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I ~ Cuatro problemas concretos.

Algunos autores han discutido en otros tiempos y discuten hoy con serios
argumentos si se puede castigar al delincuente o si se le debe perdonar siempre;
si el precepto evangélico ‘no juzguéis y no seréis juzgados, no condenéis y no
seréis condenados’ debe aplicarse también a nuestra vida social.

Para responder completamente a estas preguntas se requerirfa mis espacio
del que ahora disponemos. Aqui nos limitamos a comentar algo sus puntos funda-
mentales refiriéndonos casi exclusivamente a los tratadistas hispanos de ayer y
de hoy. Para ello serd necesario reflexionar sobre cuatro problemas concretos re-
lacionados entre si: Cudles son el fundamento y el fin de la sancién penal? Qué
culpabilidad exige el Juez al delincuente? Qué efectos repersonalizadores brin-
dan las penas y las medidas penales? Qué lugar ocupa el perdén en las respues-
tas a la criminalidad? En la discusién de estas cuestiones subyacen las diversas
cosmovisiones del castigo vindicativo frente a la sancién penal reintegradora, de
la gigantomaquia de la injusticia contra la solidaridad fratera, del determinismo
sociolégico frente a la motivabilidad del hombre responsable.

I — Fundamento y fines de la sancién penal.
El problema que nos ocupa (castigo versus indulgencia) se discute actual-
mente en Espafia no tanto como un enfrentamiento entre la sancién y el perdén
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sino como una. exigencia de (y aspiracién a) sancionar de otra manera, con otra
mentalidad, con otra cosmovisiébn. En esta cuestién la Buena Nueva evangélica
puede aportar algo original suyo, con su respeto a (y su desarrollo de) las perso-
nas y los pueblos en la libertad, solidaridad, e igualdad, a pesar de (y a través de)
la innegable finitud y culpabilidad de todas las personas.

Como veremos a continuacién, en la Peninsula Ibérica ha encontrado espe-
cial acogida, ya desde Séneca, la doctrina penal que en sentido amplio podemos
llamar correcionalista, que adquiere rasgos propios por los estudios de nuestros
te6logos renacentistas y después por influjo del krausismo que, con Dorado Mon-
tero, aboca en el derecho protector de los criminales, que recientemente, el afio
1978, se plasman en la meta constitucional de la reeducacién y reinsercién social
(art. 25.2 de la Constitucion espafiola).

De nuestros antecedentes remotos en la piel de toro es obligado recordar
al cordobés Lucio Anneo Séneca que, inspirado principalmente en Platén y en
Epicuro, concibe la pena como dltimo remedio — sustituible a veces por el perdén
— y siempre tendente a fines ‘medicinales’ del delincuente y de la sociedad
(prevencion especial y prevencion general).

Los teblogos renacentistas espafioles (Domingo de Soto, Juan de Lugo (Car-
denal), Luis de Molina, Francisco Vitoria, Francisco Sudrez, Diego de Covarru-
bias, etc.) discutieron detenidamente (apoydndose en Santo Tomds) importantes
problemas de derecho penal, y contribuyeron en gran medida a superar el obje-
tivismo del derecho anterior germdnico y al logro de adquirir carta de ciudadania
el principio bésico de que no hay delito sin culpabilidad, ni pena sin culpabili-
dad, nullum crimen sine culpa, nulla poena sine culpa.

La mayoria de los tedlogos espafioles de nuestro Siglo de Oro fundamentan
la sancién penal sobre una base que armoniza la dimensién ética o de justicia con
la dimensién utilitarista, y rechazan la venganza (la vindicta) como fin de la
pena; también rechazan la expiacion (por considerarla exclusiva de la Mo-
ral); pero, en cambio, admiten la que se puede llamar retribuicion juridica en
cuanto necesaria para la res publica, para la seguridad juridica, para evitar el
caos (omnia passim perturbarentur) (1). Nuestra teologia renacentista distingue
claramente entre castigar y sancionar pues aliud est punire, aliud vindicare, aunque
en la realidad social, de hecho, con frecuencia se castiga en vez de sancionar, es
decir se busca dafiar al infractor en vez de recuperarlo a la comunidad.

