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MAS ALLA DEL PUENTE: ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE
EL ROL DE LA POLITICA CRIMINAL

RODRIGO CRISTHIAN CARDOZO P0ZO"

RESUMEN: Ante la actual imposibilidad de consensuar un concepto de
politica criminal, en este articulo se parte de la formal, pero aceptada distin-
cidn, entre politica criminal como actividad del Estado y politica criminal
como actividad cientifica. Precisados dichos conceptos, se da paso al rol de
esta. Para ello se analizan tres visiones, esto es: como lege ferenda, como puen-
te o, ubicada desde las bases del sistema. A partir de la diltima plataforma
conceptual, puede explicarse de mejor manera el rol de la politica criminal en
la actualidad. Una politica criminal que ya no necesita encontrar en el De-
recho penal una barrera infranqueable, sino una que, siendo coherente con la
Jorma de Estado en la que se despliega, enfrente la problemdtica social de la
delincuencia desde esos principios.

PALABRAS CLAVE: Politica criminal - criminologia - dogmadtica penal - rol
de lege ferenda - rol de puente - integracién al sistema.

BEYOND THE BRIDGE: SOME CONSIDERATIONS ABOUT THE
ROLE OF CRIMINAL POLICY

ABSTRACT: In the face of the current impossibility to find a consensus
regarding the concept of Criminal Policy, this article deals with the formal,
yet accepted distinction, between Criminal Policy as an activity of the State
versus Criminal Policy as a scientific activity. Being both concepts defined,
three points of view are analyzed for its role: Criminal Policy as lege ferenda,
as a bridge or as a base of the system. Based on the latter concept, the current
role of Criminal Policy can be better understood. This type of Criminal Policy
no longer encounters obstacles within the Criminal Law. Instead, it confronts
the social problems of delinquency in coherence to the principles of the accor-
ding form of government in which it develops.
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KEY wORDS: Criminal Policy - Criminology - Criminal Dogmas - Role of
lege ferenda - Role of bridge - Integration to the system.

SUMARIO: 1) Sobre el concepto de politica criminal: (1.1.) Acerca de
las dificultades en la delimitacion; (1.2.) Aproximaciones a un concepto de
politica criminal. 2) politica criminal como manifestacion de poder y como
manifestacion de saber: un distingo necesario: (2.1.) La politica criminal
como “manifestacion de poder”; (2.2.) La politica criminal como “manifes-
tacion de saber”. (2.3) Sintesis: concepto de trabajo 3) Tres visiones del rol de
la politica criminal: (3.1.) Politica criminal con funcién de “Lege Ferenda’:
(3.2.) Politica criminal como “Puente” entre la Criminologia y la Dogmdtica
Juridico Penal; (3.2.1.) Evolucidn por “Asentamiento”;(3.2.2.) La Funcién
del “Puente”; (3.3.) La politica criminal “desde las bases” del Sistema Penal.
(4.) Toma de postura: Mds que Unidn, integracion.

1) SOBRE EL CONCEPTO DE POLITICA CRIMINAL
(1.1) ACERCA DE LAS DIFICULTADES EN LA DELIMITACION

sQué es la politica criminal? Pues en principio una buena pregunta. Una
de aquellas catalogables en la columna de “insoslayables” para los tiempos que
corren en el dmbito de las ciencias penales. Este, bien es conocido, se ha carac-
terizado por el gran acuerdo existente respecto de la creciente trascendencia de
la politica criminal, sin perjuicio de no existir semejante concierto! en cuanto al
contenido, limite y funciones de la misma.

A primera vista resulta extrano, aunque muy frecuente, que lo que debiera
ser un concepto asentado, teniendo en cuenta la particular importancia que se-
fialdbamos viene cobrando, tenga una dificultad tal que resulte ya en si complejo
reconocer aquello que parece ser lo “minimo” a exigir a la politica criminal: esta-
blecer cuando menos los deslindes mds o menos consensuados de una definicién’.

En esta linea Baratta reconoce en la indeterminabilidad del “instrumental” la razén de la
complejidad y con ello de la tortuosa conceptualizacién. BararTa Alessandro (1998). “Po-
litica Criminal entre la Politica de seguridad y la politica social en paises con grandes con-
flictos sociales y politicos”. En AA.VV., Memorias Foro de Politica Criminal, Bogotd: Univer-
sidad Javeriana, pp. 25-78 y Bararta Alessandro (1999). “La politica criminal y el derecho
penal de la constitucién: nuevas reflexiones sobre el modelo integrado de ciencias penales”.

Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, N° 2, p. 89.

2 En este sentido, entre otros, BaigoN David (1978). “Politica Criminal y Derecho Penal”.
Revue Internationale de Droit Pénal, N° 1, p. 31; SiLvA SANCHEZ, Jests (1997). “Politica
Criminal en la Dogmadtica: Algunas Cuestiones sobre su Contenido y Limite”. En AA.VYV,
Politica criminal y Nuevo Derecho Penal, Libro Homenaje a Claus Roxin, Barcelona, pp. 18-
19; Bararta (1998) 25 y BararTa (1999) 89.

3 “Las relaciones entre el derecho penal, la politica criminal y la criminologia, han sido mate-

ria de ardiente discusién desde que las dos tltimas disciplinas aparecieron formalmente, es
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Naturalmente que en una dindmica como la que se ha venido mantenien-
do, la precisién terminolégica no puede ser una de sus caracteristicas mds des-
tacadas?. Estd fuera de discusién la capital importancia que tiene la utilizacién
de un lenguaje rigoroso en nuestra drea de conocimiento’, no obstante, se estd
conteste también que ello, en el plano de la politica criminal, no se ha visto
cumplido®.

Dentro de ese contexto que he senalado, no es dificil encontrarse defini-
ciones (;declaraciones?) que solo vienen a dejar testimonio por escrito de las di-
ficultades existentes en la delimitacién conceptual. Punto este que se vislumbra
como uno de los pocos sobre el que la doctrina encuentra un cierto acuerdo’.
Muy gréfica respecto de lo que se viene senalando, la tantas veces citada Délmas-
Marty expresa: “;Y si politica criminal no fuera mds que palabras vacias? ;O,
mids bien, palabras demasiado llenas por la pluralidad de significados que se les
atribuye, y absolutamente distintas por la multiplicidad de manifestaciones y
matices que cada cultura les ha aportado? ;Un cuadro, quizd, demasiado laxo,
del que las im4genes continuamente huyen?®.

decir, al menos cuando Liszt, a finales del pasado siglo, sefialé que el primero es el limite de

la segunda.” FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan (1984). “Hacia un derecho penal de la libera-

cion”. En AA.VV., Criminologia Critica, 1 seminario, Medellin: CCUM, p. VIL

Sobre ello senala BINDER: “Esto se debe a que a lo largo del tiempo al término “politica cri-

minal” se le han asignado muchos y diversos significados. Ha tenido el significado... de un

determinado aspecto de la politica pero que también se la ha considerado como una deter-
minada “ciencia’. En ocasiones se lo ha referido a una cierta escuela. En otras, se lo usé para
englobar a todas las escuelas de pensamiento sobre este tema. Obviamente, la proliferacién
de acepciones ha generado confusién.” BiNDER, Alberto (1997). Politica Criminal: De la

Formulacién a la Praxis, Buenos Aires: Ad-Hoc, p. 28.

5 Consideracién que por lo demds no atafie en exclusiva a la politica criminal. Sobre la poli-
semia de importantes vocablos, citando a BENTHAM, senala PEREZ LuRo: “...palabras tales
como leyes, derechos, seguridad, libertad... son términos que se emplean con gran frecuen-
cia en la creencia de que hay acuerdo sobre su significado, sin reparar que tales afirmaciones
tienen un gran nimero de acepciones distintas. De ahi que usarlas sin tener clara idea de su
sentido es ir de error en error.” PEREZ LuNo, Antonio (2005). Derechos Humanos, Estado de
Derecho y Constitucién, Madrid: Tecnos, pp. 28-29.

6 En este sentido: Bararta, Alessandro (1998) 25-78; Borja Jiménez, Emiliano (2003a).
“Sobre el concepto de politica criminal. Una aproximacion a su significado desde la obra de
Claus Roxin”. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. LVI, p. 118; CEREZO MIR,
José (2004). Curso de Derecho Penal Espariol, Parte General, Tomo I, Madrid: Tecnos, p. 88;
QuINTERO OLIVARES, Gonzalo (2004). Adonde va el Derecho Penal. Reflexiones sobre las Leyes
Penales y los Penalistas Espanoles, Madrid: Thomson-Civitas, p. 39. Tachdndola, incluso, de
“agujero negro dificil de llenar de contenido”. ZUN1Ga RoDRIGUEZ, Laura (2001). Politica
Criminal, Madrid: Colex, p. 17.

7 En este sentido, y critico respecto de la capacidad encubridora de la amplitud conceptual,
Ortiz DE URrBINA GIMENO, Ifigo (2004). “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). En Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, Manuel Gurdiel Sierra, Emilio
Cortés Bechiarelli (Coords.). Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Antén, Valencia:
Tirant lo Blanch, pp. 859-860.

8 DELmas-Marry, Mirelle (1986). Modelos Actuales de Politica Criminal, traduccién dirigida
por BARBERO SaNTOS, Marino. Madrid: SGTMJE, p. 19.
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Es precisamente este “caleidoscépico” escenario’ de términos diversos el
que ha llevado a parte de la doctrina a reconocer cierto abatimiento en la tarea
de lograr un concepto univoco por ser esta una labor, segtn Silva Sdnchez, ca-
rente de sentido'?. Ahora bien, no se trata solo de encender las alarmas y aban-
donarnos luego a un escepticismo rotundo. El real aporte de la perspectiva poli-
tico criminal no requiere solo de fortalecer sus innegables potencialidades, sino
también de dar respuesta a las criticas sobre sus falencias. Sobre dicha premisa, y
teniendo en cuenta las circunstancias resefiadas, es que, sin pretender resolver la
problemitica de los deslindes del concepto en términos definitivos, se opta por
el planteamiento de un concepto que destaque la necesaria vinculacién y corres-
pondencia de la politica criminal con el marco de referencia que le da sustento:
el Estado social y democrdtico de derecho en la que se enmarca.

Asi, y a fin de acercarnos a un concepto tal de politica criminal, en el si-
guiente punto se realizard una sintesis evolutiva de la misma que vaya sentando
algunas bases en dicha direccién.

(1.2) APROXIMACIONES A UN CONCEPTO DE POLITICA CRIMINAL

Habitualmente la politica criminal ha sido esencialmente caracterizada en fun-
cién de su tarea critica respecto del Derecho vigente, de la que devendria una conse-
cuente propuesta de modificacién de las normas que fuesen objeto de dicha labor!!.

9 Este aspecto, entre otros, Borja JIMENEZ, Emiliano (2003). Curso de Politica Criminal, Va-
lencia: Tirant lo Blanch, pp. 21-37; GOPPINGER, Hans (1975). Criminologia, traduccién de
ScuwaARck, Luisa y LuzARRAGA, Ignacio, Madrid: Reus, pp. 18-21; SCHULER-SPRINGORUM,
Horst (1989). Cuestiones Bisicas y estrategias de la Politica Criminal, traduccién de ELBERT,
Alberto, Buenos Aires: Depalma, pp. 7-28; Branco Lozano, Carlos (2005). “Dogmitica,
Politica Criminal y Criminologia en el Sistema del Derecho Penal” en Cuadernos de Politica
Criminal, N° 86, pp. 5-29; LorEz-REY Y ARROJO, Manuel (1978) en Criminologia, Madrid:
Aguilar Ediciones, pp. 340-349; SErRrRANO GOMEZ, Alfonso (1980). “Dogmidtica juridica-
politica criminal-criminologfa como alternativa de futuro” en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, T. XXXIII, Fasc. I, pp. 611-639; Zirr, Heinz (1979). Introduccién a la
Politica Criminal, traduccién de Miguel IzQuierpo Macias PicaBea, Madrid: Edersa, pp.
1-14; Zarraront, Eugenio Radl (1993). Criminologia. Aproximacién desde un Margen, Bo-
gotd: Temis, pp. 20-21; ZUK16a (2001) pp. 21-24.

