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PROLOGO

Durante muchos anos, la Politica criminal ha estado erradica-
da de las aulas académicas, siguiendo su propio camino en manos
de las instituciones y agencias estatales dedicadas a la prevencion
y control de la criminalidad, una de las tareas politicas mas impor-
tantes. Evidentemente, ningun Estado del mundo puede subsistir
sin una determinada politica para resolver el problema de la cri-
minalidad. Pero esa politica solo puede llevarse a cabo de acuerdo
con determinadas directrices y principios, sin los cuales la accion
del Estado actuaria como pollo sin cabeza, dando tumbos cual
renqueante tranvia, adoptando, acuciado por la coyunturalidad
casuistica, soluciones puramente puntuales e incluso contradicto-
rias segun la conveniencia de cada momento. En ultima instancia,
cualquier decision politica, sea en el ambito de la criminalidad o
en cualquier otro de la vida social, responde siempre a unos para-
metros ideologicos y a determinados principios, que a su vez estan
condicionados por el contexto social, politico y economico en el
que se llevan a cabo. Ni diacronica, ni sincronicamente ha habi-
do, hay o habra una unica Politica criminal independientemente
del pais, del sistema politico e ideologico y de las circunstancias
concurrentes en un determinado momento historico.

LLa Historia de la Politica criminal es, como dice Nieves Sanz
en esta brillante monografia para la que con mucho gusto escribo
este prologo, la historia de como las diferentes sociedades han
reaccionado frente al delito. A través de ella se puede reconstruir,
como decia Jellinek respecto al Codigo penal, trasunto de un de-
terminado modelo politico criminal, €l sistema de valores y cos-
tumbres de una determinada sociedad, igual que un paleontolo-
go puede reconstruir un animal prehistorico a partir de un solo
hueso. Un ejemplo muy claro de esta vinculacion entre ideologia
y Politica criminal lo tenemos en €l periodo en el que el que el ré-
gimen nacionalsocialista ocup6 el poder en Alemania (1933-45).
Cuando en 1950 en un Apéndice publicado autobnomamente con
el titulo de “Moderne Wege der Strafrechtsdogmatik” (*“Modernas
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orientaciones de la Dogmatica juridico-penal”, traduccion de
Francisco Munoz Conde, Valencia 2000), complementario a la 3*
edicién de su Tratado de Derecho penal (en realidad, la 2* inal-
terada de 1933) decia el prestigioso penalista aleman Edmund
Mezger que “durante mucho tiempo, la Dogmatica del Derecho
penal ha estado apartada de los intereses juridico-penales. Su mas
joven y mundana hermana, la Politica criminal, la ha tenido en
la sombra”, sabia muy bien lo que decia y por qué lo decia. Los
vientos que habian inspirado la Politica criminal alemana en los
anos anteriores, y concretamente su libro “Kiminalpolitik aus
kriminologischer Grundlage” (“Politica criminal con base crimi-
nologica”, traducido al espanol, sin mas comentarios, por José
Arturo Rodriguez Munoz, con el titulo de “Criminologia”, 1942),
que tuvo tres ediciones entre 1934 y 1944, eran los propios del
régimen nacionalsocialista. Unos vientos basados, como el mismo
Mezger decia en el Prologo a la primera edicion escrito en octu-
bre de 1933, en el pueblo y en la pureza de la raza, a los que el
Derecho penal debia adaptarse y subordinarse “no ya como has-
ta ahora como compromiso, sino como sintesis”. La referencia
que en este Apéndice de 1950 hacia a la “mas joven y mundana
hermana” de la Dogmatica penal no era mas que un eufemismo
cinico que pretendia convertir en una especie de divertimento
una Politica criminal que de hecho fue una parte importante en
el Holocausto y el exterminio de miles de personas, a lo que el
mismo Mezger, junto con su colega muniqués Franz Exner, habia
contribuido, ademas de con otras publicaciones, articulos y mo-
nografias publicadas en aquellos anos, con la elaboracion entre
1943 y 1944 de uno de los engendros mas caracteristicos de aque-
lla “mas joven y mundana” Politica criminal, el Proyecto para el
tratamiento de los “extranos a la comunidad”, en el que se preveia
para los asi denominados, delincuentes habituales, marginados
sociales, elementos daninos al pueblo y a la raza, homosexuales,
etc., el internamiento en campos de concentracion, su esteriliza-
cion y, en definitiva, su exterminio o eliminaciéon, como un ele-
mento esencial de la politica de depuracion racial que proponia
el régimen nacionalsocialista (para mas detalles, véase Francisco
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Munoz Conde, Edmund Mezger y €l Derecho penal de su tiempo,
4* ed. Valencia 2003).

