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I. INTRODUCCION

Es sabido que 1a moderna elaboracién del Derecho penal, enten-
dido como disciplina, pasa por su construccién sistematica tomando
en consideracion sus repercusiones en el plano de la realidad social.
La creacién de cada una de sus instituciones, principios y conceptos,
no contempla exclusivamente la ley penal de la que deriva, sino tam-
bién su aptitud funcional para resolver problemas de la existencia
humana. A esta forma de concebir la metodologia en la ciencia juridi-
co-punitiva se le ha denominado Derecho penal orientado a las conse-
cuencias, y coincide con las conocidas tesis del funcionalismo, que
atiende a los fines de la pena como criterio rector de interpretacién y
sistematizacion de los preceptos y categorias de la ciencia penal.
También es sabido que ha sido el penalista aleman Claus Roxin quien

* El presente trabajo responde a un doble compromiso que adquiri, y que en
su dia no cumpli. En Costa Rica se elabor6 un libro homenaje en honor al profesor
Walter Antillén, y me pidieron una contribucién, que comenz6 siendo un breve arti-
culo sobre el concepto de Politica Criminal. Luego en México se realizé otra obra
colectiva en honor al profesor Claus Roxin, y también me solicitaron un trabajo rela-
cionado con sus lineas de investigacion, y amplié el contenido inicial tomando en
consideracién la obra del maestro aleméan. Pero no pude satisfacer ninguno de los su-
cesivos plazos que cortésmente me fueron otorgando en ambos libros colectivos.
Cuando finalicé el trabajo, no sabia a ciencia cierta dénde seria publicado este texto.
En todo caso, quiero disculparme piblicamente con los organizadores de sendos
eventos, y con los homenajeados. A ellos va dedicada esta sencilla investigacién.
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ha puesto mayor énfasis en esta concepcidn de la Dogmatica penal, y
quien mayor éxito ha conseguido con este planteamiento metodolégi-
co, aceptado hoy en la mayoria de los paises con sistemas juridicos
continentales de corte occidental (1).

También es conocido por todo penalista, que hasta que nuestro
autor pronuncié su famosa conferencia en Berlin en 1970 (en un mo-
mento histérico muy relevante, como luego tendré oportunidad de co-
mentar), la Dogmdtica penal y la Politica Criminal eran considerados
como dos sectores del conocimiento humano en relacién con el delito
y Sus consecuencias, con ambitos de actuacidn y fines auténomos, se-
parados y limitados entre si. El Derecho penal era concebido como
una ciencia estructurada en torno a unos principios de garantfa de las
libertades del ciudadano (legalidad, culpabilidad, intervencién mini-
ma, etc.), sistematizada con una firmeza Idgica inquebrantable y cuya
finalidad estaba m4s préxima a limitar al poder punitivo que a tutelar
a la sociedad. La Politica Criminal, por el contrario, se contemplaba
como un conjunto de estrategias destinadas por los poderes publicos
a frenar altas tasas de criminalidad.

De esta forma, esos poderes publicos intentarian a través de una
determinada politica criminal auspiciar al mdximo la seguridad ciu-
dadana, y el Derecho penal pretenderia limitar esa actividad del Esta-
do para respetar los derechos de los individuos sospechosos, acusa-
dos o condenados en relacién con la perpetracion de un delito. Asi
fueron concebidas las relaciones entre Derecho penal y Politica Cri-
minal desde los tiempos de Franz Von Liszt, cuando afirmaba que el
Derecho penal constituia la barrera infranqueable de 1a Politica Cri-
minal, cuando aseguraba que el Derecho penal era la Carta Magna del
delincuente. Hasta que aparece la nueva politica criminal que impulsa

(1) Latotalidad de la obra de Claus Roxin es casi inabarcable. Por poner un
ejemplo, en uno de los ultimos libros homenaje que se han editado, valga la redun-
dancia, en su honor, (SCHONEMANN, BERND (Direc.)/RoxIN, CLAUS (Homen.): Fes-
tschrift fiir Claus Roxin zum 70. Geburtstag am 15. Mai 2001. Berlin, 2001; pp. 1553
y ss.), se muestra su ingente capacidad creativa en las ciencias penales: 24 monogra-
fias y tratados, 17 coordinaciones o contribuciones en obras colectivas, 5 participa-
ciones directas en grandes comentarios y diccionarios sobre la materia, 165 articulos
cientificos en revistas, libros colectivos y libros homenaje, 34 comentarios jurispru-
denciales y 32 recensiones bibliograficas. Los que conocen bien al autor, saben de su
pasién por el literato Karl May, y ahi ha realizado una labor notable de comentarista
literario en el que conecta el mundo de la poesia y de la novela con el d4mbito de 1a
criminalidad. Hasta ese momento, se contaban con 8 obras en homenaje a Claus
Roxin, a las cuales hay que afiadir algunas mas que estdn proliferando en estos ulti-
mos afios por los cuatro puntos cardinales del planeta Tierra. Gran parte de sus escri-
tos han sido traducidos al castellano, italiano, portugués, inglés, coreano o japonés,
entre otras muchas lenguas.
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Claus Roxin (2), pricticamente todos los manuales de la asignatura
juridico-penal entendian de esta forma las relaciones entre una y otra
disciplina (3).

La propuesta del citado profesor alemdn, como acabo de sefialar,
pretende superar, desde el punto de vista metodolégico, la propia
constitucién hermética y fuera de la realidad de la sistematizacién
dogmatica, por un lado; y el excesivo casuismo con la consiguiente
dificultad de ausencia de axiomas cientificos, del pensamiento pro-
blematico, por otro lado (4). Para lograr tal fin, sefiala el autor, se tie-
ne que acabar con la tajante separacién entre Derecho penal y Politi-
ca Criminal llevada a cabo por von Liszt hace méas de un siglo. Y, en
efecto, en la medida en que la Dogmatica se crea desde si misma, sus
soluciones pueden ser perfectamente correctas desde la 1dgica inter-
na que la gufa, pero totalmente desacertadas desde el punto de vista
politico-criminal. Y viceversa, remedios eficaces ofrecidos por la Po-
litica Criminal pueden ser, desde la perspectiva dogmatica, totalmen-
te incomprensibles (5). Se postula entonces en favor de un sistema
de Derecho penal abierto, esto es, susceptible de recibir las valora-
ciones que tildan sus conceptos y principios por la via politico-cri-

(2) El primer trabajo en el que ROXIN presenta su programa es Kriminalpolitik
und Strafrechtssystem. Berlin, 1970. Existe una version en castellano: Politica crimi-
nal y sistema de Derecho penal. Traducido por MuRoz CoNDE, Francisco; Barcelo-
na, 1972. La segunda edicién es de 1973. El desarrollo de su sistema se ha llevado a
cabo a lo largo de numerosos trabajos, que concluyen actualmente con los dos volu-
menes de su Tratado de Derecho penal, al cual haremos constante referencia, y en es-
pecial, al volumen primero. Roxin, Claus: Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band I. Grun-
dlagen Aufbau der Verbrechenslehre. 3." ed. Miinchen, 1997. Roxin, Claus:
Strafrecht. Aligemeiner Teil. Band Il. Besondere Erscheinungsformen der Straftat.
Miinchen, 2003.

(3) En cualquier manual de Derecho penal se puede encontrar el plantcamien-
to que estoy sefialando, y de ahi que no vaya a aburrir al lector con las referencias bi-
bliograficas, tan conocidas por todos. En las lineas que siguen, tomo en considera-
cion la exposicion de las bases metodolégicas del autor alemdn que ya he formulado
en otros trabajos. Cito entre ellos, BOrJA JIMENEZ, E.: «Algunos planteamientos dog-
méticos en la teorfa juridica del delito en Alemania, Italia y Espafia». Nuevo Foro Pe-
nal, ndm. 59 (1993); pp. 24-72. BorIA JIMENEZ, E.. «Ultimas tendencias en la teoria
juridica del delito en Alemania, [talia y Espafia». Cuadernos de Politica Criminal,
nim. 63 (1997); pp. 595-652. Y, especialmente, BORIA JIMENEZ, E.: Tendencias
contempordneas en la teoria juridica del delito. San José de Costa Rica, 2000,
pp. 101 y ss.

(4) Esta idea la expresa con toda claridad Muioz CoNDE: «El pensamiento
problemaitico tiene que desembocar, si se quiere mantener el carécter cientifico de la
actividad juridica, en un sistema: el pensamiento sistematico tiene que estar orienta-
do, si se quiere encontrar la solucién justa de un caso, en el problema» en la Intro-
duccion ala Politica criminal y sistema de Derecho penal de Roxin..., op. cit., p. 6.

(5) Roxin: Politica criminal y sistema de Derecho penal... op. cit., p. 30.
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minal (6). Se entiende, por ello, que la sistemética presentada por el
profesor aleman, siga siendo valorativa, y aunque se estiman positiva-
mente las aportaciones del neokantismo y del finalismo, se reconoce
que estas corrientes no han llegado a extraer todas las consecuencias
que debieran adjetivizar a su planteamiento como completo. En su
opinidn, «... los tres requisitos fundamentales que deben exigirse de
un sistema fructifero —claridad y ordenacién conceptual, referencia a
la realidad y orientacién en finalidades politico-criminales— han sido
solo realizados parcialmente, a modo de planteamiento y con el aban-
dono de otros aspectos, con las desfiguraciones y superposiciones que
hoy se aparece ante nosotros como ‘“teoria dominante”, aunque con
muchas variantes» (7). En definitiva, se persigue en cierta medida
continuar con la tarea iniciada por el neokantismo, pero sustituyendo
la vaga y difusa orientacién hacia los valores culturales «... por un es-
pecifico criterio juridico-penal de sistematizacién: los fundamentos
politico-criminales de la moderna teoria de los fines de la pena» (8).

Coherente con este planteamiento, la tesis final-racional sigue
operando con las mismas categorias de la teorfa del delito que el cau-
salismo o el finalismo, si bien orienta su estudio desde el primer mo-
mento atendiendo a consideraciones de politica criminal.

En este campo de ]a teoria del ilicito, las categorias bésicas del
delito permanecen, pero con diversa significacion funcional. El tipo
es concebido asi como determinacién técnica de la ley penal bajo las
exigencias del principio del nullum crimen sine lege, 1a antijuridici-
dad es contemplada como el ambito donde se proporcionan las solu-
ciones a los conflictos sociales y la culpabilidad es asociada a la
necesidad de pena en atencidn a las distintas aspiraciones preventi-
vas (9). En un plano mds concreto, tres son las aportaciones mas no-
tables que se han de destacar: El redescubrimiento y dotacién funcio-
nal de la institucién de la imputacién objetiva, la reelaboracion de la
categoria de la culpabilidad bajo una nueva concepcién de la respon-
sabilidad, y la nueva formulacién de la teoria del dominio del hecho
en el marco de la autoria y de la participacién.

Pero ahora no voy a profundizar en ninguno de los aspectos sefia-
lados, pues, como el propio titulo del presente trabajo indica, es otra

(6) RoxiN: Politica criminal y sistema de Derecho penal... op. cit., p. 33.

(7) Roxin: Politica criminal y sistema de Derecho penal... op. cit., p. 39.

(8) RoxiN: Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band I... op. cit., p. 155, niim. 25. Este
aspecto se traté por el autor, entre otros, en el trabajo Roxin, Claus: Acerca del des-
arrollo reciente de la Politica Criminal. Traducido por Diaz y Garcia CONLLEDO,
MIGUEL y PEREZ MANZANO, MERCEDES. CPC, nim. 48 (1992); pp. 795 y ss.

(9) En este sentido SCHUNEMANN, Bernd: La Politica Criminal y el Sistema de
Derecho Penal. ADPCP, Tomo XLIV (1991); p. 703.
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faceta de la obra de Claus Roxin la que aqui me interesa... Esta que
hace referencia a su propia concepcién de la Politica Criminal.

Y en efecto, de todo lo expuesto se deduce que la obra del profe-
sor aleman ha sido, y estd siendo, quizas, la més influyente en la mo-
derna Dogmdtica penal. Parte de su éxito hay que atribuirlo a la inclu-
sién de los pardmetros politico-criminales en la elaboracién de las
instituciones mas relevantes de la ciencia penal, lo que ha contribuido
a construir sus bases desde los fundamentos materiales y valorativos
de la realidad social (10). Otro tanto hay que achacarlo a esas contri-
buciones fundamentales en el nuevo diseiio de categorias como la im-
putaci6n objetiva, la culpabilidad, la autoria o los fines de la pena.

Sin embargo, lo que no queda tan claro, al menos a mi me ha pro-
vocado siempre muchas dudas, es la idea que tiene Roxin sobre el
concepto de Politica Criminal, considerada como disciplina aislada,
fuera de la Dogmatica penal. Pues la mayoria de sus trabajos estan
impregnados de referencias a aspectos politico-criminales, como si el

(10) Desde el punto de vista metodolégico, una de las razones del éxito del
planteamiento roxiniano, reconocido ahora comiinmente, aun por sus detractores, ra-
dica en la integracidn de los criterios politico-criminales en la elaboracién de los
principios y categorfas que estructuran el sistema penal. En este sentido, y a titulo de
ejemplo, los siguientes autores: SCHUNEMANN, Bernd: Ontologicismo o normativismo
como base de la dogmdtica penal y de la politica criminal en Modernas tendencias
en la ciencia del Derecho penal y en la Criminologia (Congreso Internacional, Facul-
tad de Derecho de la UNED, Madrid, 6 al 10 de noviembre de 2000). Madrid, 2001;
pp- 579 y ss. SCHUNEMANN, BERND: Introduccion al razonamiento sistemdtico en De-
recho Penal en SCHUNEMANN, Bernd (Edit.): El sistema moderno del Derecho penal:
cuestiones fundamentales. Estudios en honor a Claus Roxin en su 50 aniversario.
Traduccién de SiLva SANCHEZ, J. M. Madrid, 1991; pp. 3! y ss., p. 63. AMELUNG,
Knut: «Contribucién a la critica del sistema juridico-penal de orientacién politico-
criminal de Roxin» en SCHUNEMANN, Bernd (Edit.): El sistema moderno del derecho
penal: cuestiones fundamentales... op. cit., p. 95. SILvA SANCHEZ, J. M.: «Politica
criminal en la dogmadtica: Algunas cuestiones sobre su contenido y lfmites», en SiLva
SANCHEZ, J. M. (Edit.): Politica criminal y nuevo Derecho penal: Libro homenaje a
Claus Roxin. Barcelona, 1997; pp. 17 y ss. MIR PUIG, S.: «El sistema del Derecho pe-
nal en la Europa actual» en SILVA SANCHEZ, J. M./SCHUNEMANN, Bernd/FIGUEIREDO
Dias (Coords.): Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal (libro
homenaje a Claus Roxin). Barcelona, 1995; pp. 25 y ss. MocCCIA, Sergio: «Funci6én
sistemadtica de la politica criminal. Principios normativos para un sistema penal orien-
tado teleoldgicamente» en SILVA SANCHEZ, J. M./SCHUNEMANN, Bernd/FIGUEIREDO
Dias (Coords.): Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal (libro home-
naje a Claus Roxin). Barcelona, 1995; pp. 73 y ss. MoccCla, Sergio en RoxIN, Claus/
Moccia, Sergio (Edit.): Antigiuridicita e cause di giustificazione: problemi di teoria
dell'illecito penale. Napoli, 1996; pp. 11 y ss. TERRADILLOS BAS0CO, J.: «Culpabili-
dad y prevencién: anotaciones desde el Derecho penal espafiol» en BALCARCE,
FaBIAN I./LAscaNo, Carlos Julio (direc.): Nuevas formulaciones en las ciencias pe-
nales: homenaje al profesor Claus Roxin. Cérdoba, 2001; p. 228.
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lector tuviera muy presente, y estuviera indiscutiblemente determina-
do, concretamente, el significado de mentada expresién. Y, sin embar-
go, si uno analiza los trabajos fundamentales de la obra de Roxin (no
me he atrevido con un andlisis exhaustivo de toda ella), en muy raras
ocasiones va a encontrar la respuesta a la siguiente cuestién: ;Qué
quiere decir exactamente Claus Roxin cuando hace referencia a la
Politica Criminal? El lector comprendera que si el penalista aleman
hubiera descrito este concepto con toda nitidez y profundidad (como
por ejemplo, las funciones que €l asigna a la Dogmatica penal), este
trabajo no tendria ningin sentido (11).

De cuanto llevo exponiendo hasta este momento, se desprende
que dos son los objetivos de la presente investigacién. Por un lado,
voy a intentar desvelar con mayor precision y profundidad, el signifi-
cado y alcance del concepto de Politica Criminal en la obra de Roxin.
Creo que este fin, por si mismo, ya merece la elaboracién de una pu-
blicacién cientifica o académica. Pero quisiera ir mas alla. Pues, por
otro lado, a la luz de esa concepcién, quisiera realizar las precisiones
pertinentes a efectos de situar ese concepto en un marco més general,
y poder asi presentar una idea personal sobre la esencia de la Politica
Criminal. Este segundo objetivo, menos relevante que el anterior, cul-
minard en una breve exposicién en el tltimo apartado, dedicado a las
conclusiones.

Es decir, aprovechando la gran influencia del maestro alemén en
las ciencias penales, una vez interpretada su concepcion de la de Poli-
tica Criminal, me ocuparé de retomar de nuevo esta temética tan olvi-
dada en la mayoria de los paises del entorno cultural donde se des-
arrolla en Europa y en Latinoamérica. Quiero decir con ello que gran
parte de los penalistas también recurrimos con gran frecuencia a la
Politica Criminal, pero casi siempre dentro del marco de la Dogmaéti-
ca y sin precisar ni delimitar su significado y contenido esencial.

Pondré un ejemplo muy simple que refleja esta idea que vengo
resaltando en las iiltimas lineas. Si examinamos de cerca los libros
editados en homenaje a Roxin, veremos en la mayoria de ellos traba-
jos de Derecho penal (Parte General y Parte Especial) y de Derecho
Procesal penal, que ocupardn gran parte de su contenido. También
veremos apartados dedicados al Derecho Penitenciario (en algunos
casos) y a la Politica Criminal. En este dltimo, apenas encontraremos
contribuciones, raramente el niimero superar las cuatro o cinco, una
cifra muy baja si se compara con los anteriores. Pero, aun as{, cuando

(11) En varios trabajos publicados a principios de la década de los noventa,
Roxin define su concepto de Politica Criminal, pero apenas le dedica unas lineas.
Mis adelante veremos esa definicién del profesor alemén.
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el lector ojea cada una de las investigaciones, descubrird en la mayo-
ria de los casos que en realidad no se trata de trabajos de Politica Cri-
minal, sino de Dogmatica con algunas repercusiones politico-crimi-
nales.

Ante esta situacion, que es representativa de la linea de investiga-
cion de los que nos dedicamos a la materia juridico-penal, a mi siem-
pre se me han planteado algunas cuestiones que directamente estan
relacionadas con la categoria de la Politica Criminal. Una de ellas,
suscitada entre los especialistas, se debate en la consideracion de si la
disciplina viene integrada exclusivamente por instituciones de Dere-
cho penal (material y adjetivo) destinadas a reaccionar frente al fend-
meno criminal, o por el contrario, si contempla en su seno otros
mecanismos de intervencién propios de la politica social o adminis-
trativa. Otras veces, siguiendo las dudas de otros, me pregunto si te-
nemos que incluir dentro del dmbito politico-criminal exclusivamente
los mecanismos y estrategias que derivan del poder publico para en-
frentarse al crimen, o mds bien hay que considerar, ademds de éstos,
los que impone el propio control social informal. También me ha in-
teresado indagar en los movimientos sociales, culturales y politicos
que se encuentran en la base y en el fundamento de cada ley e institu-
ci6én propiamente penal, y me he cuestionado a qué orden de investi-
gacion deberia pertenecer ese examen.

Alguno de éstos, y otros puntos de debate, estdn directamente re-
lacionados con el Ambito de delimitacién, contenido, significado y
funcién de la Politica Criminal. Ya he tenido ocasién de pronunciar-
me sobre la temdtica que vengo sefialando (12), pues los planteamien-
tos que ahora se indican entran de lleno en el concepto de Politica
Criminal. Pero ahora me interesa volver sobre dicho concepto, no ya
en una explicacion pensada para presentarla a la comprension de los
estudiantes (13), sino a la luz de la concepcidn roxiniana, dado que,
no en balde, el autor ha demostrado que es el padre de la moderna Po-
litica Criminal. Es posible que desde Franz Von Liszt haya sido €l
quien le haya dotado a esta disciplina de mayor relevancia atendiendo
a su contenido y funcién. Al menos, y ésta es la critica que ha ido aso-
mando la nariz desde el inicio de este trabajo, en el seno de la Dog-
matica penal. Claro, que mas que una critica, esta posiciéon hay que

(12) Boria IMENEZ, E.: Curso de Politica Criminal. Valencia, 2003.

(13) La obra que acabo de mencionar en la nota anterior estd destinada, en
gran medida, a desarrollar el programa de la asignatura Politica Criminal que se im-
parte en los distintos estudios relacionados ahora con la titulacién de la licenciatura
de Criminologia. Aun asi, aproveché la edicién del manual para proyectar algunas
tesis personales en temas clave de esta disciplina.
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contemplarla como una opcién metodolégica, como tendremos opor-
tunidad de ver mas adelante.

Sin més preambulos, paso a formular algunas hipétesis que se van
a desarrollar a lo largo del presente trabajo.

II. UNA DEFINICION ROXINIANA DE POLITICA CRIMINAL

«La cuestién de c6mo debe tratarse a las personas que atentan
contra las reglas bdsicas de la convivencia social y con ello lesionan
o ponen en peligro al individuo o a la comunidad constituye el obje-
to principal de la Politica Criminal. La Politica Criminal adopta una
singular posicidn intermedia entre ciencia y configuracién social, en-
tre teoria y practica. Por un lado, se basa como ciencia en el conoci-
miento objetivo del delito en sus formas de aparicién juridicas y
empiricas; por otro lado, pretende, como clase de politica, llevar a
cabo ideas o intereses concretos. Como teorfa, intenta desarrollar una
estrategia decidida de lucha contra el delito; pero como también ocu-
rre por lo demds en la politica, la realizacion prictica depende a me-
nudo mds de las realidades preexistentes que de la concepcion ideo-
16gica. Probablemente esta posicién ambigua de la Politica Criminal
permita explicar el que todas sus tesis sean extremadamente discuti-
das y que la orientacién dominante cambie con bastante frecuencia.
La historia se mueve, si se puede decir asi, mds deprisa en el ambito
de la politica criminal que en el campo de la dogmadtica juridi-
ca..» (14).

No conozco ninguna referencia tan nitida del autor al objeto y co-
metido de la Politica Criminal como ésta que se acaba de exponer. En
este parrafo, en una descripcién de esta disciplina, Claus Roxin nos
muestra las bases de su entendimiento y funcidn, que no desarrolla
ulteriormente como conocimiento auténomo, sino como forma de
orientacién de las categorias del Derecho penal.

A partir de aqui, el planteamiento metodolégico va a seguir las
pautas marcadas al final del apartado anterior. Desde esta definicion,
extraeré los rasgos fundamentales que el autor atribuye a la Politica

(14) RoxiN, Claus: Acerca del desarrollo reciente de la Politica Criminal. Tra-
ducido por Diaz y Garcia CONLLEDO, Miguel y PEREZ MANZANO, Mercedes. CPC,
nim. 48 (1992); pp. 795 y ss., 795. Este mismo planteamiento puede encontrarse en
RoxIN, Claus: Politica Criminal y estructura del delito (elementos del delito en base
a la Politica Criminal). Traducciéon de BusTos RAMIREZ, J., y HORMAZABAL MALA-
REE, H., Barcelona, 1992; p. 9.

ADPCP. VOL. LVI. 2003



Sobre el concepto de politica criminal 121

Criminal. Posteriormente, desarrollaré esas caracteristicas a raiz de
otros trabajos del profesor aleman, profundizando sobre las mismas
desde la consideracion de su perspectiva. Finalmente, y a titulo de
conclusién, llevaré a cabo un breve anilisis personal tomando como
presupuesto comparativo las tesis que previamente hemos extraido de
la concepcién roxiniana.

De esta definicién, podemos sefialar, en una primera aproxi-
macion, preliminar y provisional, los siguientes rasgos concep-
tuales:

a) La Politica Criminal es una disciplina que se estructura en
torno a la estrategia de lucha contra el crimen («Como teoria,
intenta desarrollar una estrategia decidida de lucha contra el
delito»).

b) Su funcién va mas alla, alcanza al tratamiento de la proble-
matica de los ciudadanos que perpetran hechos delictivos
(«... La cuestion de cémo debe tratarse a las personas que
atentan contra las reglas bésicas de la convivencia social y
con ello lesionan o ponen en peligro al individuo o a la co-
munidad constituye el objeto principal de la Politica Crimi-
nal»).

¢) Esuna disciplina que se encuentra a caballo entre la ciencia y
la politica («... Por un lado, se basa como ciencia en el cono-
cimiento objetivo del delito en sus formas de aparicién juri-
dicas y empiricas; por otro lado, pretende, como clase de po-
litica, llevar a cabo ideas o intereses concretos»).

d) Su metodologia se desarrolla entre el ambito de la elabora-
cién tedrica y el plano de su incidencia prictica en la reali-
dad social («... La Politica Criminal adopta una singular po-
sicion intermedia entre ciencia y configuracion social, entre
teoria y practica»).

III. OBJETOY FUNCION DE LA POLITICA CRIMINAL.
DE VON LISZT A ROXIN

Tanto la Dogmadtica como la Politica Criminal han evolucionado
notablemente desde su nacimiento, alld por el segundo tercio del si-
glo X1x, hasta el momento presente. Pero, si bien la primera ha man-
tenido mas o menos su objeto de estudio, la norma juridico-penal,
esto no ha ocurrido en la segunda.

A lo largo del siglo x1x, primero en los tiempos de Feuerbach, y
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después con el mismo Von Liszt, el dmbito politico-criminal venia re-
ferido al conjunto de estrategias de las que disponia el Estado para re-
accionar frente al fenémeno criminal (15). Evidentemente, tratindose
de la época del nacimiento del Estado liberal, el poder publico sélo
interviene cuando el comportamiento de los individuos viola las re-
glas del juego que la propia ciudadania ha instaurado y que pone en
peligro la libertad de sus miembros y la misma coexistencia de la co-
munidad. Los aspectos de prevencién de la criminalidad supondrian
una injerencia que irfa mds alld de lo que permite el ideario liberal. Y
toda la problemadtica de los derechos de la persona relacionada con la
perpetracién del hecho criminal, constituiria los limites de la actua-
cién del Estado que integrarfan los principios basicos del Derecho pe-
nal adjetivo y sustantivo (principios de legalidad, de culpabilidad, de
presuncioén de inocencia, etc.).

Von Liszt ya es hijo del incipiente Estado social, aun cuando el
Estado liberal continda proyectando el modelo de convivencia que
predomina en Europa Occidental a finales del siglo XIX y principios
del xx. En él se contempla la Politica Criminal como ese abanico de
métodos de los que dispone el poder publico con la pretensién de ha-
cer frente al fenémeno criminal. Para el que se considera el fundador
de la Politica Criminal, al poder piblico le corresponde llevar a cabo
una misién de defensa de la sociedad frente al hecho delictivo, previ-
niéndolo y reprimiéndolo, que debe asegurar la convivencia pacifica
de los individuos. Este pensamiento es propio de la ideologia del in-
tervencionismo que comenzaba a extenderse en la Europa continental
de su época. Pero en la medida en que se pretendia de igual forma tu-
telar los derechos de los ciudadanos, incluso de los propios delincuen-
tes, se trasladaba al Derecho penal, entendido no sélo como sistema
de explicacidn, interpretacion y sistematizacion de las normas juridi-
co-penales, sino también como conjunto de principios, la tarea de
limitar el poder punitivo del Estado para evitar los excesos de una po-
litica extrema de lucha contra la criminalidad. Es asf como tradicio-
nalmente se han interpretado sus dos famosas expresiones «... el De-
recho penal constituye la barrera infranqueable de la Politica
Criminal» y «... el Derecho penal es la Carta Magna del delin-
cuente».

(15) Asi Feuerbach definia la Politica Criminal como «el conjunto de métodos
represivos con los que el Estado reacciona contra el crimeny, situando como objetivo
fundamental ese aspecto meramente reactivo en la lucha contra el delito. Al respecto,
DELMAS-MARTY, M.: Modelos actuales de politica criminal. Traduccidn bajo la di-
recciéon de BARBERO SANTOS, M. Madrid, 1986; pp. 19 y ss. Sobre este punto ya me
he pronunciado con anterioridad: BORIA JIMENEZ: Curso de Politica Criminal...
op. cit., pp. 32y ss.
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De lo dicho hasta aqui (con mucha brevedad, por lo general de su
conocimiento), se puede deducir que en el Estado liberal decimonéni-
co se comienza a concebir la Politica Criminal como método y estra-
tegia que el poder publico ha de emplear como reaccién frente al deli-
to al que necesariamente debe enfrentarse. Con el nacimiento del
Estado intervencionista, esa misién se amplia y ahora cubre no s6lo
1a reaccién del poder piiblico ante la criminalidad, sino que también
afecta a la funcién de prevencion del ilicito penal. Pero, por la expe-
riencia histdrica, se contempla este cometido de la Politica Criminal
como susceptible de abuso en esa tarea de buscar la paz social, y se
encuentra en el Derecho penal el freno a toda actividad de menospre-
cio de los derechos de los ciudadanos so pretexto de mantener un
fuerte grado de seguridad ciudadana. Esta concepcién de la Politica
Criminal en relacién con el Derecho penal también condujo a un as-
pecto (el que mas ha interesado a los penalistas) que no constituye
ahora el objeto del presente trabajo: se entendié que la disciplina juri-
dico-penal deberfa alejarse de toda consideracién politico-criminal en
la elaboracién del sistema. No queda claro, como sefiala el propio Ro-
xin, que ésta fuera una consecuencia ineludible del planteamiento de
Franz von Liszt. En todo caso, la misma Dogmatica penal sufri6 los
perjuicios de esta interpretacién (16).