10 Siwva (1997) 19.

1 No se me escapa que el término politica criminal es utilizado ya con anterioridad y con
diverso contenido de los autores y forma aqui sefialada. Y es que la historia de la politica cri-
minal es larga y oscura, pero a pesar de ello, sin perjuicio de no existir acuerdo en su origen,
esta ha sido marcada con Kleinsrod (1793), Feuerbach (1801) o Henke (1823), por citar a
los mds renombrados. Ahora bien, me parece que no resulta oportuno extenderme a esos
dmbitos, por ser estas tan breves pdginas. Sobre ello VoN Liszt, Franz (1914). Tratado de
Derecho Penal, traduccién de la 182 edicién alemana y adicionado con Historia del derecho
penal en Espana por Quintiliano Saldafia, Tomo I, Madrid: Reus, pp. 9-12, y en el Tomo II
de la misma obra, traducido de la 202 edicién alemana por Luis JIMENEZ DE AsUa y adicio-
nado con el derecho penal espafol por Quintiliano Saldafna, Madrid: Reus, pp. 42-78. Debe
mencionarse que hay quien considera a BEccaria como el “verdadero padre de la Politica
criminal”, ZUN1GA, Laura (2001) 75-77. Sobre la real importancia de BEccaria y la recep-
cién, o no, de su pensamiento en Latinoamérica ZaFrarONI, Raul (1989). “La influencia del
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Visién esta que venfa a encasillarla, bdsicamente, en el dmbito de la “/ege
ferenda”'2.

De la asignacién de esta tradicional funcién buen ejemplo encontramos
ya en Von Liszt quien, desde la perspectiva dual en la que se sustentabal3, se
referfa a ella en los siguientes términos: “La politica criminal nos da el criterio
para la apreciacién del Derecho vigente y nos revela cuél es el que debe regir”!4.
Asignando también dicho quehacer, el profesor Jiménez de Asta identificaba la
politica criminal como una parte, un elemento mds del Derecho penal, como un
“...corolario de la dogmadtica: critica y reforma”!>. De semejante signo se mani-
festaron también Antén Oneca, Saldafa y Langlew.

Dentro de la misma tendencia interpretativa, en Alemania, puede citarse
a Goppinger, destacando que la politica criminal se encarga de la politica de
reforma del Derecho penal, y de la ejecucién del mismo para, “la lucha contra
el crimen por medio del derecho penal”!”. Sintético sobre la perspectiva que se
viene comentando citaremos, por dltimo, a Kaiser quien en este sentido explica
que ante la imposibilidad de resultar completamente satisfactorio un régimen
de proteccién social, cualquier sistema, si se tiene como pardmetro la criminali-
dad y sus efectos secundarios, la politica criminal (criminalista, dice este autor)
encontraria su “punto de gravedad en la renovacion del derecho penal, 1a reforma

pensamiento de Cesare Beccaria sobre la politica criminal en el mundo”. Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, T. XLII, Fasc. 1, pp. 521-551.

Asi, por todos, en este sentido Mir Puig, Santiago (1994). EIl Derecho Penal en el Estado
Social y Democritico de Derecho, Barcelona: Editorial Ariel, pp. 14, 24, 25; MILLITELO, Vin-
cenzo (2003). “Dogmatica penal y politica criminal en perspectiva europea”. En Luis Arroyo
Zapatero, Ulfrid Neumann, Adédn Nieto Martin (Coords.), Critica y Justificacion del Derecho
penal en el Cambio de Siglo, Cuenca: Ediciones Universidad Castilla-La Mancha, pp. 42-43;
Ort1z DE URBINA GIMENO, Ifiigo (2004) 866.

En el mismo sentido por todos, Roxin, Claus (1972). Politica Criminal y Sistema del Dere-
cho Penal, traduccién de Francisco MuNoz CoNDE, Barcelona: Editorial Bosch, pp. 32-35;
0, mds reciente, GOMEZ MARTIN, Victor (2007). El derecho penal de autor, Valencia: Tirant
lo Blanch, pp. 36-51.

14 Von LiszT (1914) 3.

15 JiMENEZ DE AsUa, Luis (1977). Tratado de Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Buenos
Aires: Losada, p. 175.

Sefialaba el primero que la ciencia del Derecho Penal es a su vez Politica criminal, en el
sentido de ser critica de las instituciones vigentes y de la preparacién de su propia reforma,
de acuerdo a lo que él denomind “ideales juridicos”, mismos que se irfan configurando
conforme a las transformaciones sociales (histérico-culturales). ANTON ONEcA, José (1986).
Derecho Penal, Parte General, 22 edicién anotada y puesta al dia por HERNANDEZ, José y
BENEYTEZ, Luis, Madrid: Akal, p. 25. Ya antes, también en Espafia, opinaba Saldana que la
politica criminal presenta dos funciones principales. La primera referida a una tarea critica
de la legislacién penal vigente, a la luz de los fines del Derecho y de la pena, y la observa-
cién de sus resultados; y la segunda, encaminada a efectuar proposiciones para la reforma
del Derecho penal actual. Vox Liszr (1914) 63. En esta misma linea, LANGLE otorgaba a la
politica criminal la funcién de indicar los fines para el sistema penal y crear una legislacion
que respondiera a los mismos. De ah{ que reconociera en esta sus dos funciones: “E5s critica
y legislativa, somete a examen el Derecho vigente y prepara el del porvenir”. LANGLE, Emilio
(1927). La teoria de la Politica Criminal, Madrid: Reus, p. 174. (Cursiva en el original)

17 GoOrPINGER (1975) 19.

16
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de la justicia y sistema de penas”!8. Por ello, segiin el mismo autor, la politica
criminal se basa en “la expectativa de realizar la éptima solucién de la politica
criminalista”!?, bisqueda que vendria a explicar que muchas veces se conceptiien
como equivalentes politica criminal y reforma del derecho penal?.

Por razones de espacio, en este punto inicial debe ya destacarse que, bdsi-
camente, la evolucién de la politica criminal no se ha distinguido por la supre-
sién de las funciones que se han venido sefialando?!, si no que se caracteriza,
mds bien, por la incorporacién, la adicién, el asentamiento, de nuevas tareas a
las ya existentes, sin perjuicio, claro estd, de las diversas tendencias que ha ido
adoptando de acuerdo a las circunstancias socioculturales de cada época??. De
esta forma, en nociones mds actuales, lo que se ha venido confeccionando es una
suerte de “ampliacién inventarial” del concepto, en base a la progresiva yuxtapo-
sicién de funciones afadidas, mds que una sucesiva sustitucion de los elementos
conformantes del mismo, que permita ir delineando una silueta contenedora.
Es de esta manera que, como sefala Serrano Gémez: “se extiende la politica
criminal a la prevencién general y especial, a la interpretacién de la ley por los
tribunales, al proceso penal, ejecucién de la pena, sistemas penitenciarios, y, en
consecuencia, resocializacién del delincuente”?3.

Es, justamente, en esa forma de evolucién de la politica criminal donde
puede encontrarse una de las causas a los aprietos conceptuales a que se ha he-
cho referencia al comenzar estas lineas. Esa falta de criterio uniforme sobre su
contenido, objeto y funcién. Y es que a partir de la forma en que se entendié la
politica criminal (critica del derecho vigente y propuesta de lege ferenda) las in-
terpretaciones y agregaciones, han sido tantas y tan variopintas que se ha llegado
a esta actualidad en la que predomina abiertamente el desconcierto?4, ha perdi-
do, parafraseado a Zaffaroni, todo contenido semdntico?’.

Kariser, Giinther (1983). Criminologia. Una introduccion a sus fundamentos cientificos. Tra-

duccién BerLocH, José, Madrid: Espasa-Calpe, p. 60.

19 En el mismo sentido sefiala SCcHULER-SPRINGORUM: “Sin embargo, la politica criminal es
tenida con frecuencia, y no por excepcién, como de sentido equivalente a la reforma penal.”
ScHULER-SPRINGORUM (1989) 9.

20 Kariser, Giinther (1983) 60.

21 Es mds, no pocos son los autores que contintan definiéndola casi exclusivamente de acuerdo

a esta funcién, asi por ejemplo CEREZO (2004) 88-90; CALDERON CEREZO, Angel y CHOCLAN

MoNTALvVO, José (1999). Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Barcelona: Bosch, pp.17-18;

CueLLo CONTRERAS, Joaquin (1996). El Derecho Penal Espariol, Parte General, Madrid:

Civitas, p.43; RoMEO CasaBoNa, Carlos (1997). Dogmdtica Penal, Politica Criminal y Crimi-

nologia en evolucidn (presentacién). En Romeo Casabona, Carlos (editor), Dogmitica Penal,

Politica Criminal y Criminologia en evolucidn, Tenerife: CECUL, p. 12; Sainz CANTERO, José

(1979). Lecciones de Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Barcelona: Bosch, p. 93.

Sobre las distintas corrientes que han ido marcando este desarrollo, por todos, HERRERO

HEerrero, César (2007). Politica Criminal integradora, Madrid: Dykinson, pp. 81-90.

23 SerraNO GOMEZ (1980) p. 617. En sentido parecido Zarraroni, Eugenio; ALiaca SLOKAR,
Alejandro (2002). Tratado de Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires: Ediar, pp. 155-157.

24 En este sentido, SERRANO GOMEZ (1980) 616.

25 ZArrARONI, Eugenio Radl (1998). “La Ingenieria institucional criminal (Sobre la necesaria

interdisciplinariedad constructiva entre Derecho Penal y Politologia)”. En Ana Messuti

22
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Teniendo en cuenta lo anterior, es que se han ido levantado algunas “plata-
formas de observacién” que permitan apreciar de mejor manera las distintas ten-
dencias contenidas en lo que se conoce como politica criminal. De esta manera
la doctrina ha ido estableciendo ciertas distinciones, a modo de “marcas”, para
hacer posible un andlisis mds fructifero. Asi, por ejemplo, se ha dicho que debe
distinguirse entre una perspectiva “extensiva’ y otra “estricta’ de la politica cri-
minal. La primera se caracterizaria por la inclusién dentro de ella de un objetivo
preventivo, mismo que no se encuentra en la segunda, pues estaria referido me-
ramente a la represién con eficacia de actividades ilicitas por parte del Estado?®.

Munoz Conde destaca la funcién reformista de la politica criminal, a la que
el autor llega a través de la labor critica de la Dogmadtica Penal?’, en un claro
acuerdo con lo que Jiménez de Asta habia propuesto ya muchos afios antes?®.
En Latinoamérica, por ultimo, se puede destacar la perspectiva que sobre esta
arista tiene Ferndndez Carrasquilla, quien distingue dentro del concepto de poli-
tica criminal, una perspectiva del “Ser” y otra del “Deber ser”. La primera asimi-
lada a los medios que oficialmente utilizard el Estado para prevenir la delincuen-
cia, y la segunda se referiria a la descripciéon de estos medios, pero también, a la
fijacion de esa prictica estatal a los principios y valores del sistema especifico de
que se trate?’.