Afortunadamente, esta Politica criminal no consigui6é impo-
nerse, tras la derrota del régimen nacionalsocialista en la Segunda
Guerra Mundial, como modelo frente a otras menos radicales ya
existentes anteriormente y aun vigentes en la actualidad, pero es
un punto de referencia obligado para comprender hasta donde
puede llevar una Politica criminal de caracter belicista extermina-
dora de todos los que se consideren como enemigos del modelo
social que se pretende imponer, utilizando para ello el Derecho
penal y cualquier otro tipo de medida coercitiva afin al Derecho
penal.

Nieves Sanz sittia, a mi juicio acertadamente. €l comienzo de la
moderna Politica criminal en la obra de Beccaria, “De los delitos
y las penas”, que inspirada en los principios liberales humanistas
de los pensadores de la Ilustracion (Rousseau, Voltaire) dio lugar
a los primeros movimientos reformistas del Derecho penal y a los
primeros Codigos penales. A partir de la Revolucion francesa, ins-
pirada en los principios de “Libertad, Igualdad y Fraternidad”, y
con la paulatina desaparicion en el mundo occidental europeo
de los regimenes de las Monarquias absolutas, sustituidas por las
de un Estado liberal de Derecho, el programa politico criminal
expuesto por Beccaria, basado en la idea de proporcionalidad de
las penas de acuerdo con la gravedad del delito, la responsabi-
lidad del individuo libremente autodeterminado, abolicion total
de la tortura como forma de castigo y como medio probatorio,
restrictiva aplicacion de la pena de muerte a casos excepcionales
muy graves (Beccaria no era un completo abolicionista), se fue
imponiendo a lo largo del siglo XIX en los Codigos y leyes proce-
sales penales europeas. En realidad, no se puede decir que esas
1deas hayan conseguido imponerse universalmente, pero pueden
considerarse como un marco teorico valido sobre el que basar la
Politica criminal de un Estado liberal de Derecho, que es el mode-
lo en el que Nieves Sanz situa esta clase de Politica criminal.
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La irrupcion en este modelo, asumido, al menos en teoria, por
la mayoria de las legislaciones penales del siglo XIX, de una nueva
Ciencia, la Criminologia, basada en el positivismo cientifico, de
ahi el nombre de Escuela positiva, y en los postulados biologicistas
de Cesare Lombroso con su teoria sobre el “delincuente nato”,
estuvo a punto de cambiar los presupuestos de los que partia la
Escuela ahora llamada clasica, basando el origen de la criminali-
dad en la persona del autor del delito considerandolo como un
ser biologica y hereditariamente deformado, al que habian que
controlar con medidas de seguridad y, eventualmente, de correc-
cion, situando en lugar de la culpabilidad basada en el libre ar-
bitrio la peligrosidad criminal, es decir, la probabilidad, basada
en su defectuosa constitucion biopsicologica, de que en el futuro
pudiera cometer delitos o, si ya los habia cometido, de que volvie-
ra a cometerlos. La Politica criminal deberia, por tanto, cambiar
su orientacion y adoptar medidas de control de esa peligrosidad a
través de internamientos en centros especializados, generalmente
campos de trabajos forzados, o con la esterilizacion de los porta-
dores de enfermedades hereditarias, entre las que se incluia la
proclividad a cometer delitos o la asocialidad. Evidentemente,
esta Politica criminal basada en postulados criminologicos preten-
didamente cientificos se dirigia fundamentalmente, aunque no se
confesara abiertamente o se quisieran ignorar sus consecuencias,
al control de los segmentos de la poblacion mas desfavorecidos
econOmicamente, a los que el penalista aleman Franz von Liszt
llamaba el “proletariado de la delincuencia”. A partir de enton-
ces, surgieron dos modelos de Derecho penal, el clasico para la
delincuencia ocasional de los poderosos, cuyos comportamientos
delictivos, caso de que fueran calificados como tales, quedaban
muchas veces, por diversas razones, fueran del ambito punitivo;
y un nuevo Derecho penal, o incluso sin este nombre, para los
delincuentes provenientes de las clases sociales mas bajas, no inte-
grables en el modelo industrial capitalista, proclives, por tanto, a
un tipo de delincuencia de supervivencia sobre la que caia “todo
el peso de la ley”, fuera ésta penal o de otro tipo. Como grafica-
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mente lo describe Nieves Sanz, se habia pasado asi del totalitaris-
mo de la raza al del dinero.

