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1. Razon del titulo

Las peculiaridades socio-politicas del momento actual en algunos Esta-
dos y, concretamente, en el Espafiol nos mueven a redactar estas paginas
para contribuir con nuestro pequefio saber criminolédgico a la reestructura-
cidon democratica de la justicia. Agradecemos, ya desde ahora, a todos los
que atienden a nuestra sencilla opinién, y a otras opiniones mas valiosas
en si, aunque legalmente estén menos autorizadas.

Conviene empezar explicando algo (explicando, pero sin pretensiones de
definir) los términos del titulo que encabeza estas péginas. Por Derecho
penal entendemos la ciencia que estudia el sistema de normas juridicas re-
guladoras del poder (ius puniendi o potestad punitiva nacional e interna-
cional) vy determinantes de las acciones que constituyen delitos, asi como
de sus sanciones correspondientes: penas, medidas y reparaciones. El De-
recho penal pretende la reconstruccién mads justa de las estructuras sociales,
la repersonalizacion del delincuente y la debida asistencia a las victi-
mas (1). A lo largo de esta nota hablaremos también de la Criminologia
como ciencia o disciplina autonoma de sintesis (DEBUYST, ELLENBERG,
KAISER, PINATEL) que estudia la criminalidad y la desviacién (considera-
das simultdneamente como conducta individual y como realidad socio-
politico-econémica), sus factores etioldgicos, sus manifestaciones y las
respuestas que obtienen y las que debian obtener (controles sociales) (2).

Por Teologia entendemos (con D. TRACY, Blesed Rage for Order: New
Pluralism in Theology, New York, 1975) la disciplina que reflexiona, entre
otras cosas, sobre los significados de la experiencia humana y los signifi-
cados de la tradicién cristiana; la ciencia de Dios y sus relaciones con los
hombres; la ciencia que investiga las creencias mds radicales de la persona.

(1) A. BERISTAIN, Medidas penales en Derecho contempordneo. Teoria, legis-
lacion positiva y realizacion prdctica. Prélogo de Marino BARBERO SANTOS (Madrid,
1974, Reus), pags. 82 y sig.

(2) En sintesis, sobre el concepto de Criminologfa, cfr. H. SCHELLHOSS, sub
poce, “Kriminologie”, en KAISER y otros, Kleines Kriminologisches Worterbuch
(Freiburg i. Br., 1974, Herderbiicherei), pdgs. 196-202. Definiciones mas amplias
v exactas ofrecen muchos criminélogos, por ejemplo: I. DRAPKIN, GOPPINGER,
RapziNnowicz, H.-J. SCHNEIDER, E. W. SuTHERLAND y D. R. CRESSEY, etc.
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Aqui, nos referiremos especialmente a la Teologia moral y, exclusiva-
mente, a la teologia cristiana (la ciencia de la conducta propia de log
cristianos, de los injertados, con y en Cristo, en la nueva vida de Dios) (3),
aunque somos conscientes de cuan lamentable resulta esta limitacidn.

De acuerdo con la afirmaciéon de STANCIU, en el XXIII Curso Interna-
cional de Criminologia (4), opinamos que «un estudio criminoldgico exige Ia
contribucion de todas las ciencias humanas», sin excluir la teoldgica. En
términos parecidos se expresO, anteriormente, P. BOUzZAT, en el II Simposio
Internacional del Instituto Superior Internacional de Ciencias Criminolg-
gicas, al pedir que los problemas del Derecho penal deben solucionarse g
la luz de las ciencias sociales, de las ciencias morales, etc., pues todas estas
ciencias forman cierta unidad (5).

La referencia, en estas paginas, a la Teologia no es mera yuxtaposicién
a la referencia juridico-penal. Es una consideracion que, teniendo en cuen-
ta la naturaleza de las cosas criminolodgicas y su dialéctica internacional,
fluye conjuntamente. Con razon, en las Conclusiones del XI Congreso In-
ternacional de Derecho penal, celebrado en Budapest (9-14 sept. 1974), en
la Seccion I sobre «Evolucion de los métodos y de los medios del Derecho
penal», se establece que «con miras a organizar la reaccidén anticriminal,
es esencial que la investigacion acerca de los métodos y medios apropiados
rebase el planteamiento puramente juridico-formal de los problemas, y soli-
cite la cooperacion de los especialistas de todas las disciplinas huma-
nas» (6). Entre las disciplinas humanas mas relacionadas con la Crimino-
logia no debe faltar la Teologia, pues, como hemos dicho, estudia las
creencias y valoraciones fundamentales que rigen el quehacer personal que
siempre responde a una concepcion del mundo.

Desarrollo social (7) significa, en estas paginas, las transformaciones pro-

e ———— N

(3) B. HARING, Das Gesetz Christi (Freiburg Br., 1954), 3.2 ed. (pdgs. 84 y
siguientes., (Hay traduccion en castellano). Segun GARCIA VALENCEJA, Teologia para
todos, 2.* ed. (Valladolid, 1976, Silos), pag. 8, “Si algo hay caracteristico de Jesiis
(v debiera serlo de la configuracién de una vida cristiana) es la toma de postura con
relaciéon a lo socio-politico porque su postura alude de lleno a la interpretacidn
de la vida y las relaciones humanas.”

(4) V. V. Stanciu, “Introduccién a la Macrocriminologia”, en Los rostros de
la violencia, XXIII Curso Internacional de Criminologia. Recopilacién de Lola
ANIYAR DE CASTRO, vol. I (Maracaibo, Venezuela, 1974, Centro de Investigaciones
Criminoldégicas, Univ, de Zulia), pag. 142.

(5) Cir. Revue Internationale de Droit pénal (1975), pags. 14 y 16. Dificil-
mente se negara la incidencia de la Teologia en algunos temas importantes del
Derecho penal y de la Criminologia, como la pena de muerte, el aborto, la culpa-
bilidad, los derechos del hombre, la eutanasia, etc.

(6) Cir. Revue Internationale de droit pénal, nims. 3 v 4 (1974), pags. 672 y
siguiente.

(7) M. LOPEz-REY, La criminalidad. Un estudio analitico (Madrid, 1976, Tec-
nos), pags. 182 y sigs. Como se indica en el texto, aqui no se pretende formular
definiciones, sino unicamente encuadrar el tema, El intento de definir los términos
que encabezan esta nota exigiria muchas paginas, como se ve, por ejemplo, respecto
al desarrollo social en el libro de J. J. ToHARIA, Cambio social y vida juridica
en Esparia (Madrid, 1974, Edicusa), pags. 15 y sigs.
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gresivas que acontecen en la sociedad, sobre todo en las coordenadas eco-
nomicas, politicas, judiciales y culturales; e implica que unas estructuras
erosionadas desde el poder y opresoras se sustituyan por otras estructuras
nuevas y justas. Se opone al mantenimiento completo del orden establecido.
El desarrollo social se apoya en el caracter progrediente y proficiente del
hombre; exige, en ciertos aspectos, el cambio individual, pero en otros am-
bitos se opone a €l en cuanto éste implica el mantenimiento del orden so-
cial tradicional mediante la reinsercién del individuo «cambiado» o reedu-
cado. Quiza la expresion progreso social respondiese mejor a nuestra idea,
pues cabe un desarrollo en muchos campos, por ejemplo, en el individual
0 en el econdmico, pero regresivo en general para la mayoria de los ciu-
dadanos desde el punto de vista humanistico. No tratamos aqui de des-
arrollos en sentidos unilaterales.

Este articulo pretende indicar brevemente, al plblico en general, mas
que a los especialistas de las materias tratadas, como y por qué el Derecho
penal y la Teologia pueden y deben contribuir —en interaccion dialéctica—
al desarrollo social, a pesar de que durante muchos afios han significado
un obstaculo mas o menos serio a ese desarrollo. Al final se sugerird tam-
bién que el progreso social debe considerarse como fuente mediata impor-
tante del Derecho penal; y se formularan algunas conclusiones concretas.

El tema merece ser conocido y discutido especialmente en paises, como
Espana y tantos otros, que han sufrido o sufren bajo un régimen politico
mas o menos dictatorial. No se puede negar que en Espafa, durante las
cuatro ultimas décadas, se ha padecido un control excesivo en el campo
de la ciencia teoldgica y criminoldgica (8). Lo prueban las restricciones en
la libertad de prensa (sobre todo acerca de algunos temas, como el aborto,
el delito politico, etc.), las conferencias prohibidas, los sermones multa-
dos (por valor de varios millones de pesetas), el intento de expulsién al
extranjero del obispo de Bilbao, etc.

También interesa el tema en paises que se llaman democraticos, pero
estan disminuidos en su libertad, con tristes secuelas en su cultura y su
justicia.

La consideracion diacrdnica y sincrénica del Derecho penal y de la cri-
minologia muestras que las «soluciones» propuestas a los problemas del
crimen varian grandemente, pero, en lineas generales, reflejan la oscila-
cion entre dos metas alternantes: el mantenimiento del sistema social o
el desarrollo de la persona; «ley y orden» o emancipacion social; conser-
vacion del status quo o cambio social. El conflicto de estos dos extremos
se extiende a todas las instituciones juridicas (9).

