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Se dice que el derecho penal esta en crisis y sobre todo la dog-
matica juridica. Roxin hace referencia a la crisis que ha sufrido-
altimamente «el pensamiento sistematico en general y la teoria
juridico-penal del delito en particular», mientras que también re--
sulta. sintomdtico el escaso interés que se presta a la teoria final
de la accién (1).

La polémica no es nueva (2), pues ya a comienzos.de la década.
de los afios treinta algin autor denunciaba la situacién. Del Rosal
recoge de Antolisei lo siguiente: «La dogmatica formalista es um
coloso, pero con los pies de arcilla. Esto no es dificil demostrarlo.
Su primer defecto consiste en que nace, esto es, que presupone
implicitamente, si no explicitamente, que el derecho constituye un
sistema de principios organico y armonioso: Un todo perfectamente
racional. Tal presupuesto, sin embargo, no responde, en modo-
alguno, a la realidad, porque el derecho es por su naturaleza
alégico. En el derecho, en efecto, existe una gran cantidad de
elementos irracionales, esto es, de reglas y principios que no es.
posible reducirlos a una unidad y encuadrarlos en un sistema» (3).

Sin embargo, la dogmatica ha evolucionado y el derecho penal
sigue en pie, pese a que algunos temieron por su desaparicién y
ser sustituido por un sistema nuevo, en los momentos en que la.

(*) Este trabajo es mi colaboracién en el libro-homenaje al eminente-
profesor don José Antén Oneca, modelo de entrega universitaria.

(1) Roxin, C., Politica criminal y sistema del Derecho penal, trad. Muifioz-
Conde, Barcelona, 1972, pag. 23.

(2) Sii6 Y CoRTES, C., en La crisis del Derecho penal, Madrid, 1891,
escribia: «La escuela clasica estudia el delito como una abstraccién... Las
doctrinas de la escuela clasica, cubiertas de laureles y coronas, descienden
paso a paso hacia su tumba», pdgs. 9 y 18. César Silié, en su obra, hace
un estudio de la polémica que en su época suscité la lucha entre clasicos.
y positivistas. Su inclinacién positivista le llevé a pensar —equivocadamente—
que la escuela clasica sucumbiria ante el auge que tomoé la escuela positiva.

(3) Véase, RosaL FERNANDEZ, J., Politica criminal, Barcelona, 1943, pag. 51..
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politica criminal comenz6 a tener importancia (4). Ya en los afios
veinte escribia Langle sobre un «derecho penal viejo e imitil»,
que podria ser remozado por la nueva corriente de la politica
-criminal (5). Poco después, Lopez-Rey se preguntaba si el derecho
‘penal alemédn se recuperaria de la crisis sufrida con el nacional-
.socialismo, mosirandose optimista al respecto, aunque no era
partidario de los «viejos formalismos juridicos de antafio» (6).
Rodriguez Devesa dice que «parece que estamos asistiendo al
ocaso c¢e los esplendores dogmaticos de la teoria del delito y que
-el interés de los juristas se siente cada vez mas atraido por las
-consecuencias: la pena y la medida de seguridad» (7).

Parece que la lucha de las escuelas no ha terminado (8), aun-
que hayan convivido pacificamente en las diversas direcciones,
prevaleciendo el tecnicismo juridico en la Eurcpa occidental, so-
bre la corriente positivista. Esperemos que en esta ccasién haya
un mayor entendimiento que en épocas pasadas, lo que puede con-
.seguirse a través de la politica criminal (9). Sin embargo, la cri-
minologia ha evolucionado notablemente, consiguendo un desarro-
Ilo mucho mayor que el derecho penal, que todavia tiene sus
bases en buena parte de los principios cldsicos. La criminologia
anglosajona, especialmente la norteamericana, ha contribuido a una
nueva valoracién social del delito (10) y de la conducta del delin-

(4 Véase, LaNGLE, E., La teoria de la politica criminal, Madrid, 1927, pa-
:gina 102. Dice que uno de los mayores enemigos de Liszt fue el profesor de
la Universidad de Munich, Birkmeyer, penalista clasico a ultranza, quien
sostenfa que las ideas de su colega de Berlin «llevarian a una disolucién
.de todo el Derecho penal».

(5) LancLg, Ob. cit., pag. 103.

(6) Lo6PEz-REY Y ARROJO, M., ¢Nueva crisis del Derecho penal?, en «Re-
vista General de Legislacién y Jurisprudencia», febrero 1934, tomo 164, nu-
mero II, pags. 155 y ss.

(7) RopricUEz DEVESA, Prélogo a la 22 ed. de La doctrina de la accién
.finalista, de RoDRIGUEZ MuURoz, pig. IX. )

(8) GIMBERNAT ORDEIG, en Estudios de Derecho penal, Madrid, 1976, pa-
-ginas 59-60, escribe: «De nuevo estamos asistiendo, por consiguiente, a la
-venerable polémica —enriquecida ahora por los conocimientos de la nueva
-sociologia y del psicoanalisis (cuyas tesis centrales encuentran una acep-
‘taciéon cada vez mas amplia)— entre direccién moderna (o positivista) y Ia
.clasica, entre partidarios del libre albedrio y del determinismo, entre los
.que cultivan la dogmatica juridico-penal y los que quisieran ver al Derecho
penal desplazado por la criminologia. Que esta polémica se desarrolle pre-
cisamente en Alemania, un pafs donde la dogmatica juridico-penal ha al-
-canzado un extraordinario grado de desarrollo da qué pensar». Hemos de
sefialar que entre ambas posturas -—libre albedrio o determinismo a ul-
tranza— hay una serie de situaciones intermedias en las que el sujeto tiene
problemas con relaciéon a su libertad de obrar en el momento de pasar
-al acto, condicionadas por su propia personalidad y mundo circundante.

(9) MufaGorrI, 1., Sancién penal y politica criminal, Madrid, 1977, pa-
-gina 24, dice que puede haber una conciliacién entre criminologia, politica
-criminal y ciencia del Derecho penal.

(10) Véase BARATTA, A., Criminologia e dogmatica penale. Passato e futuro
del modello integrato di scienza penalistica, en la «Questione Criminale»,
.niim. 2,- mayo-agosto 1979, pags. 150-151.
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cuente, que han de tener presentes tanto el legislador como el
penalista. Las teorias de la desviacion ponen ciertos condicio-
nantes biolégicos y sociales en el campo del libre albedrio (11).
-Sin embargo, hay que tener mucho cuidado en no supervalorar
la influencia de los fenémenos de anomia y desviacién en mate-
ria de culpabilidad y otros presupuestos del derecho penal (12).
Hoy resulta mucho mas facil conseguir un mayor acercamiento
-entre derecho penal y criminologia que en la época de lucha entre
<clasicos y positivistas.

Tal vez asitamos en la actualidad a un cambio, mis o menos
-aproximado al que se dio en los momentos de aparicién v evo-
lucién de las escuelas cldsica y positiva, como consecuencia de
la evolucién politica, econémica, social y cientifica, que se refleja
en el fenémeno mas visible de crisis de autoridad —precisamente
por estar también influida por esos cambios y un alarmante incre-
mento de la delincuencia. La historia, por lo menos hasta cierto
punto, se repite, aunque estamos seguros que la situacién sera
«distinta para la ciencia del derecho penal en sus relaciones con

Ja criminologia y otras ciencias sociales.

: Parece que la dogmatica estd anclada, sin posibilidades de
evolucién. Esto se debe, en buena medida, a que el legislador y
parte de algunos tedricos del derecho, piensan, como ya hicieran
los clasicos, que el derecho ha llegado a su perfeccién y servira
para siempre, en una concepcién similar a como se recoge en el
predmbulo ‘de una ordenanza francesa de 1731 de que «no hay
una ley que no encierre un voto de perpetuidad» (13).

Es un hecho cierto que los cambios sociopolitices de la hu-
manidad son tan rapidos y profundos, que el lento desarrollo
y evolucién de la ciencia del derecho penal no ha podido seguir,
quedando bastante alejada de la realidad en muchos aspectos, y
-asi lo ponen de manifiesto las propias Naciones Unidas (14), puede
servir de ejemplo la evolucién espaficla de los ultimos cuatro
-afios, donde la mayor parte de la legislacién penal ha quedado
-derogada o modificada, sin apenas valoraciones politico criminales.

Hay quien piensa que en la situacién actual del derecho penal,
debido a las fuertes tensiones contrapuestas a que estd sometido,
-da la impresién de que se elige mal el camino de investigacion,
habiéndose llegado a un limite cerrado mads alld del cual no se
Puede seguir (15). Sin embargo, como después veremos, pensamos
que la ciencia del derecho penal tiene todavia muchas posibilida-
.des de evolucidn.

(11) Véase, EYSEnck, H., Crime and personality, Londres, 1970, paginas
50 y ss.

(12) Véase BARATTA, op. cit., pags. 152 y ss.

(13) Véase, Novoa MoNREAL, E., El derecho como obstdculo al cambio
.sociai, Madrid, 1975, pag. 31.

(14) A/CONF. 56/4, 3.

(15) Véase, Novoa MONREAL, Alternativas v trances del Derecho penal
e hoy, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1978, pags. 521 y ss.

-
ol



614 Alfonso Serrano Gdémez

En los ultimos afios se aprecia un ataque de clgunos penalistas.
contra el derecho penal que ellos llaman burgués, dirigido espe-
cialmente a los paises democraticos de la Europa occidental y
Estados Unidos. Generalmente se trata de autores socialistas, quie-
nes ponen en tela de juicio el principio de culpabilidad, lo que lleva
consigo una responsabilidad mas benigna —o inexistente— de las
clases capitalistas frente a los trabajadores; no protege el derecho
penal a los trabajadores frente al empresario, por actividades en.
el trabajo que menoscaban la integridad fisica; se hace uso de
los codigos penales para establecer claras diferencias entre las
clases sociales, siempre en beneficio de las capitalistas, etc. (16).

También la criminologia critica en los momentos actuales.
hace un duro comentario del derecho penal capitalista, precisa-
mente por haberse politizado la criminologia, ciencia que debe
ser totalmente apolitica —cosa que no es posible en el derecho.
penal—, lo que no es obsticulo para que ponga al descubierto las.
mas crudas realidades, pero siempre sin ninguna finalidad politica..
Se trata de una criminologia de inspiracién marxista, que pre-
tende combatir el derecho penal de la sociedad capitalista. a tra-
vés de movimientos obreros (17), a fin de conseguir una trans-
formacién de la sociedad (18).

Sobre la aplicacién del derecho penal las propias Naciones.
Unidas establecen: «Parece que en muchos lugares en el mundo
las leyes penales estdn mds bien arbitrariamente escritas y se
aplican arbitrariamente, por consiguiente, muchas personas no-
se sienten en absoluto protegidas, y los miembros de los gruvos
desfavorecidos estdn excesivamente representados en los consu-
midores del sistema de justicia penal, mientras que lo estan insu-
ficientemente los funcionarios del sistema» (19). Consideramos.
que del abuso de la aplicacién arbitraria del derecho penal no.
escapa ningin pais del mundo, aunque varia la proporcién, sien-
do mas correcta cuando mas democriticos y liberales son los re-
gimenes politicos (20). Sin embargo, queremos dejar bien sentado
que no ha de confundirse el contenido del derecho penal con su.
aplicacidén, ya que en ésta nada tiene que ver el penalista, pues el
derecho perfecto puede ser aplicado de forma incorrecia, en bene-
ficio o perjuicio del presunto culpable.

(16) Véase, ZorRAvOMIiSLOV, SCHNEIDER, KELINA y RASHKOVSKAIA, Derecho
penial soviético. Parte general, trad. N. Mora y J. Guerrero, Bogota, 1970,
pags. 499 y ss.

(17) Véase, BARATTA, A., Criminologia critica y Derecho penal, en «Revue
Internationale de Droit pénal», 1978, nim. 1, pags. 43 y ss.

(18) Véase, TAYLOR-WALTON-YOUNG, Criminologia critica, trad. M. Grab,.
Madrid, 1977, pags. 15 y ss.

(19) A/CONF. 56/4, 39.

(20) Sobre la influencia de las clases sociales y en especial las politicas.
en la elaboracién del Derecho penal, véase nuestra obra Fraude Tributario.
Delito Fiscal, Madrid, 1977, pag. 220, v sobre las clases sociales que con
mayor frecuencia se les aplica el Derecho penal, SERRANO GOMEZ-FERNANDEZ:
Dorico, El delincuente espaiiol, Madrid, 1978, pags. 95 y ss.



Dogmdtica juridica-politica criminal-criminologia 615

En todo caso, con relacién a la dogmadtica v a sus construccio-
nes basadas en férmulas abstractas que suelen llevar a resul-
tados de escaso rendimiento practico (21), cabe recordar la suge-
rencia de Wiirtemberger, de que los juristas se ocupen mas de la
realidad social y olviden su orgulloso aislamiento normativo (22).
También Novoa Monreal pone de manifiesto la desconexién entre
dogmatica y realidad social, asi como el estéril exclusivismo de
aquélla (23). Nedelmann afirma que las posturas dominantes de
la ciencia del derecho penal actual «se aferran a la pura teoria
dirigiéndose contra toda ciencia que no esté basada en ella, sino
en la experiencia. Rechazan la psicologia con la misma decisién
con que descuidan la criminologia», por lo que es necesario «que la
ciencia del derecho penal haga saltar su irracionalidad parcial y
se convierta en una ciencia .de circunstancias sociales 0 —si no
lo consigue— pierda su influencia en la regulacién de la protec-
cién de bienes juridicos a favor de ciencias mas ajustadas a la
realidad» (24).

II

Tradicionalmente ha venido considerindose la politica crimi-
nal como critica y propuesta de reforma de las normas penales.
Ya Liszt decia que «la politica criminal nos da el criterio para la
apreciacién del derecho vigente y nos revela cudl es el que debe
regir» (25) también Manzini se pronuncié por el criterio de critica
y reforma, al considerar que la politica criminal debia proponer
reformas que deben establecer en el derecho positivo a fin de con-
seguir mejores resultados en la lucha contra el delito (26). Grispig-
ni, sin olvidar la funcién del Estado en la prevencién y represiéon
del delito, también dice que la politica criminal se ocupa de la criti-
ca del derecho vigente y proponer reformas (27). Entre nosotros,
Langle, tras sostener que la politica criminal aspira a «combatir
el delito, inquiriendo sus causas y proponiendo los remedios opor-
tunos», dice que desempefia dos funciones: «es critica y legisla-
tiva»; debe ocuparse de la averiguacién de las «causas. de los
delitos, medios eficaces para la lucha contra é! y reformas legis-
lativas inspiradas en ese sentido practico» (28). También en la
linea. de critica y reforma se han pronunciado Del Rosal (29) y

(2i) Véase, RoxiN, Ob. cit,, pag. 19.

{22) WURTEMBERGER, T., Persona y Ley Juridica. Contribucién a una fu-
tura antropologia del Derecho, Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina,
1967, pag. 20.

(23) Novoa MoNREAL, La evolucién del Derecho penal en el presente siglo,
Caracas, 1977, pag. 42.

(24) Las manifestaciones de NEDELMANN las tomamos de GIMBERNAT, Ob.
cit., pag. 51.

(25) Liszr, Tratado, 1, pag. 1.

(26) Manzini, V., Trattato di diritto penale, Turin, 1908, I, pag. 26.

{27) GrispieNI, Ob. cit.,, 1, pag. 30.

(28) LanGLE, Ob. cit., pags. 7 y 174.

(29) Rosal FERNANDEZ, J., Politica criminal, Barcelona, 1943, pags. 37 y ss
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Jiménez de Asua (30), asi como Antén Oneca (31) y mucho antes
Saldaria (32).

De esa linea generalizada de critica y réforma se han hecho
las mas diversas interpretaciones, tantas, que practicamente no
hay en los momentos actuales una linea uniforme-de lo que deba
entenderse por politica criminal, pues aunque, en general, se siga
manteniendo el criterio tradicional de critica v reforma de las
leyes, las posiciones son muy diversas. Normalmente la politica
criminal se ha venido haciendo especialmente sobre el derecho
positivo, es decir, sobre la parte especial; sin embargo, hoy existe
una corriente en favor de no olvidar la parte general, sobre todo
en la teoria de los fines de la pena; Roxin se ocupa de los proble-
mas politicocriminales de la teoria general del delito, haciendo
un estudio de cada uno de sus elementos (33) (34). Como después
veremos, se extiende la politica criminal a la prevencién general
y especial, a la interpretacién de la ley por los tribunales, al pro-
ceso penal, ejecucién de la pena, sistemas penitenciarios, y, en
consecuencia, resocializacion del delincuente.

Cuello Calén, tras aceptar la definicién de Liszt de lo que debe
entenderse por politica criminal, dice que es un criterio directivo
de la reforma penal, que ha de basarse en el estudio del delin-
cuente, la delincuencia, la pena y otras medidas de defensa social
contra el delito; las reformas que propone la politica criminal
son las «necesarias tanto en el terreno de la legislacién penal
como en el campo penolégico» (35). Rodriguez Devesa, para quien
la politica criminal es una teoria de lo posible, distingue entre la
que se ocupa de «los problemas utilitarios que presenta la reali-
dad en la lucha contra el delito, y que pertenece a la criminologia»,
y aquella otra politica criminal que se ocupa de buscar las «solu-
ciones legislativas mds adecuadas a una determinada situacién
concretar, siendo inseparable en este sentido del derecho penal (36).

Sainz Cantero hace referencia a dos concepciones: a) extensiva,
en cuanto se ocupa de los medios que debe utilizar el Estado para
la prevencién y represién, y b) estricta, que se ocupa de los me-

(30) JiMmENEZ DE AsUa, Tratado de Derecho penal, 1, Buenos Aires, 1964
pag. 175.

(31) ANTON ONECA, Derecho penal, Parte general, Madrid, 1948, pag. 12.

(32) Saldaiia, en adiciones al Tratado de Liszrt, cit., II, pag. 63, escribe:
«De aqui las dos funciones principales de la politica criminal: 1. critica
de la legislacién penal vigente a la luz de los fines del derecho y de la
pena y observacién de sus resultados; 2.* proposiciones para la reforma del
Derecho penal actual».

(33) ROXIN, Politica cruminal..., cit., pags. 30 y ss.

(34) LANGLE, en Ob. cit., pags. 92 y ss., recoge que el delito y la pena son
objeto de la politica criminal.

(35) CueLLO CALON, Derecho penal, Parte general, Barcelona, 1953, pagi-
nas 3940, se mantiene en las ediciones posteriores, incluso en las revisadas
por Camargo Hernandez.

(36) RobricuEz DEvEsa, J. M., Derecho penal, Parte general, Madrid, 1979,
pag. 18.

»
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dios mas eficaces que ha de utilizar el Estado para reprimir el
delito (37). Para Muiioz Conde «la meta de la critica del derecho
penal es, en ultima instancia, la de procurar su refcrma o cam-
bio» (38). Mig Puig, dice que la politica criminal no ha de limitarse
a servir a unos valores dados «sino que debe comprometerse en la
contemplaciéon valorativa y, por tanto, critica, de los mismos fun-
damentos axiolégicos del ordenamiento positivo» (39).

Para Hassemer el objeto de la politica criminal es «el compor-
tamiento desviado y su funcién social» (40). Por su parte, Ciéslak
dice que la politica criminal comprende el «conjunto de medidas
estatales y sociales que se proponen con ¢l objetivo de luchar con-
tra la criminalidad en atencién a los intereses de la sociedad y los
principios fundamentales de los asociados» (41). Maggiore decia
que la politica criminal es preventiva y represiva; su funcién pre-
ventiva se establece a través de medidas de seguridad de caracter
administrativo; la funcién preventiva es: directa, cuando actia
sobre el delincuente para neutralizar su actividad criminosa e
indirecta, que opera sobre la sociedad en general (42). Para Zipf
es la «obtencién y realizacién de criterios directivos en el ambito
de la justicia penal» (43).

La falta de un criterio uniforme sobre el contenido, objeto y
funcién de la politica criminal, también se desprende de las comu-
nicaciones presentadas en el coloquio regional de la Asociacién
Internacional de derecho Penal, celebrado en Madrid-Plasencia en
octubre de 1977 (44). Para Bricola, el derecho penal, dentro del
ambito de la politica criminal, no es mas que «uno de los instru-
mentos de evaluacién», mientras sostiene que en Jtalia no es
posible conocer las tendencias de politica criminal sin tener en
cuenta las medidas de prevencién (45). Bueno Arus, estima que
la politica criminal debia ocuparse también de la clarificacién de
conceptos (46). Por otra parte, no falta quien considera que poli-

(37) Sainz CanteEro, J. A., Lecciones de Derecho penal, Parte general,
Barcelona, 1979, pag. 92.

(38) Mufoz Coxoe, F., Introduccion al Derecho penal, Barcelona, 1975,
pag. 187.

(39) MIR Pulg, S., Introduccién a las bases del Derecho penal, Barcelona,
1976, pag. 310.

(40) Citado por Mir PuiG, en Ob. cit., pag. 293.

(41) CifsLak, M., Principios y tendencias de la politica criminal en la
republica popular de Polonia, trad. de Zugaldia Espinar, en «Cuadernos de
Politica Criminal», nim. 5, 1978, pag. 31.

(42) MacGIoRE, G., Principi di diritto penale, Bolonia, 1961, pag. 51.

@43) Ziwer, H., Introduccion a la politica criminal, trad. M. Izquierdo,
Madrid, 1979, pag. 4.

(44) Vé&se, «Revue Internationale de Droit Pénal», nam. 1, 1978.