Nuestros canonistas y juriconsultos insisten en que la pena debe ser propor-
cionada al delito, sin llegar nunca a la atrocidad ni a la crueldad. Alfonso de Cas-
tro (1495-1558) trata directa y ampliamente estos temas. Para él, la pena en el
momento de la cominacién pretende prevenir los delitos por el temor (preven-
cion general) y, en el momento de la ejecucion, procura la enmienda del delin-
cuente y el escarmiento de los demds.

(1) — A. Beristain, ‘La pena-retribucidn y las actuales concepciones criminoldgicas’. De-
palma, Buenos Aires, 1982, p. 43 y ss. .
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En la linea de los tedlogos det Rencimeinto se expresan, siglos después, el
Jesuita Victor Cathrein en sus ‘Principios fundamentales del derecho penal. Es-
tudio filoséfico-jurfdico’ (traducido por el también Jesuita José M2 S. de Tejada,
Profesor de ta Universidad de Deusto), el Padte Jerénimo Montes y el Padre Ju-
lidn Pereda. Mantienen, con diversos matices (algunos hoy insostenibles), que el
derecho penal publico tiene su razén de ser Gnica y exclusivamente en que es ne-
cesario para el bien publico (Cathrein, p. 202). Concretamente, en el libro cita-
do ‘Principios fundamentales del derecho penal. Estudio filos6ficojuridico’, po-
demos leer una critica radical a las teorias absolutas (quiz peccatum est, porque
se ha delinquido) cuando dice ‘como todo castigo es un mal y el mal jamis es
apetecible por si mismo, as{ tampoco puede ser fin de si mismo sino medio tan
solo para la consecucion de un fin. Por esto son insostenibles las llamadas teorias
absolutas del derecho penal que ni siquiera quieren hablar de fin alguno del cas-
tigo ... (p. 201).

En el Siglo XVIII y comienzos del XIX merece destacarse la figura de Ma-
nuel de Lardizdbal y Uribe (1744-1820) y su famoso discurso sobre las penas,
contratdo a las leyes criminales de Espana para procurar su reforma, Madrid,
1782. Segiun Lardizdbal, la pena tiene como fin primero y general la seguridad
de los ciudadanos y }a salud de la Republica. Ademds, hay otros fines particulares
como la correccion del delincuente y el ejemplo, el escarmiento para los demis.

Posteriormente llegan a Espafia las doctrinas utilitarias de Bentham (que
Pacheco critica para armonizar con la retribucion), y la filosofia de Krause, que
intensifica la tradiciébn correcionalista, especialmente en Concepcién Arenal
(1820-1893), Luis Silvela y Dorado Montero (1861-1919). Este — influido e in-
teresado profundamente por las orientaciones evangélicas — pide la proscripcién
de las penas retributivas ‘por crueles, por inneficaces y contraproducentes, por
atentatorias a la personalidad humana y a sus innatacables derechos ... Este
retribucionismo lleva envuelto deseo de venganza hacia los criminales’ (2), a los
cuales el derecho debe proteger.

Entre los muchos seguidores de Dorado Montero, debemos citar (sin olvi-
dar sus distintos rasgos personales y cientificos) a Jiménez de Asia, Cuello Calén,
Mariano Ruiz-Funes y J. Antén Oneca. Jiménez de Asta propugna para el futuro
un derecho penal protector de los criminales que no precisard un Cédigo con
cardter juridico y de tipo coactivo pues ‘serd suficiente para garantizar contra po-
sibles arbitrariedades un simple expediente de temibilidad’ (3). E! modelo del
derecho penal en el porvenir nos lo ofrece el tratamiento de los menores delin-
cuentes que ha tomado actualmente en los paises cultos pleno cardter de educa-
cion y de tutela.

(2) — Dorado Montero, ‘De criminologia y penologia’, Madrid, 1906, p. 33 y ss., y 63.

(3) — L. Jiménez de Asua, ‘Tratado de derecho penal’, 38 ed., Tomo II, Buenos Aires,
1964, p. 216 y ss.
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Mariano Ruiz-Funes rechaza ‘el viejo criterio expiatorio al que ha abrumado
la realidad con los fracasos més resonantes y tenaces . . ., la expiacién como fac-
tor de reforma moral de las conciencias o como estimulo fisico de esa reforma
ha fracasado por completo’ (4).