Desde un enfoque diferente de aquellas lineas generales que se han veni-
do indicando, encontramos la posicién del profesor Baratta. Este, desde una
perspectiva mds categérica, extiende el concepto de politica criminal y, conse-
cuentemente con ello, también su objetivo y funcién. Asi, sustentado desde una

(Coord.), Perspectivas Criminoldgicas: en el umbral del tercer milenio, Montevideo: Fundacién
de cultura universitaria, p. 108.
SaiNz (1979) 92. En sentido parecido, RopRiGUEZ DEVEsA establece ciertos distingos al in-
terior del concepto de politica criminal. Asi, se refiere a una encargada de lo que denomina
“problemas utilitarios que presenta la realidad en la lucha contra el delito” y otra abocada a
buscar las soluciones legislativas mds adecuadas a situaciones concretas (ejemplificando con
un auge de los delitos contra la vida o la propiedad). Para este autor la primera se encontra-
ria dentro de la Criminologia y la segunda, a su juicio “inseparablemente”, en el dmbito del
Derecho penal. RODRIGUEZ DEVEsa, José Maria; SERRANO GOMEZ, Alfonso (1994). Derecho
Penal Espariol, Parte General, Madrid: Dykinson, p. 18. Ademds RoDRIGUEZ DEVEsa, José
Marfa (1979). “El Derecho Comparado como Método de Politica Criminal”. Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, T. XXXII, Fasc. I, p. 5-11, donde destaca la importancia y
ventajas del Derecho comparado como método de Politica criminal. Dicho rol, es también
recalcado por ZIPF (1979) 18. En el mismo sentido, mds reciente, y en el marco de la inte-
gracién europea también en nuestro dmbito, entre otros, MiLLITELO (2003) 47-67; DoNInI,
Massimo (2003). “La Relacién entre Derecho penal y politica: método democrdtico y mé-
todo cientifico”. En Luis Arroyo Zapatero, Ulfrid Neumann, Addn Nieto Martin (Coords.),
Critica y Justificacion del Derecho penal en el Cambio de Siglo”, Cuenca: Ediciones Universi-
dad Castilla-La Mancha, pp. 91-94.
27 MuKoz ConNbpE Francisco (1975). Introduccién al Derecho Penal, Barcelona: Bosch,
pp. 185-187.
Ya antes, y en términos casi idénticos, JIMENEZ DE Asta la calificé como “corolario de la
dogmitica”. JIMENEZ DE AsUa (1977) 175.
29 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan (2002). Derecho Penal Liberal de hoy. Introduccion a la dog-
mdtica axioldgica juridico penal, Bogotd: Ed. Juridicas Gustavo Baniz, pp. 225-226.

26

28

RevisTA DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 16 N° 1 (2009) 65



Rodrigo Cristhian Cardozo Pozo

plataforma marxista, propone que la politica criminal debe erigirse como un
instrumento al servicio de la transformacién social®®. De lo que se ha venido es-
bozando ya puede comprobarse aquello en que la doctrina es undnime: no existe
hasta ahora claridad conceptual respecto de la disciplina en comento3!.

Se ha de senalar ademds, y por ultimo, que de los intentos “conceptuali-
zadores” ya referidos, puede arribarse a otros mds bien de cardcter incierto (con
la carga paradéjica que ello implica si de lo que se habla es de la concrecién de
un concepto). Asi, pueden encontrarse definiciones que ya no hablan de ciencia
sino mds bien de “arte”, cuestién que, en mi opinién, antes que resolver la pro-
blemdtica planteada, pretenden superarla por via de la evasién, construyéndose
de dicha manera nociones mds bien evanescentes, vaporosas. Concepciones de
deslindes tan amplios como la volatilidad de sus marcas.

Asi, en esta linea, por ejemplo, Schiiler-Springorum la califica como “arte
de lo posible”? o en Espana Beristain Ipifia que la considera, al unisono, como
ciencia y arte de aquello que es posible y deseable en el dominio de la crimina-
lidad?3. Ya antes, Jiménez de Asta, se habifa decantado por un concepto seme-
jante, con la clara intencién, eso si, de marcar distancias con su primera postura
sobre este punto, en el que calificaba a la politica criminal como una ciencia.
El propio autor posteriormente reconoce ello como un error, fundado en la in-
fluencia alemana muy préxima a él en ese entonces, de ahi que, con la intencién
referida, remarcara que esta es: “...mds exactamente, un arte” 34,

Es bueno senalar que en estas lineas, evidentemente, no se pretende conso-
lidar un concepto, sino mds bien, se trata de un intento por echar algunas luces

30 Esta herramienta deberfa también incorporar como labor, auxiliar al movimiento obrero en
su lucha contra la injusticia estructural del capitalismo, y con ello poder alcanzar las “gran-
des reformas sociales e institucionales para el desarrollo de la igualdad, de la democracia, de
las formas de vida comunitarias y civiles alternativas y mds humanas, y del contrapoder pro-
letario, en vista de la transformacién radical y de la superacién de las relaciones sociales de
produccién capitalista’. BARATTA, Alessandro (1978). “Criminologfa Critica y Politica Penal

Alternativa”. Revue Internationale de Droit Pénal, N°© 1, p. 50. Ademds, BArRATTA, Alessandro

(1998). “Democracia, Dogmadtica, y Criminologfa: Cuestiones Epistemoldgicas y Politicas

de las Ciencias Penales Contempordneas”, traduccién de Ana SaBapeLL. En Augusto Sdn-

chez y Venus Armenta (Coords.), Politica criminal y Sociologia Juridica, Ciudad de México:

UNAM, pp. 182-188, haciendo este planteamiento especificamente respecto de América La-

tina. Entiendo en el mismo sentido la posicién de BErGaLLI, Roberto (1982). “Observacio-

nes criticas a las reformas penales tradicionales”. En AA.VV., Politica criminal y reforma del
derecho penal, Bogota: Temis, pp. 255-256, y de DE SoLa DUERas, Angel (1983). “Politica

Social y Politica Criminal”. En Bergalli, R. y Bustos, J. (Dirs.), El Pensamiento Criminoldgico

11, Barcelona: Peninsula, pp. 245-263.

Desde una visién optimista de la polémica relativa a la confusién conceptual. CARRASQUI-

LLA, Juan (1984) VII-VIIL.

32 ScHULER-SPRINGORUM (1989) 28.

33 “Science et art de ce qui est posible et desiderable dans le domaine de la criminalité”. Beris-
TAIN IPINA, Antonio (1999). “Hoy y manana de la Politica Criminal protectora y promotora
de los Valores Humanos. (La paz desde la Victimologia)”. En AA.VV, Politica Criminal com-
parada, hoy y manana, Madrid: CD], p. 18.

34 JimENEZ DE AsUa (1977) 175.

31
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sobre este tema en lo concerniente a establecer una plataforma desde donde
comprenderle mejor. En dicha direccién me parece aconsejable que el primer
paso que se dé, en pro de lograr cierta claridad en el andlisis, pase necesariamen-
te por, primero que todo, poner sobre la mesa de manera explicita, la distincién
“formal” entre politica criminal como actividad del Estado y aquella actividad
cientifica que tiene por objeto el estudio de esa actividad estatal®>. Es as{ como,
esta diferenciacidn es precisamente un aspecto de la problemdtica sobre la cual se
tiene al menos cierta claridad, razén por lo que parece un buen punto de apoyo
para emprender las tareas de acercamiento a su rol en el sistema penal actual.

2) POLITICA CRIMINAL COMO MANIFESTACION DE PODER Y COMO
MANIFESTACION DE SABER: UN DISTINGO NECESARIO

Asi las cosas, se debe poner sobre la mesa de manera explicita y manifiesta
la distincién “formal” entre politica criminal como actividad del Estado y aque-
lla actividad cientifica que tiene por objeto el estudio de esa actividad estatal®.
Distingo primordial, siempre y cuando no se pierda de vista su cardcter “no ma-
terial” y se le considere como un reconocimiento de elementos distintos, pero no
distantes, vinculados e interactuantes que la conforman y que es la manera en
que aqui se le entiende.

Esto es, una distincién, mas no separacidon, que nos encamine ya en direc-
cién de ese complejo nucleo de articulaciones dialécticas entre politica y ciencias
penales, que en su tiempo, y en uno de sus multiples aspectos, ya nos intentara
ensefar el maestro Baratta: “...toda esfera de la experiencia colectiva e indivi-
dual resulta relevante para la forma y el contenido que adquiere la politica; pero
la politica no es un objetivo en si mismo y tampoco resulta ser una forma de co-
nocer la realidad. En otras palabras, la politica no es saber, pero se establece una
relacién funcional entre la produccién y distribucién del saber y la politica™’.

Sin perjuicio de que no siempre se tenga en consideracién de la manera que
aqui se plantea, la distincién entre politica criminal como actividad del Estado
y como actividad cientifica, es un aspecto de la problemdtica, al menos desde el
punto de vista clasificatorio, que sirve como una suerte de pivote sobre el cual

3 Distingo relevante pues, como sefiala BARATTA: “...toda esfera de la experiencia colectiva e
individual resulta relevante para la forma y el contenido que adquiere la politica; pero la po-
litica no es un objetivo en si mismo y tampoco resulta ser una forma de conocer la realidad.
En otras palabras, la politica no es saber, pero se establece una relacién funcional entre la
produccién y distribucién del saber y la politica”. BaraTTA (1998) 168-169.

36 En este sentido, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I.; ARROYO ZAPATERO, L.; FERRE OLIVE,
J. C.; Garcia Rivas, N.; SERRANO PiEDEcASAS, J. R.; TERRADILLOS Basoco, J. M2 (2004).
Curso de Derecho Penal, Parte General, Barcelona: Ediciones Experiencia, p. 134. En contra
de esta mayoritariamente aceptada distincidon, PoLaiNo NavarreTe, Miguel (2004). Derecho
Penal Parte General: Fundamentos Cientificos del Derecho Penal, Tomo I, Barcelona: Bosch, p.
60, quien califica a la Politica criminal tedrica como: “mera ilusién”.

37 BaratTA (1998) 168-169. En este sentido, también ZarrarONT (1993) 58-59.
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existe un alto grado de concordia doctrinal, siendo esta otra razén por la que pa-
rece un buen punto de apoyo para emprender las tareas de acercamiento®®.

(2.1) LA POLITICA CRIMINAL COMO MANIFESTACION DE PODER

La politica criminal como “manifestacién de poder”, puede entenderse
como aquella enmarcada en la amplia gama de politicas publicas que el Estado
debe (o deberia) desarrollar para lograr sus objetivos, que en caso de la parcela
criminal, estd referida al cémo enfrentar el problema delictivo. Esto es, estableci-
dos los objetivos del Estado en este campo, este ha de elaborar racionalmente la
estrategia que vaya de acuerdo a la consecuciéon de los mismos. Pues bien, desde
esta perspectiva, las aproximaciones al concepto de politica criminal pueden
manifestarse provenientes desde una plataforma solo juridico penal o desde una
concepcidn social del delito®®, siendo esta tltima la que se tendrd en considera-
cién para los efectos de este trabajo®’. En este mismo sentido?! sefialaré solo dos

38 Distincién doctrinal ya bastante difundida, aunque con ligeras variantes terminolégicas. Asi,

por ejemplo, se diferencia entre “ciencia politicocriminal y politica criminal aplicada”, “poli-
tica criminal tedrica y praxis politicocriminal”, “actividad del Estado y actividad cientifica”,
“enfoque cientifico y practica” o, en peculiar distincién, entre “POLITICA CRIMINAL con
mayuscula y politica criminal con minusculas”. Véase a modo de ejemplo y respectivamente:
Z1pE (1979) 18 y ss; Siva SANCHEZ, Jests (2000). Politica Criminal y Persona, Buenos Aires:
Ad-Hoc, pp. 21-24 y Strva SANCHEZ, Jests (1999) “Reflexiones sobre las Bases de la Politica
Criminal”. En Cerezo, J., Sudrez, R., Beristain, A., Romeo, C., (Editores), E/ Nuevo Cédigo
Penal: Presupuestos y Fundamentos, Granada: Comares, pp. 212-213; BERDUGO; ARROYO;
FERRE; GARCiA; SERRANO; TERRADILLOS (2004) 134; Karser (1983) 60; Boryja (2003) 22-
23, y Borja (2003a) pp.130-131; Diaz-AranDA, Enrique (20006). Teoria del Delito, México:
Straf, pp. 8-9.