Con una base teodrica distinta este fue también el modelo poli-
tico criminal adoptado por las modernas teorias sociologicas que
surgieron en los Estados Unidos a principios del siglo XX con
la Escuela ecologica de Chicago y continuaron con los plantea-
mientos funcionalistas de la teoria de la anomia de Merton, la de
los contactos diferenciales de Sutherland, las de las subculturas
de Cohen etc. Todas ellas tenian como objeto de referencia el
sistema social y economico capitalista de los Estados Unidos de
Ameérica, que hasta mediados de los anos sesenta del pasado siglo
tenian en algunos de sus Estados medidas segregacionistas con-
tra la poblacion afroamericana, leyes de emigracion de caracter
racista, y en general criminalizaban (y todavia criminalizan) con
mayor contundencia a este sector de la poblacion, en el que se
incluye actualmente también a la procedente de la emigracion
ilegal del mundo latinoamericano. Este es, en definitiva, el funda-
mento ideologico de la teoria norteamericana mas reciente llama-
da “tolerancia cero”, que promueve un sector de la Criminologia
norteamericana, y por su influencia la Criminologia y la Politica
criminal de otros muchos paises, preconizando una forma de
control policial y de represion penal mas dura de la delincuen-
cla caracteristica de los sectores de la poblacion economicamente
mas desfavorecidos y generalmente en situacion de desempleo,
que cometen delitos contra la propiedad de escasa gravedad, o
se dedican al “narcomenudeo” como formas de subsistencia, con
el argumento de que de ahi pueden pasar a cometer delitos mas
graves.

A través de los distintos capitulos que componen su monogra-
fia, Nieves Sanz critica también otros modelos politico crimina-
les como el Neokantismo y el del Derecho penal de autor que
proponia la Escuela de Kiel durante el periodo nacionalsocialista,
pero también los modelos tecnocraticos basados en la Sociologia
funcionalista americana, aparentemente mas neutros ideologica-
mente. La metodologia diacronica que adopta en la descripcion
de los diferentes modelos de Politica criminal y de sus respecti-
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vos fundamentos ideolégicos y criminologicos de todo tipo, y de
sus principales protagonistas, puede dar la impresion de que se
considere a algunos de ellos como modelos cerrados o incluso
ya superados historicamente. No es ésta, desde luego, la opinion
de Nieves Sanz, porque como se puede ver en cada uno de los
capitulos, mantiene en todos ellos una actitud critica frente a las
distintas tendencias que, independientemente de su origen histo-
rico e ideologico, siguen estando vigente en mayor o menor me-
dida en los modelos de Politica criminal actualmente existentes
en la mayoria de los paises de nuestra area de cultura occidental,
conviviendo de forma contradictoria e incluso en conflicto per-
manente entre ellos.