(8) M. BARBERO SANTOS, “Postulats politico-criminels du systéme répressif
espagnol en vigueur: propositions pour une reforme”, en Revue de science crimi-
nelle et de drowt pénal comparé, nim, 3 (julio-septiembre, 1975), pdgs. 633-651.
En castellano, en Sistema, nim. 10 (julio, 1975).

(9) G. KAISER, Strategien und Prozesse strafrechlicher Sozialkontrolle. Legiti-
mation, Wirklichkeit und Alternativen (Frankfurt, 1972, Athenium), pdg. 1.
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2. El Derecho penal y la Teologia tradicionales como
factores también de estancamiento social

A) EL DERECHO PENAL TRADICIONAL

El Derecho penal tradicional, tal como ha existido y existe en muchos
paises (especialmente hablamos del que mds conocemos), por sus estruc-
turas bdsicas y por implicaciones extrajuridicas, ha contribuido al mante-
nimiento del orden establecido, ha frenado directa y fuertemente la evolu-
cién social en sus dimensiones mas importantes: social, politica, judicial
y cultural.

Aqui prescindimos de estudiar el Derecho penal anterior al siglo Xix.
Eminentes historiadores, como F. ToMAs Y VALIENTE, ya han demostrado
con claridad como aquellas leyes y practicas penales eran frecuentemente
arma eficacisima en manos del Estado para los propios intereses, conser-
vadores y represivos, de quienes detentaban el poder (10).

a) Razones internas

Los pilares fundamentales del Derecho penal del siglo XIX y primera
mitad del XX son conservadores. Asi lo demuestra una simple ojeada a la
ley, el delito, el orden establecido, las medidas penales y las instituciones
penitenciarias, tal y como se entienden en los penalistas tradicionales mas
conocidos.

La fuente principal de donde mana el Derecho penal —la ley— se
elabora por el poder legislativo que, en los sistemas dictatoriales, coin-
cide casi totalmente con el pader ejecutivo, o depende de €l. Aun en los
Estados democraticos, en los que el poder legislativo difiere del ejecutivo
y del judicial, quienes elaboran las leyes son miembros todos ellos, o en
su inmensa mayoria, del status dominante. Légicamente, las leyes elabora-
das por esas personas pretenderdn generalmente mantener el status quo,
su situacidén de privilegio. Richard QUINNEY (11) expresa la opinion de mu-
chos crimindlogos modernos cuando afirma que los tipos delictivos se con-
figuran de acuerdo con los intereses de aquellos segmentos de la sociedad
que tienen el poder de transformar sus intereses en bien comun. Ciertas
personas y ciertas conductas se convierten en criminales por la formula-
cién y aplicacién de definiciones que elabora un sector de la sociedad.

Por otra parte, en la configuracién tradicional de la norma penal, la
legalidad presupone un consenso de la poblacién acerca de valoraciones
de conductas que con frecuencia no existe. Y la legalidad va siempre des-
fasada respecto a la realidad social, respecto al pensamiento mayoritario,

(10) T. ToMAS Y VALIENTE, El Derecho penal de la Monarquia absoluta (si-
glos XVI, XvII y xvii) (Madrid, 1969, Tecnos), pdgs. 23 y sigs.

(11) R. QuUINNEY, The Social Reality of Crime (Boston, 1970, Little, Brown),
paginas 258-259. F. A. ALLEN, The Crimes of Politics. Political Dimensions of
Criminal Justice (Cambridge, Massachusetts, 1974, Harvard Unievrsity Press), pa-
ginas 1 y sigs.
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con un retraso que se puede considerar institucionalizado (1). ENGISCH tie-
ne razdén cuando define la ley como sedimento y expresion de ideas juri-
dicas (13).

El delito se concibe como la violacion del orden establecido. Cada
innovacién deberd ser prohibida, estigmatizada y destruida por medio de
la pena que pretende restablecer el orden anterior. Un amplio nimero de
figuras delictivas tipificadas en la mayoria de las legislaciones penales, es-
pecialmente en el terreno de los delitos politicos y econdmicos y de la liber-
tad de expresion, procura y consigue mantener el orden establecido... por
los que mandan. Los Cddigos penales son redes para coger a los peces pe-
quefos, pero dejan libres a los peces gordos. La mayoria de las figuras de-
lictivas describen pequenos conflictos interpersonales, pero prescinden de
los conflictos graves estructurales. «El Derecho penal —como escribe
BiaNcHI, Director del Instituto de Criminologia de la Universidad Libre de
Amsterdam— nunca procede contra los politicos que conducen al pais a
una guerra, aun cuando su conducta es inmensamente mas peligrosa que
la de muchos delincuentes agresivos» (14). TOHARIA ha demostrado (15) que
las leyes penales espanolas no siguen el ritmo al cambio social, pues no
tipifican como delitos conductas y actos nuevos que, a juzgar por la con-
ciencia social (tal como ésta se trasluce en el nimero de sumarios incoa-
dos) deberian, sin embargo, serlo.

El orden establecido —«1’ordre public»— se refiere principalmente a
la normativa de ayer, al mantenimiento del sistema social (no al desarro-
llo progresivo de la persona o del sistema), a la legalidad y seguridad (no
a la emancipacién y la libertad), a la ley exclusivamente valida quizd por
razones puramente formales o por ventajas clasistas. Perturbar el orden
publico significa, frecuentemente, perturbar a la clase dirigente, a su auto-
ridad, su prestigio, su poder politico. Logicamente, se pronuncian escasas
sentencias condenatorias contra miembros de la policia y contra importan-
tes personalidades de la empresa, de la banca o de la politica; el secreto
del sumario se guarda con criterios muy distintos si el encausado es un
obrero o un millonario. Una sociedad se organiza, generalmente, para la
proteccién de un grupo dominante, y suele ser insensible a las necesidades
de las personas socialmente inferiores o de los grupos menos favorecidos,
aunque, en teoria, se afirme que se destierra de la esfera de lo juridico las
dimensiones de lo social y de lo politico (16).

(12) Pietro PATERNITI LA VIiA, “Il problema del consenso nella valutazione
sociale della gravita dei reati”’, en Rassegna italiana di Sociologia (julio-septiembre,
1974), pags. 459-482, especialmente 477 y sig.

(13) K. ENGIscH, Introduccion al pensamiento juridico, trad. castellana (Ma-
drid, 1967, Guadarrama), pag. 226.

(14) E. BiancHi, “Hacia un Derecho penal privado”, en Corncilium, nume-
ro 107 (julic-agosto, 1975), pag. 88. H. HEss, La Mafia, trad. castellana (Madrid,
1976, Akal). LorPEz-REY, M., Manifiesto Criminolégico (con adiciones del autor en
1976), trad. de Rosa pEL OLmo (Caracas, 1976), pdgs. 3 y sigs.

(15) J. J. THOARIA, Cambio social y vida juridica en Esparia (Madrid, 1974,
Edicusa), pags. 73 y sigs.

(16) D. SzaBo, “Ordre social, socialisation et criminalité: Essai sur les fon-
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Las medidas penales, de hecho, mas que en teoria, pretenden tam-
bién que el ciudadano no salte las vallas de la «seguridad». Y, si alguien
las salta, o intenta saltarlas, se le imponen las medidas oportunas para
reinsertarlo, devolverlo al status quo.

Pirrafo aparte, y muy importante, merecen las instituciones peniten-
ciarias como instrumento de estancamiento social. Baste citar a este res-
pecto el libro de Michel FOUCAULT, Surveiller et punir, que senala con
acierto (aunque algunos de sus argumentos carezcan de la solidez cien-
tifica deseada) (17) cémo las prisiones propugnan y logran mantener el
orden social heredado. El preso es una piedra que conviene mantener
sola y lejos del edificio comun. Muchas penas y medidas son, en la prac-
tica, anacrdnicas e injustas relaciones especiales de sujecion, carentes de
apoyo consensual comunitario (13).

b) Razones extrajuridicas

Conviene indicar ahora algunas razones extrajuridicas por las cuales
el Derecho penal tradicional ha sido también un factor de estancamiento
social. Asi, se comprenderd mejor la situacidon, y se disculpara, en cierto
sentido y en cierta medida, a los penalistas y a los crimindlogos que hicie-
ron, poco mas o menos, lo mismo que hacian otros cientificos y especia-
listas en sus campos correspondientes. Concretamente, la Antropologia, la
Sociologia, la Pedagogia y la Teologia, por no citar mas que estas ciencias,
han supervalorado la seguridad, que nunca es neutral, se han despreocu-
pado del progresivo desarrollo social, y han influido sobre el Derecho pe-
nal en este sentido.

La Antropologia, hasta fecha relativamente reciente, ha descrito al hom-
bre como un ser estatico, o mucho menos dinamico de lo que hoy se re-
conoce. El fenomeno humano, tal como lo entendié Teilhard DE CHARDIN,
chocaba con la opinién general.

dements de la 1égitimité de la protection de l'ordre public”’, en Revue de science
criminelle et de Droit pénal comparé, t. XXVI (1971), pags. 1 y sigs. R. CHARVIN,
La justice en France, Mutations de Uappareil judiciaire et lutte de classes (Paris,
1976, Ed. Sociales), pags. 13 y sigs. C. RoxIN, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem
(Berlin, 1970, Walter de Gruyter), pdg. 7. (Hay traduccion al castellano de MuNoz
ConDE). R. QUINNEY, Critic of Legal Order: Crime Control in capitalistic Society
(Walthan, Massachusetts, 1974, Little, Brown y C.°), pag. 16.