La aportacién de Cuello Cal6n sigue una direccién intermedia entre las teo-
rfas absolutas y las relativas. Quintano Ripollés, en cambio, sostiene una postura
tradicional retribucionista. Para Rodr{guez Devesa desde el punto de vista esté-
tico la pena es simplemente la consecuencia primaria del delito, y si la conside-
ramos dindmicamente tiene primordialmente los mismos fines que la ley penal:
la evitacién de las conductas que la ley prohibe. Asi, incluye tanto la preven-
ci6n general como la prevencién especial a la luz de las teorfas relativas (ne pec-
cetur, para que no se vuelva a delinquir).

En la Gltima década los penalistas espafioles discuten, con aportaciones im-
portantes, tanto el problema de los fines de la sancién penal como el intimamen-
te unido de su fundamento-lfmite en la culpabilidad-responsabilidad.

Il — Sancién y culpabilidad.

El objetivismo penal, tan criticado por los tedlogos hispanos de antafio
(Siglos XVI y XVII) y hogafio (Julidn Pereda), vuelve a suscitar en nuestro pais
actualmente amplios estudios dignos de tenerse en cuenta acerca del alfa y omega
de la pena en relacién con la culpabilidad, y que encuentran eco en otros pafses,
especialmente en latino-américa.

Superada ya la concepcién ingenua de la libertad sin lfmites y cientifica-
mente demostrable, algunos autores (5) subrayan la diferenciacién de la culpa-
bilidad jurfdica frente a la culpabilidad moral, niegan que se pueda extraer un
concepto material de la culpabilidad desde la teoria de los fines de la pena puesto
que la culpabilidad expresa la serie de condiciones que hace que un determinado
comportamiento antijuridico pueda reprocharse a su autor, y de ese modo tradu-
ce la capacidad de respeto al ordenamiento juridico del sujeto individual.

Distinta postura adopta Francisco Mufioz Conde (6), que ve en la culpabi-
lidad no un fenémeno individual sino social; no una cualidad de la accién sino una
caracteristica que se le atribuye para poder imputédrsela a alguien como su autor
y hacerle responder por ella. La correlacién de fuerzas sociales define los limites
de lo culpable y de lo inculpable, de la libertad y de 1a no libertad. Logicamente,

(4) — Mariano Ruiz-Funes, Prélogo al libro de Fausto Costa, ‘El delito y la pena en la
historia de la filosofia’, México, 1953, p. XVI. Véase también }a obra de M. Ruiz-Funes,
‘Actualidad de la venganza’, Losada, Buenos Aires, 1944, en que comenta la filosofia de
Bergson.

(5) — M. Cobo Del Rosal, L. Vives Anton, ‘Derecho penal, parte general’, Valencia,
1984, p. 459 y ss.

(6) — F. Mufioz Conde, ‘Monismo e dualismo en el derecho penal espaiiol’, en ‘Estu-
dios Penales y Criminoldgicos, VI’, Universidad, Santiago de Compostela, 1983, p. 229 y ss.
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la pena adecuada a la culpabilidad tiene una finalidad preventiva general y espe-
cial, de aseguramiento, de resocializaci6n, de ayuda o, en todo caso, de no deso-
cializaci6n del delincuente.

Gimbernat Ordeig caracteriza la culpabilidad como filtro que selecciona y
elimina aquellas acciones antijuridicas en las que no resulta necesario, por moti-
vos de prevencién general y/o especial, imponer la sancién penal (7).

El catedrético de Barcelona, Santiago Mir, niega la libertad en el sentido
tradicional, pero admite que la culpabilidad se apoya en la normalidad, por as{
decir, o en el término medio de la motivabilidad en la conducta del sujeto (8).

La capacidad de motivacién por la norma y por la amenaza penal dirigida
contra la violacién de aquélla como concepto-elementos de la culpabilidad o, con
otras palabras, la posibilidad de conocimiento de la desaprobacién jur{dico-penal
del acto junto con la posibilidad de motivacion en sentido estricto permiten una
concepcion preventivo-especial de la pena.

