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El trabajo plantea una serie de reflexiones acerca de las consecuencias
y los condicionamientos que ¢l cambio politico que estd viviendo nuestro
pais comporta respecto a la problemitica de Ja delincuencia y de su tra-
tamiento juridico, que no puede ser contemplada al margen de Ia correla-
cién de fuerzas que determine el proceso de desarrollo democrdtico. Un
planieamiento «alternative» de la cuestién sélo es posible insertando los
proyectos politico-criminales en un marco mds amplio de «politica social»,
tomando como base juridica los principios constitucionales. En este con-
texto, al Derecho penal le incumbe una funcién positiva y limitada a su |
naturaleza de «dltimo recurso», por lo que es preciso revisar los intereses |
que soh objeto de su proteccidén y las formas a través de las cuales ésta se |
ejerce, con un sistema sancionatotio diferenciado.
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto el planteamiento de una serie de
reflexiones acerca de las consecuencias y los condicionamientos que el
cambio politico que estd viviendo nuestro pais comporta respecto a la pro-
blemdtica especifica de la delincuencia y de su tratamiento juridico. Pues
tal problemdtica no puede quedar desvinculadse de la forma en que se
plantee el proceso de desarrollo democrdtico y de la correlacién de fuerzas
que lo determine. El transito desde una larga etapa histérica autoritaria,
que ha calado hondo en la red de instituciones y en los mecanismos de
poder, a un régimen de democracia formal no supone que automdticamente
vayan z producirse transformaciones profundas que permitan supetar los
enfoques politico-criminales anteriores. De abi que hablar de «alternativas»
en este tema, de indudable trascendencia para la convivencia civica y para
la propia consolidacién de la democracia, no significa limitarse a los aspec-
tos formales de la renovacion de los instrumentos jurfdicos e institucionales
destinados a abordar el problema de la criminalidad, sino adentratse en su
dimensién sustancial, sefialindose como meta no sélo la subsanacién del
atraso histérico, sino el abrir nuevas vias de progreso con una visidn am-
plia de las posibilidades que ofrece nuestro desarrollo democritico.

Punto de partida habrd de ser, por consiguiente, clarificar los presu-
puestos sobre los que deben incidir los planteamientos politico-criminales
y su correcta conexién con una visién «politica» mds amplia. Esencial al
respecto resulta tomar como base los principios juridicos a extraer de la
recién estrenada Constitucidn para fundamentar los proyectos politico-cri-
minales, ya que aquéllos no se agotan en las expresas referencias formales
y garantisticas, sino que derivan también de todos los preceptos orientados
a propulsar un desarrollo progresivo y arménico de la vida social. De este
modo podrin quedar sentados los argumentos juridicos y politicos para
analizar la funcién positiva y precisa de la politica criminal y del Derecho
penal dentro del marco constitucional, asi como la determinacién de. sus
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fines y de los medios pata alcanzarlos, en un plano de concrecién his-
torica.

POLITICA CRIMINAL Y POLITICA SOCIAL

Acerca del primer objetivo de precisar la concepcidén de la politica
crimingl v su insercibn en el dmbitc «politicor global, cabria empezar
diciendo que aquélla hace referencia al conjunto de actividades del Estedo
encaminadas a reducir —ya que no eliminar— la ctiminalidad. Ahora bien,
el hecho de que el Derecho penal sea el instrumento mds importante que
se utiliza para combatir la delincuencia, si bien exige que la Politica crimi-
nal haya de ocuparse en gran medida de buscar los planteamientos mas
adecuados del mismo con el fin de lograr la mayor eficacia en sus come-
tidos, no significa que queden descartados otros recursos juridicos, poli-
ticos y sociales mds all4 del Derecho penal en sentido estricto. Por el con-
trario, siendo el Derecho penal el #ltimo recurso al que se permite acudir,
de acuerdo con los principios del Estado de Derecho, para salvaguardar
dererminados intereses individuales o colectivos, la politica criminal neo
puede limitarse al anilisis de los resultados obtenidos o por obtener del
funcionamiento de las instituciones penales. Mds bien su misidn estribara
en el desarrollo de todas aquellas medidas de politice social orientadas a
detectar y combatir las causas individuales y sociales de la delincuencia,
cuyo dltimo nivel —el mds grave y contundente —lo constituiria la po-
{itica penal en sentido estricto.! Es, pues, la politica criminal Ia que sefiala,
por una patte, cudndo ha de entrar en juego el Derecho penal y, por otra,
cudl debe ser la configuracién concreta de}l mismo para cumplir su funcién
especifica en el 4mbito de la politica social encaminada a luchar contra la
criminalidad.

Pero, mds alld de estas precisiones conceptuales, interesa destacar aqui
las derivaciones concretas de una determinada concepcidn de la politica
criminal v de sus relaciones con el Derecho penal? En efecto, un predo-

1. La distincién entre «politica ctiminals y «politica penal» aparece en la re-
ciente doctrina italiana. Vid. Bricola, Franco, «Politica criminale e politica penale
dell'ordine pubblico {(a proposito della legge 22 maggio 1975 n. 152)», Le Ques-
tionale Criminale (Bologna, 1975), pp. 221 y ss.; Pulitand, Domenico, «Lo sviluppo
della criminalitd e la risposta delle istituzionin, Demtocrazia e diritto {Roma, 1976),
pp. 125 y s

2. Una muestra interesante de los diversos puntos de vista sobre la materia
puede encontrarse en las Actas del Primer Coloquio Regicnal Espaiiol sobre Pofftica
criminal y Derecho penal, organizado por el Grupo MNacional Espafiol de Ja Asociacién
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minio de este 1ltimo como la via mds «naturaly para afrontar el problema
de la delincuencia, identificando prédcticamente la politica criminal con la
politica penal, lleva a un distanciamiento entre ésta v la politica socidl,
que se mueven en mundos separados. Porque el desarrollo econdmico y
social de un pafs, con los cambios estructurales que va produciendo, tiene
inevitablemente unas repercusiones crimindgenas y no basta con que 4 pos-
teriori la politica penal trate de atajar el fendmeno. Por el contrarie, una
planificacién de la politica econdmica y social tiene que contar siempre
con las consecuencias de todo orden que de ella podrin derivarse. Esto
supone que Ja politica criminal no abarca un imbito aislade dentro de la
«politica» y que ha de darse, por consiguiente, una coordinacién para que
los resultados globales no agraven al menos el problema de la criminalidad,
contra el que luego haya que reaccionar con invocaciones a la «defensa
social»® De otro modo, el caricter de #ltimo recurso que tedricamente se
atribuye al Derecho penal tesulta desvirtuado, al quedar determinado en
la prictica apsioristicamente y sin profundizar antes en su verdadero sen-
tido de que sélo debe entrar en juego cuande po ha sido suficiente la
aplicacién de otros recursos menos viclentos.

Pero es mds, centrar el cometido de la politica criminal en la politica
penal no es una opcién «neutral» si se analiza en el contexto histdrico real
en e} que operan las instituciones penales. La configuracién de las mismas
se ha realizado, en efecto, en base a la tutela de los intereses concretos de
las clases dominantes, aunque ideolégicamente se trate de identificarlos con
los intereses generales de la sociedad en abstracto. De ahi que, sobre todo
en épocas de crisis econdmica y social, la represién penal actte preponde-
rantemente frente a las manifestaciones de disenso, sin necesidad de plan-
tearse previamente las causas de los desajustes rociales y las posibles vias
para su remocidn. El orden pdblico, en su aceacidén mds conservadora y
estdtica, se erige asf como batrera frente a una revisién a fondo de la pro-
teccidn que a través del Derecho penal puede dispensarse a los intereses
sociales mds significativos en consonancia con los procesos de transforma-
cién econdmica y social; cuando no sirve de base a tomas de postura re-
gresivas que agudizan adn més las situaciones de desequilibrio.*

La consecuencia mds destacable para la cuestién que ahora nos ocupa

Internacional de Derecho Penal (Madrid-Plasencia, 19-23 octubre 1977), publicadas
por la Revue Internationale de Droit Pénal {1978}, ndm, 1.

3. Vid. Bricola, F., «Politica criminale...», ¢it., pp. 222 y =.; del mismo, «Po-
litica criminal y Derecho penals, Revue Internationale dv Drott Pénal, (1978), ntm. 1,
¢it.,, pp. 106 y s.; Marinuccl, Giorgio, «Politica criminale ¢ riforma del diritto penales,
Democrazia e diritro (1973}, p. 77.