(17) J. PiNATEL, “Philosophie cercerale, technologie politique et Criminologie
clinique”, en Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, num. 3
(julio-septiembre, 1975), pdgs. 753 y sig. Michel FoucauLt, Surveiller et punir.
Naissance de la prision (Paris, 1975, Gallimard).

(18) A. GALLEGO ANABITARTE, ‘“Las relaciones especiales de sujecién y el
principio de la legalidad de la administracién (Contribucién a la teoria del Estado
de Derecho)’, en Rev. de Administracion Piublica (enero-abril, 1961), pags. 11-51,
con abundante bibliografia alemana. Cfr. la atinada obra de Sergio GARcCiA RAMIREZ,
La prision (México, 1975, Fondo de Cultura econdémica, Univ. Nacional Auténoma).
J. M. HAUSSLING, ‘‘Staatliche Strafe als Rechtsverhiltnis?”’, en Erziehung und Recht
im Vollzug der Freiheitsstrafe, publicado por DEIMLING y HAUSSLING (Bielefeld,
1974, P. Hammer), pdgs. 159 y sigs.
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La Sociologia, especialmente toda la derivada del gran maestro francés
DURKHEIM, ha frenado el desarrollo social, por la preponderancia dada a
lo estatico. Con claridad lo ha visto Xavier ZUBIRI al escribir (hablando
de BERGSON): «En el hombre social hay, ciertamente, un aspecto estatico,
por asi decirlo, el aspecto de la organizacidén, cuyo caracter esencial es
la persona. Pero hay un segundo aspecto, el aspecto dindmico: la aspira-
cidon. Durkheim fue completamente ciego para esta dimension del hom-
bre» (19).

La sociologia tradicional no ha caido en la cuenta de que, en nuestra
sociedad, el poder se expresa en un lenguaje determinado, un «dialecto»
caracteristico de un determinado estrato socioeconOmico de la poblacién.
Muchos socidlogos olvidan que quienes ejercen el poder entienden ese «so-
ciolecto» mejor que los subditos a quienes se dirige» (20).

La Pedagogia de las generaciones pasadas, apoyada insistentemente en
el magister dixit, ha pretendido sobre todo transmitir a los alumnos un
conjunto de conocimientos lo mas «universal» y «generalmente» admiti-
dos; y ha procurado evitar las discrepancias en las ciencias y, l1égicamente,
el progreso cultural.

Edgar FAURE y sus colaboradores constatan que estd ya superada la
concepcién de la pedagogia encerrada en los limites de la instruccidén
transmitida a las generaciones jovenes, como la exigia su etimologia. Mien-
tras que hasta nuestros dias se ha presentado como la auxiliar obligada
de todo conocimiento formalizado, ahora damos a la educacién, y por

(19) Xabier ZuBIri, Cinco lecciones de filosofia, 2.* ed. (Madrid, 1970, Moneda
y Crédito), pdag. 209. Subrayado nuestro.

Acerca de las orientaciones criticas en la sociologia moderna, cfr. T. BOTTOMORE,
La sociologia como critica social, trad. de A. MONRABA (Barcelona, 1976, Ed. Penin-
sula). Ralf. DAHRENDORF, Sociedad y libertad. Hacia un andlisis socioldogico de la
actualidad, trad. y prélogo de J. JIMENEZ BrLANco (Madrid, 1966, Tecnos), pags. 14
y sigs, Elias Diaz, Sociologia y Filosofia del Derecho (Madrid, reimpresién 1976,
Taurus), pdgs. 179 y sigs, Carlos Mova, “Teoria del conflicto versus teoria del
consensus. «Poder» como categoria socioldgica fundamental”, en el Boletin In-
formativo de Ciencia Politica, nim, 3 (Madrid, marzo, 1970), pags. 29-51.

(20) Rolf-Peter CALLIESS, Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen
Rechtsstaat (Frankfurt Main, 1974), pdg. 106. E. Biancai, “Hacia un Derecho
penal privado”, en Concilium, nim, 107 (julio-agosto, 1975), padg. 86.

El esoterismo judicial aparece en el lenguaje y también en otros varios de-
talles. Por ejemplo, en la no publicacién de algunos documentos importantes de
la administracién de la justicia. Aunque parezca extraiio, el Ministerio de Justicia
edita documentos que convendria conociera el piublico; pero éste (si no estoy mal
informado) no puede conseguir esos documentos, ni comprarlos, ni tan siquiera
ojearlos en las bibliotecas. Si alguien —como el que escribe— pide esocs documen-
tos por carta al Ministerio de Justicia, o no recibe contestacién, o ésta es nega-
tiva, Ejemplo de estas publicaciones: las Memorias anuales elevadas al Gobierno
Nacional —por el Fiscal del Tribunal Supremo— en la Solemne apertura de los
Tribunales, vy las Memorias de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias
(estas tltimas, excepcionalmente, las recibo a titulo personal, que desde estas li-
neas agradezco). Mi deseo seria que cualquier persona pueda tener acceso a todos
esos documentos, sin deber favores a nadie. Parece que esta publicidad produciria
ventajas a la justicia y a la economia. La venta de estos libros puede cubrir o ami-
norar sus gastos.
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ende a la pedagogia, una acepcion infinitamente mas vasta y mas compleja,
amplidndola en el sentido de proceso cultural que busca la eclosion y el
desarrollo de todas las virtualidades del ser. Y si, todavia muy reciente-
mente, la finalidad asignada a la educacidn, confundida con la ensefanza,
era la de dar a los individuos su «oportunidad inicial», el acto pedagdgico
se sitia en lo sucesivo en una perspectiva radicalmente distinta, que no es
otra que la anticipacion de la educacidén continua (21).

Paulo FREIRE habla con acierto de la educacion tradicional como «edu-
cacion bancaria», que se centra en la narracidon, cuyo sujeto es el educa-
dor. Este considera a los educandos como meras vasijas, meros recipien-
tes que deben ser «llenados» por él. El unico margen de accidén que se
ofrece a los educandos es el de recibir los depdsitos, guardarlos y archi-
varlos. El «saber», el conocimiento, es una donacion de aquellos que se
juzgan sabios a los que ellos juzgan ignorantes. Donacidn que se basa en
una de las manifestaciones instrumentales de la ideologia de la opresién:
la absolutizacién de la ignorancia, que constituye la «alienacion de la ig-
norancia», segun la cual ésta se encuentra siempre en el otro. El educador
que aliena la ignorancia se mantiene en posiciones fijas, invariables (22).

La Teologia también ha sido conservadora, como veremos ahora con
algun detalle.

B) LA TEOLOGfA PRECONCILIAR COMO FACTOR TAMBIEN
DE ESTANCAMIENTO SOCIAL

Bastantes cientificos censuran a la Teologia cristiana por haber con-
tribuido y por contribuir al estancamiento y a la opresion estructural. Al
adoptar esta postura creen que, por eso mismo, se sitian fuera del cristia-
nismo. Conocen la Teologia cristiana, pero sdlo una parte de ella. Ignoran
que su postura es compartida por muchos y muy autorizados tedlogos cris-
tianos postconciliares en cuanto éstos critican, con sélidos argumentos, la
teologia tradicional por excesivamente conservadora.

Entre los muchos argumentos aducibles para mostrar que la teologia
ha cooperado, indirectamente, al talante conservador del Derecho penal,
indicamos aqui unicamente los que mas de cerca afectan a nuestro tema,
en concreto, la concepcidén tradicional del orden, del pecado, de la jus-
ticia divina, de la redencidn, de la santidad, de la pobreza y del Derecho
canonico.

Autorizados moralistas contemporaneos reconocen que sus antepasados
manejaban un concepto de orden excesivamente conservador y falso, pues
se apoyaba en un supuesto consenso social que no existia. «En el pasado
—escribe Tullo GOFFI, presidente de la Asociacion Italiana de Profeso-
res de Teologia Moral, profesor de la Facultad interregional de Milan y

(21) E. FAURE y otros, Aprender a ser, versién castellana (Madrid, 1975, Alian-
za), 4.2 ed., pag. 188.

(22) Paulo FREIRE, Pedagogia del oprimido, trad. de ]J. MELLADO (Madrid,
1975, Siglo XXI de Espafia), pags. 76 y sig.
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en el Seminario de Brescia (23)—..., la teologia cristiana se inclinaba 3 pre-
sentar como sagrado el orden politico-social, por estar establecido y dado
por Dios.» Y Leandro Rossl, profesor de Teologia Moral en el Institytq
Pontificio de Misiones extranjeras de Milan, ha afirmado (24): «Los ted]o-
gos y canonistas... se mostraron siempre demasiado complacientes en sog-
tener a la autoridad y demasiado poco preocupados por defender al indivi.
duo de los eventuales abusos del poder. Esta es la leccidn de la historia.y

Por pecado se entendia, en la teologia tradicional, la violacién de la ley
de Dios. Esta ley y su correlativa violacion se consideraban en una pers-
pectiva estatica (no dinamica) de la vida, en clave de naturaleza (no de
historia), de valoracidon individualista, no de solidaridad de la salva-
cion (25). El pecado era, con otras palabras, la ruptura del orden estable-

cido; y este orden era estitico, inmutable, para siempre, tal como lo im-
puso Dios en la creacidn.