En la actualidad se discute especialmente el fundamento de la culpabili-
dad; si la imputaciéon subjetiva se apoya en la libertad jurfdica (cuestién distin-
ta a la del determinismo filos6fico) o, por otra parte, en el cardcter de! autor,
etc., como indica A. Torio, para el cual la culpabilidad es un concepto indivi-
dual, no general, que se nutre de la determinacion de las relaciones eminentemen-
te personales entre el autor y la accién, presuponiendo la posibilidad en el hombre
de no explicar sus acciones unilateralmente como factores causales (9).

Estas en cierto sentido opuestas posturas de los teéricos confluyen en brin-
dar un fundamento cada dfa mds sélido a la culpabilidad jurfdica en la sancién
penal. Como resultado de estas interesantes discusiones y discrepancias, la culpa-
bilidad se considera por todos (en Espafia), hoy m4s que nunca, como fundamen-
to, medida y limite de la pena, aunque los distintos tratadistas subravan facetas
diversas (m4s diversas en cuanto a la medida).

La coincidencia de los penalistas en la critica contra el objetivismo ha lieva-
do a la modificacién, en 1983, del art. 19 del CP en el sentido de exigir expresa-
mente la culpabilidad como fundamento de ]a sancién: ‘no hay pena sin dolo o
culpa’. Una infraccion lievada a cabo con dolo o culpa exige la pena, es decir
‘el conjunto de obligaciones y privaciones que la autoridad impone y aplica a

(7) - Enrique Gimbernat, ‘El sistema del derecho penal en la actualidad’, en ‘Estudios
de Derecho Penal’, 23 ed., 1981, p. 146 y ss.

(8) — Santiago Mir Puig, ‘Derecho penal, parte general’ (Fundamentos y teoria del deli-
to), 22 ed., PPU, Barcelona, 1985, p. 465 y ss.

(9) — Angel Torio, ‘El concepto individual de culpabilidad’, en ‘Crime and Criminal Po-
licy’. Homenaje a Manuel Ldpez-Rey. Franco Angeli, Roma, 1985, p. 675 y ss. Karl-Josef
Kuschel, ‘Wie schuldlos in einer Zeit des Vearbrechens?’, en ‘Orientierung’, n. 18 (Ziirich,
setiembre, 1986), p. 195 y ss.
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tenor de la ley, por medio de los 6rganos jurisdiccionales, al culpable de un delito
para lograr la prevenci6n general y la prevencién especial’, o bien el perdén (10).

Después de constatada una infraccién, si se demuestra la peligrosidad o,
segiin los informes periciales correspondientes, la probabilidad de que el autor
vuelva a cometer el mismo o parecidos delitos (11) (y, en otros casos, la ausen-
cia de culpabilidad por falta de conocimiento o de facultad decisoria), se debe
imponer alguna de las medidas penales de seguridad, es decir de los ‘medios asis-
tenciales, consecuentes a un hecho tipicamente antijuri{dico, aplicados por los
6rganos jurisdiccionales (con la ayuda de peritos en las ciencias del hombre), a
tenor de la ley, a las personas (naturales) peligrosas (con peligrosidad delictual)
para lograr la prevencion especial’ (‘Medidas . . .’, p. 49).

Acerca de la peligrosidad y el dificil peritaje correspondiente puede verse
la ponencia de J. Bernheim, ‘Etude sur la responsabilité pénale et le traitement
psychiatrique des délinquants malades mentaux’, en el Séptimo Coloquio Crimi-
nolégico en el Consejo de Europa, Strasburgo, noviembre, 1985.

Sobre los comienzos de la medicina legal espafiola informa suficientemente
Luis Sanchez Granjel en su libro, ‘La medicina espafiola contemporénea’, Ed. Uni-
versidad, Salamanca, 1986, p. 104 y ss.

IV — Sancién y repersonalizacién.