4. Vid. Bricola, F., «Politica crimninale...», ¢it, pp. 224 v ss,
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es la imposibilidad préctica de desarrollar, en el anterior contexto, vias
«alternativas» de politica criminal, al quedar ésta absorbida por la politica
penal limitada a su vez por unos intereses muy concretos, Pues el enfoque
de la lucha eficaz contra la criminalidad, que en principio afecta a todos
los sectores sociales, difiere sustancialmente segiin quien sea el sujeto lla-
mado a planificarla. Para la clase dominante actual importa un control de
aquélla que, por una parte, sea ¢l suficiente para no alterar seriamente sus
propios intereses, ligados a un determinado sistema econdémico y social, ni
su hegemonia en la seleccién y persecucién de la delincuencia, a través de
los canales normativos e institucionales {leyes, magistratura, policia, con-
trol ideoldgico, etc.). Por otra parte, esa delincuencia por ella «configu-
rada» le reporta una utilidad no sélo en el sentido de fomentar en la
sociedad los sentimientos acriticos y de temor que la manipulacién ideold.
gica del fendémeno permite, sino también pare desviar la atencién respecto
a la «otra criminalidad» que viene a redundar en su propio beneficio:
delincuencia econdmica, corrupcién y abusos de poder, cuando no el re-
curso directo al terrorismo fascista o ¢l apoyo en las organizaciones cri-
minales.* Por ello, para sus fines le basta con seguir una politica pendl,
centrada en el concepto de orden piblico —que asegure el control social
externo para mantener en sus «justos limitesy a la delincuencia— y apo-
yada en el instrumento tradicional intimidatoric-represivo simbolizado por
el Cédigo penal.

No cabrd, pues, hablar de dternativas politico-criminales si no se rei-
vindica una concepcién amplia de la politica criminal, en la cual la politica
social —realmente rica en posibilidades «alternativass— sea el prius 15-
gico de la planificacién de aquélla y, en estrecha conexidén gue no la des-
vincule del punto de vista «social» ~~para lo cual ha de superar la dimen-
sién del mero orden piblico sefialado anteriormente—, la politica penal se
mantenga en su limitada y auténtica misién de #ltimo recurso. Una politica
criminal dternativa, concebida como la orientada a la lucha contra las cau-
sas de «today la criminalidad, adquiere entonces su completo sentido al
conectarse con la superacion de las condiciones socio-econdmicas propias del
sistema capitalista, De este modo podrd ir mis aild del mero reformismo
humanitario —al que es capaz de llegar la politica criminal de la burguesia
en los momentos histéricos en que no estdn en juego sus intereses—,
actuando sobre las raices del problema de la delincuencia en la via de pro-
fundas transformaciones sociales y econdmicas, dentro de una dimensidn

5. Baratta, Alessandro, «Criminologia liberale e ideologia deila difesa socialew,
La Questione Crimingle (1975}, n. 59; Seppilli, Tullio, en Bricols, F. y otros, «Per
una politica criminale del movimento operaios, La Questione Criminale (1973), pp. 503
¥ S5,
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global de «politica social». Esta a su vez obliga a que la politica penal
haya de cambiar radicalmente su enfoque: en lugar de mantenerse esen-
cialmente en el nivel de la criminalidad de las clases subalternas, tiene que
adoptar una estrategia diferenciada ante las diversas formas de nocividad
social de los comportamientos distribuidos entre todos los grupos sociales.
Y esto sélo puede hacerse desenmascarando la «desigualdad» del derecho
actual, patentizada no sélo en el desequilibrio en la seleccién de los inte-
reses tutelados, sino también en la éptica con que se realiza la proteccion
de intereses que afectan a todos los ciudadanos, al decantarse en la préc-
tica predominantemente sobre los ataques provinientes de los sectores mar-
ginales. Ello no significa, no obstante, dar por vdlidas aquellas visiones
«radicales» del delincuente como simple rebelde individual contra la opre-
sién burguesa, incapaces de abarcar la complejidad del fenémeno y de los
conflictos sociales que se hallan en su base, reproduciendo, en Gltimo tér-
mino, el esquema unilateral manejado por la clase dominante en su combate
con la criminalidad de los sectores marginales que atentan contra «su»
orden.®

Esta perspectiva «altetnativas —cuyos puntos esenciales trataremos
de sefialar a lo largo de nuestro trabajo—, por la dimensién de politica
concreta en que se inserta, no ha de perder de vista por tanto los antago-
nismos propios de los distintos intereses en juego que se van a manifestar
en la fase de construccién de los instrumentos politico-criminales democrd-
ticos, obligando a una estrategia de gradualismo y presiones en atencién a
la correlacién de fuerzas opetantes en cada momento. Pero esta reflexién
ha de servir asimismo para dejar bien claro que la politica criminal po
podrd avanzar en 1z via alternativa propuesta si no se vincula 2 un proyecto
mas ambicioso de politica social orientado a la transformacién de las «rela-
ciones de hegemonia entre los grupos sociales en un determinado pafs».’

BASES CONSTITUCIONALES DE UNA POLITICA
CRIMINAL «ALTERNATIVA»

La concepcién abierta de la politica criminal que utilizamos, enten-
dida como aquella que, con un cardcter no institucionalizado, permite refle-

6. Baratta, A., «Criminologia liberale...», cit,, pp. 50 vy ss.; del mistmo, «Crimi-
nologia critica e politica criminale alternativas, Le Questione Criminale {1977), pp. 341
y 3s.; Bricola, F., «Politica criminale...», cit., pp. 284 y ss.; del mismo, en Bricola,
F. v otros, «Per una politica criminale...», ci2,, pp. 487 y ss.; Pulitand, D., «Lo
sviluppo...», cit, pp. 126 ¥ s.

7. Baratta, A, «Criminologia liberale...», cif, p. 44.
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jar las «alternativas» propias de la politica social® hace necesario a su vez
un analisis de los principios constitucionales que permiten dotatla de una
fundamentacién juridica. Es evidente que, si un texto constitucional —y
ésta es su mayor virtud desde el punto de vista democrético formal— es
susceptible de un desarrollo «alternativo» (entendida en este caso Ja
expresién como la posibilidad de que el grupo elevado democtiticamente
al poder en cada momento ponga en prictica sus propias concepciones po-
liticas), interesa ahora en concreto destacar en qué medida ello incide en
el campo de la politica criminal. Para lo cual bay que distinguir los ptin-
cipios que hacen referencia expresa a las garantias que en materia penal
han de respetar los poderes piblicos y los que pueden servir de referencia
para el desatrollo de una politica criminal vinculada a una determinada
politica social,

A) Ev PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LAS GARANTIAS PENALES
¥ PROCESALES: SU PROBLEMATICA EN EL EsTapo DE DERECHO ACTUAL

En el primer grupo pedemos situar la serie de preceptos que se co-
rresponden con los principios «cldsicos» del Estado liberal de Derecho.
Se contienen en el capitulo de «derechos y libertades», como reglas bési-
cas de la democracia formal, y su incumplimiento determina la vulneracién
de las garantias minimas que legitiman a un Estado como Estado de Dere-
cho. Por este mismo caricter, €l margen de diversidad en las interpreta-
ciones resulta en principio muy estrecho, ya que han de ser respetados en
su esenciz por todas las ideologias que se reclaman democriticas. En lo
que 2 nuestra Constitucién se refiere, tal setfa el caso del principio de lega-
lidad penal establecido en el articulo 25, 1; del derecho z la libertad v a la
seguridad personal del articulo 17; del derecho a la vida y a la integridad
fisica y moral, con la consiguiente prohibicién de la torfura v de las penas
o tratos inbumanos o degradantes, asi como la abolicién de la pena de
muerte,® del articulo 15, y la proteccién judicial de los derechos individudles
del articulo 24.

Sin embargo, conviene hacer algunas observaciones con respecto a estos
principios. La primera, de indole general, es que su aceptacién a nivel tes-
tico y su solemne consagracién constitucional no es correspondida por una

8. Bricola, ¥, «Politica ctiminale...», cit,, p. 222,

9. Si bien esta toma de postura abolicionista constitucional no es realmente una
conquista del Estado liberal ni se halla generalizada en los pafses «democriticoss.
Cfr. Gatcip Valdés, Carlos, No 4 Iz pena de muerte (Ed. Cuadernos parz et Didlogo,
Madrid, 1973}, pp. 37 v ss.
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realizacién prictica homogénea. En los propios regimenes estructurados
conforme z los cénones de la democtacia —al menos en una acepcidn for-
mal de la misma— son frecuentes las deficiencias que ponen en cuestién
su vigencia absoluta, En efecto, en el desarrollo de los mencionados prin-
cipios por la legislacién ordinaria, que es la que viene a concretar su sen-
tido real, ciertas ambigiiedades y matizaciones sirven para dejar un margen
de maniobra funcional a los intereses de las clases dominantes, reacias a
renunciar totalmente a determinados mecanismos de represién. Es por ello
también que su control de los aparatos del Estado y de los drganos insti-
tucionales obstaculiza en muchos casos una respuesta adecuada a las viola-
ciones que se producen en la realidad practica. Asi pues, las declaraciones
constitucionales no garantizan por si mismas que su aplicacién concreta
vaya a responder a las exigencias democréticas sustanciales. $i aquéllas
apatecen, como ¢l presupuesto juridico, el lograr dotarlas de auténtico con-
tenido sélo puede ser fruto de un procese de profundizacién que vaya su-
perando las deficiencias apuntadas. Y ello estd en estrecha relacién con la
cuestién anteriormente tratada de la necesaria ruptura frente a una politica
penal cerrada y centrada en la idea de orden piiblico como catalizador de
los intereses de la burguesia. Vemos entonces c6mo en este primer terreno
de las garantias penales de naturaleza formal es preciso plantear «alterna-
tivas» que aseguren la proteccién de los derechos y libertades en la pers-
pectiva de los intereses de las clases populares.

