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ELEMENTOS PARA UNA/AP’ROXIMACIC’)N
EPISTEMOLOGICA

Iiaki Rivera Beiras

1) Los conceptos de Politica y las distintas racionalidades
que les inspiran

Etimologia y primeros significados de la Politica

Desde luego, no se pretende aqui ofrecer una teoria general en
torno a la politica, ni siquiera en torno al poder. El desarrollo de la
Ciencia y Filosoffa politicas ha dado cumplida tarea de elloy, como
es bien sabido, la vasta literatura en torno a estos problemas es
tan amplia como la misma historia de la humanidad. Tan sélo se
pretende que, antes de penetrar en los significados de lo que ha
sido establecido gnoseolégicamente como politica criminal, se re-
flexione acerca de algunos elementos —previos— que han carac-
terizado, a través del repaso por los autores mas clasicos de la
politologia, a lo que se ha denominado como actividad politica.

Tal y como indica Bobbio en su Dizionario di Politica (1992:
800), desde un punto de vista etimolégico, la «politica» traduce
una derivacién del adjetivo de «polis» (politikds), significante de
todo lo referido a la ciudad. Enese sentido, el propio Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espariola, la define como «arte,
doctrina u opinién referente al gobierno de los Estados. // Activi-
dad de los que rigen o aspiran a regir los asuntos publicos».

Por cuanto hace a su significado clasico-antiguo, sin duda, al
referirse a la politica, debe hacerse una mencién especial a Aristé-
teles, a partir de quien se localiza el primer gran tratado titulado
La Politica, referido ala naturaleza, funciones y particiones del
Estado y sobre el arte y formas de gobernar la Polis. Aristételes
sefial6 ya el decisivo elemento del «poder» al referirse a la politi-
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uando una tipologfa que destacd tres tipos de «formas
ejercer el poder»: a) el poder paterno, ¢jercitado en nombre
del hijo; b) el poder despético, ejercitado en interés del patrén; ¢)
el poder politico, ¢jercitado en interés de quien goblerna y es
gobernado. Estas distinciones, como luego se vera, daran paso a
distintas expresiones de legitimacién del poder.

Expresiones modernas de la Politica

Durante siglos, sin embargo, el término «Politicas fue emplea-
do fundamentalmente para sefialar obras dedicadas al estudio de
toda esfera de actividad humana que tuviese, en cualquier manera,
una relacién con el Estado (Bobbio, ibiden). Es a partir de la Edad
Moderna cuando el vocablo adquiere nuevas expresiones: como
«ciencia del Estado», como «doctrina del Estados (Jellinek, 1900),!
come «Ciencia Politica», como «Filosofia Politicas (Hegel, 1821).2

Asimismo, serd también en esta época cuando se retome y
se considere especialmente el elemento del «poder» (politico)
como conjunto de actividades que se expresan en determinados
verbos: conquistar, mantener, defender, ampliar, reforzar, abatir

La expresién de «lo politico», entonces, va a ir siendo paula-
tinamente asociada al control y, especialmente, al control del te-
rritorio, del espacio. Como indica Bobbio,

[...]1ala esfera de la politica perienecen actos tales como mandar
(o0 prohibir) algunas cosas con efecto vinculante para todos los
miembros de un determinado grupo social; ejercitar un dominio
exclusivo sobre un determinado territorio; legislar con normas
vilidas erga ommes; extraer y distribuir recursos de un sector a
otro de la sociedad, etc.

En tal sentido, y dentro del significado propio de la Edad Mo-
derna del término «Politica», cuando la idea de Estado va asu-
miendo un lugar central, los verbos y las principales «actividades»
del «poder politico» van a ser: organizar, burocratizar, estudiar,
justificar, modificar el Estado. A partir de este momento, y a tra-
vés de la decisiva vinculacién con el «poder», los tres conceptos
que rondan irdn siempre vinculados: Poder-Politica-Estado.

El problema de la «legitimacién del poder» se revela decisi-
vo. De acuerdo con la concepcién hobessiana, el poder se vincu-

1. Cfr. Docitrina General del Estado.
2. Cfr. Filosofia del Derecho.



la con los medios para obtener cualquier ventaja. B. Russel, en
1938, en su obra El Poder, entendid a éste como el conjunto de
medios que permiten producir los efectos descados (1972). Max
Weber expresé que «poder significa la probabilidad de imponer
la propia voluntad, dentro de una relacién social, aun centra toda
resistencia y cualquiera que sea el fundamento de esa probabili-
dad» (1984; 43). De cllos, y otros, se extraerd la idea de que el,
poder siempre supone la relacién entre dos sujetos, de los cuales|
uno impone al otro su propia voluntad porque tiene la posesién’
de los medios necesarios para ello; medios que siempre van a
referirse al dominio sobre otros o al dominio sobre la naturaleza.
El «poder politico» se vincula con la primera expresién de domi-
nio o dominacidn.

Algunas tipologias en tormo al poder-politico

En este punto, como se anticipé ya, vale la pena recordar la
tipologia aristotélica que destacd tres formas de ejercer el poder:
a) el poder paterno, ejercitado en nombre del hijo; b) el poder
despético, ejercitado en interés del patrén; ¢) el poder politico,
ejercitado en interés de quien gobierna y es gobernado. Esta
tipologia fue perfectamente reasumida por el iusnaturalisme, cl
cual se abocd al tratamiento de la cuestion mas trascendente cual
fue la de la legitimacion y el fundamento del poder, cuestiones
que pueden hallarse con claridad en el Cap. XV del Segundo Tra-
tado sobre el Gobierno, de Locke. Allf se afiadirdn a las mencio-
nadas formas de poder aristotélicas, ciertas fuentes de legitima-
cién: a) para el poder paterno: la naturaleza; b) para el poder
despético: el castigo por un delito cometido (la tnica hipétesis
en esle caso: la del prisionero de guerra que ha perdido una gue-
rra injusta); ¢) para cl poder civil: el consenso.

A semejantes fuentes de legitimacién del poder, le correspon-
den a su vez las tres férmulas clasicas de fundamento de las obli-
gaciones: ex natura, ex delicto, ex contractu. Asi, enlarcalidad de
los gobiernos, las relaciones entre soberano y stbditos vendra
més o menos asimilada al vinculo entre padre-hijo; amo-esclavo;
necesidad de lograr el bicnestar publico fundado en el consenso
(Bobbio op. cit.: 801).

Sefiala Bobbio que, dentro de una relacién de poder; y aten-
diendo al medio del que se sirve el sujeto activo para condicio-
nar el comportamiento del sujeto pasivo, pueden distinguirse tres
grandes clases en el Aambito del concepto maés lato de poder: el
poder econémico, el poder ideolégico y el poder politico.
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El primero, el poder econémico, implica la posesién de ciertos
bienes, especialmente para la produccién de otros bienes. Se man-
tiene la hegemonia pacando un salario por la fuerza dc trabajo
de ideas mantemdas por alguna person'\ mvcstlda de una cierta
autoridad (el sabio, el sacerdote, el gobernante) frente a la socie-
dad para cumplir el proceso de socializacién que se entendera
como necesario para el mantenimiento de la cohesidn social y la
integracién del grupo (ejemplo: el poder de definir).

El tercero, el poder politico, estd fundado en la posesién de
los instrumentos a través de los cuales se ejercita la fuerza fisica
(las armas de cualquier especie y grado). Se trata del «poder co-
activo» en el sentido ma4s estrecho de la palabra,

Esas tres formas de poder sirven al mantenimiento de una
ignorantes, o fucrtes y débiles. En cualquxcra de los tres casos, se
trata de mantener «superiores e inferiores» (Bobbio op. cit.: 802),

Esta distincién entre tres tipos principales de poder, se co-
rresponde con la mayor parte de las teorias sociales contempo-
raneas en las que se pueden observar tres subsistemas principa-
les como son la organizacién de las fuerzas productivas, la
organizacién del consenso y la organizacién de la coaccién.

Cuanto acaba de serialarse se vincula, entonces, con el ele-
mento de la «fuerza» y con el uso exclusivo de la misma. Se trata
claramente del «poder de coaccién» al que recurre todo grupo
social (la clase dominante de todo grupo social), en dltima ins-
tancia, como extrema Fatio, para defenderse de los ataques exter
nos o para impedir con la disgregacién del grupo la propia elimi-
nacién (Bobbio ibiden:). Evidentemente, la fuerza y el poder de
coaccién sirven, en caso extremo, para impedir la insubordina-
cién o la desobediencia de una parte de la sociedad contra quien
detenta el poder ¥ en tal sentido, se revela como instrumento
para la conservacién del poder mismo.

Como se ird viendo mas adelante, la fuerza, el poder coacti-
vo, el ius puniendi del Estado, se expresan en amplias gamas de
sanciones posibles. Pero desde ya cabe sefialar con Bobbio que,
por ejemplo, si bien la amenaza de sanciones cconémicas consti-
tuve un poder de los que se estd tratando, sin duda es la guerra el
eiemplo paradigmatico del uso de Ia fuerza.

Ahora bien, si el uso de la fuerza es una condicién necesaria,
o elemento distintivo del poder politico (respecto de otros pode-
res). ello no significa que sea suficiente para ello. También pue-
usar la fuerza grupos armados, asociaciones para delinquir,
v no por ello ejercitan un poder politico considerado legiti-
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mo. Lo que caracteriza el uso de la fuerza —para poder hablar
de po&er politico— es la exclusividad de ese uso respecto de to-
das las personas y grupos sociales, a través del proceso de mono-
polizacién de dicho uso, del ejercicio de la coaccién fisica. Este
proceso de moggpohzauon se expresa con el «proceso de crimi-
nalizacion y penalizacion» de todos los actos de violencia que sean
cometidos por personas no autorizadas, extranos de los detentores
o beneficiarios del aludido monopolio.

