesis de Clemmer se refieren
fundamentalmente a dos aspectos. El primero de ellos es
que si el sujeto modifica durante el transcurso de la re-
clusion su actitud frente al medio se debe exclusivamen-
te a una necesidad temporal de adaptacion para sobrevi-
vir y que, tal como se comprueba en los resultados de

(20) WHEELER, «Socialization in correctional Commnunities»,
ASR 1961, p. 697 y ss. En el mismo sentido WISWEDE, «Soziologie
abweichenden Verhaltens», Stuttgart, 1973, p. 169-172; HOHMEIER,
«Soziale Verhaltenstypen bei Inassen von Strafanstalten», MschrKrim
54 (1971), p. 1-9; KAISER, en KERNER/SCHOCH, «Strafvollzug»,
Karlsruhe, 1978, 2.2 ed.

.. (21) WISWEDE, «Soziologie, cit., p. 169-172; HOPPENSACK,
«Uber die Strafanstalt und ihre Wirkung auf Einstellung und Verhalten
von Gefangenen», 2.2 ed., Gottingen, 1969, p. 156; REINERT, «Straf-
vollzug in einem halboffenen Gefiingnis. Das Ziel einer Strafanstalt»,
Gottingen, 1972, p. 181 y ss.
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Wheeler, la prisionalizacion se resuelve segun se va
acercando el momento de la liberalizacién. WISWEDE
llega a interpretar como positiva esa capacidad de adap-
tacién, ya que durante el periodo de cumplimiento el
condenado no se representa dos modos de conducta, de
los que elige uno, sino que dentro de la prisiéon solo es
posible un comportamiento que excluye todos los demas
(22). En segundo lugar, y en estrecha relacién con lo an-
terior, la influencia negativa de la prisionalizacion sobre
las posibilidades resocializadoras de los reclusos es algo
que no puede deducirse de la simple constataciéon de
aquel fendomeno, pues signos mas intensos de prisionali-
zacion pueden ser indicio de un equilibrio psiquico de
quien se predispone a cumplir una larga pena de prision
(23).

Aportaciones posteriores han venido a confirmar las
dificultades de establecer una relacidon cierta entre el
proceso de prisionalizacion y las posibilidades resociali-
zadoras en el transcurso de la condena. Ahora bien, lo
que queda fuera de dudas es que la prisionalizacion sig-
nifica que la personalidad del recluso se altera durante
el internamiento y que dicha modificacion puede ser
profunda y dejar unas secuelas psiquicas irreversibles, o
bien, en todo caso, temporal y esto quiere decir que el
comportamiento exterior del recluso es aparente, no res-
ponde a sus impulsos y, en consecuencia, desvirtia toda
labor resocializadora que se programe en funcién a él.
Tanto en un supuesto como en el otro puede concluirse
que la prisionalizacion afecta negativamente a las posi-
bilidades de resocializacion durante el cumplimiento de
la pena privativa de libertad (24).

(22) WISWEDE, «Soziologie», cit., p. 170.

(23) WISWEDE, «Soziologie», lug. u. cit.

(24) SCHULER-SPRINGORUM, «Strafvollzugy, cit., p. 174;
KERNER, en KAISER/KERNER/SCHOCH, «Strafvollzug», cit. p.
235,
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Todos estos defectos de la vida en prision cuestio-
nan en gran manera las posibilidades de una resocializa-
cién y de un tratamiento eficaz. Ciertamente, la Ley Ge-
neral Penitenciaria procura evitar estos inconvenientes
potenciando al maximo los establecimientos abiertos,
los permisos de salida, la libertad condicional y el con-
tacto con el mundo exterior. Pero esta misma Ley Ge-
neral Penitenciaria sigue haciendo de los establecimien-
tos cerrado el nucleo del sistema penitenciario; y no
solo eso, sino que prevé establecimientos cerrados espe-
ciales de maxima seguridad (25) para delincuentes peli-
grosos, en los que el aislamiento es casi total y el con-
trol y vigilancia de los mismos es exhaustivo (art.
10,3.°). Si a todo ello se afiaden las deficientes condicio-
nes de habitabilidad de nuestros viejos establecimientos
penitenciarios, la practica imposibilidad de relaciones
heterosexuales vy un sin fin de deprivaciones mas que los
internos tienen que soportar, se comprendera que no se
pueda ser muy optimista respecto a las posibilidades de
resocializacion en los establecimientos penitenciarios ac-
tuales en los que predominan todavia esas condiciones
(26).

b) Ante esta situacion parece logico preguntarse si
es posible hoy por hoy hablar de tratamiento en los es-

(25) Los articulos 46 y 47 del Reglamento, sobre cuya constitu-
cionalidad y legalidad hay razones mds que suficientes para poner en
duda, nos ofrecen un panorama de las condiciones en las que deben
desarrollarse los establecimientos de méaxima seguridad. En concreto,
el art. 46,1, en flagrante oposicion a lo establecido en los arts. 1 del
Rto., 1 de la LOGP y 25,2 de la Constitucién, dice, refiriéndose a es-
tos tipos de centros, que «los principios de seguridad, orden y discipli-
na informardn con cardcter prevalente la vida de estos establecimien-
tos», Cfr. MAPELLI, ob. cit., p. 274 y ss.

(26) Cfr. por todos GARCIA VALDES, «Régimen penitenciario
en Espafia. Investigacién histérica y sistemdtica», Madrid, 1975, pas-
sim.
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tablecimientos cerrados y sobre todo si ese tratamiento
puede ser impuesto obligatoriamente. Desde el punto de
vista de los derechos fundamentales estda claro que el
tratamiento es un derecho del penado, pero nunca una
obligacion. El «derecho a no ser tratado» es parte inte-
grante del «derecho a ser diferente» que toda sociedad
pluralista y democratica debe reconoceer. El tratamiento
obligatorio supone, por tanto, una lesion de derechos
fundamentales generalmente reconocidos (27).

La Ley General Penitenciaria, a diferencia de lo
que hacia el Anteproyecto, ha tenido mucho cuidado en
no considerar en ningun caso el tratamiento como un
deber del recluso y todo lo mads llega a decir en los arts.
4,2.°y 61,1.° que se procurard fomentar la colaboracién
del interno en el tratamiento (28). Una decision que pa-
rece loable y que precisamente por eso hay que llevar
hasta sus ultimas consecuencias, evitando cualquier for-
ma indirecta de imposiciéon obligatoria del tratamiento.
Con razén dice BERGALLI que si «el término volunta-
rio se define con referencia a derechos fundamentales, el
asentamiento debe ser totalmente espontdneo, ya que
una simple aceptacién no es suficiente. En efecto, hay
numerosos ejemplos de consentimiento logrado por
amenazas, aun si (no) son explicitas. Es practicamente
muy dificil fijar el limite exacto entre una invitacidon
clara y una coercion ilicita de la voluntad» (29). El

(27) GARCIA VALDES, «Comentarios», ob. cit., p. 156; CA-
LLIESS/MULLER-DIETZ, «Strafvollzugsgesetz», Miinchen, 1977, p.
65 y ss.

