EPILOGO

NOTAS PARA UN LIBRO BLANCO
DE LA JUSTICIA PENAL






I. Crisis de la justicia

[La justicia penal contemporanea se encuentra en si-
tuacion critica, pues se basa en teorias muy discutidas,
aplica normas anacronicas y produce resultados poco
halagtienos y poco justos. Uno de sus principios mas
fundamentales y encomiados —el mas fundamental y
el mas encomiado segun algunos especialistas—, el prin-
cipio de la legalidad !, adolece hoy de extrema debilidad,
tanto que en mas de un caso se considera injusta esa
supuesta base de la justicia. Como prueba de esta crisis
del principio de legalidad, baste citar la opinién de Ro-
driguez Devesa y Marc Ancel. Afirma el primero que,
hoy mas que nunca, frente a un Estado todopoderoso
capaz de aniquilar el destino de los individuos que lo
componen, se hace preciso afirmar eficazmente la in-
violabilidad de determinadas esferas vitales de los su-
jetos que Integran la comunidad estatal, y calificar de
injusto un ordenamiento juridico que ignora la exis-
tencia de esos derechos -—mejor, libertades— necesa-
rios para que los hombres puedan cumplir sus propios
fines que, en definitiva, constituyen la razén de ser del
Estado?. El pionero de la nueva defensa social, en su

I Rodriguez Mourullo, G., Sub voce, Legalidad (principio de), en
Nueva Enciclopedia Juridica, t. XIV, Barcelona, 1971, pp. 891 ss.

2 Rodriguez Devesa, J. M., Derecho penal espariol. Parte espe-
ctal, 6. ed., 1975, pp. 634 ss.
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estudio sobre los derechos del hombre y el Derecho
penal 3, critica la crueldad de los regimenes autoritarios
que se arrogan el derecho de legislar contra la voluntad
ogeneral, y de formar las leyes opresivas, cada dia mas
numerosas y mas severas, cuya unica finalidad —con
frecuencia abiertamente confesada— es reducir por la
fuerza la oposicion de minorias (0 mayorias) subyu-
gadas.

Ante el fracaso de la justicia y el Derecho penal actual,
merece pensarse en la oportunidad de abandonar ese sis-
tema tradicional e implantar en su lugar otro carente
de sus rasgos esenciales, apoyado en controles naturales
o Informales, apoyado en coordenadas nuevas creadas
con potente y sensata imaginacion que tenga en cuenta
las solidas investigaciones criminologicas contempora-
neas. Este es uno de los motivos por los que en las
paginas anteriores hemos ofrecido al lector una reco-
pilacion de opiniones, experiencias, consejos, etc., que
instituciones y personas, de reconocido prestigio en los
mas diversos ambitos, han formulado publicamente en
los ultimos anos acerca de los principales problemas
que en el mundo presentan la criminalidad, la desvia-
cion, los controles sociales, la administracion de justi-
cla, los sistemas penitenciarios, etc.

Todos los autorizados testimonios transcritos en las
paginas anteriores apuntan coincidentes a una direc-
cion: la justicia penal, tal como se ha entendido y prac-
ticado en las ultimas generaciones, estid en crisis tanto
en su aspecto teorico como en la praxis. Urge renovar
la justicia penal de raiz. Urge estructurar un Derecho
penal nuevo.

Las opiniones expuestas enh los capitulos que preceden
son piedras sillares que pueden servir para edificar un
nuevo palacio de la justicia o, al menos, para levantar

3 Ancel, M., «Les droits de I'homme et le droit penal», en René

Cassin amicorum discipulorumaque, liber IV, Paris, Pedone, 1972,
pp. 222 ss.
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una atalaya desde la que, con mas perspectivas, se Vis-
lumbren las lineas de fuerza del Derecho criminal para
e] mahana inmediato.

En este epilogo intentamos recapitular (no repetir, ni
resumir) lo anteriormente expuesto para, mirando al
futuro, indicar los problemas que la ciencia y la prac-
tica de la justicia penal han de resolver o, mejor dicho,
replantear.

No pretendemos escribir un tratado de Derecho penal.
Unicamente deseamos pergenar un programa. Sin 1n-
tentar compararnos con Carrara, o, con palabras de
Virgilio, si parva licet componere magnis, quisi€ramos
imitar, en pequeno, al maestro de Pisa: formular un
programa, pero en dimensiones homeopaticas. Bastantes
colegas contemporaneos avanzan también por este ca-
mino, pues, como veremos despues al indicar alguna in-
formacion bibliografica, sobre este tema se ha escrito
mucho, pero todo o casi todo en plan fragmentario, es-
quematico. Por eso, la bibliografia se reduce casi a ar-
ticulos sueltos, recopilaciones (reading) y aportaciones
a Congresos.

Dicho con otras palabras, después de releer los capi-
tulos anteriores, nos parece oportuno hacer algo asi
como un resumen, algo asi como el prélogo de un libro
blanco de la justicia en 1977, pues, para crear un Dere-
cho penal nuevo, hay que reestructurar de raiz el con-
cepto, la denominacion, las fuentes, el objeto material,
el objeto formal, el sujeto activo, el sujeto pasivo, el fin,
el método, las técnicas, las respuestas, el proceso y la
docencia del Derecho penal (y de la criminologia). Diga-
mos algo de cada una de estas cuestiones, para terminar
con unas consideraciones mirando al futuro inmediato.