39 Para otra perspectiva ZIpF (1979) 2-4. Para diversas definiciones, por ejemplo BERISTAIN
(1999) 13-23; SErrANO (1980) 616-619.

40 Seglin Borja JIMENEZ, optar por una u otra no tendria mayor relevancia dado que, para él,
no se trata mds que de un “desacuerdo terminoldgico, solucionable segiin su opinién, escri-
biendo “social” donde dice “criminal” en la acepcién politica de la disciplina y reservando
el término “Politica criminal” solo para aquella que se encarga del “estudio de la reaccién al
delito”. Borja (2003) 146-147.

41

Asi, se le define como: “Aquel conjunto de medidas y criterios de cardcter juridico, social,
educativo, econdmico y de indole similar, establecidos por los poderes publicos para preve-
nir y reaccionar frente al fendmeno criminal, con el fin de mantener bajo limites tolerables
los indices de criminalidad en una determinada sociedad”. Borja (2003) 148 y Borja
(2003a) 23. BARLETTA-CALDARERA la sefala como: “Conjunto de actividades del poder le-
gislativo, ejecutivo y judicial que, partiendo del estudio de las causas bioldgicas, ambientales
y utilitarias del delito, apuntan a la individualizacién de los instrumentos idéneos para la
contencién del crimen, mediante la eliminacidn, si es posible, de las causas o, en todo caso,
reduciendo su incidencia’. BARLETTA-CALDARERA, Giacomo (1978). “Politica Criminal y
Derecho Penal”. Revue Internationale de Droit Pénal, N° 1, p. 71. En este sentido ademds
BeristaiN (1999) 18-19; Bustos, Juan / HormazABAL, Herndn (2004). Nuevo Sistema de
Derecho Penal, Madrid: Trotta, p. 25 y ss.; LuzON PeRaA, Diego-Manuel (2004). Curso de
Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Madrid: Editorial Universitas, p. 98 y ss; QUINTERO
Ovrivares, Gonzalo (2005). Parte General del Derecho Penal, Navarra: Aranzadi, p. 201 y ss;
MvurKoz CoNDE, Francisco; GArRcia ArRaN, Mercedes (2004). Derecho Penal, Parte General,
Valencia: Tirant lo Blanch, p.193; SERRaANO-PIEDECASAS, José Ramén (2001) “El Conoci-
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conceptos, por considerar que contemplan los elementos bdsicos de la definicién
del objeto analizado.

Asi, Délmas-Marty la indica como aquel: “conjunto de métodos con los
que el cuerpo social organiza las respuestas al fenémeno criminal”#? y desde otra
instancia, el Consejo de Europa la definié en su momento como aquel: “Con-
junto de medidas, de cardcter penal o no, tendientes a asegurar la proteccién de
la sociedad contra la criminalidad, a regular debidamente el tratamiento de los
delincuentes y a garantizar los derechos de las victimas™3. Asi, puedo manifestar
mi acuerdo con Bustos Ramirez, cuando respecto de la politica criminal como
actividad estatal, la califica como “un poder de definicién de un conflicto como
delito que ejerce en exclusiva el Estado”¥* y desde ¢l plantearnos esta como una
de las politicas del Estado que escindida en dos planos decide por un lado qué
conflictos se criminalizan, y por el otro, determina el conjunto de medidas para
enfrentarse preventivamente a dicho fenémeno.

Ahora bien, la politica criminal no puede ser comprendida solo como una
tarea de criminalizacién, sino también de descriminalizacién cuando ello resul-
te adecuado a sus fines, y también determinard, lo que es atin mds importante,
cuando deban ser otros los instrumentos de control social aptos para enfrentar el
problema®. En este sentido, la politica criminal no ser4 solo el sector donde se
determine crimen y castigo®®, sino que su axial funcién serd la prevencién. Todo
lo cual se desarrollard en un Estado Democritico de Derecho, lo que implica
necesariamente el respeto a los principios y valores que lo sustentan, desde una
perspectiva material?’.

miento Cientifico del Derecho Penal”. En Nieto Martin, Addn (editor), Homenaje al doctor
Marino Barbero Santos, Cuenca: Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha y Edi-
ciones Universidad de Salamanca, pp. 669-670; Cuervo PONTON, Luis (1988). Politica Cri-
minal, Bogotd: Universidad Javeriana, pp. 83-85, LANGLE, (1927) 82; Novoa MONRREAL,
Eduardo (1977). La evolucién del Derecho Penal en el presente Siglo, Caracas: Editorial Juridi-
ca Venezolana, pp. 64-65; VassaLii, Giuliano (1978). “Politica Criminal y Derecho Penal”.
Revue Internationale de Droit Pénal, N° 1, p. 379.

42 DfrLmas-Marty (1986) 19.

43 Citado por Beristain (1999) 18.

44 Bustos / HormazABAL (2004) 25. En el mismo sentido, entre otros: BINDER, (1997) 42;
MiIr Puig, Santiago (20006). Estado, Pena y Delito, Montevideo-Buenos Aires: Editorial B
de E pp. 3-12; QuinTERO (2004) 39; BERDUGO; ARROYO; FERRE; GARCiA; SERRANO; TE-
RRADILLOS (2004) 134; Lorez-REY (1978) 347; Zipr (1979) 18 y ss; Siiva (2000) 212-213;
Kaiser (1983) 60; Borja (2003) 22-23. y Borja (2003a) 130-131.

4 En este sentido ZUN1Ga (2001) 154.

4 “Como toda arma peligrosa, la pena preventiva ha de someterse a un control riguroso. Un
Estado democrdtico ha de evitar que se convierta en un fin en s{ mismo o al servicio de in-
tereses que no convenientes para la mayoria de los ciudadanos, o que desconozca los limites
que debe respetar frente a toda minoria y todo individuo.” Mir (1994) 37.

47 Sobre este concepto FERRAJOLL, Luigi (1999). Derechos y Garantias, La ley del mds débil, Tra-
duccién ANDRES IBANEZ, Perfecto, Madrid: Trotta, p. 51.
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(2.2) LA POLITICA CRIMINAL COMO MANIFESTACION DE SABER

Respecto de la politica criminal como “manifestacién de saber”, esta requie-
re situarse desde el plano de la relacién “ciencia/objeto de estudio”. Asi, esa acti-
vidad estatal, serd analizada, sistematizada y criticada desde el dmbito cientifico,
de forma que puede aportar desde alli no solo a la consecucién de los objetivos,
sino también al establecimiento de los mismos, de manera que, y en palabras de
Silva Sdnchez esta: “...aparece construida por un conjunto de principios tedricos
que habrian de dotar de una base racional a la referida praxis™3.

Asi pues, la politica criminal en cuanto “actividad cientifica” puede sefa-
larse, en estrecho resumen, que las dificultades se presentardn principalmente en
cuanto esta tenga la aspiracién en ser calificada como ciencia independiente®?,
sin perjuicio de pasar no pocos apuros incluso a la hora de precisar su objeto de
estudio. “Es una disciplina que hasta ahora no estd dotada de un método cienti-
fico, de racionalidad, de claridad en el objeto y en el método 0.

Ciertamente, es posible establecer con claridad que esta es un sector del
conocimiento marcado por su interdisciplinariedad, caracteristica que siéndo-
le reconocida por unos como su mayor virtud, es a la vez y precisamente para
otros su principal flanco de criticas, si se tiene en cuenta la pretensién emanci-
padora de los saberes que la conforman. Dicho de otra manera, la critica de los
primeros encuentra fundamento en que la politica criminal no debe ser solo la
“acumulacién” de las ciencias que la componen, sino la “integracién” de dichos

48 Sitva (1999) 213 (cursiva en el original). Critico sobre la capacidad de rendimiento de la

politica criminal, denomindndola incluso “mera especulacién moral” GOMEZ BENITEZ, José
Manuel (2001). Estudios Penales, Madrid: Colex, pp. 9-14. ZAFFARONI, mds cdustico, en la
linea de la criminologfa critica, senala sobre el punto: “Es tan obvio que el derecho penal no
puede permanecer separado de la politica que, para evitar el escdndalo de semejante nega-
cién, se inventd un sustituto que da la impresién de mantener la interdisciplinariedad. Para
eso se usé la politica criminal: se apelé a la ya citada confusién entre los planos del ser y el
deber ser, se inventd una sociedad que no existe, se dio por presupuesto la funcién preven-
tiva general de la pena y, como resultado de eso se aluciné una politica que se pretende que
funciona como nada funciona en la prictica. Eso solo sirve para que los politicos sancionen
las leyes con falsos fines manifiestos (pretendiendo que combaten lo que no combaten) y
para aumentar el dmbito de arbitrariedad criminalizante y el de vigilancia policial” Zarra-
RONI; ALIAGA; SLOKAR (2005) 126. Para una visién desde la criminologfa critica BARaTTA
(1978) 43-55.

Respecto de los partidarios de dicha autonomfa encontramos, en palabras de BaigoN, “Espe-
cialmente a Von Liszt y una lista interminable de sus seguidores”. Baicon (1978) 31, entre
ellos Zipr (1979) 14. En contra, por ejemplo, JIMENEZ DE AsUA, que retractdndose de antes
haberla calificado como ciencia, atendida la proximidad de su formacién alemana, sefalaba:
“La Politica criminal no puede calificarse como ciencia auténoma... si desentrafiamos lo que
es, veremos que no se trata de una rama cientifica. Es un método de trabajo, o, mds exacta-
mente, un arte.” JIMENEZ DE AsUA (1977) 175. En semejante sentido ANTON ONECA sefiala-
ba; “O sea que dogmitica juridico-penal y politica criminal se superponen y complementan,
siendo nos disciplinas separadas, sino mds bien zonas o aspectos de la ciencia penal.” ANTON
(1986) 25, ademds Cerezo (2004) 88-90.

50 Z6R16A (2001) 21.

49
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conocimientos en un todo sistémico y coherente dirigido a un objeto de estudio
mediante un método claro, sin que hasta ahora se haya indubitadamente logrado
tal objetivo’!. De tal forma que todavia no es cuestién pacifica dar a la politica
criminal ese rango de “disciplina cientifica auténoma” que algunos le reclaman
como imprescindible>2.

