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1. La administracion de la herencia determinista de von Liszt.

1. Franz von Liszt creé la Politica criminal como disciplina cientifica 1,
concibiéndola como el conjunto de criterios determinantes de una lucha "eficaz" contra
el delito®. Su punto de partida, como es sabido, era una concepcién determinista del
nombre, una visidn del delitc como EJ(J de I3 ﬁéligfﬁiiuau del mismo \Ec‘)ﬁiél e
individualmente determinada)® y un fe positivista en la posibilidad de corregir los
factores individuales (por la psiquiatria o la instruccién) y las estructuras sociales (por
la politica social) que conducen al delito. Por todo ello, su planteamiento de la Politica
criminal “"empirica” es expresion clara de la ideologia terapéutica de finales del 5. XIX;
se parte del diagnéstico de la Criminologia empirica y se responde con |a terapia de la
Penologia, con el peculiar concepto que de la misma tiene el propio von Liszt.

"Die Kriminalpolitik, so wie wir sie verstehen, ist bedingt durch den Glauben an
die Verbesserungsfihigkeit des Menschen, des einzelnen, wie der Gesellschaft"*,

2. Lo anterior sélo puede resultar una novedad para quienes Unicamente estén
familiarizados con el von Liszt del "Lehrbuch", que cominmente se asocia al concepto

1 Al respecto sefiala RADBRUCH, Recension a la 219 y 222 edicién del Tratado de von Liszt, en RADBRUCH,
Gesamtausgabe 7, Strafrecht |, Heidelberg 1995, p. 269: "Franz v. Liszts Strafrechtslehrbuch bedeutet in der
langen Reihe seiner Auflagen die Geschichte der deutschen Strafechtswissenschaft durch nahezu vier Jahrzehnte,
wie Franz v. Liszts strafrechtliche Aufsatze und Vortrage das Urkundenbuch zur Geschichte der modernen
Kriminalpolitik sind".

2VON LISZT, “Die Aufgaben und die Methode der Strafrechtswissenschaft”, ZStW 20 (1900), pp. 161 yss., 172: a
la Politica Criminal le corresponde la "mision politica de una "Weiterbildung der Gesetzgebung im Sinne einer
ZielbewuBten Bekampfung des Verbrechens, insbesondere auch, aber nicht ausschlieBlich, durch die Strafe und die
mit ihr verwandten MaBregeln".

* Camo apunta VON LISZT, “Die determitistischen Gegner der Zweckstrafe (1893)", en Strafrechtliche Aufsatze
und Vortrige, tomo 2, Berlin 1905, pp. 25 y ss., 65, el delito, como toda accidon humana es la consecuencia
necesaria "aus der teils angebotenen, teils erworbenen Eigenart des Taters einerseits, der ihn im Augenblick der
Tat umgebenden gesellschaftlichen, insbesondere wirtschaftlichen Verhaltnisse andererseits" .

* VON LISZT, "Die Zukunft des Strafrechts (1892)", en Strafrechtliche Aufsatze und Vortrage, tomo 2, Berlin
1905, pp. 1yss., 23-24.
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clasificatorio del delito (de raigambre causalista-naturalista). Al respecto, conviene no
ignorar la profunda cesura que existe entre el Liszt dogmadtico y el Liszt politico-
criminal®, El primero, es un autor que en su Tratado (desde 1881) describe y
sistematiza el Cédigo penal aleman de 1871; pero, que despectivamente entiende |a
dogmdtica como una disciplina inferior, dedicada a explicar sistematicamente el Codigo
a los estudiantes de Derecho. El segundo es quien, a la vez, desde el Programa de
Marburgo (1882) desarrolla una concepcién politico-criminal basada en la ideologia
terapéutica y, en Ultima instancia, en la sustitucién de la pena y del Derecho penal de la
culpabilidad por la medida de seguridad y el Derecho penal de la peligrosidad. En el
marco de esta dualidad, adquiere probablemente todo el sentido su frase tantas veces
citada de que el Derecho penal -es decir, el StGB de 1871- es la "unubersteigbare
Schranke der Kriminalpolitik"®, En otras palabras, que la politica criminal eficaz por él
preconizada debe ser, al menos por el momento, contenida, porque no es la acogida en
el Cédigo vigente'.