La justicia divina era la virtud abstracta e impersonal de un juez su-
premo que premiaba a quienes observaban la ley y el orden heredados de
los mayores, y que castigaba a quienes pretendian implantar un sistema
nuevo. La autoridad, también la judicial, segin estas doctrinas, es vicaria
de Dios, y lleva la espada para juzgar y castigar en su nombre. En la car-
ta a los romanos (capitulo 13), el apdstol Pablo habla de los magistrados
como ministros de Dios que no en vano llevan la espada para castigo del
que obra el mal. Logicamente, el pueblo debia permanecer sumiso a la
autoridad y al estrato dominante, conservador de sus ventajas.

La redencion se identificaba con la expiacién ofrecida por el Hijo, el
segundo Adan, mediante su muerte —exigida por el Padre— en retribu-
cién por el pecado del primer Adan. No se reconocia el valor de la vida
de Cristo como protesta y denuncia en favor de los oprimidos, como entre-
ga en servicio cotidiano de amor (26).

La santidad deseada por Dios debia consistir en una perfecciéon indivi-
dualista, en un sometimiento a las normas establecidas por el poder, por
la «nteligencia» en el gobierno. No se prestaba la atencién debida a la
realizacién personal en el esfuerzo amoroso por la justicia social.

Los pobres, en concreto, debian aceptar su pobreza, y servir a los
ricos sin pretender cambios en las estructuras econdmicas. Las «bienaven-
turanzas» se entendian de tal manera que merecian el titulo de opio del
pueblo, pues, con la promesa de la felicidad en el mas alla, mantenian a
los pobres sumisos a los sefiores (también del clero), aunque éstos les ex-
plotasen injustamente.

El Derecho canonico era conservador por multiples razones. Una de

(23) T. GoFF1, sub voce, “Revolucién y violencia”, en Diccionario enciclopé-
dico de teologia moral (Madrid, 1974, Ed. Paulinas), pag. 956.

(24) L. Rossli, sub voce, “Pena de muerte (y cadena perpetua)’, en Dicciona-
rio enciclopédico de teologia moral (Madrid, 1974, Ed. Paulinas), pdag. 799.

(25) B. HARING, Pecado y secularizacion (Madrid, 1974, P. S.), pdgs. 13 y si-
guientes.

(26) J. I. GoNzALEZ FAus, La Humanidad Nueva. Ensayo de Cristologia, vo-
limenes I y II (Madrid, 1974, Ed. Hechos y Dichos).
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ellas la opinion general de que el Derecho candnico contenia en sf la ley
eterna, la razén natural, el derecho divino e inmutable. Tan inmutable que
cuando, ante una solemne audiencia, Pietro GASPARRI entregd, en 1917, el
Codigo de Derecho Canodnico al Pontifice Benedicto XV, éste declaré que
lo consideraba como herencia de su antecesor Pio X, y ahadid: «Nos ce-
rramos los oidos a cualquier peticion de la mas pequena derogacién de
este textor» (27).

En resumen, la teologia tradicional ha actuado como factor de desarro-
llo, pero también, y quizd mas, como factor de estancamiento en el campo
politico, social, econémico, cultural y de justicia, aunque muchos cristia-
nos no lo entiendan asi y olviden los casos de GALILEO, KANT (28), y de
tantos otros, porque, como escribe MATTAI, Profesor de Teologia moral en
la Facultad Teoldgica de Napoles, «al haber nacido en una Iglesia insti-
tucional integrada en el sistema capitalista, y neocapitalista, y con é]
vinculada en repetidas ocasiones, no puede percibir lo profundo de su
injusticia ni sugerir su abatimiento» (29).

3. EI Derecho penal y la Teologia de hoy como factores
del desarrollo social

A) EL DERECHO PENAL CONTEMPORANEO

El Derecho penal de nuestros dias debe contribuir al progreso del
hombre y de la sociedad porque asi lo exigen sus propias lineas de fuerza
y, también, otras realidades sociales y culturales muy dignas de tenerse
en cuenta. Una de éstas es la Teologia, por los motivos indicados en otro
lugar de este trabajo.

(27) Cir. F. ELSENER, “Der Codex Iuris Canonici im Rahmen der europidischen
Kodifikationsgeschichte”, en MULLER y otros, Vom Kirchenrecht zur Kirchenord-
nung? (Einsiedeln, 1968, Benziger), pag. 49.

(28) Hablando de la Filosofia de E. KaANT, Xabier ZUBIRI, Cinco Lecciones de
Filosofia (Madrid, 1970, Moneda y Crédito), 2. ed., pag. 114, escribe “El consorcio
de intelectuales prestigiosos, de tedlogos protestantes y del poder politico, reduje-
ron al silencio a este gigante del pensamiento”,

Sin embargo, conviene no olvidar que, como se indica en el texto, la Teologia
tradicional ha actuado también como factor de desarrollo, pues creaba en los
individuos un talante critico y superador (trascendente) de si mismos que actual-
mente esta en regresién, Aquella teologia (y en su tanto, aquel derecho penal)
supo inyectar en el hombre un afidn de oposicién y/o superacién (trascendencia),
porque la realidad no es lo que debe ser, porque entre el universo de las ideas y
de los valores por una parte y el universo de los hechos y de las realizaciones por
otra, establecia relaciones de antagonismo fecundas para el progreso individual
(prescindente, por desgracia, del progreso social). Por el contrario, la contempo-
ranea cultura unidimensional del rendimiento industrial, de la tecnocracia, olvida
y hace olvidar que ni la libertad, ni el amor, ni la autorrealizaciéon, ni la justicia
encuentran la cabida que les corresponde en la sociedad consumista y del bienestar
(v de lo social).

(29) G. MATTAIL, sub voce, “Justicia’”, en Diccionario enciclopédico de Teologia
Moral (Madrid, 1974, Paulinas), pag. 516.
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a) Razones internas

Las propias lineas de fuerza del Derecho penal contemporaneo, inclu-
yendo en él una intensa relaciéon con la Criminologia, exigen que éste co-
opere a la evolucién de todo lo humano. Para comprobarlo, basta reflexio-
nar, por ejemplo, acerca de las normas, la criminalidad, el delincuente, y
el método, tal como hoy se conciben.

En nuestros dias, las normas que rigen la sociedad se entienden, mas
que en cuanto ley escrita, en cuanto Derecho, en cuanto criterios culturales
que brotan dialécticamente de la convivencia. La construcciéon social de
la realidad incluye también la formacién social de las normas; y éstas, a
su vez, influyen en la conformacién de la comunidad (30). Hoy, las normas
por excelencia son los derechos humanos, y éstos se conciben como insti-
tuciones en continuo desarrollo, segiin aparece repetidas veces y expresa-
mente en la Declaracién Universal de 1948.

También la interpretacion jurisprudencial de las normas legales debe
ser hoy progresiva (31), es decir, abierta a algunos nuevos supuestos socia-
les no incluidos ni en la voluntad de la ley ni en la voluntad del legislador.

En el anteriormente citado, II Simposio Internacional del Instituto Su-
perior Internacional de Ciencias Criminoldgicas, celebrado en Siracusa del
25 de marzo al 1 de abril de 1973, sobre la mision del Juez en la socie-
dad moderna, aparecié bastante patente la necesidad de que el juez actue
como catalizador del cambio y del desarrollo social. Todavia mas, Marc
ANCEL, en este mismo Simposio (32), reconociO la necesidad de una inter-
pretacion evolutiva que resuelva los conflictos legales y los conftlictos so-
ciales. Los Magistrados —dijo— no pueden seguir viviendo en su tradi-
cional torre de marfil, sino que deben salir a la calle y ayudar a la eman-
cipaciéon del hombre moderno.

Como indica PARSONS, la funcidn social de una norma —que conviene
distinguir de los fines de ésta— es contribuir al desarrollo del sistema so-
cial, o sea, a la superacién de los problemas del sistema; y, por el con-
trario, su disfuncionalidad consiste en amenazar al desarrollo del siste-
ma (33).

El delito es una realidad social normal, en parte perjudicial y en parte
beneficiosa a la sociedad. Con palabras de Knut AMELUNG (34), el delito

(30) BERGER y LUCKMAN, La construccion social de la realidad (Buenos Aires,
1968, Amorrortu Editores), pags. 36 y sigs.

(31) J. Caparso ParAu, “Reforma de la ley y renovacion del ordenamiento en
el titulo preliminar del Cédigo civil”, en Anuario de Derecko civil (Madrid, 1976),
paginas 55-84,

(32) Cfr. Revue International de Droit pénal (1974), especialmente en pagi-
nas 17 y sigs., 170, 188 y sig.