(45) Bricora, F., Politica criminal y Derecho penal, en «Revue Interna-
tionale», cit., pag. 108.

(46) Buexos ArUs, F., Algunas consideraciones sobre la politica criminal
de nuestro tiempo, en «Revue Internationale», cit., pag. 119.
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tica criminal e injusto «son términos inseparables» (47). Baciga-
lupo estima que la politica criminal «presupone una concepcion
utilitaria del derecho penal y especialmente de la pena... el derecho
penal expresa una vision ética del delito, mientras la politica cri-
minal entiende el delito en los términos de las ciencias socia-
les» (48).

Hay algunos autores que dan un contenido muy amplio a la
politica criminal, para Levasseur comprende «todos los medios
puestos en practica para prevenir la génesis y desarrollo de la
criminalidad» (49).

Cérdoba Roda dice que la misién del cientifico del derecho no
debe limitarse al estudio de la Ley y proponer su reforma, sino
también ha de investigar «la aplicacién —o falta de aplicacién—
de la Ley a la realidad y la consiguiente formulacién de juicios
de naturaleza politico-criminal sobre un tal fendémeno» (50).

Algiin autor dice que su contenido es multisectorial y es un sis-
tema de reaccién social frente al delito (51); Barletta la orienta a la
prevencién, a fin de eliminar o reducir las causas de la crimina-
lidad (52), y en sentido similar se propronuncia Vassalli, en cuanto
dice que la politica criminal no consiste sélo en recurrir al derecho
penal, «sino también en acudir a otras vias posibles y tutiles para
la prevencién de la criminalidad» (53).

Hay algunos autores que extienden la funcién de la politica
criminal al proceso penal (54). Finalmente, no faltan los que llevan
la politica criminal hasta la fase de ejecucién de la pena, conside-
rando necesario que en materia penitenciaria se haga también labor
politico-criminal (55).

Baratta, que sigue un camino diferente de los anteriores. se
muestra mas radical, pues a través de la politica criminal —de
inspiracién socialista y teniendo en cuenta los postulados ds la
criminologia critica—, pretende que se combata el derecho penal
de la sociedad capitalista, a través de los movimientos obreros,

(47) Bustos Ramirez, J., Politica criminal e injusto, en «Revue Interna-
tionale», cit., pag. 134.

(48) BacwcaLupo, E., Significacion y perspectivas de la oposicion «Dere-
cho penal-politica criminal>, en «Revue Internationale», cit., pags. 16-17.

(49) LEvasseur, G., Politica criminal y Derecho penal, en «Revue Inter-
nationale», cit., pag. 156.

(50) Comrposa Ropa, J., Evolucién politica y Derecho penal en Espaiia,
en «Revue Internationale», cit., pag. 141.

(51) HarreMoEs, E., Politica criminal y Derecho penal, en «Revue Inter-
nationale de Droit Pénal», num. 1.°, 1978, cit., pag. 148.

(52) BARLETTA-CALDARERA, G., Politica criminal y Derecho penal, en «Revue
Internationale», cit., pag. 71.

(53) VassaiLi, G., Politica criminal y Derecho penal, en «Revue Interna-
tionale», cit., pag. 379.

(54) Véase, BARLETTA-CALDARERA, Ob. cit., pag. 72; BRricoLs, Ob. cil., pa-
gina 111; C6érpoBa Ropa, Ob. cit., pag. 141; LEVASSEUR, Ob. cit., pags. 159 y ss.;
MAaIER, J. B. J., Politica criminal y Derecho procesal penal, en «Revue In-
ternationale», cit., pags. 194 y ss.; VassaLLi, Ob. cit., pag. 387.

(55) Véase, BricoLa, Ob. cit.,, pag. 110; LEVASSEUR, Ob. cit., pags. 161 y ss
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para conseguir una transformacién de la sociedad; se niega que
€l derecho penal sea igualitario y defienda por igual a todos (56);
1a politica criminal no puede ser una politica de sustitutivos pe-
nales, sino de profundas «reformas sociales e institucionales para
-el desarrollo de la igualdad, de la democracia, de las formas de
‘vida comunitarias y civiles alternativas y mas humanas y del con-
trapoder proletario, en vista de la transformacién radical v de la
-superposicién de las relaciones sociales de produccién capitalis-
‘tas» (57).

Se puede apreciar cémo en las concepciones mds amplias la
politica criminal va més all4 del contenido de los cédigos penales,
como es el proceso penal y la ejecucion de la pena. Para Vassalli
‘la politica criminal moderna ha de ocuparse de la necesidad de
la pena, criminalizacién y descriminalizacién, fines de la pena
(prevencion general y especial) y estructura del proceso penal (58).

De todo lo anterior se desprende no sélo la fa'ta de un concepto
-claro de lo que ha de entenderse por politica criminal (59), sino
incluso cual sea su contenido.

111

La dogmatica viene siendo entendida por la mayoria de los
:autores como interpretacion del derecho, lo que el derecho vigente
-quiere decir; trata de resolver las dudas que puede llevar consigo
1a aplicacién del derecho (60). Sin embargo, después veremos que
1a funcién de la dogmatica no puede quedarse shi, pues en cone-
.Xién con la politica criminal tiene que proponer soluciones —a
través de reformas legislativas— para preceptos legales que no
‘se ajustan a la realidad.

Como apunta Gimbernat, la dogmatica es importante en cuan-
‘to que un deficiente desarrollo de la misma supone que las deci-
:siones de los tribunales serdn mds imprevisibles y dependeran
mucho mds del azar sus resoluciones; un desarrollo eficiente Ileva
consigo «una aplicacién segura y calculable del derecho penal,
‘hace posible sustraerla a la irracionalidad, a !a arbitrariedad y
a la improvisacién» (61). De todos modos, el derecho ha de evolu-
-«cionar y el penalista no puede limitarse a la interpretacién sin

(56) BaRaTTA, A., Criminologia critica y politica pendl alternativa, cit.,
pags. 43 y ss.; Criminologia e dogmatica penale, cit., pag. 157.

(57) BaratTa, Op. cit., pag. 50.

(58) Véase VassaLLl, Op. cit., pags. 381 y ss.

(59) Véase, BARBERO SaNTOS, M., Politica v Derecho penal en Espana,
Madrid, 1977, pag. 12.

(60) JIMENEZ DE AsUa, en Tratado, 1, cit., pag. 83, dice que para él la
-dogmatica juridicopenal «consiste en la reconstruccién del derecho vigente
:sobre bases cientificas».

(61) GIMBERNAT ORDEIG, Ob. cit., pag. 78.



620 Alfonso Serrano Gomez

mas del derecho vigente, pues ha de pensar que las circunstancias:
que han llevado a la elaboracién del derecho, o parte de él, suelen:
evolucionar con los cambios sociopoliticos: no ha de pensar que
el derecho es inmutable o incluso que en todo caso es justo, va
que se puede positivar lo injusto (62), pues el derecho injusto
sigue siendo derecho, aunque sea cuestionable su validez (63) y-
obligatoriedad. El penalista ha de buscar Ja verdad del derecho,
lo que supone una mayor seguridad juridica v certeza (64); el
derecho positivo es una garantia para el individuo (65) (66) y estara.
en funcién del desarrollo de la dogmatica. Sin embargo, no puede
conformarse el jurista con hacer una valoracién del derecho posi--
tivo.

Si tenemos en cuenta que la dogmatica ha encontrado un de-
sarrollo aceptable en algunos paises e incluso éptimo, como en Ale-
mania e incluso Italia y Espafia, surge la pregunta de si todavia.
puede seguir evolucionando. Hay quien considera que la dogmética
juridico penal tiene futuro, aunque con determinados condiciona-
mientos (67); sin embargo, no falta quien estima que aun consi--
derando que la dogmdtica parece estar en los momentos de mayor
brillantez de su historia, la politica criminal tiene hov méas atrac-
tivo, siendo ésta una alternativa cara al futuro, pues incluso se
aprecia una preferencia en las nuevas generaciones por los pro--
blemas politico-criminales, incluso en los paises de mayor tradi--
cién dogmatica (68).

Considerando que entre nosotros —y en esnecial en Alemania
e Italia—, la dogmatica ha llegado a un notable grado de perfec-
Cidn, parece que poco es lo que puede evolucionar. Esto seria asi’
en caso de que la dogmadtica se limitara, como ya se apuntd, a.
una simple exposicién e interpretacién del derecho positivo vigen-
te. No obstante, la dogmatica tiene una funcién mas amplia, y de:
ahi que se haya superado el positivismo juridico, formalista y de
culto a la ley; la dogmatica no se ha de limitar a esa funcion, sino-
que ha de criticar el derecho positivo proponiendo reformas..
Aunqgue con el positivismo juridico y la direccién técnico-juridica
la dogmatica recibe un gran impulso, no hay que confundirla con

(62) Véase, HENKEL, H., Introduccion a la Filosofia del Derecho, trad.
Gimbernat Ordeig, Madrid, 1968, pag. 55.

(63) WELZEL, H., El problema de la validez del Derecho, en «Derecho
justo y Derecho nulo», trad. Rodriguez Paniagua, Madrid, 1971, pags. 72 y ss.

(64) Véase, BertioL, G., Diritto penale, Parte general, Padova, 1976, pa--
ginas 99 y ss. ~

(65) Véase, Lorez pE ORatE, F., La certeza del Derecho, trad. de Sentis.
y Ayerra, Buenos Aires, 1953, pags. 135 y ss.

{66) Baso FERNANDEZ, en prélogo de obra de Zipf, cit., escribe: «Se reco-
noce el valor politicocriminal de la dogmatica en cuanto sirve al mante’
nimiento de dos exigencias elementales del individuo frente al poder pu--
blico: la mnecesidad de certeza del derecho y la seguridad juridica».

(67) GIMBERNAT ORDEIG, Ob. cit., pag. 82.

(68) Mi1r Puic, Dogmdtica creadora y politica criminal, en «Revue Inter
nationale de Droit Pénal, ntm. 1, 1978, cit., pag. 215.
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estas corrientes metodolégicas, pues como sefiala Jiménez de Asua:
«la dogmatica es la ciencia del derecho que esta por encima de
los avatares de las escuelas» (69). La dogmética en cuanto inter-
preta el derecho positivo, ya hace politica criminal, aunque sea:
insuficiente.

El problema a resolver ahora es el de la funcién de la dogma--
tica juridico-penal. Si nos inclinamos por la concepcién restringida:
—de simple exposicion del derecho positivo—, su futuro no parece:
ser muy optimista, ante la reduccién de su cometido; por lo con--
trario, si adoptamos el criterio amplio, de critica del derecho
positivo, proponiendo reformas, los horizontes de la dogmaética son
mucho mas amplios. En el primer supuesto dogmatica juridica y-
politica criminal seran independientes, como vimos sefialaba Liszt;
en el segundo, por el contrario, como apunta Antén Oneca, «dog-
matica juridico-penal y politica criminal se superponen y comple--
mentan, siendo no disciplinas separadas, sino mas bien zonas o
aspectos de la ciencia del derecho penal» (70). Ya Langle se mostré-
partidario de que no debe haber separacién entre politica criminal
y derecho penal «porque el asunto atribuido a la primera debe:
entrar por completo dentro del segundo» (71).

Queda claro que el mejor camino que puede seguir la dogma--
tica juridico-penal es la concepciéon amplia apuntada, que le per-
mite aliarse con la politica criminal, pues de lo contrario parece:
que sus horizontes quedan muy cercanos, con pequefias posibili-
dades de expansién, pues no puede encerrarse en disquisiciones:
de tipo filoséfico, que conducen a muy poco en el terreno practico,
y en este aspecto hay que tener presente la gran vinculacién de:
algunos penalistas alemanes con la filosoffa del derecho. Basta:
recordar al respecto a Welzel y su concepcién finalista; escribe:
Roxin: «queda como un malestar que aumenta cuando se pone
sobre el tapete la siempre discutida cuestién, si no estara carac-
terizado el trabajo sistematico de filigrana de nuestra dogmiética,.
que opera con las mas sutiles finezas conceptuzles, por una des--
proporcién entre la fuerza desarrollada y su rendimiento practi-
co (72). Recoge este autor de Jescheck lo siguiente: «No debe des-
conocerse, sin embargo, el peligro de una dogmatica juridico-penal
basada en férmulas abstractas: éste radica en que el juez se aban-
dona al automatismo de los conceptos tedricos, olvidando asi las.
particularidades del caso concreto» (73).

La dogmatica sélo tiene futuro si evoluciona en conexién con:

(69) JiMmENEz DE AsuUa, Tratado, 1, cit., pag. 84.
(70) ANTON ONECA, Ob. cit.,, pag. 12.

(71) LaNGLE, Ob. cit.,, pag. 103.

(72) Roxin, Ob. cit.,, pags. 18-19.

(73) Roxin, Ob. cit.,, pag. 20.
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la politica criminal. Trondle dice que «la dogmatica del derecho
penal sera en el futuro lo que lleve a cabo la politica criminal» (74).

No es posible separar la dogmatica de la politica criminal,
«como ya se apuntd, pues los estudios, criticas y reformas propues-
tos para aquélla han de partir de la realidad que le ofrece la
politica criminal y de ahi que ésta no sea una ciencia auténoma (75)
‘por falta de contenido propio (76).

v

Ya vimos la critica de Roxin a Liszt, en cuanto que éste sepa-
‘raba la politica criminal del derecho penal. La postura de Liszt,
-dice Roxin, ha sido el motivo de que en Alemania politica criminal
'y dogmética sigan sin una comunicacién eficaz; a este respecto
-escribe Mir Puig: «para Roxin, ello ha impedido el enriqueci-
miento del método dogmdtico por medio de la consideracién de
las necesidades politico-criminales. Su objetivo es superar el dua-
‘lismo metédico de von Liszt, introduciendo la politica criminal
en el seno mismo de la elaboracién dogmaética. Comparando la
-concepcion de von Liszt con la de Roxin podria decirse que, mien-
‘tras el primero considera a la politica criminal limite externo de
Ta dogmadtica, el segundo adelanta su funcién a limite interno de
«ésta» (77)

Hay que tener en cuenta, como apunta Roxin, que «puede ser
dogmadticamente cierto lo que desde el punto de vista politico
criminal es equivocado, y viceversa»; esto se refleja claramente
en la teoria de la participacién donde la jurisprudencia ha con-
ducido a que se haga de forma arbitraria de delimitaciéon entre
‘autoria y participacién, precisamente por la falta de «una orien-
tacién en las categorias sistematicas» (78).

Se ocupa Roxin en su obra de los problemas politico-criminales
-de la teoria general del delito, con lo que demuestra la relacién
entre dogmdtica y politica criminal. Dice que la teoria del tipo y la
-culpabilidad deben interpretarse como principios especificamente
_juridico-penales, mientras que el ambito de la antijuricidad se ex-
tiende a otros sectores del ordenamiento juridico (79); la antiju-
ricidad «es el sector de las soluciones sociales a los conflictos, el
-campo en el que chocan los intereses sociales opuestos a las exi-
.gencias sociales con las necesidades del individuo»; los tipos pena-

(74) Citado por Zirr, en Ob. cit, pag. 6, y anade: «La politica criminal
y la dogmética penal dependen entre si en multiples aspectos y deben
.acfuar conjuntamente».

(75) Véase, Manzini, La politica criminale..., cit., pag. 6.

(76) JIMENEZ DE Asua, Tratado, 1, cit.,, pag. 175.

(77) Mir Puig, Ob. cit., pag. 288.

(78) Roxin, Ob. cit., pag. 30.

(79 RoxIN, Ob. cit., pag. 41.
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les sirven para la realizacidn del principio de legalidad y de él debe
derivarse la estructuracién social (80); la vinculidad, desde el
punto de vista politico-criminal, viene acufiada por los fines de
la pena, por lo que «cualquiera que sea la teoria de la pena que
se mantenga no puede retribuirse una culpabilidad inexisten-
te» (81).

Hassemer dice que politica criminal y dogmética se distinguen
por su objeto especifico. «El de la politica criminal es el compor-
tamiento desviado y su definicién social»; para la dogmatica —sin
perjuicio de poseer el mismo objeto ultimo—, el objeto inmediato
es la ley penal, en cuanto establece «una determinada estrategia
frente al cumplimiento desviado (objeto inmediato). Pero la dog-
matica no puede reducir su atencién a la ley penal y cerrar los ojos
a las necesidades politico-criminales». En su tipificacién la ley no
debe olvidarse de la realidad que motivé su regulacién. El sistema
de derecho penal abarca tanto la dogmadtica como la politica
criminal. «La politica criminal posee un doble cometido: fijar las
metas que orientan la estrategia de la lucha contra el comporta-
miento” desviado y plasmarlas en férmulas legales... la dogmaética
juridico-penal parte de las férmulas legales producto de la politica
<criminal». «<La dogmatica es labor que desarrollan tanto la ciencia
juridico-penal como la jurisprudencia penal» (82).

Politica criminal y disciplinas no juridicas.

La politica criminal apenas podria desarrollarse en el marco
de las ciencias juridicas, pues incluso un autor como Welzel —tan
ligado a la dogmatica y las férmulas abstractas—, tuvo vincula-
ciones con la psicologia, pues asi lo reconoce al ocuparse de la
polémica sobre la posible influencia de Hartmann en su concep-
cién finalista al decir que «las sugerencias para la formulacién
de la doctrina finalista no las recibi de N. Hartmann, sino de la
psicologia del pensamiento. .. v de los fenomendlogos» (83). Incluso
cuando Welzel escribe que la «misién del derecho penal es prote-
ger los valores fundamentales de la vida en comunidad» y de la
funcién «ético-social» del derecho penal (84), no puede olvidar que
-esa valoracion debe hacerla el legislador —o el penalista— teniendo
en cuenta la realidad social de cada momento histdrico, para lo que
-es necesario el apoyo de ciencias no juridicas como pueden ser la
psicologia, sociologia o la criminologia. Por estas disciplinas se
esta interesando la actual dogmaética alemana, asi como la de otros
paises —aunque la incidencia sea minima y marginal en Espafia—,

(80) RoxiN, Ob. cit., pag. 40.

(81) RoxiIN, Ob. cit., pag. 69.

(82) La postura de HasseMER la recogemos de MiIrR PulG, Ob. cit.,, pagi-
nas 293-294.

(83) WELzZEL, El nuevo sistema del Derecho penal, cit., pags. 11-12.

(84) WELZEL, Derecho penal alemdn, cit., pags. 11 y ss.
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ya que la aportacién que ofrecen es fundamental para la «elabora-
racion dogmética de conceptos juridico-penales, o incluso para
fundamentar los conceptos basicos del derecho penal» (85).

Hay que iener en cuenta que en la elaboracién del derecho penal
no sdlo han de intervenir los penalistas, sino que hay que contar
con otros expertos, incluso con los practicos del derecho. Que en
nuestro pafs normalmente no se haya hecho asi, pues incluso se ha
prescindido en muchos casos de la Comisién general de codifica-
cién (86), no quiere decir que ese sistema sea el correcto, sino todo
lo contrario. El legislador, y el penalista, en su funcién politico-
criminal, han de recibir informacién de otras disciplinas, para
conseguir el conocimiento mas aproximado posible de la realidad
social y su problemadtica (87), pues incluso la dogmatica ha de ser
realista (88).

En esta linea cabe citar incluso la postura del propio Rocco,
quien pese a su oposicién a las disciplinas sociolégicas y crimi-
nolégicas, no llegé a pedir su derogacion, sino su distincién clara
y separacién de la ciencia juridico-penal (89).

Politica criminal y criminologia.

Nos vamos a ocupar de forma especial de la criminologia, dis-
ciplina no juridica que consideramos la mas importante en cuanto.
a su relacién con la politica criminal. Bh principio hay que recordar
que en Liszt, verdadero creador de la politica criminal, la crimino-
logia es fundamental para la politica criminal (90). Entre nosotros,
Saldafia mantiene el criterio de Liszt al considerar que la politica
criminal se apoya en la criminologia y penologia (91); Langle apun-
taba la necesidad de relacién entre la politica criminal con la
antropologia criminal y la estadistica, pues para la lucha contra
la criminalidad es necesario conocer su etiologia (92); para Jiménez
de Asta es la politica criminal «una especie tercera componedora
que, tomando de la criminologia lo que es posible dentro del
ambiente, lo aproxima a la realidad» (93).

(85) MiRr Puic, Ob. cit., pags. 294 y ss.

{86) Véase nuestra obra Fraude Tributario, cit., pag. 185.

(87) Véase, BARBERO SaNTO0Ss, Ob. cit., pag. 13.

(88) ANtoLisel, Il metodo nelle scienza del diritto penale, en «Problemt
penali odierni», Milan, 1940, pag. 39.

(89) Rocco, en Opere giuridiche, 111, cit., pags. 274-275.

(90) Liszr, Tratado, I, cit., pag. 7, escribe al ocuparse de la politica
criminal que «el conocimiento de la pena como uno de los medios para
la lucha contra el crimen, puesto en manos del Estado, nos lleva mas alld
del derecho vigente. Este conocimiento nos acerca a la cuestién del funda-
mento juridico y de los fines del poder penal, asi como del origen y de
la naturaleza del crimen. La solucién cientifica de estas cuestiones es objeto.
cde la politica criminal, que estriba en la criminologia y la penologia».

{91) SaLpaNA, en adiciones al Tratado de Liszt, cit., 1I, pag. 63.

(92) LancLe, Ob. cit., pag. 53.