Ello puede verse en la hipétesis hobbesiana que fundamenta
la teoria moderna del Estado, ¢l pasaje del estado de naturaleza
al estado civil, de la anarquia « la archia, del estado apolitico al
politico, precisamente acontece cuando las personas renuncian
al uso individual de la propia fuerza (que le hacia igual en el
estado de naluraleza) para ponerla en manos de una tinica per-
sona o de un tinico cuerpo que de ahora en adelante serd el nico
autorizado a usar esa fuerza.?

En esa linea se enmarca la conocida definicion de Weber del
Estado cuando en su Economia y Sociedad expresa:

[...] por Estado se debe entender un instituto politico de activi-
dad continuada, cuando y en la medida en que su cuadro admi-
nistrativo mantenga con éxito la pretension al monopolio legiti-
mo de la coaccion fisica para el mantenimiento del orden vigente
[op. cit.: 43-44).%

El uso de] derecho y de la politica criminal, entonces, juga-
rén un destacado papel en esa legitimacion del uso de la fuerza y
de la coercién fisica que, por medio del Q_crccho devendra (o al

menos asi se pretendera) lengmm Sobre ello, que aqui sélo se

apunta, se volverd mas adelante. 00U A

Poder (y resistencia al poder) en Michel Foucault

Otra concepcién, diversa de cuanto se esta sefialando, es la pre-
sentada por Foucault, donde puede verse la muy interesante cues-
ti6n del binomio «poder-resistencia». Junto al surgimiento histri-

co del derecho de resistencia y frente a la tradicion anarquista que

3. Cfr El Leviardn, Tomo 11, Parte II «Del Estados, Epigrafes XVII, XVIIL, XIX
y XX (1994),

4. Asimismo, seflalaba Weber respecto al «lider polilico» que «es aquel capaz
de decidir responsablemente ¢ imponer estrategias innovadoras dentro del marco
de la racionalidad juridico-organizativa del Estada Moderno [...]. El lider politico
no s6lo debe tener profesién (ser profesional) sino pasidn» (op. cit.: 44).
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dicho tema reconoce, el mismo ha sido también tratado, desde otra
posicién, por Foucault, fundamentalmente, en su «segunda etapan,
iniciada en 1971 y conocida bajo el nombre de su «genealogia del
poder» (cfr. Morey, 1983). En efecto, como sefiala Sauquillo (1989),

A un poder difuso que atraviesa el cuerpo social, Michel Foucault
oponia maltiples focos de resistencia irreductibles a una estrate-
gia comGn. En Histoire de la sexualite (1), La volonté de savoir,
Foucault analiza las estrategias de resistencia en el conjunto de
las relaciones de poder. Alli no se sefiala para la resistencia una
relacién de exterioridad respecto de las relaciones de poder —«don-
de hay poder hay resistencias—, pero esta circunstancia no le con-
cede indefectibilidad al poder. La interioridad de la resistencia
apunta a la misma versatilidad de uno y otro extremo del campo
de fuerzas —poder y resistencia—, de la misma forma que no exis-
te un centro de poder, tampoco existe un lugar del gran rechazo»
lop. cit.: 315-316].

A pesar de que Foucault, como se ha dicho, se ocupé del tema
de la resistencia, no consiguié desarrollar una «teoria general» de
la misma. Y la explicacién de ello se halla precisamente en la con-
cepcién que del poder tenia el escritor francés. En efecto, para
éste no existfa un poder centralizado, un centro de pader, sino
«redes» de poder ¥, ¢n consecuencia, si la resistencia es por él
entendida en «connivencia contradictoria» con el poder, allf don-
de éste sea constatado, aquélla podra tener un espacio de expre-
sién. Dicho de otro medo, si el poder es difuso, existirdn diversas
formas de resistencia y no se expresara en una manera global de
contestacién. No obstante, Foucault ha disefiado vias interesantes
para una comprensién del fendmeno de la resistencia. Pueden, en
extrema sintesis, sefialarse:

* que afirmar que no hay espacio de resistencia sin confron-
racion o ejercicio de relaciones de poder, no convierte al poder
en una substancia fatal ¢ innecesaria;

* que tampoco conduce aquella afirmacion a renunciar a toda
forma de resistencia, sino al compromiso de que siempre se ha
de resistir a través de una tarea de renovacién infinita que no
admite descanso;

* que el trabajo de la libertad no se culmina, es propio de un
stado insomne que apunta a una concepcién no teleclégica de
'z zccién politica;

* que en el combate politico no se lucha por el desarrollo de la
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* que toda relacion de poder implica una estrategia de lucha
que, a su vez, pretende erigirse en relacion de poder;

* que esta manifestacién de materialismo politico no desembo-
ca en el desfallecimiento, sinc en la proliferacién de las diferencias.

El propio Foucault, a propdsito de interrelacionar al poder
con la resistencia, sefialaba...

[...] que no existen relaciones de poder sin resistencias; que éstas
son mas reales y mas eficaces cuando se forman alli mismo don-
de se ejercen las relaciones de poder; la resistencia al poder no
tiene que venir de fuera para ser real, pero tampoco estd atrapa-
da por ser la compatriota del poder. Existe porque estd alli donde
el poder esta: es pues como ¢, miltiple e integrable en estrate-
gias globales [1980; 171].

Una cita que Morey (1983) efectiia de Foucault, resume de modo
bastante claro a qué tipo de estrategias se refiere el autor francés:

[...] el gran juego de la historia estd en quién se apoderars de las
reglas, quién ocupar4 el lugar de los que las utilizan, quién se
disfrazard para pervertirlas, para utilizarlas en sentido contrario
y girarlas contra las que las habfan impuesto; quién, introducién-
dose en el complejo aparato, lo haré funcionar de tal manera que
los dominadores se encontrardn dominados por sus propias re-
glas [op. cit.: 356].

Consideracion del problema de los «lfmites» del poder politico

La cuestién del monopolio de la fuerza en ¢l ambito de un
determinado territorio ¥ en relacién a un grupo social, produce
ciertas consecuencias que se traducen en caracteres especificos
del poder politico y que lo diferencian de toda otra forma de po-
der. Bobbio alude con ello a la «exclusividad, la universalidad y la
inclusividad» (op. cit.: 803). Por exclusividad se entiende la ten-
dencia que los detentores del pode1 politico manifiestan a no per-
mitir en su dmbito de dominio la formacién de grupoes armados
independientes,® La universalidad se refiere a la capacidad que
tienen los detentores deTpoder politico, y sélo ellos, para tomar
decisiones legitimas y efectivamente operativas para toda la co-
lectividad. Por \iilﬁclyf;j_v_i_d_qd_se entiende «la posibilidad de interve-

5. Este cardcter permite, agreca el citado autor, distinguir un grupe politico
organizado de la «sociedad de ladroness (el fatrocinium de que hablaba Agostino).
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nir imperativamente en toda posible esfera de actividad de los
miembros del grupo dirigiéndoles hacia un fin deseado a través de
los instrumentos del ordenamiento juridico, es decir, de un con-
junto de normas primarias dirigidas a los miembros del grupo y
de normas secundarias dirigidas a los funcionarios especializa-
dos, autorizados para intervenir en el caso de violaciones de las
primeras» (op. cit.: 804).

Cuanto acaba de sefialarse no significa que al poder politico
no se le establezcan limites o, lo que es lo mismao, no debe enten-
derse ese uso de la fuerza como ilimitado. Ahora bien, los limites
al Estado y a su ejercicio monopolistico de la violencia y de Ia
coaccién ﬁsu:a varfan de una forma de Estado a otra. Bobbio se-
fiala que, por ejemplo, el Estado teocratico extendera el poder so-
bre las esferas religiosas; el Estado laico no entrara en aquellas
esferas con su poder; el Estado colectivista extiende su poder so-
bre esferas econémicas; el Estado liberal clasico se retrae de ac-
tuar en ellas; o el Estado totalitario extendera su poder en todas
las esferas. La cuestién de los limites serd decisiva a la hora de

/“estudiar la Fohtlca cr]mmal con el fin de examinar si aquéllos

\ existen en mayor o menor medida, si se plantean modelos de dere-

- cho penal maximo o minimo, si se plantean modalidades de eje-
cucién penal duras o mas abiertas, etc. Sobre estas decisivas cucs-
tiones se volvera més adelante.

La concepcicn de la Politica como relacion «amigo-enemigo»

Sefialé Carl Schmitt en 1927, en su obra La categoria del politi-
co, que la csfera de la Politica coincide con la esfera de «amigo-
enemigo» (cfr: 1972). Con base en esta definicién el campo de ori-
geny de aplicacién de la Politica evidencia ante todo el antagonismo
v su funcién consistird en las actividades para agregar y defender a

los amigos y desagregar y combatir a los enemigos. Sefiala Bobbio, .=

a partir del estudio que realiza sobre la obra de Schmitt, que ello se
apoya en sus concepciones sobre la moral, el arte, etc., las cuales
también se asientan sobre contraposiciones fundamentales, tales
como bueno-malo (desde un paradigma propio de la moralidad),
limpio-sucio, bello-feo (desde un punto de vista estético), ete.

En esta visién, la Politica asume el rasgo caracteristico del con-
tlicto puesto que cualquier divergencia de intereses puede en al-
giin momento transformarse en rivalidad o antagonismo entre
personas o grupos sociales. El grado mas alto de conflicto —poli-
o— se da, entonces, cuando ¢l recurso a la fuerza debe ser em-
pleado. En esa direccién, indica Schmitt que el punto mas agudo




del conflicto polftico esta sin duda representado porla guerra, tanto
la externa como la interna: el combate contra el enernigo.

