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FORMACION Y RETRIBUCION
EN EL DERECHO PENAL

por HANS'ULRICH ECKERT*
1. Posibilidades de intervencion educativa en el terreno criminal

1 . LA OPOSICION ESTRUCTURAL ENTRE DERECHO PENAL Y FORMACION

Anteriormente, el tratamiento de conductas criminales desviadas era teni-
do como una materia propia del derecho penal, y ain hoy pertenece en sus
aspectos centrales a la funcién de control del derecho penal. Esta vinculacién
estrecha el ambito de la gestacion de sanciones, porque el derecho penal se
refiere al individuo de modo muy especifico. Como protector de bienes juridicos
y eomo derecho de proteccién de la paz interior, funciona tipicamente de modo
distinto de la orientacién personal-formativa del derecho asistencial de meno-
res, por ejemplo. El derecho penal destaca —en principio y por sobre todas
las cosas— la violacion del derecho, mientras que el derecho educativo abre
el camino al andlisis de las caracteristicas individuales del comportamiento
humano. El destacado contorno del delito ilumina el acontecimiento particular,
abstrayéndolo de la complejidad de sus circunstancias personales, y, por asi
decirlo, lo amplia como un retrato, y hace de la desviacién singular el verdadero
objeto del proceso. Coloca entonces la tipicidad del suceso en el punto central
de su analisis. Las secuencias del comportamiento son explicadas aqui, en
principio, como realizacion del ilicito penal; por ello su capacidad de expresién
de circunstancias personales aparece mas tarde y en forma lateral.

El derecho penal enfoca entonces su perspectiva a partir de la norma,
¥ puesto gue es, en prineipio, conducta interpretada, y sobre tedo interpretada
desde el punto de vista de la tipicidad, que abarca con la mayor precisién
posible el ambito de la proteccion de bienes juridicos, resulta que carece de
sensibilidad para las particularidades del comportamiento del autor. En este
sentido, sus propuestas y construcciones son impersonales, al contrario de
la formacion, que se orienta directamente por las particularidades individuales,
y cuyo ambito de intervencion se dirige, en principio, al plano del comporta-
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miento identificado, a partir del cual debe ser deducida en cada caso la defini-
cién de violacion de las normas, en la medida en que se desee desplegar la
técnica del control de comportamiento. La interpretacion formativa concibe
ala violacién de la norma como un acontecimiento personal; a contrario sensu,
juzga la norma de derecho penal desde el punto de vista del comportamiento.
Para descripciones de tipo juridico de las intervenciones que le competen,
utiliza casi exclusivamente formulaciones generales, a las mas frecuentes de
las cuales pertenece el concepto de “abandono”, con el cual, en el § 64-1 de
la ley de bienestar juvenil!, se comprende en forma muy general el trascurso
deficitario, en muchos sentidos, de la preparacién educativa o formacion. O
también el caso de la palabra “bienestar infantil”, contra cuya exposicion
al peligro el § 1666-1 del Codigo Civil2 prevé disposiciones de la justicia tute-
lar, también de modo muy sumario. Estas caracteristicas borran la frontera
entre las regulaciones generales y la referencia concreta, llegando ocasional-
mente hasta la irreconocibilidad, dejando tanto mas espacio para la decision
en los procesos particulares cuanto menos exactitud tengan,

2. INTERFERENCIAS EN EL. INSTITUTO DE LA PENA

A pesar de la diferente estructura de los tratamientos que aplican, ambas
estrategias de control {derecho penal y pedagogia) se interfieren bastante en
sus zonas limitrofes. Asi, por ejemplo, la aplicacion de diversas sanciones
{penas) es tenida por la pedagogia como importante instrumento practico para
la educacién, pese a las reservas contra su aplicacién excesiva o indiscrimina-
da. Algunos, partiendo de concepciones morales, toman partido decididamente
por la pena?, mientras que otros se encuentran casi violentados ante ella,
preocupandose sole por limitar su ambito de aplicaciént; a menudo, es expre-

v Gesetz fur Jugendwohlfahrt (ley de bienestar juvenil), en la ed. de 25/4/77 del “BGBI”
{Boletin federal legislativo), 1, pag. 633, § 64, frase 1: “En casc necesario, el tribunal tutelar
de menores- ordenarad educacion y asistencia juvenil para el menor de edad que no haya
cumplido 17 afios, cuando el menor esté en peligro de caer en desamparo o esté desamparado’”.

