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Tengo la impresién de que, muchas veces, las discrepancias que se observan
entre los autores que reflexionan sobre un determinado tema, més o menos proble-
mético, son mas terminolégicas y formales que de fondo.

Acaso, el Derecho penal es la parte del Ordenamiento juridico que més proble-
mas plantea, sencillamente porque es el que afecta a bienes o valores sociales mas
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importantes. Practicamente para un gran nimero de personas es absolutamente in-
diferente, si es que conocen la institucién, el régimen juridico del usufructo, o del
uso y habitacién pongo por ejemplo. En cambio, todo el mundo opina, porque tie-
nen interés en ello —directo o indirecto— en el tema de la suspensién de condena,
en los permisos penitenciarios ¢ en el delito de tréfico de influencias, y nada diga-
mos de la pena de muerte, cuyo fantasma resucita periddicamente, de las penas
privativas de libertad o de las multas, inhabilitaciones, etc. De alguna manera todo
ello forma parte de lo que se viene denominando seguridad ciudadana que, por
supuesto, repetimos, interesa a todos, en mayor o menor medida.

Lo que no parece que pueda ofrecer duda es que en una sociedad democréti-
ca como la nuestra, el Derecho penal debe ser un reflejo de las inquietudes y sensi-
bilidades sociales. Todo el Derecho, probablemente mas el Derecho penal, ha de
reflejar el sentir de la Comunidad.

El problema radica en detectar con fidelidad el pulso de la sociedad en cada
momento histdrico, pues no puede hablarse de situaciones eternas y para todos,
al menos no puede hablarse asf con caracter general. Por consiguiente, ha de acep-
tarse que la sociedad refleja esas exigencias a través de sus legitimos representantes
que son los parlamentarios en el Congreso y en el Senado y en las Asambleas Par-
lamentarias en cada una de las Comunidades Auténomas.

Si los parlamentarios no son capaces, en algiin caso, porque son humanos y
porque la tarea es dificil y compleja, de asumir la voluntad del Pueblo, estaremos
en presencia de lo que podemos llamar una responsabilidad politica. En todo caso
pregunto ;Cémo se conoce bien esa voluntad? El sistema de referéndum es absolu-
tamente excepcional y, ademads, no siempre es capaz de constituirse en reflejo de
la misma, dependiendo mucho de la forma de redactarse la pregunta o preguntas
que se formulen al ciudadano. Los medios de comunicacién son un instrumento
de inquietudes sociales y si se examinan en su conjunto pueden ensefiarnos mucho.

Partiendo, por consiguiente, de esta realidad social: El Parlamento es el Pueblo
que transforma sus inquietudes en un sistema coherente de normas a través de un
Ordenamiento, ha de reflexionarse mucho sobre c6mo, quienes han de aplicar las
leyes, no sélo los jueces, pueden descubrir la voluntad popular y hacerla realidad
legislativa, ejecutiva y judicial.