(28) En sentido contrario GARRIDO GUZMAN, «En torno»,
cit., p. 211.

(29) BERGALLI, «Readaptacién social por medio de la ejecu-
cioén pena?», Madrid, 1977, p. 67. También SANDOVAL HUERTAS,
«Penologia», P. E., Bogotd, 1984, p. 142 y ss.
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fantasma de la «naranja mecdnica» estd presente en toda
esta cuestion,

Uno de los presupuestos para la eficacia del trata-
miento es la clasificacidon de los reclusos. Pero como ad-
vierten muchos penitenciaristas tampoco puede olvidar-
se el sentido estigmatizador, marginalizador y desociali-
zantes que a veces puede tener esta clasificacion. En
principio el unico criterio clasificatorio que puede ser
valido es que se establece en funcién de las necesidades
resocializadoras del condenado. Sin embargo, una lectu-
ra mas detenida de los criterios legales en los que se
basa la distribucion de los reclusos, asi como de su sig-
nificacion de cara a la dinamica penitenciaria, revela
que, como sefiala CALLIES (30), por medio de la diver-
sificacidén de los establecimientos y de su distribucion en
ellos de los distintos reclusos se pretende mas una es-
tructuracion de los mismos en base a una teoria prag-
matica criminoldgica, en ultima instancia orientada al
control y vigilancia, que una auténtica resocializacion.

Todavia mas lejos van algunos representantes de las
nuevas corrientes de la Sociologia criminal. De un
modo general, entiende GOFFMAN (31) que la clasifi-

(30) CALLIESS, «Strafyollzugsrecht», Hamburgo, 1978, p. 77.
En el mismo sentido cfr. PAETOW, «Die Klassifizierung im Erwach-
senenstrafvollzugy», Sttugart, 1972, p. 9. Obsérvese que tanto el legisla-
dor, como la dogmadtica penitenciaria, cuando abordan esta cuestion
no establecen diferencias entre la clasificacion que hace en funcién al
tratamiento y la que responde exclusivamente a las necesidades de la
ejecucion; al confundirse ambas ocurre que el recluso puede encontrar-
se preparado para progresar de acuerdo con el tratamiento y no por el
régimen disciplinario. Un ejemplo clarisimo de la confusion en los cri-
terios clasificatorios nos lo ofrece el art. 63 de nuestra legislacion peni-
tenciaria, cfr. MAPELLI, ob. cit., p. 270 y ss.

(31) GOFFMAN, «Internados» cit., p. 25 y ss.; HOHMEIER,
«Die soziale Situation des Strafgefangenen: Deprivation der Haft und
ihre Folgen», en Seminar: Abwichendes Verhalten III. Die gesellschaf-
tliche Reaktion auf Kriminalitdt 2, edit. Liiderssen/Sack, p. 433-451.
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cacion dentro de las instituciones totales forma parte de
un fendmeno mas amplio y complejo que denomina ce-
remonia de degradacion. A conclusiones similares llegan
las tesis de la «self-fulfilling prophecy» de MERTON
(32). En efecto, las consecuencias del proceso interaccio-
nal no se aprecian Unicamente en las expectativas y
reacciones que el individuo y los terceros tienen respec-
to a una situacion determinada, sino que debe tenerse
en cuenta la concepcion que el propio sujeto ve como
valida para si. Y en ella intervienen también decisiva-
mente las reacciones de los demads sobre el propio inte-
resado. Parte de estas reacciones colectivas se resuelven
por medio de los procesos de imputacion, en los que el
individuo termina identificandose con el rol que se le
asigna. Bajo esta dptica, la clasificacidén de los reclusos
es mas un elemento de distribucidn, estigmatizacidén o
marginacién, que un instrumento potenciador de las re-
laciones del condenado con su grupo y, por tanto, facili-
tador de la resocializacidn.

¢) Pero el problema fundamental con el que se en-
frenta la Ley General Penitenciaria y que condiciona
desde luego su efectividad practica es el de los medios y
el del personal técnico cualificado. Es verdaderamente
absurdo que después de fijarse legalmente los fines del
sistema penitenciario en el tratamiento y en la resociali-
zacidn, estos fines no se pueden alcanzar en la practica
por falta de medios, de personal especializado, de dispo-

(32) Sobre la «Self-fulfilling-prophecy» cfr. MERTON, «Social
Theory and Social structure», 9.2 ed., Glencoe. III, 1964; en sentido
critico cfr. GOPPINGER, «Kriminologie, 3.* ed., Miinchen, 1976, p.
252 y ss. Estas y otras afirmaciones similares confirman la tesis de
SANDOVAL HUERTAS de que el sistema penitenciario suele de he-
cho cumplir una serie de funciones no declaradas, pero mds importan-
tes que las que oficialmente se le asignan, cfr. SANDOVAL HUER-
TAS, «Penologian, cit., p. 247 y ss.
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nibilidades econdmicas en una palabra. La Ley General
Penitenciaria habla de centros de rehabilitacion social,
de métodos de observacidn y tratamiento, de especialis-
tas en psicologia, en psiquiatria, en psicoterapia. Todo
ello muy costoso y lejos de la realidad actual. Incluso en
paises con mayor disponibilidad de recursos econémicos
se plantea este problema de un modo acuciante. Asi,
por ejemplo, en la Reptiblica Federal Alemana la aper-
tura y entrada en funcionamiento de los establecimien-
tos de la terapia social que estaba prevista para 1975 ha
tenido que posponerse al 1 de Enero de 1985, entre
otras razones, por falta de medios y de personal sufi-
cientemente capacitado para llevar a cabo la funcién en-
comendada a dichos establecimientos (33). La crisis eco-
némica condiciona las inversiones de la Administracidén
en la mejora o creacidén de nuevos centros penitenciarios
capaces de cumplir las tareas de tratamiento y resociali-
zacion. Pero no sélo esto. También existe el dato muy
importante de la falta de conciencia en la opinion publi-
ca y en los representantes parlamentarios de que los es-
tablecimientos penitenciarios deben ser mejorados, v de
que su mejora y reforma es tan importante como la
construccion de hospitales y escuelas (34).

(33) CALLIES, «Strafvollzugsrecht», cit. p. 128. Sobre €l costo
social y econdmico de la justicia penal, cfr.,, MARCONI, «Economia
della Giustizia penale», 1984.

(34) Ultimamente ha preocupado a los penitenciaristas poner de
relieve que incluso desde una Optica estrictamente economica la refor-
ma de los centros de reclusidn para favorecer la resocializacion, resulta
siempre menos costosa que soportar un alto indice de reincidencia. En
Alemania esa preocupacion surgid especialmente a raiz de las inquie-
tudes mostradas por algunos medios de comunicacion a la vista del
programa de reformas propuesto por el Gobierno a la par que entraba
en vigor la Ley de Ejecucion de penas (1976). Cfr. GROHAMANN,
«Strafverfolgung und Strafvollzug. Eine Okonomiches Analyse», Got-
tingen, 1973,
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Por si todos estos problemas fueran pocos, tenemos
ademas sin resolver el problema de los métodos de trata-
miento que se pueden aplicar para conseguir la terapia
social. Es muy facil decir como el delincuente debe ser
tratado, pero ya no lo es tanto decir como debe serlo.
Cuando se habla de terapia social se da a entender que
las carceles son modernos hospitales en donde el delin-
cuente es tratado por un equipo de especialistas, con
toda clase de miramientos y con los medios mas sofisti-
cados de terapia. Pero entre el psicoanalisis, la farmaco-
terapia y la psicocirurgia hay todavia barreras infran-
queables que no todo el mundo esta dispuesto a fran-
quear en aras de un, por lo demas, mas que dudoso éxi-
to en el tratamiento (35).

Tampoco estan muy claras las metas que se deben
proponer y alcanzar con el tratamiento.

¢Qué sentido tiene resocializar al delincuente contra
la propiedad, adoctrindndole en el respeto a la propie-
dad privada, en una sociedad basada en la desigualdad
econdmica 0 en una injusta distribucidn de sus recursos
entre sus miembros?

({Cémo y para qué resocializar a alguien, que, por
razones coyunturales de desocupacion laboral, grave cri-
sis econdmica, etc., comete un delito contra la propie-
dad, mientras esas razones de desocupacién y crisis eco-
ndémica sigan existiendo?

{Como resocializar en el respeto a la vida a un de-
lincuente violento sin criticar al mismo tiempo a una

(35) Cfr. el numero monografico de 1979 sobre el tema de la
Monatschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform., También BER-
GALLI, «La recaida en el delito», cit.,, p. 129 y ss.; KAUFMANN,
«Ejecucion penal y terapia social», trad. de Bustos Ramirez, Buenos
Aires, 1979, p. 127 y ss. Sobre las posibilidades de tratamiento en el
dmbito de las medidas, cfr., BARBERO SANTOS, «Marginacién so-
cial y derecho represivo», Barcelona, 1980, p. 129 y ss. Y supra IV.
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sociedad que continuamente estd desencadenando y ejer-
ciendo una violencia brutal (guerras, violacion de dere-
chos humanos) contra otros grupos mas débiles o margi-
nados, entre los cuales probablemente se halla el delin-
cuente?

{Como resocializar al psicOpata sexual, autor de
una violacion, sin cuestionar al mismo tiempo una edu-
cacion hipdcrita absolutamente represiva del instinto se-
xual y una sociedad que hace de esa represiéon un moti-
vo de negocios y que sblo ve en la castracion «volunta-
ria», la forma de inocuizar este tipo de delincuentes?

Todos estos problemas estan adn sin resolver o, lo
que es peor, mal resueltos, y es probable que mientras
que no se resuelvan la resocializacion y el tratamiento
del delincuente en los establecimientos penitenciarios
espafioles solo sean bonitas expresiones que s6lo sirvan
para ocultar la realidad de su inexistencia o la imposibi-
lidad de su realizacidn practica.

4. Finalmente, hay que referirse a la situacién de
los presos preventivos en Espafia, porque actualmente el
principal problema que tiene el sistema penitenciario
espafiol es precisamente éste. Ciertamente, la Ley Gene-
ra Penitenciaria alude a la prisidn preventiva como algo
secundario dentro del sistema penitenciario. Lo dnico
gue le preocupa es que los presos preventivos estén se-
parados de los ya condenados en establecimientos espe-
cificamente creados para ellos (cfr. art. 8), y que su re-
tencidn o custodia esté al servicio de las finalidades pro-
cesales de la institucidén. En lo demas, el preso preventi-
vO es un cuerpo extrafio en el sistema penitenciario que
s6lo cumple respecto a él una funciéon puramente de
custodia. Sin embargo, la realidad es muy distinta a lo
que se acaba de decir.
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Segun el Informe General de la Direccién General
de Instituciones Penitenciarias de 1979 realizado por Car-
los Garcia Valdés, con la colaboracién de Joaquin Rodri-
guez Suarez y Ricardo Zapatero Sagrado, la poblacion re-
clusa existente en Espafia al 31 de Diciembre de 1978 era
de 10.463 internos (36). Segiin datos posteriores, elabora-
do por mi y por Moreno Catena (37), y segin informa-
ciones aun mds recientes de otros organismos oficiales,
esta poblacién en 1980 se habia duplicado, estimandose
la poblacion reclusa en aquel momento en unas 21.000
personas. Ya en estos informes se destacaba claramente
que mas de la mitad e incluso mas del 60% de esta po-
blacidon se encontraba en situacion de preventiva, es de-
cir, en espera de juicio, sin haber sido atin condenada.
Segin el diario El Pais de 3 de Marzo de 1982, sdlo la
prision de Carabanchel tenia en esas fechas mds de dos
mil reclusos, el doble de su capacidad, de los cuales, el
70%, aproximadamente, eran preventivos.

A ello hay que afiadir que la situacidén de prision
preventiva se podia prolongar indefinidamente y de he-
cho duraba en muchos casos no s6lo meses, sino tam-
bién afios: 2, 3, 4 y mas afios.

Esta situacion fue, en parte, causada por la reforma
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 22 de Abril de
1980, que amplid las posibilidades de decretar la prision
provincial sin limitar practicamente su duracion. Esta
reforma no sélo determiné el incremento del nimero de
preventivos en las carceles espafiolas, sino también y so-

(36) Direccidon General de Instituciones Penitenciarias, Informe
General 1979, por Carlos GARCIA VALDES, con la colaboracién de
Joaquin Rodriguez Sudrez y Ricardo Zapatero Sagrado.

(37) MUNOZ CONDE/MORENO CATENA, «La prision provi-
sional en el derecho espafiol», en «La reforma penal y penitenciaria»,
Santiago dé Compostela, 1980, p. 410 v ss.
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bre todo, que la prision provisional pudiera prolongarse
indefinidamente en el tiempo con clara infraccién de los
principios basicos que inspiran esta situacion, de los de-
rechos fundamentales reconocidos internacionalmente
(cfr. a este respecto las resoluciones del Tribunal Euro-
peo de Derecho Humanos: casos Stegniiller, Matznetter,
Weumeister, Wemhoft) y del espiritu que anida en los
arts. 17 y 24,2 de la Constitucidon («limitacién legal a la
duracién de la prisién provisional», «procesos publicos
sin dilaciones indebidas», «presuncion de inocencia»).
Los buenos propoésitos de la entonces recién aprobada
Ley General Penitenciaria quedaban, una vez mas, frus-
tados por una legislacion procesal que permitia que las
carceles se llenaran con reclusos en espera de juicio que,
como una «pena anticipada o a cuenta», podian pasarse
en esta situacion mucho tiempo.

Todo ello condujo a una situacion insostenible en
los establecimientos penitenciarios espafioles que en
1982 habian llegado ya al maximo de saturacién y haci-
miento. Las consecuencias de ello eran motines, huelgas
y conflictos de diversas indole que a diario se sucedian
sin perspectivas de solucion. No es por ello extrafio que
uno de los primeros Proyectos de Ley elaborados por el
Gobierno salido de las elecciones de Octubre de 1982
fuera uno de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal en materia de prision preventiva. Dicho texto,
convertido rapidamente en Ley, entré en vigor en el ve-
rano de 1983, junto con otra de reforma del Codigo pe-
nal. Sus efectos inmediatos no se hicieron esperar. Al
poco tiempo la poblacion reclusa se redujo en mas de la
mitad. La aplicacion retroactiva de las nuevas normas y
la fijacién de unos limites maximos de duracién de la
prision provisional (6 meses en delitos con penal igual o
inferior a prision menor; 18 en los demas casos; 30 ex-
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cepcionalmente), determinaron la puesta en libertad de
un gran namero de reclusos que por incuria o deficiente
funcionamiento de la Administracién de Justicia habian
cumplido ya con exceso los nuevos plazos. Ello produjo
una gran conmocion y alarma e inseguridad en amplios
sectores de la poblacidn, pero también, algo que se olvi-
da frecuentemente, un gran alivio de la tensién existente
hasta entonces en las carceles en las que, por primera
vez en muchos afios, se empezaba a dar las condiciones
necesarias para acometer definitivamente su reforma.

Desgraciadamente, la nueva situacién legal ha dura-
do poco. Dificultades surgidas en la aplicacién del art.
503,2.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tras la re-
forma de 1983, determinaron una fuerte resistencia en el
poder judicial a aplicar la nueva ley conforme al espiri-
tu que animé al legislador. Para algunos, en los delitos
castigados con pena de prision menor (la de mas fre-
cuente aplicacién en la criminalidad media, lesiones,
hurtos, robos y estafas) habia que decretar automatica-
mente la libertad provisional bajo fianza; para otros,
ello quedaba al arbitrio del juez. La ambigliedad del
precepto vy la actitud critica frente a é1 de los jueces hi-
cieron necesaria su nueva reforma, en la que no solo se
reformé el art. 503,2.2, en el sentido de que cabe acordar
la prision provisional, no condicionandola a la presta-
cidn de fianza, en los delitos que tengan asignada pena
de prision menor (o inferior), sino que también se am-
pliaraon los plazos maximos de duracién fijados ahora
en tres meses, un afio, dos afios e incluso cuatro afios,
segin el delito que se trate y la concurrencia de deter-
minadas circunstancias (cfr. arts. 503 y 504 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en su nueva redaccién confor-
me a la Ley Organica 9/1984, de 26 de diciembre).
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La situacion no puede ser mas paraddjica. Después
de tantos afios de pedir que las carceles se conviertan en
centros de tratamiento y de resocializacion de los delin-
cuentes, resulta que las carceles estan ocupadas en mds
de su mitad por personas que oficialmente no son delin-
cuentes, que aun no han sido condenadas ejecutoria-
mente, que se presume son inocentes y que, por lo tan-
to, ni pueden ni deben ser objeto de ninguna medida de
tratamiento o resocializadora.

Ante una situacion de este tipo no es extrafio que
por todas partes se escuchen voces contra la prisidén pre-
ventiva y, sobre todo, contra su prolongacidon excesiva o
indefinida en el tiempo. Ya a principios de siglo decia el
penalista francés Gargon que los abusos que a su ampa-
ro se cometen son «un escandalo cotidiano y un ultraje
a la humanidad». Son muchos los que han advertido so-
bre los peligros que la prisidon preventiva representa
para los derechos y garantias fundamentales de los indi-
viduos. Pero son, sobre todo, los penitenciaristas los que
mas razones alegan en su contra desde el punto de vista
del Derecho Penitenciario, porque:

1. La prisién preventiva no permite llevar a cabo
una labor resocializadora, ya que juridicamente
estd vedada cualquier intervencion sohre el no
condenado.

2. La prision preventiva es tan estigmatizante so-
cialmente como la pena misma.

3.° La prisidn preventiva somete a los individuos
al régimen de vida de los establecimientos ce-
rrados que, en principio, se reservan a los de-
lincuentes mas peligrosos, desocializindolos
igualmente.
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4.° La prisidn preventiva aumenta la poblacién re-
clusa, con las consecuencias de hacinamiento,
mas costos, mds personal de vigilancia, etc.

La prisién preventiva es, pues, una lacra del sistema
penitenciario, con todos los inconvenientes de la pena
privativa de libertad y ninguna de sus ventajas. La Ley
General Penitenciaria, abrumada por esta realidad, pre-
vé incluso en.su art. 48 que los presos preventivos pu-
dan gozar de permisos de salida, ya que su situacion en
el establecimiento cerrado puede ser mucho peor y du-
radera que la de los efectivamente penados.

Por eso no se comprende que en un momento en el
que los Cddigos penales mas modernos, como el aleman
de 1975 o el Proyecto espafiol de 1980 y la Propuesta
de Anteproyecto del nuevo Codigo penal de 1983, se es-
fuerzan por eliminar por completo del catidlogo de sus
penas las penas privativas de libertad de corta duracion,
y las Leyes Generales Penitenciarias hacen de la resocia-
lizacién y el tratamiento de los penados la meta princi-
pal de las penas privativas de libertad de larga duracion,
se mantenga e incluso se amplie la prisiéon preventiva
que es una institucion totalmente contraria a la realiza-
cion de estas metas.

No se comprende, por eso, que nuestra Ley de En-
juiciamiento Criminal haya sido modificada una vez
ma4s para precisamente ampliar el ambito de la prision
preventiva, con el resultado, que pronto se vera, de que
en los proximos afios se duplicard de nuevo la pobla-
cién reclusa existente actualmente, con todo lo que ello
comporta para el sistema penitenciario.

Todo esto demuestra, a mi juicio, una vez mas, la
tendencia que se viene observando en los ultimos afios
de sustituir al Derecho penal clasico por otros medios
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de control social, oficialmente no penales pero mucho
mas eficaces y, sobre todo, mds dificiles de limitar por
los principios que en un Estado democratico limitan los
abusos del poder estatal (38).

5. No quisiera, sin embargo, terminar sin tratar de
ofrecer la posibilidad de una alternativa a la situacion
actual en la que se desenvuelven los establecimientos
penitenciarios y la praxis penitenciaria espafiola.

El establecimiento penitenciario tradicional, tal
como hoy existe y tal como en parte se concibe en la
Ley General Penitenciaria (establecimientos cerrados,
establecimientos de maxima seguridad, etc.), no es, des-
de luego, el lugar idoneo para la terapia social y el trata-
miento. M4s bien sucede lo contrario, fomenta la delin-
cuencia y produce la desocializacidén de las personas que
en ellos entran.

Que tal estado de cosas debe ser modificado es algo
en lo que todos estamos de acuerdo. Lo que resta por
saber es como y qué alternativas se ofrecen. En la Ley
General Penitenciaria espafiola hay muchas institucio-
nes positivas que, potenciadas convenientemente, pue-
den servir para elaborar una estrategia de cara al futuro.
El sistema abierto, la remuneracion del trabajo en pri-
sion en las mismas condiciones que el trabajo en liber-
tad, el seguro de desempleo, la asistencia a los ex-
reclusos, la eliminacién o, por lo menos, restriccion de
la informacidn a través de los antecedentes penales, etc.,
son datos muy positivos que pueden servir para mejorar
la situacion actual.

Mientras tanto, habrd que seguir insistiendo en el
caracter mitico de toda resocializacion y tratamiento en-

(38) Cfr. MUNOZ CONDE, «Culpabilidad y prevencién en De-
recho penal», en CPC, n.° 12, 1980, p. 56; también supra IV.
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caminado a modificar el sistema de valores del delin-
cuente, desmontando cualquier planteamiento ideologi-
co que no se base en la realidad.

Mientras tanto, habra que seguir luchando por me-
jorar y humanizar el sistema penitencirio, no porque asi
se vaya a conseguir la anhelada resocializacién (ello no
creo que sea posible sin un cambio estructural de la so-
ciedad), sino porque el delincuente que entra en la car-
cel tiene por lo menos derecho a una cosa: a que cuan-
do salga un dia liberado tras haber cumplido su conde-
na, no salga peor de lo que entrd y en peores condicio-
nes para llevar una vida digna en libertad. Y esto, que
puede parecer tan poco a los entusiastas de las ideas re-
socializadoras y del tratamiento, seria, sin embargo, en
los actuales momentos de la vida penitenciaria espafiola
un paso muy importante. He aqui, pues, el unico senti-
do que puede y debe tener en la actual realidad peniten-
ciaria espafiola el concepto de resocializacion y de trata-
miento que le es inherente: procurar la no desocializa-
cion del delincuente o, en todo caso, no potenciarla con-
instituciones de por si desocializadoras (39).

(39) No creo que esta idea esté en absoluto en desacuerdo o en
contradiccion ni con la letra, ni con el espiritu de las declaraciones
contenidas en el art. 25.2 de la Constitucién o el art. 1 de la Ley Ge-
neral Penitenciaria, pues cualquiera que sea el sentido positivo que
quiera darsele a los términos «reeducacion» y «reinsercidon social» em-
pleados en dichos preceptos, parece evidente que en todo momento
para conseguir esas metas hay que comenzar por evitar, dentro de lo
posible, todo lo que sea contrario a ellas. Y no cabe duda de que la
desocializacion es el obstaculo principal que a ellas se opone. Por lo
tanto, evitar la desocializacién es ya el primero y principal paso para
conseguir otras metas trascendentes. Mientras ello no se consiga sobra-
ran todas las demds consideraciones. En este sentido se pronuncia tam-
bién, tras un detenido andlisis del art. 25 de la Constitucion y de diver-
sos preceptos de la Ley General Penitenciaria, MAPELI CAFFARE-
NA, «Principios», cit., Cfr., sin embargo, el Prologo de Miguel BAJO
FERNANDEZ, a ZIPF, «Introducciéon a la Politica Criminal», 1979,
p. XII y ss.
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Hace ya algunos afios escribia un articulo: «La reso-
cializacion del delincuente, analisis y critica de un
mito», que igual podria haberse llamado «La desociali-
zacion del delincuente, analisis y critica de una reali-
dad». Es de esa realidad de la que hemos de partir si
.queremos transformarla. Lo contrario es caer en el vo-
luntarismo juridico y hacer «ideologia» en el peor senti-
do de la palabra (40). Nada hay cientificamente mas tor-
pe que querer transformar la realidad al margen de la
realidad misma.

(40) Cfr. MUNOZ CONDE, «La ideologia de los delitos contra
el orden socioeconémico en el Proyecto de Ley Orgdnica del Coédigo
penal», en CPC, n.° 16, 1982; WACHTER, «Der doppelte Charakter
des Strafrechts», en: Kritische Justiz, Heft 2, 1984, p. 176 y ss.
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e todo lo dicho hasta ahora se deduce la siguiente
Dconclusién fundamental: El Derecho penal existe
porque existe un tipo de sociedad que lo necesita para
mantener las condiciones fundamentales de su sistema
de convivencia. Sin él, es decir, sin la sancion del com-
portamiento social desviado (delito), la convivencia hu-
mana en una sociedad tan compleja y altamente tecnifi-
cada como la sociedad moderna seria imposible. La
pena (0, en su caso, la medida de seguridad), es una
condicion indispensable para el funcionamiento de los
sistemas sociales de convivencia o, como dice el Proyec-
to Alternativo aleman de 1966 redactado por un grupo
de penalistas, «una amarga necesidad en una sociedad
de seres imperfecto como son los hombres».