Palitica criminal "cientifica" suree de |la mano de von Liszt, es
Politica criminal "¢ a" surge de la mano de von Liszt, es

3. Dado gue la
hasta cierto punto |égico que muchos asocien también el contenido de |a Politica

criminal a la ideologia terapéutica y al intervencionismo penal que caracterizaban |a
propia concepcién de von Liszt sobre la misma®. Por otro lado, debe concederse que

ésta, de entrada, tuvo connotaciones prestigiosas’: era el momento en que la

® Como sefala RADBRUCH, Recensién a la 21% y 22? edicién del Tratado de von Liszt, en RADBRUCH,
Gesamtausgabe 7, Strafrecht |, Heidelberg 1995,p. 271 : "Es ist kein Zufall, daB gerade Liszt, dessen
Kriminalpolitik die verbrecherische Gesinnung so entschiden zum Ausgangspunkt nimmt, sein Strafrechtssystem
mit derselben Entschiedenheit auf der verbrecherischen Handlung aufbaut. Dieser scheinbare Widerspruch ist
vielmehr nur eine Teilerscheinung des groBen Gegensatzes, in den Liszts gesamtes kriminalpolitisches Denken
eingespannt ist: des Gegensatzes zwischen Sicherungstheorie und Rechtssicherheitsgedanke"

b voN LISZT, “Uber den EinfluB der soziologischen und anthropologischen Forschungen auf die Grundbegriffe des
Strafrechts (1893)", en Strafrechtliche Aufsatze und Vertrage, tomo 2, Berlin 1905, pp. 75 y ss., 80.

T Es interesante que la difundida expresidn de von Liszt sobre el Derecho penal coma "Magna Charta" ni siquiera
aparezca en el Programa de Marburgo, porque éste se entiende perfectamente sin legalidad: cfr. EHRET, Franz
von Liszt und das Gesetzlichkeitsprinzip. Zugleich ein Beitrag wider die Gleichstellung von Magna-charta-Formel
und Nullum-crimen-5atz, Frankfurt 1996, pp. 103 y ss, 149, 206. Y es que, en realidad, la vinculacion a la ley
habfa de entenderse mas bien como un obstaculo en el marco de la concepcidn politico-criminal de von Liszt, que,
orientada a la "Zweckrationalitat", demandaba coherentemente flexibilidad. Lo mas importante es, pues,
subrayar la gran distancia que separa a von Liszt de Feuerbach en este punto (pp, 205-206).

Ehret, Franz von Liszt, pp. 177 y ss. pone de relieve cédmo la acogida de |a sentencia indeterminada por parte de
Liszt supone la opcidn por una mas eficaz represion de la criminalidad, frente a la seguridad juridica y el principio
de culpabilidad.

8

w

Como es légico, si se tiene en cuenta el clima cultural por aquel entonces existente y, por otro lado, el enorme
prestigio de la figura de von Liszt, cuya obra (en las sucesivas ediciones del Tratado y en sus estudios concretos
compilados en 1905) marca entre treinta y cuarenta afios clave en el desarrollo de la ciencia penal contemporanea.
Por ello, no extrafia que RADBRUCH, Recension a la 21? y 22¢ edicién del Tratado de von Liszt, en RADBRUCH,
Gesamtausgabe 7, Strafrecht |, Heidelberg 1995, p. 274, concluya afirmando que "das wissen wir bestimmt, daB
Liszts Gedanken in den Kopfen auch noch fortleben und fortwirken werden, wenn einmal die Erinnerung des
Menschen entschwinden sollte, daB es Liszts Gedanken waren".
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sustitucion de la pena por la medida de seguridad y la del jurista por el médico se
planteaban como una opcion humanista y de progreso.