Parodiando con respeto la frase Orteguiana de “El hombre es el Yo y su cir-
cunstancia” hay que decir que el Derecho es también la norma y su circunstancia.
Y ésta, la circunstancia, en este caso social, sf que ha de ser descubierta por el intér-
prete de la norma. Cuando el Cédigo civil acude a la realidad social para integrar
la tarea de aclaracién del sentido vy alcance de las normas con otros instrumentos
esta obligando al juez a descubrirla a través de cualquiera de los medios aptos para
su conocimiento. El ejemplo lo he puesto ya tantas veces que siento vergiienza en
repetirlo. Si nos situamos en el afio 1 y decimos que la norma N° 1 mas la realidad
social da como resultado de una interpretacién contextual, histérica, finalista y so-
ciolégica un Final 1, transcurridos diez afios, si no ha cambiado la norma, pero si
la realidad social el giro de ese Final que podemos llamar Final correspondiente al
afio N serd consecuencia del cambio de sensibilidades, inquietudes y conformacio-
nes de la sociedad.
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En este sentido me parece de elemental justicia destacar que el tema de la pro-
teccién de los derechos humanos y libertades pablicas ha nacido en la sociedad y
en una especie de accesién invertida, ha sido proyectada hacia los poderes publi-
cos. Para el que estd en el Poder no resulta siempre cémoda esta proteccién. De
ahf la necesidad de un espfritu vigilante de la sociedad, sobre todo cuando los Esta-
dos no son auténticamente de Derecho ni Democréticos. El Prof. De la Cuesta, uno
de nuestros juristas més sensibilizados con este problema, ha dicho: La plasmacion,
incluso a nivel constitucional, de la “incondicional sancién” de la tortura que, equi-
parada “a los méas graves crimenes contra la humanidad y a los més repugnantes
crimenes contra la paz, se alce como valladar infranqueable a toda pretension justi-
ficadora de la misma constituyen una exigencia constante, en la obra del Prof. Be-
ristain, reflejo de su incesante batallar en defensa del efectivo reconocimiento de
los derechos humanos”.

Es decir, la interpretacién de la norma tiene que responder siempre al momen-
to en que se verifica. La vida cambia, dice Rodriguez Devesa, v el Ordenamiento
juridico que es mas que el conjunto de normas escritas, también.

Por otra parte, la sociologia criminal considera el delito en su aspecto social
y su parte descriptiva se ocupa de la criminalidad como fenémeno colectivo. A ella
pertenece la llamada Geograffa de la criminalidad. Por ello es tan importante un
enfrentamiento a la delincuencia con criterios plurales para que la lucha pueda ser
efectiva. La simple norma penal, sin despreciar su valor y su significacién no tiene
casi nunca toda la eficacia que de ella se espera.

Es curioso en este sentido una Ley espafiola vieja de proteccién de la riqueza
piscicola castigaba jcon reclusién menor!, la actividad contraria a los Reglamentos
en este sector; es decir la muerte de los peces equiparada punitivamente a la muer-
te de una persona. Pudiera pensarse que con ello se acabaron estas actividades v,
sin embargo, no fue asi, aunque los tribunales que tienen sin género de duda que
respetar las leyes, muy especialmente cuando actian en un Estado de Derecho de-
mocrético auténtico, tienen también una sensibilidad inherente a la funcién, con-
sustancial a la idea de equilibrio, y el resultado fue de gravisima inoperancia, porque
el mayor nimero de asuntos de esta naturaleza se sobreseian, porque la vulnera-
cién del principio de proporcionalidad gue es justicia, sufrfa un gravisimo quebranto.

Las llamadas leyes de penetracién cultural no son una entelequia. Tiene que
existir un correlato entre la cultura de un pueblo y su ordenamiento juridico.

Puede encargarse a un insigne jurista que prepare un Cddigo civil o de Traba-
jo, o un Cédigoe penal, p. ej. para una nacién, con un escasisimo nivel cultural vy
unas determinadas costumbres tribales. No es una hipétesis de laboratorio. Es un
hecho real. Un magnifico Cédigo o cuerpo de leyes avanzado técnica y cultural-
mente, necesitan para su efectividad de unos destinatarios corresponsabilizados. Si
éstos no existen en tales términos, el proyecto o la norma fracasan estrepitosamen-
te porque falta por completo la sintonia.

En el Derecho penal, y por el Derecho penal entiendo el Derecho sustantivo,
el procesal, el penitenciario v el organico: judicial, Ministerio fiscal, abogacia, procu-
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ra, etc., todavfa es maés intenso el correlato. Posiblemente el perfecto encaje del sis-
tema normativo con la sociedad es méas imprescindible, si cabe.