2. Nueva definicion y nueva denominacion

Algunos opinan que se debe formular otra definicion
y otra denominacion que sustituya a las actuales del De-
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recho penal. Propugnan designar esta ciencia y este arte
con un nuevo nombre que podria ser algo asi como po-
litica criminal, o victimologia, o patologia social, o
control social, o defensa social..., pues se pretende
—dicen— algo mas real y asequible que la Justicia, con
mayuscula. Se pretende hacer algo para el hombre; no
girar alrededor del Estado ni de los valores eternos.

Se pretende asistir a las victimas; hacer compatible la
vida dentro de las divergencias; solucionar los conflic-
tos, o convivir aceptandolos como mal menor. Nuestra
ciencia y praxis futura —ahaden— estara mas cerca de
la sociologia, de la antropologia y de la economia que
de la filosofia y de la teologia. Por algo, en tantas de-
nominaciones o ramas se anade el adjetivo «social» (de-
fensa social, patologia social, politica social...). En cam-
bio, el Derecho penal actual, por varias razones {(entre
otras, su origen historico), esta demasiado proximo a la
filosofia y a la teologia.

Nosotros no llegamos tan adelante. Opinamos que no
conviene seguir hablando de Derecho penal. Pero ha de
mantenerse el sustantivo. La denominacidon preferida
puede ser Derecho criminal, o Derecho de la criminali-
dad, o Derechos de la criminalidad.

Nuestra disciplina debe permanecer juridica, norma-
tiva, valorativa, buscadora de la justicia, de la libertad,
de la seguridad y de la paz, como valores. Aun quienes
critican la denominacion actual porque el Derecho penal
con frecuencia no busca esos valores, sin embargo, re-
conocen que los debe buscar. La praxis historica, en la
administracion de la justicia, ha desvirtuado o prostitui-
do las palabras derecho y justicia, pues ha buscado
principalmente servir al Estado y/o a los individuos
y grupos fuertes. Pero convertir el Derecho criminal en
mera politica o sociologia, seria matar algo necesario
en la sociedad. Algo que en parte ya existe; y, en cuanto
falta, se debe procurar que nazca. La nocién funciona-
lista, o de antijusticia, no se opone a (sino que propug-
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na) la realizacion de la justicia real, la de todos, sin
privilegios de clases.

Contra el adjetivo penal se aduce, entre otras razones,
que la pena carece de aceptacion cientifica y de acepta-
cién popular. En cambic, la criminalidad es una reali-
dad social innegable, rica en contenido y en prospecti-
va; mereceaora de que la prestamos atencion. Hemos de
conocer, reconocer y desarrollar los derechos de la
criminalidad en si, los de sus autores, los de sus res-

puestas, los de sus victimas, etc. Hablemos, pues, de
Derecho criminal, perc entendiéndolo en el sentido in-
dicado, muy distinto del tradicional, pues sera algo asi
como el sistema de normas juridicas reguladoras del
poder (ius puniendi nacional e Internacional) y determi-
nantes de las acciones que constituyen delitos, asi como
de sus sanciones (controles sociales) correspondientes:
penas, medidas y reparaciones. El Derecho criminal pre-
tende la reconstruccion mas justa de las estructuras
socliales, politicas y economicas, el restablecimiento del
orden juridico y la defensa de la sociedad mediante la
remodelacion de aquellas instituciones (sociales, politi-
cas y economicas), la resocializacién de los delincuentes
y la debida asistencia a las victimas 4 El Derecho penal
de regimenes politicos dictatoriales exigira (por razones
de justicia y para equilibrio —politico— de los delitos
de opresion llevados a cabo por sus autoridades) poste-
riores 1ndultos y amnistias en favor de los condenados
politicos.

Nuestra ciencia y nuestra praxis, llamese como se
llame, sera una parte de las ciencias sociales, en plano
de 1gualdad con la criminologia. Esta no seguira siendo,

como hasta ahora (segun muchos), su ciencia auxiliar y
dependiente.

o s =

4 Beristain, Medidas penales en Derecho contempordneo. Teo-
ria, legislacion positiva y realizacion prdctica, Madrid, Reus, 1974,
pagina 82.
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3. Nuevas fuentes

El principio de legalidad ha de conservarse en el fu-
turo Derecho criminal. Mejor dicho, no manteaerse, sino
desarrollarse. Se apoyara no en el legalismo, sino en la
legalidad, segun el viejo adagio de Paulo, non ex regula
ius summatur sed ex iure quod est regula fiat (no se
deriva el derecho de la ley, sino de la realidad). Recono-
cera que el legalismo, las leyes tal y como suelen ela-
borarse e interpretarse, abocan con frecuencia a la in-
justicia, sobre todo actualmente, cuando muchos Esta-
dos formulan leyes injustas, porque les conviene para
su politica y porque, en cierto sentido, no pueden ha-
cerlo mejor. Hoy no se puede legislar como en el siglo
pasado, el siglo de las codificaciones. Hoy, los cambios
soclales se suceden con tal velocidad, que el legislador
estatal no tiene tiempo material para estudiar los pro-
blemas y regularlos con seriedad cientifica 3.

Por otra parte, hoy es mas facil legislar que antafio,
pues existen unas declaraciones y convenciones de dere-
chos humanos que pueden y deben servir de orientacién,
de fuente basica para todas las normas concretas. En
este sentido, se expusieron atinadas consideraciones con-
cretas en el Congreso celebrado en Bruselas (en no-
viembre de 1968) sobre el Derecho penal europeo.