Cuando Roxin pronuncia su conferencia en 1970, Europa Occi-
dental estd recibiendo con gratitud los beneficios del Estado social.
Es la época del Estado del bienestar, del Estado intervencionista que

(16) Ciertamente, como seiiala el propio Roxin, la doctrina penalista inter-
pretd el planteamiento de von Liszt como la imposicién de una tajante separacién
entre una y otra disciplina, lo cual limité en considerable medida las posibilidades
de rendimiento de la Dogmatica. RoxiN, Claus: Culpabilidad y prevencién en Dere-
cho penal. Traduccién de MuNoz CoNDE, F. Madrid, 1981: «El principio aparente-
mente férreo de Liszt «El Derecho penal es la infranqueable barrera de la Politica
Criminal» impide a la dogmitica frecuentemente todavia hoy, hacer fructiferos los
conocimientos politico-criminales en la interpretacién del Derecho vigente en la
medida que seria necesario» (p. 169). «Pero la frase de Liszt ha sido entendida
siempre por la tradicién alemana en un sentido mucho mas amplio, que quizé fuera
también su sentido originario, como una oposicidn generalizada a la consideracién
de las finalidades politico-criminales en la aplicacién del Derecho penal. Ello ha
conducido a que la dogmdtica alemana en el pasado, fascinada por las cambiantes
corrientes filosoficas del naturalismo (p. 199), de la filosofia neokantiana de los va-
lores, del ontologicismo y del Derecho natural, no haya entendido nunca la Politica
criminal como una aliada de la jurisprudencia, sino como el polo opuesto del que
habia que defenderse. Creo que esto es un defecto, pues si el Derecho penal debe
sin duda su nacimiento a las finalidades politico-criminales del legislador, sélo pue-
de ser entendido y correctamente interpretado como un instrumento para la realiza-
cién de estas finalidades y no —o por lo menos no exclusivamente— como un poder
opuesto» (pp. 198 y 199).
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procura llevar a cabo una politica de plena igualdad de los ciudada-
nos, otorgandoles a todos ellos los bienes materiales suficientes para
que su dignidad y desarrollo moral sean los propios de la imagen del
ser humano de la cultura occidental de ese tiempo. Sin embargo, fren-
te al Estado intervencionista del primer tercio del siglo xx, que dege-
nera a la izquierda y a la derecha en posiciones ideolégicas autorita-
rias o totalitarias, se quiere seguir manteniendo la estructura
democrética tradicional del liberalismo, con el pleno respeto a los de-
rechos humanos y a las libertades ptblicas. Quiero decir con ello que
Claus Roxin también es hijo de su tiempo, y cuando presenta su pro-
puesta sistemadtica, es cuando mayor auge ha alcanzado el Estado so-
cial y democritico de Derecho (que comienza a decaer con la crisis
de 1973) (17). Esta integracién de los aspectos de intervencionismo
solidario con la tutela de las garantfas del ciudadano dentro de una es-
tructura transparente y democratica del poder puiblico, determinaria
una nueva concepcion de las relaciones entre Derecho penal y Politi-
ca Criminal que afectaria decisivamente a la metodologia de aquél
(aspecto mds resaltado por la doctrina) y al contenido de ésta (aspecto
que ha pasado mds inadvertido para los penalistas, y que interesa mas
en este trabajo).

Y en efecto, lo que aparece como un avance reconocido por to-
dos, es que Roxin realiza un planteamiento de la elaboracién y del es-
tudio del sistema penal en el que se toman en consideracidn las reper-
cusiones politico-criminales de cada concepto, de cada principio y de
cada institucién. Pero ha permanecido mds oculta hasta ahora (el pro-
pio Roxin tampoco le ha dedicado mucha atencién a la cuestion) la

(17) No me resisto a mostrar un breve fragmento del autor en el que se refleja
su compromiso a elaborar sus ideas penales con el espiritu que encarnaba }a época de
los setenta en la Republica Federal Alemana: «La reduccién del Derecho penal a lo
que se llama “proteccion subsidiaria de bienes juridicos”, o sea, a la punicién de los
dafios sociales que no se puedan evitar de otro modo, coincide al milimetro con el ca-
so de cualquier orden de valores éticos reconocido de modo general, con las modifi-
caciones en la practica del comportamiento sexual de ambas capas de la poblacién y
con la evolucién de las correspondientes ciencias empiricas. Y la exigencia general
de reduccién del Derecho penal armoniza perfectamente con la tendencia a una cierta
(y por lo demds simpitica) laxitud permisiva, que también se puede constatar fuera
del campo de lo juridico desde finales de los afios sesenta. Asi pues, el cambio del
pensamiento juridico-penal del que acabo de describir aqui un pequefio fragmento, se
limita a reflejar en su 4ambito el cambio hacia una sociedad abierta y pluralista que se
habia producido con una cierta vehemencia en la Repiblica Federal hacia los afios
sesenta. En ese sentido, también la ciencia del Derecho, como decia Hegel de la filo-
sofia (y mas concretamente, refiriéndose —lo que es muy significativo— a la filosofia
del Derecho), no es sino «su época aprehendida y plasmada en ideas». RoxiN, Claus:
Iniciacion al Derecho penal de hoy. Traduccién de MuRNoz CONDE, M. y LUZON
PENA, D. M. Sevilla, 1981; p. 136.
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nueva situacion en que quedaba la Politica Criminal. Y vuelvo a repe-
tir, es éste uno de los puntos que necesita de mayor aclaracién en este
texto que se viene elaborando.

Si el Estado social no es incompatible con el Estado de Derecho,
todo lo contrario, modernamente no se puede concebir el uno sin el
otro, tampoco la Politica Criminal (aspecto mds intervencionista des-
de el prisma del poder piblico) puede ser contemplada sin que en ella
misma se considere la incidencia de su actuacién en la esfera de dere-
chos del ciudadano. Es decir, una Politica Criminal democratica no
puede tender exclusivamente a la lucha contra el crimen pensando
que fuera de ella existe un sistema juridico-penal que va a limitar sus
excesos. La cara del pensamiento roxiniano reflejaba la construccién
del modelo teérico del Derecho penal con base en la repercusion poli-
tico-criminal de cada categoria. La cruz representa a la Politica Cri-
minal limitada a s{ misma, pues en su seno también se toma en consi-
deracién el haz de garantias del sospechoso, acusado o condenado
que antes quedaba en manos del Derecho penal.

Esto implica una ampliacién del objeto de la Politica Criminal,
que ya no puede quedar circunscrito exclusivamente a los modelos y
estrategias de lucha contra el crimen, como se habia defendido tradi-
cionalmente. Por eso sefiala Roxin, como quedé reflejado en el apar-
tado anterior, que el objeto principal de la Politica Criminal queda
ahora conformado por «... la cuestion de como debe tratarse a las per-
sonas que atentan contra las reglas bédsicas de la convivencia social y
con ello lesionan o ponen en peligro al individuo o a la comuni-
dad...». Téngase presente la diferencia del planteamiento. No se pone
el acento exclusivamente en el potencial energético del poder ptiblico
para enfrentarse al fendmeno criminal, sino que se atiende primor-
dialmente a la problematica de la persona que perpetra el delito. El
cambio de perspectiva, pues, no es ajeno a la consideracién del Esta-
do social y democratico de Derecho, como pone de manifiesto el au-
tor desde un principio (18).

Para Roxin, por tanto, en un Estado de Derecho la Politica Crimi-
nal se limita asi misma, pues s6lo puede pretender luchar contra el fe-
némeno delictivo desde parametros de legalidad y respeto a las ga-

(18) «La vinculacién al Derecho y la utilidad politico-criminal no pueden con-
tradecirse, sino que tienen que compaginarse en una sintesis, del mismo modo que el
Estado de Derecho y el Estado social no forman en verdad contrastes irreconcilia-
bles, sino una unidad dialéctica: un orden estatal sin una justicia social, no forma un
Estado material de Derecho, como tampoco un Estado planificador y tutelar, pero
que no consigue la garantia de la libertad como en el Estado de Derecho, no puede
pretender el calificativo de constitucionalidad socioestatal». ROXIN: Politica Criminal
y sistema de Derecho penal... op. cit., p. 34.
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rantias de todos los ciudadanos. Entendida asf, 1a Politica Criminal ya
no puede frenarse por barreras externas como el Derecho penal, el
Derecho procesal penal o el Derecho constitucional, sino que se res-
tringe desde su propia funcién. Pues al igual que hablamos de una Po-
litica Criminal que le corresponde al Estado liberal, también podemos
considerar una Politica Criminal propia del Estado social y democra-
tico de Derecho. Y en consecuencia, también desde la perspectiva de
la misma Politica Criminal, los principios clasicos del Derecho penal
entran a formar parte de su estructura fundamental (19). Y viceversa,
el moderno Derecho penal no sélo se circunscribe al 4mbito de con-
sagracién de las garantias del sujeto ante el poder punitivo del Esta-
do, sino que se constituye en si mismo como un mecanismo eficaz de
lucha contra el crimen (20).

(19) No s6lo la Dogmatica toma de la Politica Criminal bases metodolégicas
para acercar sus respuestas a la realidad y a la solucién préctica y racional de los con-
flictos humanos. La Politica Criminal también considera ahora como propios algunos
principios que han conformado el Derecho penal clésico. Asi, por ejemplo, el princi-
pio del nullum crimen sine lege también es considerado como un postulado politico-
criminal que refleja un mandato de una lucha eficaz contra el crimen. No constituye
s6lo un elemento de la prevencién general, sino también la delimitacion legitima del
poder estatal, lo cual integra por si mismo un importante objetivo de la Politica Cri-
minal de un Estado de Derecho. De la elaboracion sistemética de los requisitos del
Estado de Derecho no se desprende, por tanto, ningin argumento a favor del enfren-
tamiento entre el Derecho penal y la Politica Criminal o contra la sistematizacion se-
gtin el punto de vista directivo de la Politica Criminal. RoxIN, Claus: Strafrecht.
Allgemeiner Teil. Band 1. Grundlagen Aufbau der Verbrechenslehre. 3.” ed. Miin-
chen, 1997; p. 174, nim. 69. También son suficientemente claras las siguientes refe-
rencias del autor: «De esta forma, por politica criminal entiendo, a diferencia por
ejemplo de Liszt, no s6lo la eleccién de las sanciones preventivo especiales (o inclu-
so para otras concepciones fundamentales, preventivo generales) mas eficaces para la
prevencion del delito, sino también el conjunto de los aspectos fundamentales que
segtin nuestra Constitucién y el Cédigo penal deben presidir la fijacién y desarrollo
de los presupuestos de la penalidad asi como las sanciones. De esta forma, también
los elementos limitadores de nuestro Ordenamiento juridico penal, como el principio
nullum crimen o el de culpabilidad, son parte de la politica criminal del Estado de
Derecho». «Conforme a la situacién juridica y constitucional actual, la politica cri-
minal no tiene por objeto la lucha contra la criminalidad a cualquier precio, sino la
lucha contra el delito en el marco de un Estado de Derecho. Los componentes limita-
dores de la reacci6n pertenecen, por tanto, como ya se subrayé al principio, a la poli-
tica criminal y dogmaticamente tienen que resultar tan provechosos como sus orien-
taciones preventivas». RoxiN, Claus: La evolucion de la Politica criminal, el Derecho
penal y el Proceso penal. Traduccién de GOMEZ RIVERO, C., y GARCia CANTIZANO,
M. C. Valencia, 2000; pp. 58 y 70.

(20) RoxiN, Claus: «Franz von Liszt y la concepci6n politicocriminal del Pro-
yecto Alternativo» en Problemas bdsicos del Derecho penal. Traduccién de LUzZON
PENA, D. M. Madrid, 1976; p. 59: «El Derecho penal sirve simultdneamente para li-
mitar el poder de intervencidn estatal y para combatir el delito. Protege, por tanto, al
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En cuanto al modo de hacer frente a la criminalidad, Roxin lo
contempla desde el prisma casi exclusivo de la prevencién del delito.
Reconociendo que el Derecho penal no es la tnica ni la mejor forma
de combatir al crimen (teméatica que se abordard més adelante), el
Profesor de la Universidad de Miinich niega cualquier fundamento re-
presivo o reactivo de la sancién penal. Desecha a estos efectos las te-
sis clasicas que ven en la pena la retribucién del delito, o sea, el casti-
go por el mal causado. La funcién del Derecho penal se basaria en el
mantenimiento de la coexistencia social a través de la proteccién de
los bienes juridicos mds relevantes para hacer posible esa convivencia
humana (21). Y dicha proteccién subsidiaria de bienes juridicos se
llevaria a cabo a través de la prevencion especial y de la prevencién
general de delitos, cometido que se le atribuye a la consecuencia juri-
dica fundamental del injusto culpable, la pena (22).

Y en efecto, el principio de exclusiva proteccion de bienes juridi-
cos que se le atribuye al Derecho penal, aparece como uno de los fun-
damentos politico-criminales del entero sistema juridico, en la medi-
da en sdlo es legitima la reaccién del poder punitivo del Estado ante
comportamientos que violen los valores o condiciones sustanciales de
libertad de los individuos necesarios para el mantenimiento de la pa-
cifica vida social. Conductas humanas perturbadoras de un determi-
nado orden religioso, ético, ideol6gico o estético, si no afectan a las

individuo de una represién ilimitada del Estado, pero igualmente protege a la socie-
dad y a sus miembros de los abusos del individuo. Estos dos componentes —el corres-
pondiente al Estado de Derecho y protector de la libertad individual, y el correspon-
diente al Estado social y preservador del interés social incluso a costa de la libertad
del individuo-, si se les hace objeto de abstraccién conceptual, implican rasgos anti-
némicos. Quien los quiera fundir, como requiere la naturaleza de las cosas, en una
concepcién politico-criminal, debe poseer la fuerza de integracién de tendencias
opuestas y renunciar a la ejecucion lineal de un Gnico principio conceptual».