Sobre el rol desempefiado por Carl Schmitt —en especial,
durante el régimen nacional socialista aleman— sera particular-
mente importante retomar esta consideracion de la Politica mas
adelanle, no sélo cuando se traten las cuestiones atinentes a la
«militarizacion del sistema penal» y las apuestas bélicas (y tan-
tos ejemplos de ello se verd que han habido en la historia), sino,
incluso, cuando se establezcan las categorias politico-criminales
del llamado «derecho penal del enemigo». Por ahora, conviene
entonces recordar que cuando se trata acerca de la Politica:

a) lo que caracteriza el uso de la fuerza para hablar de poder
EO]It_lC_O ¢s la exclusividad de esa utilizacién r¢ respecto de todas las
personas y grupos —a través del proceso de monopolizacién de la
misma—, con la cual es posible el ejercicio de la coaccién [isica.

b) Esteproceso de monopollzac:lon se expresa, a su vez, a
través de los procesos de criminalizacién y penalizacién de to-
dos Tos actos de vlolcncm que sean cometidos por personas ne
autorizadas, extrafios de los detentores o beneficiarios del aludi-
do monapolio.

Para acabar estas nociones meramente introductorias, cabe
insistir, una vez mds, que cuando hablamos de Politica (y, como se
verd, especialmente de la adjetivada como Criminal), estamos tra-
tando sobre el uso de la fuerza, del empleo de la violencia —y del
monacpolio de la misma. ‘M4s exactamente, se trata —en el terreno
politico-criminal—de gobem’ll‘ através de la utilizacién de la coac-
cién fisica, llegando, si fucra preciso, ala aprehensién de los cuer-
pos, ya sea matando, encerrando, desterrando, expulsando, etc.
(Foucault 1988 y 1992).

La Politica criminal y las categorias de lo politico
v de lo cientifico

Una tiltima reflexién que también serd retomada mas adelan-
te. Un tipo de conocimiento como ¢l que sc esta tratando, (estard
atravesado de «racionalidad cientifica» o identificard un catilogo
de «decisiones politicas»? Expresado de otro modo: en cuanto se
refiere al substrato epistemolégico de una forma de conocimiento
como la aqui abordada, ;puede hablarse de un conocimiento neu-
tral, cientifico o politico? Estos decisivos interrogantes serdn desa-
rrollados en diversas partes de esta obra, a la luz de las importan-
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tes consideraciones que al respecto vertiera hace tantos afios Weber
en su obra precisamente titulada El Politico y el Cientifico (1975).

Pero, desde ya, conviene recordar lo que en la Introduccién a
esa obra sefialaba Raymond Aron a propésito de la clasica dicoto-
mia entre conocimiento cientifico y accién politica:

Tanto si se trata de ciencia comeo de politica, Max Weber perse-
guia siemipre el mismo fin: delimitar la ética propia de una deter-
minada actividad, que él suponia debia ser la que se ajustaba a
su finalidad peculiar [op. cit.: 34].

Desde ya conviene advertir, no obstante, que el tipo de desa-
rrollo que seguira esta obra, pretende siecmpre vincular el 4mbito
politico (criminal) con el marco estructural, politico, propio de
determinadas formas-Estado que contribuyeron a moldear las
elecciones de aquel Ambito decisional.

2) Politica criminal. Primeros empleos conceptuales
¥ Escuelas filoséfico-penales

Reconocia Jiménez de Astia que es muy dificil saber quién em-
ple6 por primera vez el término de Politica criminal. Recordando la
Sociologia Criminal de Ferri, indica que el autor italiano sefiala a
Feuerbach como quien Ia habria empleado en 1799. Sin embargo,
Jiménez de Astia establece que «cinco afios antes ya la habia defini-
do surecalcitrante adversario Gallus Aloys Kleinschrod» (1964: 171).

Pese a cllo, Jiménez de Astia es partidario de poner el punto de
arranque de la Politica criminal un poco antes, cuando ya se habia
teorizado sobre la necesidad de reforma del Derecho penal. En
efecto, a partir de la obra del Marqués de Beccaria puede hallarse
«una primera direccién de la Politica criminal» (op. ¢it.: 172), pese
a lo cual el citado autor admite que «si la Politica criminal fue
italiana por origen se hizo alemana por adopcién» (ibiden).

Primneros debates epistemologicos en torno al estatiis
de la Politica criminal

Recordando una de las iniciales definiciones de Polftica crimi-
nal de Kleinschrod, la misma parece considerarse como «arte le-
lativo», lo que servira para diferenciarla ya del Derecho penal.
tal sentido, la Politica criminal serfa el conocimiento de aque-
Ulos medios que el legislador puede hallar, segtin la especial dispo-




sicién de cada Estado, para impedir los delitos y proteger el Dere-
cho Natural de sus subditos. De allf que Jiménez dc Astia sitiie en
aquel primigenio momento la posibilidad de integrar, en un siste-
ma, al «Derecho criminal y a la Politica criminals (ibideni). Sobre
esta «integracién» posible, como se vers, se volvera repetidas ve-
ces més adelante,

Estas serian, entonces, las primeras definiciones que se ha-
llan en torno al contenido posible de la Politica criminal y perte-
necen, como se ve, a los nltimos anos del siglo Xv111. Respecto de
ellas, Jiménez de Astia se ha mostrado critico para anunciar que
los sélidos cimientos de la nueva disciplina vendrian mas tarde.
En efecto, él sefialé que aquellas primeras dircceiones tuvieron
«el defecto de que su majestuoso edilicio carecia de base s6lida,
ya que se construyé con los simples datos del razonamiento y
con el método légico abstracton (ibidem). En este enfoque, es
citado Franz von Liszt como el auténtico mluador - desde el pun-

to cl_e v_lsta c1ent"fu,o, “k Ta cllsc1p]1na POlltlLO-LI’lnlln'll Para el

{..] el contenido sistemético de principios —garantizados por la
investigacion cientifica de las causas del delito y de la eficacia de
la pena— segtin los cuales cl Estado ha de emprender la lucha
contra el crimen, por medio de la pena y de sus institutos penales.®

Es decir, para el autor aleman, la Politica criminal serfa una
«cicncia de pomblhdades» agregando Jiménez de Asta que la
Politica criminal «se encuentra corriendo entre dos formas esta-
ticas del Derecho penal: la filosofia y la legislacién vigente, Entre
estas dos lineas transversales marcha, pragmatica y componedora
la Kriminalpolitik: toma del ideal filosslico y bioldgico lo que
estima posible segin las circunstancias de la época; construye
un conjunto de doctrinas realizables y se esfuerza en verlas rea-
lizadas» (op. eit.: 173).7
. En el marco de estas distinciones conceptuales, que traducen
"< el auténtico debale epistemolégico sobre la Politica criminal (esto
s, sobre su “objeto de estudio y su método de trabajo), Jiménez
de Asiiala dlbllrlnge Llaramente de la Politica social. Esta tiltima
poch ld abarcar la misién dL ‘plC\ enir la COmIb]On dec delitos. En

6. Cfr. La idea del fin en el Derecho penal. Programa de la Universidad de Marburgo.
7. Junto a estos inicios de las postrimerias del siglo XIX y principio del XX, cabe
senalar una direccion mds «bioldgica» dela Politica criminal que llegarfa a su mo-

mento més alto con E., \«Ir_‘?ﬁmL qmen, enun articulo p publicado en italiano {Politica
criminale, publicado cn T pensiero Giuridico Penale en 1937, la define como «cl uso
del Derecho penal desde el punto de vista de una lucha eficaz contra el delitos.

25



cambio, la Politica criminal sélo tendria sentido y lugar cuando
el delito se ha perpetrado ya (cfr. op. cit,: 173).3
Descartada esa pretensién extensiva de la Politica criminal y
cifiendo a ésta al conjunto de medios para combatir el delito una
vez cometido, Jiménez de Asta concluye indicando que muchos
/sectores del penalismo aleman de fin del siglo X1X y principios del
i XX entcn_dlemn que Ia Politica criminal debla comprender una
\ oble [azra) como articulacién de medios para combatir el cri-
4 men después que éste haya sido perpetrado; pero también, b) la
{ Politica criminal debia incluir la tarea de critica y reforma de la
\ldb leyes vigentes.®

Auto-critica y definitiva posicion de Luis Jiménez de Asia.
La Politica eriminal y las demds «ciencias penales»

Llegados a este punto, a uno de los nudos epistemolégicos
del estatus de la Politica criminal, Jiménez de Asiia presenta su
posicion respecto de la misma que, ademads, presupone un im-
portante auto-revisién de sus propios planteamientos manieni-
dos tiempo atrds. El primer punto que abordar4 es el de la_«auto-
nomia» de la Politica criminal,

Alrespecto, indica que los que con Franz von Liszt pretenden
construirla como ciencia independicnte...