Ahora bien, afirmar lo anterior no implica, de ningtin modo, negar su in-
cuestionable importancia, “simplemente hay que ser conscientes de que la forma
en que nos aporta su andlisis de la realidad que examina es distinta”?. Esa tarea,
por tanto, que la politica criminal realiza desde la perspectiva de la “actividad
cientifica” es mayoritariamente encasillada dentro del dmbito de las “ciencias
penales”, lugar desde el cual, como ya se ha dicho, llevard a cabo su tarea de

51 “No obstante, todos estaremos de acuerdo en que hasta ahora no existe coincidencia en
cuanto a su naturaleza ni menos en cuanto concierne a sus fronteras”. Barcon (1978) 31. En
relacién con la independencia conceptual de la politica criminal respecto de la dogmadtica y
la criminologfa, Zipr (1979) 18. Sin perjuicio de que en ella solo se esboce un concepto ne-
gativo, sin que se logre precisar “qué es” la politica criminal. Recogiendo el reparo DELMAS-
MaRTY, que también marca dicha independencia, senala: “Manifestar, empero, lo que no es
la politica criminal, no es suficiente, sin duda, para describir lo que es, y menos ain para
captar su unidad a través de la diversidad...” DfLmas-Marty (1986) 20. Bustos Ramirez
destaca que con el surgimiento de la criminologfa critica tiende a confundirse esta con la
Politica criminal, “...en tanto que ambas estudiarfan la legislacién desde el punto de vista
de los fines del Estado y, ademds, harian la critica de ellos para la reforma del derecho penal
en general.” Bustos RamiRez, Juan (1983) “La Criminologia”, en Bergalli / Bustos (Dirs)
25, en el mismo sentido ZAFrarONI (1993) 20. Sin perjuicio de ello, tal confusién existia ya
con anterioridad. Gréfico sobre el punto resulta lo comentado por LOérEZ REY sobre la obra
“Kriminalpolitik” de MEZGER, sefialando que este: “...identifica en no poco politica criminal
y criminologfa, hasta el punto de que Rodriguez Mufoz, traductor de la obra, propuso que
en el texto espafiol el titulo fuera Criminologia. Tal yuxtaposicién ha oscurecido la separacién
necesaria entre criminologfa y politica criminal.” Lépez-Rey (1978) 341.

52 Respecto de la evolucién del concepto Politica Criminal entre otros Vox Liszt (1914)
42-85; JiMENEZ DE Asva (1977) 170-175; LaNGLE, (1927) 27-41; Roxin, Claus (2000).
La Evolucion de la Politica Criminal, el Derecho Penal y el Proceso Penal, Valencia: Tirant lo
Blanch; Bustos Ramirez, Juan (1986). Introduccién al Derecho Penal, Bogotd: Temis, pp.
190-226 y Bustos Ramirez, Juan (1985) “Politica Criminal y Dogmdtica”. En Bergalli,
R. / Bustos, J. (Dirs) El Poder penal del Estado, Buenos Aires: Depalma, pp.123 y ss.; MIr
(2006) 13-34; Lorez-ReY (1978) 340-348 y Lorez-ReY (1985). Compendio de Criminologia
y Politica Criminal, Madrid: Tecnos, pp. 147-152; Z6X1Ga (2001) 67-130; Borja (2003a)
121 y ss; MorENO HERNANDEZ, Moisés (2003). “Vinculaciones entre Dogmdtica Penal y
Politica Criminal”. En Ontiveros Alonso, Miguel y Peldez Ferrusca, Mercedes (Coords). La
Influencia de la Ciencia Penal Alemana en Iberoamérica, Tomo I, México: INACIPE, p. 359
y ss. Respecto de la introduccién y desarrollo de la Politica criminal en América Latina. DEL
Ormo, Rosa (1981). América Latina y su Criminologia, Ciudad de México: Siglo XXI, pp.
179-196.

53 Borja JiMENEZz, Emiliano (2002). Ensayos de Derecho Penal y Politica Criminal, San José:
Editorial Juridica Continental, p. 210.

54 En este sentido, entre otros, JEsCHECK, Hans y WEIGEND, Thomas (2002). Tratado de De-
recho penal parte General. Traduccién de OLMEDO CARDENETE, Miguel, Granada: Comares,
pp. 46-50; Bustos Ramirez, Juan / HormazABAL MALAREE, Herndn (1999). Lecciones
de Derecho Penal, Parte General, Madrid: Trotta, pp. 29-34; MIr Puig, Santiago (2005).
Derecho Penal, Parte General, Barcelona: Reppertor, p. 60; Luzon (2004) 98-99; Quin-
TERO (2005) 201-216; MuRoz, Garcia (2004) 194; BErbUGO; ARROYO; FERRE; GARCiA;
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estudio y andlisis tanto de los objetivos que se pretenden alcanzar como de los
principios a los que, tanto medios como fines, deben estar sometidos.

En dicha funcién habrd de sistematizar las herramientas, no solo juridicas
claro estd, en pro de conseguir los fines que se hayan determinado, ademds de
dedicarse al examen en las distintas etapas del sistema penal en relacién con los
objetivos que se hayan establecido por las agencias estatales correspondientes®?,
buscando concretar, o al menos intentar, poner en la prictica aquello que desde
las normas y directrices se proclama. Por ello resulta importante no perder de
vista al sistema penal precisamente como eso, un sistema, como un “todo” que
ha de mantener necesariamente, para su buen funcionamiento, coherencia entre
sus distintos subsistemas. Respecto de la politica criminal establecida por el Es-
tado dice Binder “...la politica criminal es la que va a plantear los grandes obje-
tivos de todo el sistema y cada uno de los subsistemas debe ser coherente con la
preservacién de esos objetivos”® de ahi que resulte trascendente destacar que si
la politica criminal como actividad del Estado se manifiesta en distintos niveles,
ésta misma, desde la perspectiva que ahora se comenta, ha de desarrollar su tarea
también en esos diversos planos®’.

SERRANO; TERRADILLOS (2004) 134; NUNEz BarBERO, Ruperto (1982) “Derecho Penal y
Politica Criminal”. En AA.VV., Estudios Penales, Libro Homenaje al Profesor José Antén One-
ca, Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca, p. 413; Orriz DE UrBINA GIMENO,
Inigo (2003). “Roxin y la Dogmdtica politico-criminalmente Orientada”. En Ontiveros
Alonso, Miguel y Peldez Ferrusca Mercedes (coords) La Influencia de la Ciencia Penal Alema-
na en Iberoamérica, Tomo I, México: INACIPE, pp. 425-440; VIDAURRI ARECHIGA, Manuel
(2003). “Criminologia, Politica Criminal y Sistema de Justicia Penal”. En Ontiveros Alonso,
Miguel y Peldez Ferrusca Mercedes (coords) La Influencia de la Ciencia Penal Alemana en
Iberoamérica, Tomo 1, México: INACIPE, pp. 390-391; Cuervo (1988) 83. En el mismo,
sentido aunque puntualizdndola como auxiliar, Stva SANCHEZ, Jests (2002). Aproximacion
al Derecho Penal Contempordneo, reimpresién, Barcelona: Bosch, p. 45.

55 CoOrposa Ropa, Juan (1978). “Evolucién Politica y derecho penal en Espaia”. Revue Inter-
nationale de Droit Pénal, N° 1, p. 14.

56 BINDER (1997) 26-28, y BINDER, Alberto. (2004). Justicia Penal y Estado de Derecho, Buenos
Aires: Ad Hoc, pp. 60-67.

57 En este sentido BERDUGO; ARROYO; FERRE; GARcia; SERRANO; TERRADILLOS (2004) 135,
sefalan: “La politica criminal realiza, por tanto, una investigacién cuyos resultados van
dirigidos no solo al legislador, sino también al juez y a los restantes protagonistas de las
distintas instancias de control, como la policia, el personal penitenciario, los trabajadores
sociales, etc.” Sobre este aspecto resulta particularmente relevante lo que dice relacién con
el proceso penal, que como se ha dicho, “es uno de los dmbitos bdsicos donde se realiza la
politica criminal”. Bustos Ramirez, Juan (1997). “Politica Criminal y Estado”. En AA.VV.,
Estudios Juridicos Homenaje al Profesor José Casabé Ruiz, Vol. 1, Valencia: Universidad de
Valencia, p. 317; BueNo ARUs, Francisco (1978). “Algunas consideraciones de la Politica
Criminal de nuestro tiempo”. Revue Internationale de Droit Pénal, N© 1, p. 118; BERISTAIN
(1999) 18-19; BARLETTA-CALDARERA (1978) 72; Bricora, Franco (1978). “Politica Crimi-
nal y Derecho penal”. Revue Internationale de Droit Pénal, N° 1, p. 111; COorboBA (1978)
141; PoraiNo NavarreTE, Miguel (1988). Criminalidad Actual y Derecho Penal, Cérdoba:
Universidad de Cérdoba, p. 24; Vassarrr (1978) 387; MAIER, Julio (1978). “Politica Cri-
minal y Derecho Procesal Penal”. Revue Internationale de Droit Pénal, N° 1. Ademds existe
la interesante sintesis del aporte que desde esta perspectiva ha realizado el Profesor Maier.
En Rusconi, Maximiliano (2005). “;Un sistema de enjuiciamiento influido por la Politica
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Estas funciones han sido catalogadas por Zafiga Rodriguez en dos etapas’8,
que podrian caracterizarse como: una destinada al anilisis y estudio compuesta
por’?; 1) Estudio de la realidad del delito; 2) Estudios de los mecanismos de
prevenciéon del delito; 3) Critica de la legislacién Penal. Y la segunda referida
al diseno y evaluacién de la respuesta estatal, conformada por; 1) Disefio de un
programa integral de politica criminal, 2) Evaluacién de la politica criminal®.

Es asi entonces como puede entenderse, en los términos que plantea Jes-
check, que la politica criminal: “...se fija en las causas del delito, intenta com-
probar la eficacia de las sanciones empleadas por el derecho, pondera los limites
donde el legislador puede extender el derecho penal para coartar lo menos posi-
ble el 4mbito de libertad de los ciudadanos, discute cémo pueden configurarse
correctamente los elementos de los tipos para corresponder a la realidad del de-
lito y comprueba si el derecho penal material se haya configurado de tal forma
que pueda ser verificado y realizado en el proceso penal”®!.

(2.3) SINTESIS: CONCEPTO DE TRABAJO

En base a lo que se ha venido explicando, creo necesario distinguir a la
politica criminal como actividad del Estado de la actividad cientifica que adopta
su mismo nombre. En consecuencia, puede entenderse que la politica criminal
estd referida mds bien a la estrategia que ha de desarrollar el Estado para man-
tener en limites razonables los delitos cometidos, esto es, que permitan la vida
en sociedad. Pero, como esa actividad del Estado, en uno social y democrdtico

Criminal?”. En AAVV., Estudios sobre justicia penal: homenaje al Profesor Julio B. ]. Maier,
Buenos Aires: Editores del Puerto, pp. 431-448.

58 En parecido sentido, sefiala NUNEz Paz, que la Politica Criminal debe intervenir en; la
interpretacion del Derecho Penal positivo, en la formacién del sistema —dogmdtica— y en la
determinacién de la pena. NUKEZ Paz, Miguel Angel (2004). “Dogmitica Penal y Politica
Criminal frente a la Reforma”. En Rosario Diego Diaz-Santos, Eduardo Fabidn Caparrds,
Carmen Rodriguez Gomez (Coords.), La reforma Penal a debate, Salamanca: AUSE]P, p. 16.

59 Sobre la importancia de esta etapa ya se pronunciaba Von Liszt, destacdndola en el concep-

to mismo de politica criminal. Von Liszt (1914) 62.

ZUN1GA (2001) 163-176. Al respecto Marc ANCEL establecia:”...una verdadera politica

criminal es un sistema coherente y racional de reaccién antidelictiva. Por lo tanto cualquier

comentario acerca de la Politica criminal exige: una definicién clara de sus objetivos y de
los medios para alcanzarlos, una accién coherente y coordinada y, la utilizacién de los datos
obtenidos y comprobados por las investigaciones empiricas acerca de la criminalidad y la

justicia penal.” ANCEL, Marc, citado por BEristain (1999) 15-16.

Jescueck / WEIGEND, (2002) 24. En este sentido LAZERGEs sefiala: “...la politica criminal

es una reflexién epistemoldgica acerca del fenémeno criminal, una decodificacién del fené-

meno criminal y de los medios empleados para luchar contra los comportamientos desvia-
dos o delictivos...” citada por BERISTAIN (1999) 14-15. Ademds, en el mismo sentido, entre
otros: Borja (2003) 23; Karser (1983) 60; SERRANO-PIEDECASAS (2001) 669-670; CUERVO

(1988) 83-85, LANGLE, (1927) 82; Novoa (1977) 64-65; BERDUGO; ARROYO; FERRE; GAR-

cia; SERRANO; TERRADILLOS (2004) 134-137. Desde una perspectiva criminolégica BARBE-

RET, Rosemary (2000). “La Investigacién Criminolégica y la Politica Criminal”. Revista de

Derecho Penal y Criminologia, N° 2, pp. 221-222.

60

61
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de derecho, no puede ni debe ser pura represién autémata, es que requiere de la
racionalidad necesaria para enfrentarse al fenédmeno delictivo®?, racionalidad que
viene dada, precisamente, por la politica criminal en su acepcién multidiscipli-
naria de aproximacién cientifica desde saberes diversos pero interconectados.

De ahi la importancia de ella en su segunda acepcién, de ahi la importan-
cia de determinar su funcién al interior del sistema penal, o al menos intentar
marcar algunos deslindes, referido a esas distintas disciplinas que la conforman,
destacando el rol estratégico y esencial de la politica criminal.

3) TRES VISIONES DEL ROL DE LA POLITICA CRIMINAL
(3.1) POLITICA CRIMINAL CON FUNCION DE LEGE FERENDA

Como ya antes se dijo, esta es una de las primeras funciones que le fueron
asignadas a la politica criminal. Durante mucho tiempo se le consideré casi en
exclusivo objetivo y, por ello, separado del Derecho Penal. Es asi como, y res-
pecto de este primer punto, se manifiesta un trasfondo que conviene destacar,
puesto que implica dar a la politica criminal una perspectiva desconectada del
Derecho Penal positivo y por lo mismo, fundamentalmente distinta pues, asi
planteada, ella no estard abocada sino solo a la culminacién del proceso critico,
sin intervencion en la aplicacién del mismo®3.

De manera que, desde una visién como esta se aparta a la politica criminal
del funcionamiento del sistema, dejdndole como tarea no el Derecho penal del
“presente”, sino el del “futuro”, de manera tal que lo que se obtiene por resul-
tado es el distanciamiento de ambas concepciones. El Derecho Penal positivo y
vigente no serfa dmbito de la politica criminal. Con rotunda claridad sobre esta
perspectiva se muestra Sainz Cantero, quien sefiala: “De este modo se configura
la politica criminal y la Ciencia del Derecho Penal como disciplinas distintas
y separadas. La primera, por su misma naturaleza, es una disciplina destinada
al porvenir; la segunda es fundamentalmente una ciencia que estd destinada al
presente”®*. Podrfa parangonarse la desconexién entre los objetivos politico cri-
minales y el derecho positivo, como equivalente a la distancia establecida entre
la dogmadtica y la realidad. Con intencién de superar dicha deficiente situacién

62 De esta manera puedo aqui concordar con la doctora ZN1GaA cuando sintetiza, lo que aqui se

viene sefialando, de la siguiente forma: “...de lo que se trata, y en ello va la sustantividad de
la Politica criminal, es de lograr resultados de efectividad en la prevencién de la criminalidad,
dentro de los cdnones del respeto a los derecho fundamentales”. Z0R1Ga (2001) 131.

63 Asi se sefiala: “Su ensamblaje con la Dogmitica Penal no se traduce en actuaciones positivas
“inmediatas” sobre el sistema, sino que se reduce a operar, como criterio de la fase “critica”,
culminadora del proceso dogmitico, pero apartada del 4mbito del sistema positivo.” QUIN-
TERO (2005) 204.

64 Sainz CaNTERO (1979) 93. En el mismo sentido, CALDERON / CHOCLAN (1999) 17-18;
CueLro (1996) 43.
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se comenzd a trabajar con conceptos que fueran dirigidos a superar el problema
de las distancias, esto es, “un puente”.

(3.2) POLITICA CRIMINAL COMO PUENTE ENTRE LA CRIMINOLOGIA Y
LA DOGMATICA JURIDICO PENAL

(3.2.1) Evolucién por asentamiento

En relacién con la segunda de las concepciones referidas, aquella que
entiende a la politica criminal como un “puente” entre la Criminologia y la
dogmdtica juridico-penal, debe partirse diciendo que esta es, ciertamente, la po-
sicién doctrinal que mds seguidores tiene®. Dicha visién mayoritaria, destaca la
unién, mediante la politica criminal, de las consideraciones de orden empiric:066
y aquellas de tipo valorativas. Debe recordarse que dado el perfil evolutivo que se
ha venido sefalando, el hecho de que se entienda la politica criminal como dedi-
cada a la reforma del derecho penal no deviene en contradictorio que los mismos
autores que sustenten la visién de “Lege Ferenda” opten también por admitir el
concepto de “puente”. En este sentido puede verse lo sefialado por Maier cuando
sefiala que la tarea de la politica criminal puede resumirse segan el itinerario his-
tdrico seguido por esta, expresando que ella: “funciona criticamente sobre los ins-
titutos juridicos vigentes de la mano de los resultados que ellos han producido
en la prictica concreta, en los hechos, y, a partir de alli, propone su reemplazo o
modificacidn, segin métodos racionales que pretenden tener firme fundamento
en investigaciones empfricas...”%’.

Y es que si se tiene en consideracién que el desarrollo de la politica crimi-
nal es mds proceso de extensién que de negacién de conceptos anteriores, puede
entenderse que posturas distintas logren reunirse en una misma metéfora, lo que
ademds es una légica explicacidon a que sea esta la postura mayoritaria.

Sin perjuicio de lo anterior, es bueno aclarar que la tratamos como postu-
ras distintas, enmarcado en un desarrollo por asentamiento, ya que la visién de
“puente” que aqui sefialamos, implica que la unién de lo empirico con lo valora-
tivo no solo estard destinada a la sola reforma del derecho penal, sino también a
su aplicacién y con ello a su interpretacién y critica de las instituciones vigentes.
Asi, por ejemplo, en Alemania sefiala Arzt: “En el proceso legislativo, es decir,
en la decisidn acerca de si los viejos preceptos penales deben derogarse o deben
crearse preceptos nuevos, asi como también a la hora de proceder a la interpre-

65 GARcia-PABLOS DE MoLINA, Antonio (2005). Introduccién al Derecho Penal, Madrid: Edito-
rial Universitaria Ramén Areces, p. 766.

0 Para una concreta enumeracién de la utilidad de la investigacién criminoldgica para la Poli-
tica Criminal, BARBERET (2000) 222-225.

67 MAIER, Julio (1985). “Balance y Propuesta del Enjuiciamiento Penal del Siglo XX”. En
Bustos, Juan / Bergalli, Roberto, (Dirs) £/ Poder penal del Estado, Buenos Aires: Depalma, p.
279 (cursiva en el original).
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tacién de los preceptos legales vigentes deben entrar en juego consideraciones
politico-criminales”®8.

(3.2.2) La funcién del puente

Es evidente que con la metdfora del “puente” lo que se estd necesariamente
asumiendo es la separacién entre politica criminal, dogmdtica penal y crimi-
nologia (y es que solo lo separado podria necesitar de un puente) esto es, que
la politica criminal no es parte ni de la segunda ni de la tercera de las recién
mencionadas, cuestién que no resulta baladi, dada la histérica discusién sobre
este punto. Esto es, con la visién tridimensional de la cuestién que se ha venido
consolidando, se da por superada la postura de la politica criminal como “crimi-
nologfa aplicada”® y lo mismo deberfa ocurrir con aquella que la reconoce como
parte de la Dogmdtica penal, aunque en menor medida segin mi opinién’®. Cri-
ticando lo primero, senala Cerezo Mir: “La politica criminal no puede formar
parte de la Criminologia porque la critica y la propuesta de reforma del Derecho
positivo no se puede realizar sin un conocimiento previo, profundo, del mismo
y este conocimiento es ajeno al objeto de la Criminologia™!.

Asertos de este tipo parecen ya fuertemente consolidados, cuestién que no
ocurre de la misma manera con lo segundo. Me refiero a que la pertenencia de la
politica criminal a la Dogmadtica penal es atin considerablemente fuerte, lo que
se realiza por la doctrina directamente, via invocacién de Antén Oneca’?, o, in-
corporando a la politica criminal como corolario de la dogmadtica en su versién
critica’?. De modo que las voces que hablan de la politica criminal como parte
de la Dogmadtica penal no pueden considerarse “silentes”, aunque, quizd, si ha-
yan bajado la voz.

68 RoxiN, Claus; Arzt, Giinther, TIEDEMANN Klaus (1989). Introduccion al Derecho Penal y al

Derecho Penal Procesal, Barcelona: Ariel Derecho, p. 118. En el mismo sentido MIr Puig,
Santiago (2002). Introduccion a las bases del Derecho Penal, 2 edicién reimpresa, Montevi-
deo: Editorial B de E, pp. 299-300.

69 Sobre este punto entre otros: SCHULER-SPRINGORUM (1989) 8-11; ZarraronI (1993)
20-21.

70 En este sentido dice NUNEz Paz: “Se sostiene que la Politica Criminal debe situarse desde
dentro del sistema, de aqui que se afirme que si bien la Politica Criminal ha logrado una
delimitacidn aceptable respecto a la Criminologfa, corra peligro de ser absorbida por el De-
recho penal.” NUKEz (2004) 16.

71 Cerezo (2004) 89.

72 CALDERON / CHOCLAN (1999) 17-18; Cerezo (2004) 89. Romeo (1997) 13; SERRANO
GoOMEz (1980) 634. RopRriGUEZ DEVESA, en cambio, matiza considerando que la politica
criminal forma parte a la vez de la criminologfa y del derecho penal, lo que solo dependerd
de si se trata de aquella parte de la Politica criminal que trata de “problemas utilitarios que
presenta la realidad en la lucha contra el delito” o de aquella que estd “abocada a buscar las
soluciones legislativas mds adecuadas a situaciones concretas” como parte de la criminologfa
en el primer caso, y del Derecho penal el segundo, siendo este tltimo, por cierto, también el
momento para citar a ANTON ONEca RODRIGUEZ / SERRANO (1994) 18.

73 Muroz (1975) 185-187, siguiendo a JIMENEZ DE Asta (1977) 175.
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De todo ello pueden advertirse dificultades no meramente de orden clasi-
ficatorio, sino problemas de calado real y prictico. Una de ellas, en mi opinién
la de mayor alcance, es la que Baratta habia agudamente puesto de manifiesto,
respecto de la barrera con que choca una politica criminal cientifica en el in-
tento de aplicar el conocimiento proveniente de la criminologia a una politica
criminal prdctica. Me refiero a que desde una perspectiva que incluya a la po-
litica criminal dentro de la dogmadtica penal, es mds factible caer en el error re-
duccionista de poner atencién solo a los aspectos de la criminologia que puedan
ser mis directa y ficilmente traducidas a medidas de caricter penal’4, poniendo
a la criminologfa y sus aportes al servicio de una politica meramente penal”>, lo
que evidentemente redunda en una infravaloracién de las potencialidades de la
criminologia y en un déficit de las medidas politico criminales de cardcter inte-
gral’®.