? Biirgerliches Gesetzbuch (Codigo Civil), § 1666, parrafo 1: ““Si el bienestar moral o corpo-
ral del nifio est4 en peligro porque el padre o la madre abusan de su derecho de cuidado del
hijo o si se descuida al nifio..., el tribunal tutelar debe tomar las medidas necesarias para evitar
tal peligro”. Especialmente el tribunal tutelar puede ordenar gue el nific sea internado en una
familia adecuada o en un instituto de educacion para asegurar su formacion.

3 B. STOCCKLE, Strafe als Erzichungshife, 1969, pag. 161; O. F. BoLLnow, Existenzphilosophic
und Pdgdagogik, 1959, pag. 77, ¥. W. FOERSTER, Strafe und Erzichung Siihne und Besserung (1912),
impreso en Schaffstein/Miehe, Weg und Aufgabe des Jugendsirafrechts, 1968, pag. 34; también A.
8. MAKARENKO, Disziplin, Lebensordnung, Bestrafung und Ansporn, en Publicaciones Escogidas {ed.
alemana}, 1961, pags. 41 ¥ ss., estén en principic de acuerdo, sin embargo, desde un punto de vista
completamente distinto, parecido a la défense sociale, que prevé la proteccién del orden social. Desde
el punto de vista sicologico aprueban, por ejemplo, KANFER-PHILLIPS, Lerntheoretische Grundlagen
der Verhaltenstherapie (1970), ed. alemana, 1975, pag. 395, basandose en los conocimientes actuales
de las técnicas pedagogicas.

+ B. . GEIBLER, Erzickungsmittel, en J. Speck (Editot), Problemgeschichte der neweren Pidago-
gik, 111, 1976, pag. 43; M. K. LANGEVELD, Einfihrung in die theoretische Pidagogik, 7 ed., 1969,
pags. 138 y ss.; H. RomBacH, Das Wesen der Strafe, en Willmann-Institut (Editor), Pédagogik der
Strafe, 1967, pags. 10 v ss.; J. ESTERHUES, Aligemeine Pidagogik im Grundriss, 1962, pags. 102 y ss.
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_samente recalcada la excepcionalidad de la pena en el repertorio pedagégicos;

y por tltimo, es muy raro encontrar guien se niegue de plano a Ia necesidad
de aplicacion de penasé. Al contrario, el derecho penal ha atraido siempre
aplicaciones educativas, y también el derecho actual regula el apoyo a la personali-
dad del autor ampliamente, con elocuentes acentos. Esto es vélido tanto para
1o referente a la ejecucion de penas privativas de libertad, cuyas metas generales
estan claramente prescritas en el § 2 de la ley de ejecucién penal?, como para
los correspondientes reglamentos administrativos federales umificados para la
ejecucion de penas juveniles, de enero de 1977, que remiten claramente ala supera-
cion de deficiencias del desarrollo personal. Ya en el ambito de la medicién de
la pena, los principios social preventivos pueden ganar influencia sobre la aplica-
cion de la pena8.

Evidentemente, se parte de que la educacion y la pena se pueden intercambiar
en cierta medida, pero las fronteras de tal intercambiabilidad son muy inseguras,
y con la sola aplicacién del vocabulario pedagégico no se ha ganado en todo
caso nada, porque el peligro de reacciones de rechazo estd a la vista. Frente
a cada pedagogizacion del derecho penal tenemos que formularnos la pregunta
respecto de si su funcién de control puede ser tan cargada con elementos educati-
vos, como para reemplazar el mecanismo penal mediante ejemplos educativos,
o por lo menos recargarlo con ellos tanto como se desee.

5 O. DURR, Autoriedt, Vorbild, Strafe. Hindernisse neuzettlichen Erzichens?, 1970, pag. 91; F.
POGGELER, Pidagogische Krisensituation in der Familie, en Wﬂ]mann~ln§ﬁtut, ob. cit., 1967, pag.
78; A. REBLE, Das Problem der Strafe in der Erziehung; en el mismo editor. Das Strafg};roblem in
Beispielen, 1964, pag. 120; F. SCHLEIERMACHER, DPidagogische Schriften, 3° ed., 1902, pag. 533; F.
PAULSEN, impreso en E. Ell, