PENA Y ESTADO

Juan Bustos Ramirez y Herndn Hormazdbal Mallaré
(Universidad de Barcelona)

Con este estudio se pretende analizar y poner de manifiesto la directa
relacidn que existe entre una determinada forma de Estado y el tipo y
cardcter de la pena con la que éste sanciona los comportamientos que €l
mismo define como criminales. Para ello se realiza una exposicién de la evo-
lucién y desarrollo histérico del Estado partiendo del Estado absolutista
y terminando con el de nuestros dias. Paralelamente se analiza el cardcter
otorgado a la pena por las sucesivas formas que ha adoptado en su desarro-
[lo el Estado capitalista. De todo ello se desprende una 6gica dependencia
entre Estado y pena. En el Gltimo apartado se plantea la problemdtica
Estado democritico y pena, es decir, la que segin los autores se planteatia
sobre estas cuestiones en una posible sociedad realmente democrética.
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1. EVOLUCION DEL ESTADQO Y DE LA PENA

La pena, su sentido, funciones y finalidad no puede entenderse si al
‘mismo tiempo no se la analiza dentro de un sistema socio-econémico y la
forma de Estado imperante. Este trabajo, sin embargo, se centrard funda-
mentalmente en la relacién entre Estado y pena. La existente entre pena
{su ejecucion) y estructura socic-econdmica ha sido desarrollada por Rus-
che y Kirchheimer.!

Dentro de la concepcién de un Estado absoluto, no limitade como el
Estado feudal? basado sobre una estructura social de dependencia perso-
nal, cuya méxima expresidn es justamente la identidad de soberano y
Estado, aparecfa evidente la unidad entre la moral y ¢l Derecho, entre el Es-
tado y la religién, y que el poder estuviese entregado por Dios directa-
mente al soberano. Por tanto, la ley del soberano se confundia con la ley
natural o dada por Dios. En el soberano radica ¢l Estado y necesariamente
el poder legal v de justicia. La pena se concibe como un castigo, como la
expiacién del mal (o pecado); se pena a quien se ha rebelado contra el
sobetano {que seria lo mismo que contra Dios).’* Se estd, en dltimo término,

1. Véase: «Sozialstruktur und Strafvollzugs, 1974, Europiische Verlagsanstalt.

2, Nicos Poulantzas: «Poder Politico y clases sociales en el Estado capitalistan,
1976, Siglo XXI. Cfr. pp. 197 v ss.

3. La teorfa del derecho divino de los reyes se basd en forma especial en la
epistola de San Pablo 2 los romanos: «}. Todos han de estar sometidos a las autori-
dades superiores, pues no hay autoridad sino bajo Dies; v las que hay, por Dios han
sido establecidas. 2. De suerte que quien resiste a la autoridad, resiste a la disposicidn
de Dios, v los que Ia resisten se atraen sobre si Ja condenacién. 3. Porque los ma-
pistrados no son de temer para los que obran bien, sino para los que obran mal.
¢Quieres vivir sin temor a la autoridad? Haz el bien y tendrds su aprobacidn,
4. Porque es ministro de Dios para el bien. Peto si haces €l mal, teme, que no en
vano lleva la espada. Es ministro de Dios, vengador para castigo del que obra mal.
5. Es preciso someterse no sélo por temor del castigo, sino por conciencia. 6. Por
tanto, pagadles los tributos, que son ministros de Dios ocupados en eso. 7. Pagad
a todos lo gue debdis; a quien tributo, tributo; a quien aduana, aduana; a quien
temor, temor; a (uien honor, honors (XIII 1-7)
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ante las imdgenes del dngel caido v de Addn expulsado del Paraiso. Esto
es, no se pone en duda y no hay posibilidad de discutir que el Estado
—y con ello el soberano— tiene tal potestad de imponer penas. El fun-
damento general de tal potestad aparece evidente. En cuanto al fundamento
especifico o individual, éste no es otro que el reconocimiento del hombre
hecho a semejanza de Dios; lo que se castiga es su rebelién en contra del
soberano y del Estado,’ de Dios en dltimo tétmino.’ El Estado absoluto
viene a constituir el estadio necesario entre la sociedad de la Baja Edad
Media y la sociedad liberal; esto es, permite el acelerado ascenso y desa-
rrollo de la burguesia y, consecuentemente, la necesaria gran acumulacién
de capital. Por eso, con acierto se sefiala que el Estado absoluto es un
Estado de transicion.® «La répida expansién. del comercio no podia adap-
tarse al sistema econdmico localista del feudalismo y un nuevo sistema
bancario internacional comenzé a desarrollarse para satisfacer las crecientes
necesidades del comercio. Con la aparicién de los banqueros y comercian-
tes en cada pais surgié una nueva clase, los burgueses, que no eran ni reyes
ni aristécratas ni campesinos, ni podian ser incluidos entre los artesanos ni
los comerciantes locales de los dias del Medievo, ya que constitufan un
cuerpo independiente del cual dependerfan en breve todas las demés cla-
ses, desde el rey hasta los siervos.»”

4. Al respecto es interesante lo que sefiala Migille respecto de la patabra Estado
en Francia, «...La propia palabra “"Estado” aparecié en la lengua francesa en la época
del absolutismo, esto es, hacia el siglo xvi v seria de uso peneralizado desde el si-
glo xvil» («L'Erat du droits, 1978, Francois Maspéro.)

5. Cfr. RHS. Crossman: «Biografia del Estade Moderno», 1977, Fondo de Cul-
tura Econdémica, pp. 50 y ss., quien cita una frase paradigmdrica de Jacoho I de In-
glaterra: «Los freyes son las imdgenes vivientes de Dios» (p. 51). También cfr. Pou-
lamtzas, op. cit., pp. 204 y ss., quien con mucha claridad sefialz Iz diferencia entre Es-
tado absoluto y fendal: «El Estado absolutista se caracteriza por el hecho de que el
titular del poder estatal, por lo general un monarca, concentrz en sus manos un
poder incontrolable por fas otras instituciones y cuyo ejercicio no es restringido por
ninguna ley limitativa, va sea csta ley de orden positivo o de orden natural-divino:
el tirnlar del poder es legibus solutus, Al contrerio que el tipo de Estado feudal,
en que el poder estatal estd limitado a lz vez por la ley divina —pues se considera
el Estado como la manifestacion del orden césmico-divino—...» {p. 204).

6. Cfr, Miaille, op. cit., pp. 73 y ss., quien certeramente se pregunta: «;Basado
en qué se puede decir que el Estado absolutista realiza en Francia la acumulacidn
primitiva de capital? Desde el principio descartemos unz mala interpretacién: el ca-
pital que va a ser acumulade no es una suma de dinero, aun cuando aparezca al
principio bajo esta forma. Es una relacidn social. En efecto, “detrds” de la apariencia
de una masa de dinero y de mercancias, hay una realidad mucho mds importante: la
relacién soclal gracias a la cual esas mercancias son producidas» (p. 73). Cfr. Dobb,
Maurice; «Estudios sobre el desarrollo del capitalismon, 1976, siglo xx1, pp. 109 ¥ ss.;
Poulantzas, op. cit., pp. 202 y ss.

7. Crossman, op. cit., p. 40.
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Pepa y Estado

El Estado absoluto implica una concentracién total del poder y un
uso ilimitado de él, necesario para el desarrollo posterior del capitalismo.
En tal sentido, la pena no podia tener sino las mismas caracteristicas y
constituir un medio mds para realizar el objetivo capitalista® Es por ello
que Rusche y Kirchheimer han destacado que, en este periedo, la ejecucién
de la pena consiste fundamentalmente en la explotacién de la mano de
obra: el sujeto es enviado a las galeras, a las colonias descubiertas o a las
casas de trabajo (Rasphuis, Spinnhuis, Tutchthuis, Hépitaux généraux)’
que no por una casualidad se desarrollan fundamentalmente en Holanda,
Inglaterra y Alemania. Las casas de correccién o casas de trabajo, antece-
dente de la prisién y con ello el paralelo de la manufactura o fébrica, tuvie-
ron por objetivo entregar mercancias a muy bajo precio y con ello promover
la economia nacional. Asi, al crearse la casa de correccién de Spandau en
1657, se seiiala que «el objeto de la institucién era el de promover la
produccién de textiles y remediar la carencia de rueca en €] pais». Pero o
fundamental de la casa e trabajo, y por ello su subsistencia y transfos-
macién posterior en la cdrcel, es el de convertir el trabajo rambién en una
mercancia y, por tanto, constituirse en un instrumento de regulacién del
mercado de trabajo.® Ciertamente resulta quizd mds ficil indagar la relacién
entre ejecucidn de la pena y estructura socio-econdmica, pues es posible
demostrar una interdependencia material directa. Pero ello no resulta tan
sencillo cuando se trata'de la concepcidn de la pena (sentido, funciones
y fines) y su legitimidad, pues entonces entra en juego una enmaraiiada
red ideolégica que impide su aprehensién directa y vela la interrelacién
entre estructura socio-econdmica y pena. De ahi que para desvelar dicha
interrelacién sea prefetible primero ver la existente entre Estado y pena,
como lo hemos hecho ya con el Estado absolute, caracterizandolo come
un Estado de transicién al capitalismo.”

Con ¢l mercantilismo empieza a desmoronarse la dependencia perso-
nal, rasgo caracterfstico de aquella estructura social, que va a ser sustituida
por la dependencia de las cosas, por la diferencia entre capital y traba-
jo.'' ®i* Esto trae naturalmente consigo una tevisién de la concepcidn del

8. Cfr, Dobb, M, op. cit,, pp. 276 y ss.,, en la que sefiala toda la legislacién que
hubo en aguella época para mantener la afluencia de asalariadoes; Poulanizas, op. cit,
pp. 209 y ss.; Rusche y Kirchheimer, «Sozialstruktur...», cit., pp. 36 y ss.

9. Rusche y Kirchheimer, op. cit., pp. 61 y s5. ¥y 77 ¥ ss.

10. Melossi, Dario, y Pavarini, Massimo: «Catcere ¢ Fabbrica», pp. 201, 202
y 203,

11. Como exptesa Poulantzas: «la teoria del Estado capitalista no puede ser
aislada de una bistoria de su constitucion y de su reproducciényn {«Estado, Poder y
Socialismo», 15978, s. xx1, p. 23}

11bis, Cfr, Dobb, op. ¢it., pp. 249250, en genersl 215 y ss.
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Estado: el Estado no puede estar ligado al soberano ni a la persona de
Dios, se trata de romper, pues, todas las ataduras personales, dependencia
del sefior, del gremio, del soberano, de Dios. Como dice Crossman: «las
revoluciones politicas se encuentran siempre al término de un proceso
histérico. Llegan cuando los cambios econdmicos y sociales han sido tan
notables que los viejos criterios y las viejas formas gubernamentales vienen
a resultar perfectamente indtiles. Entonces surgen nuevas filosoffas, no al
comienzo de un desarrollo, sino al final...»? Surge el Estado burgués,
como expresién soberana del pueblo todo * —en el trasfondo estd la teoria
del contrato social— y con ello la divisién de poderes. Desaparecen los
controles absolutos; éstos se hacen flexibles." «La gran revolucién de 1789-
1848 fue el triunfo no de la “industria” comeo tal, sino de la industria
“capitalista”; no de la libertad y la igualdad en general, sino de la “clase
media” o sociedad bourgeoise y liberal; no de la “economia moderna”,
sino de las economias y Estados en una regién geogrifica particular del
mundo (parte de Europa y algunas regiones de Norteamérica), cuyo centro
fueron los Estados rivales de Gran Bretaiia y Francia. La transformacién
de 1789-1848 estd constituida por el trastorno gemelo iniciado en ambos
paises y propagado en seguida al mundo entero.»”

