














CAPITULO VIII

SISTEMATIZACION DE LAS SANCIONES PENALES

El problema del sistema de las sanciones penales, sancién tnica o do-
ble sanci6n, as{ como las posibles direcciones que cada una de estas solu-
ciones ofrecen, depende principalmente de las concepciones que sobre la
naturaleza y el fin, o fines, de la sancidén penal se tenga. Por tanto, ¥ vistos
anteriormente los problemas referentes a la naturaleza y los fines de la
sancién penal, parece oportuno dedicar el final de este trabajo a estudiar
el tema de la sistematizacién de las sancicnes penales. Asi, el presente
capitulo resulta como deduccién de los planteamientos que hasta aquf se
han hecho sobre la sancién penal.

Parece necesario, sin embargo, hacer una consideracién inicial para
mejor entrar en el contenido de este capftulo. Se ha venido hablando,
hasta ahora, de la sancién penal en un sentido genérico, sin entrar en Ia
distincién entre pena y medida de seguridad postdelictual. Desde la pers-
pectiva de la distincién parecerd que en el desarrollo de este trabajo mu-
chos aspectos han ido referidos mas a la pena que a la medida de segu-
ridad, por ejemplo, al tratar el fema de la retribucidén, mientras otros,
como, por ejemplo, el de la individualizacién de la sancidn, se presentaban
mds cercanos a los caracteres de las medidas. No se ignoran las diferen-
cias que se argumentan, tedricas y pricticas, entre ambos tipos de san-
ciones; sin embargo, al plantear el tema de la sancién desde la Sptica de
la politica criminal, ha parecido conveniente tratarlo en un sentido gené-
rico como respuesta jurfdico-penal al delito cometido, para conseguir de-
terminados fines penales, utilizando una via (como es la politico-criminal,
distinta a la dogmadtica) aplicable inicialmente de la misma manera a am-
bos tipos de sanciones, dado su caridcter finalista. En este capitulo se estu-
dia la posicién que se mantiene ante las medidas de seguridad y sus rela-
ciones con la pena,
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A) EXPOSICION

Al tratar el tema de las sanciones, ¥ especialmente de las medidas de
seguridad dentro del movimiento de la N.D.S., debe hacerse una conside-
racion previa que evite confusiones. El programa minimo de la Sociedad
Internacional de Defensa Social, planteando la eleccion de la sancidn mds
adecuada como una cuestién de orden prictico, utiliza el término “medi-
das”, englobando en el tanto la pena como las medidas de seguridad (1).
Por otra parte, la consideracién del programa como puntos bdsicos y el
cardcter de “movimiento” explica que los distintos autores que pueden
incluirse en la N.D.S. mantengan posiciones unitarias en le bdsico, pero
diferentes respecto al desarrollo de la sancién penal. Asf, ANCEL, dentro
de una concepcién acorde con los principios del movimiento, rechaza, o
al mentos duda ltimamente, de 1a validez de las medidas de seguridad en
cuanto que para él la pena, al transformarse, puede realizar la funcién
asignada anteriormente a las medidas (2).

Hecha esta precisién, la exposicién del sistema de sanciones en Ia
N.D.5. no puede olvidar la especial importancia que este movimiento
ofrece al momento de ejecucién de la sancién ¥ a la direccién de politica
criminal. Se comprenderd c6mo los aufores de la N.D.S., partiendo de
planteamientos de politica criminal, inician su razonamiento -sobre el sis-
tema de sanciones desde el punto de vista de la ejecucién, desde consi-
deraciones penitenciarias, en la medida que, para ellos, la ejecucién de
la sancién evidenciard lo que la sancidén es en su realidad prictica y lo
que la sancién realmente supone tanto a quien se aplica como al resto de

(1) SociEDAD INTERNACIONAL DE DEFENSA SociAL, Programa wminime, en “Ca-
hiers de Défense sociale”, 1973, pdg. 24: “III, 3.° La cuestién de la diferencia
entre las medidas a tomar a la vista del delincuente debe ser considerada como
una cuestion de orden prdctico, consistiendo el punto importante en elegir una
medida conforme al fin mismo del Derecho criminal; la medida elegida debe,
pues, en cada caso, ser favorable a la enmienda v a la reinsercién del condenado.

8i se conserva el nombre de pena para ciertas medidas, por ejemplo, las muitas
¥ ciertas medidas privativas de libertad de una duracién fija, es preciso recenocer
que estas penas constituyen igualmente medidas de defensa social”

{2) M. ANCEL, Qi en sont les mesures de sureté? Separata del Liber amicorum
in honour of professor S. Hurwitz, Juristforbundets forlag, Copenhague, 1971, pé-
ginas 15 y sig.: “JLas medidas de seguridad! FEste terreno de un desafio singular
entre las escuelas animadas de intransigencia doctrinal al final del dltimo siglo,
este ferreno de reencuentro entre las escuelas intermedias ¥ conciliadores de entre
las dos guerras, este terreno de exposicién dogmdiica y diddctica, de las teorias
llamadas modernas, esta gran esperanza de ciertos hombres de 1930 y de 1945, este
temor mal disimulado de algunos otros, esta inpencidn que la legislacién aceptaba
¥ que los autores temian en el momento mismo en que ellos crefan domesticarla,
esta innovacion de ayer convertida en la banalidad de hoy, (vale la pena adn de
pararse especialmente sobre ella? Puede ser si se quiere observar bien la turbacién
de Ia hora presente. Esto es lo que no se puede hacer sin haber medido primera-
mente la evolucién de una nocién aver nuevs, las dificultades de su desarrcllo ¥
las razones, en fin, de la incertidumbre actual.”
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la comunidad. Por esto, en la perspectiva de la N.ID.S., se diferenciarin
aspectos en el estudio de las sanciones, El puramente tedrico (en el que
se mantienen diferencias de naturaleza y fines en las sanciones) y el de
aplicacidn préctica, en el que penas y medidas de seguridad no se opon-
drén, sino que se equilibrardn en un sistema que las integre como medios
de tratamiento.

Sin embargo, también en un nivel tedrico se van a suavizar diferencias,
dadas las diversas conmsideraciones que la pena como sancién tiene en
la N.D.S.: pena proteccidn, pena tratamiento, pena con finalidad resocia-
lizadora. Para concluir esta exposicién, diremos cdémo el sistema de inte-
gracién que la N.D.S. propone se sitda frente a un sistema dualista, por
una parte, y frente a sistemas unitarios extremos, por otra, ya sean tanto
los que defienden la pena como tnica sancién penal, rechazande otras
posibles sanciones, ya sean las que, negando las sanciones existentes, por
considerarlas inoperantes, establecen nuevos tipos de respuesta penal como
sustitutivos.

a) Planteamiento penitenciario: coincidencia funcional
de ambas sanciones

Como planteamiento de polftica criminal, en el momento de exponer
lIa direccién del sistema sancionador, la N.D.S, parte de la realidad de la
ejecucidn de la pena y medida de seguridad, distanciindose as{ de una
consideracién de estricta teorfa juridica o, mejor, de una teorfa juridica
neocldsica de direccién idealista. Comienza con un andlisis de la sitna-
cién penitenciaria, “porque se trata alli... de la realidad concreta de la
sancidn..., y es de la realidad concreta de la pena, de su contenido posi-
tivo y efectivo, de lo que se trata” (3). En este sentido, eminentemente
prictico, se separan distintos niveles en la consideracién de las sanciones
penales, “sobre el plano juridico, de la teorfa, de la ensefianza, la dife-
rencia se concibe porque se atribuye a la una una funcién esencialmente
retributiva; a la otra, una funcién esencialmente preventiva. Por el con-
trario, sobre el plan penitenciario, la separacién no se comprende ya desde
que se pasa 2 la ejecucidn (4). De esta manera, en el nivel de realizacion
préctica que la ejecucidén de penas y medidas de seguridad supone, se
considera una homogeneidad, una coincidencia prictica entre ambos tipos
de sanciones.

Esta separacién de niveles, manteniendo el cardcter unitario en el pla-
no funcional y relegando las diferencias entre las sanciones al plano ted-
rico de cardcter institucional, es defendida no sélo por ANCEL, sino que

(3) M. ANCEL, La peine dans le droit classigue et selon les doctrines de la
défense social, en “Rev. Sc. Crim.”, 1973, pdag. 193.

{4y ANCEL, POMPE..., Les rapports entre la peine et la mesure de sureté, en
“Table}gronde en 'honneur de M. W. P. J. Pompe”, en “Rev. Sc. Crim.”, 1963,
pdg. 533.
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es punto de coincidencia entre direcciones penales no extremas. NUvo-
Long, diferenciando dos direcciones de analisis, afirma que la distincién
de “la pena como categorfa légica y la pena como realizacion historica, y
la unificacién de la pena y de la medida de seguridad, no contradice la
esencia del Derecho penal y estq en armonia con la naturaleza del hom-
bre” (5). En este mimo sentido, diferenciindolas como estructuras insti-
tucionales Bouzar y LEVASSEUR, asi como PmNATEL, desde una perspec-
tiva criminolégica, las unifican en un plano funcional (6). La coinciden-
cia funcional entre penas y medidas se defiende también por quienes man-
tienen una concepcidn retributiva de la pena. Asi, PETROCELLI admite en
el marco de la ejecucidn “todas las modalidades que, sin oponer nada a
la pena en su principio, pueden conducir a la elevacién moral del impu-
tado ¥ a la eliminacién del peligro criminal” (7). También fuera, y antes
de la N.D.S., MEzGER, en el Congreso de Roma de 1953, establecia la im-
posibilidad de la unificacién a un nivel abstracto, aunque admitiendo que
pueden en determinados casos necesitarse tratamientos especiales (8).

Aunque en este nivel de ejecucidn, la N.D.S. parce conciliarse con di-
recciones retributivas (en la medida que estas direcciones admiten tam-
bién las posibilidades preventivas e incluso reeducativas de la pena re-
tributiva), sin embargo, como se ha ido viendo en este trabajo, en el as-
pecto tebrico de la pena y la medida de seguridad es donde van a sepa-
rarse. Para la N.D.S., el aspecto tebrico de las sanciones queda relegado
al dar primacia a los aspectos practicos. El anélisis de las distintas situa-
ciones de hecho que la ejecucidn produce ofrece el objeto principal del
estudio tedrico.

B) Planteamiento tedrico

1) Critica del sistema dualista. De la pena retribucidn a la pena trata-
miento

Para ANcEer, Ia razdn de ser del sistema dualista estd en que sus parti-
darios consideran la pena como una institucién abstracta, fundamental-
mente retributiva, cardcter retributivo en cuanto naturaleza ideal propia
(por tanto, no susceptible de modificacién histérica) y cardcter abstracto

(5) P. NuvoLoNe, Le sanziomi crimingle nel pensiero di Enrico Ferri e mel
momenio storico gltuale, en “Rev. Pen. Suisse™, 1956, pdg. 345. Igualmente, Nu-
VOLONE, intervencion en el VI Congreso Internacional de la Asociacion Interng-
cional de Derecho penal, Ed. Giuffré, Mildn, 1957, pdg. 256.

{6) ANCEL, POMPE..., Les rapports entre la peine ef lg mesure de sureté, “Table
ronde en Phonneur de M. W. P. J. Pombe”, en “Rev. Sc. Crim.”, 1963, pdgs. 530
v sigs.

{7} PETROCELLL intervencién en el VI Congreso Internacional de la Asociacion
Internacional de Derecho Pengl, Ed. Giuffré, Mildn, 1957, pdg. 270.

(8) MgEzGEr, intervencién en el VI Congreso Internacional de la Asociacion
Internacional de Derecho Pengl, Ed. Giuffré, Milin, 1957, pdg. 274.
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que llevaba a una aplicaciébn mecénica al delito cometido, al margen de
consideraciones de utilidad finalista, ya fuese de cara a la sociedad, ya
fuese de cara al delincuente, o bien apreciando esa doble direccién social-
individual en cuanto efecto de la pena, pero de una forma accesoria su-
bordinada a la idea de retcibuir el dafio material, y sobre todo moral,
causado por el delito, Ante esta concepcién de la pena, la medida de
seguridad deberfa encuadrarse en un sistema aparte, porque “cuando se
construye un sistema de medidas de seguridad, la pena es por naturaleza
aflictiva, impone un sufrimiento al culpable, e infamante, ya que testimo-
nia ostensiblemente la censura social que provoca su acte delictivo” (9).

Frente al sistema dualista, ANCEL sefiala una evolucién tanto en la pena
como en la medida de seguridad; “la pena, transformandose y acercdn-
dose a la medida, en tanto que la medida a su vez experimentaba mis y
més el contagio de la pena transformada” (10). En la doctrina de la N.D.S.,
la transformacion se concreta especialmenfe a través de “una politica
activa de prevencién, que entiende proteger a la sociedad protegiendo
igualmente al delincuente y que mira a asegurarle, en las condiciones y
por més legales, el tratamiento apropiado a su caso individual. La d. s. asi
entendida reposa, pues, sobre la sustitucién de la pena retributiva por el
tratamiento” (11). No hay que olvidar que ANCEL no rechaza totalmente
la retribucién (12), sino que, considerdndola como la representacién del
caracter represivo de la pena, la admite para ciertos delincuentes, pero
siempre en razén de su utilidad de cara a esos delincuentes, siendo, pues,
la nocién de tratamiento reinsertor la idea central para ANceL de las
sanciones penales, incluida la pena retributiva.