Simultaneamente con estas declaraciones supranacio-
nales, aunque parezca paraddjico, también deben servir
de fuente los usos y costumbres de las diversas regio-
nes. La inter y supranacionalizaciéon, cada dia mas ne-
cesaria, del Derecho penal no se opone, sino que benefi-
cla, a la descolonizacion, a la descentralizaciéon del actual
estatismo exagerado en materia de legislacién penal.
Uno de los capitales defectos de las normas actuales en
la administracion de la justicia es su excesiva centra-

—=

5> Parece oportuno preguntarse si el legislador estatal debe de-
jJar (total o parcialmente) su sitio a otras instituciones, por ejem-
plo, regionales.
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lizacioén, con lo que ésta conlleva de atender tan prio-
ritariamente a los problemas criminales de las grandes
urbes, v de olvidar los problemas (distintos) de las ciu-
dades a medida del hombre, y de ignorar la historia de
las regiones, de los municipios y de sus costumbres
mantenidas a lo largo de siglos por su validez y efi-
cacia.

El Derecho criminal futuro escuchara mas a los hom-
bres en sus asocilaciones naturales y encomiables, como
son las urbes medianas, las regiones agricolas, los sindi-
catos de obreros ¢, etc. No se apoyara (como lo hace ex-
cesivamente ahora) en la letra muerta de la ley, sino en
la justicia, en los usos y costumbres regionales, en los
derechos humanos, entendidos e interpretados progre-
sivamente.

4. Nuevo objeto material y nuevo objeto formal

El objeto material del Derecho criminal va cambian-
do con los tiempos. Ya no es principalmente el dano
material causado por personas o animales (como en las
socledades primitivas), ni el delito culpable (como en la
escuela clasica), ni el delincuente (como en la escuela
positiva). Actualmente, su principal objeto material es
la criminalidad, algo distinto de la suma de los delitos,
como el mar difiere de la suma de las gotas de agua
(segun la metafora de Sighele), como la Universidad
«ayuntamiento de maestros y escolares» difiere de la
suma de individuos docentes y discentes.

Entendemos por criminalidad algo diverso —en mu-
chos sentidos— de todos los delitos culpables; una reali-
dad social normal, con la cual cuenta y debe contar la
comunidad. Tiene facetas negativas, pero también face-
tas positivas que contribuyen al desarrollo de la socie-

¢ Bricola, F., y otros, «Per una politica criminale del movimento
operaio», en La Questione Criminale, num. 3, 1975, pp. 485-514.
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dad, v merecen (l6gicamente) valoraciones nuevas, dis-
tintas y aun opuestas a la unidimensional reprobacion
tradicional. Entre las estimaciones comunitarias y las
figuras tipificadas en el Coédigo median actualmente dis-
crepancias mayores €n numero y en importancia que en
tiempos pretéritos.

En la valoracién publica, los delitos convencionales
(que representan la mayor parte en las estadisticas po-
liciales, judiciales y penitenciarias) no suscitan O no
deben suscitar serias censuras.

En cambio, los delitos no-convencionales (que en rea-
lidad son los que dahan gravemente a la comunidad,
aunque no encuentran tipificacion ni, menos aun, san-
cién por parte del legislador y de la autoridad judicial
y policial) despiertan o deben despertar graves criticas.
Los delitos de quienes detentan el poder, los delitos
economicos de las empresas multinacionales, la tortura
policial, la evasion de capitales, la contaminacion am-
biental, los delitos represivos’, etc., deben entrar con
formulas nuevas en los Codigos penales, ocupando los
huecos que dejen los delitos convencionales (objeto és-
tos de una amplia descriminalizacion).

La criminalidad adopta actualmente formas nuevas
desconocidas en otros tiempos. La delincuencia nacio-
nal y transnacional, con sus violencias, sus fraudes Yy
sus estafas, inunda y corrompe instituciones y personas
hasta hoy intocables. El tréfico de drogas, el terror po-
litico, la prision preventiva arbitraria, el trato inhu-
mano a los detenidos, la corrupcion politica, presentan
un volumen y una gravedad insospechadas antes ®.

El objeto formal —la faceta propia que se considera
especialmente en el objeto material— también cambia.
Ahora no se mira la criminalidad tanto desde la pers-

7 H. Hess, «Repressives Verbrechen», en Kriminologisches Jour-
nal, 1976, cuaderno 1, pp. 1-22.
&8 W. Clifford, «New and special problems of crime: national and

transnational», en [wuternational Review of Criminal Policy, nu-
mero 32, 1976. 3-7.
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pectiva de la justicia, sub luce justitiae, cuando desde el
punto de vista de la sociologia, de la politica y de la
economia’. Los jueces y magistrados, mas que hacer
justicia, pretenden hacer posible la convivencia, tacili-
tar la comprension y la «digestion» de los conflictos.
Mas que servir al Estado (supuesto detentador de la
justicia, en perspectiva hegeliana) o a la religion, servir
al hombre, a todo hombre, también al delincuente, sin
segregario ni estigmatizarlo.

Fl dogma de la seguridad (en el sentido de que el
Derecho criminal pretende, ante todo y casl unicamente,
mantener la seguridad, el orden publico para la socie-
dad, como equivalente €sta del grupo o clase que deten-
ta el poder) ha cedido la primacia al principio de la
evolucion, del desarrollo ¥°. Entre las misiones del De-
recho criminal destaca, cada dia mas, la ccoperacion a
la convivencia politica. El Derecho criminal esta muy
cercano al hombre v a lo social; mas que otras discl-
plinas juridicas. El subraya todos los valores comuni-
tarios, especialmente los valores mas apreciados actual-
mente, como son el espiritu de civismo y la solidaridad.
Los jueces pueden y deben colaborar, tanto o mas que
los economistas y otros trabajadores sociales, al des-
arrollo politico de las regiones y de los pueblos.