La Constitucién espafiola de 1978, en su art. 25.2, exige que ‘las penas pri-
vativas de libertad y (de) las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la
reeducacién y reinsercién social, y no podrén consistir en trabajos forzados’. En la
misma linea, la Lei Orgdnica General Penitenciaria, de 1979, en su art. 19, afirma:
‘Las instituciones penitenciarias reguladas en la presente ley tienen como fin pri-
mordial la reeducacién y reinsercién social de los sentenciados a penas y medidas
penales privativas de libertad .. .’. La fundamentacién y la exégesis de estos pre-
ceptos encuentran en los penalistas y penitenciaristas comentarios muy distantes
y distintos.

La constatacién innegable (comprobada en Espafia y en los demds pafses)
de que las instituciones penitenciarias privativas de libertad son realmente un ger-
men desocializador y una universidad de criminales obliga a todos a adoptar pos-
turas criticas ante la pretendida resocializacion tal y como muchos la proclaman
y la interpretan.

En cierto sentido, se puede decir (12) que nadie entre los penalistas hispa-
nos contempordneos se plantea la disyuntiva st 0 no a la resocializacién con to-

(10) — A. Beristain, ‘Medidas penales en derecho contemporineo. Teoria, legislacion
positiva y realizacion prictica’, Reus, Madrid, 1974, p. 52.

(11) — Jacques Bernheim, ‘Etude sur la responsabilité pénale et le traitement psychiatri-
que des délinquants matades mentaux’, en ‘Septiéme Colloque Criminoiogique’, conseil de
L’Europe, Strasbourg, 14.11.85.

(12) — E. Bacigalupo, ‘Principios de derecho penal espafiol lI: el hecho punible’, Akal,
Madrid, 1985, p. 102 y ss.
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das sus consecuencias l6gicas de una exégesis unfvoca; pero, las lecturas de su
contenido, sus medios y sus fronteras difieren notablemente; pueden agrupar-
se (prescindiendo de importantes detalles) en dos o tres grandes bloques: el mayo-
ritario, que rechaza la postura resocializadora como un mito, una utopia, una
intromisién en la intimidad de las personas, una finalidad inalcanzable ... Se
apoyan en serios argumentos estadisticos, historicos y criminolégicos. Ademais,
quizds en el fondo de muchos de estos tratadistas subyace un criterio acertado:
el peligro de volver a (e intensificar) un sistema vindicativo, cruel, de tiempos
pasados, a una actitud idealista-ideolégica que olvida la realidad de las institu-
ciones penitenciarias tal y como de hecho actuan y funcionan. Algunos de los
que atacan la meta resocializadora quizds reaccionan asf ante el miedo (cons-
ciente o larvado) de que el derecho penal pretenda otra vez apoyarse en equi-
vocadas doctrinas (mds o menos tradicionales o trasnochadas) de la satisfacién-
<expiaciéon por el pecado (delito) y la redencién-liberacién de Jesucristo. Ya
no se puede hacer consistir la redencién en el sufrimiento y la muerte de Je-
siis y en el sufrimiento de los hombres aceptado voluntariamente y en el honor
prestado a Dios al aceptar éste el sufrimiento. A la luz de la exégesis biblica con-
temporanea, Jesis ha de morir porque nosotros le matamos y ha de morir porque
nosotros morimos. La accién redentora es el paso a la Resurreccién. El cristia-
no tiene valor redentor. El dolor no tiene valor redentor de por sf. S6lo tiene va-
lor en cuanto sufrimiento de Cristo y en cuanto es asumido libremente por solida-
ridad con quienes no pueden evitarlo (13).

Otro grupo, quizas minoritario (14), critica la reinsercién en un sentido
tradicional; pero, la propugnamos en cuanto por ella se etiende la repersonali-
zacién, la formacién o reforma de la persona de tal manera que no vuelva a de-
linquir; o, con otras palabras, el facilitar a quien delinqui6 los medios para que
(sin violar su dignidad) respete las normas penales que por exigencia del princi-
pio de mfnima intervencién constituyen en un Estado democrdtico el indispen-
sable catslogo de normas imprescindibles para vivir en paz y en justicia.

Por lo tanto, rechazamos la postura, hoy tan extendida, de afirmar que
muchos delincuentes no necesitan resocializacion por estar perfectamente socia-
lizados. Al Estado compete no s6lo el derecho sino también el deber de imponer
a los ciudadanos el respeto al CP, y, por lo tanto, de facilitarles la interiorizacién
de esas normas y de esos valores elementales e inviolables.