Volviendo al punto de la visién tridimensional de la ciencia penal, se debe
decir que en esta cada una de las disciplinas mencionadas tiene un centro de in-
terés asignado, asi las cosas, sin perder de vista las limitaciones de cualquier sim-
plificacién, en palabras de Mir Puig cabria expresar que: “la Dogmadtica juridico-
penal se ocupa del Derecho penal como norma, la Criminologia como hecho, y
la politica criminal como valor””’. De la misma opinién es Garcfa-Pablos, quien
se refiere a lo expuesto en los siguientes términos: “Esto es, que Criminologia,
Politica Criminal y Derecho Penal representan tres momentos inescindibles de la
respuesta social al problema del crimen: el momento explicativo-empirico (Cri-

74 En este sentido critico, entiendo a ZAFFARONI cuando se refiere a las vinculaciones de la

criminologfa y la Politica criminal: “Desde que abandonamos el punto de vista “causal” en
este limitado sentido, nos damos cuenta de que el hilo conductor de la criminologia es el
poder y, por ende, la politica, en lo cual coincidimos con los criticos centrales (PAvarINI), de
modo que no tendria sentido distinguir entre ‘criminologia” y “politica criminal’, pues esta ya
no podria ser definida como la politica estatal de lucha contra el crimen, sino que pasaria a ser
la ideologia politica que orienta al control social punitivo”. ZAFRARONT (1993) 21.

75 Ello porque, segin BARATTA, el jurista penal tiene puesta su mira “casi exclusivamente el
momento represivo (politica penal en sentido estricto)”. BARATTA, Alessandro (1982). “Cri-
minologia y Dogmatica penal. Pasado y futuro del modelo integral de la ciencia penal”. En
AANV., Politica criminal y reforma del Derecho penal, Bogotd: Temis, p. 55.

76 A mayor abundamiento, sobre este punto indica BararTa: “Esto explica también la predi-
leccién general de los juristas por la denominada “criminologia multifactorial”, es decir, por
aquella criminologia que, manteniendo todos los equivocos relacionados con el paradigma
etioldgico positivista, renuncié al mismo tiempo a seguir contextos tedricos amplios, como
lo hiciera la criminologfa liberal en sus mejores dias. Este cardcter atedrico y ecléctico de la
criminologfa multifactorial, que pone evidentemente en duda su cardcter cientifico, es expli-
cable a partir del cortocircuito mediante el cual la criminologia fue reducida a ciencia auxi-
liar de la politica penal; perdia con ello su funcién explicativa de las relaciones macrosociales
del fenémeno de la criminalidad...” BararTa (1982) 55.

77 Sobre ello MIr Puic sefala: “Se trata de un planteamiento sin duda excesivamente esquemsi-
tico y posiblemente incorrecto si se entiende al pie de la letra, puesto que ninguna disciplina
que estudie el Derecho penal puede dejar de tener en cuenta que el mismo es siempre y a un tiempo
norma, hecho y valor; pero puede resultar pedagégico si, hecha esta advertencia, se pretende tni-
camente sefialar que cada una dé las tres dimensiones del Derecho indicadas constituye el centro
de interés respectivo de las tres disciplinas que estudian al Derecho penal” Mir (2005) 60.
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minologia), el decisional (Politica Criminal) y el instrumental (Derecho Penal).”
Para concluir sentenciado: “Saber empirico y saber normativo no pueden “seguir
sus caminos” distanciados”’8.

Y es que es precisamente ello lo que motiva la aproximacién a los terrenos
de la politica criminal, el intento por acercar realidad y dogmadtica penal”®. Ya
desde tiempos de Von Liszt se criticaba la fisura existente entre ambas. Sobre ello
sefalaba en su Programa de Marburgo: “Desde hace decenios, los representantes
mis significativos de la ciencia del Derecho penal se han ido distanciando de la
vida real. La ciencia del Derecho penal ha disipado sus esfuerzos en luchas in-
fructuosas y se ha implicado en trabajos sobre ideas puramente abstractas, en lo
que no percibia lo que acontecia en el exterior. Crefa tener en sus manos, como
antes, las riendas del poder, mientras la vida real habia dejado de preocuparse de
ella mucho tiempo atrds”8?. De ahi la evocacién del “puente”, la necesidad de
unir lo dogmadtico a lo concreto, manifestado por Von Liszt en la “idea del fin
del derecho penal”.

(3.3) LA POLITICA CRIMINAL DESDE LAS BASES DEL SISTEMA PENAL

b b

Con ello llegamos a la tercera de las posturas referidas, esto es, aquella que
incorpora los criterios politico criminales en las bases mismas del sistema8!, no
ya Gnicamente para el derecho penal del futuro, ni solo para vincular la dogmé-
tica a la realidad, sino para, en permanente tendencia de la politica criminal, ir
un paso mds adelante y buscar una sintesis entre dogmdtica y politica criminal®?,
« . . . .7 . .

Es necesario romper las barreras de la incomunicacién de la Ciencia del Dere-
cho y las necesidades de la realidad social, debiendo ser estas formuladas por una
Politica Criminal critica, construida sobre bases criminolégicas™83.

Por ello en este punto surge la necesidad de encontrar en la politica cri-
minal “una disciplina valorativa”® encargada de establecer y aplicar las herra-

78 Garcia-PasrLos (2005) 767.

79 En este sentido GOPPINGER (1975) 21; HorMAZABAL MALAREE, Herndn (20006). Bien Juri-
dico y Estado Social y Democritico de Derecho (El objeto protegido por la norma penal), Santia-
go: LexisNexis, 22 edicién, pp. 78-81.

80 Von Liszt, Franz (1995). La Idea del Fin en el Derecho Penal, Programa de la Universidad

de Marburgo 1882. Traduccién PErez, Carlos, Granada: Comares, p. 95.

“En efecto, el conocimiento de las exigencias propias de la lucha contra el delito —esto es:

de la Politica Criminal basada en la Criminologia— es preciso tanto para una elaboracién

cientifico-social de los conceptos penales, como para una aplicacién realista de la ley.” MIr

(2002) 300. Sin perjuicio de lo anterior, debe sefalarse que no pocas veces ello queda mds

en aspiracién que en realidad politico criminal. En el mismo sentido DURAN MIGLIARDI,

Mario (2006). Introduccién a la Ciencia Juridico-Penal Contempordnea, Santiago: Ediciones

Juridicas de Santiago de Chile, pp. 48-51.

82 Garcia-Pasros (2005) 765.

83 Garcia-Pasros (2005) 765.

84 Zipr sefala: “en cuanto se trata de fijar y realizar metas politico criminales, es necesario
adoptar decisiones valorativas. Estas decisiones valorativas no se derivan del resultado de un
examen empirico (es decir, del ser), sino que han de obtenerse a partir de baremos normati-

81
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mientas idéneas para lograr su fin, esto es, la prevencién de la criminalidad®>,
contemporizando lo cientifico social y lo normativo®, de modo de no suprimir
una disciplina por otra?’, sin contraponerlas, sino complementarlas®® y de dicha
forma mantenerlas en continua colaboracién en pro de un fin comun, logrando
enfrentarse al problema delictivo dentro de los mdrgenes de la forma de Estado
a la que pertenece®’, pero asentada sobre bases no meramente “intuitivas” de lo
social?, sino cientificas y contrastables®!.

Senala Garcia-Pablos: “La Ciencia del Derecho no puede volver la espalda
a la realidad social ni a las otras parcelas del saber, aislindose en sus conceptos,
técnicas y valoraciones. Pero tampoco puede disolverse en una Sociologia, olvi-
dando sus particulares necesidades y el especifico campo de lo normativo al que

vos. Lo que debe ser no se deduce de lo que es, sino de la decisién en favor de una determina-
da posibilidad de configuracién”. Zier (1979) 9.

85 ZUK1GA (2001) 159-163.

86 Es bien sabido que al excesivo formalismo de la escuela cldsica surge como respuesta el posi-
tivismo. Asi sefiala Garcfa-Pablos: “En el primer caso, el “objeto” de la ciencia del Derecho
se trasladaba al mundo ideal, al Derecho Natural. En el segundo, al mundo empirico, a la
realidad metajuridica. La consecuencia, en ambos enfoques, serfa muy semejante: el abando-
no absoluto del Derecho Positivo”. Garcia-PaBros (2005) 675. Evitar aquellos errores de
radicalizacién pasa también por entender la Politica criminal de la forma “valorativa” que se
expone.

87 En este sentido sobre la dogmdtica penal dice Roxin: “...un sistema cerrado, concebido de

esta manera, obstruye el camino para la solucién de nuestro problema: aparta a la dogma-

tica por un lado de las decisiones valorativas politico-criminales, y por, otro, la incomunica

de la realidad social, en lugar de dejarle abierto el camino a ella”. Roxin, Claus (1972) 35.

Respecto de lo mismo, pero referido a las ciencias sociales, sefiala Mir Puia: “Segun esto,

no son las normas juridicas contempladas como conceptos légicos, desprovistos de sentido

social, el objeto de la ciencia del Derecho, sino las normas en cuanto pretenden cumplir una

funcién social...” Mir (2002) 301.

Se trata de superar la dualidad que planteaba Von Liszt. Asi, en palabras de Schiinemann:

“...en pro de la superacién del concepto antitético (que se podria denominar concepto zanja

Grabenkonzept) entre sistemdtica juridico-penal y Politica criminal y de su sustitucién por

un ininterrumpido sistema de relaciones y derivaciones, es decir, en pro del desarrollo de un

concepto puente (Briickenkonzept).” ScHUNEMANN, Bernd (1991). “La Politica Criminal y el

Sistema de Derecho Penal”. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, T. XLIV, Fasc. III,

p. 703.

8 Dice Bacigalupo “Politica, en general, implica utilidad social. La Politica Criminal presu-
pone, por lo tanto, una concepcién utilitaria del Derecho Penal y fundamentalmente de la
pena: el Derecho Penal se legitima por su utilidad para la prevencién del delito y, en conse-
cuencia, para la proteccién de los bienes juridicos.” Bacicaruro, Enrique (1978). “Signifi-
cacién y Perspectiva de la Oposicién Derecho Penal-Politica Criminal”. Revue Internationale
de Droit Pénal, N° 1, p. 16.

90 En este sentido Polaino Navarrete “Antes bien, el estudio de la criminalidad requiere una

atencidn cada vez mds acentuada al examen de los factores etioldgicos del crimen, tanto de

orden enddgeno... cuanto de indole politico-social, concerniente a la valoracién de las di-

mensiones politico-criminales”. Poraino (1988) 10.

Asi, Kaiser: “Es cierto que la politica criminalista no puede renunciar a la utilizacién de

datos empiricos si quiere convencer en la actualidad. Pero con ello se trasladan al proceso de

valoracién todas las dificultades que estdn relacionadas con la transmisibilidad del conoci-

miento experimental...” Karser (1983) 61.

88
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pertenece el mundo de lo juridico”?. Es en este sentido en que puede entender-
se a Silva Sdnchez cuando explica que la decisién politico-criminal, sin importar
quién sean el responsable de tomarla, no proviene directa e inmediatamente de
las deducciones de las investigaciones empiricas, sino que necesariamente requie-
ren de la intermediacién de una eleccién de cardcter claramente valorativo. “Su
presentacién como algo puramente empirico es una mistificacién que conviene
descubrir y rechazar”?.

De este modo, la politica criminal es el punto en el que tanto los datos
empiricos provenientes de las ciencias sociales”®, como los aspectos normativo-
dogmdticos se encuentran, lugar de “valoracién” que impide que los meros datos
procedentes de las ciencias no juridicas puedan sin mds traspasar al dmbito de
lo normativo sin superar el tamiz de lo axioldgico, es decir, de la “valoracién”,
que es precisamente la esfera de competencia de la politica criminal. De esta ma-
nera el material empirico no se transforma sin mds en normas de “deber ser”®.
“La elaboracién de los presupuestos de ello es asunto de la politica criminal
cientifica”®. Asi las cosas ya podemos referirnos a una politica criminal que ha
sumado al siempre existente criterio de eficacia, el parimetro valorativo de las
garantias”’.