9 Baroja, Pio, Obras completas, vol. 11, Madrid, 1974, pp. 492 ss.,
intuyo este moederno concepto de la justicia util, dinamica y rea-
lizable, cuando en su Arbol de la ciencia, escribid: «Respecto de
la justicia, vo creo que Jo justo en el fondo es lo que nos convie-
ne. Supon, en el ejemplo de antes, que la hiena, en vez de ser
muerta por el hombre, mata al hombre; que el arbol cae sobre
él y le aplasta; que la arafa le hace una picadura venenosa; pues
nada de eso nos parece justo, porgque no nos conviene. A pesar
de gue en el fondo no haya mas que esto, un interés utilitario,
cquién duda que la 1dea de justicia y de equidad es una tenden-
cla que existe en nosotros? ¢Pero como la vamos a realizar?»

0 Diaz, E., Sociclogia vy filosofia del Derecho, 2.* reimpresion
de la 1.* ed., 1971, Madrid, Taurus, 1976, p. 187.

Beristain, A., Derecho penal, teologia v desarrollo social, Co-
municacion a la IV Jornadas de Catedraticos v Agregados de De-
recho penal (en prensa).
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La funcionalidad o disfuncionalidad de un Derecho
criminal ha de medirse no tanto por la disminucion del
numero de delitos cuanto por el crecimiento de la li-
bertad, por el desarrollo de la comprension simpatética
entre los ciudadanos, por la disminucion de las desigual-
dades econdmicas y socilales.

5. Nuevo sujeto activo y nuevo sujeto pasivo

Los especialistas del Derecho criminal consideran
como sujetos activos del delito o, mejor dicho, de la cri-
minalidad (mas que a los individuos concretos) a las es-
tructuras socio-politico-econdomicas en cuanto factores
etiolégicos de primera magnitud, que facilitan o dificul-
tan en sumo grado la decisiéon personal de los indivi-
duos, v que modifican profundamente las realidades y
los valores en la comunidad. Ademas, a los delincuentes
no les adjetivan como malos, ni como anormales, ni
como patologicos.

El hombre-delincuente de Lombroso (en el sentido
unidimensional patolégico que solia entenderse) interesa
ahora mucho menos que hace un siglo. Puede decirse
que ha muerto. Hoy —segun la doctrina mas autoriza-
da—, el delincuente es (salvo excepciones) una persona
normal, igual que el no-delincuente. A ambos les separa
principal y (segiin muchos) casi unicamente la estigma-
tizacion de los controles sociales, con sus procesos de
seleccion. Todos los ciudadanos somos sujeto activo de
la criminalidad, algo asi como todos somos sujetos ac-
tivos del resurgimiento, o del receso, econdémico de
nuestro pueblo. Légicamente, muchos delincuentes, y
sobre todo algunos de ellos (no solo los juveniles y los
politicos), deben ser escuchados en cuanto portadores
de un mensaje util a la comunidad.

La descriminalizaciéon de la delincuencia convencional
y la criminalizacién de la delincuencia no-convencional
se reflejara en un descenso del numero de condenados
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comprendidos entre los diecisiete y treinta y cinco anos,
asi como en un aumento del numero de condenados
comprendidos entre los treinta y cinco y los sesen-

ta anos.
El sujeto pasivo adquiere, en nuestros dias, una va-

loraciéon nueva y un rol nuevo. La teoria de la estigma-
tizacion ha dado vuelta de campana también al concep-
to de sujeto pasivo del delito. Quien antes era el autor,
el culpable y el merecedor de castigo, ahora se torna en
pobre victima de los controles sociales, del poder, de la
clase dominante.

[Los encargados de la politica criminal, al programar
las técnicas de prevencidn y las sanciones, han de tener
presente la doctrina moderna acerca de la victimacion
como factor etioldgico de crimenes futuros.

La victima, en el sentido mas estricto de la palabra
—quien sufre los perjuicios materiales de la accién de-
lictiva (el hurtado, el lesionado, el estafado, el tortu-
rado)—, ocupara un puesto central en el libro I y en
el libro II del Cdédigo Penal futuro. Sobre todo, habra
de tenerse en cuenta a la victima cuando se establezca
Ja sancion y, después, cuando se ejecute ésta. La indem-
nizacion a los perjudicados inmediatos y concretos im-
porta y debe importar mas que el restablecimiento del
orden juridico en general y que la retribucién juridica
a la justicia (o al Estado). La composicion germanica
responde a la naturaleza de las cosas en mayor medida
de lo que ciertos historiadores opinan. En algunas clases
de delitos (contra el orden sexual, terrorismo, etc.) las
Innovaciones cientificas sobre la victimologia pueden
aportar luces al momento de determinar la autoria o la
culpabilidad.

La victima de los delitos —en cuanto sujeto pasivo
principalmente, pero también en cuanto sujeto activo—
merece cada dia mayor atencion en las autoridades po-
liciales, judiciales y penitenciarias. La indemnizacion ex
delicto (incluso la llamada indemnizacién civil) debe

241
16



pasar a un primer plano en la investigacion y en las
normas positivas del Derecho criminal.

6. Nueva metodologia y nuevas técnicas

No coinciden la metodologia y la técnica, pero ambas
tienen puntos de contacto y ambas adquiriran nuevas
dimensiones en el Derecho criminal que muchos de-
seamaos.