La idea del hombre como ser dotado de razén y llamado en consecuencia a
regir libremente su propio destino, dice Tomés S. Vives Antdn, impone, de una par-
te, una configuracion del Estado “en la que el pueblo también legisle” (Kant) y, de
otra, una serie de limites a ese poder legislativo. Un sisteraa en el que existieran
esos limites, pero en el que el pueblo no legislase, no serfa democrético pues la de-
mocracia implica el reconocimiento politico de la autonomia ética del hombre. Un
sistema en el que, legislando el pueblo, se privare a los ciudadanos de una serie
de libertades minimas, resultaria contradictorio en la medida en que, pretendiendo
régirse por las libres determinaciones de la voluntad de los ciudadanos, negaria los
presupuestos para que tales determinaciones pudieran, en efecto, formarse li-
bremente.

En este sentido hay que sefalar, y creemos que no es un contrasentido, res-
pecto de lo ya dicho, que es absolutamente necesario establecer con carcter uni-
versal e inderogable —y en este sentido el avance de los dltimos afios es realmente
impresionante— unos principios que valgan siempre y para todos, intocables: la li-
bertad esencial de la Persona humana, el respeto a su dignidad, la sustancial igual-
dad de todos, la solidaridad, la proporcionalidad... la justicia. Lo que cabe es
proporcionar el sistema, pero no alterar hacia abajo la intensidad de la proteccién.
Vivimos una época de crisis, aunque, a mi juicio, sea especialmente positiva. Zaffa-
roni recuerda que en pocos afios la critica sociolégica al sistema penal provocé un
cuadro bastante desconcertante para la dogmaética, que no logra asimilarle sino que
por el contrario parece que en opinién de algunos autores conduce a la desapari-
cién de la dogmética. No se trata, dice mas adelante, de ningiin reduccionismo, si-
no simplemente de indicarle al jurista la necesidad de vincularse al mundo lo que
le remitird frecuentemente a disputas acerca de esa realidad. Buscar la “seguridad”
en un mundo en que todo esta “acabado” y el devenir detenido, sera buscar la ne-
gacién del mundo, hallarse “seguro” en un “mundo” que serfa el maximo de inse-
guridad imaginable.

Nuestra Constitucién, que como todo Texto bésico para la convivencia es un
cuerpo abierto, inflexible en la esencia de la proteccién y dindmico y flexible en los
contornos de varias de las instituciones que regula o incorpora, asf el medio am-
biente, p. ej., es un conjunto de normas de proteccién de los valores consustancia-
les a la dignidad, libertad y personalidad de todas las mujeres y hombres sin excepcién
y en este sentido tales derechos son ilimitados en cuanto la frontera o techo de los
mismos vienen referidos a iguales derechos de los demas.

Hormazabal ha escrito una monograffa muy interesante sobre Bien Juridico y
Estado social y democrético de Derecho y en él se dedica uno de los capitulos “Ha-
cia la construccién de un sistema teleolégico del delito” y dice que un Derecho pe-
nal de exclusiva proteccién de bienes juridicos, més que un planteamiento politico
criminal y por lo tanto sujeto a la discrecionalidad del poder, constituye una exigen-
cia en el Estado social y democrético de derecho que centra su actividad y desarro-
llo en el hombre como fin. El Derecho penal se amplia de esta forma como sistema
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de garantias. La responsabilidad penal no derivard simplemente de la realizacion
formal de una conducta definida previamente como delito, sino que serd necesario
que esa conducta esté dotada de la significacién social que sélo la lesién o puesta
en peligro de un bien juridico le puede dar. No bastara ya con la realizacion antijuri-
dica de una conducta tipica dolosa o culposa sino que sera necesario, ademaés, que
esa conducta sea socialmente significativa. Sera socialmente significativa en cuanto
tenga capacidad y afecte efectivamente a un bien juridico.