Particularmente candente resulta, en este 4mbito, el problema de las
medidas de diverso orden (penales, de procedimiento, policiales, etc.), que
se estdn adoptando frente a actuales formas de criminalidad que se esti-
man <«subversivasy para el sistema democrdtico mismo. Sa caracteristica
comfin es la de buscar una eficacia que se sitiia en el limite constitucional
—on unas preocupantes posibilidades de desbordamiento en la prictica—
del respeto a las libertades vy de las garantias individuales, disminuidas
frente a los poderes estatales. En esta tendencia se ha llegado a un punto
muy delicado que exige profundas reflexiones.” ¥ Es evidente que un Fs-
tado democrdticamente crganizade estd legitimado para defenderse ante los
ataques violentos de quienes tratan de negat el sistema democritico. Pero
este reconccimiento es incompatible con planteamientos manigueos encu-
bridores de inteteses vinculados a Ia consolidacion de las propias posicio-
nes. La democracia no es un todo acabado identificable con el statu guo,
sino que estd basada en un complejo equilibrio que también puede ser
alterado por la obstruccién de las vias para su desarrollo. Asi pues, la le-

9bis. Cir, recientemente; Bertini, Bruno; Franchi, Pacolo; Spagnoli, Uge, ¥y
Bufalini, Paolo, T'errorisme et Démocratie (Editions Sociales, Paris, 1978).
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gitimidad de unos medios concretos de defensa tiene que ser valorada de
acuerdo con unos principios asumibles por la colectividad afectada. Si no
se integran en un proyecto de superacidn de la esclerosis en que se man-
tiehen ciertas instituciones, venciendo las fuerzas interesadas en la persis-
tencia de la misma, la sociedad no podrd sentirse identificada con la defensa
de algo que se le estd continuamente sustrayendo a su control. Porque pre-
cisamente el uso viciado de las propias instituciones democréticas, que van
quedando vaciadas de contenido, estd en gran medida en la base v sitve
de pretexto para explosiones incontroladas que ponen en peligro la convi-
vencia, La coordinacién de la politica criminal referida a este campo espe-
cifico con una politica de Estado que profundice en la rafz de los conflic-
tos y busque respuestas democriticas es esencial frente 2 la sacralizacién
del Estado v el recurso al «orden constitucional» como mere instrumento
del reforzamiento de los cldsicos aparatos de dominacidn.

La anterior problemdtica presenta unos perfiles especialmente agudi-
zados si abordamos la situacién especifica de nuestro pafs. El proceso de
transicién y el largo perfodo constituyente han tenido lngar manteniendo
el marco juridico y los aparatos de Estado de la dictadura, revisados sélo
por medidas fragmentarias y de urgencia, determinadas por el predominio
de los postulados «reformistasy —frente a los «rupturistass— impuestos
por los herederos del régimen anterior. Todo ello ha provocado importan-
tes desequilibrios y lz agudizacién de determinados problemas,® con una
preocupante consolidacién de hébitos y formas de actuacién en muchos
casos antagénicos respecto a las exipencias del cambio democrético, pero no
neutralizadas adecuadamente debido a la ambigiiedad politica de la tran-
sicién, En este contexto, los preceptos constitucionales a que antes hemos
heche mencién deben ser valorados en una doble dimensién. En cuanto
se corresponden con los principios «cldsicos» de los textos constitucionales,
por lo que le son aplicables las observaciones de fndole general hechas
antes, y en cuanto parten de una situacion de ausencia de estructuras
democriticas en que sy vigencia no ofrecia garantias mds all4 de las conve-
niencias del régimen autocrdtico. Estos dos aspectos determinan que el
primer e indispensable nivel de exigencia es lograr que el desarrollo por la
legislacion ordinaria de la matetia que nos afecta cumpla los requisitos
formales que permitan servir de apoyo juridico para la defensa sin lagunas
de los derechos y libertades amparados por la Constitucién. Pero ademds,
puesto que no se trata de una mera puesta al dia de la legislacién, sino

10. De estas cuestiones, como las consecuencias derivadas del proceso de Ia
«amnistia politica» v el problema penitenciario, me ocupo en Socialismo y delincuen-
cia (Por una politica criminal socialista} {Ed. Fontamara, Barcelona, 1979), pp. 15
¥ ss.
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del cambio de unas formas legales e institucionales no controladas por los
mecanismos del Estado de Derecho a otras de inequivoca naturaleza demo-
critica, va al redactarse la propia Constitucién hubo que precisar con espe-
cial cuidado la plasmacién de aquellos principios ——aunque la correlacién
de fuerzas del momento no siempre permitiera obtener resultados plena-
mente satisfactorios. Y por ello mismo, en la etapa que ahora se abre de
desarrollo constitucional, se han de crear las férmulas que no sélo no
desvirtden los referidos ptincipios sino que, adicionalmente, sean aptas
para atajar las desviaciones antidemocriticas residuales. Después de un largo
perfodo histérico en el que muchos derechos han sido sistematicamente
ignorados o infravalorados, no basta pues con un cambio legislativo, sino
que se requiere un esfuerzo mayor para la defensa de los ciudadanos y la
«normalizacién» en la prictica de sus derechos. Jis evidente, por lo demds,
que aparte las cuestiones que afectan a los principios generales —que,
insistimos, constituyen el «minimo» para poder hablar de transformacio-
nes democtiticas—, es a partir de sus derivaciones para dmbitos mds espe-
cificos donde podrdn empezar a realizarse planteamientos «alternativos»
——como veremos mds adelante— que den a aquéllos el méximo contenido
y la profundizacién requerida por el momento histérico.

B} ORIENTACION CONSTITUCIONAL DE LOS FINES
DE LAS SANCIONES PENALES

Mencién aparte merece la inclusién, en el articulo 25, 2, de la Cons-
titucién, de un precepto en los siguientes términos: «Las penas privativas
de libertad y las medidas de seguridad estarin orientadas hacia la reedu-
cacién y reinsercién social...» Con esta incorporacién se da, en efecto, un
paso adelante con respecto 2 los esquemas constitucionales del Estado de
Derecho liberal, para situarse a nivel de Estado social, que no se limita a
la consagracién de unas garantias formales sino que se marca unas metas
de contenido «socials.

Lo primere que cabe observar, no obstante, es que, si bien no con
rango constitucional, tales fines aparecian ya en la normativa penitenciaria
del régimen anterior;' y ello podia entenderse bien como pura retdrica
que no se correspondia con el cardcter expiacionista e intimidatorio de la
regulacion subsiguiente ¢, si acaso, inserto en una concepcién de lo «social»

11. Cfr. Cérdoba Roda, Juan, «La pena y sus fines en la Constitucidn», ponen-
cia presentads en el Seminario hispano-germinico sobre la reforma del Derecho penal
{Universidad Auténoroa de Barcelona- Bellaterra, marzo 1979), pp. 1 y ss. del texto
mecenografiado.
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de signo autoritatio y corporativista. De ahi que surja un natural recelo
ante el mimetismo de dicha terminologia y se haga necesatrio, dado el con-
texto diferente en que aparece, buscar nuevos puntos de referencia. Tal
seria el caso, por ejemplo, del principio de la «reeducacién del condenado»
establecido en la Constitucién italiana. En dltimo término, se produce una
alineacién con las corrientes humanitarias mds actuales centradas en torno
a la idea de la resocializacicn.

Importa pues ahora analizar las posibilidades de desarrolio de esta
norma constitucional. Tarea no exenta de dificultades, no sélo por la mul-
tiplicidad de contenidos que le son dados a los conceptos de «reeduca-
cién», «reinsercidn social» v «resocializacidn»y —todos ellos con una gran
carga ideoldgica—, sino también por la tendencia a limitar su interpreta-
cién a los mérgenes sefialados por la legislacién penal ordinaria, sin plan-
tearse las exigencias gue una tal toma de postura constitucional debe en-
trafiar con respecto a la teforma de esta dltima.”?

En este sentido, el que la Constitucién se pronuncie expresamente por
una orientacién determinada de los fines de penas privativas de libertad
y medidas de seguridad —y sin entrar shora en la problemdtica del prin-
cipio «resocializador»®— tiene unas importantes detivaciones de cara no
solo al plano ejecutivo y de aplicacidn concreta, sino también 2 la relacién
que debe existir entre tales sanciones y los hechos a los cuales se vinculan
legalmente.® Descartados Jos extremos de la pura retribucién o expiacio-
nismo —que petmite castigat meros actos de desobediencia— y de la pre-
vencién especial puramente defensista y utilitaria —que permite la repre-
sién de estados subjetivos v de comportamientos sintométicos de peligro-
sidad personal—* la funcién «reeducativa» apunta hacia una valoracién
arménica de todos los componentes del Detecho penal, que a su vez ha de
conjugarse con la perspectiva «social» orientadora de la funcién de las
sanciones penales.

En consecuencia, la declaracién constitucional impone como minimo
el replanteamiento, desde una nueva visidn, del funcionamiento real de las
instituciones penales, tanto en su vertiente legal como en la de la prictica

12. Bricola, F, voz «Teoria generale del reaton, Novissimo Digesto Italiano,
tomo XIX (UTET, Torino, 1973}, p. 11. Para la critica de los conceptos menciona-
dos, vid. mi trabajo Socialismo y delincuencia, cit., pp. 95 v ss.