Flanteado el tratamiento como contenido propio de la pena y como
alternativa que la N.D.S, ofrece a la tradicional pena (aflictiva), desapa-
rece la razdn de ser de una doble via de sanciones de naturaleza diferente,
ya que si la pena es tratamiento, coincide con las medidas que, creadas

{9) M. ANCEL, O en sont les mesures de sureté? Separata del Liber amicorum
en honor del profesor S. Hurwintz, Copenhague, 1971, pdz. 19.

(10) M. ANCEL, Ou en sont les mesures de sureté. Separvata del Liber amico-
rum en honor del profesor §. Hurwitz, Copenhague, 1971, pdg. 19. *El sistema
dualista ha tropezado con tantas dificuitades ((es necesario —y se puede—— ejecu-
tar a la vez la pena y la medida, en qué orden y segin qué decisiones?) que se ha
visto pasar a los sistemas legislativos del sistema mixto (o acumulative) a un sis-
tema unitario (o alternativo) que escoge entre la aplicacidén de la pena y la medida:
lpero no es esto llegar a la equivalencia prdctica de las dos sanciones, ayer tan
fuertemente opuestas? (Pig. 22.)

(11) M. AnceL, La déf..., ob. c., pdg. 3L,

{12) M. ANcEL, La peine dans le droit cdlassique et selon les docirines de la
défense socigle, en “Rev. Sc. Crim.”, 1973, pdg. 193. “En esta concepcién —dice
el autor refiriéndose a la N.D.5.—, la pena, en tanto que sancion aflictiva, es decir,
retributiva, puede tener su lugar en un sistema racional de reaccidn anticriminagl;
pere no es ni la sancion dnica, ni el medio necesario de lucha contra el crimen,
ni una categorfa juridica dotada de una vocacién tedrica particular. Debe, por el
contratio, integrarse en wun sistema unilario de medidas de proteccidn colectivas
e individuales cuyo fin esencial es la reinsercién social del delincuente: es lo que
fe da a la pena a la vez su fundamento, su funcién y su colaboracién particular.”
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con una finalidad de prevencién especial, consisten fundamentalmente en
ofrecer un tratamiento a aquellos a quienes se aplican. Establecida esta
armonia entre ambas sancicnes, serd preciso profundizar en la obra de
ANCEL y ver qué tipo de relaciones establece entre ellas, cémo se conju-
gan, siendo ambas tratamiento, dentro de un sistema que las integre.

2) Importancia y lugar de las sanciones penales en el sistema unitario
de la N.D.S.

AnceL va a desarrollar Ja exposicién de las medidas de seguridad a
partir del mismo planteamiento que hace de la pena, esto es, considera-
cidn, en primer lugar, de su ejecucién prictica.

Asi, si en su vertiente prdctica la pena Supone una privacidn, en fa
mayoria de los casos de libertad, privacién en la que estriba su caricter
punitivo, también hay privacidén en la aplicacién de las medidas de segu-
ridad. Si la pena supone una intimidacién (situando Awcer el cardcter
intimidante en la puesta en funcionamiento de un aparato administrativo
y judicial que la comisién del delito Yeva consigo), también, por el mismo
mecanismo se atribuird a la medida una eficacia intimidante, Si la pena
ya no se realiza de una forma pasivo-negativa, sino que, con el fin de
resocializar, supone toda una actividad programada, en la que participa
el proceso penal, en base a la personalidad del delincuente, también las
medidas, consideradas fundamentalmente como no punitivas, contienen
especialmente la idea de proteccién. Si la imposicién de una pena presu-
pone la responsabilidad del sujeto, responsabilidad que no puede ser méis
que social, estableciendo AnceL la nocién de responsabilidad tanto como
presupuesto que como fin de la pena. También las medidas se fundamen-
tan en el interés comtn. Desde este planteamiento préctico, ANCEL afirma
que las discusiones teéricas para diferenciar penas y medidas de seguri-
dad, en tanto que no responden a una realidad prictica, son “artificiales”
e incluso producen ‘“‘confusién”, debiéndose “poder emplear un procedi-
miento u otro, sin tener que calificar pena o medida, porque lo que im-
porta es el contenido y la colaboracién de la sancién, mucho mis que su
denominacién formal” (13).

La N.D.S. no niega la importancia de la distincién teérica entre pena y
medida de seguridad, pero, al contemplar la sancién penal desde una pers-
pectiva eminentemente practica, tal distincién tiene un cardcter acceso-
rio, Dado que la transformacién de 1a pena y de la medida ha hecho que
ambas dejen de oponerse, ANcEL sefiala que “si los juristas quieren, para
satisfaccién de su espfritu, comparar entre dos conceptos en tanto que
tales, 1a polftica de defensa social no hard por su parte ninguna obje-
cién; pensard incluso que en el plan pedagdgico, y para iniciar los espiri-
tus a las técnicas de las instituciones penales, la comparacion es deseable,
pero considerard que se trata de un punto de vista doctrinal extrafio a

(13) M. AnceL, La déf..., pdg. 265.
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esta accidn social de lucha contra la criminalidad, que es el objetivo y la
razén de ser de una sana politica criminal” (14), y HuLsman, desde una
perspectiva practica similar, expone que la “revaluacién de la sancion
penal implica, desde mi punto de vista, la renuncia a la diferencia incom-
prensible entre la pena y la medida, al menos incomprensible para los no
iniciados a la sutilezas juridicas e histéricas, que forman la mayorfa de
aquellos a guienes afecta el Derecho penal” (15). Asf, la importancia doc-
trinal aparece desligada de la aplicacién de ambas sanciones, porque pena
y medida, respondiendo a la personalidad y al tratamiento del delincuente,
tendrdn una existencia prdctica vdlida en cuanto sirvan a guien se aplica
en relacidn al grupo en que éste se integra, v la aplicacién de una u otra
no se hard en base a valoraciones dogméticas, sino en base a criterios
politico-criminales de adecuacién de la sancién a los fines penales que se
pretenden, apreciando la personalidad del sujeto al que se va a aplicar y
las exigencias del medio dentro de un marco juridico que garantice las
libertades individuales.

Frente a un sistema dualista compuesto por penas y medidas de se-
guridad, en el que las primeras se aplicaban en razén de la retribucién,
por mantener la naturaleza retributiva (aflictiva) de la pena, y las segun-
das se acumulaban a las primeras en caso de mantenerse ain cierta peli-
grosidad en el sujeto, 0 bien se aplicaban sélo a determinadas categorfas
de delincuentes peligrosos, la N.D.S. plantea un sistema unitario en el que
se integren ambos tipos de sanciones. La eleccidn por el juez entre las
diversas sanciones vendrd dada por razones politico-criminales, una vez
comprobada la materialidad del hecho y la responsabilidad del sujeto. Los
criterios de eleccidn no vendrdn dados por estas comprobaciones previas,
sino en razén de los fines de la sancidén, previo conocimiento de la perso-
nalidad y situacién social del delincuente y de cara a la finalidad preven-
tiva de reinsercién. S8i, como se ha dicho, se piensa que la retribucién ha
llegado a ser sustituida o a englobarse dentro del tratamiento, que ambas
sanciones, penas y medidas de seguridad tienen caricter intimidante, que
la pena no es el medio para restablecer el orden juridico violado, ya que
no puede restablecerlo, y que ambas coinciden en su finalidad protectora,
la conclusidn a la que llega la N.D.S. parece consecuente con sus postu-
lados sobre las sanciones, esto es, el sistema de acumulacion no tiene
sentido al perder la pena, en su transformacion, los caracteres que la jus-
tificaban y al limitarse 2 ser, junto con las medidas de seguridad, solucio-
nes adecuadas para el tratamiento preventivo.

Interesa, ahora, conocer la consideracion que los autores de 1a N.D.S.
tienen sobre las medidas predelictuales. AnNCEL seffala que en ¢l nuevo
“sistema de la D.8.” la medida de seguridad predelictual se encuentra
normalmente excluida o limitada a hipdtesis tan precisas como excepcio-

(14) M. ANcEL, La déf..., pdg. 265.
{15) L. H. C. HuLsmaN, Le choix de la sanction pernale, en "Rev, Sc¢. Crim.”,
1970, pdg. 531,
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nales” (16}). Su aceptacidn para los casos sefialados como excepcionales
exige, seglin ANCEL, un riguroso respeto al principio de legalidad. Res-
pecto a este punto, es significativo el comentario que I. Marx hace sobre
las criticas dirigidas a las medidas: “Se oye a menudo invocar los dere-
chos del hombre cnando se frata de medidas de seguridad por gente que
no tiene ningiin miedo de ir mucho mds lejos aplicando las penas” (17).
Para el mantenimiento del principio de legalidad en las medidas prede-
lictuales Ancer, utilizando lz misma técnica que para la tipificacién de
delitos ¥ sanciones, exige: “1) Determinacién y definicién rigurosa de
Jas variedades especiales, netamente precisadas, del estado peligroso.
2) Delimitacién de esta nocidn de estado socialmente peligroso por medio
de una forma legal cuidadosa y estrictamente redactada. 3) Reconoci-
miento por la ley de un derecho de intervencién preventiva del Estado
dnicamente en los l{mites legal y estrictamente fijados, 4) Instautacidon de
condiciones precisas relativas al ejercicio de este derecho de intervencién
por un sistema de garantfas de cardcter jurfdico y procesal, que deberdn
incluso, en principio, ser las de derecho comiin’ (18). De esta manera, AN-
CEL, estableciendo como principio su no admisién de las medidas de segu-
ridad predelictuales, como exigencia de un régimen de seguridad juridica,
sin embargo, por la finalidad preventiva que atribuye a la N.D.S., propone
su admisidén en casos especificos y excepcionales de estados peligrosos
estrictamente delimitados y regulados en base a la formalizacién de las
garantfas jur{dicas.

3} Rechazo de sistemas unitarios extremos

El sistema de integracién de sanciones penales defendido por la N.D.S.
en base a las transformaciones que en la pena y en la medida de seguridad
se han producido y que ba llevado a conseguir un equilibrio entre ambas
en el plano de su aplicacién se mantiene distante no sélo del sistema
dualista de sanciones, separadas por su naturaleza y finalidad diferentes,
sino también de aquellos sistemas unitarios que responden a concepciones
sobre la sancidn distintas a las del nuevo movimiento defendista,

Una posicién extrema de la pena-retribucién como exigencia necesa-
ria de justicia por el delito cometido, que no tenga en cuenta su vigencia
practica, rechazari también un sistema que incluya ambos tipos de san-

{18) M. AncEL, La déf..., pdg. 351. En el mismo sentido, J. GRAVEN, La ré-
pression pénale selon Poptique de la défense sociale, en “Rev. Pen. Suisse”, 1970,
pdg. 62: “En razon de su sujecion al principio de legalidad, la defensa social rehii-
sa el empleo, o al menos el empleo generalizado de las medidas predelictuales,
Por mucho gue estén en la légica interna de sus concepciones, no es, en efecto,
posible hoy identificar la peligrosidad o predecir 1a cafda con una exactitud ¢ una
certeza tales que no haya temor a ataques injustificados a la libertad individual.”

{17) AxnceL, POMPE... Les rapporis entre la peine ef la mesure de sureité,
“Table ronde en l'honneur de M. W. P. ]J. Pompe”, en “Rev. Sc. Crim.”, 1963,
pdg. 532

(18) M. ANCEL, Laq déf..., pag. 271.
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ciones, al ver en las medidas un peligro para el mantenimiento en Ia san-
cién del ideal de justicia abstracta, que en el terreno penal se identifica
con la nocién cldsica de retribucién, Como exponente de esta postura
pueden proponerse las palabras de BETTIOL, quien, sefialando el cardcter
esencialmente retributivo de la pena y rechazando que la discusién sobre
el sisterna de sanciones se dé en base a las aplicaciones précticas (olvi-
dando las direcciones ideoldgicas), establece que “precisamente en vir-
tud de mi conviceién retributiva y espiritualista, rechazo categdricamente
1a posibilidad de una concepcidn dualista que admite la pena y la medida
de seguridad. Se puede, todo lo més, adoptar la concepcidén de prevencién
desde el punto de vista de los menores y de los semienfermos mentales;
sin ir mds alld, para no correr el riesgo de ver derribados los principios
jurfdicos y penales, incluso la libertad. Nunca mds que hoy, el pensa-
miento animador de E. Kant debe vivir entre nosotros” (19).

Expuestas las razones de la N.D.S. en favor de un sistema de integra-
cidn, se comprenderda ficilmente que si bien ambas posturas, N.D.S. y
BeTTIONn, rechazan el sistema dualista, lo hacen desde posiciones total-
mente diferentes, estando la concepcién de la sancidén en la N.D.S. muy
lejos de relacionarse con un imperativo categdrico.

La posicién sistemdtica de las sanciones en ja N.D.S., separada de un
sistema de direccién idealista, se distancia también de los sistemas pro-
puestos por una direccién extrema positivista, as{ como del sistema pro-
puesto por GRAMATICA dentro de una diferente consideracién de la defensa
social. Aunque aparentemente puedan apreciarse ciertas coincidencias
entre los postulados de la escuela positiva y los de la N.D.S., como, por
ejemplo, la relacién entre el planteamiento “desjuridizador” de ANCEL y
Ia propuesta de FERRI de un “estudio completo del delito, no como abs-
traccién juridica, sino come accién humana, como hecho mnatural y so-
cial” (20), o 12 insistencia de ambos en la prevencién, sin embargo, un estu-
dio comparativo detallado sefiala importantes diferencias, no meramente
aparentes.