Este ha sido el punto de partida de nuestra indaga-
cién. Para la descripcién funcional del fenémeno juridi-
copunitivo hemos partido de la teoria sistémica que
configura la norma juridica penal como un conjunto de
expectativas. Desde esta perspectiva, el delito constituye
una amenaza a la integridad y estabilidad del sistema y
la expresion simbolica de una falta de fidelidad al mis-
mo; la pena, en cambio, restablece la estabilidad del sis-
tema, expresando simbdlicamente su superioridad y ro-
busteciendo la confianza de los ciudadanos en él.
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Pero nuestra adscripciéon a la teoria sistémica no
pasa de ahi. Como ya se ha sefialado, la teoria sistémica
proporciona un valioso instrumento para el estudio y
descripcion de los fendmenos sociales y, por lo tanto,
también del control social (incluyendo naturalmente el
Derecho penal), pero no para su valoracién y critica.
Ciertamente hay que admitir que las normas juridicas
garantizan un alto grado de estabilidad y funcionamien-
to de las expectativas sociales, pero si se analizan inde-
pendientemente de sus contenidos valorativos, no podra
encontrarse diferencia alguna entre una norma juridica y
cualquier otro tipo de normas que rija un grupo social
determinado (incluso una subcultura o un subgrupo que
viva al margen de la ley).

El modelo tecnocratico que propone la teoria sisté-
mica desemboca necesariamente en una concepcion pre-
ventiva integradora del Derecho penal en la que el cen-
tro de gravedad se desplaza de la subjetividad del indivi-
duo a la subjetividad del sistema. El caracter conflictivo
de la convivencia social y el coactivo de las normas juri-
dicas (especialmente juridicopenales) desaparece en un
entramado técnico en el que la desviacion social o el de-
lito se califican como simple «complejidad» que hay
que reducir. La solucién al conflicto se realiza alli don-
de se manifiesta, pero no donde se produce, dejando sin
modificar sus relaciones de produccion. En dltima ins-
tancia, la teoria sistémica conduce a una especie de neo-
retribucionismo en el que el Derecho penal se justifica
intrasistematicamente, legitimando y reproduciendo un
sistema social que en ningun caso es cuestionado.

Por eso, me parece preferible una teoria preventiva
intimidatoria que muestra la auténtica faz del Derecho
penal como sistema de disciplinamiento de las personas y
de proteccion de determinados intereses. La aceptacion
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de esta concepcion del Derecho penal no supone su acep-
tacion acritica, ni el olvido del individuo destinatario de
las conminaciones penales. La misma racionalidad de
nuestra cultura juridica y la orientacion out put de la so-
ciedad moderna exige el control y el conocimiento de las
consecuencias de sus normas. Tan insoportable seria una
prevencion intimidatoria «terrorista», dispuesta a acabar
con la criminalidad a cualquier precio, como una falta
total de efecto intimidante de las normas penales.

En todo caso, la busqueda de un sano efecto pre-
ventivo intimidatorio, proporcional y autocontrolado,
no hay que hacerla solo a través del Derecho penal, en-
tendido en el sentido represivo institucional. Es necesa-
ria una mayor «fantasia institucional» que procure la
maxima eficacia preventiva con el minimo de sacrificio
de la libertad individual. En este sentido, parece impor-
tante la busqueda de «equivalentes penales», siempre
que estén sometidos a los mismo limites y controles que
las penas propiamente dichas. Esta ultima orientacion se
refleja en la tendencia monista que se observa en los
nuevos sistemas de ejecucion de las penas y medidas
privativas de libertad, pero también en los «sustitutivos
penales» como la suspensidén condicional del fallo, la
conversion de la prisidon en multa y la eliminacion de
las penas privativas de libertad de corta duracidn, tal
como se propone en la reciente Propuesta de Ante-
proyecto del nuevo Cédigo penal publicada por el Mi-
nisterio de Justicia en 1983. E igualmente debe conducir
a una racional politica descriminalizadora de injustos de
bagatela y de comportamientos sociales ampliamente
extendidos en amplias capas de poblacidn ofreciendo al-
ternativas, distintas a las penales, para su solucidn.

Mucho mads cautos hay que ser con los excesos tera-
péuticos de quienes propugnan la «ideologia del trata-
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miento» inherente a una mitica concepcion de la reso-
cializacion. Y ello, no sélo porque el delincuente no
siempre es un enfermo que necesita tratamiento, sino
también y sobre todo por la manipulacion del individuo
a que puede conducir. «Educar para la libertad en con-
diciones de no libertad», no sélo es muy dificil, es, ade-
mads, una utopia irrealizable en las actuales condiciones
de vida en prisidn. La tarea resocializadora debe comen-
zar por el mejoramiento material de estos centros peni-
tenciarios y por la humanizacién de todo el aparato re-
presivo penal. A mas largo plazo, debe pensarse en un
progresivo «abolicionismo» del sistema carcelario, no
solo por su ineficacia, sino por el tremendo costo social
y econdmico que supone, que lo convierte en una au-
téntica «pena perdida».

® k%

El problema del actual Derecho penal se encuentra
en el conflicto existente entre prevencion especial y pre-
vencion general, que traduce el eterno conflicto entre in-
dividuo y sociedad. Este conflicto es de algin modo in-
manente al propio Derecho penal y cauza de su disfun-
cionalidad. Respetar los derechos del individuo, incluso
del individuo delincuente, garantizando, al mismo tiem-
po, los derechos de una sociedad que vive con miedo, a
veces, real, a veces supuesto, a la criminalidad, constituye
una especie de cuadratura del circulo que nadie sabe
como resolver. La sociedad tiene derecho a proteger sus
intereses mas importantes, recurriendo a la pena si ello es
necesario; el delincuente tiene derecho a ser tratado como
persona y a no quedar definitivamente apartado de la so-
ciedad, sin esperanza de poder reintegrarse a la misma.