(21) En la tercera edicién del tomo primero de su tratado de Derecho penal,
Roxin sigue manteniendo esta posicién. Hago una traduccién un tanto libre de sus
palabras. ROXIN: Strafrecht. Aligemeiner Teil... op. cit., p. 11, mim. 1 («El concepto
material de delito, por tanto, es previo al Cédigo penal y aporta al legislador un crite-
rio politico-criminal de aquello que puede castigar y de aquello que debe dejar impu-
ne. Su delimitacién deriva de la misién del Derecho penal, que aquf se entiende co-
mo “proteccién subsidiaria de bienes juridicos”»).

(22) Sobre los fines de la pena de prevencién especial y general limitados por
la culpabilidad del autor, en la obra que acabo de citar, ROXIN: Strafrecht. Allgemei-
ner Teil. Band I... op. cit., p. 62, niim. 55 («La teoria de la pena que aqui se ha refle-
jado, puede resumirse, por tanto, de la forma siguiente. La pena sirve a los fines de
prevencién especial y prevencién general. Aunque su limite maximo no puede supe-
rar la medida de la culpabilidad, sin embargo puede quedar por debajo de esta medi-
da en tanto que las necesidades preventivo-especiales asi lo requieran y no se opon-
gan a las exigencias minimas de la prevencidn general»).
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bases de la coexistencia humana, no pueden ser calificadas como de-
litos ni sancionadas con las mds graves consecuencias juridicas (23).
Y la forma mds racional de respetar ese orden pacifico de la con-
vivencia humana frente a las agresiones que la pongan en riesgo es a
través de la sancién penal. Pero dotdndole a ésta de una funcién po-
litico-criminal especifica, fuera de la persecucion de fines trascen-
dentales (24) que en nada ayudarian a legitimar las perniciosas con-
secuencias de su imposicién a los ciudadanos infractores (25). La

(23) «En Gltimo término, el empleo del concepto —bien juridico— en la defini-
ci6n del fin de la pena... ... quiere expresar ademds un ulterior principio programdtico
politico-criminal, a saber: la tesis de que no es la reprobabilidad moral de una con-
ducta, sino Gnicamente su cualidad de factor perturbador del orden pacifico externo
—cuyos elementos garantizadores se les llama bienes juridicos— lo que puede acarrear
la imposicién de penas estatales». RoXIN: «Franz von Liszt y la concepcién politico-
criminal del Proyecto Alternativo» en Problemas bdsicos del Derecho penal...
op. cit., p. 45.

(24)  «El Derecho penal de la era moderna ha partido de una posicién que sélo
conocia la pena retributiva, y esta pena estaba justificada mayormente de manera fi-
loséfica o teoldgica, tal como en Alemania lo hicieron los sistemas idealistas de Kant
y Hegel y también la Iglesia, concibiendo el juicio penal como la ejecucién en repre-
sentacion de la sentencia judicial divina. Por el contrario, el Derecho penal del futuro
se vuelve un factor de ordenacidn social totalmente secularizado, teniendo por objeti-
vo llevar a una sintesis el aseguramiento de la paz, la previsién de existencia y la con-
servacion de la libertad ciudadana». ROXIN, Claus, Dogmdtica Penal y Politica Cri-
minal. Traduccién de ABANTO VASQUEZ, M. Lima, 1998; p. 463.

(25) «Esta Politica criminal plantea como objetivo del Derecho penal la crea-
cién de un sistema de reglas que facilite a los ciudadanos una convivencia protegida
y libre desarrollo de su personalidad. Las privaciones de libertad que no sean una
condicién indispensable para la coexistencia pacifica, se tienen que suprimir. El ca-
racter despreciable, en el sentido moral, de un comportamiento no legitima por lo
tanto la penalizacion, hasta que no vulnere los derechos de alguna persona y, en con-
secuencia, perturbe la paz social. Solamente se debe emplear el Derecho penal, ya
que se trata del medio de reaccién juridica més severo, cuando la paz social no se
pueda restablecer con medidas menos incisivas. EI Derecho penal es por lo tanto de
cardcter subsidiario. El sentido del Derecho penal tampoco debe residir en un princi-
pio irracional como la venganza, ya que ésta no cambia en nada el delito cometido.
La funci6n de la penalizacién solamente puede ser preventiva, es decir, que tiene la
finalidad de prevenir futuros delitos y eliminar el conflicto social provocado por el
acto». RoxXIN, Claus: «Contestacién» en SILVA SANCHEZ, J. M. (Edit.): Politica crimi-
nal y nuevo Derecho penal: Libro homenaje a Claus Roxin. Barcelona, 1997; p. 37.
«La mejor politica criminal consiste, por tanto, en conciliar de la mejor forma posi-
ble la prevencién general, la prevencién especial orientada a la integracién social y la
limitacién de la pena en un Estado de Derecho». «El fundamento de esta sistematica
y dogmatica reside, por decirlo de nuevo muy resumidamente, en la politica criminal
que defiendo, que se basa en los tres pilares de la prevencidn general, prevencion es-
pecial y limitacién de la pena por razones de Estado de Derecho». RoxiN: La evolu-
cién de la Politica criminal, el Derecho penal y el Proceso penal... op. cit., pp. 34
y 50.
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pena, por tanto, es concebida como un instrumento que el Estado
pone en manos de la Administracion de Justicia que coadyuva, junto
con otras medidas, a prevenir futuros ataques perturbadores de la li-
bertad dentro de un determinado orden social (26). Esa prevencién
se realiza en el Estado social de Derecho, principalmente a través de
la denominada prevencién general y la prevencién especial de deli-
tos. Sin embargo, ambas formas de fundamentacién de la actuacién
punitiva en vistas a evitar en el futuro nuevos hechos punibles, tie-
nen una diferente dimensién a la concebida por la visidn tradicional.
La prevencion general, mis que intimidatoria (como compulsién
psicoldgica que incide en el resto de la ciudadania a no delinquir an-
te la imagen de las nefastas consecuencias de la condena a un ciuda-
dano declarado culpable), es concebida positivamente (en el sentido
de que el resto de la ciudadania continuara respetando el ordena-
miento juridico al comprobar que el funcionamiento de las institu-
ciones del sistema penal facilita la paz social frente a insoportables
perturbaciones). Y la prevencién especial, en esta misma linea de
pensamiento, quedaria contemplada mds bajo los aspectos de la
reintegracién social del individuo, intentando recuperarlo para la co-
munidad, que tras la faz negativa que veria en la ejecucién de la con-
dena un escarmiento para evitar futuras reincidencias. Es asi como
se pretende buscar ese dificil equilibrio en la lucha contra el crimen,
entre libertad y respeto a las garantias del individuo, y seguridad
ciudadana (27).

(26) «Las consideraciones preventivo generales para la fundamentacién y la
medida de la pena serfan ilegftimas si se partiese de que el Derecho penal y la pena no
tienen efectos preventivos generales. Porque una politica criminal (p. 87) razonable
depende de las repercusiones sociales reales de las medidas de control. También aqui
reside la diferencia con la teorfa sistémica funcionalista que “desplaza” las considera-
ciones empiricas sobre la eficacia del Derecho penal, porque la pena “significa” el res-
tablecimiento de la identidad social, incluso cuando no consiga nada desde el punto de
vista empirico». ROXIN: La evolucidn de la Politica criminal... op. cit., pp. 86 y 87.

(27) «Mi concepcidn es la siguiente: fin de la pena es exclusivamente la pre-
vencion, y ciertamente tanto la prevencién general como la especial. Al respecto la
prevencién general hay que entenderla no en primer lugar como prevencién intimida-
toria negativa, sino como “prevencién integradora” positiva. Esto significa: la pena
no debe retraer a través de su dureza a los autores potenciales de la perpetracién de
delitos (p. 47) —un tal efecto s6lo se puede esperar de una ilustracién rdpida y efecti-
va sobre el delito—, sino que ella debe restaurar la paz juridica, en cuanto da al pueblo
la confianza, que su seguridad estd salvaguardada y que las reglas reconocidas de la
convivencia humana pueden reafirmarse en contra de perturbaciones graves. El Dere-
cho penal en este entendimiento es un factor integrador social, en cuyos efectos tam-
bién se incluye al autor, pues con el castigo se soluciona el conflicto social producido
a través del hecho, de modo que el autor puede ser integrado socialmente». ROXIN:
Politica criminal y estructura del delito... op. cit., pp. 46 'y 47.
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IV. POLITICA CRIMINAL COMO ACTIVIDAD POLITICA
Y POLITICA CRIMINAL COMO TEORIA

La Politica Criminal se puede concebir como una de las manifes-
taciones de la actividad del poder piblico en relacién con la crimina-
lidad o como conjunto de conocimientos que aportan argumentos y
principios para prevenir y disminuir la presencia del delito (28).

En el primer caso estamos ante la Politica Criminal como un 4m-
bito de lo politico. En efecto, la politica, que hace referencia a la for-
ma de gobierno del Estado, y que est4 relacionada con la gestién, des-
de una determinada esfera de poder, de los asuntos publicos, se
presenta a través de muy diversas manifestaciones atendiendo a la
parcela de la actividad objeto de su administracién. Asi, hablamos de
politica sanitaria para reflejar la forma de organizacién del sistema
de salud en la comunidad, de politica educativa cuando se quiere
expresar la concepcién en materia de distribucién racional de los
diferentes estadios de la estructura académica en el 4mbito de la edu-
cacién (infantil, primaria, secundaria, universitaria) o de politica eco-
némica cuando se trata de ofrecer una perspectiva de la gestién de los
diferentes recursos econémicos que compete al poder piblico (modo
de entender la intervencién del Estado, la libertad de empresa, las
relaciones laborales y el sistema de Seguridad Social, sistema imposi-
tivo o de subvenciones, etc.).

Una de esas formas de exteriorizacién de la politica es la denomi-
nada politica criminal. Desde este entendimiento, la politica criminal
designa al planteamiento que desde el dambito piblico, desde el propio
Estado, se establece para tratar y hacer frente al fendmeno criminal.
La seguridad ciudadana, los derechos de los sospechosos, procesados
o condenados, el sistema de justicia o la delincuencia juvenil, entre
muchos otros, son algunos dmbitos de la vida social que necesitan una
respuesta por parte de los poderes publicos. La presentacién de estas
problemdticas, la argumentacién utilizada en las propuestas de solu-
cién, la base ideol6gica que explica las respuestas que se aportan,
constituyen un marco de decision que se halla dentro de lo politico. Y

(28) Sobre esta problematica, ya me he pronunciado, con anterioridad a este
trabajo. En estas primeras ideas introductorias, seguiré aquello que ya he manifesta-
do por escrito. BORJIA JIMENEZ: Curso de Politica Criminal... op. cit., pp. 21 y ss. Una
magnifica exposicion sobre estas dos manifestaciones de la Politica Criminal en el
excelente trabajo de ORTIZ DE URBINA GIMENO, 1.: La referencia politico-criminal en
el Derecho penal contempordneo. (; Es el Derecho penal la barrera infranqueable de
la politica criminal, o se orienta por ella?). Libro Homenaje al Prof. Dr. Luis Felipe
Ruiz Antén. En prensa. Utilizo una versién informética proporcionada por el autor.
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asi, desde este punto de vista politico, la politica criminal ha sido en-
tendida como un sector de la politica que esta relacionado con la for-
ma de tratar la delincuencia. Es decir, se trata de un dmbito de deci-
stones, de criterios, de argumentaciones que se postulan en el plano
tedrico o préactico para dar respuesta al fenémeno de la criminalidad.

Pero cuando se habla de Politica Criminal con mayiisculas, se es-
t4 haciendo referencia a una disciplina, a una rama del saber, a un sec-
tor del conocimiento. Aqui la Politica Criminal se concibe como teo-
ria, y estudia la orientacién y los valores que sigue o protege, o que
debiera seguir o proteger, la legislacién penal entendida de forma am-
plia (material y procesal), o el conjunto de medidas administrativas o
sociales que inciden sobre la criminalidad. Evidentemente, desde esta
perspectiva, no interesa sélo el examen de las orientaciones politico-
criminales seguidas por el legislador y el poder publico en general, si-
no también su adecuacién a los valores y al concreto modelo social y
politico que se defienda.

Entendida bajo esta dimensién, la Politica Criminal constituye un
conjunto de conocimientos, de argumentos y de experiencias que se
relacionan especialmente con el Derecho penal desde una doble ver-
tiente (aunque no sé6lo con el Derecho penal). Por un lado, como se
acaba de sefialar, estudia las orientaciones politicas, socioldgicas, éti-
cas o de cualquier otra indole que se encuentran en cada institucion
del vigente Derecho penal. Y, por otro lado, aporta criterios tedricos,
de justicia, de eficacia o de utilidad que van dirigidos al legislador pa-
ra que lleve a cabo las correspondientes reformas de las leyes penales
de forma racional, satisfaciendo los objetivos de hacer frente al feno-
meno criminal salvaguardando al maximo las libertades y garantias
de los ciudadanos. Desde este prisma, la Politica Criminal es conside-
rada como una forma de concepcién del fendmeno criminal, comple-
mentaria a la visién que de €ste proporciona la Dogmatica penal o la
Criminologia. Se habla, por tanto, de Politica Criminal en este segun-
do sentido, como teoria, como disciplina académica, como sector del
conocimiento cuyo objeto es el fendmeno criminal y la legislacién
que lo contempla, si bien su estudio se plantea desde parametros dife-
rentes al juridico (Derecho penal) o al empirico (Criminologia) (29).
El método de anélisis, por el contrario, estd mds cercano a la Sociolo-
gia, o, incluso, a las Ciencias Politicas.

- (29) Esta ubicacion de la Politica Criminal, como disciplina, entre el Derecho
penal y la Criminologfa, es aceptada con carécter general por la doctrina penalista. A
titulo de ejemplo, MIR Puig, S.: Derecho penal. Parte General. 5." edic. Barcelona,
1998; pp. S y ss., 14 y ss. CUELLO CONTRERAS, J.: El Derecho penal espariol. Parte
General. Nociones introductorias. Teoria del delito. Madrid, 2002; p. 37.
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En la breve definicién de Politica Criminal que nos aporta Roxin,
se toman en consideracién estas dos dimensiones. Pues, por un lado,
se nos dice que como forma de la politica, trata de hacer valer deter-
minadas ideas e intereses; y por otro lado, como teoria, busca desarro-
llar una decidida estrategia de lucha contra el crimen. En varios pasa-
jes de su obra encontramos diferenciaciones similares, pero hay que
reconocer que al autor alemén le interesa fundamentalmente el estu-
dio del aspecto mas tedrico y cientifico, y ademads, el mas vinculado a
la Dogmatica penal (sobre este tltimo aspecto volveré al final del pre-
sente apartado). Y aqui nos encontramos, de nuevo, ante uno de los
escollos que han querido evitar los penalistas para no naufragar en
cuestiones meramente ideologicas.