La concepcién liberal del Estado y de la sociedad tiene también su
correlato respecto a la pena, y por su propia dindmica abre necesariamente
la discusién sobre ella misma, su fundamento y sus fines,

Un planteamiento clésico del Estado liberal burgués en relacidn a la
pena lo constituye e] de Kant: «Aun en el caso de que el Estado se di-
suelva voluntariamente, debe ser antes ejecutado el dltimo asesino, a fin

12, Op. cit, p. 30.

13. Gramsci, Antonio, «Antologia», 1974, s. xx1, p. 316, Con mucha precisién
seniala Gramsci: «La revolucién introducida por la clase burguesa en la concepcién del
derecho v, por tanto, en la funcién del Estado, consiste especialmente en la voluntad
de conformismo (de aqui la eticidad del derecho y del Estado). Las clases dominantes
anteriores eran esencialmente conservadoras en el sentido de que no tendian 2 elabo-
rar una transicién orgdnica de las demds clases 2 la suya, o sea, 2 ampliar “técnica” y
ideoldgicamente su esfera de clase: su concepeién era la de la casta cerrada. La clase
burguesa se pone a s{ misma como organistno en movimiento continuo capaz de
absorber toda la sociedad, asimildndola a su nivel cultural v econdmico: toda la
funcion del Estado se transforma...»

14. Como sefiala Poulantzas: «El Estado capitalista presenta de particular que
¢l predominio propiamente politico de clase no estd presente en ninguna parte bajo
Iz forma de wna relacidn politica clases dominantes-clases dominadas, en sus institu-
ciones mismas, Todo ocurte, en esas instituciones, como si la "lucha” de clases no
existiese.» (Poder Politico..., p. 238},

15. Hobsbawm, Eric J.: «Las revoluciones burguesass, vol, 1, 1974, Guadarra-
ma, p. 16.
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de que su culpabilidad no caiga sobre el pueblo que no insistié en esta
sancidn: porque éste podria ser considerado coparticipe en esta lesién pi-
blica de la justicia»,® y en otro lugar agrega: «Las penas son, en un
mundo regido por principios motales (por Dios), categdricamente necesa-
rias {en tanto cuanto infracciones), pero en cuanto regido por hombres la
necesidad de ellas es sélo hipotética, y aquella directa vinculacién entre los
conceptos de infraccidn y merecimiento de pena, sirve dnicamente de jus-
tificacién al Estado, pero no como compensaciéon dentro de sus faculta-
des.»” En nada difiere, por otra parte, el pensamiento de Hegel que se
resume en su conocida frase de que la pena es Ja negacién de la negacidn
del Derecho.®® Es decir, la pena no puede ser ya expiacién del pecado, pues
se ha disuelto la unidad religién-Estado, soberano-Dios, sino que es la
retribucién a la perturbacién del orden (juridico) que se han dade los
hombres y consagrado por las leyes, la pena es la necesidad de restaurar el
orden juridico interrumpido.” A la expiacidn sucede la retribucién, la razén
divina es reemplazada por la razén de Estado, Ia ley divina por la ley de
los hombres. Se cae, pues, en €l estricto positivismo legal.® En cierto modo
se ha hecho simplemente una traspolacién de lo divino a lo humano. Por
eso mismo y también en razén de formas ideoldgicas surgidas ya anterior-
mente en el mercantilisme, con su base de la libre relacién econdémica entre
los hombres, el fundamento de 12 pena no es otro que el libre albedrio: capa-
cidad de decisién del hombre, de distinguir lo justo de lo injusto, falta de
coaccidn sobre é| para realizar el acto contrario a derecho. La teoria de la
ficcién de [a autonomia envuelve necesariamente la teorfa del libre albedrio.

E! otro planteamiento cldsico ha sido sustentado, entre otros, por
Bentham,* Schopenhauer ? y Feuerbach,? esto es, 1a pena como prevencién

16. «Meiaphysik der Sitten», p. 331.

17. «Carta a J.B.F. Erhardi», Ed. de Meiner, p. 515.

18. «Grundlinien der Philosophie des Rechtss, § 104, en general véase § 50
¥ ss. .

19. Sobre ello véase la concepeidn de Catrara, Francesco: Programa, § 6153, § 610,
§ 614, § 619, § 612.

20. Sobre el positivismo legal véase como cjemplo fundamental la obra de
Binding, Karl: «Die Normen und ihre Ubertretungen», en especial sobre la pena,
t. 1, 3a. ed., pp. 412 v ss. «Luego, 1a historia de la pena piblica alemana sélo conoce
un fin principal de ella: la conservacidn del sefiorio del derecho respecto del culpable
segtin la medida de su culpabilidad.»

21. Véase sobre todo: «Théorie des peines et des récompenses.»

22. Sobre Schopenhauver véase Hoerster, Norbert; «Aktuelles in Arthur Schopen-
hauers Philosophie der Strafes», Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie, 58, pp. 335
¥ ss.
23, «Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giltigen peinlichen Rechtss, 6a. ed.
§ 8 v ss.
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general. Se trata de prevenir en forma general los delitos, esto es, me-
diante una intimidacién o coaccidn sicoldgica respecto de todes los ciuda-
danos: «Este impulso sensual serd eliminado en cuanto cada uno sepa gue
inevitablemente seguird un mal a su hecho, gue es mayor que el desagrado
gue surge del impulso no satisfecho bacia el becho.»® Esta teorfa, como
vemos, se debate entre dos ideas: ia utilizacién del miedo ® y la valoracién
de la racionalidad del hombre, En e] fondo esta teoria si no quiere caer en
el totalitarismo total, en el terror,® en la consideracién del individuo como
un animal que responde sdlo a presiones negativas, tiene necesariamente
que reconocer, por una parte, la capacidad racicnal absolutamente libre
del hombre, lo cual es una ficcién al igual que el libre albedrio, v, por
otra, un Estado absolutamente racional S en sus objetivos, lo que tam-
bién es una ficcidn.

Tanto en una como en otra posicidn clésica se estd ante teorias de
transicién entre el Estado absolutista v el Estado liberal. Esto Heva nece-
sariamente a fundamentar la pena utilizando los planteamientos que los
filésofos de la Ilustracidén opusieron al Absolutismo, esto es, de Derecho
natural o de estricto laicismo: libre albedrio o miedo (racionalidad). En
ambos en €l fondo se sustituye el poder fisico, €l poder sobre los cuerpos,
por el poder sobte el alma, sobre la siquis.” Pero tales planteamientos cif-
ticos, por su época, tenfan una rafz ficticia y mantenian concepciones auto-
ritarias. A ello se debe la amplitud y aparente tolerancia por estas nuevas
ideas de los Déspotas Ilustrados. Control minimo, pero auntoritario. «Los
“Iluministas” que han descubierto las libertades también han inventado la
disciplina.»® En todo caso, la prevencién general se avenia mis con el nuevo

24. Op. cit., § 13.

23, Cfr. Feverbach, lug. cit.; cfr. Coddington: «Problems of Punishment», p. 343
y 55, en «Theoties of Punishment», 1971, Indiana University Press.

26. Como sefiala Roxin: «...el punto de partida preventivo-general tiene en ge-
neral tendenciz al terror estatal. Pues quien quiere intimidar mediante la pena, ten-
derd a reforzar este afecto castigando tan duramente como sea pesible» (Sentide v 1i-
mites de la pena estatal}, p. 18, en «Problemas Basicos del Derechio Penals, 1976,
Reus, Madrid.

26bis. Asi, en la obra de Haffke, Bernhard («Tiefen Psychologie und General-
praventiony, 1976, Saverlinder) aparece a cada momento Ja voz «raclonals en relacidn
a las teorias de la prevencidn: «Cualguicra teoria de las sanciones del derecho criminal
que se esfuerce por la racionalidad tiene que ser, por eso, en este seatido, una teoria
de la prevencidny (p. 59); «Como hemos resaltado anteriormente, las teorias de la
prevencidn individeal en general no difieren en el gredo de su racionalidad...»
{p. 68), etc.

27. Cfr. Foucault, Michel: «Surveiller et Punirs, 1975, Gallimard, pp. 21 vy ss.,
en general pp. 9 y ss.; también Poulantzas: «Estado, poder...», pp. 28 y ss.

28. Foucault, op. cif, p. 224.
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Estado, ya que desprendia totalmente la pena de una consideracién meta-
social. Pero, evidentemente, todavia no se habia llegado a una elaboracidn
propia, a la estructura socio-econdmica del Estado burgués en desarroilo
y que se condijera con su condicién de Estado capitalista. En una primera
época del Estado capitalista, como Estado liberal reducido a funciones de
mera vigilancia, las teorias mencionadas podian aparecer como suficientes.
Un desarrollo posterior de tal Estado capitalista hacia necesaria una reade-

cuacidn de la concepcidn de la pena.

La industrializacién acelerada, la utilizacién de la ciencia en el desa-
rrollo de los medios de produccién, el gran aumento de la poblacién, la
masiva emigracién del campo a la ciudad, el fracaso de las revoluciones
sociales de 1848, llevan a un clare asentamiento del modo de produccién
capitalista, cuya caracterfstica principal no es la posesién de un capital, sino
la utilizacién de éste para la extraccién de plusvalia de la fuerza de pro-
duccién® A partir de aqui «Jla revolucidn industrial (britdnica) se habfa
tragado a la revolucién politica (francesa)».” Esta realidad es la que gene-
ralmente ha sido olvidada o encubierta por los juristas, como destaca
Miaille: «Si es verdad que el capital no es una suma de dinero, sino une
relacién social, esto significa que el Estado es inberente a esa relacion social
y no exterior: no se puede tratar al Estado como “alguna cosa” difetente y

29. Hobsbawm: «La era del capitaiismo», vol. I, pp. 15 y ss. Con mucha razdn
Dobb destaca dos rasgos especiales en el s, x1x: «FEl primero —y miés conocido— es
el hecho de que, en el 5. X1x, el zempo del cambio econdmico por lo que respecta a
la estructura de la industria y de las relaciones sociales, al volumen de la produccidn
y la amplitud y variedad del comercio, fue enteramente anormal, juzgando con el
rasero de siglos anteriores: tan anormal como para tansformar radicalmente las ideas
de los hombres acerca de la sociedad —a saber: de una concepcidn del mundo mids
o menos estdtica, segin la que Jos hombres, de peneracién en generacién, estaban
destinados a petmanecer durante se vida en el pueste que les habiz side asignado
con el nacimiento, y en Ja que el apartamiento de la iradicién era algo contrario a la
naturaleza, a una concepcidn de] progreso como ley de la vida y del perfeccionamiento
_continuo como el estado normal de toda sociedad sana» (op. cit,, p. 306)... «El segundo
hecho es que el escenario econdmico del s. xix (o, al menos, de sus primeras tres
cuarias partes en Inglaterra) presénta una combinacidén de circunstancias excepcional-
mente propicia para ¢l favorecimiento de una sociedad capitalista. Perfodo de cambio
técnico, en él aumentd rapidamente fa productividad del trabajo; presencid rambién
un incremento anormalmente pronunciado del ndmero de prolerarios junto con una
setie de acontecimientos que ensancharon simultdneamente el campo de inversiones
y el mercado de consumo, en uvna escala sin precedentes» (p. 307). Y mds atrds, para
caracterizar el capitalismo habiz sefalado: «...no basta con que exista comercio o
préstame de dinero, o una clase especializada de mercaderes o financistas —aungue
sean hombres acaudalados— para constituir una sociedad capitelista. No basta que
haya poseedores de capital, por “lucrative” que sea: tienen gue emplear ese capital
para extraet plusvalia a la fuerza de trabajo en el proceso de produccidne (p, 22).