8. Descarla tajantemente Jiménez de Asfia que «la Politica criminal abarque
ambos campos (el de la prevencion y el de la represion del dchto) como lo habia
‘pretendido Thomsen quien, a Ia neeesidad de unificar todos los medios de combate
contra el delito le habfa denominade con un «expresivo nombre, que le brinda la
admirable elasticidad de la lengua alemana: Verbrechensbekampfungrecht (derecho
de lucha contra el delito)» (op. cir.: 173). Pero semejante concepcidn, afiade el autor
espafiol, ensancha desmesuradamente el territorio de la Politica criminal abarcan-
do, dentro de su drea, no s6lo los medios represivos sino también los preventivoss
{op. cit.: 174),

9. Entornoa ello, Jiménez de Astia recuerda que «esta formula de Polftica crimi-
nal, que fue nueva en su tiempo y que tuvo tal éxito que llegé a constituir una asigna-
tura de la carrera de Derecho en la Universidad de La Habana, adopto un programa
muy vasto. Reclamé ante todo, un examen cientifico de las cansas de la criminalidad
fCr riminologfa), a fin de que la pena pueda ser a

-uada en la lucha contra el delito.”
Resultando de la observacién que dentro de los criminales podrfan distinguirse tres
grupos —delincuentes de ocasidn; delincuentes por estado, corregibles: y delincuen-
125 por estado, incorregibles—, se llegé a establecer un sistema perfectamente orga-
nizado de exigencias politico-criminales. Al lado de la pena se ha establecido un do-
sistema de medidas que persiguen como fin, o la educacién correccional del
uente, o la proteccidn de la sociedad contra el criminal, La Unidén Internacio-
erecho Penal, fue propagandista del sistemas (ap. cir.: 174).




[..] no hacen mas gue mantener un dualismo viejisimo: el del
derecho natural v el positive, y los que como Mezger la dotan
también de vida aparte con contenido biolégico la identifican
con la Criminologia [op. cit.: 175].

Inmediatamente sefiala gue...

[...] aquellos que no queremos limitar la ciencia del Derecho pe-
nal a una seca dogmatica legislativa, no nos sentimos propicios a
fraccionar asi la ciencia del Derecho y vemos con malos ojos esa
pretendida autonomia de la Politica criminal [ibidern).

Concluye, por tanto, con la rotunda afirmacién relativa a que
«la Politica criminal no puede considerarse cono ciencia autgno-
ma» (ibz’m‘ Ello requiere una ciefta explicacién. Como el mis-
mo autor reconoce, él habfa afirmado Jo contrario en 1918 y 1923
(esta dltima vez, en una conferencia pronunciada en Buenos Al-
res) «apegado todavia a las ensefianzas entonces muy [rescas que
habia recibido en Alemania» (op. cit.: 175). En efecto, alli habia
defendido el estatus de ciencia para la Politica criminal. Sin em-
bargo, la revisién de muchos postulados de la pretendida discipli-
na le llevé a una posicién contraria. Sera mejor citar sus palabras
al respecto:

[...] si desentrafiamos lo que es, vemos que no se trata de una
rama cientifica. Es un método de trabajo, o mds exactamente un
arte. Feuerbach, que fue uno de los mas grandes escritores de
Alemania [...], nos dice que la Politica criminal es «sapiencia del
estado legiferantes, y el propio Henke, que en 1823 investiga las
causas del delito y el hombre criminal, la concibe tambi¢n en
vista de la reforma legislativa. En 1918, al decir nosotros que era
una ciencia de posibilidades, empledbamos impropiamente lafra-
se de «cienciar; pero vimos con exactitud que se trataba de una
serie de «posibilidades» para acercar a la realidad los principios
que nos han descubierto las ciencias explicativas del delito. Se-
ria, pues, una suerte de tercera componedora que, tomando de la
Criminolegia lo que es posible dentro del ambiente, lo aproxima-
ba a la realidad. En esa especie de trasiego tenia que irse vacian-
do el contenido de la supuesta ciencia, por lo que no es tal, sino
un arte de legislar en cada momento, segiin las necesidades del
pueblo, to e los pensamientos cientificos lo que para el
instante sirve. He aqui por qué —pucsto que no se trata de una
ciéncia— no podemos decir qie sca auténoma, independiente ni
podemos afirmar que sea Filosofia del Derecho penal, ni tampo-
¢o considerar que sea un aspecto de las ciencias causal-explicati-
vas [...]. No es mas que una parte del Derecho penal, como coro-
lario de la dogmatica: critica y reforma [op. eit.: 175].
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En suma, la Politica criminal, , bara Jiménez de Asiia, no es mas
que el arte de traspasar en un momenio determinado a la accién
legislativa la aspiracién proveniente de los ideales, ya realizable, ¥
ello dista mucho de asumir la categorfa de ciencia que s le quiso
dar v mucho mas de ser la moduna y prometedora disciplina que
pretendid haber creado Franz von Liszt (cfr: 176).

Para concluir esta primera parte del debate epistemolégico de
entonces, relativo al objeto de estudio, fuentes, método y autonomia
de la pretendida disciplina, cabe recordar que, en las 5 postrimerias

del positivismo (momento al que aluden la mayor parte de las obser-
vaciones antericres), cl conocimiento y abordaje dela llamada «cues-
tién criminal» se [ue asentando sobre una dmslon cuampamta clc.z.de
el punto de vxsta gnoseolégico sobre la que volvera mas adelante.

En efecto, cuatro direcciones politico-cientificas (aunque al-
gunos nieguen la existencia conjunta de ambas expresiones) se
abocaron a dicho tratamiento:

a) la Criminologia: tradicionalmente, fue entendida como
ciencia que buscaba desentrafiar las causas de la criminalidad:

b) el Derecho Penal: entonces aparecié definido como conjun-
to de normas jurfdicas que buscaba luchar contra la criminalidad;

¢) la Penologia: fue concebida como la disciplina que, combi-
nando herramientas médico- biolégicas y psiquidtrico-pedagégi-
cas, debia aplicar sus técnicas para alcanzqr la correccion (Run-
damentalmente penitenciaria) de los infractores;

d) la Politica criminal: tradicionalmente, fue conceptualizada
como un nexo entre las _anteriores direcciones; o sea la politica
que permite, una vez conocidas las causas de la criminalidad, que
se produzcan normas juridicas que la combatan.

Més adelante se verdn los intentos mlegradores de est'ls co-
rrientes que conformardn las  «clenc

3) La concepcién de la Politica criminal como «Escuelas
(el Positivismo critico, fundamentalmente alemsn)

En el mes de diciembre de 1888, fue fundada la Union Inter
nacional de Derecho penal por Von Liszt, Van Hamel y Prins

quienes profesaban un «positivismo cr critico» (Jiménez de Astia

op. cit., Tomo II: 90)." Sefala este autor que, en sus Bases para

10. «Esta direccidn criticista ha adquirido un rango superlativo y, en puridad,



un nuevo derecho penal, Dorade Montero la caracterizaba del si-
guiente modo:

[...]la Politica criminal agrupa actualmente en torno suyo, a una
multitud de penalistas pertenecientes a distintas y aun opuestas
Escuelas. Representa algo asi como una tregua entre los repre-
sentantes de éstas, que deponen sus diferencias cientificas para
buscar un terreno practico de inteligencia y de concordia. El punto
de union es el siguiente: la lucha eficaz contra el delito, fin Gnico
de la justicia penal y la busca consiguicnte de los medios mas a
propésito para conseguirlo [clr op. cit.: 91].

Sohbre esta direccién de la Politica criminal, Jiménez de Astia
ha manifesiado que se traté de una de las direcciones cientificas
més «componedoras» de todas las eclécticas y la mas eficaz de
las direcciones del positivismo critico. Evidentemente, sc trata-
ba de uno de los momentos mas 4lgidos de la llamada «lucha de
Escuelas» que se desarrollé tanto en el campo de la teorfa del
delito, cuanto en el de la(s) teoria(s) de la pena (temas, ambos,
sobre los que se volvera mas adelante).

Como caracteristicas mas sobresalientes de esta nueva direc-
cién polltlco criminal, puede sefialarse que la misma, en aras dc
buscar tina armonifa entre diversas posiciones, comenzé por ex-
presaruna repulsa de los postulados mds or‘codom‘s y audaces del
p031t1v13m0 tales como la discutida construccién dal tipo delin-
Cuerite, aunque aceplé lar aturaleza biolégica del crimen por ra-
‘zones mterlo_;e;_gl 1 su]cto y causas exdgenas que 1nffuym sobre
&ste. " En tal sentido, segtin el tratadista cspafiol, esta Escucla ale-
mana se orienta dec1d1damemc en la «direccién sociolégicas, se-
gin gustd definirse a s misma."? '

los neopositivistas que corr igen las primeras trayectorias de la escuela, se unen,
con sus nuevas posturas, al lamado positivisme critico» (Jimenez de Astia, ibfdem).

11. Sobre esta aceptacidn de la naturaleza b10160ma del delito, Jiménexz de Astla
destaca que, como la Escuela positivista, considera al delito hijo de dos grupos de

condiciones: las propias ETeTa mdwﬂuahdad del dehncucnte ¥ las de tipo cxogeno.

constituidas p

‘empuje, [as de eqqu}_ec.qnumica» - {op. cit.: 9}.)

12. Sobre Ia amplia difusién que esta direccion politico-criminal tuvo hacia
finales del siglo XIX, el citado autor indica gue «la escuela de Politica criminal ha
tenido numerosos y selectos parlidarios fuera de Alemania, sobre todo en Austria,
Suiza, Checoslovaquia, los Paises Nérdicos, Bélgica y Holanda. Lammasch, Carlos
Stooss, Emilio Zircher, Alfredo Gautler, Ernst Hafter, Ernst Delaquis, Mirzicka,
Juan Carlos Guillermo Thyrén, Carlos Torp. Adolfa Prins y Gerardo A. Van Hamel,
son sus més conocidos representantes, aungue no haya homogeneidad enlos prin-
cipales filosofos de cuantos acabamos de nombrars {op. cit.: 91).
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El «dualismo» y los «binomios» con los que la cuestién cri-
minal debe ser afrontada a partir de estos momentos —penas y
medidas de seguridad; culpabilidad y peligrosidad; culpabilidad
e inimputabilidad—, comienzan a ser una caracteristica especial
de la direccidén aqui examinada,'?