13. Del tema se ha ocupado recientemente, recogiendo interesante bibliografia,
Muidoz Conde, Francisco, «La resocializacién del delincuente, Andlisis y c¢ritica de un
mitor, en el Seminario bispano-germénico..., cit.

14, Bricola, F., «Teoria generale...», cit., p. 15; Cérdoba Roda, J., «La pena v
sus fines...», ¢it., pp. 2 v s

15. Bricols, F., «Teoria generale...», cit, p. 82.
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concreta. Asi —como sefiala Cérdoba Roda—,'® la imposicién de una pena
privativa de libertad, o de una medida de seguridad, debe tener como
premisa su adecuacién para cumplir esos fines concretos. Y ello no en un
plano abstracto, sino determinando una serie de exigencias muy concretas.
En ptimer lugar, que tal imposicidn, para ser coberente con la Constitu-
cién, debe basarse en un proceso individualizado que permita el examen
de la personalidad del autor del hecho delictivo, para poder determinar en
cada caso si resulta procedente lz funcidn reedacativa, Detrivacidn inme-
diata de ello —sin caer en utopismos tedricos— es la necesidad de sub-
sanar las deficiencias que comporta la actual Administracién de justicia,
cargada de rutina y sutomatismo. Asimismo, la ejecucién de las mencio-
nadas sanciones no podrd estructurarse con criterios expiatorios y de mero
aseguramiento, necesitando como presupuesto el reconocimiento de los
derechos constitucionales que no queden rigurosamente afectados por las
restricciones inherentes a la sancién respectiva.”

Pero el problema trasciende también a la cuestidn de los bienes jurf-
dicos para cuya proteccibn se recurre a las mds graves sanciomes. En
efecto, si ha de quedar superada la interpretacién personalista® de los
conceptos de «reeducacién» y «reinsercidn social», centrada er una deter-
minada visién de los destinatatios de las sanciones penales —defecto del
que sin duda adolece la formulacidn adoptada por la Constitucién—," la
funcién constitucional sefialada, mds que referida a la «simple y genérica
reinsercién del reo en la sociedad», debe basatse en la sensibilizacién por
los valores constitucionales® con independencia de la posicién del sujeto
en el contexto en que ha actuado. De esta interpretacién resultarfa que la
necesidad de una pena privativa de libertad iré en funcién de la relevancia
constitucional del bien juridico afectado ~—lo cual no prejuzga la forma
concreta 4 través de la cual ha de procurarse dicha sensibilizacidn y que
tendrd su reflejo en la fase de ejecucidn de la pena. Pero, a su vez, lo
anterior determina que sélo en los casos de «significativa lesién de un
valor constitucionalmente relevante»® es legitimo acudir a la privacién de
libertad, En los casos en que la lesién al bien juridico no tenga la impor-
tancia suficiente, las sanciones habrdn de ser, pues, de distinta naturaleza;
reforzada esta idea en el valor preeminente que la Constitucidn concede
a Ja libertad personal (articulo 17).

16, Coérdoba Roda, J., «La pena y sus fines...», ¢if, pp. 11 ¥ ss.,
17, Bricola, F., «Teoria generale...n, cit, p. 17.

18. Bricola, ¥., op. #lt, cit,, p. 11.

19. Cérdobz Roda, J., op. cit, p. 15.

20. Bricola, F., op. ait., cit,, p. 17.

21, Bricola, F, op. #lr, cir, pp. 15 v ss.
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En resumen, se trata de extraer unos principios claros que, por una
parte, eviten seguir utilizando los concepros de «reeducacién» y «reinser-
cién social» como hueras declaraciones de intenciones y, por otra, se in-
serten arménicamente en el tejido constitucional,

Sin embargo, pese al avance que con respecto a la situacién antetior
pueda suponer esta orientacién que la Constitucién da expresamente a los
fines de las sanciones penales —y sicmpre que, insistimos, sirva para im-
pulsar la reforma consecuente de la legislacién ordiparia—, quedan atn
por determinar nuevos cauces en virtud de los cuales el reformismo nece-
saric abra paso a posiciones «alternativas» que profundicen en la funcién
positiva del Derecho penal en un contexto de transformacién social. Y ello
en base a la conexibn de las dimensiones liberal v social con la del Estado
democrético de Derecho, que no renuncia a las anteriores sino que las
integra en un nuevo desarrollo,

C) ALTERNATIVAS CONSTITUCIONALES DE POLITICA SOCIAL Y SU VALOR
PARA L& POLITICA CRIMINAL.

Ademds de los preceptos hasta ahora sefialados, que concretizan una
detetminada politica penal propia-del contexto formal del Estado de Dere-
cho y abierta bacia una proyeccibn social y bumanitaria, sexisten otras
normas en nuestra Constitucién que sirvan para dotar de fundamentacién
juridica a una politica criming! verdaderamente vinculada a una politica
social avanzada y progresista? Es decir, se trataxfa, por upa parte, de ave-
riguar de qué forma queda posibilitade en la Constitucién el desarrollo de
diversas concepciones de la politica social —y en consecuencia, por lo que
aqui nos interesa, una que ofrezca «alternativas» en relacién con la resul-
tante del sistema actual. Por otra parte, més espectficamente, sentar las
bases pata una politica criminal, también «alternativa» y acorde con los
intereses que han de guiar un desarrollo politico giobal en beneficio de las
clases populares. Esta perspectiva no sélo determinarfa un avance con
respecto a los postulados democraticos, formales y sociales, recogidos por
ia Constitucién de una manera expresa, sino que complementaria a los
mismos en un plano sustancial, profundizando en su dimensién histérica
concreta. Baste pensar en las posibilidades de perfeccionar las garantias
propias del principio de legalidad e, incluso, de dar un contenido preciso
y claro a la idea de resocializacion.

En esta linea, hemos de tomar como punto de partida el articulo 9 de
la Constitucién, que en su pirrafo segundo establece: «Corresponde a los
poderes piblicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
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del individuo v de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacién de todos les ciudadanes en la vida politica, econdmica, cultu-
ral y social.» Puesto que este precepto sélo podrd adguirir su auténtica
dimensién real si su desarrollo se inserta en una dindmica de transicién al
soctalismo, queda con él concretada la posibilidad de una polirica social
«alternativa» respecto al sistema dominante. Y la dimensién especifica
de la politica criminal —en la acepcidén mantenida de conexién estrecha
con la politica social— puede plantearse asimismo de una manera radical-
mente «alternativa» en el debate teérico y practico del fenémeno criminal

Es evidente, sin embarge, que tal interpretacidn y las consecuencias
a derivar de ella no pueden tener incidencia inmediata y automdtica sobre
la realidad. No se trata sélo de que todavia se mantenga el sistema socio-
econdmico que hay que superar para afrontar la via de transicién al socia-
lismo —a pesar de las crisis que lo sacuden—, sino también de la utilizacién
de la pormativa constitucional Gnicamente en aquello que beneficia a ese
mismo sistema —aunque haya que hacer ciertas concesiones formales.
Reflejo de esta actitud es la ya sefialada tendencia a desvincular la politica
penal de la politica social y, mis en concreto, de la normativa constitucio-
nal que fundamentarfa su enlace coherente. Con ello, la introduccién de
posiciones «alternativas» en este terreno exige una intensa labor de clari-
ficacién y de enfrentamiento dialéctico respecto a los intentos por parte
de los sectores dominantes de dejar vacios de sustancia todos aquellos
preceptos cuyo desarrollo consecuente pueda dehilitar o poner en peligro
sus posiciones € intereses.

La estrategia «alternativa» ha de plantearse, pues, en uncs niveles
precisos, que trataremos de conctetar. El primer> afecta al plano juridico-
penal en sentido estricto, entresacande los principios minimoes derivados
de lo dispuesto por el articulo 9, 2 de la Constitucién. En este sentido,
Bricola, en su Teoriz generale del reato? indica las consecuencias que el
acatamiento de la normetiva constitucional entrafia para la misma delimi-
tacién «sustancial» del ilicito penal, ya que el legislador no sélo deberd
atenerse a los requisitos formales del principio de legalidad, sino que tam-
bién halla en dicha norma la necesidad de que Ia incriminacién de cualguier
conducta vaya relacionada con Ia lesién de algin valor constitucionalmente
destacado; mientras que no podrfa configurar como delitos hechos cuya
sancién fuera orientada a impedir la remocién de los obsticulos que se

22, Vid. Biicola, F,, «Politica ctiminal y Derecho penal», ¢z, pp. 105 v ss.
Lz doctrina italiana toma como referencia el articulo 3, -drrafo 2, de su Constitucidén.
23, Cit, pp. 18 v ss.
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oponen al cumplimiento del precepto constitucional aludido. Este tiene
asimismo un gran valor para la funcién judicial, al servirle de criterio para
la adecuacién de las leyes ordinarias a la realidad social. Pero, ademss, la
mencionada vinculacién no afecta tan sélo a la delimitacidén del ilicito
penal, sipo también a la escala de las sanciones, determinada por la «sig-
nificacidns constitucional del valor lesionado. En definitiva, se trataria —de
acuerdo con Bricola— de introducir el espiritu de la Constitucién, en su
miéxima dimensién ideolégico-politica, en la configuracién y el funciona-
miento de las instituciones penales frente a la inercia que domina las
iniciativas reformistas.