30. Hobsbawm, E. J., «La era...», vol. 1, p. & <fr. pp. 6 ¥ ss.
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exterior al sistema capitalista. El es ese sistema. Es por eso que nuestra
investigacidn no puede reducirse a una vuelta al juridicismo clésico. Nuestra
hipétesis es que el Estado, a4 causa de los juristas, siempre ba sido pensado
como “miés alla” del sistema social burgués: hoy dia es necesario compren-
der gue &l es ese sistema.»™

Las condiciones de explotacién, de la que no escapaban ni las mujeres
ni los pifios, la miseria, €l hambre y la desocupacién, la violenta trans-
ferencia del trabajador agricola a la ciudad, significaron un peligro potencial
para el nuevo orden existente.” Por otra parte, las aspiraciones sociales
de los desposeidos que hasta la fecha s6lo se habian manifestado esponts-
neamente .por el apremic de sus necesidades, encontraban shora, desde
1848 .en adelante, un cauce politico cientifico.

La pena no podia seguir siendo simplemente ia restauracién del orden
juridico o la intimidacidén general de los cindadanos, sinc que tenia que
ser en forma concretz y particular la defensa del nuevo orden, por eso
defensa social. Se trata de consolidar el nuevo orden, no sélo de establecer
un control general como el de la retribucién y el de la prevencién general,
sino de intervenir directamente sobre los individuos. El delito no es la
contravencién del orden juridico, sino primero y antes que nada dafio
social, por ello defensa social, y el delincuente es un peligroso social {un
anormal} que pone en peligro el nuevo orden. El delincuente es quien tiene
la capacidad para el dafio social, lo que es determinable cientfficamente,
esto es, para los términos del siglo x1X, causalmente® La Revolucién
Francesa habfa roto el control del Estado absoluto, pero con ella no se
habia reconstituido un nuevo sistema de control definido para el nuevo
Estado. El libre albedrio y el miedo o racionalidad no apsrecian suficien-
tes, mds bien habian servido para combatir el sistema antetior y constitufan
por eso una ideologia de transicién, Ahora, con la teorla de la defensa

31, Qp. cit. p. 20.

32, Como expresa Hobsbawm: «La historia de nuestro pericdo es, pues, despro-
porcionada. Se compone primariamente del masivo avance de Ja economia mundial del
capitalismo industrial, del orxden social gue representd, de Jas ideas y creencias que
patecian legitimarla v ratificarla: en el razonamiento, la ciencia, el progreso v el libe-
ralismo. Es la era de Ia burguesia triunfante, si blen la burguesia europea vacilaba
20n en comprometerse con el gobierno politico piblice. En este sentido, y quizd séle
en €l, la era de Iz revolucidn no estaba muerta. Las clases medias de Furopa estaban
asustadas vy siguieron esténdolo, del pueblo: se pemsaba todavia que la "democracia”
era el seguro y ripido preludio del “socialisme™» {«La era...», p. §).

33. Parz une sintética y acabada exposicidn del método positivista y sus defi-
ciencias, véase Quinney, Richard: «Crime control in capitalist society: z critical philo-
sophy of legal order», pp. 182 y ss, en «Critical Criminology», 1975, Routledge and
Kegan Paul. Sobre €l positivismo en general véase Hobsbawm: «La era,..», vol, 2,
pe. 122 vy ss.
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socigl,® nace el Estado de control moderno come Wltima instancia de reso-
Iucién y participacién directa en el control social de los disidentes. EI
disidente no es el que rehtisa ser libre, cuestién teclégica, o que no hace
uso de su racionalidad o no es sensible al miedo, cuestiones s6lo hipoté-
ticas y no comprobables, sino que es el intrinsecamente perverso, un ser
diferente a los otros, alguien que es necesario separar de la sociedad para
protegerla® Su patologia serd biolégica o social. Por elo, consecuente-
mente, se prefiere hablar de medidas y no de penas. El positivismo natura-
lista o sociolégico entrega nuevas armas ideoldgicas al Estado para la
legitimacidn de su reaccién sancicnatoria frente al disidente. De ahi que
ellas, por consiguiente, no se limiten sélo al caso de la comisidn de deli-
tos, sino que se refieran al peligro social como tal* esto es, aun antes de
cualquier acto wormativamente demostrativo de tal capacidad. La teotia
de la defensa social, con su expresién concreta en la teorfa de la prevencidn
especial, viene a cerrar el ciclo de una evolucién y a representar en forma
definitiva al Estado capitalista. Pero, como muy bien se pregunta Roxin:
«¢Qué legitima que la mayorfa de una poblacidn obligue a la minoria a
acomodarse z las formas de vida grata de aquéllas? ¢De dénde obtenemos
el derecho de poder educar y someter a tratamiento conira su voluntad
a personas adultas? ¢Pot qué no ban de poder vivir los que lo hacen al
margen de la sociedad —bien se piense en mendigos o prostitutas, bien
en homosexuales— del modo que deseen? La circunstancia de que son
incémodos o molestos para muchos de sus conciudadanocs, ¢es causa sufi-
ciente para proceder contra ellos con penas discriminantes?»” Ciertamente
el Estado liberal, al oponerse al Estado absolutista, puso en el tapete de la
discusién la cuestidn de la legitimidad del Estado, pero en caso alguno la
soluciond. Los problemas de legitimidad en el Estado capitalista residen
siempre en la imposibilidad de dar upa explicacién satisfactoria tanto de
la explotacién del trabajador como de su sistema de control represivo, esto
es, de someter, disciplinar o hacer déciles a los individuos respecto a dicho
sistema de explotacién del trabajador.

De una u otra manera, durante gran parte del sigle xx han coexistido
las dos posiciones fundamentales en torno a la pena. La mayor o menor

34. Sobre los inicios y mds destacada consolidacién de la teorfa de la defensa
social, véase Ferri, Enrique: «Principios de derecho criminals, 1933, Madrid, p. 194
v ss., p. 2253, p. 266.

33, Sobte ello ver sobre todo el punto de wvista biolégico-antropolégico de César
Lombroso: «Luomo delinquente.»

36, Cfr. Dobb, op. cif., pp. 326 y ss.; también expresidn de ello es 1a Ley de
Vagos y Maleantes de 1933 en Espafia.

37. Roxin, op. cit, p. 17.
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preponderancia de una u otra concepcién ha respondido también a los
diferentes matices de las formas asumidas por el Estado capitalista. En
aquellas sociedades altamente jerarquizadas y en que ha perdurado la
forma ideoldgica del Estado-autoridad (que llegaron méds tarde a!l Estado
liberal), como es el caso de Alemania, han tenido mayor éxito el retribu-
cionismo o la prevencién general; en aquéllas, en cambio, en que el Estado
aparece mds claramente como «la voluntad soberana del pueblo», caso de
Estados Unidos, pafses nérdicos, Francia, etc., ha tenido mayor relevancia
el positivismo naturalista o socioldgico.

Pero el Estado burgués ha continuado en su desarrollo,” ° ha pasado
al nivel de los grandes monopolios, de las empresas transnacionales, del
imperialismo, todo lo cual ha obligade al Estado a intetvenir, justamente
para mantener Ja relacién capital-trabajo, que puede peligtar sin su me-
diacién; de ahi su actuacién en una gran cantidad de esferas: educacidn,
salud, investigacién, etc., y en tal medida se ha hecho también mds patente
su control social. Como muy bien sefiala Jiirgen Habermas, «con las fallas
de funcicnamiento del mercado y los efectos secundarios disfuncionales de
este mecanismo de regulacién entra también en quiebra la ideologia base
burguesa del intercambio equitativo. Por otra parte, surge con més fuerza
la necesidad de legitimacién: el aparato del Estado, que ahora ya no sdlo
asegura los presupuestos de existencia del proceso de preduccidén, sino
que introduce en €l iniciativas, tiene que ser legitimado en el creciente
dmbito de la intervencién estatal»®®

El planteamiento del contrato social ha sido ampliamente sobrepasado,
la democracia neoliberal necesita ademas del consenso efective para man-
tener incSlume la relacidn capital-trabajo. Como sefiala un funcionalista,
N. Luhman: «Viste politicamente se comptueba que poder “absoluto” se
convierte en una ficcidn, porque el poder sélo puede ser construido en
procesos de comunicacién fmotivados reciprocamente, en referencia al inter-
cambio; quien quiere ganat poder debe abrirse a la influencia. La tentativa
de estabilizar el sistema patcial polftico de la sociedad como dominio ab-
soluto exclusivamente mediante programas de objetivo fracasé con el Es-
tado policial.» ¥ El Estado tiene que intervenir para lograr estos procesos
de comunicacién, para lograr esta relacién de consenso, condiciones nece-
sarias para la subsistencia de las relaciones capital y trabajo, condiciones
necesarias para su propio poder. En tal sentido, la pena resulta inadecuada

37 bis. Cfr, Miliband, Ralph: «El Estado en la sociedad capitalista», 1978, 5. xx1,
véase en especial pp. 13 y ss. (15, 16, 18).

38. «Zur Rekonstruktion des historischen Materialismus», 1976, Suhrkamp,
p. 308.