Respecto del sistema sancionador FERRI proponia “reunir en un sis-
tema todos los diferentes medios de defensa de que la sociedad puede dis-
poner contra las acciones antijuridicas: asi, lejos de separar de un modo

(1%} BerrioL, Intervencidn en el VI Congrese Imternacional de la Asociacidn
Internaciongl de Derecho Penal, Ed. Giuffré, Mildn, 1957, pdg. 227. En este tra-
bajo se ha hablado ya de las conexiones que el proyecto alternativo alemdn tiene
con las direcciones de la N. D. 5. Es sigpificativo que entre los frabajos relativos
al proyecto alternativo, MELZER cita el de U. Kive, Programm fur cin neues
Strafgesctzbuch, en el que expresamente aparece el rechazo que se hace de las
concepciones penales de Kant y Hegel. Ver MELZER, Le proyect dalternatif de code
penal allemand et la défense sociale nouvelle, en “Rev. Sc. Crim.”, 1970, pdg. 707,
nota 5.* La misma posicién aparece en ofro trabajo de KLug, Pare una critica de
la filosofta penal de Kant y Hegel, en “Problemas actuales de las Ciencias penales
v de la Filosofia de Derecho”, en “Homenaje al profesor L. Jiménez de Asua”,
Ed. Pannedille, Buenos Aires, 1970, pdgs. 23 y sigs.

{20) E. Ferrl, Sociologia crimingl, vol. I, Ed. Goéngora, Madrid, 1907, pdg. 22.
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craso irrevocable los medios civiles de los medios penales, los preventivos
de los represivos, los defensivos de los punitivos, los coordina en un todo
orgdnico ¥ les hace concurrir juntos a la defensa de la sociedad contra
el delito” (21). Sin embargo, el contenido de esos medios de defensa so-
cial va a ser diferente al que la N.D.S. da a las sanciones penales, que se
alejan igualmente de los sustitutivos penales propuestos por FERRI. ANCEL,
delimitando el contenido tedrico de la corriente defendista a la que per-
tenece, la diferencia tanto de la de Stooss y de la de V. Liszt, como de
Ia de FerrI y l1a de GramaTICA, en cuanto los conceptos de pena, respon-
sabilidad e intimidacién tienen en ella su lugar (22). En el mismo sentido,
ANCEL se separa de la direccidn defendista extrema representada por GRA-
MATICA, que, partiendo del concepto de “antisocialidad”, rechaza cualquier
sisterna de sanciones penales en cuanto pertenecen al Derecho penal, asf
como tampoco admite los conceptos de retribucién e intimidacién (23).
El sistema integrador que propone la llamada direccion *‘nueva” de la
defensa social, tampoco coincide, por tanto, con un sistema sancionador
unitario, no ya basado tnicamente en la pena, sino que, rechazdndola
como inoperante, busque nuevos tipes de respuestas, no penales, sino lla-
madas sociales, ante las muestras de antisocialidad.

B) COMENTARIO

Teniendo en cuenta lo sefialado en la introduccién de este capitulo,
el presente comentario se hace de forma resumida, ya que la mayoria de
las nociones que fundamentan la sistemdtica sancionadora, como son las
que tratan de la naturaleza v fines de la sancién penal, se han ido anali-
zando previamente a lo largo de este trabajo.

a) Valoracién tedrica de Ia ejecucién de las sanciones.
Importancia del nivel nermativo

Considerando que desconocer la realidad prictica de la aplicacién seria
totalmente errdneo para el jurista que investiga las sanciones penales, debe
valorarse inicialmente como positiva la importancia que Ia N.D.S. da al
momento de Ia ejecucién. “El Derecho clisico —dice ANCEL— ignoraba
casi todo sobre la ejecucién de la pena: era materia administrativa que
no concernfa ni al jurista ni al juez. Pero la “reforma penal” de Ia que se

{21} E. Fermy, Sociologia criminal, vol. II, Ed. Géngora, Madrid, 1907, pdgi-
na 154,

{22) ANCEL, Pompr... Les rapports..., ob. cif., pdg. 533.

(23) GRAMATICA, Principi di difesa sociale, Cedam, Padua, 1961, pag. 190.

ias diferencias entre ]a D. S. de Gramatica ¥y Ia N. D. 8§, de Ancel han sido
seftaladas por ANTSON ONeca, Las teorfas penales de la postguerra, “AD.P.C.P.,
1967, pdg. 29.
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habla por todas partes desde hace cerca de un siglo es esencialmente una
reforma penitenciaria, y esta reforma penitenciaria es una de las expre-
siones primeras de la defensa social... Porque el Derecho penal cldsico
no se preocupa de la prevencién: es ante todo sancionador, y porque es
por esencia retributivo, permanece extrafio a la nocién de tratamiento del
delincuente” (24).

Sin embargo, parece importante, para una mejor comprensién de la
sancidén penal, constatar no sélo que el Derecho penal cldsico ignoraba el
aspecto de la ejecucidn, sino el porqué, la razén y lo que suponfa tal igno-
rancia. El tipo ideal de formalizacién juridica que la dogmdtica penal cla-
sica exigfa, llevaba a evitar la realidad penal concreta, incidencia de la
norma penal en las relaciones sociales y viceversa, al considerarla indtil
respecto a la necesidad de la construccién sistemética. Tal consideracién
de inutilidad se manifiesta con mds gravedad en el terreno de la sancién
que en el de la teorfa del delito, puesto que la sancidén estaba vinculada
tunicamente al delito ¥ a 1a idea de dafio compensador, con lo que su exis-
tencia en la norma y su pronunciamiento agotaban su existencia penal.
Importa destacar que tal consideracién sobre la existencia practica de la
sancién no deja de ser una toma de postura, podfa calificarse de omisidn,
ante tal nivel de existencia prdctica.

El desconocimiento de lo que la sancién suponfa en la prictica Hevaba
a construir una teoria de la sancién cuyo contenido parecia preciso llenar
con afirmaciones morales idealistas o hechas a priori y de dudosa com-
probacidn. Siempre la teorfa de la sancién se presentaba como un suceda-
neo de la teorfa del delito. El sujeto interesaba en cuanto autor del delito,
a un nivel normativo, pero no en cuante sujeto pasive de la sancién, salvo,
en algunos casos, de manera filantrOpica. Mds tarde, el desarrollo de la
investigacidn sociolégica ¥y, en el campo juridico-penal, del pensamiento
critico ¥ de la criminologfa, ha supuesto paulatinamente que el jurista
vuelva su mirada hacia la realidad préictica, buscando la armonia entre las
valoraciones dogmdticas v las situaciones de hecho.

En el terreno de la sancién penal, la prictica sancionadora se convierte
en fuente de enseflanzas para el penalista, ofreciendo al pensamiento penal
el ejemplo de su propia dindmica. Superada la primitiva consideracién
retributiva, a la sancién penal se le admite una identidad propia como
institucién dindmica que se manifiesta no sélo en su existencia normativa,
sino en el momento de su aplicacién.

Por lo dicho hasta aqu{ se comprenderd que el conocimiento de lo
que las sanciones suponen en su aplicacién préctica es necesario para una
valoracién jurfdica correcta de las sanciones penales. Como ejemplo de la
preocupacién por el aspecto de la ejecucién puede citarse el proyecto alter-
nativo de ley de ejecucién de penas que los profesores alemanes elabo-

(24) M. Ancer, La peine dans le droit classique et selon les doctrines de la
défense social, en “Rev. Sc, Crim.”, 1973, pdg. 150.
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raron junto al proyecto alternativo de Cédigo Penal (25). Si el fin que
actualmente se establece por numerosas direcciones penales para la pena
privativa de libertad, como ejemplo, es la reinsercién, mal se conseguird
si no se regula ¥ determina en qué consiste tal reinsercidn y cudles son los
modos concretos de llevarla a cabo, es decir, cuiles son las formas en que
la sancion se realiza correctamente, alcanzando los fines que se le atri-
buyen.

Si se considera la sancién penal como uno de los instrumentos activos
de evitar la delincuencia por medio, tanto de su certeza intimidante, como
por su consideracién de instrumento reinsertor, partiendo de un conoci-
miente completo del delite, de su sujeto y de las condiciones del medio
en que el delito se ha producido, la vida del sujeto se ha desarrollado y
se va a desarrollar, parece comprensible que se conceda gran importancia
a la ejecucién de la sancidn, a su existencia prdctica, a su incidencia en el
medio social, y en la vida del sujeto que la soporta. Remitiéndonos, a
modo de ejemplo, de nuevo a las penas privativas de libertad, puede pen-
sarse que los motines, revueltas y huelgas de hambre que en los tltimos
anos se producen en numerosas instituciones penitenciarias son evidente-
mente motivo de preocupacidén de las Administraciones penifenciarias;
pero, (no deben serlo también de los jueces que sefialan las penas, aban-
dondndolas en su ejecucién; de los juristas que ordenadamente elaboran
una dogmiética sobre la fundamentacién y fines de la pena, y que una serie
de situaciones de hecho viene incluso a negar en la prictica? Lo que se
pone en cuestibn en estos hechos, que cada vez se repiten con mis asi-
duidad, no serdn sélo los aspectos llamados accesorios de condiciones de
los establecimientos, condiciones que numerosas veces violan los bésicos
derechos humanos, sino sobre todo y fundamentalmente, y esto e¢s lo que
importa, la validez del sistema sancionador. ;No se preguntardn quienes
mantienen la concepcién de la pena como exigencia abstracta de justicia,
como reestructuracién del derecho violado, que dificilmente se hard jus-
ticia y dificilmente se obtendra un equilibrio juridico con solo pronun-
ciamientos tedricos desconectados de una realidad penitenciaria injusta
por su pasividad? De aquf el interés del nivel de ejecucién de la pena,
interés cientifico en tanto que los hechos penales, [a prictica penal, serdn
fuentes para elaborar pensamiento penal. Que luego el discurso penal se
desarrolle y adquiera su belleza por su cardcter critico, por su caricter
creador y transformador, por su justa armonfa con lo concreto.

Dentro de la existencia prdctica de la sancion no puede olvidarse su
presencia en la norma y los efectos de tal presencia. Aungue ANCEL sefiale
que la reforma penal de la gque (dltimamente se habla es esencialmente
una reforma penitenciaria, debe reconocerse que junte a la preocupacion
penitenciaria existe una profunda preocupacién por los contenidos de las

(25) Sobre el proyecio alternativo alemdn de ley de ejecucién de penas puede
verse BAUMANN, Les problemes actuels poses par la reforme penitentigire de 1973
en Republique fédérale d"Allemagne, en “Rev. Sc. Crim.”, 1974, pdg. 23.
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normas penales que no son sélo sancidn, sino conductas tipificadas. Se
ha dicho y se repite que la sancién penal tiene una identidad propia como
institucidén dindmica en relacidn a los objetivos penales a conseguir, pero
no puede olvidarse Ia consideracidon de la sancién como reaccidén social,
como respuesta a un comportamiento tipificado en la ley penal. El re-
ajuste, la puesta al dfa, la coincidencia con las necesidades sociales de las
conductas presentes en la ley penal es uno de los mayores problemas con
los que el penalista se enfrenta.

Por otra parte, la presencia en la ley de la sancién reafirma el cardcter
motivador de los tipos penales. La certeza en la aplicacién de la sancién
es un elemento preventivo de cara a ciertos posibles delincuentes, como
se ha visto més arriba, as{ como de cara a ciertos delitos en que otros
modos de control social actiian menos. La dimensién publica que la norma
tiene es anterior a la intervencién penal sobre el sujeto que ya ha delin-
quido; de aqui, pues, la necesidad de investigar y potenciar la vigencia
dindmica de la norma penal como instrumento protector y preventivo.

b) Retribucidn y tratamiento como categorias no antagénicas

Se ha visto como ANCEL atribuye cardcter retributivo, identificAndolo
con represivo o aflictive, tanto a la pena como a la medida de seguridad,
y a su vez establece el tratamiento como contenido fundamental de las
sanciones penales. BERISTAIN, buen conocedor del pensamiento de Ia
N.D.S., considera criticamente como lo mds importante de este movimien-
to el rechazar e incluso despreciar el fin retributivo de la pena, fin retri-
butivo que viene a representar la responsabilidad juridico-ética (26), lo que
no le impide admitir el fin resocializador como vélido, concilidndolo en
la pena con su naturaleza retributiva.

El problema puede que esté en un planteamiento errdéneo producido
por una equivocada valoracién de la retribucién, equivocada por antihig-
térica. Mds que contraponer tratamiento a retribucién, pienso, habrfa que
oponer tratamiento a castigo o a represidn, incluidos ambos como mani-
festaciones de la idea de retribucién. La retribucién, sin referirla a ninguna
escuela ni a ninguna de sus posibles manifestaciones histéricas, viene a
ser la definicién de la sancidén penal en cuanto que ésta es respuesta, o
reaccién juridico-penal que se da como respuesta a una accién o un com-
portamiento contrario al orden normativo penal. Tiene un cardcter de
justeza en la respuesta, de compensacién, de intento de equilibrio entre
el hecho precedente que la provoca y ella (consecuencia que le sucede),
pero es importante destacar que los contenidos y las formas que la res-
puesta toma, los criterios de la compensacién y los que van a regular el
equilibrio entre delito y sancién, toman histéricamente modalidades dife-

(26) A. BERISTAIN, Andlisis critico de la nueva defensa social, en “R,E.P.”,
1962, espec. pdgs. 17 y 18.
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rentes, ¥ i en un momento se consideré que era necesario causar dafio
al delincuente como criterio de justeza en la respuesta, en ofro momento,
conociendo la complejidad sociopelitica tanto del delito como de la san-
cién, puede pensarse que el contenido de la respuesta debe estar en evitar
de nuevo el delito y la forma de la respuesta, consistird en articular los
medios, sancién, para que, tanto a un nivel pdblico como individual, Ia
prevencion se consiga.

Por otra parte, la nocién de tratamiento, como se ha expuesto ante-
riormente, es una nocién genérica y una de las formas que la respuesta
puede tomar. No se circunscribe a una nocién clinica dentro de un régimen
de cumplimiento de sanciones, sino que, en principio, puede considerarse
como la postura a tomar ante el delincuente y, en un sentido actual, con
una consideracidn social, se relaciona con la sancién como forma que
adopta la respuesta de cara a la obtencién de los fines preventivos, armo-
nizdndose con sanciones como la multa u otras no privativas de libertad.

Asi, el que la sancién-retribucién tome forma de castigo represivo o de
tratamiento preventivo, o algo de las dos o a la vez, viene dado porque la
respuesta, la reaccidon juridica de respuesta, toma histéricamente modos
distintos tanto sobre el delito como sobre el autor, y la respuesta que
merecen individual y socialmente. Es decir, la realizacién de la juridici-
dad que supone la sancién en cuanto respuesta viene dada en concreto
por los contenidos de esa juridicidad, que serdn tnicamente los intereses
que se consideran mds importantes a defender en cada momento deter-
minado. El equivoco serd identificar retribucién con castigo, olvidando
que el castigo es la forma de desarrollar la retribucién en un determinado
momente o por una concepcidn determinada. Considerada la retribucidn
de una manera equivoca, el tratamiento se opondrd a ella, confundiendo
niveles distintos de la sancién. El tratamiento, sin embargo, desde la con-
cepcidn que parece mdés correcta de retribuci6n, serd el caricter que toma
la respuesta dirigida a la prevencién en cuanto objetivo penal. De esta
manera, retribucién como reaccidén juridica, como respuesta, vy tratamiento
como contenido o realizacién histdrica de la respuesta, que viene a sus-
tituir al mero castigo, e incluso a la venganza privada, que no dejaba de
ser una forma de retribucién, de responder al delito.

Un nuevo problema se plantea, dentro de la nocién de retribucién
como respuesta jurfdica que se quiere justa, y es el de armonizar la idea
de justeza, de proporcién que la respuesta debe tener, con la considera-
cién de Ia sancién comeo institucién, con identidad propia, capacitada para
la obtencién de los objetivos penales. La justicia de Ia respuesta se esta-
blecié por la proporcidn entre delito y sancidn como manifestacién penal-
mercantilista.

Sin embargo, los criterios de justeza se amplian en cuanto el delito
no se contempla s6lo como conducta culpable del sujeto, sino en un con-
texto sociopolitico mds amplio, asf como al conocer la situacién psico-
social del sujeto. Desde la perspectiva politico-criminal, la consideracién
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de la sancién como medio teleoldgico amplia Ia perspectiva de la justeza
en la respuesta, La posibilidad de graduar cuantitativamente las sancio-
nes se desarrolla con la posibilidad de eleccién y determinacién por el
juez de sanciones cualitativamente diferentes, pero unidas por su condi-
cién de respuesta postdelictiva y su adecuacién al caso, este es, adecua-
cién no sélo al fin, sino al acto, al sujeto, y al fin de la sancién y, funda-
mentalmente, al contenido social de los tres elementos.

¢} Contradiecion y sintesis de las penas y las medidas de seguridad en
el seno de la sancion penal. Critica de la nocién de peligrosidad. Inti-
midacidn general como principal diferencia entre ambos tipos de
sanciones

En el planteamiento propuesto de sancién como respuesta juridica, lo
juridico como manifestacién histérica de lo justo, v de sancién como ins-
titucion con caracteres finalistas propios, se piensa que caben las medidas
de seguridad postdelictuales también en cuanto respuesta dada por deter-
minados hechos a determinados sujetos para conseguir una finalidad pre-
ventiva.

En un planteamiento que se considera errdneo, en el que la retribucién
es igual al castigo y carece de dimensién de futuro, las medidas carecfan
de caricter retributivo, 1o que no quita para que, annque sea por razones
de tratamiento, y aunque las medidas, en teoria, sean esencialmente no
punitivas, de hecho la privacién que suponen contiene ya un cierto ca-
rdcter punitivo. Este planteamiento de hecho lleva a la N.D.S. a conside-
rar en las medidas tanto un cardcter retributivo, respuesta juridica, como
intimidante, si bien en el aspecto de intimidacidn, desde Ia perspectiva
teleoldgica politico-criminal, el que las medidas de seguridad sean aplica-
bles a inimputables, a los que no se les aplicard nunca una pena, separa a
las medidas del efecto de intimidacién general que las penas tienen. La
medida postdelictual serfa, pues, retributiva, en cuanto que es una forma
de respuesta a partir de un hecho, y serfa intimidante, de la misma
manera que la pena, por su existenciaz en Ia norma. Perc la medida se
diferencia de la pena por la limitacién en la vertiente de prevencién gene-
ral por el hecho de aplicarse a inimputables a los que la pena no alcanza.

Ante afirmaciones que atribuyen a la idea de retribucidén un contenido
ético y consideran a las medidas éticamente “incoloras” (27), no cabe mis
que preguntarse como puede ser éticamente neutra una medida restrictiva
de algtin derecho, que actda sobre la libertad del individuo y se decide
desde el poder penal | Bs que la nocién de peligrosidad, en base a la cual

(27) St. GLASER, Sur les conditions negissant les mesures de sureté dans leurs
rapports avec IEtat de Droit, en “Stato di diritto e misure di sicurezza”, Convegno
di diritto penale, Bresannone, 1961, Ed. Cedan, Padua, 1962, pdg. 69: “La medida
de seguridad es, desde el punto de vista ético, ‘incolora’, no contiene ninguna
desaprobacién, ningin reproche; su naturaleza no es mds que utilitaria.”
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se priva a un sujeto de algin derecho, es social y éticamente incolora?
;Acaso decisiones penales que actilan sobre la libertad del individue con-
siderado peligroso, en razdn de la utilidad social e individueal, no son valo-
rables éticamente?

Aungue tebricamente se pretenda que la medida de seguridad no su-
pone ninguna desaprobacién del sujeto a quien se aplica, en cuanto inter-
vencién penal por una conducta, supone una valoracién negativa de la
misma; en caso contrario, no habr4 intervencion penal ni sancién jurfdico-
penal de una conducta.

Para la N.D.S., admitiendo la similitud de hecho entre pena y medida,
se establecerd una u otra en razén de su adecuacién a los fines penales
que se gquieren conseguir, en concreto, en el sujeto a que se aplica, Las
diferencias de personalidad en los sujetos establecen las diferencias en la
eleccion entre una y otras. Respecto a las diferencias tedricas, si 1a culpa-
bilidad, como elemento no exento de cierto cardcter metafisico, se con-
sidera indispensable para la pena, o inexistente en la medida (para la que
serd indispensable la peligrosidad), se establece en el nivel tedrico una
escisién entre ambos tipos de respuesta. Ante esta separacién entre cul-
pabilidad y peligrosidad, Ancer afirma que, he de hecho, “en la realidad
humana y social, es tan artificial como la de la pena y la medida de se-
guridad” (28). Y PinaTeL, estableciendo paralelamente a la culpabilidad la
capacidad criminal en el peligroso, capacidad que para ¢l llega a englobar
a la primera, concluye que, diferenciadas histéricamente, al situarse la
culpabilidad sobre un plano filosfico y metafisico, sin embargo en el
plano funcional no se da ya gran oposicién entre ambas nociones, por lo
que tal oposicién deberfa desaparecer en el futuro (29).

Sin olvidar que pueden establecerse diferencias entre la presuncién
mds o menos probable de futuros delitos ¥ la posibilidad de conocer y
motivarse por la norma penal, ni tampoco que tal posibilidad de conocer
y motivarse puede existir respecto a los estados peligrosos que se sancio-
naron con medidas, y recordando la preferencia por la nocién de respon-
sabilidad, que no puede ser mas que social, ante la nocién de culpabilidad,
remitiéndonos a lo dicho al tratar la fundamentacién de la sancién, puede
recordarse a GIMBERNAT, quien sefiala la dificultad de establecer un con-
cepto vilide jurfdico penal de la culpabilidad, como concepto que encuen-
tra su razén en el libre albedrio, v opina que la falta de tal concepto no
impide una correcta elaboracién dogmdtico-penal (30); por tanto, una
correcta elaboracidén teérica de las sanciones penales. Y menos lo impe-
dird cuando, como se ha visto, desde la perspectiva polftico-criminal la
declaracién de culpabilidad deja sin responder el problema de cudl serd
la sancién mds adecuada al caso.

(28) M, Awcer, La déf..., pég. 292

(2% AnNcEL, PompR..., Les rapp..., ob, cit, pag. 532.

(30) E. GIMBERNAT, ¢Tiene un futuro la dogmdtica penal?, en “Problemas ac-
tuales de las ciencias penales vy l1a Filosofia del Derecho”, libro en Homenaje al
profesor L. Jiménez de Asda, Ed. Pannedille, Buenos Aires, 1970, pdgs. 497 ¥ sigs,
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Asf, la N.D.S. rechaza la oposicién penas-medidas, culpabilidad-peli-
grosidad, en el plano funcional, que es en el que insiste y establece en el
plano tedrico una diferencia aparente, en cuanto que extiende a ambas
sanciones la retribucién y la intimidacién, y en cunanto que, como apa-
rente, se presenta la tradicional oposicidn entre culpabilidad y peligro-
sidad. ANCEL otorga un valor de caricter pedagégico ¥ de conocimiento
histérico al estudio de las medidas penales que en la préctica se armoni-
zardn con las penas evolucionadas por el conocimiento de la personalidad
v la finalidad de prevencién a través del tratamiento.

Sin embargo, para comprender mejor la relacién actual entre penas y
medidas de seguridad, parece necesario hacer un breve balance histérico
de sus relaciones y analizar la nocidn y la validez penal del concepto de
peligrosidad (31) a la vista de los resultados de la sociologfa criminal,

Descontando los antecedentes histdricos lejanos (Platén, Aristoteles,
Séneca...), puede pensarse, en una panordmica politico-criminal, que la
aparicién doctrinal y legislativa del concepto de peligrosidad y de las me-
didas de seguridad en el siglo x1x se debe en gran parte a la frustracin,
histéricamente sentida, ante una sancién penal, la pena retributiva cl4-
sica, que si bien tedricamente estaba elaborada de acuerdo con ciertos
cdnones de justicia de la época, en la prictica se mostraba insuficiente
para satisfacer los objetivos penales, vistos cada vez con mds claridad, de
prevenci6n. Desde posturas méds o menos extremas de ruptura, como la
direccién positiva, hasta posiciones sincretistas de conciliacidn, Stooss,
Von Liszt (32), la presencia de las medidas era el resultado histérico del
deseo penal de luchar contra la criminalidad, al ‘que no le era ajeno el
deseo de humanizacién y concrecién de la realidad penal.

El mantenimiento de la pena en su consideracion cldsica hizo que para-
lelamente a ella se elaborase una teorfa de las medidas de seguridad, si-
guiendo la misma técnica que la utilizada para las penas, pero con una
fundamentacién propia (la peligrosidad) y un fin especifico (la prevencién
especial). La vigencia practica posterior de ambos tipos de sanciones, en

(31) Puede verse M. BarBERO, Consideraciones sobre el estado peligroso y las
medidas de seguridad, con particular referencia a los Derechos italiano y alemdn,
en “Estudios de Criminoclogia y Derecho penal”, Universidad de Valladolid, 1972,
pdgs. 11 v sigs.; A. BerIsSTAIN, Medidas penales en Derecho contempordneo, Bdi-
torial Reus, Madrid, 1974.

(32) F. Von Lizst, Tratado de Derecho pendl, tomo 1II, 3.2 ed., trad., L. [imé-
nez de Asda, Ed. Reus, Madrid, pdgs. 198 v 199,

“Pero si la medida de seguridad estd asociada a la comisién de un hecho pu-
nible, puede muy bien asumir en s misma la esencia de la pena (un mal ligado a
la reprobacién), e indudablemente también desde el punto de vista de la teorfa
retributiva, Y en cuanto que estd admitida, ademds, para la pena, aun cuando sdlo
sea accesoriamente, la prosecucién del fin correccional ¥ asegurador, en tanto en-
trard !a pena en la esfera de la medida de seguridad. Ambas instituciones juridicas
son como dos cfrculos secantes: la pena puramente retributiva y la pena medida
de seguridad estdn en oposicién, perc dentro de la esfera que le es comdn, puede
entrar la medida de seguridad en lugar de la pena (con ella reemplazada) y vice-
versa.”
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distintos sistemas de sanciones, produjo, no una especie de contaminacién
entre ellas, sino el ir descubriendo cémo sus caracteres iniciales propios,
base de su separacion, se iban diluyendo, amplidndose sus zonas de coin-
cidencia, no sélo en la préctica penal, sino en la misma teoria. Relati-
vizada la eficacia preventivo-general de la pena, ¥ considerada la reinser-
cidén social (prevencién especial) como finalidad penal, se produce una
aproximacidn, la pena es también una institucién dindmica que se dirige
a la obtencién de fines, y la nocién de culpabilidad (también puesta en
cuestion), si bien le sirve de necesario presupuesto, no determina todos
sus caracteres ni su funcionalidad.

Por otra parte, la nocién de peligrosidad (que no debe identificarse
con la de responsabilidad social propia del hecho valorado penalmente y
atribuible a un sujeto) en cuanto sintoma de futuro delito pretendis sus-
tituir a la de culpabilidad y se admitié principalmente en el plano peni-
tenciario para justificar el contenido de la sancién como tratamiento indi-
vidualizado. Sin embargo, de la misma manera que al hablar de trata-
miento se le ha asignado una nocién general de tipo sociolégico, derivada
de la consideracién polftico-social del delito y de Ia sancién (nocién ge-
neral que permite incluir dentro de ella sanciones no inpstitucionales),
igualmente la idea de peligrosidad cabe plantearla desde una dptica social.
FEn base a las direcciones de sociologiz criminal que consideran el delito
y el delincuente como el resultado de un conjunte de interacciones, con-
troles, que funcionan en la sociedad, el caricter peligroso, en relacién
con la comisién de delitos, no podrd atribuirse unicamente al sujeto some-
tido a tales controles, sino también a los controles mismos. Debe supe-
rarse, pues, la base individualista sobre la que estd construida la nocidn
jurfdica de peligrosidad.

De lo dicho se deduce que plantear la modalidad de sancién segfin la
peligrosidad del sujeto serd en gran medida ilegitimo cuando tal poten-
cialidad criminal se convierte en acto criminal no por una tendencia sub-
jetiva espontanea, sino por la actuacién de determinadas condiciones sobre
el sujeto. Mis acertado serfa, desde un planteamiento politico-criminal
actual, no pretender que la sancién tenga una capacidad carismética de
cara a la prevencidén futura, sino (como se ha visto al referirnos al trata-
miento) reforzar las garantfas juridicas del condenado y establecer un
sistema de sanciones que se aleje de la idea de mal y de castigo como
contenido de la sancién. La respuesta penal que la comunidad da a las
conductas que la atacan gravemente, debe ofrecer al condenado {por me-
dio de la sancién) la posibilidad de reinsercién social, posibilidad que
supone la adecuacién de las sanciones a la realidad social e individual.

Desde la perspectiva de la descriminalizaci6n, acorde con la politica
criminal moderna, la nocién de peligrosidad debe restringirse también,
pues si los tipos penales se deben limitar a los verdaderos intereses y
necesidades sociales, mads se debe limitar una nocidén como la de peligro-
sidad, que es la mera presuncién de futura criminalidad. El afin de abar-
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car la realidad del delito no sdlo en sus manifestaciones m4s claras; red
lizacién de tipos penales, sino también en sus indicios, estados de"”péﬁ--
grosidad, puede suponer una extralimitacion de las funciones penales,
extralimitacién agravada cuando, desde el punto de vista cientifico, 1a
validez de un prondstico de peligrosidad es muy reducida (33). Las legis-
laciones penales especiales que tratan de estados de peligrosidad, por el
planteamiento que se ha hecho, deben someterse, no a la técnica, sino a
la razdn profunda de ser de las legislaciones penales ordinarias. Si deter-
minados estados peligrosos se consideran lo suficientemente graves para
el normal desarrollo social, deberin convertirse en tipos penales y, en
caso contrario, hacerse ajenos al campo penal. La legislacién penal ordi-
naria tiene hoy capacidad para hacer suyos los motivos que en otro tiem-
po aconsejaron las legislaciones especiales de cardcter preventivo. Tal ca-
pacidad de la legislacién penal ordinaria supone en el campo judicial la
unificacion de las jurisdicciones especiales de cardcter penal, en los tribu-
nales penales ordinarios, El sistema de sanciones deberd abarcar, en con-
junto, todas las dimensiones a las que la sancién penal se extiende, per-
mitiendo elegir la més adecuada (se denomine pena o medida de seguri-
dad} al caso individual v a los fines penales.

Por lo dicho hasta aqui, se comprenderid el rechazo de las medidas
predelictuales y de la posicién al respecto de la N.D.S. Este movimiento
manifiesta acerca de ellas una oposicién, de principio, pero luego, movido
por sus afanes preventivos y de respeto al principio de legalidad, las ad-
mite como consecuencias jurfdico-penales a través de una tipificacién
rigurosa de los estados peligrosos predelictuales. El profundo problema
estriba en si el Derecho penal puede extenderse a situaciones anteriores
al delito, aunque vengan tipificadas (cuestién puramente técnica), sin rom-
per su unidad de accibn, sin atentar contra derechos fundamentales, sin
ir, a fin de cuentas, contra él mismo. E! problema se agudiza cuando se
comprueba en la legislacién de varios pafses que existen una serie de
medidas preventivas, llamadas medidas predelictuales sociales, estableci-
das por los érganos de la Administracién y, por tanto, con una posibili-
dad de control judicial distinta a la que se da en el caso de los delitos.
El penalista, quizd, se sienta atraido a incluir en su campo situaciones
sociales consideradas peligrosas por la Administracién para poder garan.
tizar los derechos del administrado, su garantia de igualdad. Sin embargo,
los problemas que esto plantea son graves y las garantias que ofrece el
proceso penal no parece que justifiquen una hipertrofia de lo penal.

Sobre las medidas sociales impuestas por la Administracién, la solu-
cién sefialada. acertadamente por BERISTAIN (34), no serd asimilarlas al
Derecho penal en cuanto que mejor garantiza los derechos de los admi-

{33y G. GULOTTA, Psicoanalisi e responsabilita penale, Ed. Giuffré, Mildn, 1973,
pags. 335 y sigs.

(349 A. BerISTAIN, Medidas penales en Derecho contempordneo, Reus, Ma-
drid, 1974, pdg. 81.
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nistrados, sino exigir responsabilidades criminales a los drganos de la
Administracién si atentasen contra los derechos reconocidos (35).

Con respecto a las llamadas medidas predelictuales criminales, como
va se ha dicho, a pesar de su inclusién en la legislacién criminal, y por
razones de rechazo similares a las llamadas sociales: la fuerza del Dere-
cho penal es tal que debe utilizarse con sumo cuidado, como ‘“Ultimo
recurso” que debe encontrar su prerrequisito en el delito cometido. Pien-
so, pues, que las medidas predelictuales criminales deben exchiirse del
Derecho penal, que en caso contrario se extenderfa a situaciones en que
el poder punitivo del Estado afectaria de tal forma a la vida de las per-
sonas que la harfa imposible,

Se podrd responder que la sancidén penal se transforma superando pau-
Jatinamente su condicidn de castigo, que la sancidén serd tratamiento bene-
ficioso para el condenado y que el régimen penitenciario evoluciona hacia
soluciones mds racionales. Sin embargo, ¥ aun a pesar de esto, hoy por
hoy la sancién penal nos parece de tal gravedad que es obligado rechazar
su posibilidad de aplicacién a situaciones predelictuales. En el fondo (ya
sea administrativa o penal la consideracién de estas medidas) es su justi-
ficacién juridica lo que se pone en cuestién. Ante tal problema, la solucién
no serd situarlas en una rama juridica u otra, sino plantear previamente
la validez de su existencia desde un plano de control constitucional de
respeto ¥ defensa de los derechos fundamentales, delimitando, en base a
estos derechos, las fronteras del poder sancionador.

Para terminar este apartado, conviene hacer una tltima referencia a
las reparaciones penales. Como sefiala NAGeL, la victimologfa aparece
como direccién critica dentro de la criminologfa, al abandonar ésta su
base etioldgica, sefialando la necesidad de establecer la relacidén entre de-
lincuente y sujeto pasivo, ya se presente éste como contrario directo y
personal, ya como adversario impersonal o como persona a quien se la
considera representante de ese adversario impersonal (36). Si en el terreno
del delito es indudable que el estudio de las relaciones agente-victima

(35) Este planteamiento puede armonizarse perfectamente por la peticién, man-
tenida por numerosa doctrina administrativista espafiola, de que los principios
penales penetren en el campo sancionador de la Adminisiracion y de que, en via
de recurse, las sanciones administrativas sean contempladas en tltima instancia
por la jurisdiccién penal, permitiéndose la posibilidad de interponer contra los
actos sancionadores de la Administracién recursos suspensivos. Ver J. R, Parapa,
Poder sancionador de la Administracion y crisis del sistema judicial penal, en “Re-
vista Administracién Pdblica”, niim. 67, 1972, esp. pdgs. 91 y 92.

En el mismo sentido debe destacarse la doctrina penal espafiola. En las I Jor-
nadas de Catedrdticos v Profesores Agregados de Derecho Penal, celebradas en
Santiago de Compostela los dias 28 a 30 de mayo de 1975, se establecié como se-
gunda conclusién: “En lag infracciones administrativas muy graves y graves deben
aplicarse los principios de culpabilidad, de legalidad, de irretroactividad (salvo en
las leyes favorables), ‘non bis in idem’, v se debe prever la posibilidad de interponer
un recurso suspensivo ante los 6rganos de la jurisdiccién”. “Ideal Gallego”, 1 de
junio de 1975, pdg. 4,

(36) W. H. NageL, Criminclogia critica, Rij Ksuniversiteit Leiden, pig. 13.
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ofrece Ia posibilidad de comprender mejor la produccién del delito en su
contexto de relaciones sociales determinadas, en el terreno de la sancién
el estudio de la victima ha llevado a replantear la relacién delincuente-
victima en la fase de ejecucion. Se ha visto cdmo FERRI, en el sistema
sancionador que propone, no diferencia el aspecto penal del civil. Beris-
TAIN incluye las reparaciones penales en el Derecho penal contempori-
neo, como exigencia de su finalidad preventiva y protectora, sefialando que
sl en una concepcidn clisica eran ajenas, se debfa a que tal concepcién
“se limita a prestar atencién al delito y a la pena (quizd también al de-
lincuente), sin tener especialmente en cuenta las victimas del hecho anti-
juridico” (37). Se puede pensar que, dentro de una consideracién de la
pena como tratamiento, la toma de conciencia por el delincuente del dafio
cometido serd un elemento importante de reinsercién (reinsercién plantea-
da desde el individuo). En este sentido, PompE sefiala la posibilidad de
que en la ejecucidn de la sancién el delincuente realice un trabajo en las
mismas condiciones econdmicas que tendria en libertad y diese parte de
sus ingresos a la victima (38). Sin embargo, esta solucidén plantea un pro-
blema inmediato: el dafio que supone el delito tiene un cardcter social o
piblico; el bien juridico que la norma penal protege debe tener una cua-
Yidad prioritaria desde el punto de vista social, por lo que su ataque altera
una necesidad social, si bien sentida de una manera inmediata por el
sujeto pasivo del delito. De la misma manera, la reaccidn juridico-penal
que Ta sancién supone tiene un cardcter social, no sdlo por su presupues-
to, el delito, sino por su finalidad y repercusiones, si bien la soporta de
una manera inmediata el delincuente. Vincular en la sancién al autor y a
la victima puede suponer la vuelta a una concepcién privada del delito y
la sancién, cuando precisamente su consideracién piiblica ha sido una
paulatina conquista histdrica. Y aqui puede estar la razdén de que la
indemnizacién aparezca como responsabilidad civil,

La idea de reparar el dafio causado estd ya dentro de la sancién como
respuesta, pero si el delito como dafio es fundamentalmente pdblico, su
reparacion serd publica, consistiendo en la ejecucién de la sancién. En
¢l caso de la sancién-tratamiento, considerado en un sentido genérico, su
aplicacién serd la forma de, mirando hacia el futuro, compensar el dafio
causado. Si la reparacién a la victima se considera una medida de interés
de cara a la toma de conciencia de responsabilidad por el autor, habrd que
insistir en que mayor responsabilidad se conseguird si consiste en la
toma de conciencia de la funcién social que a cada individuo correspon-
de, v esto podrd alcanzarse, mis que con una relacién directa con el su-
jeto pasivo del delito, con una sancién cuyo contenido y finalidad sea de

(37) A. BERISTAIN, Las medid..., pdg. 90.

(38) AncrL, PoMPE, Les rapports..., pag. 530. En la propuesta de PomPE, ci-
tada en el texto, se comprueba que la relacién del condenado con la victima du-
rante el cumplimiento de la sancidn, enirega de una parte de sus ingresos, supone
g6lo un aspecto de la sancidn principal, gue se establece en una privacién de liber-
tad con un régimen de trabajo penitenciario.
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interés social. Si la reparacién privada satisface un jusio interés de Ia
victima, en cambio olvida que el dafio ha sido piblico y piiblica ha de ser
la respuesta.