(93) JIMmENgEz DE ASUA, Tratado, 1, cit., pag. 175.
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Recientemente Mir Puig ha puesto de manifiesto la necesidad
de aproximacién de la dogmatica a la criminologia, para lo que
recuerda el programa de Liszt en donde se establecia una politica
criminal basada en la criminologia. Dice que esta necesidad se
denuncia en Alemania por Wiirtenberger, en 1957, en su obra «La
situacion espiritual de la ciencia del derecho penal alemana», en
donde se establece que la dogmatica debe abrirse a la realidad, para
lo que es necesario el «conocimiento de la criminologia, cuyas
cuestiones se hallan a menudo en primer plano y deberian con-
tribuir de forma esencial a la solucién de los problemas dogmati-
cos; durante demasiado tiempo se ha detenido la ciencia penal
alemana en problemas dogméticos con frecuencia infructuosos e
incluso en sutilezas, en lugar de dejarse guiar por las tendencias
de la politica criminal sobre la segura base de la investigacién cri-
minolégico» (94). Sefiala Mir Puig que la necesidad de la aporta-
cién criminolégica en cuanto que es ttil para la dogmatica, apun-
tada por Wiirtenberger, ha tenido eco en los ultimos afios en
Alemania (95).

Sdinz Cantero considera que la influencia de la criminologia
con relacién a la ciencia del derecho penal es tan importante, que
«no existe problema dogmatico que no requiera un conocimiento
de sus bases criminoldgicas». Afiade que esa ciencia es fundamen-
tal para el penalista, pues no ha de limitarse a conocer la estruc-
tura formal y externa de la norma, sino que ha de conocer tam-
bién la realidad criminolégica de los hechos. Por tltimo, sefiala
que «incorporar a la dogmatica juridico-penal los logros alcanza-
dos por la criminologia en estas materias es, por ello, un impera-
tivo para el dogmético... la misién asignada a la dogmatica en la
fase critica, no podra realizarla tampoco de modo satisfactorio si
no se tienen en cuentas las conclusiones a que ha llegado la crimi-
nologia. Cualquier proposicién de lege ferenda que no tenga en
cuenta esas conclusiones, corre el riesgo de resultar aventurada
y falta de base» (96).

Rodriguez Mourullo considera que la criminologia desempefia
un papel importante en materia de criminalizacién y descrimina-
lizacién en cada momento histérico. Y si la criminologia «recibe,
como punto de partida, su objeto del derecho penal, éste, a su
vez, recibe de la criminologia indicaciones sobre la medida en que
debe reducir o extender su propio objeto de regulacién y qué
medios debe emplear para prevenir y reprimir eficazmente el
delito». Contintia diciendo que hay una clara interdependencia en-
tre ambas disciplinas, mientras que dogmatica juridico-penal, po-
litica criminal y criminologia han de realizar conjuntamente una
labor positiva en materia de justicia penal. «Los conocimientos
criminolégicos deben transformarse en existencias politico-crimi-

(94) Mir Puic, Ob. cit., pags. 297-298.
(95) Mir PuiG, Ob. cit.,, pags. 298-299.
{(96) Sainz CANTERO, Ob. cit., pag. 87.
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nales y éstas, a su vez, en reglas juridicas positivas configuradas,
tanto desde el punto de vista formal como material, de acuerdo
con los principios de la dogmatica juridico-penal» (97).

Por su parte, Cérdoba Roda, tras considerar que la evolucién
de la dogmética ha de tener en cuenta la realidad practica, consi-
dera la importancia de la criminologia en la evolucién de la legis-
laciéon penal. Los estudios y las experiencias criminolégicas han
permitido introducir «reformas en relacién a los efectos juridicos
del delito, de la pena y medidas de seguridad hoy existentes...
la evolucién de las ciencias criminolégicas ha conducido, ademas,
a ofrecer una nueva imagen del delito como consecuencia de des-
tacar la significacién que en la determinacién de las acciones per-
seguidas y castigadas corresponde en la realidad social» (98).

Cerezo Mir también reconoce la influencia de la criminologia
sobre el derecho penal (99). Por otra parte sefiala que «los conoci-
mientos de la Criminologia son de gran importancia para la dog-
matica» (100).

Rodriguez Devesa estima necesario el conocimiento de la crimi-
nologia por los alumnos de derecho, considerando como uno de los
grandes defectos de los planes de ensefianza no incluir esa disci-
plina en los mismos (101).

Maurach, tras criticar la postura de Binding, quien no dedica
ni una sola linea a la investigacién etioldgica del delito, descono-
ciendo el término «criminologia», dice que «en el dmbito de la
dogmatica juridicopenal, se ha debido reconocer que en numerosos
campos no puede prescindirse de la labor previa realizada por
la criminologia, sin poner seriamente en peligro fin v efectividad
del derecho penal» (102). Por otra parte, hoy es mucho mas fac-
tible la relacién entre dogmatica y criminologia que en los afios
treinta (103).

Zipf considera que criminologia y politica criminal tienen es-
trecha relacién siempre que aquélla se conciba «como parte de
una teoria critica de la sociedad» (104).

Gimbernat trata de investigar hasta qué punto la existencia
del derecho penal depende del principio de culpabilidad, ponien-
do de manifiesto la importancia de la psicologia y el psicoanalisis
en el tema del «principio de culpabilidad», ya que estas ciencias

(97) RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho penal, Parte general, Madrid, 1977,
pag. 16.

(98) CorpoBa Roba, J., Evolucién juridica y ciencia penal, en ANUARIO
DE DERECHO PENAL, Madrid, 1978, pags. 19 y 16. ~

(99) CErEzo MIR, en Curso de Derecho penal espariol, I, escribe: «La
Criminologia, a pesar de su juventud, ha ejercido ya una gran influencia
en el Derecho penal».

(100) Cerezo MIR, Ob. cit.,, pag. 66.

(101) Robricuez DEevesa, Derecho penal espaiiol, parte general, cit., pa-
gina IX.

(102) MauracH, Derecho penal, 1, cit., pags. 40-41.

(103) Véase, BARATTA, Criminologia e dogmatica penale, cit., paAgs. 158-159.

(104) Zier, Ob. cit., pdg. 1.
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se ocupan del comportamiento humano (105). Ambas se encuadran.
deniro de las disciplinas no juridicas, y tienen estrecha conexién
con la criminologia, ya que parte del contenido de aquéllas se inte--
gra en ésta (106).

En materia de culpabilidad no siempre resulta ffacil determinar -
si el agente pudo actuar de forma distinta a como lo hizo. Hay con.
frecuencia una serie de factores que inciden en el sujeto e influyen.
en su libertad, aunque lo problemético es saber el valor de esa.
incidencia. Ya De Greeff apuntaba que en la investigacién de la con-
ducta criminal no se debe despreciar ningiin detalle, asi como
tampoco pensar que un simple detalle puede explicar un deli--
to (107). El paso al acto tiene una serie de condicionantes previos.
de personalidad (108) y mundo circundante.

Ya senalaba Mezger que «en la consideracién psicopatolégica
del delito aparece el problema juridico de la imputabilidad penal
y la dificil cuestién referente al tratamiento juridico penal ade--
cuado del psicépata, del sujeto de imputabilidad disminuida» (109)..
De estas afirmaciones se desprende el apoyo de la criminologia
al derecho penal en materia de imputabilidad, .especialmente al
juez en el momento de valorar la personalidad a fin de imponer-
una pena.

En cuanto a la capacidad de conocer y de querer, la criminolo--
gia nos ensefia que en buena parte de los casos el sujeto seria.
inimputable si nos limitaramos a esa capacidad en el momento de-
ejecutar los hechos. La imputabilidad en no pocas ocasiones hay-
que remontarla a un momento anterior, mas o menos lejano al
instante de ejecuciéon material del delito, pues como sefiala Di
Tullio es necesario tener presente «que son mds frecuentes y mas
importantes las perturbaciones de consciencia que se pueden com--
probar en los individuos que delinquen, en el momento del delito...
la consciencia puede sufrir un estado de leve obnubilacién que, en
algunos casos, se presenta bajo formas de consciencia crepuscular..
Este segundo fendmeno se verifica especialmente en los sujetos mas
fuertemente emotivos e irritables. De aqui la razén de que no sea.
raro que los delincuentes, en el momento de cometer el delito,
se encuentren en situacién de no saber valorar bien las distintas
circunstancias y condiciones que, por el delito mismo, pueden-

(105) GIMBERNAT ORDEIG, Estudios penales, cit., pag. 71.

(106) FriepLANDER dice que «cabe resumir en pocas palabras la contri-
bucién del psicoandlisis a los diferentes campos de la investigacién crimi-
nolégica: el psicoanalisis suministra una teoria cientifica acerca del fun-
cionamiento de la mente humana sana y enferma, y por tanto deberia des-
empefiar un importante papel en toda rama de la investigacidén de la delin-
cuencia», en Psico@ndlisis de la delincuencia juvenil, trad. A. S. de Kraus,.
Buenos Aires, 1950, pag. 363.

(107) De GREEFF, Introduction a la criminologie, cit., pag. 160.

(108) Véase, PINATEL, J., Criminologie, Paris, 1975, pags. 653 y ss.

(109) MezGer, E., Criminologia, trad. Rodriguez Mufioz, Madrid, 1944, pa--
gina 12.
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fener mds o menos estrecha relacién; de ahi la facilidad con que
llegan a obrar imprudente y desordenadamente, dejando, a menu-
.do, huellas mas o menos evidentes del propio delito» (110).

Con lo anterior no hemos intentado mas que plantear el tema
-de la investigacién en materia de culpabilidad y su presupuesto,
la imputabilidad, que tanto valor tienen para el derecho penal, y
-de cuya mecéanica tan poco se sabe, lo que se complica si recurri-
mos al psicoandlisis (111). Si bien es cierto que este tema debe
interesar mas al juez, como encargado de aplicar el derecho
—quien a veces ha de auxiliarse de peritos—, sin embargo, tam-
Ppoco el penalista debe olvidarlo, pues como indica Lépez-Rey, «un
jurista... no puede prescindir de ciertos conocimientos de psico-
logia y nociones de biologia, sociologia, etc.» (112). En suma, que
-en materia de culpabilidad tampoco ha de olvidarse la crimino-
logia.

\%

Hay quien piensa que la tdnica forma de conseguir resultados
-aceptables en la ciencia del derecho penal es a través de una
-elaborada dogmatica juridico-penal, sobre todo al estilo aleman.
Es cierto que se consigue una mayor seguridad juridica. Sin em-
"bargo, queremos sefialar un punto para la reflexién: en los paises
-anglosajones el desarrollo de la dogmatica es muy inferior al de
Alemania o Ttalia, por ejemplo, y, en definitiva, de todos los paises
.de la Europa occidental. En Inglaterra, y sobre todo en Estados
Unidos, la criminologia y penologia son disciplinas con mavor
-desarrollo que el propio derecho penal —precisamente en las dos
que basaba von Liszt la poliiica criminal (113)—, y no obstante,

(110) Dr TurLio, B., Principios de Criminologia Clinica y Psiquiatria fo-
.rense, trad. Teruel Carralero, Madrid, 1966, pags. 214-215.

(111) Véase, FRIEDLANDER, Ob. cit., pags. 117 y ss. Con los estudios de
Freud, a comienzos del presente siglo, se puede decir que aparecen las
primeras aportaciones psicoanaliticas en materia penal. Hay que tener en
cuenta que el estudio de la personalidad es complicado, en especial cuando
la conducta criminal se pretende demostrar en base a determinadas ano-
malias psiquicas que tienen su origen en épocas de la vida mds o menos
lejanas al momento de la ejecuciéon de los hechos (véase, P. RETWALD, Society
and its Criminals, Nueva York, 1951). Tampoco ha de olvidarse que el paso
-al acto suele obedecer no sélo a un factor concurrente —influyente—, sino
‘a la incidencia de varios. Con frecuencia las anomalias psiquicas necesitan
-de un estimulo exterior para que el sujeto termine infringiendo la ley. Hay
que tener en cuenta que entre los delincuentes existen hombres normales
junto a otros que presentan anomalias de personalidad (D1 TuLLIO, Ob. cit.,
‘pag. 61), que pueden tener incidencia en la conducta criminal (Dt TuLLIO,
pdgs. 66 y ss.; GOPPINGER, Ob. cit., pags. 154 y ss.). Todavia son insuficientes
las aportaciones del psicoandlisis al campo del Derecho penal, asi como la
~conexi6n entre ambas disciplinas (KATSER, Ob. cit., pag. 70).

(112) L6rez-REY, Ob. cit., pig. 164.

(113) Liszr, Tratado, 1, cit., pag. 7.
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su sistemna de justicia penal funciona, con un alto grado de segu-
ridad juridica, comparable al de cualquier pais europeo de gran
«desarrollo dogmético. No cabe duda que la criminologia ameri-
cana, basada especialmente en la sociologia criminal, es la que
Inayor apoyo puede aportar a la politica criminal, ya que recoge
los problemas sociales, que de una u otra forma ha de regular
-l derecho; por otra parte, la concepcion de la criminologia ameri-
cana es mucho més extensa que la europea —todavia supeditada
en parte a la antropologia criminal lombrosiana—, pues se ocupa
-desde los factores que concurren en el sujeto delincuente, pasando
por todas sus facetas personales y de mundo circundante, proceso,
vida en prisién, etc., hasta la vida post-penitenciaria, que puede
llevar a la reincidencia; se estudia todo lo que pueda estar relacio-
mado con el delincuente desde los mas diversos aspectos.

La concepcion de la criminologia norteamericana, y su impor-
tancia en la politica criminal, tal vez haya influido a que en Ale-
1mania se prefiera aquel sistema al europeo (114). A este respecto
-quizd quepa recordar al von Hentig, que durante tantos afios
trabajo sobre sociologia criminal en Estados Unidos, aunque titu-
le sus trabajos de psicologia criminal.

Con referencia al interés por la criminologia en Alemania, y
:su relacion con la politica criminal, hemos de sefialar que en el
afo 1970 la Sociedad Max Planck aprobé la creacién de un Ins-
tituto de Friburgo, junto a la tradicional labor en materia penal,
:s¢ une ahora la de criminologia (115). En el afio 1976, la biblio-
‘teca del Max-Planck-Institut contaba ya con veinte mil volimenes
sobre criminologia, mas diversas revistas especializadas (116).
Como ya se apunté més arriba, el modelo de investigacién que
'se sigue es especialmente el norteamericano.

Volviendo al criterio de los penalistas recogidos anteriormente,
resulta que el propio Rocco no rechazé la criminologia, sino sim-
plemente su separacién de la ciencia penal. Son diversos los auto-
Tes que, entre otras funciones, asignan a la politica criminal la
prevencion del delito; en este sentido Grispigni y Maggiore (117),

(114) Véase, por ejemplo, GOPPINGER, H., Criminologia, traduccién M. L.
‘Schwarck e 1. Luzarraga, Madrid, 1975; Kaiser, G., Criminologia, una in-
troduccion a sus fundamentos cientificos, trad. Belloch Zimmermann, Ma-
-drid, 1978.

(115) Fue nombrado director de la seccién de criminologia al profesor
Giinther Kaiser, que ensefiaba criminologia en el Instituto de la Universidad
de Tiibingen. En 1973 se le nombré codirector del Max-Planck-Institut, cuya
«direccién ostenta Jescheck. Este dirige el grupo en materia de investigacion
penal y Kaiser el de criminologia.

(116) Véase, JescHECK y Karser, L'Institut Max Planck de droit pénal
Etranger et international a Fribourg-en-Brisgau, Friburgo, 1976.

(117) Vid. supra, nota 42.
4
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Bricola (118), Levasseur (119), Barletta (120) y Vassalli (121). Tanto-
para la realizacién de una prevencién general, y sobre todo para la.

prevencion especial, necesariamente hay que recurrir a la crimi-
nologia.

También hay que recurrir a la criminologia en la funcién que.
algunos auiores dan a la politica criminal dentro del proceso
penal, como vimos hacian Barletta, Bricola, Cérdoba Roda, Le--
vasseur, Maier y Vassalli.

Queda claro la necesidad de recurrir a la criminologia para los.
que extienden la funcién de la politica crimina! a la ejecucién de.
la pena, como hacen Bricola (122) y Levasseur (123), mientras que.
Bacigalupo se ocupa de la politica criminal de la resocializa-
cion (124). También la ciencia penitenciaria tiene contenido crimi--
noldgico.

(118) BricoLa, Op. cit., pag. 108, escribe: «En el ambito de la politica.
criminal, el Derecho penal no es nada mas que uno de los instrumentos.
de evaluacion; asi las controversias que versan sobre la pertenencia o no.
de las medidas de prevenciéon ante-delictum el Derecho penal pierde todo.
su crédito. En Italia, por ejemplo, es absolutamente imposible reconstruir
las diversas tendencias de politica criminal sin tener en cuenta las medidas.
de prevencion...».

(119) LEVASSEUR, en Op. cit., pag. 156, dice que la politica criminal com--
prende «todos los medios puestos en practica para prevenir la génesis y
desarrollo de la criminalidads.

(120) BARLETTA, en Op. cit.,, pag. 71, sostiene que la politica criminal es.
«el conjunto de las actividades del poder legislativo, ejecutivo y judicial
que, partiendo del estudio de las causas biolégicas, ambientales y utilita--
rias del delito, apuntan a la individualizacién de los instrumentos iddneos
para la contencién del crimen, mediante la eliminacién, si es posible, de
las causas o, en todo caso, reduciendo su incidencia».

(121) VassaLLl, en Op. cit, escribe: «La politica criminal no consiste
Unicamente en recurrir al Derecho penal segiin esta o aquella direccién,.
sino también en acudir a otras vias posibles y utiles para la prevencién
de la criminalidad» (pag. 379); se ocupa de las medidas de prevencién ante-
delictum (pag. 381), la prevencién general desde el punto de vista de la.
politica criminal (p4g. 384) y la prevencidn especial (pag. 385). ,

(122) BricoLa, en Op. cit,, pag. 110, dice que «una evaluacién de politica.
criminal no puede hacer abstraccién del andlisis de la fase penitenciaria.
como lugar de confrontacién concreta de todas las teorias sobre la funcidn
de la pena... durante mucho tiempo los criminalistas italianos han expuesto
sus controversias sobre la materia refugiandose en el marco de las normas.
penales sustanciales, sin ocuparse de la realidad penitenciaria y formulando,.
por lo mismo, evaluaciones de politica criminal totalmente errdneass.

(1Z3) LEVASSEUR, en Op. cit., pags. 161 y ss. se ocupa de la politica cri--
minal y formulacién de los principios de la ciencia penitenciaria y de las.
reglas de ejecucion de las penas; trata de las penas privativas de libertad,
semilibertad y sistemas abiertos.

(124) BaciGALUPO, en Op. cit., pag. 24, escribe: «El problema fundamental
de la ciencia penal de hoy consiste en la elaboracién de los principios juri-
dico-penales de la politica criminal de la resocializacién. La legitimidad del
Derecho penal de la resocializacion no es, ni mucho menos, obvia. La ma-
xima tensién en este punto es, ante todo, consecuencia de la crisis —pro-
bablemente insuperable— en que se encuentira sumida la pena privativa de-
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No falta quien concede especial importancia a la criminologia
y sociologia en el campo de la politica criminal (125).

Quiza la falta de conexién entre la criminologia y politica cri-
minal se deba a la independencia de penalistas y criminélogos. No
olvidemos que los criminélogos americanos suelen proceder del
campo de la sociologia. La politica criminal viene a ser entendida
por estos criminélogos como los medios de investigacién del delito
y lucha contra el mismo. Sin embargo, la concepcién del crimi-
noélogo europeo suele acercarse mas al concepto que aqui venimos
manteniendo, sobre todo por los crimindlogos que tienen relacién
con el derecho penal. Kaiser, por ejemplo, que tiene alguna vincu-
lacién con los penalistas del Max-Planck-Institut de Friburgo,
junto a la funcién de la politica criminal de defensa social, dice
que aquélla encuentra su «punto de gravedad en la renovacién del
derecho penal, la reforma de la justicia y el sistema de penas» (126).

GOppinger —doctor en medicina y derecho—, define la politica
criminal como una ciencia que se ocupa de «la politica de reforma
del derecho penal (en sentido amplio) y de la ejecucién y de la
lucha contra el crimen por medio del derecho penal» (127). Dice
que la criminologia aporta a la politica criminal la realidad del
mundo del delito. La controversia que puede surgir hoy en ma-
teria de politica criminal es la de si han de intervenir penalistas
y también criminélogos. Consideramos que, segin lo que se viene
exponiendo, la solucién es clara, penalistas y crimindlogos han
de participar en la funcién que corresponde a la politica criminal.
Reconore que en materia de politica criminal no sélo hay que
tener en cuenta el derecho penal y la criminologia, sino que tam-
bién ha de recurrirse a otras ciencias empiricas o del espiritu (128).
Finalmente denuncia la falta de atencién a la criminologia en Ale-
mania, lo que se deduce del pequeiio nuimero de catedras en
relacién con el derecho penal —estima su necesidad en las facul-
tades de derecho, ya que los alumnos deben familiarizarse con la
criminologia durante su formacién—, lo que dificulta la relacién
entre ambag ciencias; también pone de relieve la falta de crimi-
noélogos de formacién empirica (129).

Si se acepta la importancia que tiene la criminologia con res-
pecto al derecho penal, a través de la politica criminal —lo que
consideramos ha quedado suficientemente demostrado—, no tiene
ninguna justificacién la poca atencién que los penalistas prestan

libertad», y aflade que «el Derecho penal de la politica criminal de la reso-
cializaciéon debera codificar en todo lo posible los presupuestos psicoldgicos
v sociolégicos para la determinacién del tratamiento y la verificacién de
cus logros durante la ejecucidn» (pag. 26).