LLa metodologia perdera su abstraccion, su ahistorici-
dad, su supuesta imparcialidad politica, econdémica y So-
cial. Desarrollara una fuerte dimension temporalista,
pecuniaria, circunstancial y civica ! que permitira defi-
nir al método como la dialéctica configuracion existen-
cial de la justicia criminal propia de cada momento his-
torico, de cada lugar social, de cada interés econdémico;
como el arie de convertir los hechos individuales y so-
ciales en figuras tipicas de delitos y en instituciones pe-
nales, por una parte, v, por otra, como la hermendcutica
interpretativo-aplicativo-transformadora de la letra y del
espiritu de la legalidad (refiejo de la varia realidad so-
cial) en vocablos v acciones vivientes y comprometidas.

El método adoptard un talante fuertemente critico e
interdisciplinar por haber caido en la cuenta de que (en
comparacion del pensamiento criminoclogico contempo-
raneo mas avanzado), el retraso de la ciencia juridico
penal le obliga a pensar que no puede recuperarse por
medio de una critica inmanente, de una autocritica que
permanezca dentro de la ciencia juridica, sino que ne-
cesita la contribucion ajena de cotras disciplinas, sobre
todo de las sociologicas .

11 Tagliarini, F., «Rapporti tra Difesa Sociale e orientamenti
criminologici dagli 30 ad oggi», en Quaderni di Criminologia Cii-
nica, ano XVIII, num. 3 (Jul.-sept. 1976), pp. 289 ss., especialmen-
te pp. 344 ss.

12 Baratta, A., «Criminologia liberale e ideologia della difesa
sociale», en La Questione Criminale, afio 1 (enero-abril 1975), pa-
ginas 9 ss.
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[Las técnicas seran también nuevas. Giraran alrededor,
sobre todo, de la prevencion del delito, y crearan para
ello unas comisiones interdisciplinares, poco mas o me-
nos como las que funcionan en Estados Unidos, en Fran-
cia, en Venezuela, etc., o como la Comision Nacional para
1a Prevencion del Delito, con su Gabinete de Estudios
para la Prevencion del Delito ¥, que existen (solamente
en el papel, s1 no estamos mal informados) en Espana.
En estas instituciones trabajaran equipos interdiscl-
plinares encargados de planiiicar acciones amplias y
cieritificas respecto a la criminalidad, no para acabar
con los delincuentes ni para solucionar definitivamente
los conflictos, sino para admzitir la necesidad y oportu-
nidad del conflicto v del cambio social (cf. J. Jiménez
Blanco, T. Bottomore, Elias Diaz, C. Wright Mills, etc.),
para evaluar el coste del delito (y para evaluar el bene-
ficioc economico del sistema penal), para atender a i0S
disidentes y marginados, para satisfacer tambien a 1os
intereses discordantes, para «interpretar» los procesocs
«contra» delincuentes politicos y aprovechar sus fuerzas
positivas, etc., v sobre todo, para reestructurar la so-
ciedad, como diremos en seguida al hablar de las san-
ciones.

En estas campanas juega va hoy un papel preponde-
rante la criminologia. No debe concebirse una Universt-
dad sin catedra de criminologia. No debe concebirse
una Audiencia y una Sala de lo Criminal sin crimino-
logos.

La comunidad en general, y tambi€én en particular, en
sus diversas instituciones sindicales, municipaies, estu-
diantiles, obreras, profesionales, politicas, etc., debe to-

13 En el Boletin de Informacion de la Secretaria General Técni-
ca del Ministerio de Justicia (por ejemplo, el de 15 de noviem-
bre de 1976, pp. 70 ss.) se han comenzadce a publicar breves notas
del Gabinete de Esiudios para la Prevencion del Delito de la Se-
cretaria General Técnica del Minisierio de Justicia, bajo el titulo
de «Aportaciones documentales al Estudio sobre Prevencion del
Delito».
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mar parte activa en la planificacion teorica y practica de
la politica criminal. Sus importantes incidencias en la
justicia social penal resultan imprescindibles para la
acertada respuesta publica a la criminalidad.

Los especialistas tedricos deben investigar cientifica-
mente el costo del delito y confrontarlo con el benefticio
economico y social del sistema de los controles sociales
ideados y aplicados a la problematica criminal. El pre-
supuesto del Ministerio de Justicia y de la Direccion
General de Instituciones Penitenciarias debe aumentar-
se..., S1 ambas instituciones se reorganizan y reestructu-

ran de acuerdo con las coordenadas de la nueva politica
criminal.

1. Nuevas respuestas

El Derecho criminal del futuro, mas que de sanciones
o de consecuencias del delito, tratara probablemente de
respuestas a la criminalidad, o de soluciones a los pro-
blemas delincuenciales, o de controles sociales, o de
derechos de los delincuentes y de las victimas. Las san-
ciones no desapareceran, pero el penalista, el magistra-
do y el crimindlogo se preocuparan de las sanciones me-
nos que actualmente. En cambio, se preocuparan mas
de formular regulaciones de los conflictos; regulaciones
poco desvalorizantes, poco estigmatizadoras de las per-
sonas, pero que tiendan fundamentalmente a reestructu-
rar la sociedad, a disminuir las exageradas desigualdades
economicas, las irritantes injusticias sociales, los abusos
politicos (mas que a reeducar o reinsertar al delin-
cuente).