En efecto, si estudiamos la politica criminal exclusivamente des-
de la esfera de poder, en atencién al conjunto de ideas e intereses que
se despliegan en la actuacion de la Administracién de Justicia (enten-
dida en sentido amplio, abarcando las instituciones policiales), nos
podemos encontrar ante un debate politico que dependerd en dltima
instancia de las convicciones ideolégicas del intérprete o del dogma-
tico. Esta consideracién «politica» se contrapone a la construccién
«cientifica» perseguida por los juristas, especialmente en una disci-
plina tan elaborada como la ciencia penal. Ya hemos visto que Roxin
no renuncia al sistema precisamente porque teme que el mero pensa-
miento problemadtico y la resolucidn sencillamente tépica y coyuntu-
ral de los conflictos que han de ser objeto de la norma penal, pueda
resultar ausente de criterio general de racionalidad, equidad, y, por
qué no decirlo, justicia. Pero tampoco quiere prescindir (porque es
imposible hacerlo) de una base ideolégica fuerte, clara, amplia, en la
cual puedan converger diferentes planteamientos politicos. Esa base,
como ha quedado claramente reflejado en pasajes que ya se expusie-
ron en otros momentos, viene representada por los principios de con-
figuracién del Estado social de Derecho (30). De ahi que Roxin a lo

(30) Esa referencia politica es una constante en el autor aleman. No me resisto
a mostrar una de esas exteriorizaciones en las que se representa este aspecto ideol6-
gico sefialado en el texto: «Pero lo que aqui importa solamente es retener la idea fun-
damental de que resocializacién, y proteccién liberal y correspondiente al Estado de
Derecho, de la libertad no se oponen sino que se condicionan entre si. Un Derecho
penal retributivo cldsico no sélo es enemigo de la resocializacion sino que también es
como consecuencia de su estructura represiva, perjudicial para la libertad individual
y su desarrollo, y un puro Derecho de medidas sin las garantfas del Estado de Dere-
cho no sélo violenta al sometido a él, sino que tampoco puede ser provechoso con
sus métodos de ilimitada acomodaci6n coactiva para una sociedad democratica y li-
beral. La dialéctica de individuo y sociedad, que se manifiesta en los correspondien-
tes al Estado social, sélo puede ser superada mediante una sintesis que preserve sin
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largo de toda su obra haya desarrollado su concepcién politico-crimi-
nal como criterio metodolégico de interpretacion y sistematizacion
del Derecho penal, para dar sentido al sistema (31). Pero yo quiero
huir a lo largo de este trabajo del sistema y de la Dogmatica penal al
que siempre me arrastran las investigaciones del profesor aleméan.
Veamos, una vez mas, lo que queda escondido, la vertiente politico-
criminal mas pura.

En un apretado resumen de lo dicho hasta ahora, llegamos a la
conclusién de que el autor aleméan parte de una concepcién ideoldgi-
ca (amplia) sobre la que sustenta el sistema de Derecho penal utili-
zando como criterio metodolégico la orientacidn teleoldgica hacia va-
lores de naturaleza politico-criminal. Roxin se preocupa poco de la
politica criminal «con mindsculas», como manifestacién de la politi-
ca del Estado. Fuera de su participaci6n en la elaboracién del Proyec-
to Alternativo, y en otras comisiones de reforma penal, su actividad
cientifica se ha centrado en la Dogmatica penal y no en la Politica
Criminal como sector del conocimiento independiente de aquélla. Pe-
ro esto no significa que se desconozcan estas otras manifestaciones.
De hecho, en algunos momentos aislados encontramos interesantes
distinciones que pasan ahora a ser examinadas, si bien con cierta bre-
vedad.

Se distingue en este sentido entre politica criminal y politica juri-

deformaciones ambos polos de la existencia humana. Un —Estado de Derecho- que
abandone al individuo a sf mismo (o a una abstracta retribucién) en vez de ayudar al
necesitado, conduce a la opresién y eliminacién del débil y un —Estado social- que
desprecie la libertad del individuo, utiliza de modo muy similar al Derecho penal pa-
ra lograr una tutela manipuladora de aquél, en vez de hacerlo para fomentar el des-
arrollo de su personalidad. Por consiguiente, la férmula empleada por nuestra Ley
Fundamental del —Estado social de Derecho— no es un mero aglutinamiento de prin-
cipios heterogéneos, sino que por el contrario designa dos partes de un todo que co-
rrectamente se considera inseparable. En el intento de trasladar esos conocimientos
lo més puramente posible a la legislacién en el campo del Derecho penal radica a mi
entender la actualidad y el peculiar -mensaje— (p. 66) del PA». ROXIN: Franz von
Liszt... Problemas bdsicos del Derecho penal... op. cit., pp. 65 y 66.

(31) Esta deduccién la extraemos del conjunto de sus trabajos y conferencias.
Cito ahora un pasaje relevante por el acto y el momento en que se pronuncid. «Un
sistema es, segiin Kant, «La unidad de diversos conocimientos bajo una sola idea»,
una «integridad del conocimiento ordenada segtin principios». La idea principal, a
cuya elaboracién nos hemos dedicado durante un largo periodo, se dirige hacia un
concepto que no subordine la totalidad de los conocimientos cientificos del Derecho
penal al dominio de una ideologia o de una visién del mundo determinadas, tal como
ocurrié tantas veces, ni tampoco se deduzca de una filosofia, teologia o moral con-
cretas. Nuestro afdn era mds bien convertir los principios de la politica criminal mo-
derna en el soporte de la formacion de una teoria y de un sistema de Derecho penal»
(el subrayado es nuestro). RoxIN: «Contestacién», en Libro homenaje a Roxin...
op. cit., p. 37.
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dica. Existen determinadas instituciones de Derecho penal que no
estan orientadas por fines de prevencién o tratamiento del delito, si-
no por otros criterios de interés general o de politica internacional
fuera de estas consideraciones. Tal seria el caso, segun el autor, de
algunas condiciones objetivas de punibilidad o de algunas causas
personales de exclusién de la pena, cuyo fundamento no se encon-
traria en las funciones preventivas propias del Derecho penal, sino
que iria a situarse en el asiento de las razones propias de la conve-
niencia politica y de los intereses generales del Estado. Estas insti-
tuciones formarian parte de la politica juridica y no de la politica
criminal (32).

También se nos habla de una politica criminal en sentido am-
plio (33) y de una politica criminal en un sentido més estricto, que

(32) «Frente a esto, categorfas como las condiciones objetivas de penalidad,
las causas personales de anulacién y exclusién de la pena reciben su contenido no de
consideraciones politico-criminales, sino de criterios politico-juridicos generales in-
dependientes de ellas. El que la inmunidad de los diputados o la falta de reciprocidad
en los delitos contra Estados extranjeros impidan un castigo no se deriva de la misién
del Derecho penal, sino del interés en la capacidad de funcionamiento de nuestro Par-
lamento y de los intereses politicos del trifico internacional». «Visto esto asi, es in-
discutible que el desistimiento en la tentativa no es un problema politico juridico en
general, sino un especificamente politico-criminal». ROXIN: Politica criminal y siste-
ma de Derecho penal... op. cit., p. 71 (el subrayado es nuestro).

(33) En pocas ocasiones se advierte la referencia del autor a las politicas so-
ciales como estrategia de lucha contra el fenémeno criminal (politica criminal en sen-
tido amplio). Ello no se explica porque el autor no reconozca esta manifestacion, si-
no, simplemente (como hemos reiterado en tantas ocasiones), porque desde el punto
de vista metodolégico le interesa mucho més su incidencia en la construccién del sis-
tema de Derecho penal. Se refleja, no obstante, uno de esos escasos reconocimientos:
«Incuestionablemente, los autores del PA se consideran albaceas testamentaros de
estas palabras de Liszt... “la politica social actiia, como medio de combatir el delito,
de modo incomparablemente més profundo e incomparablemente mas seguro que la
pena y que cualquier otra medida emparentada con ella”... Tan pronto como esté aca-
bada la Parte especial del PA, se manifestard en toda su extensién el imponente traba-
jo que a este respecto aun tiene ante si el legislador: la —huida al Derecho penal- fre-
cuentemente no significa sino que la sociedad elude sus tareas creadoras de tipo
politico-social. Aludir a ello y delimitar de modo autocritico las propias posibilida-
des de actuacién es también un deber de la ciencia del Derecho penal». ROXIN:
Problemas bdsicos del Derecho penal... op. cit., p. 45. En otra de sus obras (La evo-
lucion de la politica criminal... op. cit., pp. 91 y ss.), a este concepto amplio le deno-
mina «politica legislativa»: Naturalmente, y en esto consiste el acierto relativo de la
Escuela de Frankfurt, en la medida en que nuestra legislacién se mueve fuera del «nti-
cleo del Derecho penal» es menos satisfactoria. Le falta una elaboracién suficiente
desde el punto de vista de la politica legislativa y de la dogmadtica penal. Desde la 6p-
tica de la politica legislativa, tendria que examinarse con mas atencion si la renuncia
a determinadas posibilidades o el recurso a medios de control de naturaleza no penal
puede ser ms efectiva que un precepto penal respecto de los dafios que amenazan
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quedaria limitada al marco del Derecho penal formal y material (34).
La primera abarcaria el conjunto de medidas destinadas a prevenir el
fenémeno criminal y a tratar a la persona del infractor (sociales, eco-
némicas, administrativas, etc.), mientras que la segunda sélo tomaria
en consideracion, entre todas ellas, las estrictamente penales.

Dentro de esta ultima, denominada de igual forma «politica pe-
nal», el autor nos distingue entre politica criminal «legislativa» y po-
litica criminal «dogmadtica» (35). En la primera se tendrian en cuenta
las razones y criterios que guiaron al legislador en la elaboracién de
la ley penal como instrumento de tratamiento del delito y de su autor,
si bien estas razones y criterios pueden quedar expresados bajo con-
tornos muy generales, difusos, vagos e inconcretos (36). En la segun-
da, sin embargo, el operador juridico, atrae en la tarea de interpreta-
cién y aplicacién de esa ley penal, la referencia politico-criminal para

producirse. La renuncia a la energia atémica es mds efectiva que la lucha juridico pe-
nal de (p. 92) los peligros atémicos y un control preventivo puede ser mas eficaz que
el castigo penal».

(34) «El Derecho penal es mas bien la forma en la que las finalidades politico-
criminales se transforman en médulos de vigencia juridica». ROXIN: Politica criminal
y sistema de Derecho penal... op. cit., p. T7. _

(35) «Claro que esto no significa que la Politica Criminal dogmadtica y la Poli-
tica Criminal legislativa tengan las mismas competencias: tal consideracién equipa-
raria el juez al legislador y atentaria contra el principio de legalidad y el de divisién
de poderes. Mis bien es la dogmatica (también la sistematica de la teoria general del
delito) quien ha de atraer a la Politica Criminal al 4mbito de la ley, esto es, dentro de
los limites definidos por la interpretacién... ... Pero por otra parte esta vinculacién de-
ja libertad a una dogmadtica argumentativa politico-criminalmente para el desarrollo
de nuevas perspectivas. Pues el legislador ha regulado ya en la Parte General muchas
materias bajo contornos muy vagos, o ni tan siquiera las ha llegado a regular, de tal
forma que aqui se ha dejado a la dogmatica casi toda la (tarea de) conversién de los
principios directivos del Derecho penal a derecho aplicable». ROXIN: Strafrecht. All-
gemeiner Teil. Band I... op. cit., p. 175, nims. 71 y 73.

(36) «De esto es correcto que la dogmadtica penal solamente tiene que ver con
una parte muy limitada de todo el campo de la politica criminal. El punto central de
ésta radica en la legislacién —en tal medida, entonces, fuera de la jurisprudencia en
sentido estricto— y en el Derecho sancionador... ... Pero en realidad sucede que la
ciencia penal tiene que concretar y elaborar hasta el detalle las decisiones de politica
criminal del legislador, las cuales, naturalmente, pueden ser recogidas en la ley sola-
mente como directivas muy generales. Luego, el dogmatico penal constituye el ayu-
dante realizador politico-criminal del legislador, que tiene que desarrollar las pautas
directivas de éste y, al hacerlo, puede llegar a obtener conocimientos que se corres-
pondan con las intenciones del legislador, sin que tenga que ser consciente de ello.
Entonces, de ninguna manera la fidelidad al derecho y la labor creadora dogmatica y
politico-criminal se excluyen mutuamente». RoxiN, Claus: Normativismo, politica
criminal y empirismo en la dogmadtica penal. Conferencia inédita proporcionada por
el autor, dictada en México en octubre de 2002. Traduccién de ABANTO VASQUEZ,
M. (p. 8).
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adaptar a la realidad concreta las exigencias del ordenamiento juridi-
co en la resolucién del caso puntual. Se atribuye entonces al que apli-
ca o interpreta la ley penal la funcién de extraer los factores politico-
criminales que subyacen en el marco del contexto de su vigencia para
manejarla de forma mas comprensible, racional y eficaz (37). En otras
ocasiones, se hace referencia a la locucién «politica criminal legisla-
tiva» en el sentido de orientacién que ha de seguir la reforma penal en
la respuesta que se le quiere otorgar a un determinado conflicto social
en el marco de la seguridad ciudadana o de los derechos del ciudada-
nos con relacién al fenémeno criminal (38).

Estas tltimas diferenciaciones nos llevan a un punto al que Claus
Roxin le otorga gran relevancia. Este que relaciona a la politica cri-
minal con la realidad social, con la bisqueda de la resolucién satis-
factoria del conflicto social, con la decisién justa ante los problemas
que se presentan en el sistema penal.

V. POLITICA CRIMINAL Y REALIDAD SOCIAL. POLITICA
CRIMINAL Y JUSTICIA

A lo largo de la obra de Claus Roxin, cuando se nos presenta una
teoria, un concepto o un principio que resulta nuclear para la elabora-
cién de su sistema penal, observamos que siempre se pretende que la
respectiva categoria tenga virtualidad politico-criminal, que sea ade-
cuada politico-criminalmente, o que responda a necesidades politico-
criminales. Y es entonces cuando surge la cuestién: ;Qué se quiere
decir con estas referencias abstractas al ambito politico-criminal? Voy
a intentar contestar a esta pregunta a lo largo del presente apartado.

En una primera aproximacion, sobre todo a raiz de sus plantea-
mientos originales, parece deducirse que el autor alemén entiende lo
politico-criminal, junto a lo criminolégico, ubicado en un plano dis-
tinto al de la dogmatica cldsica, que se centra en la elaboracién del

(37) Roxm: Normativismo, politica criminal y empirismo en la dogmdtica pe-
nal... op. cit., p. 6: «En lo que se refiere a la objecién de la falta de certeza, por su-
puesto que el intérprete no debe sobreponer su propia politica criminal a aquélla en
la que se basa el Derecho vigente. Su tarea consiste mas bien en hacer visibles las re-
glas politico-criminales del legislador que se deben extraer del ordenamiento juridico
y sobre todo del Cédigo penal, y hacerlas fructiferas para la interpretacion».