39, «Zweckbegriff und Systemrationalitidts, 1973, Subrkamp, p. 105.
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como simple retribucion o prevencién gensral, como simple guardiana del
orden, lo que aparece como més propio pata una concepcidn liberal pri-
mitiva. Resurge, pues, con toda su {verza, aun en Alemania, la defensa
social, pero ldgicamente replanteada, no como en la época positivista del
nacimiento de la sociedad industrial. La Primera y la Segunda Guerra Mun-
dial y sobre todo las ctisis entre ellas remodelaron tales concepciones; el
funcionalismo da el marco tedrico a la ideologia del orden y del consenso,
al equilibrio social. Tales planteamientos, y el antecedente del funciona-
lismo, se encuentran ya en uno de fos lamados padres de la sociologia,
Emile Durkheim, con su conocido concepto de la conciencia colectiva, esto
es, «el conjunto de creencias y de sentimientos comunes a la media de
los miembros de una misma sociedad, forma un sistema determinade que
tiene su vida propia...».® De aqui parte toda la teoria de la anomia y de
la conducta desviada, que es recogida por los funcionalistas americanos,
Talcott Parsons y en especial Merton. Lo que interesa, por una parte, es
analizar las condiciones que hacen posible el ataque a los supuestos del con-
senso y, por otra, anakizar las condiciones gue hacen posible la reinsercién
o reeducacién del individuo {esto es, de sujetarlo a esos supuestos). Por eso
el control alcanza a todo disidente social, econdmico, politico. Lz minoria
antonoma no tiene lugar, sélo la minoria sometida dentro del organismo
total. Pero, a su vez, la mayoria se logra mediante una serie de mecanis-
mos de dominacién-subordinacién, entre los cuales también tienen impot-
tancia fundamental los de encubrimientc de la dominacidn y los de coac-
cién de los subordinados. El consenso logra una mecinica de constante
reproduccién de la mayorfa e insercidn de la minotia o de su eliminacién.®

Este proceso es €l que ha hecho caer en crisis sobre todo a la prisién
como medio de ejecucion de la pena, pues no sirve para los fines resefiados
anteriormente (salvo el extremo de eliminacidn}, sino todo lo contrario, ya
que separa al individuo de la sociedad, lo deja fuera de todas las motiva-
ciones del consenso, Los dltimos restos del Estado absoluto - autoridad han
quedado sobrepasados por el desarrolle socic-econdmico. La pena queda en
definitiva entregada a la racionalidad del consenso, ella es su base y su
justificacién. El movimiento defensista que habia perdurado en Ttalia y
paises nérdicos, renovado, se extiende ahora por todas partes, cuando el

40, «De la division du travail socials, 1967, p, 46, P.UF, 8a. ed.

41. Talcott Parsons: «Sistemi di societd», II, 1973, il Mulino, pp. 22 v ss;
«"Voiing” and the equilibrium of the American Political System», en «American
Political Behaviour», 1959, p. 101; Merston, Robert, K.: «Teoria y estructuras socia-
lesn, 1964, pp. 131 vy ss.

42, Cfr. Poulantzas: «Estado, Poder...», pp. 172 vy ss.; «Poder politico...», pp. 242
y 269; Miliband: op. cit, pp. 47 v 71.
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desarrollo socio-econdmico hace mds evidente la correspondencia entre el
Estado surgido de ese desarrollo econdmico y sus funciones, dentro de las
cuales estd, evidentemente, la del comtrol social de los disidentes. No es
extrafio entonces que en la Constitucidén Espafiola, art. 25, ndm. 2, se ex-
prese: «Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estardn
‘orientadas hacia la reeducacidn y teinsercién social...» Asi también el
P. A. 66 alemdn establece en el pardgrafo 2: «Las penas y medidas de se-
guridad sitven para la proteccién de los bienes juridicos y la reintegracién
del auter en la comunidad juridica.»

No se puede negar, y seria erréneo plantearlo asf, que no ha habido
objetivamente un progreso. El abandonar la pena expiatoria o retributiva
ha implicado un avance en la conciencia de la realidad socio-econdmnica
misma y de la posicién del individuo. Asi como se ha desmitificado el
Estado se ha desmitificado la pena, se ha abierto €l camino a la constante
rediscusién y critica. Evidentemente la casa de trabajo o la cdrcel consti-
tuyé un avance en relacién 2 los castigos corporales. También es un avance
que la pena no se funde ni mida desde el libre albedtio, miedo o una
racionalidad absoluta, ya que se trata de categorias sin realidad alguna o a
lo mds de metéforas; en ese sentido también es un avance significativo
tomar conciencia de todos les fallos que aquejan a las penas en particular
y en especial a la de prisién. También es importante poner el acento en
los bienes juridicos y en la resocializacién del delincuente. No se puede
negar gue todo ello constituye un avance histérico social, no se trata de
volver atrds, como pretenden algunos.

Pero la cuestién de fondo contintia subsistiendo, esto es, estamos ante
una sociedad en la que si bien cada vez con mayor nitidez se ha desplazado
la dependencia personal, en cambic cada vez mds se acentiia la dependencia
de las cosas; mantenimiento de la sociedad de consume, de la relacidn
capital-trabajo, Ahora bien, el consenso a obtener es respecto de esta de-
pendencia; ella es elevada a razén de Estado, el Estado tiene por funcién
lograr su mantenimiento. Desde tal punto de vista, el individuo aparece
de partida sometido a tal consenso y producto de €él, la penz no cumple
otro fin que resometer {el bien juridico no es sino expresién de una de-
terminada pauta de relacién social, la pena tiene por objeto resometer al
individuo a esa pauta), en eso consiste en definitiva la resocializacién, y
respecto del disidente de cualquier naturaleza. El hombte pasa a ser un
simple instrumento manipulable en relacién a su dependencia de las cosas,
la pena es una forma de manipulacién® Asi el paro, como fendémeno

43. Cfr. Munioz Conde, Francisco: «El principio de culpabilidads, pp. 232 y ss,,
en «III Jornadas de Profesores de Derecho Penalw, Universidad de Santiago de Com-
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necesario dentro del esquema econdmico-social, provoca una gran cantidad
de disidencias, hasta {a m4s extrema que es la delictiva; sin embargo, éstas
no son aceptadas ni asumidas por el Estado, que justamente obliga a con-
siderar el paro como algo necesario, y la pena como resocializacién sélo
puede tener como fin, en este ¢aso concreto, obligar al individuo a aceptar
tal condicién suya de desvalimiento v de sumisién a las cosas. Agui estd,
pues, el punio mds critico de una pena resocializadora,® resocializacion a
qué sociedad y para qué. Resulta, por tanto, ineludible intentar una breve
incursién sobre el cardcter del Estado o su problemitica en el capitalismo
actual (llamado también postcapitalismo). Asi, para Ralph Miliband el
Estado se convierte en un instrumento de la clase capitalista (teoria intru-
mentalista), esto es, el Estado sitve a los intereses de la clase capitalista
porque ella es la que lo conirola. Tal posicién de Miliband aparece clara-
mente expresada en los siguientes pdrrafos: «Segin el esquema marxista,
“la clase imperante” de la sociedad capitalista es la que posee y controla
los medios de produccién y, en virtud del poder econdémico de tal manera
detentado, puede utilizar al Estado como insttumento para el dominio de
la sociedad...»® «No obstante, el capitalismo avanzado es pricticamente
sinénimo de empresa gigantesca; y nada de la organizacién econdmica de
estos pafses tiene mds importancia fundamental que el creciente dominio
de sectores claves de su vida industrial financiera y comercial por un
nimero relativamente pequefio de empresas gigantescas fuertemente conec-
tadas...»* «Lo que tiene de malo la teorfa democritico-pluralista no es su
insistencia en el hecho de la competencia, sino su afirmacién {y muy a
menudo su presupuesto implicite} de que los principales “intereses” orga-
nizados de estas sociedades, y sobre todo el capital y los trabajadores,
compiten en términos mds o meoos iguales, y, por comsiguiente, ninguno
de ellos es capaz de alcanzar una ventaja decisiva y pexmanente en la com-
petencia. Es aqui donde aparece la ideologia v la observacién se convierte
en mito. En capftulos anteriores se mostré que el mundo de los negocios

postela. Sobre este aspecto, ademds, en general, véase la completa monografia de
Quintero Qlivares, Gonzalo: «Represién Penal y Estado de Derechon, 1976, Dirosa.
Como muy bien destaca el autor; «Esta conexidn entre lo penal y lo politico no se
reduce a una vinculacién entre la ley positiva ¥ la ideologia dominante, aun cuande
ello sea el dato inmediatamente aprehensible, sino que debe alcanzar, y de hecho asi
sucede, a Iz explicacidn o critica cientifica de los preceptos positivos o de las convic-
ciones deminantes» {p. 22).

44, Sobre los problemas de la Readaptacién social, véase la completa monogra-
fia de Bergalli, Roberto: «¢Readaptacién social por medio de la ejecucién penal?s,
1976, Instituto de Criminologia de la Universidad de Madrid.

45. Op. cit, p. 24,

46, Op. cit., p. 13; cfr. también p. 13.
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y en particular las empresas en gran escala, disfrutan de tal ventaja dentro
del sistema estatal, en virtud de la composicién y de las inclinaciones ideo-
légicas de la élite estatal. En este capitulo veremos que el mundo de los
negocios disfruta de una formidable superioridad también fuera del sistema
estatal, en términos de las presiones inmensamente més fuertes que, por
comparacién con los trabajadores y con otros intereses, puede ejetcer en
la consecusién de sus fines.»¥

Para otros autores, como es el caso de Poulantzas, do fundamental no
es el cardcter instrumentalista del Estado, sino analizar cémo se expresan
y se dan las relaciones del Estado con las estructuras de la sociedad, en la
cual adquieren una importancia fundamental las relaciones de produccién
{teorfa estructuralista). Es asi como Poulantzas sefiala: «Lo que nos lleva
2 una conclusién simple, pero que nunca se tepetird bastante, Esa garantia
de intereses econdémicos de ciertas clases dominadas por parte del Estado
capitalista no puede concebirse sin méds como limitacién del poder politico
de las clases dominantes. Es cierto que se le impone al Estado la lucha
politica y econémica de las clases dominadas: esto, sin embargo, significa
simplemente que el Estado no es instrumento de clase, que es el Estado
de una sociedad dividida en clases...»® «Resumo: si son las relaciones de
produccién {tales o cuales) las que configuran el campo del Estado, éste
tiene sin embargo un papel propio en la constitucién misma de esas rela-
clones. La relacidn del Estado con las relaciones de preduccién es una
primera relacién del Estado con las clases sociales, con la lucha de clases.
En lo concerniente al Estado capitalista, su separacién relativa de las
relaciones de produccion instauradas por éstas es el fundamento de su
armazén organizativa y configura ya su relacién con las relaciones sociales
y la lucha de clases bajo el capitalismo.»®

Otros autores, entre los cuales estd Claus Offe, discipulo de Haber-
mas, critican tanto a los instrumentalistas como a los estructuralistas, en
razén de que ni unos ni otros hacen un andlisis de aquellos mecanismos
propios al Estado, que justamente plantean su caricter de clase: «Esta
contribucién investiga algunos problemas analiticos y metddicos, que van
unidos al intento de una teorfa marxista del Estado. Punto de partida
es ¢l problema del caricter de clase del Estado, o mds exactamente: la
resolucién de la inconsistencia por lo menos aparente de que el Estado,
aungue no es &} mismo capitalista, sin embargo tiene que ser comprendido

47. Op, cit., p. 141.
48, Cfr. Poulantzas: «Poder politico...» p. 242; cfr. también; «Estado, poder...»,

PR. 6 ¥ &
49. «Estado, Poder...», p. 24, En relacidén a la Uamada cautoromia relativa de
este tipe de Estados, cfr, «Poder politico...», pp. 332 v ss.
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como Estado capitalista —y no sdlo como “Estado en la sociedad capita-
lista”.»® Para la dilucidacién de esta problemitica Offe concibe el dominio
estatalmente organizado como un «proceso de seleccién» y en que por lo
tanto de lo que se trata es de averiguar «¢qué rendimientos de seleccién
especificos tiene que practicar un aparate de Estado para oficiar como
Estado capitalista?».” Son estos procesos los que estudia Offe, sefialando
aquellos que consisten en excluir de la actividad estatal a los intereses anti-
capitalistas, en favorecer aquéllos referidos a los intereses del capital en su
conjunto y no aquéllos mezquinos de interés particular capitalista, en
encubrir con una apatriencia de neutralidad de clase las instituciones del
Estado. Pero en todo caso, para Offe, a pesar de este andlisis tedrico,
cuando estos procesos de seleccidn funcionen eficazmente resulta empirica-
mente imposible demostrar ] cardcter de clase del Estado; éste sélo apa-
rece en momentos de crisis: «El cardcter de clase del Estado se evidencia
post festum, esto es, cuando en los conflictos de clases —y sdlo con ello
también para el conocimiento objetivado— aparecen las fronteras de sus
funciones.»*