Las respuestas del Derecho criminal denunciaran cuan
impropio es el lenguaje cuando, por ejemplo, denomi-
namos con el sustantivo de el minusvalido o el inadap-
tado, a tal o cual persona, sin caer en la cuenta de que
principalmente debiamos denominarla a esa persona con
el sustantivo que le corresponde segun la naturaleza de
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las cosas (una persona, un sujeto de todos los derechos,
una fuente de amor y de acogida...), y sd6lo adjetiva-
mente con la faceta tal o cual de minusvalida, de in-
adaptada o de marginada. Todavia mas, esos adjetivos
le corresponden a esa persona menos que a nuestra so-
ciedad. Esta es la que (debiendo) no quiere adaptarse
a muchos que llamamos (impropiamente) inadaptados,
minusvalidos o marginados; la que maneja unos crite-
rios equivocados en puntos importantes, pues en su je-
rarquia de valores priman con excesiva y radical prefe-
rencia la eficacia, la productividad, el éxito, el talento,
etcétera, y ocupan los ultimos lugares la capacidad de
amor, de solidaridad, de critica, de inventiva, de frater-
nidad, etc.

Aun los médicos y antropoélogos —no sélo los socidlo-
gos— Insisten en la necesidad de responder a la crimi-
nalidad con la prevencién que edifique una sociedad
nueva. Asi, Canepa * detecta «una gran oposicién paten-
te entre las propuestas de la moderna ciencia crimi-
nologica y las actuales realizaciones a nivel politico-
legislativo, es decir, un grave incumplimiento de los po-
deres publicos respecto a la compleja cuestién criminal
que ha determinado situaciones de perturbacidén social
dificilmente eliminables». Y anade: «esta oposicién tan
neta y dramatica en nuestra sociedad actual es la fuente
de los movimientos de contestacion global que practica-
mente acusan a los hombres politicos y a los gobiernos
de ser incapaces de aceptar y realizar las propuestas
renovadores de las ciencias humanas (incluidas la cri-
minologia y la antropologia criminal) que propugnan la
edificacion de una sociedad nueva».

Las respuestas a la criminalidad deben ser revisadas
por la ciencia, pero deben surgir de la base, de la histo-
ria y del pueblo. Sobre todo de pueblos a la altura del
hombre. Las macrourbes, las megapolis, necesitan unas
respuestas de gigantes que no deben ser trasplantadas

4 Canepa, G., Personalita e delinquenza, Milano, 1974, p. 317.
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en sucursalismo cultural a las ciudades medianas o
pequenas cuyos controles informales y naturales resul-
tan mas eficaces y mas respetuocsos de la persona. Los
usos, costumbres y fueros, por ejemplo, del pueblo vas-
co, pueden tener prioritaria aplicacion y validez.

lL.as sanciones futuras conllevaran menor proporcion
de estigma y de censura, entre otras razones porque al
delincuente se le considera un hombre normail.

LLas respuestas a la criminalidad mantendran inin-
terrumpida la comunicacion con los delincuentes esti-
mados siempre como sujetos (no meros objetos) de
este dialogo de palabras y de acciones. El derecho a la
replica no se debe negar ni al delincuente e inadaptado,
n a la sociedad en cuanto tal (democratizaciéon de la
sancion qgue acabe tambien con el actual esoterismo
judicial). Al concebirse el delito como una expresion de
disconformidad a veces positiva y encomiable, logica-
mente habra que seguir escuchando a sus autores tam-
bién en el proceso vy durante el periodo siguiente {eje-
cucion de la pena o medida), pues ticnen derecho a ex-
poner sus mensajes siempre, no solo con sus conductas
antceriores a la detencion.

LLas respuestas a la criminalidad deben consistir no
solo ni principalmente en privaciones de derechos, sino
preferentemente en algo positivo, como, por ejemplo,
la colaboracion en las instituciones (oficiales o privadas)
asistenciales; v. gr., hospitales, centros para subnorma-
les, para ancianos, vigilancia durante los dias de fiesta
en sitios peligrosos o de mucho trafico, etc.

Las sanciones pueden y deben reestructurarse como
derechos de la criminalidad a que se le conteste con la
justa, equitativa y generosa respuesta, de tal manera
que la comunidad y la autoridad rompan el circulo vi-
cioso de la violencia y la desviacion secundaria. Al de-
lincuente (mas o menos irrespetuoso con la comunidad)
le asiste el derecho al didlogo respetuoso por parte de
¢sta, que tiene obligacion de correr ciertos riesgos por
y para dejar que las personas peligrosas sigan disfru-
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tando (y, hasta un punto prudencial, abusando) de Ia
libertad. Donde no se abusa de la libertad, ésta no
existe.

8. Nuevo proceso

Antes de poner punto final a esta recapitulaciéon de
la doctrina formulada por las instituciones nacionales
¢ internacionales ocupadas de la criminalidad, conscien-
tes de que ellas también han detectado la urgencia de
remodelar los cauces procesales y los cauces pedagdgi-

L+ 3

cos directamente relacionados con los problemas que
nos preocupan, conviene decir algo acerca de! procedi-
miento, la pedagogia v el futuro inmediato.

El proceso penal de manana probablemente (algunos
disienten de la opinion que aqui se expresa) se dividira
en dos fases. La primera tendra por objeto determinar
la antijuricidad de la accidén concreta v la culpabilidad
de su autor. En terminologia inglesa esta frase se de-
nomina conviction. En ella tomaran parte las personas
que actuaimente intervienen en los juicios {con los pe-
ritos necesarios para estudiar la personalidad del au-
tor, su responsabilidad, etc.).