(125) BawGun, D., Politica criminal y Derecho penal, en «Revue Interna-
tionale», cit., pag. 39.

(126) KAaIser, Ob. cit., pag. 60.

(127) GOPPINGER, Ob. cit., pag. 19.

(128) GorPINGER, Ob. cit., pags. 20-21.

(129) GOPPINGER, Ob. cit., pag. 18.
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a la criminologia (130), e incluso el legislador y aun los propios
jueces en cuanto que han de administrar justicia, asi como los
encargados de €jecutar las penas. La situacién es realmente grave
en Espafia, aunque no falta quien estima su nescesidad para enri-
quecer el derecho penal, y que deben conocer profesores y alum-
nos (131).

La relacién entre derecho penal y criminologia, a través de
la politica criminal, no quiere decir que ambas ciencias no sean
totalmente independientes. En su concepcién de! mundo real, con
relacién al delito, la segunda es una ciencia del ser y el derecho
penal del deber ser. Por otra parte, hay que desterrar la posibilidad
de que la criminologia desplace al derecho penal (132), pues son
ciencias independientes y lo importante es el desarrollo de ambas,
lo que va en beneficio propio y de la otra; tampoco hay que
preocuparse por la opinion de los autores que consideran que la
criminologia y la politica criminal pretenden ir mas alla del dere-
cho penal, pues consideramos que tanto el derecho penal como la
criminologia tienen contornos bien definidos, siendo la politica
criminal el vehiculo de unién entre ambas.

Hilde Kaufmann se plantea el tema de lo que la criminologia
deja en pie del derecho penal y viceversa, llegando a !la conclusién
de que ambas disciplinas tienen contenido propio (133), por lo
que ninguna absorbera a la otra; derecho penal y criminologia son
ciencias auténomas, sin que cualquiera de ellas tenga supremacia

(130) RoDRIGUEZ DEVESA, en Derecho penal, Parte general, cit.,, pag. 52,
escribe: «Los progresos de la criminologia han contribuido paradégicamente
a poner de relieve cudn escasos son atin nuestros conocimientos en relacién
con los factores de la criminalidad y los medios para combatirla, asi como
la necesidad de traer a colacién las disciplinas mas diversas para encontrar
la solucién adecuada a los problemas politico-criminales. Inconcebiblemente,
la idea de una colaboracién multidisciplinaria encuentra resistencia en los
juristas apegados a una etapa, préxima a periclitar, de pensamiento forma.
lista y conceptual».

(131) BerisTAIN IPIRA, A., Andlisis critico de la Nueva Defensa Social, en
«Revista de Estudios Penitenciarios», abril-junio 1962, pag. 11, escribe: «El}
contacto y enriquecimiento del Derecho penal con los modernos avances
de la Criminologia, indispensables actualmente en el profesor y en el estu.
diante de Derecho penal».

(132) Véase, JIMENEZ DE AsUA, La teoria juridica del delito, Madrid, 1931,
pags. 25-26.

(133) KaurMaNN, H., ¢Qué deja en pie la criminologia del Derecho penal?,
en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1963, pags. 245 y ss.

El trabajo de H. Kaufmann es una réplica a otro de R. Lange, que en
1960 pretende volver al pesimismo de los representantes cldsicos Birkmeyer
vy Binding, quienes temieron por la desaparicién del Derecho penal ante las
aportaciones de las nuevas corrientes criminolégicas y la postura de la
politica criminal. H. Kaufmann pone de manifiesto que la postura de Lange
da la impresién de que la criminologia «esta irremisiblemente dominada
por una concepcién antropolégica anticuada», v que el Derecho penal nada
tiene que temer de la criminologia, que no pretende, como parece deducirse
del trabajo de Lange, suprimir el Derecho penal por una «terapia social»,
pag. 235.
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sobre la otra (134). Hay que abandonar la polémica de cualquiera
de estos cientificos que pretenda estar por encima de los otros (135);
criminélogos y penalistas han de colaborar estrechamente (136),
a fin de conseguir el desarrollo de ambas disciplinas. Lépez-Rey
dice que «criminologia y derecho penal deben coexistir, y aunque
se afirma que la primera absorbera algin dia al segundo, ello no
deja degger una aspiraciéon dque creemos dificil de realizar» (137).

Mir Puig pone de manifiesto la necesidad de una dogmatica
mas préoxima a la realidad social (138), asi como una dogmética
creadora de acuerdo con la politica criminal (139). Con relacién
a aquel punto hay que tener en cuenta que el derecho penal esta
condicionado en muchos aspectos por la evoluciéon de diversas
ciencias sociales (140).

Tras considerar que la politica criminal ha de tener en cuenta
las conclusiones obtenidas por la criminolcgia, dice que una vez
hecha la distincién entre politica criminal y dogmatica hay que
buscar la confluencia de ambas, y el modo de conseguirlo «seria
introducir en el seno de la dogmadtica la perspectiva politico-cri-
minal previamente obtenida, en sus dos aspectos apuntados de
valoracién y conexién con la realidad criminolégica» (141). Continua
diciendo que es importante la direccién que ve en la unién de
politica criminal y dogmaética «la via de construccién de una
dogmatica realista», a la vez que «los postulados valorativos que
inspiran el derecho positivo y la dogmatica, y las necesidades del
caso, tiendan a escapar de un origen puramente intuitivo v a
buscar apoyo en la investigacién del delito como fenémeno em-
pirico, individual y social». Por ultimo sefiala que «pedir que la
dogmatica parta de la politica criminal vienen a afiadir, pues, a
la ya postulada necesidad de valoracién.y contemplacién de la
realidad, la exigencia de vinculacién de la dogmatica a los resulta-
dos de la criminologia»; contintia diciendo que la politica criminal
moderna se entiende, conforme a la concepcién de Liszt, como
el puente cientifico «entre la dogmatica y la criminologia. Con ello
se asegura el caracter auténticamente realista de la dogmatica,
pues la contemplacién de las exigencias de la realidad tendra lu-
gar por el unico método realista: la observacién empirico-cien-
tifica» (142).

(134) TarrtaGLIONE, La criminologia e i suosi rapporti con la discipline
giuridiche e sociali, en «Scuola Positiva», 1970, pag. 504.

(135) Véase, PETROCELLI, Diritto penale e criminologia, cit., pag. 685.
(136) ANCeL, M., La défense socialle nouvelle, Paris, 1971, pag. 16.
(137) Lorez-REY, Op. cit.,, pag. 165.

(138) Véase, BertioL, Ob. cit.,, pag. 58; MIrR Puic, Ob. cit., pag. 305.
(139) Mir Puis, Dogmadtica creadora y politica criminal, cit.

(140) Véase, BacicaLupo, Op. cit.,, pag. 25.

(141) Mir Puig, Ob. cit., pag. 306.

(142) MiRr Purc, Ob. cit., pags. 345-346.
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Por ultimo, queremos apuntar la postura de un autor tan poco
sospechoso como pueda ser Roxin —por su labor dogmatica—, en
el tema que venimos debatiendo de la relacién dogmética-politica
criminal-criminologia, quien escribe: «Una desvinculacién entre
construccién dogmadtica y exactitud politico-criminal es, desde un
principio, imposible y también pierde su sentido el voluble proce-
dimiento de aprovecharse de la rivalidad entre la laboggcrimino-
légica y la dogmatica juridico-penal: pues el transformar los cono-
cimientos criminolégicos en exigencias politico-criminales y éstas,
a su vez, en reglas juridicas de lege lata o ferenda, es un proceso,
cuyos estudios concretos son igualmente importantes v necesarios
para el establecimiento de lo socialmente justo» (143).

Conclusiones.

De todo lo anterior se pueden sacar las siguientes conclusiones:

— La dogmatica de férmulas abstractas tiene pocas posibilida-
des de evolucién, por lo que ha de ocuparse mas de la realidad
social, a través de los datos facilitados por diversas ciencias, entre
ellas la criminologia.

— La politica criminal ha de aportar a la dogmatica los datos
de las ciencias sociales y del espiritu necesarios para una eficaz
critica y proposicién de reforma de las normas penales. En esa
aportacién tiene especial interés la criminologia.

— Sin el apoyo de la criminologia, dogmética juridica y politica
criminal no pueden conseguir una labor eficaz en las reformas
legislativas.

— Para una eficaz labor de la dogmatica y salir del estanca-
miento en que se encuentra, necesariamente ha de tener en cuenta
la investigacién criminoldgica.

— Dogmatica y criminologia, en principio independientes, se
encuentran conectadas a través de la politica criminal.

— El futuro de la dogmatica esta condicionado a la evolucidn
de la politica criminal y la criminologia.

— Dogmatica juridica y politica criminal no son disciplinas se-
paradas, sino que, como vimos apuntaba Antén Oneca, se super-
ponen y complementan, siendo zonas o aspectos de la ciencia del
derecho penal.

(143) Roxin, Ob. cit., pag. 71.
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VI

Politica criminal y derecho comparado.

En materia de politica criminal ya apuntibamos que entran en
Juego otras ciencias, aunque para nosotros la mas importante sea
la criminologia. También tiene mucho valor el derecho comparado,
que ya puso de manifiesto Langle, en base a que los problemas
de la criminalidad mantienen sus rasgos generales en todos los
paises, por lo que las variaciones no pueden ser importantes (144).
Es cierto que hay rasgos comunes en la delincuencia, y su reflejo
en las normas penales, especialmente en las areas geograficas de
un nivel socioeconémico y politico similar, por lo que se debe tener
-n cuenta el derecho comparado a efectos de politica criminal.
-Sin embargo, hay que tener cuidado, ya que ese derecho comparado
no es igualmente valido para zonas geograficas de desarrollo so-
-cioeconémico, cultural y politico diferente; basta recordar las di-
ficultades que surgian en la aplicacién de nuestro derecho penal en
-el Sahara, donde la poblacién autéctona respetaba el Koran, por
lo que el derecho penal espafiol a veces encontraba dificultades en
su aplicacién, pues los nativos se sometian a sus propios tribu-
nales eludiendo a los tribunales ordinarios También ha sido un
-error histérico la de los paises coloniales. A este respecto en el
'V Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del delito
'y Tratamiento del delincuente (Ginebra, 1975), se puso de mani-
fiesto:

— Que las instituciones juridicas y de control social figuran
-entre las més estaticas de la sociedad, con lo que quedan desfasa-
-das con respecto a la evolucién que se aprecia en materia de
«comportamiento y actitudes sociales y en el ambito econdmico y
-politico.

— Muchos paises asidticos y africanos tienen serios problemas
-en poder adaptarse a la legislacion colonial que les ha sido im-
‘puesta.

— La mayoria de los legisladores para los paises en desarrollo
<con frecuencia conocen muy poco scobre las tradiciones y valores
Tundamentales de las sociedades para las que legislan.