De una u otra manera, en mayor o menor medida, Antonio Gramsci
ha servido de fuente a todos estos estudios del Estado capitalista, con su
conocida distincién entre sociedad civil y sociedad politica a efectos meto-
doldgicos. Seciedad civil «en el sentido de hegemonia politica y cultural
de un grupo sccial sobre la entera sociedad como contenido ético del Es-
tado»,® y sociedad politica en el sentido del aparato de gobierno, del
aparato coactivo y dictatorial. Es por eso que para Gramsci no hay una
oposicién entre Estado y sociedad, sino que el Estado es «sociedad poli-
tica+ sociedad civil, o sea, comec hegemonia acorazada con coaccidn» >

También desde un punto de vista estrictamente liberal se realizan
andlisis sobre el cardcter del Estado. Es el caso de Robert Nozick: «Nues-
tras conclusiones principales sobre el Estado son de que un Estado mini-
mo, limitado a las exiguas funciones de protecciéon en contra de la fuerza,
robo, fraude, coaccién contractual, y asi sucesivamente, estd justificado; de
que cualquier otro Estade mds extensivo violard los derechos de la persona
2 no ser forzada a hacet ciertas cosas, y es injustificado... Dos implicacio-
nes notables son que el Estado no ha de usar su aparato coercitivo para
el propdsito de lograr que algunos ciudadanos ayuden 2 otros o en orden

50, «Strukturproblem des kapitalistischen Staates», 1972, Suhrkamp, pp. 65 v 66.
51. Op. ciz, p. 74.
52, Op. cit., p. 90.
53. Op. cit, p. 250.
S54. Op. cit., p. 291.
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a prohibir actividades a la gente para su bien o ptoteccién propios.»® Para
Nozick ese Estado minimo es necesario y legitimo {para lo cual hace un
anilisis de la teorfa del Estado natural, cuya evolucién necesaria y legitima
tiene que terminar en el Estado minimo), por tanto superador de cualquier
posicidn andrquica v a su vez esqueleto de cualquier utopia.

De todo lo anterior aparece claro que el Estado no puede ser consi-
derado como agotado en su cardcter de instrumento de dominacién de una
clase. Es necesario llevar a cabo un andlisis de las estructuras mismas que
componen e} Estado; sélo a través de ellas podrd lograrse una comprensién
més global del Estado. Pero también es cierto que para tal efecto no basta
con el andlisis de las estructuras, sino que al mismo tiempo es indispen-
sable analizar cdmo funciona el Estado; hay, pues, un proceso dialéctico
de estructura a funciones y de funciones a estructura. Por ello, para tal
anélisis resulta sumamente aclaratoria lz divisidn metodoldgica entre socle-
dad civil v sociedad politica dentro del Estedo. Frente a todo esto, al
planteamienio de Nozick se le puede aplicar la frase de Offe: «Desde la
perspectiva de pijaro de los tedricos de sistema, como desde la perspectiva
de sapo de los behavioristas, todos los gatos son igualmente grises.»™
Realmente la obra de Nozick, desde las alturas, estd plagada de buenas
intenciones, pero totalmente desconectada de la realidad, ni siquiera utd-
pica —meta para una revolucidn—, sino simplemente imaginaria. El pro-
blema parecerfa no estar en demostrar la necesidad abstracta y absoluta de
Estado, lo que es indemostrable, sino de analizar una forma determinada
de Estado y en este caso la del Estado capitalista actual. Por otra parte,
no se trata de plantear una concentracidn de una determinada forma de
Estado, que entonces continda siempre siendo tal y, mds adn, acentia su
caracter de clase.

El aspecto mds importante dentro del Estado capitalista teside en su
constante contradiccidn interna desde sus origenes, pues si bien por una
parte pretende tepresentar a todos, cumplir las aspiracienes de todos, por
otra, como Estado de una sociedad de clases, hay un grupo que establece
su hegemonia y dicha apariencia de totalided no puede destruir los inte-
seses de ese grupo econdmico; pero a su vez éste, para subsistir, para lo
cual es necesaria la subsistencia de ese Estado, necesita it respondiendo
de algin modo a las aspiraciones de las demds clases. En ello reside tam-
bién la gran vitalidad del Estado capitalista, pues necesariamente tiene
que set un sistema abierto y flexible, tiene que irse reproduciendo v acre-
centando, de ahf su caricter democritico, que, aunque sea imperfecto,

55. «Anarchy, State and Utopia», 1974, Basil Blackwell, p. IX.
56. Op. cit, p. 84.

114



Pena y Estado

origina una democracia. Sus crisis estdn constituidas por aquellos momen-
10s en que no se encuentran los mecanismos para comformar a los demds
dentro de los intereses del grupo hegemdnico, y €s en esos casos cuando
se tiende a cerrar el sistema y surge el nazismo, fascismo, bonapartismo,
dictaduras militares latinoamericanas, otras formas de autoritarismo y, dlti-
mamente, la doctrina de la seguridad nacional ™ Este cierre del sistema
puede llevar a la eliminacién de la democracia o 2 una democracia vigi-
lada.® Otre camino, en cambio, €5 el de no cerrar el sistema e irlo abtiendo
constantemente, esto es, que se produzca una identidad democrética entre
sociedad politica y sociedad civil, que el Estade sea realmente de todos
y realmente resida en la sociedad toda, que el Estado se identifique demo-
criticamente consigo mismo, y ése serd el momento de su desaparicidn.

De todos modos, los autotes anteriormente citados, también Nozick,
coinciden en un punto, estc es, que en el Estado actual se recogen o se
generan desigualdades, vy que por tanto es necesaria una medificacién del
mismo. Todos ellos a su vez reconocen en el Estado su funcién represiva,
mis adn, ¢! Estado como ejerciendo el monopolio de la violencia legiti-
ma.® Pero la cuestién es justamente si a ese Estado que en gran medida
es productor de sus delitos y delincuentes {«También en este campo es el
Estado un instrumento de “racionalizacién”, de aceleracién vy de tayloris-
mo, obga segin un plan, presiona, incita, solicita y “castiga”, puesto que,
una vez creadas las condiciones en las cuales es “posible” un determinado
modo de vida, la “accién u omisién criminales” han de tener una sancién
punitiva de alcance moral...»},® se le puede reconocer la potestad de
resociglizar mediante Iz pena. Ello serfa desconocer sus fallos estructurales,
sus relaciones de dominacién-subordinacién, plantearse abora la existencia
de una sociedad utépica o en dltimo estadio de su desarrollo, lo cual
todaviz no hemos alcanzado. Al Estado actual sélo se le puede reconocer,

57. Sobre el problema de capitalismo y represién en la actualidad véase el libro
de Accattatis, Vicenzo: «Capitalismo e Repressiones, 1977, Felirinelli, en especial
pp. 98 v ss. Como muy bien ha sefialado Miliband: «Que el capitalismo es incompa-
tible con el autoritarismo, o que constituye una garantia de proteccidn contra el
autoritarismo, podrd ser buena propaganda, pero mmy triste sociologia politicas {Op.
cil., p. 22},

58. Dentro de estas estrafalarias combinaciones es muy reptesentativa la siguiente
frase de Pinochet: «Esta lucha que tenemos es de los que no somos comunistas, de
los que amamos la libertad vy comprendemos que hoy dia es necesaric vivir en demo-
cracia, aunque el gobietno sez autoritario.» {Frase cit, revista «Hoy», nim. 101, p. 4).

59, Cfr. R. Nozick: op. cit., p. 23, pp. 54 v ss.; Poulantzas: «Estado, Poder...»,
pp. 28 ¥ ss., pp- 87 ¥ ss. {94); Miliband, op. cit., pp. 52-34; Gramsci, op. cit,, p. 400.

60. Gramsci: op. cif., p. 400, Cfr. también Plack, Arno: «Die Gesellschaft und
das Bose», 1974, Paul List Verlag, p. 119,
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con razén, la potestad para democratizar y soclalizar la pena. Esto es, ir,
por ejemplo, 2 la progresiva eliminacién de la pena de prisién y en todo
caso a su transformacién en un sistema democrdtico y no jerarquizado; en
general, que la pena tenga por sentido ofrecer al individuo todas aquellas
oportunidades que le fueron negadas (ensefianza, salud, profesién, etc.).
Esto apatece mds evidente si se considera que en general el que Hega a la
carcel es el disidente del sistema y no el que se aprovecha de €. Si 1z pena
es expresién de la viclencia del Estado, si necesariamente como tal expre-
sién de violencia ha de constituir un mal, no se puede dejar de estar de
acuerdo con Nozick en el sentido de que debe ser un minimo (idealmente
expresién de un Estado minimo) —cualquier exceso convierte al Estado
en un Estado de terror—, exceso que es propio 4 las crisis del Estado ca-
pitalista, cuando se suprime o se vigila la democracia.

1I. PENA Y ESTADO DEMOCRATICO

Cuando hablamos de Estado democritico nos estamos refitiendo a
todo aquel que no aparece exclusivamente reducido a su aspecto coactivo
puro, sino que por ello mismo aparece como un sistema abierto y en cons-
tante proceso de apertura. No a una democracia total y perfecta, atin
utépica.

De lo que se trata zhora es, pues, de determinar con precisién la pro-
blemdtica de la pena en un Estado democritico.

Para ello, en primer lugar, es necesario examinar gué es la pena (pro-
blema generalmente olvidado, confundido con una definicién formal, como
es el caso de H, L. A. Hart),% tratando de eliminar todas las mixtificaciones
que han surgido en torno a ella. Podria decirse que la pena es expiacidn,
es decir, el simple establecimiento de mal por mal. Pero si esto puede
traducirse en la frase «ojo por ojo, diente por diente», carece de sentido
en la apreciacién de los males. No siempre, mejor dicho nunca, se trata de
un ojo por ojo. Esta pretendida fundamentacién y medicidn de los males
sélo es una metifora, «La teoria de la expiacién no nos puede servir, por-
que deja sin aclarar los presupuestos de la punibilidad, porque no estén
comprobados sus fundamentos y porque, como conocimiento de fe irracio-
nal y ademds impugnable, no es vinculante.»® Tal pena es propia de los

61, Hart, HLA.: «Prolegomenon to the Principles of Punishment», p. 357, en
«Theories of Punishment». Esta definicién 1z recoge Koller, Peter: «Probleme der uti-
litaristischen Strafrechtfertigung», p. 43, en Z3tW. 91,
© 62, Roxin, op. cit, pp. 14-15. Cir. también al respecto Hoerster, Norbert: «Die
philosophische Rechtfertigung staatlichen Strafens», p. 372, en ZphP 28.
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Estados absolutos en que hay identidad entre Dios y soberano y Estado, y
por ello se cree itraciopalmente en la capacidad absoluta para determinar
y medir males.