La segunda fase —seniencing— pretendera determinar
e individualizar la respuesta que debe darse al delito
concreto (en cuanto tal delito y en cuanto parte de la
criminalidad general), teniendo en cuenta las circuns-
tancias personales y sociales del delincuente. Para al-
canzar €sas metas, en esta segunda parte deben inter-
venir mas personas que en la primera; ademas de las
autoridades judiciales, deben colaborar peritos en otras
disciplinas (psicologia, sociologia, etc.). Ademas, los jue-
ces de ejecucion de penas y medidas deberan controlar
el desarrollo de la ejecucion de la sancion correspon-
diente, para modificarla (como y cuando sea necesario),
segun los resultados que se vayan consiguiendo.
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Especiales dificultades brotan de la cada dia mas
frecuente y mas grave delincuencia politica. En estos
supuestos habra que procurar con particular atencion
la mayor imparcialidad posible de los miembros del
tribunal. Para lograrlo, se eliminaran drasticamente las
jurisdicciones especiales. Y se procurara que el tribunal
no sea nacional, sino internacional. Los trabajos i1ni-
ciados hace ya muchos anos en pro de los tribunales
internacionales son actualmente una necesidad imperio-
sa, si se quieren evitar las actuales violaciones de los
derechos elementales de muchos delincuentes politicos,
y si se quieren mermar los abusos del poder por parte
de las personas que detentan cargos gubernamentales.
La victimacion en este terreno aboca a consecuencias
funestas.

Brevemente, el proceso penal se dividira en dos fases
para mejor averiguar la accion, antijuricidad y culpa-
bilidad (en la primera); y para mejor individualizar Ia
respuesta-sancion, con la colaboracion de los especialis-
tas correspondientes (en la segunda). La delincuencia
politica se juzgara en tribunales internacionales, y nun-
ca por tribunales de jurisdicciones especiales.

9. Nueva docencia

Dos palabras, nada mas, respecto a la urgencia de
renovar radicalmente la docencia e investigacion del
Derecho criminal en nuestras instituciones universita-
rias. Conviene recordar la necesidad de que, junto a las
catedras de Derecho penal, se doten catedras de crimi-
nologia, como interfacultativas, dentro de la Facultad
de Sociologia, o auténomas. Parece oportuno no ubicar-
las en la Facultad de Derecho, para cortar la tradicion
europea y sudamericana que considera a la criminolo-
gla como una ciencia auxiliar y dependiente del Derecho

penal, con las tristes consecuencias que este colonia-
lismo acarrea.
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[.a historia del Derecho penal descubre en las auto-
ridades judiciales y no-judiciales conductas mas repro-
chables que en los condenados. El Derecho penal y la
criminologia (aunque se diga lo contrario) han tomado
parte continuamente en la lucha de clases y en la accion
politica. Nadie que reflexione sobre la historia negara
la dimension politica, social y econdmica del Derecho
penal y de la criminologia ». También actualmente, el
Derecho penal es (en grado mayor o menor) un instru-
mento politico que se deja manipular. Si, segun la Con-
ferencia Mundial de las Naciones Unidas para la Ali-
mentacion (Roma, 1974), hay 460 millones de personas
torturadas por el hambre y la pobreza, el Derecho penal
y la criminologia, al tratar de los delitos contra la pro-
piedad y de los delitos economicos, tienen algo que
decir y que cambiar.

Los pedagogos del Derecho criminal y de la crimino-
logia constatan la necesidad de emplear el cine, la pren-
sa, la radio y la television no menos que la catedra, y
de no apoyarse en la autoridad personal (magister di-
xit), sino en el dialogo (critico) entre todos, maestros y
alumnos, incluyendo entre éstos a la sociedad entera,
pues toda ella debe interesarse y participar en los pro-
blemas de la criminalidad: también es necesario consi-
derar como exigencia fecunda de nuestro tiempo el am-
plio y gozoso reconocimiento del pluralismo ideoldgico
(sin €l, todo sera estéril) y respetar y fomentar las cul-
turas nacionales y regionales, como ha subrayado, por

ejemplo, repetidas veces el profesor F. Canestri, refi-
riendose a Venezuela, y como intenta hacerlo el Insti-

15 Beristain, A., en Baselga v otros, Las drogas, Bilbao, Ed. Men-
sajero, 1974, p. 140. «El problema de las drogas es, principalmen-
te, un problema de estructuras econdémicas y sociales. También
es un tema pedagdgico: hay que educar a los cludadanos para
el comercio y, sobre todo, para el uso no abusivo.»
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tuto Vasco de Criminologia (IVAC), con sede en San
Sebastian.

Parece ya llegada la hora de terminar con la pedago-
gia tradicional del opresor y dar entrada activa al opri-
mido, como lo indican, entre otros muchos, Freire y Fau-
re. La ciencia y la administracion de la justicia deben
y tienen que ser un medio de liberacion, un camino por
donde avance, a su paso, el pueblo.

Concretamente, el Derecho criminal y la criminologia
deben estudiarse y ensenarse en clave de opresion-
liberacion del débil frente al fuerte, es decir, haciendo
que el docente-discente constate como el Derecho penal
tradicional ha cooperado generalmente a la opresion de
los débiles por parte de los poderosos, contra las pa-
labras (meras o hipdcritas palabras) del cédigo Hammu-
rabi (el Derecho pretende la defensa del débil frente al
fuerte), de Carrara, de Von Liszt y de otros.

La justicia de maifiana debe aprenderse y ensefiarse
con plena conciencia de su fuerza transformadora. Nadie
le puede quitar ese dinamismo. Unicamente esta en
nuestras manos que sus transformaciones sean opre-
soras o liberadoras (de los individuos y de los pueblos).