— Quienes se ocupan de legislar para esos paises podran acer-
tar en delitos como el asesinato y robo, que de una u otra forma
‘se recogen en todas las sociedades. Sin embargo. no estan capaci-
tados para legislar en otras materias que obedecen a la estructura
particular de una sociedad concreta (145).

(144) LaNGLE, Ob. cit., pag. 175.
(145) A/CONF. 56/4, 3, 23 y ss.; A/CONF. 56/L. 4/Rev. 1.
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— También se puso de manifiesto que de poco vale el derecho
legislado si los gastos del proceso son tan elevados que los pobres
no puede ejercitar sus derechos (146), o la corrupcién es tan alta
que impide una recta aplicacién de la justicia (147). El primer
problema se denunciaba para algunos paises asidticos y el segundo
para los hispanoamericanos.

Rodriguez Devesa pone de manifiesto la importancia del derecho.
comparado en el campo de la politica criminal, aunque indica que
es necesario tener en cuenta una serie de presupuestos previos,.
asi como que los problemas a tratar han de ser idénticos. Hay que
tener presente determinados factores extrapenales, v son la seme-
janza del nivel técnico juridico entre ambos paises; se precisa de
una organizacion policial adecuada; razonable intensidad en la
persecucion de los delitos de que se trata; adecuado funcionamien-
to de la administracién de justicia, que no ha de ser lenta ni estar
corrompida; una inversién adecuada en el terreno econémico, que
permita atender la politica criminal (148).

De estos presupuestos previos que establece Rodriguez Devesa,,
se desprende la necesidad de acudir a la criminologia, ya que la
actuacién policial, persecucién de delitos, e incluso el tema de la
posible corrupcidn de la administracién de justicia, son temas emn:
los que es necesario la investigacién criminoldgica.

En segundo lugar pone de manifiesto las dificultades que se
han de tener en cuenta, como son la idiomatica, la concepcién del
mundo dominante, habitos y costumbres nacionales (149), tema
del que ya vimos se ocup6 el V Congreso de las Naciones Unidas
sobre prevencién del delito y tratamiento del delincuente.

VII

CONSIDERACIONES FINALES

— Hemos pretendido en este trabajo poner de manifiesto la
necesidad dé una mayor conexién entre dogmatica, politica crimi-
nal y criminologia, como dnica alternativa valida para la evolu-
cién de la dogmatica juridicopenal.

— Creemos que ha quedado suficientemente demostrado la.

(146) A/CONF. 56/4, 25; A/CONF. 56/BP/1, 19.

{147y A/CONF. 56/4, 26; A/CONF. 56/BP/2, 35-36.

(148) RopriGUEz DEVESA, J. M., El Derecho comparado como método de
politica criminal, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1979, pags. 6 y ss.

(149) RobriGUuEZ DEVEsA, Idem., idem., pags. 89.
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importancia de la criminologia para la politica criminal, y, a través.
de ésta, para la propia dogmatica.

— En los altimos afios ha tomado especial relieve en Alemania.
el valor de la criminologia en el campo de la politica criminal y del
propio derecho penal. En Espafia buena parte de los penalistas.
reconocen esta realidad, y, sin embargo, la criminologia sigue sin.
recibir ningtin apoyo.

— Los jévenes penalistas espafioles que completan su forma-
cion en Alemania no quieren hacerse eco de la importancia de-
la criminologia, tal vez porque no se les ha inculcado por sus.
maestros de Espafa. Muchos prefieren ignorar esa realidad.

— No hemos de olvidar que la politica criminal ha de hacerse:
por los propios paises, pues ya vimos que el derecho comparado-
es insuficiente, aunque tenga cosas aprovechables. Cada nacidn
tiene sus propias peculiaridades.

— Para hacer politica criminal necesariamente hay que cono-
cer la realidad del mundo del delito, lo que no se puede conseguir
sin el apoyo de la criminologia. Este es uno de los defectos que se:
aprecian en el Proyecto de Cddigo penal de 1980, ya que en s
elaboracién no han intervenido crimindlogos, ni siquiera practicos:
del derecho.

— Si en Espana se sigue ignorando la criminologia por buena
parte de los penalistas, es muy probable que deniro de pocos afios:
el notable desarrollo que ha adquirido en nuestro pais la dogméatica
juridico penal sufra un importante retroceso, al no recibir la infor-
macién criminoldgica necesaria a través de la politica criminal.

— Resulta sorprendente observar que pese a la notable cone-
xién de los penalistas espaiioles con la dogmética alemana, no
haya tenido acogida entre nosotros el movimiento de politica cri-
minal que surge dltimamente en Alemania, en donde la criminolo-
gia ha recibido un impulso notable.

— Nuestra evolucidén histérica en criminologia (150), que se

(150) Recordemos en la época anterior a la criminologia cientifica, que
se inicia con la escuela positiva, a JERONIM0o CORTES, que en su obra Libro
de Phisonomia natural y vArios secretos de la naturaleza (1597), se adelanta
a Lombroso casi tres siglos, pues muchos de los rasgos fisonémicos del
italiano sobre los delincuentes coinciden con los del espafiol. Otro espaiol,
Mariano Cubi Soler, utilizé6 la terminologia del delincuente nato, aunque
bajo la férmula de «criminal nato», casi medio siglo antes que Lombroso.

Fuimos incluso pioneros en la creacién de centros de ensefianza. Por
R. D. de 12 de marzo de 1903 se crea en la Prisién Celular de Madrid una
escuela especial de Criminologia, que por problemas de consignacion pre-
supuestaria no comenzé a funcionar hasta el afio 1906. Fue su primer di-
tector don Rafael Salillas. asi como su creador; el altimo seria Antén Fe-
rrandiz, padre del eminente maesiro Antén Oneca.
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rompe con el régimen politico autoritario, poco o nada puede
-aportar en los momentos actuales. Penalistas como Bernaldo de
Quirés, Ruiz Funes o el propio Jiménez de Astia, que murieron en
-€l exilio, se ocuparon también de la criminologia, convencidos de
-que las aportaciones de esta ciencia al derecho penal eran impor-
tantes, asi como que el penalista debe conocer la realidad del
-mundo del delito. Recordemos en esta linea a figuras de tanto
-relieve como Liszt o el propio Mezger (151).

— Las aportaciones de la criminologia son importantes no sélo
‘para el derecho penal, sino para la prevencién y lucha contra la
-criminalidad. La falta de investigacién en este campo nos ha lleva-
do a desconocer el porqué la delincuencia en nuestro pais se ha
incrementado de forma alarmante en los dltimos afios (152). Por
-otra parte, el miedo aumenta cada dia mas entre los ciudadanos,
-que temen salir por la noche de sus domicilios o frecuentar ciertas
zonas de las ciudades. Ese temor llegara incluso a repercutir en
-l turismo, con los consiguientes perjuicios econémicos. Sin embar-
go, la criminologia sigue sin recibir apoyo de los penalistas, el
Gobierno o el Ministerio de Universidades e Investigacién. Los
Institutos de Criminologia carecen de dotacidén oficial y de profe-
:sorado estable, lo que impide hacer investigacién.

— La falta de apoyo por parte de los penalistas a la crimino-
logia, asi como de otros organismos, ya vemos que puede influir
en el conocimiento sobre los origenes de la criminalidad y medios
-de prevencién. Ante la indiferencia de la mayor parte de los pena-
listas respecto de la criminologia, puede llevar a que esta ciencia
sea absorbida por las Facultades de sociologia, siguiendo el mo-
delo anglosajon, donde la mayor parte de los crimindlogos proce-
den de este campo. Las trabas que algunos penalistas vienen po-
niendo a la criminologia ha sido el motivo fundamental de que
esta clencia no haya evolucionado tras la iniciacién del periodo
-democratico en Espafia.

— Después de todo lo expuesto resulta sorprendente ver céomo
ne hay ni una sola dotacién de criminologia en nuesiro pais,

(151) Mezger escribié una obra que fue traducida en 1942 por Rodriguez
Muiioz, bajo el titulo de Criminologia.

(152) Sin olvidar el constante aumento de los actos terroristas, cabe
-destacarse, entre los delitos que mas han aumentado, los siguientes: Robos
-con violencia o intimidacién en las personas, 1975 (820), 1976 (1.240), 1977
(2.690), 1978 (4.759) y 1979 (9.385; entidades bancarias (atracos), 1975 (76),
1976 (108), 1977 (244), 1978 (335) y 1979 (1.478). Vemos cémo las formas mas
-graves de robo contra las personas se multiplican por once en cuatro afios,
mientras que los atracos en entidades bancarias aumentan en el mismo
‘periodo en veinte veces mas.

En materia de sustracciéon de vehiculos de motor se pasa de 41.100 en
1975 a 107.938 para 1979, mientras que el problema de los delitos relativos
-a esturefacientes se triplican durante ese mismo veriodo de tiempo, ini-
«ciandoze los jovenes en el consumo cada vez a cdad mas temprana.
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mientras que se aproxima a doscientos el numero de profesores
que a distintos niveles, numerarios y no numerarios, se dedican
al derecho penal. La Universidad Nacional de Educacién a Distan-
cia es la primera que ha dotado una Agregaciéon de Criminolo-
gia (153) y esperamos que otras Universidades sigan este ejemplo.

(153) Por Orden de 31 de marzo de 1978 se dota en la UNED una plaza
-de profesor agregado de Derecho penal (Criminologia). En realidad es una
.agregacion de criminologia, pues mediante esta férmula, regulada en la
Orden de 4 de marzo de 1971, el Ministerio de Educacién y Ciencia esta-
blecia la posibilidad de crear especialidades. Al respecto, dispone el nu-
mero 2.° de dicha Orden: «En los casos en que la plaza de profesor agre-
gado que se crea venga a satisfacer la necesidad de una ensefianza espe-
-cializada, dentro de una disciplina ya servida por una Céatedra, la denomi-
nacién de aquélla debera comprender el nombre de la Catedra, figurando
-entre paréntesis el de la especialidad...». Pese a todo, no estamos muy con-
vencidos de que esta agregacién, aun siendo de criminologia, se le asigne
-a un crimindlogo, pues depende de la simpatia que por esta ciencia tenga
-el tribunal que juzgue el concurso. Lo que si quedara claro es que quienes
decidan el concurso-oposicidén seran los responsables de que en la Univer-
sidad espafiola se dé entrada a la criminologia o de que posiblemente se
le cierre el paso de forma definitiva.

La Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia es la tinica que
en la Licenciatura en Derecho tiene incluida la criminologia, aunque como
materia optativa. Tampoco dispone de ningin profesor numerario de esta
disciplina. Se doté una Agregacién de Derecho penal (Criminologia) por
Orden de 5 de noviembre de 1976, aunque no llegd a convocarse a concurso-
oposicién, siendo desdotada poco después por Orden de 23 de febrero de
1977, dotandose en su lugar una dedicada a Derecho penal.