Un ejemplo de ello lo tenemos en la legislacion penal habi-
da en Espana tras la instauracion del sistema democratico actual-
mente vigente. El “Derecho penal de sangre y de lagrimas” ca-
racteristico de la dictadura franquista, sobre todo en la represion
de todo lo que supusiera poner en cuestion el sistema politico
e ideologico en el que se basaba la misma, inspirado principal-
mente en el fanatismo religioso de la Iglesia catolica mas con-
servadora, y, al menos en sus origenes, en la ideologia totalitaria
nacionalsocialista y fascista, fue desmontandose paulatinamente
con las primeras reformas penales durante la transicion demo-
cratica hasta llegar a la aprobacion de una Constitucion que de-
finia al Estado espanol como un Estado social y democratico de
Derecho. Esto obviamente tenia que redundar en un cambio de
rumbo de la Politica criminal, por mas que en la Constitucion
solo se acogieran directamente dos de los principios fundamenta-
les del Derecho penal material, el de legalidad y el de reinsercion
social del delincuente, ademas de la prohibicion de la tortura y
la abolicion de la pena de muerte, y expresamente los principios
del proceso penal, principalmente la presuncion de inocencia.
La reduccion de las penas en los delitos contra la propiedad o
de trafico de drogas blandas, la limitaciéon de la duracion de la
prision provisional, etc, fueron poco a poco dandole, una imagen
mas liberal y humana al Derecho penal, atin regulado en su mayor
parte por el Codigo penal de la dictadura. Con el nuevo Codigo
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penal de 1995, llamado pomposamente el “Codigo penal de la
democracia”, se produjo un cambio de paradigma en esta tenden-
cia, no solo porque se incremento en general la dureza de las san-
ciones penales, en materia, por ejemplo, de terrorismo y trafico
de drogas, sino porque se expandio a sectores tradicionalmente
alejados del Derecho penal, como los delitos medioambientales,
los delitos economicos y los delitos de peligro colectivo en gene-
ral, que en la mayoria se configuran como normas penales en
blanco dependientes de regulaciones administrativas cambiantes
en esta materia, y como delitos de peligro abstracto referidos a
bienes juridicos dificilmente delimitables como tales. Este cambio
de paradigma se fue acentuando aun mas con sucesivas reformas
penales (mas de treinta en el siguiente cuarto de siglo), en las
que paulatinamente fueron introduciéndose propuestas politico
criminales como las de la “tolerancia cero” en relacion con la de-
lincuencia menor contra la propiedad, castigando con penas de
prision la reincidencia en pequenos hurtos o los llamados “top
mantas” o el “narcomenudeo”; hasta llegar al paroxismo cercano
a propuestas politico criminales como la del “Derecho penal del
enemigo” en relacion con el terrorismo (ahora ya principalmen-
te el internacional de origen yihadista), el crimen organizado, el
narcotrafico a gran escala o el trafico de personas, en cuya regu-
lacion se amplia la intervencion del Derecho penal a conductas
muy alejadas de la puesta en peligro de un bien juridico concreto,
se imponen penas draconianas mas alla de la idea de proporcio-
nalidad (que en algunos paises puede ser la pena de muerte o la
reclusion perpetua) y se reducen las garantias del imputado en el
proceso penal que constituyen derechos humanos fundamentales
reconocidos nacional e internacionalmente, como la presuncion
de inocencia y la prohibicion de admitir como pruebas de cargo
suficientes para una condena las pruebas obtenidas ilegalmente,
por ejemplo, mediante la tortura. Y todo ello dentro de un mismo
modelo de Estado que continua llamandose como un Estado so-
cial y democratico de Derecho.

Todo esto plantea una vez mas el problema de cual es o debe
ser la relacion entre Politica criminal y Derecho penal y cual debe
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ser la actitud que debe tener la Dogmatica penal, cuya tarea con-
siste precisamente en interpretar y sistematizar el Derecho penal
vigente.