(33) Talcott PARSONS, “Systematische Theorie in der Soziologie. Gegenwartiger
Stand und Ausblick”, en PARSONS, Beitrdge zur soziologischen Theorie (Neuwied
a Rh., Berlin, 1964), pdg. 38. Cfr. también, Robert K. MERTON, Social Theory and
Social Structure, 2.* ed. (New York, Londres, 1957), pags. 60 y sigs.

(34) Knut AMELUNG, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft (Frankfurt
M., 1972, Athendum), pag. 361.
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es sOlo un caso especial, y no el mas peligroso, pues generalmente no aten-
ta a los pilares de la sociedad, de fendmeno disfuncional como oposicién
contra una norma institucionalizada cuya vigencia y oportunidad o nece-
sidad cuestiona. Esta contestacién del valor de las normas abre la puerta
a su puesta al dia y a su mejora continua. Asi, por ejemplo, la multiplica-
cién de violencias y motines colectivos, algunos de extrema gravedad, en
las instituciones penitenciarias francesas, durante el ano 1974, motivaron
las nuevas medidas adoptadas por el Gobierno de Paris para la reforma
penitenciaria (35).

El delito puede servir y, de hecho, algunas veces sirve a la sociedad
como un medio de control social importante y rico en resultados; y cumple
una funcidén juridico-politica como factor social de integracién a la socie-
dad en desarrollo, con unos derechos humanos en evolucidén. Tanto el de-
lito, como la conducta desviada, pertenecen a las fuerzas sociales necesa-
rias para el cambio social (36).

Uno de los pilares de la ciencia penal contemporanea, introducido en
ésta por la Criminologia, es la distinta evaluacién de delitos convencionales
(de los que pide una enérgica descriminalizacion) y los no-convencionales
(de los que pide una efectiva criminalizacidn): genocidio, golpes de Estado,
tortura policial, formas de terror ejercidas por los representantes del Es-
tado contra los individuos (una categoria seria la del terrorismo adminis-
trativo contra las minorias politicas), contaminacion ambiental, especula-
cion del suelo, pirateria aérea, utilizacion de rehenes, colocacion de bom-
bas, sabotaje de los transportes ferroviarios, aéreos, fluviales y maritimos,
adulteracidn de los alimentos basicos, delitos de las multinacionales, trafico
ilicito y explotacién de mano de obra emigrante, etc. Atinadamente mani-
fiesta LOPEZ-REY (37): «La corrupcidén politica, econdmica y policial de ca-
racter criminal no es un fendmeno aislado sino expresion de la decadencia
de los sistemas socio-econémicos y politicos, tengan la etiqueta que seav...
«... la corrupcion criminal politica esta proliferando en la gran mayoria

(35) Ministere de la Justice, Direction de I’Administration Pénitentiaire,
RAPPORT géneral sur l'exercice, 1974 (Paris, 1976), Prdélogo.

(36) H. HAFERKAMP, Kriminalitdit ist normal (Stuttgart, 1972, Ferdinand Enke),
paginas 88 y sigs. G. KAISER, sub voce, ‘“Verbrechensbegriff’, en KAISER y otros,
Kleines Kriminologisches Worterbuch (Freiburg i, Br., 1974, Herderbiicherei), pé-
ginas 366 v 369. G. KAISER, Strategien und Prozesse strafrechtlicher Sozialkontrolle.
Legitimation, Wirklichkeit und Alternativen (Frankfurt, 1972, Athenidum), pagi-
na 42. H. SCHELLHOSS, sub voce, “Kriminologie”, en KAISER y otros, Kleines Krimai-
nologisches Worterbuch (Freiburg i. Br., 1974, Herderbiicherei), pags. 198 y si-
guientes). HERMANN yv SCHWENDINGER, ‘“Defenders of order or guardians of human
rights?”, en I. TAYLOR, P. WALTON y ]. YOUNG, Critical criminology (London,
1975, Routledge & Kegan Paul), pags. 113 y sigs., especialmente 131 y sigs.

(37) M. LOrPez-REY, “Manifiesto Criminolégico” (con adiciones del autor en
1976), trad. de Rosa DEL OLMO (Caracas, 1976), pags. 3 y sig. Con referencias con-
cretas a Latinoamérica, cfr. E. ZAFFARONI, “Hacia una nueva defensa social” (re-
flexiones sobre la reforma penal), en Doctrina Juridica, naim. 126 (La Plata, Ar-
gentina, agosto, 1976), pags. 33 y sigs. Anteriormente insistié en estos problemas
W. H. NAGEeL, “Critical Criminology’’, comunicacién escrita al VI Congreso Inter-
nacional de Criminologia (Madrid, 1970), pags. 3 y sig.
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de paises, frecuentemente conectados con aquellos cometidos contra los re-
cursos econdmicos nacionales y el interés publico. ;(Pueden estos hechos
y otros similares explicarse por las referencias tradicionales a la persona-
lidad del delincuente o a los instintos como pretenden la criminologia clini-
ca y las tesis etioldgicas? La psicologia, la biologia y otras disciplinas son
necesarias, pero no pueden, por si solas, explicar el enorme alcance y varie-
dad de la criminalidad».

El delincuente no es necesariamente una persona patoldgica, sino, con
frecuencia, un ciudadano como los demds. Muchos condenados por delin-
cuentes (Sdcrates, Jesucristo, etc.) han contribuido y contribuyen al des-
arrollo de la civilizacién. En concreto, muchos estigmatizados como auto-
res de un delito de terrorismo pueden ser calificados como protagonistas
de un acto de heroismo. En este terreno, el Magistrado del Tribunal Su-
premo de Estados Unidos, DouGLAS, ha escrito que «la meta del joven
rebelde es hacer el sistema existente mas humano, hacer que la mdaquina
sirva al hombre para permitir que florezca una sociedad donde todas las
idiosincrasias del hombre puedan ser honradas y respetadas» (38).

Algunos penalistas y criminélogos se muestran especialmente innova-
dores en el terreno del método, al rechazar la ahistoricidad, «apolitici-
dad» y «neutralidad» del Derecho penal y de la Criminologia tradiciona-
les; y al admitir decididamente las dimensiones histdricas, politicas y parti-
distas (reformadoras), que ellos descubren y subrayan en el estudio y en
la praxis de cualquier detalle importante relacionado con la criminalidad.
Apoyiandose en estas bases comunes, algunos miembros principales del
Circulo de trabajo de Crimindlogos jévenes concluyen que la Criminologia
vy el Derecho penal debe ser funcional, interaccionista y marxista (39).

La nueva metodologia produce, légicamente, un ensanchamiento plu-
ridimensional del objeto y del campo de estudio de la ciencia del crimen.
Esta, ahora, no se limita ya a investigar sobre el delito —nacional y trans-
nacional—, sino que también estudia los mecanismos e instituciones so-
ciales a través de los cuales se produce, se administra y se mantiene la
criminalidad. Asi, como escriben ROXIN, WURTENBERGER y otros, hay que
reconocer también en Derecho penal que —sin perjuicio del mantenimien-
to ilimitado de las exigencias del Estado de Derecho— los problemas po-
litico-criminales configuran el contenido propio también de la teoria general
del delito (40).

La consideraciéon del devenir histérico del orden social y juridico asi
como de la interaccién del orden moral, socio-cultural y legal muestra que
el objeto de estudio de la Criminologia en la primera mitad de este siglo

(38) DoucLAs, “Points of Rebellion” (1970) (citado por P. L. YANEZ ROMAN, en
Anuario Derecho Penal, 1975, pag. 271).

(39) H. J. KErNER y K. F. ScHUMANN, “Einfithrung”, en Kritische Kriminologie
(Miinchen, 1974, Juventa), pags. 7 y sigs.

(40) C. RoxiIN, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem (Berlin, 1970, Walter de
Gruyter), pdg. 8. Hay traducciéon al castellano de MuNoz CONDE, WURTENBERGER,
“Strafrechtsdogmatik und Soziologie”, en idem, Kriminalpolitik im sozialen Rechts-
staat, Aufsitze und Vortrdge (Stuttgart, 1970, Enke), pdgs. 27 y sigs.

567



era la delincuencia tradicional. Pero la Criminologia contemporanea —por
razones de los cambios sociales— atiende preferentemente a un campo muy
diverso que incluye las nuevas formas de delincuencia y también los con-
troles del orden (policia, magistrados, tribunales, legislador, asistentes so-
ciales, servicios de correcciéon y de prevencion) que, loégicamente, deben
recibir del crimindlogo indicaciones utiles y claras para su dificil actual
misién en el desarroilo social (41).

Respecto a la descriminalizacién en Espana, nuestro Cddigo penal ne-
cesita una enérgica poda que lo simplifique, en los articulos referentes
a la familia, la sexualidad, el aborto, la propiedad privada, etc. (42).