Jiménez de Asiia aporta importantisimos elementos para ahon-
dar més sobre el debate epistemolégico en torno a la naturaleza de
la Politica criminal y, en concreto, sobre su método de trabajo, su
objeto de estudio y su vinculacién/separacion con las demads «cien-
cias penales». Dentro de lo que ¢l denomina «caracteres de la direc-
ciénpolflico criminaln {op. cit.: 92 yss. ) dest'lm en primer lugar, la
més alla de este cardcter «mmponedor» se extraen los 51gulentes
elementos caracteristicos:

a) en relacion al método, la orientacién es muy clara: para las
ciencias penales debe reservarse un método exclusivamente ex-
perimental; para el Derecho chr:r_tl en camblo Ia metodologfa de
trabajo s6lo puede emplear técnicas loglca-j ridica.

En efecto, como mas adelanie s vers al examinar con detalle
el Programa Polftico-criminal de Franz von Liszt, éste distinguié
claramente las esferas de accién del Derecho penal del resto de
las «ciencias penales» (la Penologia, la Criminologia y la Politica
criminal). Si el Derecho penal sélo podia quedar reducido, para
von Liszt, a la pura exposicién dogmatica del derecho vigente, su
método no podia ser otro que el l6gico-juridico. En cambio, para
las demds «ciencias penaless» y, en particular, para la Politica cri-
minal, dada la tendencia biolégica que Von Liszt le imprime, el

{inico método aceptable dcbfa ser el experimental.

13. A propdsito delo cual, Jiménez de Asia cita el ejemplo de la trascendencia que,
en Suecia, tuvo esta direccidn politico-criminal: «el profesor de Lund, J.C.G. Thyrén,
autor del Proyecto de Cédigo Penal sueco, es uno de los que, con més originalidad,
sustenta opiniones de indole critica que permiten afiliarle entre los politico-criminalistas.
Farte del cardcter peligroso de la criminalidad —directo e indirecto por su naturaleza
contagiosa—y dice que la reaccidn contra el peligro social debe enfocar todos los aspec-
tos, crey endo que en este senu:{o se discute sin Ob_]EtO si dcbc mfenrse preferentememe
tico mds mponante esté constituido por la pena, que debe usarse con prudencia y reco-
nociendo que la voluntad humana esta determinada por causas. Todos los medios pue-
den reducirse a estos tipos —concluye en armonia con el pensamiento de Von Liszt—:
inocuizacidn, correccion e intimidacién, que deben ser empleadas en intimo vinculo,
s2gim se rate de ¢riminalidad crdnica o aguda. También ha de contemplarse la delin-
a de los jévenes v la de los anormales. Y a este respecto Thyrén distingue, “desde
meras paginas de su Principerna, que el peligro social provenga de una “voluntad
wrable o incapaz mimputable”. El tratamiento varia: pena en el primer caso, y
idas que no tendrdn el cardceter de pena, en el segundos (op. cir.: 91-92),




b) Porlo que se refiere a los presupuestos cientificos de trabajo
de cada disciplina, la direccién politico-criminal aqui analizada
va a mantener la simultaneidad de la culpabilidad y de los esta-
dos peligrosos.

Pese a ello, que por otra parte no supone olra cosa que man-
tener clasicos conceptos de imputabilidad y culpabilidad, acep-
tando, en ocasiones la existencia de «estados peligrosos», se lle-
gard a ciertos extremos de abominar del libro albedrio, como
sucederia con Von Liszt.!

¢) Por cuanto se refiere a la concepcion del delito, es muy im-
portante destacar que es comprendido como fenémeno natural
pero, también, como ente juridico.

En tal sentido, los partidarios de esta dircecién politico-cri-
minal no niegan que el delito sea un fenémeno «natural promo-
vido por causas que cllos proclaman e ilustran. Pero, al mismo
tiempo, tuvieron perfectamente claro que la categorfa «delito»
es un producto de la dogmatica juridica que «le construye» y «le
define» juridicamente. «Esta dualidad es perfectamente con-
gruente con los cimientos de la tendencia politico-criminalista,
que no niega vida a la antropologfa y sociologia criminales, pero
que reconoce su existencia fuera del Derecho penals (Jiménez
de Astia op. cit.: 93).

d) Por cuanto hace a la concepcion de la pena, los dualismos
anteriormente citados provocaran la consecuencia de recomen-
dar penas y/o medidas de seguridad como doble herramienta de
lucha contra el delito.

Como en su momento se verd, la «lucha de Escuelas» habia
provocado determinadas consecuencias ante el contrastado fra-
caso de las penas v, por ello, nuevas recomendaciones se reque-
rian. Conviene, en este punto, transcribir la larga cita de Jiménez
de Asa al respecto:

En este dualismo se halla depositada la mis pragmaética y com-
ponedora de las ideas de la Escuela politico-criminal. Saturaba

14. Pese a ello, debe recordarse con Jiménez de Asda que, en realidad, aqui se
hallan muchas opiniones diversas: sen este punto surge una grande variedad de
posturas, que seria interminable recopilar, Hay un nutride grupo de pensadores
que hacen gravitar siempre sobre sus construcciones la clisica formula de la
imputabilidad, remozada en sus esencias [...]. Existen eclecticismos deterministas
e inimputabilistas que se dispersan en variadas teorias, de entre las que emergen,
por la gran autoridad de sus autores, la doctrina de la identidad individual y de la
semejanza social, de Tarde; ladela normalidad, de Von Liszt, v la de la intimidabilidad,
de Alimena, etc.» {op. cit.: 92}
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el ambiente una conviccisn esclarecida por la prictica: las pe-
nas, esas armas viejisimas del vetusio derecho punitivo, habian
probado repetidamente su fracaso. Tal y como la pena-castigo se
establecia v ejecutaba en los Cédigos y en las prisiones, carccia
de fin y no producia resultado benelicioso. Manejada por Ven
Liszt la idea finalista, que creé Von Thering, y transplantada al
Derecho penal la doctrina con el titulo de la pena de [in, parecia
16gico que si las penas se hallaban en sus postrimerfas, por au-
sencia de finalidad, era preciso arrumbarlas o fundirlas en un
nuevo troguel. Nia lo une ni alo otro sc atrevieron los prudentes
politico-criminalistas y mantuvieron las penas con su vieja téni-
ca retributiva, aunque otra cosa quieran aparentar, encargando-
las, de modo preponderante, de lograr el fin intimidador, que siemi-
pre supieron cumpliz Mas en la lucha contra el crimen era preciso
arribar a otras metas mas fecundas, que por no haberse enfoca-
do fueron causa del fracaso del viejo sistema punitivo. Esas fina-
lidades perentorias eran la inocuizacidn de los incorregibles y la
enmienda de los susceptibles de correccién. La pena no tiene més
objetivo que el retribucionista, y no es apta para conseguir esos
otros fines; por ello, los grandes componedores de la Politica cri-
minal han acogido en sus planes de reforma penal, junto a las
penas de vieja estructura, las medidas de scguridad, encargadas
de llenar esa misién. Tan pronto como esas medidas se han insta-
lado en las obras teéricas y en los proyectos legislativos, ha flore-
cido sobre ellas una fronda de opiniones contrapuestas, tendien-
tes a defender o negar sus diferencias con la pena [op. cit.: 93].

Con el mismo autor tan citado aqui puede ir terminando este
epigrafe. Cuande cl tratadista valora la importancia, trascenden-
cia y consecuencias de la tendencia politico-criminal analizada,
tras recordar una vez mas la tendencia conciliadora que caracteri-
26 a la misma, cfecttia una doble y antagénica conclusién. En pri-
mer lugar, sc sefiala que, desde el punto de vista tedrico (o clentifi-
¢0), esta Escuela fue «muy poco estimable por su falta de firme
criterio uniforme dirigente». Pero, en segundo lugar, se reconoce
que desde cl punto de vista prdctico ¥ legislativo (o politico), la
Escuela fue «muy fecunda puesto que ha logrado inspirar a los
Cédigos que se han puesto en vigencia y los numerosos proyectos
de Europa y algunos de América» (op. cit.: 94).

Tras estas palabras, y ya para acabar, retomando los elementos
de la discusién epistemolégica que fueron sefialados, conviene
recordar el interrogante de la obra weberiana: cuando discutimos
en torno al estatus de la disciplina politico-criminaleriminal ¢es-
tamos ante una forma de conocimiento cientifica o politica? Por
ahora, baste con volver a plantear la cuestién. Aun queda mucho
por examinar antes de ensayar una respuesta,



4) Concepciones mas actuales de Politica criminal
cPolitica «criminal» o Politica «penal»?

Muchos autores contemporéaneos comienzan por recordar los
significados iniciales de Politica criminal. Asi, Zaffaroni, por ejem-
plo, al caracterizarla como «Escuela», y para intentar armonizar
las distintas ciencias penales antes mencionadas, scfiala que...

[...] por politica criminal puede entenderse una «Escuela» que as-
pird a entender que la Politica criminal era la accién del Estado
contra el crimen, conforme a los resultados de la investigacion
criminoldgica entendida como ciencia empirica [op. ¢it.: 149-150].

Agregaba aun que,

El planteamiento de esta corriente de marcado tinte positivista
no era complicado: si sabemeos cudles son las acciones «social-
mente dafiosas» (antijuridicidad material) y la criminologia nos
indica los medios de atacarlas y prevenirlas, el derecho penal
tiene por funcién instrumentar juridicamente esa prevencion
libidem].

Anade el citado autor que de alli que Von Liszt —mdximo ex-
ponente de esta corriente— entendiera que «el Derecho penal y la
Politica criminal se hallaban enfrentados, porque en tanto la se-
gunda llevaba adelante el interés social por la prevencion del deli-
to, el primero constituia la “Carta Magna” del delincuente frente a
la sociedad» (op. cit.: 150).