La famosa frase de Franz von Liszt de que “el Derecho penal
debe ser la infranqueable barrera de la Politica criminal”, es hoy
dificilmente asumible, tanto mas cuando el propio von Liszt no
era muy coherente con la misma al proponer la “inocuizacion” del
delincuente habitual a través de su internamiento en centros de
trabajos forzados, en un estricto régimen disciplinario, en el que
no excluia la pena de azotes, y su alimentacion a pan y agua, por-
que consideraba un absoluto dispendio malgastar en ellos el dine-
ro de los contribuyentes (sobre ello, puede verse entre otros mi
articulo “La herencia de Franz von Liszt”, en Revista penal, nam.
27, 2011, del que hay también una versién en alemdn publicada
en el Festschrift fiir Winfried Hassemer, 2010). Evidentemente
con esta propuesta dificilmente se puede decir que el Derecho
penal es la infranqueable barrera de la Politica criminal, cuando
ésta era precisamente la propuesta que se hacia también desde
el punto de vista politico criminal. Pero lo mismo se puede decir
respecto a otras regulaciones del actual Derecho penal, en los am-
bitos ya senalados de la macrodelincuencia, en los que se traduce
al pie de la letra propuestas politico criminales que reclaman una
mayor contundencia punitiva en su tratamiento incluso mas alla
de los principios fundamentales del Derecho penal de un Estado
de Derecho y con clara violacion de algunos derechos fundamen-
tales reconocidos constitucionalmente.

En lo que se refiere a la Dogmatica penal, la consideracion de
la teoria del delito como una construccion puramente sistematica,
que explica secuencialmente las distintas categorias o escalones
que hay que comprobar para imputar a una determinada persona
la responsabilidad por la comision de un delito, puede hacerse de
un modo puramente abstracto, como una especie de gramatica ju-
ridica ideologicamente neutra, es dificilmente asumible. La pro-
puesta que hacia Mezger en 1950 de hacer una Dogmatica penal
completamente independiente de la Politica criminal, ademas de
ser una cinica tactica para ocultar precisamente su estrecha vin-
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culacion con la Politica criminal del régimen nacionalsocialista,
es completamente imposible de asumir en nuestros dias, porque
su objeto de referencia, el Derecho penal, en la medida en que es
producto de una determinada Politica criminal, no es ideologica-
mente neutro y, por tanto, dificilmente puede construirse al mar-
gen de la misma. La Politica criminal sera y debera seguir siendo
tenida en cuenta también, como en su dia ya propuso Claus Roxin
(“Politica criminal y sistema del Derecho penal”, traduccion de
Francisco Munoz Conde, Barcelona 1972), para interpretar y sis-
tematizar el Derecho penal, facilitando asi también su aplicacion
por los Tribunales de Justicia. Pero siempre habra que tener en
cuenta de qué Politica criminal estamos hablando y si los objetivos
que se pretenden alcanzar con la misma entran dentro o no de los
parametros del Estado de Derecho y el respeto a los derechos fun-
damentales. El equilibrio entre ambos polos de la Ciencia penal,
Politica criminal y Derecho penal, es dificil, pero no imposible, y
la mision del penalista, cualquiera que sea su orientacion dogma-
tica, politico criminal o criminologica, debe consistir en esforzar-
se, tanto a nivel tedrico, como practico, en que el Derecho penal
sea un instrumento idoneo para conseguir y afianzar la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico, que son, como reza
el articulo 1 de 1a Constitucion espanola, los valores superiores de
un Estado social y democratico de Derecho.

Nieves Sanz propone al final de esta monografia la construc-
cion de un modelo de ciencia penal realmente integral en el
que los derechos humanos sean una “tabla de salvacion” a la que
siempre pueda recurrir el penalista como un limite infranqueable
ante los excesos que puedan cometerse a través de un Derecho
penal utilizado como instrumento de una Politica criminal que
no respete esos derechos humanos; una propuesta con la que es-
toy completamente de acuerdo.

Francisco Munoz Conde

Playa de La Antilla, Lepe, septiembre 2021