Podria pensarse que la pena es retribucién. Nos sitnamos en los albo-
res del capitalismo y por eso la vigencia de este planteamiento hasta la
actualidad, siendo acogido por los mds diferentes autores: Kant, Hegel,
Carrara, Welzel, etc. Se trata del restablecimiento del orden juridico, de
una necesidad social de mantencién del orden. Como dice Jackson Toby,
lo que recuerda mucho a Carsara, todo (rehabilitacién, tratamiento, rein-
cidencia, etc.) «tiene menos importancia que la neutralizacién del desviado
como modelo de rol posible»® Pero ello es una ficcién igual a la de la
teoria de Ja expiacidn; la fe irracional en el orden metasocial se convierte
en fe irracional en el orden social. ¢Cémo se concreta, ademds, esta ideali-
dad y se condensa en la pena?® ™ ;Qué es la ruptura del orden y su
restablecimiento por la pena? Detrds de todo esto hay una concepcién
autoritaria del Estado y por eso una pena autoritaria. Por otra parte, esta
teoria en la actualidad, como sefiala Haffke, tiende a trasvasarse hacia la
prevencién general, luego hacia una concepcién relativa de la pena, esto
es, que la imposicién del mal de la pena «reforzard la fidelidad al derecho
de Ia generalidad».* Se navega entte dos aguas: retribucionismo y preven-
cién general®

Podria pensarse que la pena es prevencién general, es decir, que la
pena no se agota en si misma como mal, sino que tiene una finalidad
externa: la conminacidn sobre Ja generalidad para evitar que cometa deli-
tos. Tanto la teorfa de la prevencién general, como la de la prevencion
especial, no contestan directamente lo que es la pepa, ya que se preocupan
mds bien por los fines de la pena. En realidad, tanto una como otra iratan
de obviar esta problemdtica y partir, entonces, de un Estado neutral y una
pena neutral, esto es, que beneficie a todos, sin contradicciones internas, y
allf estarfa su justificacidn. Es una consecuente aplicacién de la teoria del
Estado liberal. Asi, por ejemplo, B. Haftke expresa: «La prevencién gene-
ral es un instrumento de control social y como tal neutro valorativamen-
te.»® En principio, queda ademds sin contestar la objecidén planteada por

63. «Is Punishment Necessary?», p. 112, en «Theories of Punishments, cit.

63 bis. Cfr. Hoerster, Notbert: op. ¢, pp. 372 v ss.

64. Op. cit, p. T1.

65. Lo mismo sucede con algunos autores cuande tratan de apalizar la culpa-
bilidad desde un punto de vista preventivo general, que también llegan 2 planteamien-
tos retributivos, en el sentide de mantenimiente del ordenamiento. Asi por ejemplo,
Jakobs, «Schuld und Priventions, pp. 10 y 24,

66. Op. cit,, p. 86 {cfr, también p. 83},
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Roxin: «Queda sin resolver frente a qué comportamientos tiene el Estado
la facultad de intimidar; la doctrina de la prevencidén general comparte
con las teotfas de la retribucidn y de la correccién este punto débil, a saber,
que queda sin aclarar el dmbito de lo punible»™ Tampoco se responde
a la antigua critica de Kant de que el individuo no debe ser utilizado como
medio para las intenciones de otro ni quedat incluido dentro del Derecho
de cosas. Estas criticas han intentado ser objetadas por diferentes autores.
Asi, Hoerster sefiala: «La objecién kantiana de que no se debe degradar
a} individuo a un medic de medidas de utilidad social sélo serfa contus-
dente si la medida respectiva apareciese respecto del individuo atbitraria
e injusta.»® Por eso, para Hoerster «la justificacién buscada del castigat
estatal reside, conforme a todo lo anterior, en la combinacién de los puntos
de vista de la prevencién general y de la distribucién justa: que el Estado
castigue estd justificado por la prevencidén general. Cémo él castiga (esto
es, a quién y en qué medida castiga) es un problema de la distribucion
justa»® En términos parecidos se expresan Koller ™ y Haffke.™ De todos
modos, queda sin aclarar por qué se pena, ya que el argumento de pre-
vencién general no es suficiente. Estos autores simplemente trasladan el
problema desde la prevencién general a una argumentacién sobre la justicia
en particular, basada en la racionalidad, distribucién equitativa o justa o
igualitaria o socialmente ética por parte del Estado. ¢Pero existe realmente
esa razon de Estado o social que nos permita demostrar tal distribucién
justa o racional? Estos planteamientos aparecen puestos en duda con mu-
cha claridad por parte de Nozick: «¢Pero por qué no puede violarse a las
personas por el bien social superior?... ¢Por qué no sostener, en forma
similar, que algunas personas tienen que soporiar algunos costos que be-
neficien a mds personas en tazén del bien social general? Pero no hay
entidad social con bienes que soporte algdn sacrificio por su propio bien.
S6lo hay gente individual, diferente gente individual, con sus propias
vidas individuales. Usando una de esas gentes en el beneficio de otras, se
la usa a ella y se beneficia a los otros. Nada més. Lo que sucede es que
se le hace algo a ella en razén de otros. Hablar de un bien social general
encubre esto. (¢Intencionalmente?} El usar a una persona de esta manera
no es respetar suficientemente y tener en cuenta el hecho de que es una
persona separada, que la suya es la dnica vida que tiene.»™ Con esto real-

67. Op. cit, p, 18.

68, Op. cit.,, p. 376.

69. Op. cit, p. 377.

70. Op. cit., cfr. p. 53.

71. Op. cit, cfr. p. 83; cfr. también Hart, HL A op. cit, pp. 361 y ss.

72. Op. cit, pp. 32-33 (dltimo subrayade nuestro). Cfr. también Coddington
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mente se toca a fondo la argumentacién dada por los partidarios de la
prevencién general, en lo que se refiere a su fundamentacion, desde un
punto de vista estrictamente liberal. Pero no sélo desde el punto de vista
liberal estricto aparece criticable esta posicién, sino también desde un
punto de vista democratico en general. ¢Es realmente posible en el Estado
actual hablar de una distribucién racional o igualitaria en o particular?
En caso alguno. La sola lectura de la breve exposicién sobre el Estade
actual al finalizar el capitulo anterior, sefiala Io peregrino de una tal afir.
macién. Ni la racionalidad ni la disttibucién igualitatia son virtudes inhe-
rentes o inmanentes al sistema: estdn subordinadas a los intereses concretos
de un grupo hegemdnico. Es por eso que hemos dicho que la teorfa de la
prevencién general o cae en la utilizacién del miede como forma de control
social, con lo cual en el Estado de terror y en la transformacién de los
individuos en animales,® o bien en la suposicién de una racionalidad
absoluta del hombre en el sopesamiento de bienes y males, en su capacidad
de motivacidn, lo cual es una ficcién como el libre albedtio, y, por dltimo,
se cae en la teoria del bien social o la utilidad piblica, que lo tnico que
hace es encubrir la realidad de los intereses en juego, de una determinada
socializacién y, en definitiva, los fallos, contradicciones y conflictos de una
democtacia todavia imperfecta. Es pot eso que quienes se dan cuenta de
esto llegan a posiciones integrativas,™ muy bien sintetizadas en su difu-
sidad por Haffke: «Aspiramos a un control social juridico-penal racional
y esclarecido, que cuente con las debilidades-del-yo y sin embargo lo trate
humanamente... Un Derecho penal preventivo general concebido de esta
manera es en el mejor sentido Derecho evolutivo-progresivo, que aspira
a producir condiciones sociales mds libres ——condiciones en las cuales
ojald algin dia la pena intimidatoria no apareceri més como necesaria.»™
Pero esto no deja de ser una ilusién y no una utopia, a pesar de lo que
expresa Haffke, pues no se puede liberar mediante ficciones, subyugacién

op. cit., pp. 339 y 5., quien sefiala: «clertamente lz proteccidn del pablico ¢s un buen
esldgan, ...pero no pienso que apunte exactamente at propdsito social ideal del castigon
(p. 340).

73. Asi sefiala muy pragmaticamente, por efemplo, Coddington: <«El miedo,
aun cuando tenga efecto, no es un motivo ennoblecedor, y una persona que se zbs-
tiene del crimen exclusivamente porque teme las consecuencias, es espiritualmente muy
inferior, ¥y también como capital social, respecto de quien se comportz bien porque
quiere ser un sujeto decente...» (p. 345).

74, Cfr, Haftke, op. cit., pp. 162 v ss.; Koller, op. cit,, pp. 82 y ss.; Coddington,
op. cit, pp. 352 y s., ew.

75. Op. cit, p. 166. Cir. la nota 14 de esta pigina en que Haffke plantea que
lo que sostiene no es la ilusidn de una sociedad libre de criminalidad sine una utopia
concreta en que la necesidad del control social juridicopenal no existz mds,
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y cosificacidn de la persona humana, ni con el encubrimiento de los pro-
cesos reales que se dan en la sociedad.™

Podria pensarse que la pena es prevencidn especial, esto es, que im-
plica un tratamiento respecto del individuo en particular. No se trata,
pues, de prevenir a la generalidad, sino de prevenir respecto del individuo
en particular en cuanto a futuras recaidas en el delito. A esta teoria se le
pueden plantear las mismas objeciones generales en cuanto a su legitimidad
que se han examinado respecto de la teorfa de la prevencidn general. Pero,
ademnds, es necesario considerar que lz teorfa de la prevencién especial
parte de la consideracién del delincuente como un ser peligroso socialmen-
te. El problema estd en determinar entonces qué es peligroso y quién
determina lo que es peligroso, lo cual generalmente constituird una sola
problemética, Con mds claridad atn que en la teorfa de la prevencién
general, resulta que es peligroso aquello que un grupo hegeménico estima
desviado de sus propios intereses o reglas de juego que se ha dado, «la
gente considera como algo evidente el que se reprima violentamente lo
distinto, lo discrepante, Pero en qué medida existe en un Estado de derecho
una facultad para esto es el verdadero problema, que de antemano no
puede resolver la concepcidn preventivo-especial, porque cae fuera de su
campo visual.»” El otro interrogante, que viene a constituir el revetso de
la medalla, es el referente 2l de la readaptacién social del peligroso. Punto
que al igual que el otro carece de toda fundamentacién de legitimidad,
salvo aquella que se basa en Ia autoridad del grupo hegemdnico. «Asi
resulta altamente incierto el saber cuél es el modelo de sociedad a la que
la finalidad de readaptacién —se habla de readaptacién social— debe en-
tenderse referida. No parece que éste puede venir dado por la sociedad
concreta hoy existente en atencién al censurable axiolégico existente en
la misma.»™ Por eso sorprende que Arno Plack, después de haber desarro-

76. Haffke, a pesar de aspirar a una uiopia como guedd expresado en la nota
anterior, sin embargo, parte del hombre como un ser asocial {p. 163), en cierto modo
recoge el planteamiento gue él hace de que la teoria preventiva general cuenta con
la naturaleza «malas del hombre {p. 65). En verdad, con esto Haffke o se remonta
a un concepto metafisico indemostrable o su afirmacidn carece de todo sentido o
su afirmacién carece de sentido real, ya que lo asocial no es algo innato sino en refe-
renciz a una sociedad dada, Mds adn, la asocialidad estd en referencia a reglas de wm
grupo dado y no significa que el pretendidc ssocial no tenga a su vez sus propias
reglas, Mds avin, puede suceder que haya un delincuente no «asocials, sino total-
mente «socialy, como &5 el caso del delincuente econémico. En definitiva, estas expre-
sioncs de «asocial» y «socials sélo tienen un catdcler estigmatizador, pero no un con-
tenido real, exactamente como las palabras «bueno» v «malon.