4. Ahora bien, el paso del tiempo -y el advenimiento de los totalitarismos de
todo signo, que hicieron suya la Politica criminal intervencionista-terapéutica- modificd
ese juicio inicial. Y se advirtié cémo, en contra de lo que cabia esperar, la exclusiva
referencia del Derecho penal al cumplimiento de supuestas funciones socio-terapéuticas
no implicaba su restriccion, sino precisamente su ampliacion a niveles hasta entonces
desconocidos'®. Es mas, esta referencia a las funciones socio-terapéuticas del Derecho
penal sigue siendo hoy el punto de partida para todas las tendencias expansionistas del
Derecho penal', Es lo que Hassemer denomina el "Derecho penal curative", en el que
el Derecho penal ya no se manifiesta como verdugo, sino como médico'?, con lo que las
prevenciones de todo signo que cabia oponer frente a aquél se desvanecen ante la
perspectiva curativa, que se manifiesta entonces en toda su potencia antiliberal.

5. En todo caso, el modelo intervencionista del Derecho penal del autor
peligroso no se mantuvo. Ello, ya antes de la Il Guerra Mundial, en el marco de la
propia Replblica de Weimar, donde quedd claramente consagrado el sistema de la
doble via™. Por lo demads, la inmediata postguerra sumié en el descrédito este modelo,
que ya nunca se mantuvo en sus pretensiones iniciales: asi, ni el movimiento de la
llamada defensa social ni, mucho menos, la nueva defensa social eran ya mas que
epigonos muy debilitados de lo anterior. Caso distinto es el de los Estados Unidos,
donde las ideas utilitaristas que sirven de base a esta concepcién (incapacitation,

L Muy instructivo, por otros muchos, PASUKANIS, Teoria general del Derecho y marxismo (present. y trad.
Virgilio Zapatero), Barcelona 1976, pp. 143 y ss., 1563, "Si reemplazamos la pena por la Behandlung (en ruso,
medida de influencia), es decir, por un concepto juridicamente neutral médice-pedagdgico, se llega a resultados
completamente diferentes. En este caso no sera la proporcionalidad de la pena la que nos preocupard por encima
de todo sino la adecuacion de las medidas al fin fijado, es decir, a los fines de defensa de la sociedad, influencia
sobre el delincuente, etc. Seglin este punto de vista la relacidn puede ser completamente invertida: en el caso
precisamente de una responsabilidad atenuada pueden ser necesarias las medidas més largas y las mas intensas";
154: "El capitalismo industrial, la declaracién de los derechos del hombre, la economia politica de Ricardo y el
sistema de detencidén temporal son fenémenos que pertenecen a una dnica y misma época histérica; 157 y ss.,
159: "En realidad una aplicacién coherente del principio de defensa de la sociedad no exigiria |a fijacién de cada
supuesto de hecho legal penal (a los cuales se refieren logicamente las medidas de la pena fijadas por la ley o por el
tribunal), sino una descripcién precisa de los sintomas que caracterizan el estado socialmente peligroso y una

' SCHEERER, “Strafe muB sein! MuB Strafrecht sein?", en BOLLINGER/LAUTMANN (Hrsg.), Vom Guten, das
noch stets das Bése schafft. Kriminalwissenschaftliche Essays zu Ehren von Herbert Jiger, Frankfurt 1993, pp, 69
y ss., 75-76

12 HASSEMER, “Bilder vom Strafrecht”, en B@LLINGER/LAUTMANN (Hrsg.), Vom Guten, das noch stets das
Bése schafft. Kriminalwissenschaftliche Essays zu Ehren von Herbert Jiger. Frankfurt 1993, pp. 235y ss., 241y
ss. Un Derecho penal "curativo" elude, ciertamente, muchos problemas de legitimacidn y, por anadidura, muchas
criticas.

13 Cir. el andlisis y critica de MUNOZ CONDE, "Politica criminal y dogmatica juridico-penal en la Repiblica de
Weimar", en Doxa 15-16 (1994), pp. 1025 y ss., 1031
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rehabilitation, deterrence) se habian plasmado en modelos (como el de la sentencia
indeterminada) bastante cercanos a la ideologia aludida®.