Es asi como, entonces, se ha de comprender el aporte de Roxin en la te-
mdtica que ahora tratamos. Ya es un lugar comin reconocer en el profesor de
Munich al principal exponente de la politica criminal moderna®®, bdsicamente
caracterizada por rechazar el tajante distingo entre esta y el derecho penal®, y

92 Garcia-PaBLos (2005) 760. Igualmente Vipaurrl ARECHIGA, Manuel (1993). Estudios
Juridico-penales, Guanajuato: Universidad de Guanajuato, pp. 252-257; HorRmazABAL
Mararée, Herndn (1985). “Politica penal en el Estado Democritico”. En Bustos, Juan /
Bergalli, Roberto, (Dirs) El Poder penal del Estado, Buenos Aires: Depalma, pp. 157-158 y
Zuiiga, quien sefala: “Olvidar los aspectos empiricos en aras de lo normativos, supondria
un decisionismo juridico alejado de la realidad. Diluir lo normativo en lo meramente empi-
rico, darfa lugar a un sociologismo sin direccionalidad social”. ZUR1ca (2001) 46.

93 Sitva (2002) 95-96. En el mismo sentido Roxin; Arzr y TiEDEMANN (1989) 118-119;

NUREZ (2004) 19.

“Esto es, en base a la realidad social que nos dice cudles son los comportamientos insopor-

tables para la sociedad, decidir normativa o valorativamente (con una direccionalidad social

igual al desarrollo de los derechos fundamentales) como respondemos frente a ellos, con

sanciones penales u otro tipo de respuestas sociales”. ZUN1GA (2001) 45-46.

95 Asi se sefiala: “La Ciencia del Derecho Penal, transforma el conocimiento extrajuridico en

exigencia politico-criminal, y esta ha de plasmarse en norma juridico-positiva.” QUINTERO

(2005) 208.

Asi Goppinger senala: “Por principio, sin embargo, el material empirico no puede, como

material sobre hechos, ser transformado directamente, de una forma cientifica, en normas

de deber ser. Mds bien se trata siempre, al tomar posicién respecto a una semejante valora-

cién de material empirico, de una decisién politica.” GopPINGER (1975) 20.

9 Lo anterior es situado por Silva Sdnchez a partir del aporte de Roxin, particularmente en la
reforma penal alemana de los afos 60 (proyecto alternativo). Siva SANcHEZ (1999) 209-
212, en el mismo sentido HormazABaL (2006) 81.

98 En este sentido, entre otros, MuNoz CoNDE, Francisco (2003). Edmund Mezger y el Derecho

Penal de su tiempo, Valencia: Tirant lo Blanch, p. 113.

Asi, por ejemplo, sefala Roxin: “El Derecho Penal sirve simultdneamente para limitar el

94

96

99
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antes por el contrario, incluir criterios politico criminales en el andlisis y ela-
boracién de las diversas categorias del sistema penal, “...lo que ha contribuido
a construir sus bases desde los fundamentos valorativos y materiales de la realidad

social”199,

(3.4) TOMA DE POSTURA: MAS QUE UNION, INTEGRACION

Es desde esta ultima perspectiva, como puede comprenderse el que no se
requiera, el que ya no se hable de un Derecho Penal que limite una politica cri-
minal'!. Ello, pues esta ya no es concebida como mera y simple reaccién puni-
tiva, sino como una estrategia mds amplia del Estado para enfrentar la dolorosa
problemidtica social de la delincuencia, todo lo cual se enmarca en un Estado
social y democrdtico de derecho. A su vez, tampoco se trata de una politica cri-
minal dedicada solo a dmbitos de lege ferenda, o lege lata'®?, y en mi opinién,
tampoco de un “puente”!%3, sino de una politica criminal integrada al sistema,
“...l1a Politica Criminal ha de penetrar en las propias categorias del sistema. No
creo suficiente que opere mediante meras correcciones valorativas en el posterior
y ya tardio momento de la interpretacién y aplicacion de la ley: o de “lege feren-
da”. Las categorias del sistema no pueden quedar fuera del marco de la Politica
Criminal, sino, por el contrario, responder a sus exigencias y configurarse de
acuerdo con las mismas”104,

poder de la intervencidn estatal y para combatir el delito. Protege, por tanto, al individuo de
una represién ilimitada del Estado, pero igualmente protege a la sociedad y a sus miembros
de los abusos del individuo. Estos dos componentes —el correspondiente al Estado de Dere-
cho y protector de la libertad individual, y el correspondiente al Estado Social y preservador
del interés social incluso a costa de la libertad del individuo—, si se les hace objeto de abs-
traccién conceptual, implican rasgos antinémicos.” Roxin, Claus (1976). Problemas Bdsicos
del Derecho Penal. Traduccién de Diego Manuel LuzdN PERA, Madrid: Reus, p. 59. En el
mismo sentido, JEscHECK / WEIGEND (2002) 3.

Roxin (1976) 117. Dichos asertos constituyen, hoy por hoy, una materia bastante pacifica.
Entre otros PoraiNo (1988) 23-26. Sobre el grado garantistico de este sistema LAURENZO
CorELLO, Patricia (2001) “El Enfoque teleolégico-funcional en el sistema del delito: breves
notas sobre su alcance garantistico”. En Quintero Olivares, Gonzalo / Morales Prats, Fermin
(Coords). El nuevo Derecho penal Espanol, Estudios Penales en Memoria del Profesor José Ma-
nuel Valle Muiz, Navarra: Aranzadi, pp. 437-450.

101 Roxin (1972) 32. Sobre ello también Roxin (1976) 59.

102 En este sentido, ya Carl Stoss sefialaba: “la politica criminal critica es el eslabén precedente
de la legislativa”. Citado por LANGLE, (1927) 26.

“Se adopta asi una visién politico-criminal que va mds alld de la misién de “puente” entre
el sistema penal y la realidad, “puente” que en definitiva estd fuera del sistema penal —como
planteara Von Liszt— dada la necesidad de superar la cosmovision propia del liberalismo sobre
la respuesta penal del Estado. Desde esta perspectiva, se afirma que la Politica criminal se ha
introducido en el sistema penal, en sus mismas bases (Roxin y Hassemer), desde la llamada
fase de interpretacién exegética de las normas. En esta medida se habla de una “dogmadtica
critica’, que postula la unidad sistemdtica entre Derecho Penal y Politica criminal, en aras a
que las categorias dogmdticas se configuren en atencién a las exigencias politico-criminales”
QUINTERO (2005) 210 (cursiva en el original).

104 Garcia-Pasros (2005) 766.

100
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Es de esta manera como, entonces, una tal politica criminal ha de limitarse
a si misma, pues, no es sino la manifestacién del Estado Social y Democrético de
Derecho donde se forja!?®, de manera que no puede sino afrontar la problema-
tica social desde los principios y valores que dan fundamento y contenido a esa
forma de Estado!%®. De ahi que sea necesario y no solo potencial, el respeto de
los derechos fundamentales, la intangibilidad de ellos, cualquiera sea la politica
criminal adoptada'?’, “La vinculacién al derecho y la utilidad politico-criminal
no pueden contradecirse, 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 irreconciliables, sino una unidad dialéctica...”108.

Desde la postura que se ha venido sefialando, puede comprenderse que ya
no se trata de una politica criminal que tenga en el Derecho penal un “limite”,
pues no es concebible una estrategia estatal para enfrentarse al fenémeno delic-
tivo que esté fuera de los limites que implica en si mismo la forma de Estado
que se haya adoptado. Es asi como el Derecho penal ya no se circunscribe al
solo dmbito protector, que también, sino que ademds, para ser realistas, debe
utilizarse como instrumento de la politica criminal'® en pro de alcanzar, o
al menos intentar, controlar los indices delictivos!!?. En este sentido senala
Roxin: “Conforme a la situacién juridica y constitucional actual, la politica
criminal no tiene por objeto la lucha contra la criminalidad a cualquier precio,

105 En este sentido entre otros, DE RivacoBa Y RivacoBa, Manuel (1995). “Orden Politico y
Politica Criminal”. Revista de Derecho Penal y Criminologia, N° 5, pp. 841-856 y DE Riva-
coBa Y Rivacosa, Manuel (1980). “Relaciones del Derecho Penal con el Derecho Politico”.

Revista Doctrina Penal, N° 9, pp. 595-609; Garcia Rivas, Nicolds (1996). El Poder Punitivo

en el Estado Democrdtico, Cuenca: Universidad de Castilla-la Mancha, p. 45.

Sefala FERrAJOLI: “la subordinacién de la ley a los principios constitucionales equivale a in-

troducir una dimensién sustancial no solo en las condiciones de validez de las normas, sino

también en la naturaleza de la democracia, para al que representa un limite, a la vez que la
complementa” FErraJOLI, Luigi (2003). “Pasado y Futuro del Estado de Derecho”. En Car-
bonell, Miguel (editor), Neoconstitucionalismo(s), Madrid: Trotta, p. 13 y FERrRajOLI, Luigi

(1994) “El Derecho como Sistema de Garantias”. Revista Justicia Penal y Sociedad, afio 11,

Ne 5, agosto, p. 15. En el mismo sentido Moccia, Sergio (1995). “Funcién sistemdtica de

la politica criminal. Principios normativos para un sistema penal orientado teleolégicamen-

te”. En Silva Sdnchez, Jestus (Editor) Fundamentos de un Sistema Europeo del Derecho Penal,

Barcelona: Bosch, pp. 74-75; Muroz (2003) pp. 113-117; TerraDILLOS Basoco, Juan

(1981). Peligrosidad social y Estado de Derecho, Madrid: Akal, p. 170; QUINTERO OLIVARES,

Gonzalo (1999). “El Criminalista ante la Constitucién”. En AA.VV., 20 aios de Ordena-

miento Constitucional, Navarra: Aranzadi, pp. 375-419.

107 Sirva (2000) 28-30.

108 Roxin (2000) 70.

109 En este sentido, entre otros, DURAN (2006) 44-47; VAzQuEz Rossi, Jorge (1992). “;De qué
nos Protege el Sistema Penal?”. Revista Doctrina Penal, N° 57-58, pp.82-85.

110 BiNDER, Alberto (1999) 64; Borja (2003a) 126; Zarearoni, Eugenio Radl (1995). “Abo-
licionismo y Garantias”. Revista Jueces para la Democracia, N° 24, pp. 23-25. Sin perjuicio
de ello, han de recordarse aqui las acertadas palabras de Gimbernat: “el que el derecho penal
sea imprescindible no significa, por supuesto, que sea imprescindible en su forma actual”.
GIiMBERNAT ORDEIG, Enrique (1990). “;Tiene un futuro la Dogmadtica juridico-penal?”.
Estudios de Derecho Penal, Madrid: Tecnos, p. 150.
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sino la lucha contra el delito en el marco de un Estado de Derecho. Los com-
ponentes limitadores de la reaccién pertenecen, por tanto, a la politica criminal
y dogmdticamente tienen que resultar tan provechosos como sus orientaciones
preventivas !,

En definitiva, podria sintetizarse diciendo que dentro de la idea de un “sis-
tema penal” el Derecho penal serd reflejo de la politica criminal!!? y esta, a su
vez, manifestacién de la forma de Estado. De ello se sigue como esencial, y no
solo como potencial, que la politica criminal no se base solo en criterios de “efi-
cacia” sino que han de considerarse, de la misma manera, las garantias formales
y materiales propias del Estado Social y Democritico de Derecho!!3
lograrfa, precisamente, asumiendo el rol de la politica criminal desde las bases
del sistema.

, y ello se
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