En resumen, bastantes penalistas contemporaneos adoptan ya una pos-
tura en pro del desarrollo social. En este sentido, ANTOLISEI, BASSIOUNI,
FERNANDEZ ALBOR y otros, conciben la ley penal también como un valioso
instrumento de construccidon social dinamica (43); ROXIN mantiene que
el principio nullum crime sine lege, ademas de cumplir su funcion liberal,
tiene que dar directrices de conducta, convirtiéndose de este modo en
instrumento de configuracién social de alta significaciéon (44); CALLIESS
formula la teoria de la pena en el Estado democratico y social de Derecho
como una institucién doblemente activa, por parte de la autoridad y por
parte del delincuente, verdadero sujeto, no mero objeto de la sancién (45),
siendo esta actividad del condenado una de las razones que nosotros he-
mos aducido hace ya algunos afios para pedir la creaciéon de los jueces
de ejecucion de penas y medidas (46); y un grupo de eximios penalistas,

(41) D. SzaBo, “Ordre social, socialisation et criminalité: Essal sur les fonde-
ments de la legitimité de la protection de l'ordre public”, en Revue de science cri-
minelle et de Droit pénal comparé, t. XXVI (1971), pags. 1 y sigs.

(42) J. M. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espanol. Parte general, 52 ed.
(Madrid, 1976), prélogo.

(43) F. ANTOLISEI, Manuel de Derecho Penal. Parte General, trad. de J. DEL
RosAL y A. Torio (Buenos Aires, 1960), pag. 9. Ch. BAsSIOUNI, Criminal Law and
its Processes. The Law of Public Order (Springfield, Illinois, EE, UU., 1969), pa-
ginas 8 y sigs. A. FERNANDEZ ALBOR, “El sentido de la justicia penal latente en
la conciencia social”, en Boletim da Facultade de Direito da Uniwersidade de
Coimbra, vol. XLVIII (1972), especialmente pags. 12, 34. R. LEGRos, “Conclusiones”,
en Droit pénal européen. Colloques européens (Bruselas, 1970, Press Universitaires),
paginas 631 y sigs. C. RAY JEFFREY, “Social change and criminal law”, en Readings
in criminal justice, preparado por R. H. MOORE, Jr., Th. C. MARHS, Jr., vy R. V.
BARROV (Indianapolis, 1976, The Bobbs-Merril Company), pags. 42 y sigs.

(44) C. RoxiN, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem (Berlin, 1970, Walter
de Gruyter), pdg. 8.

(45) Rolf-Peter CALLIESES, Theorie der Strafe im demokratische und so-
zialen Rechtsstaat (Frankfurt Main, 1974), pags. 82 y sigs.

Ya, afios antes, se habfa subrayado la necesidad de la participacién activa del
condenado. Cfr., por ejemplo, respecto a la “probacién”, J. J. DAUTRICOURT, “Le
traitement probatoire”, en Revue de Droit pénal et de criminologie (octubre, 1971),
pdgina 3. Respecto a la fuerza dindmica del delincuente y del proceso politico,
cfr. J. M. VERGES, Estrategia judicial en los procesos politicos (Barcelona, 1970,
Ed. Anagrama).

(46) A. BERISTAIN, El delincuente en el Estado social de Derecho (coordena-
das para una reforma penitenciaria) (Madrid, 1971, Reus), pags. 20 y sigs.
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ANCEL, ANDENAES, ANDREJEW, BASSIOUNI CHAZAL, HULSMAN, JESCHECK,
KONz, NELSON, NUVOLONE, SCHULTZ, VASSALLI, etc., reunidos en Paris los
dias 22 y 23 del mes de marzo de 1974 en el Coloquio Internacional sobre
problemas de la investigacion en Politica Criminal, reconocieron, entre los
fines de la Politica criminal, el procurar disminuir la acentuaciéon de las
desigualdades sociales y el cooperar a la creacidon de una sociedad mas
humana (47); y, por tanto (anadimos nosotros) mas democratica, con la
intervencion eficaz de los marginados.

b) Razones extrajuridicas

Como ya hemos sugerido antes, el Derecho penal, por su peculiar vincu-
lacion con las realidades humanas y culturales, recibe y debe recibir im-
pacto de los signos de los tiempos en las diversas ciencias mas relacionadas
con ¢l, como son la Sociologia, la Psiquiatria, la Medicina, la Pedagogia,
la Filosofia, la Teologia, etc. Todas estas ciencias adoptan hoy un talante
muy distinto al adoptado ayer, un talante decididamente en pro del des-
arrollo. Aqui vamos a indicar sélo algunos aspectos de la nueva corriente
teoldgica cristiana, pues creemos que puede incidir en el Derecho penal y
en la Criminologia.

B) LA TEOLOGIA POSTCONCILIAR COMO FACTOR
DE DESARROLLO SOCIAL

La Teologia postconciliar ha entrado en un movimiento transformador
—Ilevadura de la masa— que repercute en todas sus manifestaciones. Entre
las muchas pruebas de la nueva postura teologica, o de la vuelta a su pos-
tura inicial, basten aqui unas indicaciones acerca de la justicia biblica, el
Concilio Vaticano II, el magisterio, la esperanza, y, en general, las nue-
vas coordenadas de la Moral postconciliar.

La justicta biblica, segun indica H. BIANCHI (48), no es una justicia dis-
tributiva, sino que tiene, en principio, tres significados:

1. El de hacer verdadero, es decir, que el juez al imponer una san-
cidn se coloca en posicion peligrosa, pues, en opinién de Maimodnides, si al-

(47) Jeunesse, drogue, société en Suisse, 1970-1972, por el Groupement romand
d’etudes sur I’alcoolisme et les toxicomanies (Geneve, 1972, Edit. Médecine et
Hygiene), pdg. 318. Cfr, Archives de Politique criminelle, nim, 1 (Paris, 1975,
Pedone), pdgs. 45 y sigs.

Un indicio de las actuales injustas desigualdades aparece en el Atlas de la
Banca Mundial, 10.2 ed., publicada a comienzos de este afio 1976. En sus pdginas
se constata que el producto nacional bruto per capita y por afio en los paises mads
pobres ascendié de 102 a 120 ddlares (del afio 1960 al 1970). Pero descendidé a
116 dodlares, en el afio 1975. Mientras tanto, en los paises ricos industrializados
el PNB per capita y por afio es de 4.550 ddlares; y aumenta cada afio un 3 por 100,
es decir, 150 délares.

(48) E. Biancui, “Hacia un Derecho penal privado”, en Concilium, nuim. 107
(julio-agosto, 1975), pdgs. 82 y sigs. G. GILLEMAN, Le primat de la charité en
théologie morale (Bruxelles), pags. 314-321.
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guien castiga a otro se le convierte en hermano propio; las consecuencias
del castigo se ponen en la cuenta de quien castiga.

2.2 El de consecuencia, es decir, que la justicia penal no debe depen-
der sblo de la accidén unilateral de la autoridad, sino que ha de proceder
también del delincuente; éste tiene algo que decir y hacer activamente;
por tanto, el Derecho penal debe adoptar estructuras mas cercanas al dere-
cho privado, como sucedia antiguamente en todos aquellos pueblos en que
el monopolio estatal para emprender la accion penal no era regla general,
sino excepcion.

3. El de absolucion, es decir, que la justicia sirve para borrar la in-
justicia. Si la actuacién judicial produce el estigma y la proscripcion so-
cial, el Derecho penal fracasa y no realiza la verdad, ni la justicia.

La justicia biblica ni brota, ni se restablece con el castigo. La discor-
dia y la falta de paz se originan de la injusticia, pero el mensaje cristiano
afirma que el castigo del malo en esta vida suele engendrar mas injusticia,
pues la sancidén juridica se basa en criterios de no-amor, que consideran
al «otro» culpable, que construyen la paz sobre el sufrimiento de los de-
lincuentes y su liquidacién, olvidando que una culpa que no se declara y
un pecado que se va arrinconando no engendran mas que opresién y vio-
lencia. Con otras palabras, como dice J. MOLTMANN (49), «se mete la propia
culpa que no se quiere reconocer en el bolsillo del otro para convertirlo
en victima propiciatoria. | No es ésta la razén més profunda del odio a los
extranjeros, el odio entre las razas, el desprecio a los judios, etc.? {Cdmo
van a poder dar la paz los que no la tienen a los hombres que estan des-
identificados consigo mismos por un delito que cometieron? ;es que los
buenos son los de aqui y los malos son los de alla?, ;quién esta libre de
pecado entre vosotros?».

En la Biblia, la justicia (50) se identifica con la salvacion de la opresidn,

por €so:

— los jefes vengadores que libertan a Israel se llaman Jueces,

— juzgar es defender a los débiles y a los oprimidos;

— la funcién judicial es ayudar a quienes, por ser débiles (pobres,
huérfanos, viudas, hambrientos, desnudos, enfermos...), no pueden
defenderse contra la injusticia de los prepotentes;

— la expectacidén del juicio final es un canto de confianza en que
Yahvé salva al mundo de la opresiéon de los injustos;

— Yahvé siente compasion con y por los desvalidos frente a los opre-
sores.

La Constitucion pastoral del Concilio Vaticano II sobre la iglesia en
el mundo actual, Gaudium et Spes (51), presenta un lenguaje y un conteni-

(49) J. P. MIRANDA, Marx y la Biblia. Critica a la filosofia de la opresion
(Salamanca, 1975, Ed. Sigueme), pags. 137 y sigs.