6. En los Ultimos afios cincuenta y primeros sesenta, con ocasion del proceso de
reforma penal alemana, vuelve a hablarse, con todo, en el circulo de los "profesores
alternativos", de un retorno a von Liszt®®. Ahora bien, como sucede en todos los
retornos, tampoco aqui se retoma al von Liszt originario. Asi, ciertamente se pretende
retomar el discurso de la funcién socio-terapéutica del Derecho penal. Pero ya noes la
eficacia el dnico criterio de racionalidad en la lucha contra el delito, sino que se
introducen otros principios de autocontencién. El discurso politico-criminal de la
reforma asume asi dos referentes de racionalidad: uno empirico, de eficacia, y otro
valorativo, de garantias'®. De este modo surge la Politica criminal valorativa, que ha
marcado los (ltimos treinta afios. Unos afios durante los cuales, sin embargo, se han
ido disolviendo sus dos ejes fundamentales: la fe en la resocializacién y, también, |a
conviccion acerca de la inconmovibilidad de las garantias. En cambio, se ha ido
asentando una Politica criminal "préctica" de orientacidn intimidataria e inocuizadora,
en un contexto general presidido por |la oportunidad y el populismo. Seguramente no es
exagerado afirmar que, con ello, la situacién del Derecho penal se esta haciendo
insostenible’’. Ahora mds que nunca debe, pues, hacerse hincapié en la necesidad de
orientar la Politica criminal a la los principios que derivan de la idea de dignidad de la
persona.

2. Sobre la idea de "Politica criminal”.

1. De entrada, es necesario, por tanto, distinguir categéricamente entre la praxis
de la Politica Criminal y una Politica criminal teérica **. La primera se integra del
conjunto de actividades -empiricas- organizadas y ordenadas a la proteccion de
individuos y sociedad en la evitacién del delito™. La segunda aparece constituida por un

Y Cfr. la reveladora exposicién resumida de BRAITHWAITE/PETTIT, Not Just Deserts. A Republican Theory of
Criminal Justice, Oxford 1990, p. 3-4,

5 Uno de los trabajos paradigmiticos es el de KLUG, “Abschied von Kant und Hegel', en Baumann (Hrsg.),
Programme fiir ein neues Strafgesetz, Frankfurt 1968, pp. 36 y ss. Cfr, también AAVV, La funzione della pena, il
commitato de Kant e de Hegel, Milano 1989.

8 Una perspectiva a la que contribuye de modo esencial toda la obra politico-criminal de ROXIN.
W Cr., Instituto de Ciencias Criminales de Frankfurt (ed.), La insostenible situacion del Derecho penal, Granada

1999 (edicion espafiola a cargo del Area de Derecho penal de la Universidad Pompeu Fabra),

10 Muy claramente, SCHWIND, Kriminologie. Eine praxisorientierte Einfihrung mit Beispielen, 5 ed., Heidelberg
1993, § 1 n? marg. 38-39.

MEZGER, Kriminalpolitik und ihre kriminologischen Grundlagen, 3? ed., Stuttgart 1944, p. 3 habla del
"conjunto de medidas estatales para la prevencidn y represion del delito"; también SCHWIND, Kriminologie, 57

ed., § 1 n® marg. 38. Pero lo cierto es que el Estado cede (o impone) en determinados casos medidas de
prevencién del delito a sujetos privados, por lo que me parece procedente definir la Politica Criminal en términos
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conjunto de principios tedricos que habrian de dotar de una base racional * a |a referida
praxis * de lucha contra el delito; en donde la clave radica precisamente en determinar
qué significa "racional" y cuales pueden ser los criterios de racionalidad.

2. En todo caso, es lo cierto que tales principios de la Politica criminal se
concretan en la adopcién de diversas formas de evitacidn del delito (estrictamente
preventivas unas; represivo-preventivas, las otras)”. En buena medida, la Politica
criminal se manifiesta en una serie de instrumentos que deben asociarse nominal o
facticamente a la produccidn presente o futura del delito en orden a evitar que éste se
produzca o se reitere”. Asi contemplado, pueden realizarse dos afirmaciones. Por un
lado, que desde luego la Politica criminal no se agota en medidas juridico-penales®. Por
otro lado, sin embargo, que, aunque la Politica Criminal se configure en términos mas
amplios, todo el Derecho penal se integra en la Politica criminal. Asi, para el penalista
existe una practica identificacién entre la teoria de los principios de |la Politica Criminal
y la de los fines (y medios) del Derecho penal. Ello no debe extrafiar. El Derecho penal

es expresion de una Politica criminal®. Asi, la discusidn sobre los fines del Derecho

penal y sobre los medios precisos para alcanzar tales fines no puede ser mas que una

mds amplios. KAISER, Kriminologie. Eine Einfiihrung in die Grundlagen, 9% ed., Heidelberg 1993, p. 643, reduce
la Politica criminal a las medidas que tienen lugar a través del sistema del Derecho penal, lo que coincide con el
concepto mas estricto, también mencionado por Mezger.