(13) - José Ignacio Gonzalez Paus, ‘La humanidad nueva. Ensayo de cristolog{a’, 62
ed., Sal Terrae, Santander, 1984, p. 479 y ss.

(14) — A. Beristain, ‘Ciencia penal y criminologia’, Tecnos, Madrid, 1985. Idem, ‘Proble-
mas criminoldgicos’, Inst. Nacional de Ciencias Penales, México, 1985. Idem, ‘El delincuen-
te en la democracia’, Ed. Universidad, Buenos Aires, 1985, p. 103 y ss. ldem, ‘Cuestiones
penales y criminolégicas’, Reus, Madrid, 1979. Idem, ‘Medidas penales en derecho contem-
porineo. Teorfa, legislacién positiva y realizacién prictica’, Reus, Madrid, 1974. Carlos Gar-
cia Valdes, ‘Comentarios a la Ley General Penitenciaria’, 22 ed., Civitas, Madrid, 1982.
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Logicamente, parece defendible (contra la que opinan algunos del grupo
mayoritario) atribuir dimensiones diversas a los fundamentos y a los fines pro-
pios de las penas por una parte, y por otra a las medidas penales puesto que la
peligrosidad criminal es un sobreafiadido independiente de la culpabilidad.

Las pretensiones de la normativa y de la politica criminal en el sentido re-
personalizador no deben desaparecer; pero, si limitarse a solo la lucha contra
el delito. El Estado tiene autoridad para pedir (y facilitar) al penado una con-
creta jerarquia de valores basicos como es la salvaguarda de los derechos funda-
mentales del individuo. No tiene, en cambio, autoridad para imponer coactiva-
mente una modificacién de su personalidad.

La reinsercién social y la reeducaciébn se entiende no s6lo en sentido per-
sonal sino también en sentido social vinculante para todos en pro de la mejora
de las estructuras sociales injustas (piénsese en las multinacionales legales de tra-
fico de drogas y de armas).

En la Peninsula Ibérica (también en Portugal) (15), los penalistas, los crimi-
ndlogos y los penitenciaristas subrayan, no sblo la necesidad y posibilidad de
una ejecucion mucho mds humanitaria de las sanciones privativas de libertad,
sino también la urgencia de intentar realmente una reforma global y estructural
de las instituciones comunitarias y gubermamentales. El Estado social y demo-
cratico de derecho que propugna la actual Constitucién espaiiola atribuye a los
poderes publicos una parte activa en la mejora de los procesos sociales (art. 9.2).

V — Sancién, castigo y perd6n desde el cristianismo.

Durante el Nacional-Catolicismo del régimen anterior (1936-1975) algunos
autores llegaron a propugnar un derecho penal excesivamente vinculado e inclu-
so dependiente de la teologia catélica, con especial (irracional y lamentable) eco
en las instituciones penitenciarias y en las instituciones tutelares de menores y
de jovenes (16). Dirfamos que se cayd en un moralismo excesivo del derecho y
en una juridizacién excesiva de la Moral.

Superada esta etapa, algunos penalistas (y parte de la jurisprudencia) reco-
gen — mds bien indirectamente — la tradicién cristiana heredada de los tedlogos
y jurisconsultos. En general, se respeta y desarrolla la autonomia de la ciencia y
de la praxis penal, penitenciaria y criminolégica sin rechazar las relaciones (en
plano de igualdad) entre la Religion (teologia racional, teologia mistica, ob-
jecién de conciencia, etc.), por una parte, y las ciencias-praxis de la criminalidad
(y desviacién-marginacion) y los controles sociales, por otra.

(15) — Jorge de Figueiredo Dias, Manuel da Costa Andrade, ‘Criminologia. O homen
delinquente e a sociedade crimindgena’, Ed. Limtada, Coimbra, 1984, p. 421 y ss.