(38) Roxin, Claus: «Die Strafrechtswissenschaft vor den Aufgaben der Zu-
kunft», en ESER, ALBIN (direc.)/HASSEMER, WINFRIED (direc.)/BURKHARDT, BJORN
(direc.): Die Deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende: Riickbe-
sinnung und Ausblick. Miinchen, 2000; pp. 369 y ss., 387.
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sistema desde parametros légico-deductivos y abstractos. Ese ambito
politico-criminal y criminolégico, por el contrario, parece hallarse en
el marco de la realidad. En este estadio, 1a distincién entre Politica
Criminal y Criminologia, comenzaria partiendo la primera, quizas, de
la materialidad social, y la segunda, segtin su concepcidn, de la mate-
rialidad empirica (39). Se critica a la Dogmatica tradicional precisa-
mente su alejamiento de la realidad vital y se parte de la idea de que
su orientacién a finalidades politico-criminales supone un acerca-
miento a los fenémenos de existencia conflictiva que materialmente
se viven en la sociedad (40). De hecho, el autor aleman ha elaborado
o desarrollado categorias dogmdticas teniendo siempre en mente su
vinculacién directa a las necesidades sociales antes que la perfeccién
légica-formal del sistema. Y esa vinculacién se entiende realizada con
la referencia a parametros de naturaleza politico-criminal. La inclu-
si6n de la teoria del riesgo permitido en el &mbito de la imputacién
objetiva representaria un buen ejemplo de esta hipdtesis reflejada en
el presente apartado (41).

(39) «La exigencia de un cambio del centro de gravedad de la investigacién y
de Ia teoria a las cuestiones criminoldgicas y politico-criminales, tiene aqui una de
sus fuentes» ROXIN: Politica criminal y sistema de Derecho penal... op. cit., p. 18.

(40) Cuando Roxin formula su propuesta, a principios de los setenta, la critica
de abstraccién y alejamiento de la realidad se dirige contra las sistematicas neokan-
tianas y finalistas que representaban la posicién dominante de la ciencia penal de
aquella época. Sin embargo, con el auge de las modernas tesis funcionalistas radica-
les, especialmente la representada por JAKOBS, desde los afios noventa, tanto el autor
alemdn como sus discipulos més ortodoxos, llevan esa critica a estos planteamientos
mads recientes. En este sentido, ROXIN: La evolucidn de la politica criminal... op. cit.,
pp- 52 a 54, y en particular, pp. 69 y 70, con nuestro subrayado («Por tanto, no puedo
asumir el funcionalismo en la medida en que deja a un lado el pensamiento politico-
criminal de finalidad racional basado en los principios de un Estado social de Dere-
cho y aparece como un mero sistema teérico carente de contenido»). En el mismo
sentido, SCHUNEMANN, Bernd: Ontologicismo o normativismo como base de la dog-
mdtica penal y de la politica criminal en Modernas tendencias en la ciencia del De-
recho Penal y en la Criminologfa (Congreso Internacional, Facultad de Derecho de la
UNED, Madrid, 6 al 10 de noviembre de 2000). Madrid, 2001; pp. 579 y ss.

(41) Roxin, Claus: «Zur kriminalpolitischen Fundierung des Strafrechtssys-
tems» en ALBRECHT, HANS-JOERG (direc.)/KAISER, GUNTHER (homen.): Internationa-
le Perspektiven in Kriminologie und Strafrecht: Festschrift fiir Giinter Kaiser zum 70.
Geburtstag. Berlin, 1998; pp. 855 y ss.

El autor vuelve a ubicar la Politica Criminal junto a la Criminologia en el marco
de la realidad, como componente que ha de formar parte de la Dogmatica para abrirle
los ojos ante la existencia de los seres humanos y sus problemas sociales. Traduzco
casi literalmente algunas de sus palabras en este interesante articulo: (p. 887) «Las
diferencias de las concepciones del sistema van mds all: si se concibe la accién del
tipo como la realizacién de un riesgo no permitido, el acontecimiento penalmente
relevante se deducird de la misién del Derecho penal de defender a los particulares y
a la sociedad de riesgos insoportables politico-socialmente. Es sabido que el pensa-
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La Politica Criminal en la concepcién roxiniana, pues, vive en la
vida cotidiana. Conoce de los problemas de seguridad ciudadana que
sufre una comunidad dada. Ensaya las estrategias que el poder politi-
co estima adecuadas para hacer frente al fenémeno delictivo. Estable-
ce las pautas més razonables para la prevencién del delito, y por ello
toma en consideracién al propio sujeto delincuente y se preocupa por
elaborar formulas para su tratamiento, respetando sus derechos bési-
cos como ciudadano. Pero el autor va mds lejos. No sélo concibe el
dmbito de lo politico-criminal inmerso en la realidad social, sino que
lo percibe como orientado hacia el marco de resolucién justa del caso
concreto. Me detendré aqui unas lineas.

Ya hemos dicho en varias ocasiones que no es vilida toda estrate-
gia de lucha contra el crimen, dado que nuestro sistema constitucio-
nal obliga a mantener la inviolabilidad de ciertos derechos y princi-
pios (42). La propia Politica Criminal, al igual que el mismo Derecho
penal, busca ese dificil equilibrio entre proteccion de la sociedad ante
las agresiones mas graves a los bienes juridicos individuales y colec-
tivos, por un lado; y respeto a la dignidad y libertad del ciudadano,
por otro lado. Es éste, a mi modo de ver, el entendimiento que cabe
hacer de la exigencia de resolucién justa del caso concreto que el pro-
fesor alemdn requiere de la moderna Politica Criminal. Pues, en efec-

miento del riesgo se extiende mads alld de la dogmadtica del Derecho penal y polemiza
en relacion con los problemas fundamentales de la moderna sociedad y su direccién.
Su elaboracién dogmadtica posibilita y exige la inclusion de enfoques politico-crimi-
nales y empiricos y conduce a una apertura de la Dogmatica enclavada por las anti-
guas concepciones del sistema en sus edificios conceptuales hacia la realidad». Lue-
go continda este pensamiento en la p. 888: «Un sistema de Derecho penal
final-racional se diferencia de las propuestas sistemdticas del causalismo y del fina-
lismo en el 4mbito del injusto no sélo por su apertura a la empiria y a la Politica Cri-
minal, sino sobre todo porque la accidn tipica (del tipo) no sélo se manifiesta como
algo previo de suyo, sino como producto de una valoracién legislativa». Sobre esta
referencia a la realidad, asimismo, Moccia, S. en RoxiN, Claus/Moccla, Sergio
(Edit.): Antigiuridicita e cause di giustificazione: problemi di teoria dell'illecito pe-
nale. Napoli, 1996; p. 11. «La construccién de las categorias del delito en atencién a
la finalidad politico-criminal, ha posibilitado una apertura del sistema penal a la pers-
pectiva de la realidad, otorgédndole una mayor funcionalidad. La labor de Roxin, si-
guiendo la clésica de la ciencia penal, se construye en confrontacién con los grandes
temas de la Filosofia del Derecho, de la Teoria General del Derecho, de la Crimino-
logia, de la Politica Criminal».

(42) «Conforme a la situacién juridica y constitucional actual la politica crimi-
nal no tiene por objeto la lucha contra la criminalidad a cualquier precio, sino la lu-
cha contra el delito en el marco de un Estado de Derecho. Los componentes limita-
dores de la reaccion pertenecen, por tanto, como ya se subrayé al principio, a la
politica criminal y dogmadticamente tienen que resultar tan provechosos como sus
orientaciones preventivas». ROXIN: La evolucién de la politica criminal... op. cit.,
p. 70.
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to, una constante en la obra del autor es esa referencia que relaciona
Politica Criminal con Justicia.

Esta relacién entre Politica Criminal y Justicia se deduce del pen-
samiento roxiniano que se ha ido esbozando hasta aqui. Pues si se
atiende a la concepcién del Estado como Estado social (afirmacion
constante en la obra de Roxin), uno de los fines perseguidos, y que lo
configuran como tal, es la denominada «justicia social».

La forma en que se hace referencia a dicha justicia es muy di-
versa. En ocasiones se identifica lo politico-criminalmente correcto
con lo materialmente justo, y también, con la decision satisfactoria
del caso concreto (43). Por razones evidentes, no se puede entrar
ahora a explicar el sentido y alcance del concepto justicia social.
Ello nos llevaria a otro trabajo, a otra monografia. Ahora cabria se-
fialar que la referencia a lo politico-criminal, por tanto, en el len-
guaje del profesor aleméan, manifiesta una relacién entre utilidad so-
cial y justicia, entre resolucién de conflictos y racionalidad que
debe satisfacer los intereses legitimos de los diferentes sujetos pro-
tagonistas del sistema penal. Desde este punto de vista, cuando se
afirma que un determinado andlisis es politico-criminalmente ade-
cuado, se estd apelando a las posibilidades de la solucién justa al
caso que concretamente pueda aparecer en la realidad... Se estd
poniendo el acento en la racionalidad de la respuesta penal toman-
do en consideracién necesidades e intereses individuales y socia-
les (44).

(43) «... si las cuestiones politico-criminales no pueden ni deben penetrar en
ella, la deduccion exacta del sistema puede garantizar ciertamente resultados inequi-
vocos y uniformes, pero no materialmente justos. ;Para qué sirve la solucién de un
problema juridico que, a pesar de su hermosa claridad y uniformidad es desde el pun-
to de vista politicocriminal erréneo? ;Debe ser preferible realmente a una decisién
satisfactoria del caso concreto que no es integrable en el sistema?». ROXIN: Politica
criminal y sistema de Derecho penal... op. cit., p. 19.

(44) En su obra bdsica, Politica criminal y sistema de Derecho penal, tan reite-
radamente citada, encontramos constantes alusiones a estos aspectos sefialados en el
texto. Se apuntan ahora dos concretas reflexiones: «Pues mientras que en las abstrac-
ciones, ascendiendo cada vez mds, se alejan en creciente medida de la realidad, el
despliegue de los respectivos puntos de vista politico-criminales rectores, obliga a te-
ner en cuenta toda la materia juridica; dnicamente la extensién de la realidad vital,
con todos sus cambios, posibilita esa concretizacién de los criterios que en el caso
concreto pone de relieve un resultado justo —es decir, adecuado a la especialidad del
caso—. La idea, muchas veces invocada, de la naturaleza de las cosas no significa otra
cosa que un punto de vista valorativo rector que, segiin la naturaleza del substrato ju-
ridico, puede conducir a resultados esencialmente divergentes...» (p. 78). Esta misma
reflexidn se puede apreciar en la pagina siguiente (p. 79), cuando sefiala: «Las debili-
dades de los sistemas abstractos no sélo radican en su posicién de defensiva contra la
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VI. POLITICA CRIMINAL Y CRIMINOLOGIA

Continuando con esta referencia a la concepcion roxiniana de la
Politica Criminal y la realidad, quisiera dedicar unas lineas a la situa-
cién que ocupa esta disciplina en relacién con la Criminologia. Pues
es cierto que ambas se encuentran aferradas a la realidad, frente al ca-
ricter eminentemente valorativo que desprende el Derecho pe-
nal (45).

A este respecto, cabe sefialar que hoy es pacifica entre los estu-
diosos del tema la idea de que la Politica Criminal constituye una es-
pecie de puente entre el Derecho penal y la Criminologia (46). Pues a
la Criminologia le corresponderia el estudio empirico del fenémeno
criminal; la Politica Criminal se ocuparia de establecer, a partir del
conocimiento aportado por aquélla, las técnicas y estrategias mas ade-
cuadas para prevenirlo y combatirlo; y el Derecho penal se encargaria
de cristalizar estos métodos y teorias en preceptos y principios juridi-
cos que les otorgaria obligatoriedad y vigencia (47). Desde esta pers-

Politica Criminal, sino, de un modo mds general adn, en un abandono de las particu-
laridades del caso concreto en que, por tanto, en muchos casos se paga la seguridad
juridica a costa de un menoscabo de la Justicia».

(45) No podemos ahora profundizar en el concepto de Criminologia, ni tam-
poco en sus caracteristicas fundamentales. Siguiendo a GARC{A-PABLOS DE MOLINA
(GARcia-PABLOS DE MOLINA, A.: Criminologia. Una introduccion a sus fundamen-
tos tedricos para juristas. 3." edic. Valencia, 1996; p. 19), podemos definirla como
«Ciencia empirica e interdisciplinaria, que se ocupa del estudio del crimen, de la
persona del infractor, la victima y el control social del comportamiento delictivo, y
trata de suministrar una informacién vélida, contrastada, sobre la génesis, dindmica
y variables principales del crimen —contemplado éste como problema individual y
como problema social—, asi como sobre los programas de prevencién eficaz del mis-
mo y técnicas de intervencion positiva en el hombre delincuente». Se trata de una
definicién muy amplia que presenta a la Criminologia como ciencia (y no como
mera disciplina), cuyo método, calificado como empirico, analiza la realidad de la
criminalidad (entendida en sentido amplio, de tal modo que abarca al crimen, al de-
lincuente, a la victima y al control social) desde el prisma de la interdisciplinarie-
dad, es decir, apoydndose en otras ramas del conocimiento humano (Medicina, Psi-
quiatria, Sociologia o Estadistica, entre otras). Pero es en la funcién que se le
atribuye a la Criminologia, como veremos en el texto, donde encontramos el con-
junto de relaciones mds relevantes que une a esta disciplina con la Politica Crimi-
nal.

(46) Opini6én que en Espaiia viene reiterdndose ya antes de la traduccién de la
obra de ZIPF, aun cuando este autor incidiese especialmente en esta consideracién.
ZipF, H.: Introduccién a la Politica Criminal. Traducido por 1ZQUIERDO MACIAS-
PiCAREA. Madrid, 1979; pp. 9y ss.

(47) En palabras de GARCiA-PABLOS DE MOLINA (Criminologia... op. cit.,
pp- 88 y 89), «... la Criminologia, la Politica Criminal y el Derecho penal son tres pi-
lares del sistema de ciencias criminales, inseparables e interdependientes. .. La Crimi-
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pectiva, tal y como se ha sefialado en pérrafos anteriores, mientras
que a la Politica Criminal le interesa la realidad como experiencia so-
cial para prevenir el fenémeno delictivo, la Criminologia se preocupa
de esa realidad como objeto de andlisis empirico a fin de proporcio-
nar conocimientos objetivos de los ilicitos penales.