? PALAZZO, “La politica ¢riminale nell'ltalia republicana”, en VIOLANTE (ed.), Storia d'ftalia, Annali 12, La
Criminalitd, Torino 1997, pp. 851 y ss., 851.

& KAISER, Kriminologie, 9% ed., p, 643, habla de de un "control éptimo del delito”
2 para cuya configuracién parece ineludible el recurso a la criminologia: KAISER, Kriminologie. 9% ed., p. 646 y ss.

% Por tanto, en realidad, la Politica criminal se integra de medidas de prevencién primaria (dirigidas a limitar la
produccion de las causas del delito, ya sea por politica econdmica, social, cultural, estabilizacién de la conciencia
juridica, etc.), prevencién secundaria ( que pretende intimidar al delincuente de modo normative o fictico, asi
como aleccionar a la victima potencial) y prevencion terciaria (dedicada a combatir la reincidencia). Sobre ello,
por todos, SCHWIND, Kriminologie, 52 ed., § 1 n? marg. 40; KUNZ, Kriminologie, Bern/Stuttgart/Wien 1994,
pp. 268-269 n? marg. 9..

% PALAZZO, en VIOLANTE (ed.), Annali 12, p. 852.

% Esto es, por un lado, la propia existencia del Derecho penal estatal expresa una opcién palitico-criminal
(precisamente, la que pasa por la definicién de determinados hechos como delitos y por la atribucion al Estado del
monopolio de su represién). Por otro lado, un Derecho penal concreto (con su regulacién legal y también con su
re-construccién dogmitica y aplicacién practica) es expresion de una determinada orientacion politico-criminal
dentro de la linea general acogida.
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discusién politico-criminal® Y la vocacién de la discusidn politico-criminal es, en

dltimo término”, la reforma del Derecho penal®.

3. Entre los principios de |a Politica Criminal ocupan un lugar primordial los que
rigen la propia calificaciéon de un hecho como delito -y no como hecho antisocial
juridicamente no prohibido, ilicito civil o ilicito administrativo-. En otras palabras, la
propia_definicién ] on | elitos constituye competencia de la Politica
criminal: cudntas son las conductas que cabe racionalmente calificar como delictivas®™.
Y ello, no sélo en cuanto a lo relativo a qué bienes juridicos merecen y precisan de
proteccién penal, sino también en cuanto a qué clase de conductas describen riesgos
penalmente relevantes: tentativas, hechos imprudentes, hechos en comisién por
omisién; etc. En este punto se muestra una de las caracteristicas fundamentales de la
Politica criminal: ésta aparece como un sistema que se autodefine. Ello determina la
necesidad de abordar el problema de los limites exteriores a autodefinicion de la

Politica criminal: no ya sélo a la del legislador, sino también a la del propio
constituyente. En otras palabras, 1a decisidn acerca de si cualquier conducta puede ser
definida en un momento dado como delictiva™.

4. Es asimismo competencia de la Politica criminal la determinacién de cémo es
el delito; esto es, de cudles son sus rasgos estructurales caracteristicos. Asi, si el delito
es un "modo de ser", o un sintoma, o un estado o, por el contrario, un hecho. Y, a
partir de esta Ultima constatacidn, cudles deben ser los elementos integrantes de ese
hecho. Obsérvese que, desde el punto de vista adoptado, la teorfa del delito no deja de
ser un eslabén mas de toda la Politica criminal®. Lo que pone de relieve hasta qué
punto es cierta la afirmacién de que también |a ciencia del Derecho penal, también la
propia dogmatica de |a teoria juridica del delito, realiza politica criminal.