(16) — Juan Del Rosal, ‘Esquema de un Anteproyecto de Codigo Penal espafiol’, Reus,
Madrid, 1964, p. 40 y ss. Antonio Beristain, ‘Tratamiento a jovenes infractores en Espaiia
y pais vasco de 1936 a 1978 (Dos épocas opuestas: 1936-1975 y hltimos tres afios)’, en idem,
‘Estudios Vascos de Criminologia’, Ed. Mensajero, Bilbao, 1982, p. 371 y ss.
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Los teblogos, los moralistas y los éticos espafioles contempordneos no se
ocupan mucho de los problemas penalesy fronterizos (pecado conversion . . .) (17),
En algunos puntos desdibujan los lfmites del derecho penal frente a la moral
teologica, exageran el dogmatismo, como por ejemplo respecto al aborto. Al
tratar de la opcién evangélica preferencial por los pobres y los marginados tocan
algunos temas concretos, pero secundarios en derecho penal. La asistencia reli-
giosa en las instituciones penitenciarias encuentra escasa atenciéon en los teélogos
y en los penitenciaristas.

Mis atencion (aunque insuficiente) reciben los problemas de la criminali-
dad contra la humanidad y los relacionados con la violencia y la guerra (injusta)
(Alvarez Bolado), la drogodependencia, el narcotrifico y el tema fundamental
de la satisfaccion-redencion en la triple version de la teoria del castigo, teoria
de la expiacion penal y teoria de la reparacion moral.

Por desgracia, faltan entre nosotros estudios serios como el de Hilde Kauf-
mann (‘Schuld’ und ‘Siinde’), Karl Rahner (‘Culpa, responsabilidad, castigo en
la visién de la Teologia catdlica’) y Raul Zaffaroni (‘La Polftica criminolégica
latinoamericana: Notas y reflexiones motivadas en los mas recientes documen-
tos catolicos’) que profundicen en y esclarezcan las relaciones y las diferencias
entre la culpabilidad moral y la culpabilidad juridica, entre el perdon divino y
el perdon humano, entre el pecado y el delito, entre la pena y la penitencia (18).

Del pensamiento penal tradicional espafiol proviene y se acepta en algu-
nos autores (del Rosal, Ruiz Vadillo .. .) el concepto de delito como algo mis,
mucho mds, que una suma de elementos dispuestos con mayor o menor acierto
formal, puesto que (antes que todo eso) es una accién humana y unitaria que
acontece en el mundo de la realidad espiritual del alma del delincuente. De ahi (pe-
ro, no solo ni principalmente de ahi) esa vieja y bonita idea de que no se es de-
lincuente sino que se estd transitoriamente en situacion de delincuencia, y de ahf{
también la posibilidad de derivar consecuencias en favor de la reinsercion, de li-
mitar la amplitud de los antecedentes penales y de enriquecer el derecho peni-
tenciario con la orientacién humanitaria propia del Evangelio y de ilustres espa-
fioles desde hace siglos, como antes hemos indicado. Ahora conviene recordar a
tres autores espafioles que en el Siglo XVI dan un impulso paradigmatico al siste-
ma penitenciario: Cristobal de Chaves, Bernardino de Sandoval y Cerdin de
Tallada. Esta linea continlda con el eximio penitenciarista Manuel Montesinos
y Molina (1796-1862) y alcanza su cenit en Concepcion Arenal (1820-1893)
que armoniza la reeducaciéon con la retribucién. Casabod en los ‘Comentarios al
Codigo Penal’ recuerda la necesidad de tener en cuenta la dimension cristiana (19),

(17) — José Luis L. Aranguren, ‘Etica’, 32 ed., Alianza Ed., 1983, especialmente p. 274
y ss

(18) — Roger Merle, ‘La pénitence et la peine, théologie-droit canonique-droijt penal’,
Cerf/Cujas, Paris, 1985, p. 49 y ss.

(19) — José Ramén Casabd, en ‘Comentarios al Codigo Penal’, Tomo II, Ariel, Barcelo-
na, 1972, p. 8y ss.
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Sobre el perdén del ofendido y el perdén judicial se ha escrito poco. Se
comentan, sin discutir nin profundizar detenidamente, los diversos presupuestos
y requisitos para el perdon, asi como los distintos grados en sus consecuencias
que, a veces, llega a extinguir la accion penal (art. 112. del CP).