Debe evitarse, pues, Ia privatizacién de la sancién penal, que nos lle-
varfa a épocas histdricas superadas, y no debe olvidarse el mantenimiento
del cardcter ptblico de la sancidn. La victimologfa, al establecer las rela-
ciones entre sujeto activo y victima, viene a mostrar que el delito no es
un fendémeno realizado por un sujeto que dispone de una total autonomda,
no es un fenémeno estrictamente individual, sino que, en su formacién y
realizacién, intervienen una serie de relaciones y factores, entre ellos la
victima planteada como objeto que lo condicionan. En el caso en que,
como propone BERISTAIN, las reparaciones penales formen wuna tercera
especie de sancién penal junto a las penas v medidas de seguridad ‘‘para
compensar a la victima y as{ lograr el restablecimiento del orden juridico
y la defensa social” (39), debe mantenerse su caricter accesorio y parcial
en relacién con la sancién principal,

C) CONCLUSIONES

a) Aproximacién histérica entre las penas y las medidas de seguridad
postdelictuales (extensién del campo de la pena y reduccién
del de fas medidas). Conveniencia de un sistema de sanciones
penales que las integre para satisfacer la pluridimensionalidad
de fa respuesta penal que la sancién supone. Necesaria
avtolimitacion del poder sancionador penal

En el apartado anterior se ha presentado, a grandes rasgos, una visidn
de las relaciones entre penas y medidas de seguridad. Su coexistencia
tanto doctrinal como legislativa ha supuesto una progresiva aproximacion,
celebrada en el VI Congreso de la Asociaci6én Internacional de Derechd
Penal, por lo que tiene de positiva tanto para superar las diferencias
tedricas como para obtener una mayor eficacia penal, proponiéndose tam-
bién en diche Congreso la fijacidn desde el comienzo de la sancion de
un tratamiento unitario y adaptado a las diferentes categorfas de indivi-
duos (40). La diferencia original entre ambas sanciones (pureza retribu-

(39) A BerisTAIN, Las medidas..., pdgs. 62 y 63. Puede destacarse gue las fina-
lidades gue el autor propone para las reparaciones penales, “restablecimiento del
orden juridico” y “defensa social”, corresponden, la primera, a la pena retributiva
v, la Z{—I:gunda, a las medidas de seguridad, consideradas ambas en su pureza tra-
dicion.

(40  Asociacidn internacional de Dereche penal, VI Congreso Internacional,
Ed. Giuffré, Mildn, 1957. Conclusiones: “Visto que la introduccidn en las legis-
laciones penales de las medidas de seguridad, junto a las penas, ka constituido un
progreso tanto como medio permanente de superar el conflicto de las diferentes
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tiva de la pena, pureza preventivo-especial de la medida, con sus distin-
tas situaciones dentro del principio de legalidad (41), ha ido disminu-
yendo distancias en cuanto tal pureza tedrica se ha relacionado con la
“impureza” (7) de la préctica legislativa y de la prictica de la aplicacién

escuelas como de lograr los resultados mds eficaces en la reeducacién de los delin-
cuentes y en la prevencién de la reincidencia.

Considerando, no obstante, gue el sistema seguido por ciertas legislaciones,
consistentes en aplicar a su misma sujeto de manera sucesiva, tanto penas como
medidas de seguridad, puede presentar, sobre todo en lo que respecta a ciertos
individuos, inconvenientes no sdlo desde el punto de vista tebrico, sino también
prédctico.

Considerando por otra parte gque el problema de la unificacién de las penas y
de las medidas de seguridad no se presenta prdcticamente mds que en referencia
a categorfas particulares de delincuentes que tengan necesidad de un tratamiento
especial ¥ gue puede, por consiguiente, dejar subsistir en su integridad Ja cues-
tién tedrica y general de la naturaleza de la pena, especialmente frente a delin-
cuentes normales, es hacedero llegar a una solucién concreta sobre la cual, en el
fondo, se encuentran de acuerdo hasta los que, sobre dicha cuestién tienen diferen-
tes opiniones,

Emite el voto respecto de los delincuentes para cuya reeducacién la pena aflic-
tiva puede presentarse como Iinapropiada e insuficiente, que las futuras reformas
de la legislacion penal se inspiren, en cuanto sea posible, en principios segin los
cuales, en vez de agregar a la peng una medidg de seguridad distinta y de someter
asi al sujeto a diversos y sucesivos tratamientos, se fije desde el comienzo su tra-
tamiento, que en la medida de lo posible sea unitariv y adaptado a las diferentes
categorias de individuos.

Estima mds particularmente que deben aprobarse los siguientes puntos:

a) Para los sujetos de menos de dieciséis afios deberd ser excluida, bajo cnal-
quier forma, la aplicacién de una pena aflictiva.

b) Para los semienfermos mentales serfa preferible suprimir cualquier regla que
se refiriese a elios; si este punto no fuera admitido por las legisiaciones, dichos
sujetos deberdn someterse, en todo caso, al tratamiento que exija su estado psi-
quico.

(41) Se recordard cémo la “pureza” teérica, €] mantenimiento de la naturaleza
propia de cada uno de los tipos de sancidn, Hlev$ a imponer una pena, a la que se
aftadia, una vez finalizada, una medida de seguridad. Esta modalidad dualista,
mds que una ingenuidad, supuso un fendémeno penal negativo, generalizdndose,
después de haberse producido, la critica contra él. Entre otros, L. JiMENEZ DE
AsUA, Las medidas de seguridad. Su nagturaleza y sus relaciones con la pena.
Consideraciones de Derecho comparado. El criminalista, 2.* serie, tomo II, pé-
gina 27, “La pena tradicional no es suficiente para luchar eficazmente contra
la criminalidad habitual... Hay que recurrir para €llo a medidas apropiadas...
El sistema dualista, con diversos regimenes v en establecimientos diferentes, no es
recomendable. La medida especial no debe ser agregada a la pena. Por el contrario,
debe aplicarse una medida unificada y de duracién relativamente indeterminada.”
A favor del sistema dualista, si bien articulindolo de una manera especial, §. Cg-
REZO MiR, El tratamienio de los semiimputables, en “"AD.P.CP.”, 1973, pdg. 29:
“A pesar de las crfticas formuladas, creo gque debe mantenerse el sistema de doble
via, es decir, de la aplicacién de una pena adecuada a la gravedad del injusto cul-
pable y de una medida de seguridad para hacer frente a la peligrosidad del delin-
cuente, porque sus inconvenienfes pueden evitarse en gran medida recurriendo a
un sistema vicarial, previendo la culpabilidad de gque se aplique anticipadamente
la medida y gque se descuente el tiempo de sa aplicacién del de la pena ¥ que
permita incluso renunciar a la aplicacién del resto de la pena cuando ello sea contra-
producente desde el punte de vista de la prevencién especial.

207



v ejecucion, con sus efectos tanto sobre la colectividad como sobre el
sujeto a quien pena o medida se aplican (42},

Se comprueba que la pena tieme también una finalidad preventivo-
especial, no ya por el posible sentimiento de culpa que se provoque en
el condenado, sino porque tanto su eleccidn como su ejecucién se plan-
tean de una manera positiva, adaptindose a las necesidades del sujeto en
relacién con la obtencién de los fines penales, no siendo ya la nocibén de
tratamiento ajena a la pena. La intimidacién general, por otra parte, se
relativiza centrdndose no tfanto en el temor al castigo ejemplar como en
la certeza de la intervencion penal, incluida la certeza de la sancidén y
reduciéndose su eficacia en razén tanto de los posibles delincuentes a los
gue alcanza, principalmente aquellas conductas menos afectadas por otros
tipos de control social distintos al Derecho penal.

El acercamiento de la nocién de tratamiento a la pena planteé recelos
dede el punto de vista del mantenimiento de las garantias jurfdicas. Fue
principalmente la consideracién clinica del tratamiento la causante de
tales recelos; sin embargo, el fortalecimiento de los derechos del delin-
cuente durante su persecucién, investigacién y cumplimiento; el estable-
cimiento del Ifmite (temporal) miximo de la pena-tratamiento; su eleccién
por el juez, asi como el control judicial de su ejecucién, garantizaban
formalmente ¢l cardcter juridico del tratamiento. El problema de fondo
segufa siendo su legitimidad, en el sentido de que, aiin delimitado juri-
dicamente el tratamiento, surgian dudas sobre los criterios de su eleccidn
v aplicacién, asi como sobre su verdadera finalidad. Ante tales dudas y
peligros de convertir el tratamiento en un método técnico y sutil de ins-
trumentalizacién del delincuente, se propuso una nocién penal de tra-
tamiento de cardcter socioldgico y no clinico, que comprendiése aquellas
sanciones que por sus repercusiones sociales y personales tuviesen una
clara utilidad preventiva individual y supusiesen aportaciones positivas en
el plano social.

Las medidas de seguridad, por otra parte, en lo que tienen de priva-
cién de derechos, también son intimidantes, y aun mds cuando, sin estar
limitadas a los inimputables, pueden también aplicarse a aquellos delm-
cuentes imputables, para los que la pena aflictiva se presenta como in-
apropiada de cara a una finalidad de reinsercién preventivo-especial y
preventivo-general a través de la especial.

Si contemplamos ambos tipos de sanciones desde un dngulo politico-
criminal, podridn armonizarse eligiendo una u otra, segin se adecien
mejor a los fines penales en cada caso concreto. Sin embargo, la aproxi-
macién mutua, su condicién de respuesta penal al delito cometido, la
relativizacién de la peligrosidad penal en las medidas, exigen similares
limitaciones del poder sancionador penal como consecuencia del mante-

{42) P. NuvoLONE, Le misure di prevenzione nel sistema delle graranzie sos-
tanzigle e processuali della liberta del cittadine, en “Stato di Diritto e misure di
sicurezza"”, Cedam, Padua, 1962, pdgs. 161 y sigs.
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nimiento de las garantfas juridicas. En este sentido estd la propuesta de
superacién de leyes penales especiales, integrando las conductas sanciona-
bles penalmente, as{ como sus consecuencias jurfdicas, dentro de la legis-
lacién penal ordinaria. En la misma direccién se encuadra la necesidad de
ajustar los tipos normativos a las necesidades sociales histdricamente
sentidas, a los derechos humanos universalmente reconocidos, eliminan-
do aquellos comportamientos que no supongan un dafio grave al des-
arrollo social, convirtiendo los llamados estados de peligrosidad, si ver-
daderamente tienen la suficiente entidad para valorarlos penalinente, en
tipos delictivos, y haciendo ajenos al orden penal los que no la tengan.

Dentro del mismo planteamiento cabe la necesaria autolimitacién del
poder penal en el marco de las sanciones al establecer, ya se denominen
penas ¢ medidas, los Hmites méximos de cada una de ellas. Relativizada
la eficacia del tratamiento, enmarcada y condicionada por factores socio-
politicos, no se puede, en el planc penoldgico, recortar la seguridad juri-
dica en base a unos resultados inciertos. De ghi también la propuesta de
sanciones-tratamiento en un sentido socioldgico, pensadas y realizadas no
s6lo a partir de la situacién del individuo, sino de tal situacidn dentro del
marco social en que existe, integradas en un orden penal, como instru-
mentos lo mas capacitados penalmente para llegar a obtener la solucién
de los conflictos penales, de los objetivos preventivos y, a fin de cuentas,
de la misma evolucién del Derecho penal.

La sancion penal, como institucién fundamental del Derecho penal,
debe plantear como objetivo, también, la propia evolucién del sistema
penal, y este cardcter dindmico de la sancidén debe encontrarse no sélo en
el terreno de la ejecucién, sino también en el orden normativo y, por
tanto, debe estar también presente en el sistema sancionador penal.
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CONCLUSIONES

A la Iuz de lo expuesto en las paginas anteriores, parece oportuno
formular las conclusiones siguientes, que se presentan a modo de sintesis
de las conclusiones parciales hechas en cada uno de los capitulos de este
trabajo.

L—La sancion penal debe ser tratada teniendo en cuenta las direcciones
politico-criminales, en armonic con la dogmdtica penal y la crimino-
logia. Calificacidn de la N.D.S. como movimiento de politica criminal

La N.D.S, parte del principio de desjuridizacién que se instrumenta-
liza por la penetracidén de los criterios de politica criminal y las aporta-
ciones de la criminologfa en las elaboraciones sistemdtico-juridicas. Su
finalidad no es otra que actualizar el Derecho penal y, especialmente, las
sanciones penales, evitando un desajuste entre realidad juridico-penal y
dindmica socfal. A su vez, Ia N.D.S. no rechaza las construcciones dog-
madticas ni las instituciones penales bdsicas que han dado histéricamente
contenido al sistema penal. Por el contrario, propugna una puesta al dia
de tales instituciones y del sistema penal que componen, a base de su
elaboracién y comprobacidn cientifica, desautorizando el valor de las fic-
ciones juridicas y teniendo muy en cuenta las modernas direcciones
politico-criminales, en armonia con la dogmdtica v la criminologfa.

La titulacién de la N.D.S. como “movimiento de polftica criminal”
supone, en primer lugar en cuanto “movimiento”, su negativa a consti-
tuirse en escuela o direccién penal, de acuerdo con umaas directrices uni-
formes, v, en segundo lugar, en cuanto direccién politico-criminal, supone
la toma en consideracién de la imprescindible necesidad de la politica
criminal, de los planteamientos teleolégicos, para la comprensién y la
transformacion de la realidad penal.