Habiendo visto ya la posibilidad de fundamentar juridicamente, en
base al rango superior del texto constitucional, una «alternativa» a la orien-
tacién politico-criminal, se impone la bisqueda de férmulas concretas para
que, mds alld de las llamadas abstractas a la «corresponsabilidad» de la
sociedad en el fendémeno de Ia delincuencia, se vaya produciendo la ges-
tacidn por parte de aquélla de una politica criminal auténomae y no media-
tizada pot el discurso ideoldgico burgués. Si las sanciones juridicas se han
de abrir a posibilitar la patticipacién del individuo en las tareas comuni-
tarias, no imponiéndole de forma coactiva la aceptacién de unos valores
sino creando las condiciones objetivas para la autointegracién y la asuncién
racional de sus derechos y deberes como ciudadano, paso previo impres-
cindible es que la propia comunidad gestione directamente los cauces de
participacién en el 4mbito respectivo. Pues el Estado no puede, de forma
dirigista y burocratizada, ni imponer la resocializacién ni hacer que las
diversas comunidades 1a «dosifiquen» bajo sus dictados; méxime cuando
el Estado sigue configurado como algo ajeno 2 las masas, sobte las que
generalmente sélo hace sentir sus aspectos represivos y de control.”

Una primera via para romper la separacién entre el problema penal
y la sociedad civil pasa a través de las expresiones institucionales locales
de ésta, que permiten una incidencia popular mds directa, en contraposicién
a cualquier centralismo burocritico, particularmente rigido en toda la temé-
tica penal y penitenciaria.® En efecto, para que las organizaciones populares

24. Vid. Barata, A, «Ctiminologia critica...», cif,, p. 355; Grupo penalistico
dell'Universitd di Bologna, «Sulle misure ¢. d. alternative», en Bricola, F. v otros,
I carcere «riformatos (Ed. Il Mulino, Bologna, 1977}, pp. 28 ¥ ss.; Bricola, F., <l af-
fidamento in prova al servizio sociale: «fiore al occhiello» della riforma penitenziarias,
La Questione Criminale (1976), p. 406; Neppi Modona, Guido, «Formazione sociale
carceratiz ¢ democrazia partecipativas, Politica del diritto {Bologna, 1976}, pp. 173
¥ ss.

25. Vid. Insolera, Gaetano, «Legge 26 luglio 1975, nim. 354 ed enti localis,
La Questione Criminale (1976), pp. 409 y ss.; Bricola, F., intervencidn en Bricols, F, y
otros, «Per una politica criminale del movimento operaios, cit., pp. 488 y ss.; Puli-
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puedan intervenir eficazmente, los entes politicos locales constituyen un
vehiculo imprescindible de descentralizacidén y racionalizacién para ges-
tionar los intereses colectivos que afectan a las respectivas comunidades,
entre los que sin duda se encuentran los relacionados con el problema de
la delincuencia.

Pero, ademds, teniendo en cuenta la necesidad de manejar un concepto
amplio de la politica criminal, que vaya mis alld de la mera «politica
penal», las posibilidades de intervencidn preventiva, orientada a remover, o
al menos a contener, las causas sociales, econdémicas e individuales de la
criminalidad, se acrecentarfan en la medida en que los entes locales pu-
dieran controlar mds directamente todo cuanto afecta a sus intereses con-
cretos. Cuestiones como el urbanismo, la politica agraria, el trabajo, Ia
vivienda, la ensefianza, la asistencia social, la salud e, incluso, en el sector
mds directamente econémico, la politica de inversiones y de la distribucién
de la riqueza, tienen particular importancia pata una progresiva tarea de
correccién de los desequilibrios sociales ligados al tipo de desarrollo y de
acumulacién capitalista, con peculiaridades propias en las diversas comu-
nidades, que ¢l Estado centralizador actual no se muestra capaz de abordar.®

La dialéctica entre ley penal y peder de los entes locales no afecta
tanto a la potestad normativa como a la incidencia en la elaboracién de las
lineas de politica criminal, expresadas desde la base social, a través de la
mediacién de las instituciones locales, con una necesaria inversién de la ideo-
logia punitiva tradicional, de la separacién entre aparato judicial y poder
popular, de la jerarquia de los bienes penalmente tutelados ¥ Este proceso
de «reapropiacién» por la base de la problemética de la criminalidad y de
superacién de cualquier papel subalterno, mediante una labor continuada
de denuncia ante cualquier abuso y de garantia de los derechos de todos
los sometidos a la ley penal, se situarfa, pues, «en la perspectiva estraté-
gica de la destruccidn del aparato represivo penal burgués y, con €, de la
cdrcel».

Evidentemente, €l proceso enunciade es profundamente complejo y
abierto al futuro. De ahi la importancia de ir clarificando y confrontando
los diversos planteamientos vdlidos para cada una de las etapas de la tran-
sicién al socialismo, Para ello es requisito ineludible la toma de conciencia

tand, D., intervencidn en Bricola, F. y otros, Ginstizia penale ¢ riforma carceraria in
Italia (Editori Riuniti, Roma, 1974), p. 234; Neppi Modona, G., «Formazione so-
ciale...», ¢it., pp. 190 y ss.

26. Insolera, G., elegge 26 Inglic 1973...», cit, pp. 416 v ss.; Neppi Modona,
G., «Formazione sociale...», ¢ft., pp. 191 y s5.; Bricola, F., «Politica criminal y Derecho
penaly, cit, p. 107.

27. Insolera, G., «Llegge...», cit., pp. 433 y ss. v 421 y ss.
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de la magnitud del problema, que no es susceptible ni muche menos de un
tratamiento «separado». Al contrario, mientras la clase dominante siga
teniendo las manos libres en la elaboracién de su politica criminal, basada
en las ideas de «orden piblico externo» y «defensa social», sus resortes
de dominacién quedardn garantizados, manejando con toda la habilidad que
le proporcionan sus recursos de control ideolégico los sentimientos de
temor y de «diferenciacién» social frente al fenémeno de la ctiminalidad.

D) PRrIMERA CONCLUSIGN

Con todo lo hasta ahora expuesto, hemos pretendide situarnos en una
via —necesitada de constante desatrello y profundizacién— que, tomando
como punto de partida €] texto constitucional, permita elaborar un proyecto
de politica criminal acorde con las demandas de cada momento histético.
Esta via, por consiguiente, no tiene por qué detenerse en el plano de la
ruptura con la situacién legal y practica del régimen autoritario —si bien
resulta requisito indispensable-—, sino que debe ser capaz de integrar la
politica criminal en una dindmica de transformacién social, contrarrestando
los intentos de reduccién del problema a una cuestién de «orden piblico».
En este contexto, la politica penal, atmonizada en un marco mds amplio,
estd llamada a cumplir una funcién positiva de contribucién a superar las
trabas y obstaculos al libre desenvolvimiento de la vida social, perdiendo
gradualmente su cardcter predominante en la actvalidad de instrumento
para reforzar los mecanismos de dominacién. Se trataria, en definitiva, de
ir restringlendo «cuanto sea posible las funciones negativas del Derecho
alienado en la vida cotidiana (y no solamente en este dmbito) y favorecer
las positivas. Es tarea de las instituciones de la sociedad {no del Estado}
socialista declarar la guerra a la alienacién y, dadas las condiciones ofre-
cidas por la base econdmica, crear una estructura y una ideologia politicas
que induzcan al particular a desarrollar su propia individualidad. Por esta
via es posible que surjan también los factores subjetivos para la superacidn
de la alienacién v, por lo tanto, también para la extincién del Estado y del
Derecho».® Meta ambiciosa ésta que exige evitar al menos los retrocesos
gue una sobrevaloracién del Derecho penal comportaria necesariamente.

28. Heller, Agnes, Sociologia de la vide cotidiama (Ed. Peninsuls, Batcelona,
1977}, p. 181
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LA PROTECCION DE BIENES JURIDICOS RELEVANTES
EN UNA DINAMICA PENAL «ALTERNATIVA»

Si, como hemos visto, la Constitucién puede servir de base juridica
para que la labor legislativa —y mds en concreto la que afecta a la materja
penal— quede orientada, en la configuracién de los ilicitos penales, hacia
la proteccién de unos valores reconocidos constitucionalmente y con una
jerarqufa también determinada, que no se detenga snte los limites sefia-
lados por un concreto modelo de sociedad —a pesar de los aspectos «con-
sensuales» que a veces enturbian dicha jerarquia—, interesa ahora precisar
en sus lineas generales de qué manera serfa posible ir incidiendo en el
proceso de renovacidn legislativa —e incluso en la aplicacion préctica de
clertos recursos de la legislacidn vigente— para ampliar la cobertura de de-
fensa de los intereses populares, equilibrando la balanza frente a una
regulacién centrada en una visién individualista y estabilizadora del Dere-
cho penal. Sin que ello suponga, no obstante, reproducir una dindmica
represiva cambiada s6lo de contexto, sino que deberd conllevar paralela-
mente —como expondremos a continuacién— una adecuacién del sistema
de sanciones a los fines que impone Ia funcién renovada del Derecho penal,
ro centrada en la mera represién, sino basada en la remocién de los obs-
tdculos a una convivencia de progreso. La validez del Derecho penal como
dltimo recurso cobra asf su pleno sentido, al no quedar fijada su necesidad
aptiotisticamente, porque antes de que él entre en juego habrd tenido que
posibilitarse toda una serie de recursos escatimados por la sociedad actual.