Como ha dicho Torio, determinar la tipicidad de una conducta no se agota con
el proceso légico formal de subsuncién. Implica ademéas en un momento posterior
un proceso de valoracién. Desde que Feuerbach, ha dicho Mireille Delmas-Marty,
definié la politica criminal como “el conjunte de métodos represivos con que el Es-
tado reacciona contra el crimen, limitdndola, asf, a una especie de reflexién sobre
el Derecho Penal”, la perspectiva se ha ampliado progresivamente. Teniendo en cuen-
ta la opinién de Marc Ancel que subraya la necesidad de incluir dentro de la politica
criminal “tanto los problemas de prevencién como el sistema represivo”, sugerimos
como delimitacién provisional del campo a investigar la siguiente: Conjunto de mé-
todos con los que el cuerpo social organiza las respuestas al fénomeno criminal.

Senalar que el tipo penal es simplemente el continente de una accién cuya rea-
lizacién condicionada por los demés elementos tipicos da lugar a responsabilidad
penal, es inexacto por insuficiente. El tipo penal, dice Hormazabal, expresa més que
una accién. En el tipo se contiene una situacién social, un proceso interactivo sin-
gular que debe realizarse concurriendo las circunstancias personales y objetivas que
en forma abstracta y genérica en él se contemplan. La accién no agota el tipo pe-
nal. Es un elemento que expresa una simulacién concreta entre dos sujetos en un
contexto social generando un proceso interactivo dotado de sentido y significacién
social.

Muiioz Conde pone de relieve con todo acierto que asistimos en la actualidad
a un movimiento cientifico y legislativo que se caracteriza por extender la interven-
cién del Derecho penal a &mbitos muy alejados de los intereses humanos tradicio-
nalmente protegidos por él: la vida, la integridad fisica, la salud, la libertad o el
patrimonio. La simple puesta en peligro, incluso abstracta, de intereses econdmicos
estatales (como p. ej. sucede en algunos delitos monetarios) o del medio ambiente
(elevando a la categoria de delito simples infracciones administrativas) son la mejor
prueba de esta tendencia. También se habla de “delitos sin victimas™ y dentro de
la “guerra a las drogas” se preconiza la punicién del consumo, haciendo de la salud
un bien juridico por encima incluso de la voluntad de su titular.

A mi juicio, ni es acertada la teorfa Lombrosiana que acentia la presencia del
factor constitucional como causa del delito, ni lo es tampoco su contrafigura, desde
el punto de vista sociolégico, que consideré al delito no como un fenémeno indivi-
dual, sino la criminalidad de la masa que para sus partidarios representaba, con sus
correspondientes oscilaciones, el estado o los estados econémicos y sociales del mo-
mento. Me parece que uno y otro puntos de vista son validos en la medida en que
no pretenden establecerse como factores exclusivos de la criminalidad. La vieja teo-
rfa del yo, el superyo y el ello sigue teniendo, en mi opinién, perfecta vigencia. En
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la medida en que se acierte en su correcto equilibrio se habré conseguide un mejor
conocimiento y un tratamiento mas eficaz de la delincuencia.

Ni el individuo es sélo el responsable del delito ni lo es tampoco la sociedad
en que vive, cada uno ha de tener su cuota de corresponsabilidad. Otro tanto pode-
mos decir de la victima, a la que mas adelante haremos referencia. La victima pue-
de tener parte de responsabilidad en el crimen, evitando constituirse, como dice
Seeling, en “victima apropiada” en muchos delitos como son las infracciones contra
la propiedad, delitos contra la libertad sexual, etc. Las campafias de alertizacion que
las Autoridades gubernativas hacen a la poblacién pretenden evitar el delito sobre
la base de suprimir las posibles plataformas del delincuente.

Aunque més adelante hemos de insistir en el tema, sélo cuando la ley positiva
acierta en la determinacién del bien juridico y lo sitia en el punto que, conforme
a criterios sociales, corresponde, es verdaderamente eficaz. Suarez decia que no to-
dos los hombres son capaces de conocer la causa por el efecto, por lo cual conside-
r6 que la ley eterna no se halle suficientemente promulgada para ser ley y obligar.