Pues bien, todas estas consideraciones ya fueron adelantadas por
Claus Roxin a principios de los afios setenta, completando esta visién
con ese punto de vista de la Justicia que acabamos de apuntar (48). La
Criminologia es contemplada como disciplina que se ocupa del anali-
sis empirico de las manifestaciones materiales de la criminalidad (49).
La Politica Criminal, como hemos visto en tantas ocasiones, pretende
aprovechar esos conocimientos para presentarlos al legislador y al po-
der ptblico como baluartes argumentados y fundamentados que pro-
porcionen las condiciones minimas de seguridad ciudadana dentro de
los parametros del Estado social y democrético de Derecho. Y la cien-
cia penal tomaré en consideracién alguno de los modelos que se le
presentan para coadyuvar a la coexistencia pacifica de la comunidad
a través de la proteccion de bienes juridicos, y de la implantacion de
la justicia social.

nologia est4 llamada a aportar el sustrato empirico del mismo, su fundamento cienti-
fico... La Politica Criminal a transformar la experiencia criminoldgica en opciones y
estrategias concretas asumibles por el legislador y los poderes piblicos... El Derecho
penal a convertir en proposiciones juridicas, generales y obligatorias, el saber crimi-
nolégico esgrimido por la Politica Criminal con estricto respeto de las garantias indi-
viduales y los principios juridicos de igualdad y seguridad propios del Estado de De-
recho...».

(48) «Una desvinculacién entre construccién dogmatica y exactitud politico-
criminal es, desde un principio, imposible y también pierde su sentido el voluble pro-
cedimiento de aprovecharse de la rivalidad entre la labor criminolégica y la dogmati-
ca juridico-penal: pues el transformar los conocimientos criminolégicos en
exigencias politico-criminales y éstas a su vez en reglas juridicas de lege lata o feren-
da, es un proceso, cuyos estadios concretos son igualmente importantes y necesarios
para el establecimiento de lo socialmente justo». ROXIN: Politica criminal y sistema
de Derecho penal... cit.; p. 77. Con relacién al puente de la Politica Criminal entre la
Criminologia y la dogmatica, pero desde la posicidn inversa, el autor también se ha
manifestado. Asi, mds recientemente, ROXIN, Claus: Zur kriminalpolitischen Fundie-
rung des Strafrechtssystems... op. cit., p. 896 («Politica Criminal, prevencién y fines
de la pena encuentran por tanto en la Dogmatica penal una razén de peso. Constituiri-
an las ideas rectoras que posibilitarian el paso decisivo hacia la Criminologia»).

(49) Roxin, Claus/ArzT, Gunther/TiEDEMANN, Claus: Introduccién al Derecho
penal y al Derecho penal procesal. Traduccién de ARROYO ZAPATERO, L., y GOMEZ
COLOMER, J. L. Barcelona, 1989; p. 19: «La realidad de la delincuencia, es decir, la
frecuencia y categoria de los delitos, su distribucion entre los grupos de poblacién,
las causas sociales y psicoldgicas de su aparicidn, la practica de la persecucién penal,
asi como los métodos de tratamiento penitenciario son objeto de una ciencia especifi-
ca: la criminologia».
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De acuerdo con este planteamiento, en otro lugar he apuntado que
la relacién mas relevante entre Criminologia y Politica Criminal, con-
sista, precisamente, en un correcto entendimiento de las diferentes
funciones asignadas a una y otra. La Criminologfa aportar4 a la Poli-
tica Criminal esa informacién relevante y contrastada sobre los dis-
tintos aspectos de la criminalidad que requieran de una solucién por
parte de los poderes piblicos. La Politica Criminal, tomando en con-
sideracidn esa informacion, y dentro de las diferentes opciones que
haya marcado aquélla, elaborara la correspondiente propuesta en €l
dmbito decisorio para intentar solucionar el conflicto en el marco cri-
minal o criminégeno. Finalmente, sera el Derecho penal la disciplina
que elevari el correspondiente criterio al respectivo principio o pre-
cepto juridico con vigencia general. Esto significa, como se ha sefia-
lado con anterioridad, contemplar a la Politica Criminal como puente
entre la Criminologia y el Derecho penal (50).

VII. RECAPITULACION, VALORACION Y CONCLUSION

De lo visto hasta ahora, estamos en condiciones de defender algu-
nas sencillas hip6tesis en relacién con el significado y funcién de la
Politica Criminal en la propuesta sistemdtica de la obra de Claus
Roxin, aportando algunas consideraciones personales.

En el plano metodolégico, nuestro protagonista quiere alejarse del
deductivismo 16gico y abstracto del formalismo juridico, que en el
marco del Derecho penal se habia reflejado en la evolucién de la
Dogmaitica tradicional. Sin embargo, no se desea renunciar a ciertas
ventajas que ésta le aporta, como la seguridad juridica, la tutela del
principio de igualdad de los ciudadanos ante la Ley o la universali-
dad de ciertos conceptos y principios, entre otros. La opcién que nos
propone el autor pretende acercar la construccién sistemética del
Derecho penal a la realidad social, a su complejidad actual, y por
ello orienta la estructura integrada por conceptos y principios a fina-
lidades politico-criminales. Frente a las tesis ortodoxas del finalis-
mo, no se aferra a estructuras 16gico-objetivas previas que vinculen
toda la tarea legislativa y cientifica en el ambito del Derecho, aun-
que las toma en consideracién (51). El Derecho penal, en este senti-

(50) En este sentido, BOrRIA JIMENEZ: Curso de Politica Criminal... op. cit.;
pp. 72y 73.

(51) Aunque en su escrito de habilitacién todavia se observa la influencia de
las tesis ontologicistas propias del finalismo, ya aqui se comienza a vislumbrar un
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do, no puede desconocer la materia prima que conforma el sustrato
de la realidad social, aun cuando se reconozca que su proyeccién y
desarrollo no ha de quedar limitado exclusivamente por esas bases
ontolégicas. Como podemos observar, el 4mbito 16gico es un presu-
puesto necesario de la elaboracion del sistema, pues toda norma ju-
ridica viene constituida al fin y al cabo por un dictado de razén (52).
De igual forma, el componente normativo, concretado en este caso

cambio de orientacién dirigido al normativismo politico-criminal. En la primera edi-
cion de su «Autoria y dominio del hecho» («Tdterschaft und Tatherrschaft», Berlin,
1963), pues, encontramos unas primeras referencias a ese planteamiento metodolégico
del autor en ese escrito de cdtedra de 1963. En esta propuesta, sin desligarse totalmente
de 1a teoria de las estructuras l6gico-objetivas de quien entonces era formalmente su
maestro, Maurach (discipulo de Welzel, a su vez), ya se percibe un alejamiento de la
vinculacién ontolégica para poner énfasis en el andlisis teleoldgico de las instituciones
juridico-penales como criterio metodolégico que se irfa configurando posteriormente a
lo largo de toda su obra. Cito palabras textuales de la 7. edicién traducida, pero que se
encuentran ya en la versién de 1963: RoxiN, Claus: Autoria y dominio del hecho. Tra-
duccién de CUELLO CONTRERAS, J., y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L. Madrid,
2000. (p. 42) «Asi, cuanto menos se presente como fabula rasa no estructurada el es-
pacio social a regular por el legislador, menos factible es dar prevalencia a un plantea-
miento que se atenga a las “ordenaciones concretas” recordando al legislador que asu-
ma la ordenacién “natural” previa sin ulterior configuracién conceptual. A tal efecto,
todas las imdgenes prejuridico-sociales tienen perfiles muy poco claros... ... Mas bien
s6lo se podrian resolver tales cuestiones de delimitacién si el legislador o —ante el si-
lencio de éste— el juez o el cientifico, de la mano de criterios finalistas y valorativos
que han hallado expresién en la ley, precisan el concepto y continidan configurandolo.
Lo cual no sélo ocurre aqui, sino en todos los conceptos juridicos si se quiere que sean
utiles para la aplicacién: en los “mdrgenes” se trata de “formaciones” de conceptos le-
gislativos, judiciales o cientificos que no son meras reproducciones de prefiguraciones
extrajuridicas, sino que siempre representan un producto del espiritu configurador
cientifico y no muestran correspondencia directa alguna con el 4mbito de las estructu-
ras sociales previas. (p. 43) Asf pues, en la periferia de los conceptos juridicos queda
campo libre para la formacién conceptual autocreativa de un material (en esos térmi-
nos) sin configurar. Por eso, en este sentido limitado tiene razén la Doctrina sudocci-
dental alemana» (p. 44). «No existe aqui, pues, como pensaban muchos representantes
de la Filosofia de los valores sudoccidental alemana, una imbricacién estructural de ser
y deber ser en el sentido de que el ser exento de valoracion y las ideas finalistas de los
sujetos empiricos se vincularan entre s, pero tampoco ocurre que un ser prejuridico
con contenido valorativo prefigure por si solo los contenidos del ordenamiento juridi-
co: més bien los contenidos de significado previos y los establecimientos de valoracién
creadores de sentido se interpenetran de manera que se produce entre ellos una interac-
cién continua y el resultado no se presenta como una estructura fija, sino como la re-
sultante de un proceso en evolucién incesante, de influencia reciproca. No es éste el lu-
gar adecuado para desarrollar esta idea ni continuar perfilindola para analizar
el “espiritu objetivo” en el ambito de la ciencia juridica».

(52) Este presupuesto metodoldgico tiene a su vez un marcado carécter ideol6-
gico. Roxin defiende la tesis segin la cual toda norma penal que sea arbitraria, que
atente a la esencia de la dignidad humana, no es norma de Derecho: «... una politica

ADPCP. VOL. LVI. 2003



144 Emiliano Borja Jiménez

en la exigencia de que todo el desarrollo de la actividad de los ope-
radores juridicos en el marco penal venga orientada por finalidades
politico-criminales, es sustancial en la propuesta tedrica del profe-
sor alemdn (hasta tal punto que la corriente que desarrolla su pro-
grama es denominada teleolégico-valorativa) (53). De ahi que, en
una primera aproximacién, podamos confirmar que su visién de los
tres pilares de las ciencias penales (Derecho penal, Politica Crimi-
nal y Criminologia), responden a ese primado metodolégico en el
que el autor combina criterios l6gicos, normativos y ontolégicos pa-
ra llevar a cabo un mejor andlisis de la realidad social y su configu-
racién a través de la regla juridica en orden a preservar las condicio-
nes de libertad y de justicia social para una digna convivencia
humana (54).

criminal forjadora de un sistema tiene que recoger en si los derechos y libertades re-
conocidos internacionalmente. Allf donde esto no suceda, las disposiciones e inter-
pretaciones solamente constituyen simples elementos del ejercicio de poder, pero no
normas juridicas ni juicios de cognicidén. Por tanto no es para nada cierto que una
dogmatica enfocada desde la politica criminal, en la interpretacidn, abra las puertas a
tendencias politicas infractoras del Estado de Derecho. Por el contrario, ella garanti-
za mads libertad ciudadana que lo que podria hacer una fijacién en datos énticos». RoO-
XIN: Normativismo, politica criminal y empirismo en la dogmdtica penal... op. cit.;
p- 7. Tengo que seiialar que estoy absolutamente de acuerdo con este concepto mate-
rial y objetivo del Derecho penal, posicién que expresé por escrito hace ya algunos
afios: «Esta consideracién bésica del llamado ius puniendi afecta al propio concepto
objetivo de Derecho penal. De esta forma, el conjunto normativo... ... no puede ser
calificado todavia como Derecho penal si... ... no encuentra su legitimidad en aten-
cién al mantenimiento de las condiciones bdsicas en las que se desarrolla el Estado
de Derecho, en nuestro pais, el Estado social y democritico de Derecho. Se trataria
entonces de una pluralidad mds o menos sistematizada de disposiciones disfrazadas
de juridicas, de reglas técnicas que representarian una voluntad politica interesada o
simplemente una manifestacién procedimental encubierta del poder de un tirano, pe-
ro en ningtn caso se podria hablar de Derecho penal, tal y como hoy es entendido en
el espacio cultural en el que se encuentra nuestro pais». BORIA JIMENEZ, E.: «Derecho
penal y paz social: ensayo sobre una aparente contradiccién». Ciencias Penales. Re-
vista de la Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica, nim. 9 (noviembre, 1994);
pp. 7-17,17.

(53) Esta denominacién de la propuesta sistemdtica de Roxin se encuentra
muy extendida en la doctrina alemana, espaiiola e italiana. A titulo de ejemplo, cito
mi trabajo Borsa JIMENEZ, E.: Tendencias contempordneas en la teoria juridica del
delito. San José de Costa Rica, 2000; pp. 101 y ss.

(54) En el ltimo péarrafo de su conferencia Normativismo, politica criminal y
empirismo en la dogmdtica penal (op. cit.), Roxin nos explica con toda nitidez su
concepcién metodoldgica en la construccion de su sistematica penal: «El sistema pe-
nal no debe, entonces, proveer deducciones de conceptos normativos abstractos ni
tampoco ser un reflejo de leyes ontol6gicas, sino constituir una interconexion de ideas
centrales de politica criminal que penetran en el material juridico, lo estructuran y
posibilitan soluciones a los problemas adecuadas a la peculiaridad de éstos. Con ello
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Se ha sefalado que las modernas propuestas introducen las finali-
dades politico-criminales en la misma tarea dogmatica. Con ello, el
propio Derecho penal adquiere una nueva dimensién mas realista (as-
pecto mds resaltado por la doctrina), si bien la Politica Criminal tam-
bién ofreceria una perspectiva desconocida hasta este momento (fe-
némeno que ha interesado menos a los penalistas). La Politica
Criminal ya no necesitaria de los principios basicos del Derecho pe-
nal para limitar sus excesos en la lucha contra el crimen. La concep-
cién del Estado, como Estado social y democréitico de Derecho, es
trasladada al conjunto de las ciencias penales, y afecta a sus tres pila-
res fundamentales (Derecho penal, Politica Criminal, Criminolo-
gia...). En consecuencia, el conflicto que fundamenta toda la actua-
ci6n del sistema penal viene determinado por la necesidad estatal de
proteger al individuo y a la sociedad frente al delito sin violar los de-
rechos fundamentales del sujeto infractor o presunto infractor.

Este equilibrio se habia conseguido imponiendo al Estado la
obligacién de persecucién, enjuiciamiento y castigo de delincuentes
(tarea de la Politica Criminal) y estableciendo los limites en el 4m-
bito jurisdiccional (tarea del Derecho penal, material y procesal). El
giro copernicano que aporta Roxin es que la misma Politica Crimi-
nal se limita internamente, sin necesidad de recurrir a pardmetros
externos, y a su vez el Derecho penal no sélo se estructura en torno
a los principios garantistas del sospechoso, acusado o condenado,
sino que toma también en consideracion la funcién de proteccion de
la victima y de la comunidad ante agresiones insoportables para las
condiciones de coexistencia. Incluso principios cldsicos que han
consolidado a la Dogmatica tradicional, como el de legalidad o cul-
pabilidad, pasan a integrar el mismo contenido de la Politica Crimi-
nal como férmulas socio-estatales de una eficaz lucha contre el cri-
men. Aun siendo esto cierto, creo que la base de la diferenciacion
teleolégica entre una y otra disciplina se encuentra en que en el De-
recho penal prima el aspecto de la tutela de 1a libertad del ciudadano
sospechoso o culpable y en la Politica Criminal resalta 1a funcién de
lucha eficaz contra el delito para proteger al resto de individuos y a
la sociedad.

me sitdo entre los frentes de un normativismo libre de lo empirico y un ontologismo
que quiere dictar al legislador, de manera vinculante, soluciones determinadas por le-
yes del ser. Yo creo y espero, sin embargo, a través de algunos de mis trabajos, haber
podido mostrar que esta posicién intermedia es correcta y fructifera». Sin embargo,
este planteamiento metodolégico también ha sido calificado como «gramaticaimen-
te» incongruente, por la inclusién de parametros 16gicos, ontolégicos, empiricos y
valorativos en la estructura de un sistema que no deja de ser juridico. En este sentido,
VIVES ANTON, T. S.: Fundamentos del sistema penal. Valencia, 1996, pp. 448 y ss.
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Quisiera entrar ahora a reflejar, con toda la brevedad a la que me
obliga este apartado de conclusiones, dos cuestiones intimamente li-
gadas. Una hace referencia, al contenido, otra a la funcién de la Poli-
tica Criminal, si bien es cierto que ambas se mezclan y se condicio-
nan entre sf.