Punto de partida, por tanto, seria buscar un equilibrio que recom-
ponga la acentuacién existente de la delincuencia de las clases subalternas
y marginadas y distribuya la proteccién penal frente a los ataques que se
produzcan desde todos los sectores de la sociedad. Pero estos correctivos
en los mecanismos de «seleccidns de la criminaiidad resultarfan a su vez
insuficientes si sélo se contemplaran en el nivel primario o legal, pues
dicha «seleccién» también opera —y quizd de forma mds agudizada— en
los plancs de persecucidn real de los infractores y de cumplimiento de las
sanciones.” Asi, pues, una tarea fundamental es la introduccién de correc-
tivos reales a la «desigualdad» actual del Derecho penal y a la visién de
individualismo clasista dominante, mediante «la ampliacién y el refuerzo
de la tutela penal en campos de interés esencial para la vida de los indivi-
duos y de la comunidad: la salud, la seguridad en el trabajo, la integridad
ecolégica, etc. Se trata de dirigir los mecanismos de criminalidad hacia la
criminalidad econdmica, las desviaciones criminales de los drganos y cuerpos

29. Vid. Batatta, A., «Criminologia critica...», cif, pp. 346 v ss.
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del Estado, 1a gran criminalidad organizada. Se trata al mismo tiempo de
asegurar una mayor representacion procesal en favor de los intereses co-
lectivos».®

En efecto, la Constitucién reconoce una setie de «derechos» -——mds
alld de aquellos que tienen tradicionalmente una proteccién penal en los
Estados de Derecho (vida, libettad, derechos politicos y sindicales}— que,
pese a aparecer dotados de una importancia fundamental para el desarrolle
de upa vida digna y satisfactoria para los ciudadanos, carecen la mayoria de
las veces de un tratamiento adecuado a efectos de lograr una efectividad
en su realizacién. Tal serfa ] caso de los detechos al ttabajo, a la educa-
cién, a la salud, al medio ambiente y la calidad de vida, a la vivienda, al
consumo, etc, Aunque en determinados supuestos de ataques graves a algu-
nos de estos derechos se prevean también sanciones de tipo penal, la pro-
blemdtica que afecta a la insuficiencia de su proteccidn juridica global
—bien porque ésta no es prevista, bien porque los recursos son incompletos
e ineficaces— ha sido profundamente analizada por la doctrina italiana,®
destacando una serie de rasgos comunes de gran valor clarificador para
fundamentar una linea de actuacidn «alternativa».

En definitiva, todos los anteriores «derechos», que apunian a la satis-
faccién de necesidades esenciales, se muestran como «instancias entagénicas
a las posiciones econdémico-juridicas hoy dominantes, orientadas —en un
contexto de aspiracién a la jgualdad y a la libertad sustanciales— a la
afirmacidn de un control sobre el desenvolvimiento de las actividades eco-
némicas y sobre el ejercicio del “poder de hecho™ a éstas conectado». La
particular posicién normativa de tales «derechos» hace que se les designe
como intereses «difusos» o «colectivos», en contraposicién a la abstraccién
formal de la expresién clisica de «derecho subjetivo»® Esa naturaleza
«antagonistay respecto al poder econémico dominante mediatiza, pues, la
esfera de su proteccién v plantea la cuestion acerca de cémo puede aquélla
abordarse desde un enfoque amplio de politica criminal, analizando a su vez
cuidadosamente el papel del Derecho penal en ese contexto.

La contradiccién entre dichos intereses «difusos» o «colectivos» y la
dindmica en que se desenvuelven las actividades productivas no encuentra
un marco adecuado de solucién en un sistema en el que aquéllos se colocan
en una posicién subalterna. La llamada «criminalidad econdmica» es, en

30. DBaratta, A, «Criminologia critica...», cit, p. 330.

31. Sgubbi, Filippo, «Tutela penale di “interessi diffusi”s, La Questione Cri-
minale (1975), pp. 439 y ss.; Bricola, F., «Partecipazione e giustizia penale. Le azioni
a tutela degli interessi collettivin, La Questione Criminale (1976), pp. 7 v ss.

32. Sgubbi, F, op. cit., p. 439.

33. Sgubbi, F, op. cit,, pp. 440 y ss.; Bricola, F., op. nit. cit,, pp. 10y s.
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efecto, objeto de una politica criminal que, er el mejor de los casos, y
en interés de la propia clase capitalista, permite sancionar -—aunque no
siempre en la forma como se reacciona frente a la criminalidad «ordina-
ria»— actuaciones de capitalistas individuales en lz utilizacién de la riqueza
o de los instrumentos para producitla o intercanibiarla, pero que no dejard
de salvaguardar el interés fundamental de la propia clase, es decir, «no
perjudicar el funcionamiento del sistema econdmico, del modo capitalista
de producir o de intercambiar riqueza»** De esta forma, la existencia de
unas responsabilidades derivadas del proceso productivo se sustancian pre-
ferentemente en el plano «privado», que se constituye en barrera eficaz
para evitar que el Derecho penal pueda cumplit su papel en consonancia
con la dafiosidad inherente a determinados comportamientos ilicitos. En
este sentido no basta —como sefiala Bricola—-" limitar la atencién hacia
las responsabilidades surgidas al infringir las normas que afectan al wodo
en que se gjerce la produccidn, sino que tiene también singular importancia
atender a las que se conectan con un determinado tipo de produccién,
mucho més dificil de sujetar a controles preventivos tendentes a evitar
dafios graves e irreparables una vez aquél se halla en funcionamiento.
Postura ésta que va mds alld de la mera téenica civilista de la cobertura
del riesgo, pues, partiendo de la prohibicién de «iertos #pos de produccién,
resultarfa incriminado el inicio o desarrollo de los mismos, comportando
asimismo necesariamente una responsabilidad directa por la aceptacidn del
dafio sobrevenido.*®

Son ciertamente sdlidos los obsticulos de toda indole que se oponen
a la adopcién de sanciones penales que no se resuelvan en la mera «com-
pensacién» patrimonial. Es por ello necesario profundizar en determinados
aspectos del Detecho penal actual a fin de ir permitiendo st adecuacién
para la proteccidén de esos «intereses» llamados a adquirir un peso espe-
cifico propio en el terreno de las relaciones sociales. Al respecto sefiala
Sgubbi 7 dos vias de desarrollo para situar el problema: la primera vendrfa
dada a través de la redefinicion del bien juridico como objeto del ilicito
penal, trascendiendo su vinculacién al «dereche subjetivo» individual ele-
vado a categoria absoluta. Se tratarfa, pues, de romper la dependencia
de la licitud o ilicitud penal en relacién con la juricidad o antijuricidad
civil, de manera que no todo comportamiento realizade como «ejercicio

34. QGalgano, Francesco, «Repressione penale ¢ tiforma civiles, La Questione
Criminale (1978), p. 415,

35. Bricola, F., «Responsabilitd penale per il tipo e pet ! tnodo di produzione
{a propésito del ecaso di Seveson), La Questione Crinunale (1978), pp. 101 y ss.

36. Bricola, F., op. #it. cit, p. 110,

37. «Tutela penale...», cit., pp. 465 y ss.
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de un derecho» pueda quedar fuera de aquella ilicitud. Por otra parte,
la nocién de «victima» de un ataque no debe quedar limitada al ele-
mento de «titularidad» de un derecho subjetivo, sino que puede adoptar
una proyeccién «metaindividual» gue permita abarcar «instancias antagoe-
nistas a los derechos subjetivos, como las encarnadas por los «intereses
difusos». La segunda via serfa la de potenciar la capacidad preventiva que
posee el instrumento penal para la tutela de estos intereses, orientindose
a la «prevencién» de los perjuicios derivados de clertas formas de entender
el ejetcicio del derecho subjetivo de «empresa», en lugar de la tendencia
al simple resarcimiento patrimonial del dafio sobrevenido.®

Resulta evidente que el objetivo de lograr unas condiciones de segu-
ridad en el proceso ptoductivo adecuadas al papel no subalterno de Ios
intereses «colectivos» o «difusos» no puede quedar garantizado mediante
las sanciones penales tradicionales {pena privativa de lbertad y pepa pecu-
niaria).® Pero, ademds, junto a la necesidad de profundizar en nuevas téc-
nicas sancionatorias —a las que a continuacidn haremos referencia—-, la
funcién del Derecho penal tendrd que integrarse en un proyecto mds amplio
en e} que las reformas del derecho privado permitan, por una parte, salvar
los obstdculos que llevan a la elusién de la responsabilidad penal y, por
otra, «construir una politica sancionatoria de la criminalidad econdmica
que no sea toda, y no sea sélo, una politica criminal, sino que sea también
un proyecto de transformacién de las reglas que gobiernan las relaciones
econémicas en la socledad civil».® No se trata, pues, de acudir al instru-
mento penal como «vehiculo coercitivo de transformaciones sociales»,
sino de mantenerlo como #itimo recurso para la garantia sustancial de
determinadas necesidades sociales. De ahf que esta misidn tiene necesaria-
mente que desplegarse en un complejo armdnico en el que se dé un previo
avance en los terrenos civil y administrativo, de forma que los controles
de esta naturaleza vayan incidiendo sobre los mecanismos socialmente da-
fiosos de la dindmica capitalista, mientras que las sanciones penales que-
darfan enmarcadas en un plano claramente definido.¥

38, Acerca de las consecuencias téenicas derivadas de la introduccidn del «interés
difusos como objeto de tutela del ilicito penal, #id. en extenso Sgubbi, F., «Tutela
penale...», eit., pp. 470 y ss. Asimismo, Bricola, F., «Responsabilita penale per il
tipo...», cit, pp. 111 y ss.