En una época como la nuestra, tan avanzada técnicamente y donde la persona
humana ha alcanzado cotas de proteccién de su libertad, dignidad y personalidad,
realmente insospechadas, parece volverse a una sociedad en la que a medida que
parece perderse la fe, se descubren o redescubren la magia y la brujerfa como si
la sociedad y sus componentes no fueran capaces de vivir alejados de realidades
espirituales, como ha puesto de relieve en un reciente libro, del que he tenido la
oportunidad de escribir un comentario, mi compafiero y amigo José Manuel Marti-
nez Pereda.

Estamos, pues, en una encrucijada. Hulsman p. ej. piensa en la realidad con
una légica distinta de la del “acto punible”. Argumenta que cuando los partidarios
del sistema actual hablan de prevenir la delincuencia mediante la lucha contra los
origenes econémicos, urbanisticos, culturales y sociales de ciertos actos que se de-
ploran, estan admitiendo de esta manera, implicitamente, que los actos que hoy
se definen como crimenes o delitos y por los cuales individuos determinados son
envilecidos y estigmatizados de por vida en nuestras prisiones, constituyen en reali-
dad hechos imputables a causas complejas y colectivas. La doctrina de Hulsman,
que es una bella utopfa, hacia la que va mi respeto, no es incompatible con lo que,
a mi juicio, constituye la realidad sobre la que hay que operar: que la sociedad con
sus injustas infraestructuras contribuya al fenémeno de la delincuencia, que la victi-
ma en concreto pueda servir con su comportamiento de estimulo a las tendencias
criminales de un sujeto, que el sujeto mismo tenga una cierta predisposicién que
no le es imputable, nada obstaculiza a mantener que el delincuente ha actuado li-
bremente —dentro de todos esos condicionantes y otros muchos— y que debe re-
cibir una justa, y por ello, proporcionada sancién.

Cuando llega el momento de formular unas conclusiones que puedan servir
de base al Coloquio me encuentro, recapitulando todo lo que he pretendido decir,
aunque dudo que lo dicho se haya entendido bien probablemente por querer decir
muchas cosas, encuentro la dificultad de quintaesenciar una serie de problemas y
sobre ellos apuntar unas determinadas soluciones para facilitar la discusién.
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La proyeccién de la sociedad al Derecho es total: Donde esta el hombre, es
decir la persona fisica, mujer u hombre, esta la sociedad 'y all4 donde existe la socie-
dad esta el Derecho. El Ordenamiento jurfdico sirve al hombre sobre la base de la
sociedad o sirve a la sociedad a través de los hombres.

Ahora bien resulta imprescindible estudiar qué proyecciones mas intensas y cua-
lificadas se producen de la sociedad, en cuanto suma arménica y organizada de
personas, y el Derecho penal. Y en este sentido queremos apuntar provisionalmen-
te las siguientes ideas para someterlas al mejor juicio de todos Vds.

1) Eslacolectividad organizada, en suma, la sociedad, quien debe determinar
el catélogo de bienes que hayan de ser defendidos a través del Derecho penal; so-
bre la base, esto parece indiscutible, de sujecidn al principio de minima intervencién
y de taxatividad y concrecién en la determinacién de los tipos penales y de las pe-
nas. A mi juicio, es preciso conseguir un equilibrio lo mas perfecto posible entre dis-
crecionalidad judicial con la finalidad de individualizar la pena y certeza y seguridad
que son valores consustanciales al principio de justicia.

2) En una sociedad democrética, esta tarea corresponde hacerla a los parla-
mentarios, que asumen el primerisimo poder del Estado, el legislativo. A ellos in-
cumbe detectar cudl es el sentir del Pueblo en este sentido. Del juego arménico entre
mayorias y minorias surge una decisién media que generalmente es la mas acerta-
da. Las referencias juridicas al buen padre de familia, a la diligencia del hombre me-
dio, a la buena fe, como expresién del tipo normal de personas son pragméticas
y légicas concesiones a esta idea. Si no aciertan a reflejar este estado de opinidén
incurrirdn en responsabilidad politica que sé6lo puede tener una consecuencia, la
sancién también politica del elector, del pueblo.