La tension dialéctica entre uno y otro extremo no es
facil de resolver en una sociedad injusta, cuyos propios
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fallos estructurales son muchas veces causa inmediata de
la delincuencia. El dilema se resuelve casi siempre en fa-
vor de la prevencion general, no sélo porque la sociedad
es mas fuerte que el individuo, sino también porque el
Derecho penal, como todos los sistemas de control social,
esta al servicio de la proteccion de intereses sociales y to-
das sus instituciones procuran cumplir esa funcion. Lo
unico que se puede hacer es intentar que la finalidad pre-
ventiva general no se «pervierta», que sea lo mas justa,
racional y controlable posible, que esté al servicio de in-
tereses legitimados democraticamente y que se lleve a
cabo con un minimo costo de répresion y de sacrificio de
la libertad individual. En todo caso, hay que plantearse
siempre hasta que punto el Derecho penal es capaz de
conseguir esas metas y en que medida lo hace, pues de
no ser asi, se mantiene un Derecho penal tan ciego y va-
cio de contenido como el que preconizaban las viejas teo-
rias absolutas retribucionistas y, en cierto modo, preconi-
zan las modernas teorias preventivo-integradoras, y en-
tonces ¢para qué Derecho penal?

* ok %

Nuestros conocimientos sobre la eficacia preventiva
real de las sanciones penales son ciertamente limitados.
En realidad, sabemos muy poco sobre la incidencia de
las sanciones especificamente penales en la contencion
de la criminalidad. Y lo poco que sabemos es un cono-
cimiento parcial y sesgado, condicionado por innumera-
bles factores, que no se puede elevar a categoria general.
No obstante, la eficacia preventiva de las normas pena-
les es una buena hipotesis de trabajo que puede ser veri-
ficada empiricamente, o, en todo caso, una hip6tesis que
permite el andlisis y la critica de las consecuencias de
las normas penales; mientras que la concepcion retribu-
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cionista se agota en si misma, no permite la verificacion
empirica de las consecuencias y conduce al dogmatismo
y a la legitimacion metafisica del Derecho penal.

En una sociedad moderna no cabe otra legitimacién
del Derecho penal que la preventiva. Pero tampoco una
teoria preventiva puede pretender una validez absoluta.
En ninglin caso se puede aceptar aprioristicamente la
eficacia preventiva, cualquiera que ésta sea, sin una va-
loracion de los efectos que producen las penas, tanto en
la sociedad, como en el individuo. No se puede, por
ejemplo, establecer una estrecha relacién entre crimina-
lidad y Derecho penal, dando de antemano por demos-
trado precisamente aquello que hay que demostrar: que
las leyes penales cooperan productivamente en el au-
mento o en la disminucién de la criminalidad. Es ri-
diculo creer que la gente se abstiene de matar o de robar
simplemente porque el homicidio o el robo estdn casti-
gados en el Codigo penal o que una atenuacion de las
penas en determinados sectores de la criminalidad (deli-
tos patrimoniales no violentos, trafico de drogas blan-
das) produce inmediatamente un aumento de la misma.
Naturalmente, tampoco cabe excluir totalmente que ello
pueda ser asi en algunos casos. Pero lo que aqui interesa
destacar es que en la contencion, aumento o disminu-
ci6én de la criminalidad también cooperan, e incluso
mas decisivamente, otras instancias de control social y
factores econémicos y sociales que estan mas alla (o de-
tras) de las previsiones juridicopunitivas.

Muchas veces, cuando se establece esa ciega rela-
cidén entre aumento o disminucién de la criminalidad y
aumento o disminucion de la dureza de la represion pu-
nitiva, se busca, con fines oscuros, crear un sentimiento
de angustia y de miedo a la libertad en los ciudadanos,
bloqueando cualquier intento liberalizador o simple-
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mente humanizador de la legislacién penal existente.
Sucede esto generalmente en épocas de crisis, en las que
grandes masas de la poblacion afectadas por la misma se
muestran mas proclives a quebrantar la normativa juri-
dica y con ello a la delincuencia. El Derecho penal en
estos casos aparece como un sistema de disciplinamiento
y de contencion de los sectores mas desfavorecidos eco-
nomicamente y, con ello, también como un eficaz ins-
trumento contra sus reivindicaciones. «Slogans» como
«la humanizacion del Derecho penal supone la indefen-
sién de la sociedad» o «la reforma penitenciaria preten-
de construir hoteles de cinco estrellas para asesinos», se
pueden oir e incluso leer, con grandes titulares, en algu-
nos periddicos y publicaciones pretendidamente serias.
El resultado de esta actitud puede ser la vuelta (o el
mantenimiento) del viejo Derecho penal talional, del
Derecho penal de sangre y de lagrimas que jamds ha su-
puesto una solucién al problema de la criminalidad,
pero que distrae la atencidén y oculta las causas reales de
la situacion. Un Derecho penal de este tipo conduce, en
poco tiempo, a un desgaste v al desprestigio del poder
punitivo del Estado, reduciendo su funcién a una pura
expresion simbdlica de las frustraciones y angustias co-
lectivas y reflejando la impotencia del sistema social
para resolver adecuadamente sus problemas.

* ok %

La solucion al problema de la criminalidad no se va
a encontrar nunca o, por lo menos, nunca a tiempo.
Pero en los momentos presentes, en una sociedad avan-
zada, posindustrial y posmoderna, debe buscarse un
punto de equilibrio, provisionalmente satisfactorio, en el
eterno conflicto entre prevencién general y prevencion
especial, entre sociedad e individuo, entre los legitimos
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deseos de funcionalidad y eficacia de los instrumentos
juridicos sancionatorios y la salvaguardia de la libertad y
dignidad de las personas. Ejemplos esperanzadores de
este dificil equilibrio pueden encontrarse en cada uno de
los niveles en que se produce el fendmeno juridico puni-
tivo, aunque desgraciadamente, también de lo contrario.

A nivel legislativo, el legislador, por lo menos un le-
gislador prudente, al amenazar con pena un determinado
comportamiento delictivo, no debe pensar sélo en la inti-
midacion de los ciudadanos, sino también en la valora-
cion que éstos hacen de dicho comportamiento, en la im-
portancia del bien juridico afectado, en la gravedad del
comportamiento mismo respecto a ese bien juridico, en
la necesidad de recurrir a la pena, si no son suficiente
otro tipo de sanciones, etc Sélo en la medida en que sus
conminaciones penales traduzcan fielmente las valoracio-
nes sociales, puede esperar que sus normas sean acepta-
das socialmente y motiven racionalmente el comporta-
miento de los ciudadanos. Esto quiere decir que mientras
mas democratico sea el poder legislativo mas aceptacion
social tendran sus disposiciones, o, dicho en términos ju-
ridicopenales, mas eficacia preventiva general.