39. Bricols, F., op. wult. cit, p. 117,

40, Galpano, F., «Repressione penale...», cit, p. 429.

41, Gamberini, Alessandro, e Insolera, G., «Diritto alla casa e repressione pena-
le (in tema di legge sull'equo canone)», La Questione Criminale (1578), p. 533.

42, Vid. asimismo Rossetti, Mariano, «Sospensione condizionale della pena ¢
“criminalitd economica” (A propdsito dell'art. 24 della legge "Merli”}s, Lz Questione

Crimingle (1978), p. 466.
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UN SISTEMA SANCIONATORIO DIFERENCIADO
PARA LA PROTECCION «DIVERSIFICADA»
DE LOS BIENES JURIDICOS RELEVANTES

Partiendo del nuevo enfoque que es posible dar a Ia cuestidn de Ia
salvaguarda, incluso por la via penal, de un conjunto de intereses que, pese
a su naturaleza «antagonista» respecto a aquellos otros en que se apoya
el sistema de relaciones capitalistas —y en cuanio tales elevados 2 la cate-
gorfa de «absolutoss por las clases dominantes--, tienden a adquirir una
relevanciza especial desde el punto de vista de un proceso de transformacidn
social, se plantea ahora la forma concreta de sustanciar esa proteccidn.
Porque el actual sistema penal se sirve de un conjunto limitado de recursos
sancionatotios enfocado esencialmente 2 la represion de la «criminalidad
cldsica» —definida a través de la ideologia penal de la defense social y el
orden piblico— y basado por ello mismo en vna visién «unilaterals de
los bienes juridicos relevantes de cara a su tuteli integral. Por otra parte,
en la dindmica «teformistas que, manteniendo ¢n esencia los mecanismos
de dominacidn, impulsa a las clases dominantes a revestirios de «humani-
tarismo» e, incluso, a sancionar determinados «excesos» en las actividades
capitalistas —siempre que ni lo uno ni lo otro llegue a poner en cuestidn
su propio sistema de valores—, se manifiesta una tendencia a renovar el
sistema sancionatotio tradicional, con la suavizacién del régimen peniten-
ciatio y la posibilidad de eludir la privacién de libertad, que, no obstante,
continta siendo la sancidén penal por excelencia. Y este proceso, aunque
con grandes imperfecciones, es el que se abre paso en nuestro actual mo-
mento de desarrollo constitucional, apoyado en la ideologia de la «resocia-
lizacténn.,

Pero si los cambios no se pueden quedar ahi —lo cual no significa
que se menosprecie su avance respecto al estado de cosas anterior—, sino
que han de alcanzar una dimensién politico-criminal més amplia y ambicio-
sa, es conveniente considerar las posibles «alternativas» al sistema sancio-
natorio propuesto. Si anteriormente hemos defendido wn proceso de cambio
en la valoracién acerca de qué intereses v de qué manera deben ser tute-
lados, no menos importante ser una variacién profunda en las sanciones
con que se garantiza dicha tutela, tanto en su «adecuacién» a la infraccidon
respectiva como en sus contenidos y formas de aplicacién.

Tales «alternativass deben ser contempladas en un doble sentido: en
primer lugar, habrd que establecer las medidas que sitvan para que la pri-
vacién de libertad —con su secuela de problemus y fracasos— no sea el
tnico camino por el que itremisiblemente tenga (e pasar la gran mayoria
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de la delincuencia «tradicional»;® en segundo lugat, siempre que un cambio
en el derecho sustantivo —y en la prictica— permita sancionar «cierta
criminalidad» que, también «tradicionalmente», queda a resguardo de la
reptesion, los medios adecuados para que la impunidad no se perpetde®

Por lo que respecta al primer aspecto, las diversas medidas que se
contemplan en el Derecho comparado para suavizar el recurso generalizado
2 la prisién —condena condicional, libertad vigilada (probation), regimenes
de semilibertad, arrestos de fin de semana, multas con pago fraccionado,
etcétera— han supuesto un avance importante, cuya introduccidn en nues-
tro sistema juridico debe ser inmediata.®® Por una parte, pueden evitar el
factor crimindgeno e inadaptador que significa el paso por la cércel de un
mimero elevado de delincuentes, en particular los primarios y los jovznes,
y por la otra, reducir la privacién completa de libertad a supuestos muy
especificos v casi excepcionales, contribuyendo 2 su vez a atemperar el
problema de la masificacién penitenciaria,

Sin embargo, hay una serie de puntos en los que conviene insistir
en cuanto al alcance real de tales medidas «alternativas». Ante todo su
potenciacién tendrfa que ir enmarcada por una visidn politico-criminal mds
amplia; no se trata tan sdlo de diversificar las sanciones para los «mismos»
delincuentes —pese a2 que ello ya constituya un paso importante. Persiste,
por consiguiente, sin ninglin tipo de paliativos, la cuestidn sustancial de lo
que es v lo que debe ser la delincuencia. Pero, ademds, es preciso que
dichas medidas se configuren de manera que no sean una simple sustitucién
de la cércel, atenuando, eso si, el cardcter violento de esta forma de con-
trol social, sino que resulten idéneas para los fines que debe perseguir
cualquier sancidn. Si la prisién se revela cada vez mis claramente incom-
patible con 1a idea de la «resocializacién» —a pesar del contenido utilitario
con que generalmente se la maneja-—, serfa ingenuo pensar que con las
medidas alternativas puede revitalizarse sin mias tal enfoque ideolégico.
En principio, aparecen como més aptas —por su mayor Hexibilidad— para
una labor positiva y no meramente represiva, pero ello dependerd no tanto
de su adopcién por la ley cuanto de los criterios que determinen su apli-
cacidn prictica. No hay que olvidar, por lo demds, que se presentan como

43, Sobre el papel desempefiado por el sistema carcelario {rente 2 esa delincuen-
cia «tradicionals, me remito a mi trabajo Socialismo v delincuencia, cit., pp. 85 v ss.

44, Vid. del Grupo penalistico dell'Universitdh di Bologna, «Sulle misure ¢. 4.
altetnative», cif., pp. 15 y ss.

45. Para una tipologia de tales medidas, cfr. Mantovani, Ferrando, «Pene ¢ mi-
sure alternative nel sistema wvigentew, en Pewne e misure alternative nellaituale mo-
mento storico (Atti del XI Convegno «Enrico de Nicolay), (Giuffreé Ed., Milane, 1977),
pp. 22 ¥ ss.
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«alternativa» a la prisién y que su fracaso, tanto en general como en el
caso particular, comporta la vuelta al imperio de aquélla®

Dos condiciones previas se requieren, pues, para que las medidas «al-
ternativas» no se queden en un puro cambio de formas, de aplicacidn
selectiva y condicionada. Una es la revisién profunda del sistema de prisidn
preventiva, que en la actualidad aparece la mayoria de las veces como una
sancién auténoma al margen de las garantfas formales y de los fines atri-
buidos a la pena en sentido estricto. Si esta situacidn no se corrige radi-
calmente, no sélo reduciendo la prisidn preventiva al limite de lo impres-
cindible —lo cual nada tiene que ver con ciertos fendmenos de «indul-
gencia» discriminatoria— y con un término méximo de duracién, sino
también, v en base a la obligada presuncién de inocencia, creando «alter-
nativas» que comporten el minimo de privaciones, de poco sitve que
«después» del juicio se renuncie a la prisién. Y el otro requisito es que
las medidas «altetnativas» no se conviertan en una forma de control ané-
logo, aunque suavizado, al que comporta la institucién carcelaria. Es decir,
que si sélo se prevén recursos metramente formales de «vigilancia», en que
el individuo tiene que acreditar su «buena conducta» ante drganos policia-
les o similares, so pena de perder el «privilegio» condedido o, todo lo mds,
formas de «tratamiento» individual y terapéutico para anomalias psiquicas
o caracteriales, tales medidas «alternativas» —como ha ocurrido en diversos
paises— resultan excesivamente parciales y dificilmente tendrdn la idonei-
dad necesaria para superar la amenaza carcelaria.”