Pero, recientemente el tema estd cobrando mds interés dadas las nuevas
normativas (tendentes a la reinsercién social y a la creacién de instituciones sus-
titutivas de la pena) acerca de la suspensién del fallo, de la suspension de conde-
na, de los delitos privados (contra la honestidad) y semi-privados (abandono de
familia, etc.).

La Constitucién, en el art. 62, reconoce al Rey el derecho de gracia, pero
no le permite la concesion de indultos generales. A algunos delincuentes terroris-
tas y delincuentes politicos se les esta brindando y aplicando medidas de rein-
serciébn que algunos consideran extralegales, y otros desean se extiendan tam-
bién a los presos comunes.

Segun el art. 20 del anteproyecto provisional de ley penal de menores (20),
el Juez podri conceder el perdén judicial en los supuestos de delitos castiga-
dos con pena inferior a doze afios de privacién de libertad, o cometidos por
culpa o negligencia cuando estime que la adopcién de cualquier medida resulta-
ria contraindicada para la formacioén del menor . . .

Ultimamente se esta introduciendo en la problemética del derecho penal y
de la criminologia un aspecto sumamente cuidado por el cristianismo: la atencion
a la victima. Sobre la victimologia se empiezan a publicar algunos estudios que
pueden injertar savia joven el la ciencia-praxis de los delitos y las penas tan ne-
cesitada de las orientaciones y los sentimientos que brotan del Evangelio. Este,
cientificamente entendido, puede humanizar el derecho penal y la criminologia
mejor que los mitos que (consciente e inconscientemente) vigen en tantos con-
juntos simbdélicos de los penalistas cohtempordneos.

Hoy, no pocos juristas espafioles desean de los ‘espirituales’ una reflexion
profunda sobre ‘la teologia de las realidades terrestres’ como la solidaridad, la
injusticia establecida, la eutanasia, el poder y los controles sociales. El teSlogo
hispano necesita de a los juristas un estudio serio acerca del significado social de
la ley, la infraccion, la pena y el perdon.

A )a luz de lo indicado, concluimos que, para responder y vencer a la injus-
ticia, debemos contestarla con la sancion repersonalizadora, pero también, ademas,
debemos ofrecerle una puerta no exclusiva al perdén legal, al judicial y al peni-
tenciario.

(20) — Cfr. ‘Anteproyecto provisional de la Ley Penal de menores’, en ‘Jornadas de Es-
tudio de la Legislacion del Menor', Consejo Superior de Proteccion de Menores, MO de Justi-
cia, Madrid, 1985, p. 36 (y p. 291, 343).
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Concretamente, en Espafia y en Italia, muchos delincuentes comunes y
terroristas arrepentidos merecen se apruebe urgentemente una ley de reinsercién
generosa (21),

En la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo CP (1983), los articulos relati-
vos a la libertad condicional, ]a supresion del resto de las penas temporales (arts.
84, 85), a la suspensioén del fallo y a la condena condicional en general y princi-
palmente en los delitos perseguibles a instancia de parte (arts. 74, 81) necesitan
mayor reconsideracion de los comentaristas en lo referente a conseguir !a mayor
condenacion posible (22).

(21) — F. Gentiloni y J. Ramos Regidor, ‘Dimensién politica de 1a reconciliacidn’, en
‘Concilium’, marzo, 1986, p. 193 y ss.

(22) - Alejandro Del Toro Marzal, ‘La paralizacién de la pena’, en ‘Documentacién Ju-
ridica’, vol. 1 (enero-diciem. 1983), 37/40, p. 197 y ss. Angel de Sola Duefias, ‘Alternati-
vas a la prision’, en ‘Documentacion Juridica®, vol. 1 (1983), p. 211 y ss&. Luis Manzanares
Samaniego, ‘La sustitucién de las penas cortas privativas de libertad’, en ‘Documentacién
Juridica’, vol. 1 (1983), p. 253 y ss. Maria Luisa Maqueda Abreu, ‘Suspension condicional
de la pena y probation’, Serie A, n. 2, Centro publicaciones, MO de Justicia, Madrid, 1985.
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