<8 BACKES, "Kriminalpolitik ohne Legitimitat”, KritV 1986, pp. 315 ss,, 315: "...auch Kriminalpolitik, verstanden
als Rechtspolitik auf dem Gebiet der Strafrechtspflege, bleibt an strafrechtliche Prinzipien und grundgesetzliche
Vorgaben gebunden. Daraus folgt weiter: Einer Kriminalpolitik, die solche Prinzipien und Vorgaben miBachten
wiirde, fehlte selbst dann die Legitimitat, wenn sie sich auf eine gesetzliche Grundlage stiitzen oder eine
parlamentarische Mehrheit fiir ein entsprechendes Gesetz beschaffen konnte".

27 . Vs o i T A i H 5 A
Aunque la discusion politico-criminal cumple también una funcién muy importante en el dmbito de la "lex lata",
se le suele atribuir un papel sobre todo en el ambito de la "lex ferenda".

B KAISER, Kriminologie, 9" ed., p. 643,
& PALAZZO, en VIOLANTE (ed.), Annali 12, p. 853: la criminalidad no constituye un a priori de la Politica

criminal, sino que la individualizacién y la definicién legal de la criminalidad es uno de los cometidos de la Politica
criminal.

3 Bl caracter valorativo de la Politica Criminal, hoy asumido de modo general, es subrayado ya por MEZGER,
Kriminalpolitik, 37 ed., p. 241

! TIEDEMANN, “Stand und Tendenzen von Strafrechtswissenschaft und Kriminologie in der Bundesrepublik
Deutschland”, JZ 1980, p. 489 ss., 490: "...Strafrechtsdogmatik eine wesentliche und unersetzliche namlich die
Freiheit des einzelnen gegentber dem strafenden Staat sichernde Funktion hat".
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3. La racionalidad de la Politica criminal y la orientaci6én personalista.

1. Lo anterior pone de manifiesto, que lo esencial de cuantas cuestiones previas
deben abordarse al acometer el estudio de la Politica criminal, es |a relativa al modo de
determinar la racionalidad que le es propia. Concretamente, la de si existen criterios
materiales® de correcién a los que, de alglin modo, se halla vinculado el legislador a la
hora de tomar una decision politico-criminal concreta o, por el contrario, la politica
criminal pertenece al dmbito de lo disponible®, de modo que se configura en términos
absolutamente relativistas.

2. Al respecto, es cierto que se ha tratado de buscar una legitimacién dotada de
cierta permanencia en los principios de necesidad y proporcionalidad. Es decir, que, en
el punto de partida, se ha sentado la premisa de que las decisiones politico-criminales
suponen un mal para alguien, mal que sélo cabe infligir de modo subsidiario (esto es, si
la finalidad perseguida no puede obtenerse de un modo menos dafioso) y ademas, de
modo proporcionado (esto es, de manera que el dafio causado sea adecuado al fin
pretendido, no cause un dafio mayor que el que evita).

3.Con todo, no es posible obviar la relativa "vacuidad" de los dos referidos
principios de necesidad (en el sentido de subsidiariedad) y de proporcionalidad. Pues en
ambos, es preciso efectuar una comparacion: en el primer caso, entre |a alternativa de
proteccion elegida y otras alternativas posibles, para valorar si aquélla por la que se
opta es efectivamente menos lesiva que las demas; en el segundo caso, entre el interés
protegido y el interés lesionado, para valorar si precisamente el protegido es de mayor
valor que el lesionado o no. Asi, dos sistemas que acojan como principios estructurales
fundamentadores de su politica criminal (o de otras intervenciones estatales) los de
necesidad y proporcionalidad, pueden llegar a conclusiones absolutamente dispares a la
hora de resclver -ya en el plano legislativo- determinados problemas. Pues lo decisivo -
con ser esto importante- no es la acogida (por cierto, bastante generalizada, hasta el
punto de que podria atribuirseles un estatuto quasi-logico) de tales principios, sino los
criterios de valoracién de los intereses en presencia, a partir de los cuales, puede
sostenerse que una intervencion es subsidiaria de otra y proporcionada a la consecucién
de un determinado objetivo.