En cuanto al enfoque de la cuestién de la punibilidad de las conduc-
tas que, aun siendo particularmente nocivas para los intereses «colectivos»,
al hallarse arraigadas en el propic sistema socio-econémico, ha venide care-
ciendo de un tratamiento penal o, 2 lo mis, éste resulta escaso y desajustado
a la realidad, también aparecen medidas «alternativas» orientadas a paliar
el hecho de la facilidad de elusién de las penas tradicionales: la privacién
de libertad apenas tiene aplicacién y la multa es un mero «coste de pro-
duccién». Una solucién a la que se tiende es dar como un hecho la irrevet-
sibilidad del problema, sustituyendo la dificil concrecién penal de la res-
ponsabilidad personal con medidas «compensatorias» —como lz remocidn

46. El heche de la mayor o menor aplicacién de medidas «alternativass a la
prisiSn —no ya en la ley sinc en la prictica— va copectado ademds a2 fendmenos
sociales ajenos a la actitud del sujeto. En efecto, en periodos de «paz socials se ma-
nifiesta cierta tendenciz a la indulgencia, que se corta en cuanto aquélla se considera
alterada por cualguier tipo de crisis, De este modo las medidas «alternativasy se ins-
trumentalizan con funciones de prevenciéa general (Bricole, F., «L'affidamento in
prova...», cit., pp. 403 v s\

47. Del Grupo penalistico dell’'University di Bologna, «Sulle misure...», ¢it,
pp. 19 v ss.; Bricola, F., «L'affidamento in prova...», ¢if., pp. 401 vy ss.
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de 1a conducta dafosa— y otras —no necesariamente penales— tendentes
a «controlar» las estructuras econdmicas y empresariales. De esta forma,
con el designio de una mayor «eficacia», se confirma y acentta el carcter
desigual y clasista del Derecho penal, cuyos aspectos represivos y violentos
siguen reservindose para los sectores inferiores de la pirdmide social, que
no tienen recursos para la «compensacién». En estrecha relacién con el
fenémeno ideoldgico de la conceptuacién de la «delincuenciay, €l problema
resulta particularmente complejo. No se trata tan sélo de que las leyes
modifiquen su escala de valores, en consonancia con las exigencias sociales,
calibrando en sus justos términos las conductas verdaderamente dafiosas,
sea cual sea el sector social del que provengan, con un sistema sancionatorio
no discriminante. La cuestidn trasciende este nivel primario y su solucién
se adentra en una dimensién socio-cultural mds profunda: el funcionamiento
real de los 6rganos de control social —por una parte, magistratura, poli-
cia, etc., y por otra, Administracién estatal y local.®

Las consideraciones antericres tienen valor, pot lo demds —y aunque
no sea szhora nuestro objeto abundar en este tema-—, para situar en sus
justos términos la tendencia a generalizar la ideologia del tratamiento,
como moderna panacea para la crisis penal. La necesidad de una terapéutica
«readaptadora», en primer lugar, no se corresponde con el sector de delin-
cuentes que no hace sino encarnar los valores del sistema —serfa absurdo
pretender que la pena los ha de adaptar adn més al mismo. Desconocer
esto supone tanto la persistencia en una teorizacién «clasista» del delito
como, v en consecuencia con ella, considerar como incuestionable la no
correspondencia entre la delincuencia «juridica» —es decir, la que resulta
tal a través de las diversas fases del proceso de control social— y la «socie-
Iégican, que, pese a entrafiar un importante dafio social, o bien no entra
en la 6rbita juridico-penal, o bien el mencionado preceso no queda culmi-
nado con respecto a ella. Pero ademds, incluso en el 4mbito de lz delin-
cuencia «tradicional», la marginalizacién que entrafia el proceso de control
social que culmina en la privacién de libertad entra en evidente contra-
diccién con las férmulas «readaptadoras». De ahi que, si realmente se
quiere dar cabida a éstas, haciéndolas compatibles con las reacciones pena-
les, es exigible como primer paso la adopcién mds amplia posible de me-
didas «alternativas» a la privacién de libertad. Ello no garantiza por si
mismo, evidentemente, que al fin se haya entrado en la senda de la «re-
socializacidny», que no es una cuestion exclusiva de «politica penal», pero
debilita sensiblemente la idea de tratamiento penitenciario. Si éste tiene
sentido, s6lo serd en una perspectiva individualizada y «a pesars de que

48. «Sulle misure...», cit, pp. 23 vy ss.
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la terapia se haya de aplicar, en el caso concreto, sin poderla separar de Ja
privacién de libertad.¥ Lo cual relativiza considerablemente, o mds bien tien-
de a centrar, la idea global de tratamiento, entendido como «algo mds» que
las actividades normales del recluso —trabajo, cultura, etc.—, que no
suponen sino el ejercicio de derechos que le corresponden como ciudadano.

Asf, pues, una politica criminal «alternativa» que se proponga la no
subordinacién con respecto al marco delimitado por el «reformismo»
burgués, peto que a su vez se sitie en un plano realista que permita ir
avanzando hacia la consecucién de metas més ambicjosas en consonancia
con un firme proceso de transicién al socialismo, ha de tomar como base un
sistema sancionatorio diferenciado en el que las medidas penales —que
han de combinarse con sanciones de otro orden, como las administrativas,
para que aquéllas mantengan su naturaleza de #ltimo recurso— se adecien
a los fines legitimadores del Derecho penal, partiendo de la profunda re-
visién del contenido del ilicito penal. Tal sistema comporta la reelaboracidn
de las sanciones tradicionales, creando junto a ellas medidas «nuevas» en
ia linea de ir relegando la privacién de libertad absoluta y sustituyéndola
por medidas «alternativas» en libertad, que ademds posibiliten la pastici-
pacién mds directa de la sociedad y de las comunidades locales en las tareas
de control y reinsercidn social, mediante el trabajo vy la interrelacién co-
munitaria.”

Dicho sistema sancionatorio diferenciado ha de dar respuesta a la
tendencia de la «politica penal» actual a aplicar criterios de «doble me-
dida», que mantiene, o acentia, el cardcter intimidatorio v Ia funcién de
prevencion general de la norma penal para la delincuencia «cldsica», mien-
ttas que para la «otras criminalidad, en la linea de «fuga de la sancidn
privativa de libertad», se reservan las sanciones que afecten tan sélo al
status profesional, al capital productivo o a la situacion de privilegio™ Por
el contrario, una estrategia diferenciada debe girar en torno a dos polos:
por una parte, y en garantia de las «victimas» del delito, salvar el princi-
pio de la prevencién general por el cardcter affictivo que inevitablemente
posee cualquier sancién penal, y por otra, salvaguardando los derechos del
«autor» del delito, atender al principio de la prevencién especial mediante
la pluralidad y flexibilidad de los instrumentos sancionatorios® Y en este

49. Vid. Cérdoba Roda, J., «Evolucién politica y derecho penal en Espafas,
Revue Internationale de Droit Péngl {1978), mim. 1, ¢i., pp. 143 v s.; Bergalli, Ro-
berto, «Ejecucién penal y politica criminal en América Latina», Revue Imternatio-
nale..., ¢it., pp. 82 v ss.; Mufioz Conde, F., «La resocializacién del delincuente...»,
cit., pp. 15 v ss. del texto mecanografiado,

50, Mantovani, F., «Pene e misure alternative...», cit., pp. 26 ¥ s.

51, Del Grupo penalistico..., «Sulle misure...», ¢, pp. 24 v s.

52, Mantovani, F., «pene e misure alternative...s, cit., pp. 33 v ss.
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iltimo aspecto, resulta fundamental la «distincién entre; 1. Sujetos nece-
sitados de reinsercién social, puesto que sus delitos se encuadran en una
situacidén de marginacién social, de obsticulo a la correcta participacién
de la persona en la vida social. 2. Sujetos no necesitados de reinsercién
social, por estar ya, o incluso demasiado, integrados socialmente (por ejem-
plo: delitos de “cuello blanco”, delitos profesionales) o cuyos delitos no
se insertan en cualquier caso en una situacién de marginacién social».® Las
posibilidades que el desarrollo de estos criterios permite de cara a racio-
nalizar el funcionamiento de las penas y de las medidas «alternativas»
—entendidas no ya como meras vias de indulgencia discriminatoria, sino
como recursos para adecuar la sancién a las distintas clases de delitos y
a la situacién personal de sus autores por lo gue se refiere a lo que de
ellas demanda Ia sociedad— no pueden ser aqui pormenorizadas con toda
la amplitud que requieren.® Ahora bien, conviene insistir en que todo ello
estd en funcién de una tarea de modificacidén de los mecanismos que intet-
fieren y canalizen en un determinado sentido los procesos de criminaliza-
cidén; de lo contrario, los cambios legislativos quedarian en «letra muertas
al ser constantemente neutralizados por las instancias controladas por las
clases dominantes.

Por lo demds —y recogiendo el planteamiento de Bricola— una
politica criminal, por muy «nueva» que sea, siempre aparecerd como repre-
siva y no puede atribuirsele la mision de transformar el modele de desa-
rrollo de nuestra sociedad, aunque hay que esforzarse para que aquélla
responda en todo momento —combinada arménicamente con una «politica
de reformas sociales o de la estructura econdmica» y en su estricto papel de
extrema ratio— al proyecto general de transformacidn de la sociedad.

AnGeL pE Sora Durfias

Seminario de Derecho Penal
Facultad de Derecho
Universidad de Barcelona

55. Mantovani, F., op. cit., pp. 37 y 5. Vid. asimismo Bricola, F., «Le misure
alternative alla pena nel quadro di una “nuova” politica criminales, en Pene e misure
alternative. .., cit.,, pp. 407 y ss.

54. Un desarrollo de gran riqueza se encuenira en los trabajos dltimamente
citados.

55. Op. nli. cit, p. 413.
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