3) Eljuez ni puede ni debe, ni estad en condiciones de llevar a cabo esta tarea.
Eljuez ha de ser neutral, lo ha dicho el Presidente del Tribunal Supremo y del Con-
sejo General del Poder Judicial D. Pascual Sala. A mi juicio ello significa que el co-
lor politico de las leyes lo dan las propias leyes (en arrendamientos, en la politica
criminal, en la proteccién del trabajador), no los jueces.

4) El juez con toda evidencia vive también en sociedad. Es un ciudadano més
y cuando las leyes conceden un margen de discrecionalidad a la hora de su aplica-
cién o la realidad social se incorpora de forma general ha de tener en cuenta sus
vivencias. Asf el art. 3.1 del Cc.: La jurisprudencia de todas las Salas del Tribunal
Supremo ha incorporado de manera muy efectiva el elemento sociolégico a la in-
terpretacién de las normas legales. En este sentido, la sentencia de la Sala 12 de
21 de noviembre de 1934 refiriéndose al elemento sociolégico integrado por aque-
lla serie de factores ideolégicos, morales y econdmicos que revelan y plasman y el
espiritu de la comunidad en cada momento historico. La de 17 de mayo de 1982,
también de la Sala 1* que habla de la reaccion frente al individualismo, de un crite-
rio de marcada socializacién. Pensemos en el contrato de adhesién, en la responsa-
bilidad por riesgo, etc. También sentencias de 15 de marzo del 83, 9 junio del 83,
6 marzo del 85, Sala de lo Social, 22 abril del 86 de lo Penal, 16 julio del 86 de
lo Civil, 4 diciembre del 87. Cfr. el criterio tan rigurosamente exacto en este sentido
de los Prof., entre otros, de Federico de Castro, José Castan y Antonio Hernadndez
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Gil. Al particularizarse en una norma, el Juez debe buscar, para dar en la diana,
no sus propios criterios sino los criterios que nacen de la sociedad, en una tarea
especialmente complicada. El viejo y ya derogado art. 431 del Cp. el llamado delito
de escandalo piblico era un ejemplo muy significativo y a él me he referido en mu-
chas ocasiones. Decfa asf: “El que de cualquier modo ofendiere el pudor o las bue-
nas costumbres con hechos de grave escéndalo o trascendencia..”. El juez, entonces
y hoy en cualquier otra situacién anéloga, habia de buscar en la sociedad, destina-
taria de la norma, el espejo para dar contenido al precepto. Si en el hecho se refleja-
ba indignacién social, protesta colectiva, reacciones frente a hechos de anéloga
significacién habfa escandalo publico, si no, no existia tal figura delictiva, con inde-
pendencia de que el juez personalmente fuera amplio o restringido en este tipo de
comportamientos.

5) El art. 61 del Cp. a efectos de graduacién de penas, cita a la gravedad del
hecho (n°® 4) y a la mayor o menor gravedad del mal producido por el delito (n°®
7). Gravedad del hecho equivale a desvalor de la conducta puesta de manifiesto
en la infraccién en su doble consideracién de acto personal y de resultado lesivo
de un bien juridico, v “personalidad del delincuente” representa una agravacién com-
pleja integrada por elementos psicolégicos y anélisis de su proyeccién social. Cuan-
do el art. 741 de la LECrim., ordena que el Tribunal, cuando haga uso del libre
arbitrio que para la calificacién del delito o para la imposicién de la pena le otorga
el Cp, consigne si ha tomado en consideracién los elementos de juicio que el pre-
cepto aplicable de aquél obligue a tener en cuenta, estd anticipdndose al actual art.
120.3 de nuestra Constitucién a fin de que el juez exteriorice cémo y por qué ha
valorado las circunstancias a que el correspondiente precepto se refiere, en el senti-
do en que lo ha hecho. Si fuera pura discrecionalidad el mandato no tendria razén
de ser.