Roxin admite que existen otros instrumentos sociales y politicos
fuera del Derecho penal que pueden ser tan eficaces (0 mas) que éste
en la tarea estatal de reducir los indices de criminalidad a niveles so-
portables para la convivencia humana. Pero todos sus esfuerzos se
han dirigido a explicar y fundamentar esa funci6n del poder piblico
de perseguir la paz social frente al fenémeno delictivo desde el pris-
ma de las instituciones penales. Partiendo de esta posicién, atribuye
a la pena la funci6n social de prevencion del crimen, desechando
cualquier otra finalidad de signo trascendental. Asi, el sistema penal
contribuye a la tutela de los individuos y de la comunidad que éstos
integran a través de la proteccion subsidiaria de los bienes juridicos
fundamentales para mantener la convivencia social. Esa proteccién
de bienes juridicos se alcanzaria a través de los fines preventivos de
la pena: Esto es, a través de la prevencién general positiva (creando
en el resto de la ciudadanfa la confianza necesaria en el ordenamien-
to juridico y en el funcionamiento de sus instituciones) y a través de
la prevencién especial integradora (orientando el tratamiento peni-
tenciario a la reintegracion social del reo). Se desecha cualquier otra
finalidad en la utilizacién de la sancién penal (retribucién como me-
To castigo, imposicion de una ideologia, establecimiento de un deter-
minado orden ético, etc.).

En relacién con el objeto de la Politica Criminal, existe en la ac-
tualidad, en la discusidn, una divisién doctrinal. Un sector entiende
que esta disciplina se ocupa del conjunto de mecanismos y estrategias
(penales y extrapenales) procedentes del poder piiblico que tienen co-
mo objetivo prevenir y reaccionar frente al fenémeno criminal. Para
otro sector, en cambio, la auténtica Politica Criminal integraria exclu-
sivamente aquellas medidas que tuviesen cardcter juridico-penal, bien
fueran de naturaleza sustantiva o procesal (55). En realidad, como
tendré oportunidad de demostrar, no se trata de una discusién de fon-
do, sino mas bien de un desacuerdo terminoldgico.

Todo estudioso de la problematica de la delincuencia en la moder-
na sociedad afirmard que, ademds de las medidas propiamente juridico-

(55) En el primer caso se encontrarfan autores tales como Zugaldia, Luzén Pe-
fia, Carbonell, Berdugo o Sainz Cantero. En el segundo caso cabria citar a Zipf, Has-
semer, Wiirtenberg, Jescheck/Weigend, Cobo del Rosal/Vives Ant6n o Polaino Nava-
rete. Al respecto, ORTIZ DE URBINA: La referencia politico-criminal en el Derecho
penal contempordneo... op. cit., notas 24 y 25.
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penales, existen otras de caricter econdémico, social y administrativo,
que tienen como finalidad reducir razonablemente las cifras de la esta-
distica criminal hasta niveles soportables. Por poner un ejemplo, estare-
mos de acuerdo en que para evitar en parte los graves atentados a la vi-
da, a la integridad fisica y a la seguridad de las personas que se
producen en el trafico rodado, no sé6lo resultard eficaz la aplicacion del
Cédigo penal y de la Ley de Enjuiciamiento criminal. Otras medidas,
como una mayor presencia policial en la via publica, el recurso a san-
ciones administrativas, o campailas publicitarias de prevencion, pueden
resultar quizs mas fructiferas en la pretensién de alcanzar mayor gra-
do de seguridad de bienes y personas en el transito de vehiculos y pea-
tones. ;Por qué excluir entonces del objeto de la Politica Criminal este
conjunto de mecanismos que quedan fuera del Derecho penal?

La respuesta entonces no puede ser de indole sustantiva, sino me-
ramente formal. Esas medidas, nos dirdn sus partidarios, no forman
parte de la Politica Criminal, sino que integran la politica social, mu-
cho mas general. Y es aqui cuando entramos de lleno en la mera cues-
tién terminolégica. Si atendemos a un concepto mas amplio de la Po-
litica Criminal, como forma de la politica general que se dedica al
estudio del fenémeno criminal contemplado desde la problematica
social que preocupa al poder piiblico, entonces el contenido de la dis-
ciplina adquiere, de igual forma, una mayor extensién. Y en el fondo,
estamos contemplando la Politica Criminal desde el marco de lo poli-
tico: més el aspecto politico que el aspecto criminal.

Los juristas (también los penalistas), con caracter general, somos
poco dados al examen de realidades distintas de las que nos marca el
propio ordenamiento juridico, y de ahi que la mayoria deseche este
concepto amplio porque escapa de su manejabilidad. Es por ello que,
para poder seguir utilizando categorias y métodos no muy diferentes
de los que proporciona la Dogmatica penal, se prefiera acudir al crite-
rio estricto que circunscribe a la disciplina dentro de los férreos mar-
genes de la ley penal, sustantiva y adjetiva, y su repercusién en la pre-
vencidn de delitos.

De hecho, si realizdsemos un cambio terminolégico sin modifica-
cién de la materia, es posible que no existiese discusién alguna. Si la
politica criminal como actividad politica la denomindsemos politica
social (encaminada a la prevencidn de la criminalidad, claro estd), y
reservasemos la locucién de Politica Criminal para referirnos al con-
junto de conocimientos que se dedican al estudio de la reaccion frente
al fenémeno delictivo con la ley penal (perspectiva tedrica), no habria
mayores problemas.

Evidentemente, una concepcidn estricta de la Politica Criminal
conduce a una absoluta dependencia del Derecho penal, y a un enten-
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dimiento y comprensién de la misma bajo las bases metodoldgicas de
aquél. Sin embargo, una concepcion amplia la contempla con mayor
grado de autonomia frente a la ciencia juridico-penal, en la medida en
que sus postulados se derivan de la politica general.

Creo que la Politica Criminal, a pesar de estar muy vinculada con
el Derecho penal, goza de autonomia, y para cumplir sus fines de
constituir una herramienta eficaz de lucha contra el delito, debe con-
templar en su seno todos los mecanismos, estrategias, medidas e ins-
trumentos, penales y extrapenales, que tiendan a evitar en el futuro un
aumento de la criminalidad. Y ello porque manifiesta identidad e in-
dependencia suficiente frente a otras disciplinas juridicas, por muy
estrechas que resulten sus respectivas relaciones y vinculos. Si quere-
mos hablar de Politica Criminal como actividad tedrica, circunscrita
exclusivamente al marco juridico y sancionador, podemos utilizar la
locucidn de «Politica penal» como una vertiente de aquélla.

Asfi, y como ya he sefialado en otra ocasién (56), atendiendo a es-
te sentido politico, por tanto, definimos la politica criminal como
aquel conjunto de medidas, criterios y estrategias, de cardcter juridi-
co, social, educativo, econdmico y de indole similar, establecidos por
los poderes piiblicos para prevenir y reaccionar frente al fenémeno
criminal, con el fin de mantener bajo limites tolerables los indices de
criminalidad en una determinada sociedad. Evidentemente, como se-
fiala el propio Roxin, en nuestro vigente sistema constitucional, esta
actividad del Estado se limita a si misma, y la lucha contra el delito
no se ha de llevar a cabo a cualquier precio, sino dentro del respeto de
los derechos fundamentales y de las libertades publicas.

Y como disciplina, como dmbito tedrico, la Politica Criminal pue-
de definirse como aquel sector del conocimiento que tiene como ob-
jeto el estudio el conjunto de medidas, criterios y argumentos que em-
plean los poderes publicos para prevenir y reaccionar frente al
fenomeno criminal. En este marco tedrico, hasta ahora la doctrina se
ha distinguido por ocuparse de aquellos mecanismos mas relaciona-
dos con el Derecho penal, aunque no necesariamente ha de identifi-
carse este binomio (Politica Criminal como disciplina tedrica que se
circunscribe exclusivamente al estudio de las medidas de caracter ju-
ridico-sancionador destinadas a la prevencion delictiva). Por el con-
trario, aun entendiendo la Politica Criminal en este segundo sentido,
puede optarse por un concepto mas extenso, como disciplina acadé-
mica, como sector del conocimiento cuyo objeto es el fenémeno cri-
minal y la legislacién que lo contempla, si bien su estudio se plantea

(56) BoRrJA JIMENEZ: Curso de Politica Criminal... op. cit., pp. 21 y ss., y el
texto correspondiente con la nota precedente 28.
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desde parametros diferentes al juridico (Derecho penal) o al empirico
(Criminologia). Y el método de anélisis, sin embargo, estd més cerca-
no a la Sociologia, o, incluso, a las Ciencias Politicas. Por esta razén,
no se va a rechazar aqui, ni mucho menos, el enfoque propiamente
politico que pueda desprenderse del tratamiento de los diferentes te-
mas que estan siendo planteados a lo largo del presente trabajo.

Hechas estas precisiones, parece claro que Claus Roxin en su obra
se refiere, salvo raras excepciones, a la Politica Criminal como d4mbi-
to tedrico que condiciona el sistema penal. No es que desconozca esa
otra vertiente politica, sino que mds bien no se ha ocupado de ella.
Con este planteamiento de partida, es légico que la funcidn de la Po-
litica Criminal quede centrada a la funcién del Derecho penal, y mas
concretamente, a los fines de la pena: La prevencién general positiva
y la prevencién especial integradora de la sancién persiguen la pro-
teccién de bienes juridicos para asegurar una libre y pacifica coexis-
tencia de los seres humanos en la sociedad actual. La pena, por tanto,
como el mas severo mecanismo del control social formalizado, tiene
asignada una funcién real y palpable, la prevencién delictiva, quedan-
do excluidos otros fines de naturaleza trascendental, ideal o moral,
como la retribucién por el mal causado, o la justicia terrenal o divina.
Y, por descontado, esa legitimacién de la sancién fundamentada en la
necesidad de evitar en el futuro un insoportable incremento de la cri-
minalidad, viene auspiciada por una concepcién del sistema penal
orientada en el respeto a ultranza de los derechos fundamentales y 1i-
bertades publicas propio del Estado social y democratico de Derecho.

Al principio de este apartado, vimos que Roxin opta por elaborar
su programa politico-criminal fundido en su sistemdtica penal con
criterios metodoldgicos normativos, respetando ciertas estructuras on-
toldgicas y con pretension de acercar su modelo a la realidad social
como conocimiento y como ambito necesitado de mecanismos de so-
lucién de conflictos. La Politica Criminal que él defiende, por tanto,
se encuentra coherentemente proyectada por este criterio metodolégi-
co. Hemos desvelado que la referencia a «lo politico-criminal» esta
constantemente relacionada con la biisqueda de la solucién justa al
caso concreto (marco normativo), pero también con la necesidad de
conocer el funcionamiento de la realidad social para coadyuvar a en-
contrar respuestas que mejoren la convivencia humana (marco onto-
l6gico y empirico). Para Roxin, por tanto, més que ante un puente en-
tre la Dogmatica y la Criminologia, la Politica Criminal dibuja el
cauce por el que transcurren las aguas del Derecho penal en el con-
creto paisaje que ha pintado el saber criminolégico.

Roxin no responde a la cuestion de si la Politica Criminal puede
ser considerada como ciencia. En el segundo apartado de este trabajo
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pudimos observar que al respecto se decia que «... la Politica Crimi-
nal adopta una singular posicién intermedia entre ciencia y configura-
cién social, entre teorfa y practica», pues «... por un lado, se basa co-
mo ciencia en el conocimiento objetivo del delito en sus formas de
aparicion juridicas y empiricas; por otro lado, pretende, como clase
de politica, llevar a cabo ideas o intereses concretos... ... como teoria,
intenta desarrollar una estrategia decidida de lucha contra el delito;
pero como también ocurre por lo demds en la politica, la realizacién
préctica depende a menudo mds de las realidades preexistentes que
de la concepcién ideolégica...». Y en realidad, vemos que la referen-
cia cientifica, si existe, no viene determinada sino en la medida en que
sea configurada como actividad tedrica (y entonces no alcanzara este
calificativo por si misma, sino en tanto que lo sea también la Dogma-
tica penal) o como conocimiento empirico del delito (y aqui la «cien-
tificidad» tampoco seria autéctona, sino mas bien por su implicacién
con el saber criminolégico) (57). Lo que nos queda, el d&mbito més
auténomo e independiente, no puede caracterizarse como conoci-
miento cientifico. Como ya he apuntado en otra ocasién, aunque esta
disciplina pretende aportar un conjunto de conocimientos que, de for-
ma racional, intentan mejorar la legislacion penal y utilizar otros me-
canismos para hacer frente a determinados comportamientos social-
mente indeseables (delitos), no se puede olvidar su caracter histérico,
coyuntural, impregnado de componentes ideoldgicos y politicos, in-
cluso de indole utilitario. Es ese aspecto politico que nos cuesta re-
cordar, especialmente a los penalistas. Por esta razén, aunque confor-
ma un sector del conocimiento, ese conocimiento no puede ser
calificado como «cientifico». Evidentemente, una disciplina que no
sea caracterizada como «cientifica» no debe ser menospreciada por
ello. Simplemente hay que ser consciente de que la forma en que
nos aporta su andlisis de la realidad que examina es, simplemente,
distinta (58).

(57) RoxIN considera que tanto el Derecho penal como la Criminologia son
disciplinas cientificas. Asi, ROXIN: Strafrecht. Aligemeiner Teil. Band I... op. cit., p. 6,
ndms. 13 y 14. «Mientras que los cinco dmbitos mencionados hasta este momento
(Derecho penal, Derecho procesal penal, Derecho de la determinacién penal, Dere-
cho de la Ejecucién penal y Derecho penal juvenil) son ciencias normativas, esto es,
ciencias que se ocupan de las reglas de Derecho y de su aplicacion, éstas se contrapo-
nen a la Criminologia como ciencia de la realidad».

(58) Boria JIMENEZ: Curso de Politica Criminal... op. cit., p. 25.
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