Al tratar ya sobre concepciones mas actuales, Zaffaroni indica
que puede ser deslindados dos significados de Politica criminal:

a) como «disciplina de observacién» que determina cuales
son los objetivos de los sistemas penales v en qué medida son
alcanzados en la realidad;

b)Y como cl «arte de legislar o aplicar la ley» con el fin de obtener
los mejores resultados en la lucha contra el delito (cfr. op. cif.: 150).

Tras lo cual, brinda su propia definicién en torno a lo que
debe entenderse por Politica criminal:

[...] la Politica ¢riminal es la politica referente al fenémeno

delictivo vy, como tal, no es mas que un capitulo de la politica
general del Estado.
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Agrega que, en ese sentido,

No estd —ni puede estar— en oposicion al Derecho penal, perque
éste mismo cs tina materializacién de aquélla. La politica penal
no serfa més que el aspecto mas importante de la politica crimi-
nal [op. cit.: 150]."3

Con todo, el autor argentino prefiere Ja denominacién de «Po-
litica penal», entendiendo que ésta se dedica ala cuestion de cémo
el derecho penal se dirige adecuadamente a su fin, cumpliendo asi
correctamente su tarea de proteccién social (cfr op. cif.: 151 ).

La funcidn critica de la Politica penal

Es importante destacar gue Zaffaroni revalia el papel critico
que le asigna a la Politica penal. Sefiala al respecto que...

[...] naturalmente que las valoraciones que traduce la politica pe-
nal pueden compartirse y analizar si es correcta su instrumertta-
cién (utilizando para ello los elementos aportados por la labor
sociolégica de campo) o someterse a critica esas mismas valora-
ciones juridicas [op. cit.: 152].

Insiste que, en ese sentido, no es posible negar a la politica
penal el cumplimiento de una funcién critica, tanto de los valo-
res juridicos como de la realizacién social de esos valores. La
politica penal no puede estar scparada de las distintas posicio-
nes politicas generales que la sefializan y, por ende, «su aspecto
critico es innegabler (ibident).

Por otra parte, el papel eritico de la Politica criminal es resal-
tado por diversos autores como procedente del mismo Tuminis-
mo, v como consecuencia de las distancias existentes entre un
Derecho penal vigente y exponente de tiempos que debian pasar
y las aspiraciones de los Iluministas.'s

15. Afiade el citado autor, al respecto, que «el Derecho penal siempre es mate-
rializacién, o tiende a la materializacién, de una polftica penal, pero de ello no
puede seguirse que las consecuencias dogmaticas sean meras soluciones a proble-
mas politicos que parecerian carecer de todo sustento distinto del idzolégico, por-
que ello le llevaria a caer nuevamente en un positivismo insano» (op. cir.: 150).

16. Sobre lo cual, opina Zaffaroni, que «el sentido critico de la politica penal se
pone de manifiesto muy especialmente en el Iluminismo, en que el distanciamiento
12 habia entre el Derecho penal positivo y los conceptos que sobre el mismo soste-
o los iluministas, levé casl a una confusién entre la politica penal y ¢l Derecho
21, que se aclaraba muy bien en la obra de Carmignani. Al desdibujamiento de




Mais adelante, aclara Zaffaroni que no debe caerse en la con-
fusién de mezclar Politica penal y «Ciencia de la legislacién»,
entendida ésta como pura cuestion de técnica legislativa: «ésta
seria una pésima interpretacion degradante del concepto mismo
de la politica penal» (cfr. op. cit.: 153).

Tras estas aclaraciones de cardcter epistemolégico, Zaffaroni
muestra su propia definicién de Politica penal:

Es la ciencia o arte de seleccionar los bienes juridicos que deben
tutelarse juridico-penalmente y los métodos para efectivizar di-
cha tutela, lo que ineludiblemente implica el sometimiento a cri-
tica de las valoraciones ya hechas y de los métodos ya elegidos
[cfr op. cit.: 153].

Evidentemente, de una definicién semejante, el rol critico de
Ja Politica penal se revela decisivo. Asi, el citado autor recuerda
que ese caracter critico es de primordial importancia en cual-
quier sociedad que quiera evitar cataclismos politicos para man-
tenerla permanentemente alerta. Como Zaffaroni destaca,

[...] la dindmica social siempre amenaza con anular la eficacia
de cualquier sistema penal, ya que puede provocar su pérdida de
fundamentacién antropolégica. A la funcién critica de la politica
penal le incumbe la tarea de alertar permanentemente acerca de
estos fenémenos [139].

Ejemplos de ese papel critico de la Politica penal existen por
doquier. La valoracién —politica— acerca de si es conveniente o
no la proleccién de clertos bienes juridicos —como, por ejem-
plo, lavida intrauterina— constituye uno de ellos: ¢debe tipilicarse
el delito de aborto, o no?; ¢debe tipificarse siempre?; ¢o sélo en
ciertos supuestos?, ete.

Consideracion de la relacién entre Politica penal
y legislacion penal

Continuando con la exposicién que al respecto brinda Zaffa-
roni, puede afirmarse que la Politica Penal es «fuente» del Dere-

csos limites, en gran parte por efecto del tremendo rigorismo cruel del derecho vi-
gente, obedecid, sin duda, la pretension de extraer todo un sistema de Derecho penal
de larazény, por ende, de considerar a la filosofia como fuente del Derecho penal, tal
como lo afimmaba Feuerbach o Grolmann, que iniciaba sus consideraciones con la
exposicién de la metalisica kantiana» (op. cir.: 152).



cho Penal (en el sentido mas laxo de la expresion « fuente»). Ello
porque la Politica Penal es lo que esta inmediatamente antepues-
to a la ley penal, tanto légica como cronolégicamente.'” En tal
sentido, la ley penal «es formalizacién de una decision politica
previa» {op. cir.: 153).

En efecto, una norma juridica (y no solamente en la esfera pe-
nal) presupone una decision politica. Sin decisién politica —sin
valoracién previa— no puede haber produccién de normas juridi-
cas, pues no habra una individualizacién del ente valorado a tute-
lar juridicamente. Ahora bien, como advierte Zaffaroni, si bien la
decisién politica da origen a la norma, no significa ello que ésta
quede sometida totalmente a la decisién politica,

La norma es hija de la decision politica y, como tal, lleva su carga
genética, pero se convierte cn algo separado de ella, sobre lo que
la decisién politica, una vez plasmada la norma, carece en abso-
luto de un derecho de vida o muerte sobre ella. El cordén umbilical
entre la decisién politica y la norma lo corta el principio de lega-
Lidad en un sistema como cl nuestro [...] La principal carga
genética de la norma se halla en el bien juridico que Lutela. Este
es el componente tefecldgico (el «para qués) de la norma, que la
mantiene vinculada a la decision politica. Pero si este compo-
nente telealégico —que le da sentido a la norma— ha sido mal
traducido en Ja formulacion legal, este defecto ya no podrd su-
plirse acudiendo libremente a la decision politica, sino que la Ia-
bor supletoria tendrd limitaciones que dependen de cada siste-
ma, pero siempre hallara limites [op. cit.: 154].

Por otra parte, el mencionado autor recuerda que el ordenamien-
to juridico de un Estado no se agola, ni muche menos, en el campo
de la legislacién penal. «Un Cédigo Penal no nos dice cémo es todo
¢l Derecho (ni siquiera el penal) de un pais» (155); hay otra normas
(procesales, penitenciarias, policiales, propias dela jurisdiccion, etc.),
que deberan completar semejante ordenamiento. El conocimiento
de esa totalidad, que va mucho més all4 de la Politica penal, requie-
re 1a consideracién de muchos otros principios y decisiones.

17. Seriala, al respeclo, que «nos estamos ocupando aqui de la politica penal,
porgue hemos destacado al comienzo que hay dos sentidos de la voz "Tuente” gue
pugnan siempre en todas las clasificaciones de las fuentes del derecho penal, ten-
ndo uno a ser estricto y el otro a cobrar mayor amplitud o laxitud. En este se-
—do sentido, hemos afirmado que la polftica penal es la tnica a la que podemos
ienar el cardcter de fuente del Derecho penal, para no caer en un concepto de
t2 que por amplio se tornase cientificamente infecundo, lorque, por cierto, no
1 el desconocimiento de todes los factores que concurren a Ja decision poli-
se plasma en la ley penal» (cfr op. cit.: 153).
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La normacién principal en cuanto a traduccién de principios po-
litico penales es el estatuto juridico del Estado, o sea, la Consti-
tucion misma, En un sistema como el nuestro en que la politica
penal se decide por el principio de legalidad, ésta le estd asignan-
do necesariamente al Derecho penal la funcion de tutela juridi-
ca, es decir, de seguridad juridica. La funcién de «lucha contra el
crimen», «combate de la delincuencias, etc., serd necesariamen-
te subordinada a la mision de seguridad juridica de que parte
toda la politica penal del Estado. Es la seguridad juridica la que
impone la adopcién misma del principio de legalidad, sin que le
sca posible absolutizar ninguna «lucha contra el delitos. Cuando
la politica penal tiene por funcién «exclusivas la lucha (preven-
cién, erradicacién, combate, eliminacidn, etc.} contra el delito,
necesariamente deberd eliminar el principio de legalidad ¥,
consiguientemente, destruir la seguridad juridica, porque quiza
con semejante politica penal puede saberse que no serd nadie
atacado por el delincuente, pero tampoco nadic podrd disponer
de nada con seguridad, perque nadie podra saber qué conducta
esta prohibida [op, cit.; 135-136].7%

Politica penal y Dogmdtica penal

Para terminar esta inicial prescntacién sobre el debate de los
elementos epistemolégicos que dan substrato a la Politica penal,
Zaffaroni indica que el papel de la Dogmatica es el determinar cl
alcance del injusto, del reproche, de la punibilidad y de la pena-
lidad, insertando esta determinacién en un sistema interpretativo
légicamente completo, que haga previsibles las soluciones para
los casos particulares» (op. cit.: 156).