(50) J. MOLTMANN, El lenguaje de la liberacion, trad. de J. AGUIRRE (Salamanca,
1974, Ed. Sigueme), pags. 121 y sigs.

(51) Constituciéon pastoral sobre la Iglesia en €l mundo actual, Gaudium et
Spes, nums, 29 y 68.
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do nuevos, con exigencias de promociéon y de democratizacion. Por ejem.
plo, al afirmar: «Las instituciones humanas, privadas o publicas, esfuér-
cense por ponerse al servicio de la dignidad y del fin del hombre. Luchen
con energia contra cualquier esclavitud social o politica, y respeten, bajo
cualquier régimen politico, los derechos fundamentales del hombre. Mis
aun, estas instituciones deben ir respondiendo cada vez mas a las realida-
des espirituales, que son las mas profundas de todas, aunque es necesario
todavia un largo plazo de tiempo para llegar al final deseado.» El Concilio,
al reconocer, por primera vez en un documento oficial, el derecho a la
huelga, da un paso adelante en el movimiento democratico: «En caso de
conflictos econdmico-sociales hay que esforzarse por encontrarles solucio-
nes pacificas. Aunque se ha de recurrir siempre primero a un sincero dia-
logo entre las partes, sin embargo, en la situacidn presente, la huelga
puede seguir siendo medio necesario, aunque extremo, para la defensa de
los derechos y el logro de las aplicaciones justas de los trabajadores. Bus-
quense, con todo, cuanto antes, caminos para negociar y para reanudar el
dialogo conciliatorio.»

El Magsterio de la Iglesia se concibe hoy como la doctrina de todo el
pueblo de Dios guiado y animado por el Espiritu Santo, incluyendo la to-
talidad de los carismos y de los ministerios proféticos. Es como un dialogo,
sin imposicién desde «arriba» (el Concilio Vaticano II ha evitado cons-
cientemente toda declaracién de herejia, tema favorito y fecundo en ante-
riores concilios) y sin exclusién de los no creyentes. El magisterio ecle-
siastico, fruto de la dinamica siempre inagotable de la fe, depende mucho
del nivel ético y cultural de la sociedad. Cristo mismo quiso aprender de
sus padres, Maria y José (52).

Actualmente, en las Facultades Teoldgicas se explica con seriedad cien-
tifica la «teologia critica», es decir, la teologia basada en una metodolo-
gia radicalmente critica, pues censura mas que interpreta; y censura espe-
clalmente la exégesis tradicional, literal y estatica de los aspectos narrati-
vos y literarios tan fundamentales para todo el edificio de la revelacidn
y de la tradicidn.

Muchos tedlogos de hoy apoyan buena parte de su ministerio kerigma-
tico en la esperanza mas que en la historia; se sienten cogidos fuertemen-
te por el futuro mas que dominados por el pasado; al peso hereditario de
la tradicidn prefieren las alas ligeras de la utopia, en el sentido que le
da, por ejemplo, E. BLOCH como nocion filoséfica clave (53). El porvenir,
no es entendido solamente como futurum, que puede ser construido me-
diante la extrapolacidén de la historia del pasado y del presente, sino decisi-
vamente como adventus, que no puede ser extrapolado de la historia, sino
que, como algo distinto y nuevo (categoria del novum), anuncia su llegada

(52) B. HARING, sub voce, “Magisterio”, en Diccionario enciclopédico de teolo-
gia moral (Madrid, 1974, Ed. Paulinas), pags. 600 y sigs. Bruno RIBES, “Objetifs de
morale chrétienne”, en Etudes (abril, 1973), pags. 449 y sigs.

(53) “Ser hombre —afirma BLOCH— quiere decir tener una utopia”. E. BLOCH,
Philosophische Grundfragen, 1 (Frankfurt M., 1961), pag. 36.
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en la anticipacién del futuro. No se trata, por consiguiente, de un Dios
sobre nosotros o dentro de nosotros, sino de un Dios ante nosotros, cuya
divinidad ha de ser entendida partiendo del eskhaton prometido de la con-
sumacion, cuya presencia pura y completa constituye el objetivo del futu-
ro: concretamente, se trata de un eskhaton entendido también desde 1la
historia... La historia en cuanto recuerdo estda abarcada por la historia en
cuanto esperanza... (54).

T. GorFFIl, hablando de revolucién y violencia (55), escribe: «No basta
con convertir las almas malas de los individuos; es preciso cambiar, me-
diante una revolucion el sistema de una sociedad injusta... Esta revolucion

religiosa y espiritual, que expresa la autenticidad de la vida cristiana, tie-
ne que tener una repercusion revolucionaria incluso de tipo social. El ver-
dadero cristiano es un hombre profundamente abierto a la revolucién his-

tdrica, incluso politica, en la medida en que ésta representa una busqueda
de la justicia”... Y, antes (pag. 957), habia afirmado: «La teologia ya no
se asienta sobre el orden, expresién de la creacion de Dios, sino en la
historia animada por Cristo libertador de su pueblo.»

Entre los pioneros de esta teologia dindamica figura Teilhard DE CHAR-
DIN, que, ya en 1952, manifestaba la necesidad de reformar la Antropologia
y la Cristologia, pues le inquietaba ver que en Nueva York, como en Roma,
se gritaba « jmuera el materialismo! », sin sofiar que en Cosmogénesis no

hay ni materia pura, ni espiritu puro, y que el solo medio de vencer el
comunismo es presentar a Cristo tal como debe ser: ni opio, ni droga,

sino Motor esencial de una Hominizacién que energéticamente no puede
acabar mdas que en un mundo abierto a la cumbre y «amorizado» (camo-
risé») (56).

La moral cristiana postconciliar se apoya en presupuestos nuevos, que
miran decididamente al desarrollo, por ejemplo

— la base kerigmatica e histdrica de la exigencia etica (C. CAFFA-
RRA) (57);

— la teologia de la esperanza (J. MOLTMANN);

— la teologia politica (I. ELLACURIA);

— la teologia de la liberacién (G. GUTIERREZ, J. B. METZ);

— la ética existencial formal (K. RAHNER) (58);

(54) H. KNG, La encarnacion de Dios. Introduccion al pensamiento de Hegel
como prolegomenos para una cristologia futura, trad. castellana de R. JiMENO (Bar-
celona, 1974, Herder), pdg. 528.

(55) T. GOFFI1, sub voce, “Revolucion y violencia”, en Diccionario enciclopédico
de teologia moral (Madrid, 1974, Ed. Paulinas), pdag. 959.

(56) P. Leroy, Letres familiéres de Pierre Teilhard de Chardin mon amu. Les
derniéres annés 1948-1955 (Paris, 1976, Ed. du Centurion), pags. 163 y sig.

(57) C. CAFFARRA, sub voce, “Historia” (de la Teologia moral), en Diccionario
enciclopédico de teologia moral (Madrid, 1974, Ed. Paulinas), pdgs. 450 y si-
guientes,

(58) K. RAHNER, “Sobre el problema de una ética existencial formal”, en
Escritos de teologia, t. II (Madrid, 1961, Ed. Taurus), pdgs. 225-243.
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— la teologia de las realidades terrenas con insistencia en la praxis
temporal (D. BONHOFFER, MARITAIN);

— la moral de la no-violencia (59);

— la depreciacién del poder (K. RAHNER) (60);

— la hermenéutica bultmanniana;

— la prevalencia de la libertad sobre la ortodoxia (K. RAHNER) (61);

— el futuro como trascendencia que trae algo cualitativamente nue-

vo incitante a la transformacion radical del Estado y del sistema
actual (H. KUNG).

En pocas palabras, la teologia postconciliar subraya, como peculiar del
cristiano, la creacién continua por obra del hombre-imagen-de-Dios, la
resurreccion con todo lo que ella conlleva de ruptura y no sélo de evolu-
cién, el perddon al pecador, la critica contra las conductas que vician las
estructuras socio-politico-econdémicas de tal manera que dificulten en gra-
do sumo vy, a veces, imposibilitan (62) la decisidén libre del individuo hacia
su autorrealizacion en el servicio al hermano, la acusaciéon al pecado co-
lectivo de la brutalmente desigual distribucién de los bienes materiales y
culturales entre los pueblos (mds que entre los individuos), la lucha por
la emancipacion intelectual y contra la manipulacion bioldgica y de la
conciencia, la liberacion de todos los obsolutos (incluso de la ley) como
idolos, la ampliacién del espacio a la libertad del amor del Padre que «hace
nuevas todas las cosas».

Estas coordenadas teoldgicas pueden y deben incidir —aunque indirec-
tamente— en las orientaciones y en las instituciones del Derecho penal y

de la Criminologia.
4. Resumen

En resumen, después de lo dicho acerca del Derecho penal y la Teo-
logia en relacién con el desarrollo social, se puede afirmar que:

(59) La moral de la no-violencia fomenta en primera linea la accién y el des-
arrollo, se opone a la pasividad. Cfr. J. M. MULLER, “Approche de la non-violence”,
en Etudes, t. 339 (julio-diciembre, 1973), pags. 21 y sigs.