Los medios de comunicacion deben informar —y en
su tanto formar— mejor al publico acerca de la injus-
ta estructura judicial-penal-penitenciaria tradicional. Asi
lograran, entre otros fines, evitar reaccionés emociona-
les masivas infundadas y contrarias a los derechos del
hombre. Especial atencién y cultivo merecen los jéve:
nes y las organizaciones obreras, cuyo protagonismo
debe respetarse y fomentarse.

10. Mirando al futuro inmediato

Mirando al futuro inmediato del Estado espaiiol —y,
mutatis mutandis, de muchas naciones— surge una pre-
gunta: s1 nuestro Codigo Penal sigue como esta, con un
par mas de retoques superficiales —simples parches—,
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;no hay peligro de que se repita pronto una triste his-
toria, quizas con colores distintos, con victimas distin-
tas, pero 1déntica en su cruel injusticia?

Para lograr en muchos paises la urgentemente nece-
saria reforma radical de la legislacion penal, de la prac-
tica judicial, del sistema penitenciario y del policial, de-
ben ser conocidas, discutidas y divulgadas las opiniones
y recomendaciones hasta aqui transcritas y otras mu-
chas de quienes —directa o indirectamente— estudian
jos problemas de la criminalidad.

Conviene recordar que, segun Iindica atinadamente
Barbero Santos *, la reforma de cualquier sistema puni-
tivo necesita unos condicionamientos sOcCio-politicos ac-
tualmente ausentes en Espana y en otros Estados. Y,
tambi€n, conviene recordar que la reforma socio-politica
necesita unos condicionamientos penales que actualmen-
te faltan aqui y alli.

Los politicos, para alcanzar sus metas, necesitan pres-
tar mas atencion a los crimindlogos. Esta necesidad
debe ser mas conocida y exigida por el hombre de la
calle.

El Derecho criminal no es una institucion esotérica
en manos de unos pocos, SN0 una clencia, un arte y
una praxis que debe cumplir las normas democraticas
con fidelidad suma, pues nace del pueblo y para el
pueblo. Pocas instituciones pueden y deben contribuir
mas que el Derecho penal y la criminologia a la remo-
delacion de la realidad politica, en el amplio sentido de
la palabra. Con razén Legros ', hablando del Derecho
europeo, atirma que el Derecho penal esta llamado a
jugar una tarea muy considerable en el desarrollo de la

i

i M. Barbero, «Postulados politico-criminales del sistema pu-
nitivo espanol vigente: presupuestos para su reforma», en Sisie-
ma, num, 10 (Julio 1975), pp. 99-113.

17 Légros, en Institut d’'Etudes europénnes, Droi penal Euro-
péen, Bruxelles, Presses Universitaires, 1970, «Conclusions», pa-
ginas 631 y ss.
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integracion europea ¥, también en el campo politico, y
mas quizas que las otras disciplinas juridicas, pues esta
mas cercano al hombre, mas directamente unido a las
ideas de justicia y de defensa de los derechos funda-
mentales y es, por tanto, mas dinamico. El Derecho cri-
minal subraya los valores comunes, nos invita a un len-
guaje filoséfico comun, favorece las relaciones y fo-
menta las obligaciones y los deberes naturales. Des-
arrolla necesariamente el respeto de la personalidad
humana, el espiritu de solidaridad y el civismo. Se ha
dicho que Europa sera una el dia en que haya una
moneda europea. « Yo —afirma Legros— opino por mi
parte que Europa sera una y estara hecha el dia que los
europeos estén unidos por un sentimiento civico
comun.»

Un elemental civismo contemporaneo reclama que las
ciencias y las instituciones relacionadas con la crimina-
lidad protejan mas al disidente, al pobre, al obrero y
al lumpen-proletariado; procuren la evolucion justa,
igualitaria, de las fuerzas sociales que, en muchos as-
pectos, resultan opresoras y criminogenas; y, por fin,
tengan presente que la libertad total no es mas facil de
conquistar que la «libertad individual», pero ambas se
pueden alcanzar y desarrollar, pues el Derecho penal es
la libertad. Un sistema judicial y penitenciario y poli-
cial apoyado en los derechos humanos de hoy-manana
defiende a la persona y a la sociedad mejor que mu-
chos bunker.

Esta proteccion del hombre exige que todos, no solo
los especialistas, analicemos con mayor seriedad cien-
tifica los conflictos en los que normalmente brota la
criminalidad y la sancidon estigmatizadora; critiquemos
las mas o menos violentas estructuras politico-economi-
co-sociales que fomentan esa criminalidad y esos con-
troles sociales; investiguemos con otra metodologia los

—

18 Lo mismo se puede aplicar a otra integracién politica cual-
quiera.
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motivos ideologicos, conscientes e inconscientes, que
forman, deforman y reforman las conductas desviadas;
empleemos los remedios, radicalmente distintos de los
tradicionales, que a muchos y diversos niveles pueden
aplicarse democraticamente para que la sociedad evolu-
cione y madure con menos represion, menos explota-
ci6n, y con mas desarrollo de las libertades civicas, cuya
esencia brota de y hacia el futuro ilimitado (E! mar y
la nada, de Antonio Machado).

En resumen, la justicia penal, como «el peine del
viento» de Eduardo Chillida, no debe encajonar ni ami-
norar sino embellecer, porque respeta y realza lo in-
abarcable: el hombre-hermano.

253