18. Precisando aiin més lo dicho, el citado autor agrega que «un derecho penal
que no recepta el principio de legalidad, no por eso deja de ser derecho. Es verdad que
el derecho no puede regular conductas pasadas y también es verdad que sino comoce-
mos la decisién antes no podemos arreglar nuestra conducta conforme a ella, pero
histéricamente no ha habide ningin orden positive en que la inseguridad juridica sea
de tal naturaleza. El principio de legalidad es un modelo ideal, porque siempre hay
erados de seguridad e Inseguridad, Sicn los sistemas positivos hubiese uno abseluta-
mente “seguro”, nuestra tarea saldiia sobrando, Esta seguridad abscluta fue la ilusién
de un momento, que quedd atrds con los albores de la codificacion. Por otra parte,
una politica penal que decidiese eliminar total la legalidad (dada por ley escrita o por
precedente), quedaria en el puro nivel de decisién polfrica. Se anularia todo el dere-
cho mediante una reduccién a un conjunte de decisiones politicas particularizadas.
El juzgador no traduciria ninguna norma, sino que ante cada caso fijaria arbitraria-
mente los limites de lo prohibide, antijuridico y reprochable. Semejante vision es sélo
especulativa, porque el derecho surge en cualquier sociedad, por primitiva que sea,
como un imperativo cultural, como parte necesaria del mundo al que el hombre es
lanzado (cfr op. cir.; 136).
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En consecuencia, la decisién politica constituye la «carga
genética» que lleva la norma. La dogmatica penal no puede ser,
pues, un compartimento estanco de la politica penal. La dogmatica
penal «construye el sistema de comprensién de la ley» (157) ¥, asi,
no puede perder todo contacto con la decision politica que la gene-
ra. Ambas, dogmitica y politica, se proyeclan reciprocamente. Con-
viene transcribir la cita que el autor argentino realiza de Hassemer:

La politica penal eperacionaliza las metas del sistema de derecho
penal adelantado en preccptos legales penales. Estos preceptos
imponen relevancia. Ellos definen las conductas que producen
conflictos juridico-penalmente relevantes y definen la clase y li-
mites de la reaccién juridico-penal. En eso se agota el poder de
definicion de la politica criminal en direccidn a la dogmitica pe-
nal. La dogmatica juridico-penal operacicnaliza las determina-
ciones de relevancia de la politica criminal. Ejerce a este respecto
¢l poder de definicién. Los institutos dogmético-penales definen
¢l 4mbito de las previas determinaciones de relevancia politico-
criminales. Elabora continuamente reglas de lenguaje aplicables
a la decisién de casos con la delimitacion de la conducta y de la
reaccién juridico-penal, conforme a Ja ley penal. Allf sc agota el
poder de definicidn de la dogmitica juridico-penal en la direc-
cién de la politica criminal [137].

En tal sentido, la proyeccién se verifica en dos direcciones:
por un lado, la dogmadtica se proyecta hacia la Politica penal,
pucs la construccién dogmatica exhibe las deficiencias del texto
que interpreta yyasi se proyecta hacia la politica penal facilitan-
dole la decisién politica, obligndola a que exprese sus decisio-
nes con mayor perfeccién. Por otro lado, 1a Politica penal se pro-
yecta sobre la dogmitica, pucs ayuda a comprender el alcance
teleolégico de lanorma ¢ intenta adaptar las variables impuestas
por la dindmica social.

5) Criminologfa critica y Politica criminal: nuevos debates
epistemoldégicos y contornos ideolégicos

A continuacién se comentard, como tltimo epigrafe de este
capitulo inicial, y para completar con nuevos elementos el debate
gnoseolégico sobre el estatus dela Politica criminal, el importante
irabajo de Alessandro Baralta, Politica criminal. Entre la politica
de seguridad y la politica social (1998). Baratta comienza por poner
de manifiesto que la Politica criminal es una expresién ya de por si
compleja v problematica, al haber poseido histéricamente una
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finalidad univoca (el control de la criminalidad) pero un instru-
mental indeterminable (pues solo es definible negativamente).

Como mas adelante se vera, una de las controversias mas
importantes que se han verificado en este terreno, reside la opo-
sicidn de la falsa alternativa entre politica de la seguridad v politi-
ca social. En efecto, destaca Baratta que semejante contraposi-
cién no es légica sino ideoldgical v...

[...] no sirve para esclarecer sino para confundir relaciones con-
ceptuales elementales que estan en la base del sistema de las nor-
mas y de los principios propios de la Constitucidn de los Estados
Sociales de Derecho. Esto en general es verdadero, e incluso pro-
duce cfectos particularmente graves cuando aquella alternativa
viene aplicada a la politica criminal. El concepto de politica crimi-
nal, en razén de estos efectos, ademas de ser complejo y proble-
maético, se torna inclusive un concepto ideolégicor [op. cit.: 28].

Por ello, agrega Baratta, al funcionar la ideologia sustituyen-
do los conceptos por clichés su forma de operar resulta un ins-
trumento principal de legitimacion y reproduccién de la reali-
dad social. Es asi como, por ejemplo, al sustantivo seguridad se
agregan los adjetivos nacional, piiblica o ciudadana empleando-
se connotaciones colectivas y no personales de la seguridad;

[...] es decir, no se trata propiamente de la seguridad de los dere-
chos de los sujetos individuales, cualquiera sea su posicién en el
contexto social, sino de la seguridad de la nacidn, de la comuni-
dad estdtal, de la ciudad® [...]. El adjetivo, por asi decirlo, es-

19. Empleando «ideclogia» en el sentido de una construccién discursiva de
hechos sociales apta para producir una falsa conciencia en los actores ¥ en ¢l
publico (op. cit.: 29).

20. De cada una de las tres adjetivaciones del concepto sseguridads, Baralta re-
cuerda que «de la doctrina de la seguridad nacional queda todavia el trigico recuerdo
en América Latina, de los afios setenta y ochenta, cuando la ideologia autoritaria
inspirada en el principio schmittiano del amigo-enemigo, sirvid para sostener no
solamente un derechao penal del enemigo, cuyas seriales todavia estan presentes in-
cluso cn los Estados con regimenes formalmente democraticos sino, sobre todo, un
sistema penal ilegal, paralelo al legal, y mucho mds sanguinario ¥ efectivo que esle
iltimo: un verdadero y propio terrorismo de estado, como aquél que se desacrolld en
las dictaduras militares del Cono Sur, Por su parte, la doctrina de la seguridad prbii-
ca, marca fuertemente la historia del derecho penal en Europa v, al interior de ésta,
representa ¢l continuo compromiso entre la tradicion liberal y Ia de caracter autori-
tario, entre el Estada de Derecho v el Estado de policia o de la prevencidn, entre la
polftica del derecho penal y la politica de orden piiblico. Mas prometedora, también,
cntre otras razones porque es mas reciente, es la concepcion de la seguridad ciudada-
na, que atribuye a la politica criminal, por primera vez, una dimensién local, par-
ticipativa, multidisciplinaria, pluriagencial, y que representa quizd un resultade his-
térico del actual movimicento de la nueva prevencidns (op. cit.: 29-30).
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trangula al sustantivo, Desde el punto de vista juridico, pero tam-
bién desde el punto de vista psicolégico, «seguros» pueden y de-
berian ser; sobre todo, los sujetos portadores de derechos funda-
mentales universales [op. cit.: 29-30].

Contintia Baratta destacando que el claro empleo ideclégico
que estos conceptos han recibido, ha provocado que se hable de
seguridad publica, y hoy incluso, seguridad ciudadana, siempre
y sélo en relacién con lugares publicos y de visibilidad publica o
en relacién con un pequefio nimero de delitos que entran en la
llamada criminalidad tradicional, que estan en el centro del este-
reotipo de criminalidad existente en el sentido comdn y son do-
minantes en la alarma social v en el miedo a la eriminalidad.

En la opinién piiblica y en los medios de comunicacién de masas,
estos delitos son caracterizados por una regular reparticion de pa-
peles de la victima y del agresor, respectivamente, en los grupos
sociales garantizados y «respetabless y en aquellos marginales y
«peligrosos» (extranjeros, jovenes, toxicodependientes, pobres, sin
familia, sin trabajo, o sin una calificacién profesional). Las situa-
ciones de riesgo, a menudo gravisimas que sufren mujeres y nifios
en el sector doméstico, las limitaciones de los derechos econémi-
cos v saciales de los cuales son victimas sujetos pertenccientes a
los grupos marginales v «peligrosos» no inciden en el calculo de la
seguridad ciudadana; delitos econdémicos, ecoldgicos, de corrup-
¢ion, desviacioncs criminales al interior de érganos civiles y milita-
res, asi como connivencias delictuosas por parte de los detentores
del poder politico y econémico con la mafia, hacen parte de la cues-
ticn moral pero no tanto de la seguridad ciudadana [op. cit.: 311,

De ahi, entonces, la ambigiiedad idcolégica del concepto de
Politica criminal, lo cual aun se¢ acentia todavia mas cuando se
pone enrelacién con el de Politica social, Como destaca Baratta, la
orientacién de la Politica criminal hacia la Politica de seguridad o
hacia la Politica social, es una falsa alternativa. Y ello es asf, no
s6lo porque con la criminalizacién de la Politica social la alterna-
tiva desaparece, sino también porque ¢s un concepto estrecho y
selectivo de seguridad que condiciona el de Politica social, el cual,
en un marco constitucional social debe corresponderse a una con-
cepcién integral de la proteccién y de la seguridad de los derechos.