(60) K. RAHNER, “Teologia del Poder”, en Escritos de Teologia, IV (Madrid,
1964, Taurus), pags. 495 y sigs.

(61) K. RAHNER, “La libertad en la iglesia”, en Escritos de Teologia, t. I1I
(Madrid, 1961, Ed. Taurus), pags. 95-114. Idem, “Dlgmdad y libertad del hombre”,
en Escritos de Teologia, t. 1I (Madrld 1961, Ed Taurus), pags. 145-275.

(62) H. KUNG, La encarnacion de Dios. Introduccion al pensamiento de Hegel
como pr olegomeno para una cristologia futura, trad. castellana de R. JIMENO (Bar-
celona, 1974, Herder), pag. 529. “La impotencia del individuo y la superpotencia
de las circunstancias econdémicas, técnicas y sociales, que obran por un sistema
de leyes auténomas, son la nueva frontera en la que el hombre moderno pregunta

por la trascendenma ” J. M, CASTILLO, Oracion y existencia cristiana (Salamanca,
1975, Sigueme), pags. 250 y sigs.
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1. El momento socio-politico-econémico actual, en muchos paifses
y especialmente en Espana, pide una evaluacion, también prospectiva, de
las ciencias que se ocupan del crimen y de la administracion de la justicia.

2.° El Derecho penal tradicional ha contribuido excesivamente a con-
solidar la seguridad (de los que mandan, no de los marginados, etc.), a
conservar el orden publico heredado, a mantener unas estructuras de opre-
sidon y represion, sobre todo en algunos paises, por ejemplo, Espafia (no
exclusivamente en las cuatro ultimas décadas de gobierno dictatorial); y
especialmente en el terreno politico, pero también en el terreno socioeco-
nomico, con injusta opresidén de la clase trabajadora.

El Derecho penal ha sido instrumento excesivamente décil en manos
del poder. Mas que la realizacion de la justicia y del bien comun, ha pro-
curado el mantenimiento del «orden» en el ambito politico, social, cultural
y econdmico, principalmente de la produccion (mas que de la reparticin).

La Teologia cristiana preconciliar ha apoyado —al menos indirecta-
mente— esta orientacion conservadora del Derecho penal tradicional. La
Teologia preconciliar ha leido la Biblia en clave de inteligencia y para el
poder; la Teologia postconciliar ha empezado a leerla desde la realidad,
desde el pueblo y en clave de opresion-liberacion.

3.° Para mejor alcanzar sus fines de opresion y represiéon, el Derecho
penal tradicional ha mantenido una metodologia excesivamente dogmati-
ca, légico-abstracta, deductiva y descarnada; y ha cerrado las puertas en
gran medida a los nuevos movimientos criminolégicos, teolédgicos, etc., que,
mas o menos directamente, inciden con dinamismo evolutivo en las coor-
denadas fundamentales del Derecho y de la Justicia.

4, En nuestros dias, la Criminologia y el Derecho penal pueden y
deben contribuir al desarrollo social, sin olvidar, ni exagerar el respeto
al desarrollo individual. Si descuidan su aportacidon emancipadora prosti-
tuyen su propia naturaleza y niegan la justicia. En los casos limite, se pue-
den imponer sanciones penales, respetando los derechos humanos, a las
personas realmente perturbadoras del orden y del dinamismo comunita-
rios.

El Derecho penal, para contribuir al desarrollo social, ha de recons-
truir (no solo reformar) democratica y cientificamente sus coordenadas del
delito como accidén normal, bienhechora y/o perturbadora; del delincuen-
te, sujeto de derechos, no objeto al servicio de la clase dominante; y de
los controles sociales. Las penas, las medidas, la judicatura, la policia, etc.,
deben limitar mas los poderes del Estado, prestar mas atencién a las vic-
timas, y respetar mas la singularidad de cada ciudadano y de cada «gru-
po». Especialmente han de cambiarse radicalmente las coordenadas en las
instituciones penitenciarias, reduciendo al minimo el nimero de las ins-
tituciones cerradas, inculcando una nueva mentalidad en el personal que
atiende a los sancionados, procurando servir a éstos, mas y antes que al
sistema o la institucion. Como paso previo, se ha de exigir el cumpli-
miento de los derechos humanos, también de los relativos a las torturas

574



policiales, de las Reglas minimas de las Naciones Unidas, y abolir la pena

de muerte. .
El Derecho penal, para lograr esta reconstruccion radical de sus es-

tructuras, debe intensificar sus relaciones cientificas con la Criminologia
contemporanea (critica) y la Teologia postconciliar. Esta relacién con la
Teologia debe evitar cualquier moralizacion del Derecho penal.

5. El desarrollo social puede considerarse, no sélo fin, sino también
fuente del Derecho penal. La Criminologia y la Teologia son factores,
pero también producto de la emancipacion del pueblo y su cultura. Los
controles sociales deben configurarse y llevarse a cabo dentro de un siste-
ma democratico.

5. Conclusiones

Dentro de esta orientacidon del Derecho penal como instrumento tam-
bién de desarrollo social, parece oportuno formular algunas conclusiones
concretas de politica-criminal para un futuro inmediato, especial, pero no
exclusivamente, en el Estado espafol. La relacion entre lo dicho en las
paginas anteriores y las conclusiones siguientes no siempre es directa; algu-
nas de éstas brotan exigidas por la realidad social mas que por la consi-
deracidén tedrica. Pero, todas parecen dignas de ser propuestas en las 1V Jor-
nadas de Profesores de Derecho penal, y todas parecen indiscutibles en el
Derecho penal del ultimo tercio del siglo XX.

12 La teoria general del Derecho penal debe basarse en un con-
cepto de la justicia como liberacion personal y estructural, como:
realidad dinamica que recrea el futuro, sin llegar al cambio ex-
cesivo por su contenido o por su rapidez. |

En las circunstancias actuales se deben descriminalizar mu-
chas conductas que contienen soOlo leves perjuicios interperso-
nales; v se deben criminalizar conductas, hoy practicamente ati-
picas, que causan perjuicios estructurales o colectivos: terror y
terrorismo, polucién ambiental, especulacién del suelo, evasion
de capitales, torturas policiales, fraudes fiscales, intromision en
la esfera de la intimidad, etc.

2.2 Toda persona, desde el primer momento de su detencion, tiene
derecho a la asistencia de un defensor letrado, elegido libremen-
te por ella (Cfr. «Directrices del Anteproyecto de Bases para
el Coédigo Procesal Penal», de 1967).

Toda persona estara sometida a la misma y unica jurisdiccion
criminal. S6lo se exceptuan los supuestos que determine el Co-
digo de Justicia Militar durante el tiempo de guerra. El futuro
Tribunal Central de lo Penal no debe implicar ninguna espe-
cialidad, en concreto, no debe conservar ninguna caracteristica
de las que actualmente posee el Tribunal de Orden Publico.
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3.2

9.2
10.2

Deben tomarse los medios necesarios para que nadie sea some-
tido a tortura o trato cruel e inhumano, bajo cualquier pretexto.
Si en alguna ocasién «se dice» o se sospecha que ha habi-
do malos tratos por parte de la policia, ha de iniciarse rapida
y publicamente una indagacion objetiva, llevada a cabo por per-
sonas imparciales e independientes de las autoridades gubernati-
vas. Este tema nunca se declarara «materia reservada». En Es-
pana, en junio de 1976 ocurrié lo contrario. Cfr. Cambio 16,
numero 236.
El juez de ejecucion de penas y medidas penales debe contro-
lar la ejecucidon de estas sanciones, tomando en consideracién
nuevas aportaciones de la Criminologia, y procurando evitar es-
pecialmente cualquier estigmatizacidn.
Las sanciones privativas de libertad no podrdn durar mas de
quince anos. Los condenados mantendran siempre la mayor re-
lacion posible con el exterior; y no podrdn ser trasladados lejos
de sus familiares. Los locutorios de las instituciones penitencia-
rias no tendran rejas, salvo casos muy excepcionales.
La prision preventiva s6lo puede imponerse en casos extremos
de grave necesidad. Han de tomarse las medidas oportunas para
que el numero de personas en prision preventiva (actualmente
casi el 50 por 100 de las personas internadas en las instituciones
penitenciarias de Espana) se reduzca por lo menos a la mitad en
los doce meses inmediatos, v por lo menos a la cuarta parte en
los doce meses siguientes.
Se regulara la indemnizacién a las victimas de toda prision
preventiva claramente injustificada.
Los tribunales prestaran especial atencidén a los delitos llamados
no-convencionales: malos tratos por parte de quienes detentan
el poder, delitos represivos, fraudes inmobiliarios, delitos econd-
micos, genocidio, etc.
Se crearan centros para la formacion de las personas que deseen
trabajar como asistentes sociales de los sancionados a la pena o
a la medida de libertad vigilada (Probacion).
Se convocara un Congreso Nacional (el IV) para el estudio de
las sanciones privativas de libertad y otras sanciones penales.
Las multas se regularan por el sistema de dias-multa.

Las multas administrativas no pueden dar lugar a la priva-
cion de libertad.