En este trabajo se pretende destacar que tanto la dogmética penal
como la politica criminal y la criminologfa constituyen aproximaciones
clentificas al conocimiento de le jurfdico-penal. La realidad juridico-penal,
por su misma complejidad, exige una pluralidad metodoldgica para su
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investigacidn. Los tres planteamientos citados, dogmdtico, politico-crimi-
nal y criminolégico, suponen perspectivas diferentes del fenémeno penal,
pero la armonfa de sus conclusiones se impone para que las construcciones
tedricas no sean ajenas a las necesidades e intereses sociales, as{ como
para gue las soluciones penales que se apliquen en la practica no vulneren
los derechos y las libertades que las instituciones juridicas pretenden de-
fender.

La aceptacién de estas direcciones de andlisis y la especial importan-
cia que se ha dado a la politica criminal, condicionan el desarrollo v las
conchlusiones del presente trabajo. Respecto a la N.D.S., se aprueba su
aceptacidén de las aportaciones de la criminologia y de la politica crimi-
nal, pero se insiste. sin menospreciar las elaboraciones sistemdticas. Ei
sistema penal, lejos de mitificaciones y elaborado a partir del andlisis de
la prictica penal cotidiana, es necesario como garantia de la adecuada
apreciacidén del delito y de la adecuada aplicacion de la sancidén penal.

Respecto a la N.D.S, en cuanto direccién moderada de la defensa
social, después de ver su contenido en este trabajo, parece poder com-
cluirse que supone un momento en la evolicidn del Derecho penal neo-
clisico, momento que no implica ruptura, sino desarrollo. Principalmente
Ia N.D.S. sigue manteniendo la base individualista sobre la que se ha
construido hasta ahora, en lineas generales, el Derecho penal y la crimi-
nologfa. Si bien en algunos aspectos, como el de la responsabilidad, man-
tiene un presupuesto social, sin embargo, en otros, y concretamente en
el terreno gue nos ocupa (el de la sancién penal) queda patente la consi-
deracién prioritaria del individuo delincuente, autor del delito, sujeto
que soporta la sancién y al cual ésta va dirigida. Esta consideracidn indi-
vidualista es el punto central de la critica a la N.D.S, en los diversos as-
pectos tratados en el presente trabajo. En el mismo sentido, el calificativo
“humanista” de la direccién politico-criminal no garantiza el compromiso
de la N.D.S. con la préctica y la transformacion jurfdico-penal, pues su
ambigiiedad puede ocultar direcciones e intereses politico-criminales di-
versos asi como la realidad social concreta en la que los seres humanos
se encuentran, realidad que no es precisamente igualitaria,

II.—Relatividad de la sancién penal. La sancién penal como institucidn
finalista

El Derecho penal (v la sancién penal como una de sus instituciones
bésicas) no ha sido ajeno a la evolucion histérica de dos siglos, tanto a
nivel de pensamiento como a nivel de realidades prdcticas. Al plantea-
miento de la sancién como elemento de una estructura légico-normativa,
en la que representaba el papel de consecuente necesario para conseguir
el mantenimiento del orden juridico-penal (evitar su violacidn, intimi-
dando y reordendndolo si [a violacion se habfa producido) se han afadide
otros nuevos planteamientos derivados de orientaciones distintas. Por
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una parte, la norma se configura como un instrumento en que determina-
dos intereses se valoran y defienden, estableciendo respuestas en caso de
entrar en conflicto. La validez de la norma se analiza a partir de dichos
intereses, que no pueden ser mds que sociales, ¥y no se analiza por la
norma en si. Por otra parte, la sancién penal se presenta a su vez como
un instrumento juridico, no el tnico, pero sf de los mas importantes, para
Ia consecucion de dichos intereses, pero su existencia no se limita a la
norma, sino que tiene una vida propia capaz de transformar relaciones
sociales y situaciones individuales. La validez de la sancién se analiza a
partir de su valor como instrumento para la comsecucién de los fines
juridico-penales, asi como a partir de su incidencia en las relaciones so-
ciales y en la vida del sujeto al que se aplica, De esta manera, las abstrac-
ciones juridicas se plantean en concreto desde la Optica de su vigencia
prictica, justicia material, pero siempre en referencia a los derechos fun-
damentales (constitucionales y de rango supranacional).

Por lo expuesto a lo largo de este trabajo se deriva uma consideracién
relativa de la sancidén penal. La razén de su existencia estd en que, hoy
por hoy, no se ha encontrade una mejor respuesta en Ia regulacidn social
del conflicto que el delito supone, respuesta que debe estar en armonfa
con los derechos individuales y sociales. Sin embargo, su contenido y su
aplicacién practica han variado en la medida en que los fines penales se
han ido transformando. La sancién penal se plantea mds como respuesta
que la normatividad penal ofrece para la pacificacion social, que como
retribucién abstracta, mds o menos punitiva, en concreto, a un delito
cometido. Su justificacién se sitda en su necesidad para conseguir los
fines juridico-penales, siendo por esto la penz una institucidn eminente-
mente dindmica y finalista.

La valoracién de la sancién penal es, por otra parte, de alguna manera
paralela a la valoracién del delito. Si la sancién merece el adjetivo de
relativa, también el delito, en cuanto elaboracién normativa, tiene una di-
mensién histérica y se establece para defender determinados bienes so-
ciales. Su realizacién viene dada no por el ejercicio de una voluntad libre,
sino por el comportamiento humano, en cuanto creador y transformador
de la historia, pero sometido, especialmente en el campo de la delincuen-
cia, a condiciones diversas en una sociedad organizada de una manera
determinada, en la que numerosos poderes y actividades controlan y se
relacionan. De ahi que la relatividad de la sancidén penal se acomode a
una consideracién de la misma manera relativa del delito. Existe una com-
plejidad en la etiologfa del delito, de la misma manera que existe una
complejidad en los posibles motivos que lo eviten. En este sentido, la re-
latividad de la sancién se acentdia en su vinculacion con los fines penales,
como lo muestra el problema de la reincidencia, pues no es la sancién la
tinica manera de conseguir la prevencidén del crimen, aunque si la tinica
manera postdelictiva. Parece importante destacar esta relatividad de su
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eficacia de cara a centrar la consideracién de los fines penales consegui-
bles por la sancidn, especialmente en relacién a sus limitaciones.

Por tltimo, también las ideas de necesidad y fin se plantean como
histéricamente relativas en la medida en que relativa es su prictica, y en
base a unas determinadas formas de organizacién y de relaciones sociales,
para evifar que se conviertan a su vez en afirmaciones a priori que justi-
fiquen las institucionales penales al margen de su presencia histdrica, al
margen de la comprobacién de los bienes protegidos y de sus beneficiarios.

HL—La sancién penal en su consideracion relativa estd limitada por el
delito que se presenta como el motivo-limite de la intervencion penal
y como manifestacion de la estructuracion social y de la personali-
dad del delincuente

Sin embargo, la relatividad de la sancién penal encuentra su limite en
el delito previo. Como presupuesto o antecedente de la sancidn, el acto,
el delito aparece como motivo-limite del inicio de la intervencién penal,
Esto no quiere decir que se olvide el elemento personal, ya que el sujeto
ha de ser tenido en cuenta, en primer lugar, para entender el delito, y en
segundo lugar, para alcanzar la debida eficacia en la sancién. Sin embargo,
la necesaria garantia juridica exige que el acto tipificado como delito sea
el Unico motivo, el lUnico detonante, de la intervencién penal. A su vez,
el acto que se tipifique como delito, el bien juridico que se proteja, dada
la especial gravedad de la sancién penal, debe ser tan grave que exija
necesaria e imprescindiblemente su tipificacién para el mantenimiento y
el desarrollo de la convivencia.

El delito no es Gnicamente una accién aislada del sujeto o Gnicamente
una manifestacién de su personalidad, analizada individualmente, sino
exponente de una organizacién y unas condiciones sociales determinadas
que, a su vez, condicionan la conducta delictiva. Por esto, a la hora de
valorar el autor y el acto, en cuanto conducta tipificada penalmente por
¢l legislador y producida dentro de un sistema de relaciones determinadas,
habrd que tener presente la estructuracién social, ya que la norma, el de-
lito y el sujeto existen y coexisten en un medio y dentro de unas relacio-
nes sociales determinadas, no necesariamente homogéneas ni por los suje-
tos ni por sus valores, De ah{ que el mantenimiento y desarrollo de “la
convivencia” sefialados en el pirrafo anterior dependerd de las diferentes
estructuraciones sociales y, por tanto, normativas.
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IV.—El “malum passionis” no es el cardcter esencial de la sancidn:
sino una de las formas que la sancidn, como respuesta juridico
ha tomado histdricamente, La juridicidad y no la justicia com
tenido de la respuesta "

El malum passionis, més que la forma de realizacién de la justici
la pena, se plantea como una de las formas que la pena, como resp
juridica, ha tomado histéricamente. Se niega, si se entiende en este s
tido, que sea el caricter esencial de la sancién penal. En cambio, si: pes
tenece a Ia esencia de la pena, la idea de retribucién como respuesta jur
dico-penal al delito cometido, lo més ajustada posible a los intereses socia< "
les que el hecho y el sujeto requieren en cada caso, respuesta necesaria~
mente autolimitada por su condicién de juridica. La juridicidad, y no la
justicia, aparecen como manifestacién histérica de lo considerado hig,fl;é»
ricamente justo por el legislador. Entendida en este sentido la retribucion,
la pena retributiva cldsica se presenta como una modalidad de la sancion
penal,

Serd, pues, la juridicidad la que establezca los criterios de justeza, de
proporcién entre el delito y la sancién como respuesta. Sin embargo, un
conocimiento amplio del delito como fenémeno social, as{ como una con-
sideracién del sujeto delincuente mds desarrollada que la cldsica, junto
a una apreciacién de la sancién penal como institucién dindmica ﬁqallsta.
han ampliado los criterios de equilibrio juridico-penal que caracterizaban
d la proporcién clasica.

V.—Fundamento de la responsabilidad penal. La responsabilidad penal,
vista desde la perspectiva de los fines de la sancidn

El problema de la responsabilidad, como presupuesto de la sancion,
se analiza desde una perspectiva socioindividual similar a la seﬁalafia en
las conclusiones anteriores. En razén de la interrelacién suieto—soc:ledad,
sociedad-sujeto, puede hablarse de la realidad y la necesidad de la respon-
sabilidad, as{ como valorarse juridico-penalmente este concepto. Estas
interrelaciones, derecho y exigencia por parte del individuo de condicio-
nes sociales, y derecho y exigencia social de comportamientos adecuados
cuando las condiciones exigidas estin dadas, constituyen la base de la res-
ponsabilidad como realidad socio-individual y juridica. o

Por otra parte, la responsabilidad penal es planteable politico-criminal-
mente desde el punto de vista de la teorfa de los fines de la sancién penal.
La intencionalidad, la negligencia, el error, el desestimiento no incul}ﬂ?en
s6lo a la teorfa del delito, sino que, ademads, plantean cuestiones diffciles
en el campo de las sanciones desde Ia 6ptica de la prevencién tanto gene-
ral como especial.

La responsabilidad es planteable como objetivo de la sancién, dentro
de una direccién preventivo-especial, en cuanto el delincuente ‘“‘tome
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conciencia” del dafio producido, de las repercusiones sociales de su con-
ducta individual. Esta concepcién finalista de la responsabilidad debe, sin
embargo, matizarse. Puede considerarse como algo a conseguir en términos
generales, pero teniendo en cuenta que habrd casos en que sea imposible.
Por ejemplo, en los delincuentes por conviccién, Ademds, deberd tenerse
en cuenta que el conseguir esta finalidad estari siempre subordinado al
respeto de los derechos elementales del delincuente, al respeto de su inti-
midad. Hoy por hoy, este respeto se exige de una manera especial por la
imposibilidad de pedir una responsabilidad social en construcciones so-
ciales antagdnicas.