Mas adelante, Baratta comienza el repaso histérico del con-
cepto de Politica criminal, su significado lisztiano y la entrada
en crisis en la Europa de los afios de 1960 del «modelo integrado
de Ciencias Penales» que Von Liszt programara a finales del si-
clo X1X (que sera analizado en el préximo capitulo). Es a partir
de esa crisis cuando las hasta ahora denominadas «ciencias pe-
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nzles» van a experimentar importantes transformaciones. A par-
tir de es¢ momento,

[...] la sociologia criminal no es mas, segin la «nuevas perspecti-
va, una ciencia auxiliar de la dogmaética penal y de la politica cri-
minal oficial, su punto de vista deja asi de ser interno para conver-
tirse en externo al sistema de la justicia criminal. Este se convierte
cn el objeto de un saber que cada vez mds se aleja de la eriminologia
tradicional y s¢ aproxima a una teorfa y a una sociologia del dere-
cho penal, ambas cn cl vasto sentido de la palabra, refiriéndose no
solamente a los procesos institucionales de criminalizacién, sino
también a aquellos informales, como las reacciones de la opinidn
ptiblica ¥ «publicada», y extendiéndose, al menos potencialmente,
a la dogmadtica del derecho penal, considerada en su rol de instan-
cia constitutiva del sistema [op. cif.: 40].

Ello marca el momento constitutivo de un segundo modelo
integrado de las ciencias penales: el que resulta del concurso de
la dogmatica, teoria y sociologia del derecho penal, cuando la
componente criminolégica no corresponde mas al paradigma
etiolégico, sino al paradigma de la reaccién social, Este modelo
es claramente diferente, como después se verd, del modelo inte-
grado de Ciencias penales de Von Liszt pues el punto de vista de
la nueva criminologia ya no es mds interno (y por ello, auxiliar al
sistema), sino externo al mismo.

Ello significa que las definiciones del comportamiento criminal
producidas por las instancias del sistema (legislacion, dogmati-
ca, jurisprudencia, policia y sentido comun), no son asumidas
como punto de partida, sino como problema y objeto de averi-
guacidn, y son estudiadas en el contexto més genceral de la teorfa,
de la historia v del andlisis contemporineo de la estructura so-
cial [op. cit.: 40].

De un modelo semejante, basado en las contribuciones prin-
cipales de la Criminologfa critica, resultard un discurso cientifi-
co y una praxis politica que hacen posibles ¢l nacimiento de dos
controles diversos y corresponsables: un control interno al siste-
ma de justicia penal, de tipo formal y juridico sobre la corres-
pondencia entre la realidad del sistema y los principios de igual-
dad, libertad y legalidad (y otro del derecho penal liberal fruto de
las promesas de la Modernidad); y un control externo basado so-
bre criterios de justicia material v politicos que sc refieren a los
efectos externos del sistema (tales como la seleccién y defensa de
los bienes juridicos y la relacién entre beneficios v costos socia-
les de la intervencién del sistema penal).
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La ruptura con la tradicional forma de entender las Ciencias
penales en general —y la Criminologfa y la Politica criminal, en
particular— es absoluta, Afiade Baratta al respecto,

[...] sostengo que no existe future para una disciplina que preten-
da encerrar dentro de su propia gramatica todas las dimensiones
comportamentales de la cuestion criminal, es decir, todas las si-
tuaciones de violencia y de violaciones de los derechos, asi como
también de todos los problemas y conflictos sociales que se refie-
ren a la misma [op. cit.: 44].

En consecuencia, el «modelo integrado» al que se alude, sélo
puede eslar orientado por un norte especifico que tome a las per-
sonas como verdaderos «sujetos» y nio como «objetos» (ni siquie-
ra, de estudio); ese norte, no es otro que ¢l de la satisfaccion de
sus necesidades basicas o, en otro lenguaje, de sus derechos mas
fundamentales. Y, en semejante larea, el derecho penal tan sélo, y
en cl mejor de los casos, puede sélo jugar un papel «minimo». El
Derecho penal minimo, como Unica consceuencia polftico-crimi-
nal de los Estados Sociales y Constitucionales de Derecho, pasard
a ser entendido comeo la parte residual de la politica penal que
queda dentro del sistema de una Politica integral de proteccion de
derechos. El salto de una Politica criminal (en el tradicional senti-
do de la palabra), a otra como la mencionada, constituye un desa-
fio a perseguir en las modernas sociedades democraticas. Con-
viene escuchar textualmente las palabras de Baratta:

La criminalizacién de la politica social es una consecuencia de
la centralidad que la cuestién criminal ha adquiridé en la cultu-
ra de la politica y en el imaginario colectivo. La investigacién
acerca del sentimicnto de inseguridad y de alarma social por la
criminalidad, ha revelado la capacidad del crimen de canalizar
(mas alld de los limites de Ja amenaza real que representa), el
ansia y la insatisfaccion debidas a la emergencia de otros pro-
blemas sociales, distorsiondndose asi la percepcién de ellos. La
emergencia criminal, incluso en las situaciones en que tiene co-
rrespondencia con la realidad, produce un oscurecimicnto de
olras emergencias no menos graves. Para favorecer Ja emanci-
pacion de la cultura de la politica de la cultura de lo penal,
puede servir un esfuerzo conjunto de la fantasia de los juristas
y de la imaginacién colectiva, dirigido a una relectura radical
de todas las necesidades y de todas las emergencias a través del
sistema de los derechos fundamentales y de la arquitectura nor-
mativa de la Constitucién. No se trata solamente de disefiar cl
derecho penal de la Constitucién, aunque esto es una tarea pre-
liminar a realizar; se trata de redefinir la politica a la luz del



disefio constitucional, como politica de realizacion de los dere-
chos [op. cit.; 721

Baratta va finalizando su exposicién reconociendo un cam-
bio en sus propias posiciones al tratar de reconocer —de «inte-
grars— un principio de coordinacién entre todas las épticas dis-
ciplinarias y todas las agencias, penales y no penales, del Estado,
de los entes locales y de la sociedad civil, que permitiese no sélo
la autonomia, sino también la coexistencia y la colaboracién, ¢l
aprender reciproco entre las diversas competencias, en la vision
y en el tratamiento de los eventos. Adoptando entonces lo que ¢l
mismo denomina un «tercer modelo de integracion entre los dis-
cursos cientificos»® (cfr. op. cit.: 76), empleando el canon de la
multidisciplinariedad y de la multiagencialidad, y teniendo pre-
sente el alto grado de diferenciacion al cual puede llegar el ins-
trumental del derecho penal, piensa que es posible llegar a pro-
poner estrategias de proteccién de los derechos que integren y
coordinen también intervenciones penales, cuando éstas scan
inevitables, con otras intervenciones que provengan de los saberes
y de las agencias mas diversas.

Para terminar este capitulo, puede resultar oportuno hacerlo
con la auténtica propuesta de indole politico-criminal promeovi-
da por Baratta quien, con toda claridad, si es que se quiere ha-
blar en estrictos términos politico-criminales, sefiala que sélo ¢l
derecho penal minimo es el derecho penal de la Constitucion. Y
ello porque semcjante propuesta es la que representa el espacio
residual que queda para la intervencién punitiva dentro de la
politica integral de proteccion de los derechos cuando esa inter-
vencién se considerc inevitable para responder reactivamente a
las gravisimas violaciones de derechos fundamentales.

En cuanto derecho penal de la Constitucidn, el derecho penal
minimo es una continua, vigilante e imaginativa obra de control
del sistema penal [...]; una obra gque se dirige a realizar los prin-
cipios constitucionales en materia penal v los resultados de las
mds avanzadas investigaciones sobre el andlisis critico del siste-
ma penal [...]. La [uerza v no la debilidad del derecho penal mi-
nime deriva de su voluntad de permanecer realmente minimo,
pagando de buen prado su posible eficacia real con la renuncia
programitica a programas de accidn imposibles v a su eficacia
solo aparents o simbdolica. El derecho penal minimo puede serlo
porgue, sin ocupar el espacio de competencia de olras respues-

21. «Como el lisztiano e, igualmente, de agquel realizado hasta ahora por la in-
tervencion de la Criminologia criticas (Baratta op. cit.: 76).
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tas preventivas y de otras respuestas reactivas (restitutivas, com-
pensatorias o de otra naturaleza), reconoce la eficacia y respeta
la competencia de éstas. El derecho penal minimo actia con sa-
biduria y con modestia en el contexto general de la politica de
proteccién de los derechos. Es fuerte porque sabe ser minimo;
sabe ser minimo porque sabe que no cstd sélo en la accién de
defensa de derechos [op. cit.: 76-771,

Fok R

Conviene sefialar que el recorrido cronolégico, conceptual y
terminolégico que se ha hecho en este primer Capitulo acerca de
los significados de las expresiones «politica», « politica criminal»,
«politica penal», etc., ha tenido como finalidad, precisamente,
mostrar tan sélo alguno de los usos, de los velos ideolégicos y de
los significados guardados tras esas expresiones. Naturalmente,
ahora es tiempo de iniciar «la historia del presente» de semejan-
tes términos. Solo rastreandolos en sus rajces genealdgicas, se
podr4 intentar comprender de un modo mucho mas acabado la
historia politico-criminal y los principales sucesos —algunos,
verdaderamente «criminales»— que la han poblado.