77. Op. cit, p. 17.

78. Cétdoba Roda, «Culpabilidad y Pena», 1977, Bosch, p. 65, Cfr. también
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llade una excelente critica a las teorias de Ia retribucién y prevencidén
general, aparezca como un decidido defensor de un derecho de medidas
basado en la peligrosidad social del autor.” Cierio que Plack llama la aten-
cién a que no se confundan sus planteamientos con los de la défense sociale
y que mds bien es «la sociedad de los buenos y justos la que necesita un
tratamiento para volver a acoger sin prejuicio a los que han fracasado
frente a su orden juridico y moral falsos».® Sin embarge, a pesar de ello,
queda en pie su inclinacién por una enmtonces incomptensible peligrosidad
social del autor y por una en realidad imaginaria transformacién de las
costumbres o evolucidn moral: conceptos conitadictorios y carentes dé
contenido.

En suma, ninguna de estas posiciones logra sefialar gué es le pena.
Hay que reconocer, sin embargo, que la teoria de la retribucién es la que
mAés se acerca a esta problemdtica en razdn de su propio contenido; no
asi las demds, que en verdad la obvian consciente o inconscientemente, so
pretexto de referirse a sus fines. Con ello tanto la primera, por su absolu-
tismo o cardcter metafisico, como la segunda, por su indole aparentemente
neutral o de indiferencia al respecto, resultan teorias emcubridoras de la
realidad de Ia pena. Cierto que se puede decir con razén que la pepa es
un mal o expresién de la coercidn estatal, Con ello, evidentemente, uno
se acerca al real significado de la pena, pero ello todavia no es suficiente
y no agota su contenido. Ello sélo es posible en la medida en que se
plantea claramente la indisolubilidad absoluta entre Estado y pena. Esto
es, la pena es un instrumento de aseguramiento del Estado, la pena no es
otra cosa que autoconstatacién general del Estado, reafirmacién de su exis-
tencia en forma general (una #ecesidad para su subsistenciz), Por eso
mismo, a pesar de todas las declaraciones, son los delitos contra el Estado
los mds numerosos v los mas graves® En esto no hay diferencias entre
ninguna forma de Estado. La pena surge cuando han fracasado todos los
controles sociales y por eso mismo es mds que un control, es expresién
absoluta de su cardcter represivo. Y, por eso, como control y represidn
del Estado se manifiesta en la especificacion de determinadas relaciones
concretas que aparecen desvaloradas por el propio Estado, en cuanto son

Toby, op. cit., pp. 108 y ss., en las cuales hace algunas agudas observaciones formales
a la utilizacidn de la voz «ttatamiento» en vez de castigo,

75. Op. cit, pp. 118 y ss.; cfr. también «Plidoyer fir die Abschaffung des
Strafrechts», 1974, List Vetlag, pp. 380 v ss.

80, «Die Gesellschaft...», p. 119; sobre lo primero cfr. «Plidoyer...», pp. 385-390.

81. Basta ver el mimero de articulos y la gravedad de las penas que el Cédigo
Penal Espafiol dedica en relacidn al Estado, en lo que por lo demds no difiere de
ningin otro cddigo.
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recogidas por las figuras que establecen las leyes penales. De ahi que lo
injusto sutja siempre como «proteccibn» de bienes juridicos. Pero esta
proteccién no es mds que una funcién de la pena, en cuanto es sélo una
expresién de la autoconfirmacién del Estado. Es por eso que el punto
central de todo andlisis critico tiene que estar necesariamente radicado en
esta funcién de la pena, que es el primer paso para velar la realidad de la
pena y darle un caticter de neutralidad, igualdad distributiva v racionali-
dad. Sobre este punto de la proteccién velveremos nuevamente al tratar
Ia funcién de la pena.

Pero al dilucidar qué es la pena, todavia no hemos explicado todos
los aspectos que rodean su problemdtica. Falta todavia sefialar sobre qué
descansa la imposicién de la pena y los llamados «fines» de ella. Para una
concepcién absoluta expiatoria, el fundamento de la imposicién de la pena
es el poder identificado de Dies y soberano, lo que es indemostrable y, en
definitiva, s6lo un mito. Para una concepcién absoluta retributiva, el fun-
damento de la imposicidn de la pena es la libertad absoluta del individuo,
esto es, si Dios lo hizo libre en forma absoluta, quiete decir que el Estado
lo puede castigar si hace mal uso de esa libertad. Como sefiala Mufioz
Conde: «El concepto tradicional de culpabilidad es cientificamente insos-
tenible, porque se basa fundamentalmente en un argumento gue es racio-
ralmente indemostrable: la capacidad de poder actuar de un mode distinto
a como realmente se hizo.»® Lo que ha llevado a Gimbernat Ordeig a
expresar en forma extrema que Ja «culpabilidad no existe»® En la teorfa
de la prevencién general la imposicién de la pena aparece ligada a la capa-
cidad de motivacién por la pena del hombre (racional o por el miedo), lo
cua] también es indemostrable y mds bien pareceria lo contrario, En verdad
¢l «buen» ciudadano no es motivado por la pena, ya que las otras formas
de control social lo han hecho converger a los fines estatales. Y el «mal»
ciudadano justamente no es ni ha sido motivado. Mds atin, la pena puede
provocar la motivacidén contraria: la reincidencia en gran medida es una
prueba de ello. En ese sentido la pena sélo gratifica al buen ciudadano,¥
en el sentido de que no se le aplica z €], sino a! «mal» ciudadano. La pena
es el dios Jano y el «buen» ciudadano se gratifica tanto con una cara como

82. Op. cit., p. 223.

83. Gimbernat Ordeig, «¢Tiene un futuro la dogmidtica juridico penal?», p. 78,
en Estudios de Derecho Penal, 1974, Civitas.

84. Cfr. Plack, Atno: «Die Gesellschaft...», pp. 114-115; «Plidoyer...», pp. 105
v ss.; también Toby, op. cit., pp. 107 y 108; Coddington, op. cit,, pp. 343 v ss. A pesar
de que Haffke quiere sostener lo contrario, este planteamiento aparece muy claramente
en ¢l cuando sefiala: «Es el hombre medio en situaciones normales el que se deja
influir por las amenazas penales.» {Op. cit,, p. 80.}
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con la otra. El Estado se awfoconstata en forma general tanto frente al
«buen» ciudadano como frente al «mal» ciudadano. Por otra parte, la
teorfa de la prevencién especial plantea la imposicién de la pena sobre
la base de la peligrosidad. Con eilo hace radicar todo el problema en el
individuo (ya sea desde un punto de vista biolégico o social). Ello también
es un mito, pues es imposible demostrar que hay individuos «malos» o
«buenosy intrinsecamente, sino que en realidad sélo hay malos y buenos
conforme a los fines que se ha planteado &l Estado. Es la «conciencia
colectiva», «consenso nacional suprapartidos», «la conciencia socic-estatal»,
la que impone la desviacion. Luego lo que hay que examinar antes que
nada es esa «conciencia» y en seguida cudles y cémo son las vias de inter-
nalizacién de tal conciencia por parte de los individuos. La prevencion
especial v la defensa social encubren esta realidad.

La imposicién de la pena también estd ligada al desarrollo del Estado.
Un Estado democritico no puede basarse en ficciones o mitos. La afirma-
cién de ellos sélo puede servir para impedir cualquier regulacién o control
de la actividad del Estado, para impedir una discusién y revisidn critica
de ella, para permitir la tendencia al totalitarismo y la arbitrariedad. La
imposicion de la pena sélo puede buscarse en aquello 2 que ella estd refe-
tido, esto es, al hombre en sociedad ® No en los mitos creados en su alre-
dedor para someterlo y alienarlo, sino en su realidad social, esto es, en su
capacidad para ser actor de una relacién social, luego en su responsabilidad
dentro de ella. Ello implica tomar en cuenta todas las determinaciones
concretas, desde el cardcter mismo de la relacién social hasta todos los
factores que influyen dentro de ella. Esto es lo tinico posible de constatar.¥

Por ltimo nos queda por examinar los llamados fines de la pena.
Agqui pareciera que justamente tuviesen plena cabida los fines de la preven-
¢ién general y especial.

Sin embargo, ambos fines de prevencién son sumamente discutibles.
En cuanto a la prevencidn general, hay casi unanimidad entre los autores,
aun entre sus propios defensores, que ciertas penas (pena de muerte) y
en relacién a clertos delitos (delitos econdmicos, etc.) mo tienen efecto

85. Véase supra nota 76.

86. Cfr. Mufioz Conde, op. cit., p. 225.

87. Evidentemente tratar a fondo el problema de la culpabilidad escapa a2 los
lmites de este trabajo; sobre esta materia hay una larga y controvertida literatura
en el altimo tiempo. Para una excelente posicidn de sintesis v de camino de solucidn
a los principales problemas de 1a culpabilidad, véase: «Culpabilidad y Pena» (Cérdoba
Roda, 1977); sobre el problema en general, véase Juan Bustos Ramirez y Manuel
Valenzuela Bejas, «Detrecho Penal Latincamericano Comparadow, t. I, en prensa,
Ed. Depalma.
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preventivo general alguno® De ahi, entonces, que sus defensores tengan
que atemperar los postulados preventivos generales a un determinado grupo
de penas, delitos o autores.” Con lo cual la prevencién general en cuanto
motivadora general aparece claramente abandonada y reducida a una pre-
vencién quizd particalar. Y aun esta prevencién particular resulta discuti-
ble en cuanto a su eficacia. Chambliss presenta para su defensa, entre
alguna de sus investigaciones, la referente 2 las sanciones por aparcamiento
infraccional dentro de un recinto univessitario. Pero de su investigacién
en modo alguno queda dilucidade si la baja en las infracciones se debe
a la clase y gravedad de la pena impuesta o sélo a la certeza de su aplica-
cién en virtud del aumento de la dotacién de funcionarios y del rigor de
los controles, Lo que s queda claro es que ni una ni otra causa (ni el
rigor y/o la certeza de la pena) tuvieron efecto alguno sobre los infrac-
tores poco frecuentes.