6) Cosa distinta es el papel que la sociedad desempefia en la organizacién de
cierta delincuencia. Es evidente y asfi lo han puesto de relieve muchos ilustres trata-
distas —Landrove, Garcfa Pablos, etc.— que tal influencia es efectiva y que de ella
no se puede prescindir.

El Derecho penal tradicional, ha dicho Beristain, se edifica sobre la relacién fun-
damental y practicamente (casi) Gnica: delincuente-Estado. No conoce ni atiende
a la victima. Y recuerda el lll Simposio Internacional de Victimologia celebrado en
Miinster (Westfalia) el afio 1979 pretendiendo un cambio radical cualitativo {mas
que cuantitativo) que aboque a una redefinicién legal v practica en profundidad,
de toda institucién policial, judicial y penitenciaria. Su alfa y omega sera la victima,
no el criminal.

A mi juicio, habria que incorporar el elemento normativo, decisivo, me parece,
en este orden de cosas. Desde hace mucho tiempo vengo preconizando el estable-
cimiento de una circunstancia especialisima de atenuacién referida a la reparacién
de los efectos del delito en un sentide amplisimo vy con un efecto reductor de pena
muy considerable, prescindiendo del llamade “arrepentimiento esponténeo”. En es-
te sentido, se encamina la jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supre-
mo. Me parece que, aparte de otras, razones de Politica Criminal aconsejarfan esta
innovacién.
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Es evidente y asi lo han puesto de relieve muchos tratadistas va citados
—Landrove, Garcia Pablos, etc.— que la victima puede, de alguna manera, desen-
cadenar el hecho delictivo, especialmente en algunas modalidades delictivas como
p. ej. contra la propiedad o la libertad sexual, que son dos manifestaciones que se
citan con mas frecuencia en este orden de cosas. No nos referimos a los supuestos
de concurrencia de la atenuante de provocacién (que la jurisprudencia utilizé a ve-
ces en los viejos delitos llamados contra la honestidad) sino de comportamientos
“estimulantes” de la predisposicion del sujeto que delinque: dejar la casa abierta,
mantener en el balcén cosas de valor, hacer auto-stop una joven, en determinadas
circunstancias, etc. En mi opinién tales datos pueden operar en la fijacién de la pe-
na en orden a la determinacién de la personalidad del sujeto y al dominioc mayor
o menor que pudo tener respecto de su voluntad.

7) La pena, como dice Hormazabal, tiene como funcién la proteccién de bie-
nes juridicos. En la proteccién de esas relaciones concretas el Estado se auto-constata,
fijiando dichas relaciones sociales sin perjuicio de que en un Estado democrético di-
chas relaciones sociales estén sujetas a una constante revisién. Por eso hablar de
politica penal en un Estado democratico es hablar de proteccién de bienes juridicos.
Por su parte, politica penal de exclusiva proteccién de bienes juridicos en un Estado
democratico, significa exponer el sistema penal a la revisién critica desde su propia
base de legitimacién.

8) Todo cuanto queda dicho es compatible con advertir de los riesgos que su-
pone tratar de descubrir cada uno por su cuenta la orientacién social generalizada
en un orden concreto de problemas. Asi, cuando el propio Hormazabal se refiere
a que el ciudadano participe en el proceso que habré de conducirlo a su realizacién
como ser critico, construye una utopia que como todas las utopias benitas pueden
hacernos reflexionar, pero no pueden inducirnos, sin mas a su realizacién. La idea
de que la democracia supone una construccién de los valores sociales desde la ba-
se, tiene el gran peligro en que cada uno de los intérpretes parta de una base distin-
ta, presupuesta su buena fe. La sociedad participa en la construccién del
Ordenamiento juridico a través de sus representantes y en la medida en que éstos
sean capaces de descubrir, a veces de intuir, sus legitimas aspiraciones de progreso
y de felicidad individual y social habrén acertado con su dificil y comprometido co-
metido.