2K juicio de NEUMANN, “Positivistische Rechtsquellenlehre und naturrechtliche Methode. Zum

Alltagsnaturrecht in der juristischen Argumentation” , en DREIER (Hrsg.), Rechtspositivismus und Wertbezug des
Rechts, Stuttgart 1990, pp. 141 y ss, 141, en un ordenamiento juridico como el de la Ley fundamental alemana,
en el que se han positivizado las exigencias centrales del Derecho natural, "die materielle Inhaltskontrolle von
Normen (kann) weithin in der Form einer Konsistenzpriifung des Rechtssystems durchgefiihrt werden. Die Frage,
ob eine Norm wegen Unvereinbarkeit mit uberpositiven Normen ungtiltig sein kann, spielt fur die Rechtspraxis
heute keine Rolle".

i ASHWORTH, Principles of Criminal Law, 2? ed , Oxford 1995, p. 55 "The contours of criminal law are not
given, but are politically contingent”.
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4, Lo problemdtico es, entonces, el método para la determinacion del valor
relativo de los bienes en juego en el escenario social. Sélo a partir de ahi cabe
probablemente definir determinadas lesiones de algunos de ellos como delictivas (y
legitimarlo por razones de proporcionalidad y necesidad: merecimiento y necesidad de
pena) y, asimismo, configurar la sancién aplicable apelando asimismo a consideraciones
de merecimiento y necesidad. Al respecto, cabe adoptar métodos relativistas. Asi,
seglin un punto de vista, el valor relativo de los bienes que se manifiestan en la
interaccién social seria una cuestién que decidirian los propios integrantes del grupo
social sobre la base de un criterio procedimental comunicativo, que se entiende de
modo diverso seglin los autores (teorias del consenso; ética del discurso). El producto
de esta propuesta seria un relativismo individualista de base liberal. Segtin otro punto
de vista, dicho valor vendria dado por la propia constitucién social, que no se conforma
de modo esencial por dicho consenso, sino mds bien esencialmente por una
determinada tradicién cultural; a lo que algunos afiaden la idea de que en dicha
configuracién prima el aspecto funcionalista relativo a la autoconservacién del grupo

social. El producto de esta propuesta seria un relativismo comunitarista de base socio-
cultural, eventualmente funcionalista.

5. Poca duda cabe acerca de que el debate actual se suscita entre los dos puntos
de vista sefialados. Pero obsérvese que ambos -ciertamente, con distinta entidad- se
mueven en el dmbito del relativismo. De ahi que la pregunta sea si no cabe establecer
criterios de ponderacidn de los valores en juego que gocen de validez universal, de
modo que se fije -aunque sélo sea eso- un marco de indisponibilidad para las politicas
criminales de signo relativista (ya consensualista, ya culturalista). Las preguntas que
habria que abordar, en lo que a nosotros aqui nos interesa, son las siguientes: ;jhay
conductas que necesariamente deben ser prohibidas bajo pena (y eventualmente bajo
una pena determinada)? y, viceversa, ;hay conductas que de ningtin modo pueden ser
prohibidas bajo pena?. Si fuera posible dar a estas preguntas una respuesta afirmativa
(y no relativa), entonces estariamos admitiendo |a existencia de un dmbito, por muy
limitado que este sea, indisponible de la politica criminal ("malum/bonum in se
ipsum"), mas alld de los diversos "mala quia prohibita" relativos al consenso social
existente en un momento dado o a la influencia de una cultura dada.

6. Evidentemente, en lo anterior late una propuesta universalista. Sin embargo,
ello no implica negar radicalmente toda posibilidad de particularismo o diversidad
cultural (que, segiin se dice, es el signo de la postmodernidad, frente a las pretensiones
uniformizadoras de la modernidad). Se trata, simplemente, de salvar un minimo, frente
al cual no cabria esgrimir ni el consenso coyuntural de una sociedad dada ni el
relativismo cultural. Asi, por ejemplo, no cabria esgrimir una "teoria de la relatividad
de los derechos humanos fundamentales" (vida, integridad, libertad ambulatoria, otras
Iibertades), o una excepcién cultural en este punto.
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7. Parecen manifestarse signos de |a voluntad de reconocer la existencia de
principios indisponibles, La creciente aparicion de excepciones al principio de
territorialidad e imposicién de un principio de justicia penal universal (que de los
crimenes contra la humanidad estd pasando a abarcar buena parte de la criminalidad
organizada); el cuestionamiento de leyes como la "Ley de punto final" argentina; la
sancién de conductas de "turismo sexual" con menores cometidas en el extranjero; o la
Politica criminal en paises islamicos o en Asia.