Por Gltimo, la consideracién social de la responsabilidad exige una
mayor atencién a la norma penal. La construccién de la norma penal
ajustando su contenido a las necesidades sociales, estableciendo una seme-
janza entre bienes penalmente protegidos e intereses sociales prioritarios,
permitird una mayor vigencia social, un mayor respeto de la ley penal,
por los intereses sociales, y una mayor eficacia protectora y preventivo
general. La rafz social y la vocacién social piblica de la norma penal se con-
sidera la idea central de la construccién juridico-penal, y debe quedar
evidenciada en el contenido mismo de la norma y en su puesta en pric-
tica. La necesaria vinculacién entre norma penal e intereses sociales prio-
ritarios, remite, una vez mds, a la comprobacién de la composicién social
v plantea la necesaria vinculacidn entre trabajo juridico y transformacio-
nes histdricas,

VI—La norma penal es un instrumento de proteccidén de bienes juridicos.
La ejecucion de la sancidn debe tender a la proteccion social y a la
proteccion individual del delincuente

La funcién protectora del Derecho penal toma cuerpo en la norma, en
cuanto proteccién de bienes sociales convertidos en juridicos por el legis-
lador, y en la ejecucion de la sancidn, en cuanto proteccién social y pro-
teccién de los derechos del delincuente, La norma penal, en la fase de
ejecucién, no abandona su cardcter jurfdico de proteccidn, de garantia. Los
derechos del delincuente, aun durante la ejecucidn de la sancién, deben
ser protegidos y asegurados en lo que la sancidén no los limite. Sin embar-
g0, la consideracién de! Derecho penal como un derecho protector del
delincuente, mds que una utopfa, supone una contradiccion: en el plano
de estricta proteccion el Derecho penal no existirfa como tal, ni tampoco
el delincuente (es decir la etiquetacién de delincuente). Esto no impide el
pensamiento e incluso el deseo de una sociedad no conflictiva liberada de
elementos punitivos.
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VIL—La prevencién como objetivo primordial dé
arrollo de la capacidad preventivo-especial: Existon
represivos en el Derecho penal :

La prevencién general conseguible por la conminacién gen:
sancidn en la ley aparece mds como explicacién a priori que co
real, La gravedad de la sancidén influye de escasa manera de car
finalidad preventiva. El efecto preventivo-general puede darse en aquell
delitos que la sociedad desaprueba menos, no dindose apenas en los de
litos que provocan una viva censura social. Por otra parte, el efecto pre-
ventivo-general procede mdas de la certeza en la intervencién penal que
se inicia a partir de la comisién del delito (investigacidén vy juicio) y de 1a
certeza de la sancién, que de la aplicacién de esa sancién a un sujeto de-
terminado, si bien la privacién de derechos que la sancidn supone actla
también en esta direccidn preventiva, Respecto a los sujetos, la preven-
cidn general se produce principalmente en los delincuentes ocasionales.
Debe precisarse, sin embargo, que las criticas contra la prevencién gene-
ral (de la sancidn) se dirigen fundamentalmente contra tal eficacia en la
pena retributiva cldsica que consideraba dicho efecto como una conse-
cuencia dada de la norma y del castigo, de su aplicacién especialmente
punitiva. Por eso, la sancién penal como institucidn no tdnicamente re-
presiva en una norma penal ajustada a los intereses sociales puede favo-
recer la consecucién de la prevencién general

La limitacién de la prevencitn general, asi como el interés de la fase
de ejecucién de la sancidén (considerada como ipstitucién finalista y diné-
mica) han realzado la importancia de la direccién preventivo-especial. A
su vez la prevencién especial puede considerarse una via de la general.
La consideracién de la sancién-tratamiento, institucional y no institucio-
nal, asi como la investigacidn y puesta a punto de sanciones que puedan
sustituir a las privativas de libertad, se encuadra dentro del marco de la
prevencidn, Sin embargo, la posible eficacia preventivo-especial de la fase
de ejecucidn de la sancidn se encuentra con similares limitaciones que la
vertiente general, en razdn de sus relaciones con el resto de los controles
sociales.

Serfa ingenuo pensar que el Derecho penal no contiene elementos re-
presivos. Incluso la finalidad preventiva, prioritaria, se realiza en la ejecu-
cién principalmente mediante la privacién de algiin derecho. El acento
penal, sin embargo, debe ponerse en la prevencién, dado el cardcter esca-
samente 1til de la represidn, asi como su caricter de generador de vio-
lencia.
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VI.—Individualizacidén judicial de la sancidon penal, Colaboracion judi-
cial-cientifica en la fase de procedimiento, Intervencidon judicial en
la ejecucidn

De cara a la finalidad preventiva de la sancidn, y por razones de justi-
cia material, se exige la individualizacidn de la sancidén al caso concreto
{acto-sujeto). Esto supone una colaboracidn judicial-cientifica en la fase
de procedimiento, asf como un control judicial en la fase de ejecucidn.
Debe insistirse que la llamada “individualizacién” de la pena se considera
como la vinculacién de la respuesta juridico-penal a la complejidad del
caso concreto. Supone, en este sentido, evitar el simplismo de la aplica-
cién de esquemas tedricos a cada caso, y demanda comprobar los elemen-
tos diversos gue en concreto intervienen. Esto supone, no tanto el conoci-
miento aislado del sujeto activo (consecuencia de planteamientos indivi-
dualistas), sino, mds aiin, el conocimiente de las interrelaciones que en el
acto han intervenido, La funcién judicial, siempre prioritaria en tal inves-
tigacién, cobra una especial importancia al penetrar el poder judicial en
medio de los conflictos sociales, responsabilitindose de una decisién que
afecta a los derechos sociales e individuales.

IX.—El tratamiento penal se establece como un medio de la sancidn pre-
ventiva. Por razones de relatividad en la eficacia del tratamiento,
asi como de defensa de las garantias juridicas, se prefieren los trata-
mientos no institucionales

El tratamiento {iniciado en la fase judicial) como medio de reinser-
cién, en cuanto contenido de la sancidn, debe considerarse, en un sentido
amplio, més en la direccién de los tratamientos llamados no instituciona-
les que de los institucionales, por los peligros que éstos suponen para la
seguridad jurfdica del delincuente. De ahi que el problema de la reinser-
cién, resocializacidn..., se plantea, principalmente, en el marco de las penas
que pueden sustituir a las tradicionales privativas de libertad.

La relatividad y complejidad de la sancién muestra que sus fines no
pueden alcanzarse de una manera S6ptima, puesto que la sancidn penal
coexiste con otros controles sociales exirapenales. Tal relatividad plan-
tea, incluso desde la perspectiva finalista, limites a la instrumentalizacién
de la sancidén penal de cara a conseguir objetivos penales. Bl mismo plan-
teamiento de limitacién cabe hacer a la finalidad resocializadora. Ni el
cardcter cientifico del tratamiento dirigido a la resocializacién, ni el con-
cepto mismo de resocializacién, dada la existencia de sociedades escindi-
das; ni la realidad disciplinar de las instituciones en gue tales tratamien-
tos se producen, son suficiente garantfa de su neutralidad.

Por esto, la nocién de tratamiento, con sentido realista, debe acomo-
darse a la limitada capacidad de la sancién penal, evitando que una exce-
siva importancia de la idea de los fines penales lleve a vulnerar premisas
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juridicas fundamentales, como son la funcién- de. garantf
de la persona y la propia autolimitacién del Derech
ponga una nocion socioldgica de sancidn-tratamiento v &
cién penal de cara al futuro como una aportacién iioéltwa
cial al delincuente y del delincuente al conjunto socjal.’$
como se ha venido reiterando en este trabajo, la posibilidad-de
como terapia social y la consiguiente aportacién positiva del someti
ella, estid limitada al no haber una realidad homogénea de lo social®
esto también el recurso a las sanciones no institucionales, en cuanto &e
piensa en ellas como las que mejor pueden evitar la desocializacién de
la tradicional privativa de libertad.

X —Aproximacion histérica entre la pena y las medidas de seguridad post-
delictuales. Integracion de ambas sanciones en un sistema sanciona-
dor en el que el cardcter de respuesta juridica y la tdea de fin actiten
como elementos unificadores. Necesaria autolimitacion del poder
sancionador penal

Por lo dicho a lo largo de este estudio, y en base al caricter finalista
que se ha atribuido a las sanciones, se comprueba una aproximacién his-
torica entre las penas y las medidas de seguridad postdelictuales. La pena
extiende su eficacia preventivo-especial, sin que esto suponga una reduc-
¢ién de la vertiente general que debe estar siempre presente (aunque limi-
tada por su eficacia relativa), y las medidas de seguridad se amplian en
razon de su operatividad a los imputables para los que la pena aflictiva
se presenta como inapropiada. Desde una perspectiva politico-criminal se
podrin armonizar en un sistema de sanciones que las integre, eligiendo
una u otra segin su adecuacién a los fines en el caso concreto.

Sin embargo, la aproximacién histérica entre ambas sanciones lleva a
establecer similares limitaciones del poder sancionador penal para ambas
sanciones en cuanto exigencia del mantenimiento de las garantfas juridi-
cas. Dentro de tales limitaciones pueden considerarse la superacién de
leyes penales especiales, el ajustar los tipos penales a los prioritarios inte-
reses sociales, haciendo ajenos al orden penal aquellos actos o estados
peligrosos (limitacién penal a la nocién de peligrosidad) que no tengan
una entidad grave suficiente para valorarlos penalmente, el establecimien-
to de los limites maAximos de las sanciones penales al relativizarse la efica-
cia del tratamiento, la prohibicién de sanciones (medidas) predelictuales
penales. Tal autolimitacién del poder penal se plantea, por iultimo, como
una constante de la evelucién misma del sistema penal.
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XI.—Mantenimiento del principio de legalidad de acuerdo con la relativi-
dad histérica de las sanciones penales

Las relaciones sociales y, por tanto, las relaciones jurfdicas dentro de
un Estado actual no son las mismas que las del Estado liberal en sus orf-
genes. El principio de legalidad es desarrollable y concretable en la me-
dida en que aparece como la expresidon de una valoracidn juridica y poli-
fica en un momento, y se somete a las contradicciones y al desarrollo his-
torico de quienes lo pronunciaron. Hoy debe exigirse la determinacion
de la sancidn en la ley en relacion con un hecho tipificado y la necesidad
de un proceso contradictorio y capacifado para comprender la compleji-
dad del supuesto y elegir la sancién mas adecuada al caso, en el marco
de las necesidades sociales. Asi, tal concrecién de la sancidén en la ley
permitird, evitando una uniformidad negativa, posibilitar la individualiza-
cién judictal tal como se ha expuesto. De la misma manera, el momento
de ejecucidn se someterd a los criterios relativos que integran la realidad
histérica de la sancién, reforzdndose en él las garantias del delincuente y
produciéndose durante &l una activa intervencién judicial,

XIL—Algunas valoraciones de la aportacidn de la N.D.S. en lo referente
a la sancién penal desde la politica criminal contempordnea

Ampliando lo sefialado en la primera de las conclusiones, de lo ex-
puesto en nuestro frabajo puede decirse que el movimiento de la N.D.S.
supene una aportacién al! campo de las sanciones penales principalmente
en dos aspectos generales ¥ relacionados entre si. El primero, en el terre-
no metodolégico, al considerar necesario no sélo el planteamiento téenico-
jur{dico, sino también los planteamientos polftico-criminales y eriminold-
gicos, En segundo lugar, como derivacién del primero, la consideracién
tanto de los fines concretos a obtener por las sanciones penales como de
la capacidad de éstas de cara a su obfencién, reflexiones que se apoyan en
andlisis de la vigencia practica de la sancién. Dentro de este segundo
aspecto destaca el cardcter principal que se da al sujeto delincuente que
soporta la sancién, y que para la N.D.S. se convierte en el centro activo y
elemento prioritario de Ia intervencién penal,

La intencién demostrada por la N.D.S. de armonizar los planteamien-
tos 16gico-abstractos con los planteamientos dirigidos a analizar la reali-
dad concreta de cada sujeto delincuente y de cada sancién en su vertiente
prictica, debe valorarse como positiva, pues si el jurista quiere encontrar
la realidad profunda del Derecho penal, no puede més que penetrar en la
realidad concreta del delito y de la sancién en el seno de las relaciones
sociales concretas en las que el delito se produce y en las que la sancidn
influye. El pensamiento penolégico debe reflejar la realidad de las sancio-
nes en el seno de las relaciones humanas tal cual es, es decir, como repro-
duccidn ininterrumpida y continuamente cambiante de las propias rela-
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ciones-humanas, afectadas de manera diversa por controles diferentes, uno
de los cuales es la sancién penal.

Por esto (y aquf criticamos a la N.D.S.) es destacable la importancia
que fiene este andlisis de lo concreto no sélo a un nivel individual, sino
a un nivel social. La sociedad estructurada de una forma determinada es
el centro del Derecho penal, y no el sujeto delincuente. La delincuencia
como fendmeno social, con manifestaciones histéricas y sociales diferen-
ciadas, tanto en su valoracién normativa como en sus manifestaciones
pricticas, es lo que al penalista preocupa, si bien la delincuencia se indi-
vidualiza al presentarse los distintos delitos. La evolucién de la crimino-
logia contempordinea muestra hoy un aspecto sccioldgico, una mayor am-
plitud que las direcciones clinicas. Los criterios politico-criminales, aun
aplicindose al caso concreto, patentizan la dimensidén social del delito y
de la sancién penal dirigida, incluso en los casos de prevencidn especial,
a conseguir objetivos sociales, dentro de su propia dimensidn social.

Esta dimensién social seflalada (que pensamos no tiene la suficiente
televancia en los postulados de la N.D.S.) condiciona el enfoque de las
distintas instituciones penales. Asi, el cardcter social ofrece una especial
importancia a la norma penal, importancia de la norma que la N.D.S. ape-
nas destaca. De la misma manera el caricter social e histérico del delito
afecta, como se ha visto, a la consideracidén de la sancién como ftrata-
miento, nocién de tratamiento que es permanente para la N.D.S. en el
campo de la sancidn, Sin embargo, pensamos no debe aceptarse una no-
cidén individualista de tratamiento. Precisamente porque parece positivo
destacar la importancia que debe darse al sujeto concreto por encima de
esquemas fedricos {mis o menos objetivadores), en el terreno del poder
sancionador penal hay que situar al delincuente en un contexto y dentro
de un sistema de relaciones sociales (crimindgeno, muchas veces), de ma-
nera que se evite vulnerar los derechos fundamentales del sujeto en aras
de un tratamiento (transformacién) individual que sdlo muy parcialmente
va a conseguir los objetivos buscados y que, en muchos casos, supondrd
dnicamente un cambio meramente técnico de los medios pumitives. Por
esto se plantea la nocién de tratamiento en una dimensidén sociolégica y
se limita tal nocién en la medida en que dicha dimensién no pueda darse.
La autolimitacién necesaria del poder sancionador penal se comprende
mejor a partir de la consideracién social de la delincuencia, restringién-
dose la capacidad penal de sancionar en razén del limitado campe de sus
resultados.
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