9} Esa es la gran tarea que corresponde hacer a la jurisprudencia. En este sen-
tido Rodriguez Mourullo, en el prélogo a una obra de Fernando Diaz Palos, dice:
Esta atencién a la jurisprudencia se enraiza en una concepcidn realista de la dogmaé-
tica que sin desconocer el absoluto respeto que merece siempre el principio de le-
galidad reconoce, como Juan Cérdoba Roda sefiala, que la aplicacién de la ley a
la realidad es producto de un complejo proceso de concrecién: “En virtud de la uti-
lizacién de una serie de elementos en importante medida no resultantes de la ley,
sino introducidos por el propio juzgador, es referida la misma desde su formulacién
abstracta a los particulares casos integrantes en la practica, forméandose asi, progre-
sivamente, a partir del texto legal y con el concurso de la doctrina y jurisprudencia,
la normativa que, en constante evolucién, rige la conducta del hombre en socie-
dad”. De este modo la jurisprudencia pasa a ser objeto imprescindible del analisis
dogmatico.
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10) El Profesor Beristain con la visién general y generalizadora que le caracte-
riza ha sido siempre sensible a los problemas que venimos exponiendo, especial-
mente sensible. En los Estudios Vascos de Criminologfa se incluyen muchos trabajos
realmente magnificos que ponen de relieve una serie de problemas que, a veces,
por desgracia pasan desapercibidos para muchas gentes, incluidos especialistas y
legisladores. La Criminologfa estd unida esencialmente a la Sociologia y una y otra
forman parte del Derecho Penitenciario en un sentido amplio. La Criminologia, ha
dicho Drapkin, trata de las causas y de su interpretacion, de la previsién y del trata-
miento de la criminalidad v de la delincuencia, consideradas paralelamente como
una peculiar conducta individual y como un fenémeno social especifico.

El Prof. Lopez Rey manifesté que hay que llegar a una transformacién del sis-
tema penitenciario y que se puede lograr porque hay personas capaces. La prisién,
dijo, es necesaria, pero en forma minima y distinta a como se esta utilizando. Las
afirmaciones sedicentemente revolucionarias de que la revolucién supone la supre-
sién de la prisién no son méas que bellas frases y actitudes modernistas asumidas
por varias élites de jovenes. La prisidn es necesaria en grado minimo respecto a
un niimero concreto de personas, siempre dentro de los respetos humanos.

También en este punto es mucho y creo que muy complejo lo que tiene que
decir la sociedad y hay que ofrla por muchos caminos y cauces antes de adoptar
una resolucién definitiva que a veces, de alguna manera es insensible o, al menos,
lo es durante mucho tiempo.

11) Hace ya bastantes afios, en una ocasién parecida en la que hablé sobre
33 A I " - .

La vida, el Derecho y la Sociedad” decia que era necesario hacer entre todos un
recuento de problemas para, dejando un poco al lado los matices exclusivamente
juridicos, pensar de una manera méas profunda, mas entrafiablemente social sobre
cuéles son realmente estos temas, cuéles pueden ser las soluciones y cudl puede
ser el papel que la sociedad y el Derecho hayan de representar en estas nuevas
inquietudes, necesidades y soluciones.

Me parece que desde entonces el camino recorrido ha sido muche, a buen precio
y pienso que, en general, acertado. La sociedad ha cambiado y con ella cambiaron
las leyes y hemos cambiado los Jueces. Nunca estaremos contentos del todo de
la tarea realizada, pero esto es bueno porque es signo de vitalidad y de inquietudes
sanas y legitimas.

(*) Texto del Seminario dictado a los alumnos del 12 Curso de Master Universitario en Criminolo-
gia del Instituto Vasco de Criminologia, en San Sebastidn, el dfa 6 de marzo de 1992,
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