Pero el legislador también debe tener en cuenta los
efectos que la pena puede producir en el individuo con-
cretamente afectado por ella y debe procurar evitarlos a
través de instituciones orientadas fundamentalmente en
la prevencion especial y dentro de ella en la reinsercion
social o, por lo menos, en la no desocializacidén del con-
denado. La combinaciéon de ambos criterios debe condu-
cir a una prudente politica despenalizadora, a la utiliza-
cidn de sanciones alternativas a las puramente penales y
a la potenciacidén de instituciones como la suspension
condicional de la pena o la libertad condicional.
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Los mismos criterios deben inspirar a la actividad
judicial en la fase de aplicacidon del Derecho penal, aun-
que aqui logicamente, por imperativo del principio de
legalidad que vincula al juez a la ley, los criterios deben
estar plasmados anteriormente en la propia ley, lo que
s6lo permite una cierta libertad de accion a los jueces.
No obstante, la tendencia actual, por lo menos en la
fase de determinacion de la pena (lo que se llama «De-
recho de determinacién de la pena»), es la de dar un
gran margen de libertad al juzgador, no solo para deter-
minar el quantum de la pena concreta a imponer (cfr.
art. 61, 4.2 del Cddigo penal), sino también para susti-
tuir una pena de claros efectos negativos (por ej. una
pena privativa de libertad), por otra menos desocializa-
dora (cfr. arts. 82 y 81 de la Propuesta de Anteproyecto
del nuevo Cdédigo penal), 1o que sélo puede ser compati-
ble con el principio de legalidad si dicha libertad se uti-
liza en beneficio del reo, es decir, por razones de pre-
vencion especial. Esta delegacidon del poder legislativo
en el judicial para que éste atempere los efectos negati-
vos de la pena en funcién de criterios preventivos espe-
ciales, es ficil de entender, si se tiene en cuenta que
para el juez el delincuente ya no es el innominado «el
que» o «quien» de los tipos legales, sino un ser de carne
y hueso con todas sus virtudes y defectos.

Por las mismas razones, una mayor incidencia pre-
ventiva especial debe tener la fase de cumplimiento y
ejecucion de las penas, sobre todo cuando éstas son pri-
vativas de libertad y durante un tiempo mas o menos
largo inciden sobre la vida del condenado. El tiempo de
duracién de una pena privativa de libertad no puede ser
un tiempo vacio, en el que el condenado pierda definiti-
vamente su relacién con la sociedad. Pero tampoco pue-
de utilizarse, para, con un afin terapéutico desmedido,
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hacer del condenado un «conejillo de Indias», aplican-
dole medidas que vayan contra su dignidad o mas alla
de lo que permiten las necesidades preventivas generales
(principio de proporcionalidad). En dltima instancia, la
finalidad preventiva especial de la ejecucidén de las pe-
nas privativas de libertad, sobre todo en su vertiente re-
socializadora, es mas un desideratum que una realidad,
porque no puede olvidarse que no hay mayor preven-
cién general que la que se da, cuando la pena es efecti-
vamente cumplida y se demuestra que el legislador no
bromeaba a la hora de conminar con pena un determi-
nado comportamiento. Por eso, la eficacia preventiva de
las penas privativas de libertad hay que verlas todavia
hoy mads en su caracter aflictivo e intimidante del indi-
viduo concreto condenado que en una pretendida reso-
cializacién del mismo. Lo cual no quiere decir que no
se le deba prestar todo tipo de ayudas, incluidas las
prestaciones sociales y econOmicas, para resolver sus
problemas, sobre todo los que le llevaron a cometer el
delito, eliminando ademas cualquier factor desocializa-
dor adicional a la ya de por si desocializadora privaciéon
de libertad. La crisis de la pena privativa de libertad es
precisamente su incapacidad para superar el cardcter
preventivo general que estd en su origen. Ello es una
prueba mas de la necesidad de su revisién y de la bus-
queda de sistemas alternativos a la misma.

Finalmente, aunque no ha sido objeto de tratamien-
to auténomo, también el proceso penal refleja una ten-
sién dialéctica similar a la que se da entre prevencion
general y prevencién especial, dificil de solucionar satis-
factoriamente. La funcidn de averiguacion de la verdad
y el castigo del culpable, cuando se entienden como uni-
cas metas del proceso penal, puede llevar a emplear
cualquier medio (torturas, atentados a la intimidad, etc.)
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con tal que pueda ser util a dichas metas. Sin embargo,
el respeto a las garantias y derechos fundamentales de la
persona recogidos en la Constitucidon limita esas metas,
en tanto que sélo permite el empleo de aquellos medios
que sean compatibles con dichas garantias y derechos
(cfr. arts. 15, 17 y 24 de la Constitucion). No cabe duda
de que ambas metas pueden ser contradictorias y entrar
en conflicto, lo que obliga a decidirse claramente en fa-
vor de una u -otra. Afortunadamente, en los tiempos ac-
tuales la opinion doctrinal esta a favor del respeto a las
garantias y derechos fundamentales del imputado: en
caso de conflicto entre ambas metas, el caracter jerar-
quico superior de los derechos constitucionales de la
persona obliga a sacrificar la meta utilitarista, en tanto
no sea compatible con estos derechos. Aunque no siem-
pre ocurre esto y ahi estan para demostrarlo la reciente
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en mate-
ria de prision preventiva y la Ley contra la actuacion de
bandas armadas y elementos terroristas. También en el
proceso penal se reflejan, e incluso con mayor fuerza,
esas tendencias, a las que aludiamos antes, que preten-
den hacer del poder punitivo del Estado un poder abso-
lutamente irracional, simple expresion de insatisfaccio-
nes y frustraciones colectivas.

Los ejemplos precedentes no son mas que signos de
la eterna pugna entre prevencion general y prevencidn
especial que desgarran intimamente al Derecho penal y
es causa de su propia ineficacia, pero también de que la
pugna no estd todavia resuelta definitivamente en un
sentido o en otro. Quizas el signo mas caracteristico del
Derecho penal de nuestro tiempo o, por lo menos, de
nuestra racionalidad juridicopenal, sea un progresivo
acercamiento de ambas funciones preventivas. Ello no
constituye ni siquiera un esbozo de lo que puede ser un
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Derecho penal ideal, porque el mejor ideal seria que no
hubiera Derecho penal, sino el punto de partida para un
analisis critico de la actual realidad juridicopenal. Lejos
de nuestra consideracion quedan ahora las teorias aboli-
cionistas que propugna un sector doctrinal cada dia més
importante, no porque no creamos en ellas, sino porque
nos hemos situado conscientemente en el plano de ana-
lisis (y critica) del Derecho penal actualmente existente,
sin excluir que pueda haber otro u otra cosa mejor, por-
que, como dice SCHONBERG en su clasico Tratado de
Armonia, «lo dnico eterno es el cambio; lo que es tem-
poral es la permanencia».
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