Otro ejemplo que se utiliza mucho es aguel del apresamiento por siete
meses de toda la policla danesa por las tropas de ocupacién alemana, lo
cual hizo aumentar notablemente los delitos y hacer decir a Hoerster:
«Este ejemplo confirma que la pena estatal tiene un efecto intimidato-
rio.»® Parecerfa una conclusién apresurada, ya que lo tnico que esto de-
muestra es que la desapaticién de Ja policia propiamente tal {se puso una
«pelicia de reemplazo») es lo que hizo aumentar la actividad delictiva, esto
es, lo que origind la actividad delictiva fue 1a duda sobre la certeza de la
aplicacidn de la pena (falta de eficacia de la nueva policia por presunta
inexperiencia). Ademds, habria gue plantearse hasta qué punto la ocupa-
cién nazi provocd una duda sobre el Estado mismo danés, esto es, sobre
su existencia y, por tanto, capacidad de autoconstatacién (de zhi, posible-
mente, a falta de eficacia también de la nueva policia y de los subsistentes
tribunales daneses). En suma, las contraargumentaciones particularizadas
y no generales, de los defensores de la prevencién general, llevan 2 un
callején sin salida. Lo dnico que confirman es la ya antigua comprobacién
de que el efecto preventivo mds bien radica en la certeza y prontitud de
Ia aplicacién de la pena, lo que también tiene sus lfmites, pues puede
transformar al Estado democrético en un Estado puramente poficial ™ ®*

88. Cfr. Chambliss, William, J.. «The Deterrent Influence of Punishments,
p. 197, pp. 203-204.

8%. Cir. Chambliss, op. cit., pp. 197 y s.; Haffke, op. cit, p. 80, Hoerster, op.
cit., po. 373 v s.; Koller, op. cit, pp. 82 v ss.

90. Op. cit, p. 374

90 bis. Una buena muestra o modelo de elle o constituyen los supermercados.
Para que existan y por sus objetivos, las cosas tienen que estar a disposicién de la
gente, pero &l mismo tiempo sucede que es necesaric arbitrar medidas y utilizar per-
sonal, para evitar la frecuencia de los hurios. Sin embarge, ello no puede Hegar al
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Pero, ademds, hay una objecién de fondo a la prevencién general, esto
es, cémo puede ser un fin {algo beneficioso, utdpico, deseable de lograr)
algo que implica o la utilizacién del miedo (o bien terror) o una cuestio-
nable «racional ponderacién costos - beneficios». Dificilmente podrd sos-
tenerse con conviccién que un Estado democritico tenga por fin la utili-
zacién de los aspectos de motivacién inhibitoria mds negativos para e} ser
humano, como son los del miedo o terror, que se contraponen z Ja esencia
misma de lo que es la democracia: su cardcter libertario y liberador. Tam-
poco pareciera satisfactorio hablar de una ponderacidn racional, ya que
ello supone para ser verdad o bien, por una parte, un ser absolutamente
racional, lo que es una ficcién, o que las citcunstancias en su totalidad, en
las que se da la ponderacidn, son absolutamente racionales, lo que cons-
tituye un mito, como hemos visto en el desarrollo y evolucién del Estado.
Y un Estado democrético no puede basarse ni en ficciones ni en mitos.

E! fin de prevencién especial es igualmente cuestionable, En primer
lugar, resulta tan o mds particular que €] Hlamado de prevencién general.
La cifra oscura (y a veces parda, respecto de actividades delictivas confor-
mes al sistema) en el delito implica que realmente la mayoria de los que
cometen actos delictivos no queden sujetos a resocializacién. Por otta
parte, como sostiene Batbero Santos, aparece «cuestionable, empero, que
una pena cuya funcién es crear inhibiciones sea necesaria cuando el sujeto
a quien se impone no es peligroso en absoluto»*! Ademds, es plantear una
socializacidn sin considerar que siempre hay socializacion, sélo que a veces
discrepante con las pautas de ese Estado. Més aiin, que a veces tal socia-
lizacién es conforme a las metas de ese Estado y sdlo discrepante en los
medios, lo que lleva a sostener a Miguel Bajo Ferndndez que en el caso
del delincuente econémico «no se podria cumplir el fin esencial de la
pena, con lo que la 16gica de toda esta concepcidn conduce a excluir de
ta] castigo al delincuente econdémico».? Pero, ya tocando el fondo de esta

Ymite de suprimir lo que es un supermetcado, esto es, de la libre disponibilidad de las
cosas por patte de la gente: no se puede conwvertir en un supermercado policial.
Por otra parte el supermercado es también una clara muestra de lo frdgil que son los
conceptos de <«bueno» y «malos, de «socials y «asoclals, de «buen cludadano o
ciudadanc normals v «mslo o anormals, ya que en el supermercado fodos hurtan.
También es una clara muestra de la fragilidad de la prohibicién penal, y sobre todo
cuando choca ademds con los propios intereses del sistema que es la sociedad de
consumo. Por eso no es sorprendente que en Alemania Federal se hays redectado un
proyecto para despenalizar este tipe de hurtos.

91. «¢Lla reforma penal espaiiola en la transicién a la democtacia», p. 61, en
Revue Internationale de Droit Pénal, nr. 1, 1978 {49 année).

92, «Derecho Penal Econdmice aplicado a la actividad empresarial», 1978, Ci-
vitas, pp. 80-81.
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posicién, como se ha recalcado por Cérdoba y Roxin,” resultarfa reconocer
como fin de un Estado democritico la posibilidad de manipulacién de los
individuos por parte del Estado, con ello la falta de control y rediscusidn
de éste, ya que las pautas de resocializacidén son determinadas por €l y sus
instituciones, lo que puede significar en definitiva el totalitarismo de uno,
algunos, o de la mayorfa sobre la minoria.

No tiene sentido referirse a las teorias integradoras,® porque como
muy bien dice Roxin: «Los efectos de cada teorfa no se suprimen en ab-
soluto entre si, sino que se multiplican» ® y tampoco una relativizacién o
particularizacién de sus efectos salvan las objeciones de fondo que se les
hacen.

En verdad, para aclararse en relacion a este problema de los fines hay
que distinguir entre lo que es la pena y la imposicidn de la pena. De lo que
es la pena, esto es, autoconstatacién del Estado, no surge un fin, sino una
funcién. Tal funcién no es otra que la de «proteger» bienes juridicos.
Es cuestionable qué bienes juridicos sean los protegidos, esto es, la indole
misma de la proteccidn. Lo tinico claramente cierto es que el Estado pro-
tege sus bienes juridicos; por eso funcién de autoconstatacidén, no se traia
de una funcién neutral o totalmente generalizadora, El Estado fija me-
diante la pena determinadas relaciones sociales, mantiene la estratificacién
social, como forma de autoconstatarse y mantenerse.® ¥ Por eso, la principal
tarea dentro de un Estado democtdtice, y su diferencia con otras formas de
Estado, reside en la constante revisién hasta sus bases mismas de esta
funcién. De ahi también los criterios restrictivos de necesidad {0 no nece-
sidad} v racionalidad en relacién a esta funcidn. Por eso, los principios de
que la proteccidn penal es dltima ratio, de que el Derecho penal es de ca-
récter lagunario y subsidiario, de que se trata de descriminalizar més bien
que de criminalizar. El bien juridico y con ello lo injusto es la piedra an-
gular de la revisidn critica en un sistema que, como el democritico, per-
sigue una liberacién permanente ®

93 Cdrdoba Roda, op. cit., pp. 65 v s.; Roxin, op. cit, p. 17.

94. Cir. Koller, op. cit, pp. 82 y ss.; Coddington, op. ¢it., pp. 352 y s.; Hart,
HLA, op. cit, pp. 368 y ss.; Haffke, op. cit,, pp. 162 y ss. Tambiér el propio Roxin
cae en cierto modo en la integracién, si bien trata de salvar la contradiceién, plan-
teando una concepcidn dialéctica, pero que de todos modos hace hincapié en los mo-
mentos de prevencidn general y especial, op. cit., pp. 11 ¥ ss.

95, Roxin, op. cit, p. 19.

95 bis. Es en esa medida que con razdn se puede decir que el Estado y sus ins-
tituciones actian como factor crimindgeno.

96. Sobre el bien juridico en este sentido, ¢fr. Bustos Ramirez: «Consideraciones
en torno al injusto», en Nuevo Pemsamiento Penal, 1974; «Politica Criminal e In-
iusto», en Repue Internationale de Droit Pénal, 1978, nr. 1.
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En cuanto a la imposicién de la pena, pareceria dificil hablar de que
hay una funcién ligada a elle, en cuanto tiene un cardeter individual y el
hombre es siempre un fin en s{ mismo y no un objeto susceptible de ma-
nipulacién, dentro de un Estado democritico. Luego, aqui sélo se puede
hablar de un fin, que coincide con el fin del hombre en un Estado demo-
cratico, esto es, un ser critico y liberado. De lo que se trata, pues, es de
lograr que la pena cumpla este fin, aunque como tode fin sea utdpico y
dificil de lograr, v que al mismo tiempo implique una cierta contradiccién
con el Estado mismo, en cuanto lo obliga constantemente a abrirse, en el
sentido de poner a revisidn su propia autoconstatacidn a través de su fun-
cién de proteccién. Pero ésa es la contradiccién inherente a todo Estado
democrético verdadero.

Hay, pues, una funcién, de cardcter general, ligada 2 lo que es la
pena y un fin, ligade a la imposicién de la pena. Evidentemente este dlti-
mo tlene a su vez por funcidn limitar a la primera en un doble sentido,
esto es, de que toda pena ha de remover obstéculos a la participacién cri-
tica del individuo o, por lo menos, evitar que tal participacién sea im-
pedida. Pero, la funcidn de la pena, por ser inherente a lo que es la pena,
predomina sobre el fin, esto es, puede resultar necesaria como autocons-
tatacién, aunque desde el punto de vista del fin pudiese ser evitada. De ahi
que en ese caso el fin sélo limita en cuanto a impedir que la participacidn
critica sea anulada (caso de los «objetores de conciencia»).

En definitiva, la pena tiene un cardcter mucho menos grandiose de lo
que se pretende. Por lo anteriormente dicho tampoco tiene sentido una
diferenciacidn entre penas y medidas, lo que sdlo es producto de una deter-
minada etapa histérica, que en la actualidad ha quedado superada. La pena
estd ligada a lo que es el Estado y ello implica analizar su evolucidn, su
estructura y su base socio-econdmica. Sélo a partir de ello se puede real-
mente avanzar en la prictica a la configuracién futura de la pena, en un
sentido constantemente progresivo {que ya ha borrado la ficticia frontera
entre pena y medida),

La historia del Derecho penal es la historia del Estado, un largo ca-
mino de democratizacién, que sélo estamos iniciando y que por ello re-
quiere una constante revisién critica y, al mismo tiempo, implica remover
permanentemente mitos, ficciones y alienaciones que impidan esta revisién.

97. Hay que considerar que ya es unh avance importante y aprogimativo lo que
ha sucedido en organizaciones o grupos primarics y en determinados movimientos
reivindicativos. La transformacién, por influencia también de la nueva pedagogia, del
padre-autoridad {tarabién avtoconstante en el castigo) en un peadre liberador, del maes-
tro-autoridad {también antes auvtoconstante en el castigo} en un maestro fiberador, son
prucba de ello en grupos primarios. Los movimientos femeninos, que intentan sacar
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La historia del Derecho penal es la historia de su abolicién, pero al mismo
tiempo es la historia del Estado y de su progresiva desaparicién.

Juaw Bustos - HernAn HorMaziBalL

Seminatio de Derecho Penal
Facultad de Derecho
Universidad de Barcelona

2 la mujer de su condicién-objeto, el movimiento ecolégico, que pretende liberar a la
naturaleza de su subywgacidn actual, también son una muestra de ello, En una ma-
teriza gue ha tenido uraz histotia muy paralela a lz del Derecho penal, como es Ia
siquiatria, también Ia antisiquiatriz ha ido hacla la liberacién del «alienadon.
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