8. Asi pues, sin olvidar la evidente "relatividad" o "condicionalidad socio-
cultural" del Derecho penal, se trata de enmarcar la Politica criminal en el contexto del
concepto de persona, su dignidad y sus derechos fundamentales; en definitiva, en el
marco de una fundamentacién objetiva®. Seguramente sélo desde estas premisas, que
por otro lado, son obviamente compatibles con el reconocimiento de la dificultad de
acceder de modo inequivoco al objeto de conocimiento, sera posible reconstruir un
modelo satisfactoric de Politica criminal.

M Este punto de vista es perfectamente compatible con el normativismo y, mas aiin, con un normativismo
"culturalista"; es decir, con un normativismo que parte de que los modelos politico-criminales tienen mucho que
ver con las diversas culturas, o civilizaciones, y por tanto, se configuraran de modo diverso en cada una de ellas.
Lo que por mi parte no suscribiria seria un normativismo que niegue la existencia de todo marco de referencia
externo: de la obvia pluralidad cultural no puede llegarse a un absolute (y, a mi entender, inaceptable) relativismo
cultural. Esa seria la tesis, seglin parece, de un "comunitarista" (;7) como ALASDAIR MACINTYRE, cuando
indica que sélo puede hablarse de "the practical rationality of-this-or-that-tradition and the justice of this-or-that-
tradition" (citado apud TONNIES, Der westliche Universalismus. Eine Verteidigung klassischer Positionen.
Opladen 1995, p. 224).

Esto dltimo es, en cualquier caso, lo que se manifestd, ciertamente en el plano puramente politico, en la
Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos de la ONU, celebrada en Viena en junio de 1993, Seglin senala
S.P. HUNTINGTON, £l choque de civilizaciones y |a reconfiguracion del orden mundial (trad, Tosaus Abadia),
Barcelona 1997, p. 233, ya dos meses antes de |a conferencia, los paises asiaticos se reunieron en Bangkok y
aprobaron una declaracién que insistia en que los derechos humanos se debian considerar "en el marco...de las
particularidades nacionales y regionales y en el contexto de los diversos bagajes histéricos, religiosos y culturales”,
lo que dié lugar a que el documento final resulte, desde perspectivas de derechos humanos, "imperfecto y
contradicterio”. Ultimamente, la prensa se ha hecho eco de las manifestaciones del presidente chino Jiang Zemin
en relacidn con lo que él denomina "teoria de la relatividad de los derechos humanos"

Obsérvese como, en el planteamiento reflejado, el marco queda roto desde perspectivas de relativismo culturalista.

Claro esta que puede objetarse que la derivacién de los derechos humanos de la nocion de persona constituye un
vicio légico (una falacia, puesto que del ser deriva el deber ser), de modo que, tales derechos sélo pueden
sustentarse en un normativismo (a saber, la concepcién occidental acerca de le que es debido al hembre por el
hecho de serlo). Pero obsérvese que en tal "normativismo” se acoge precisamente la fundamentacién ontolégica:
los derechos humanos no son producto de una atribucién, porque lo dispongan las constituciones, o porque exista
consenso sobre su aceptacion, sino que son "reconocidos", porque son "preexistentes" y un cambio de consenso,
no seria suficiente para rechazarlos. Obviamente en tal premisa -la dimension ontolégica de los derechos
humanos- (la persona tiene derechos por serlo)se halla el punto de partida de la pretension de universalizacion
que es inherente a la teoria. Si se estima que incluse esto no es sino de un modelo normativista més (marcado por
una determinada tradicion cultural), la conclusion abvia es que no existiria un marco ontolégico representado por
la persona y sus derechos, con lo que la politica criminal podria moverse en un normativismo (y, por ello,
relativismo) culturalista sin referente externo (y, por tanto, sin fronteras). Sobre la necesariedad de acudir a un
fundamento cbjetivo en materia de derechos humanos, OLLERO TASSARA, j Tiene razon el Derecho?, Madrid
1997, p. 390, 396-397.
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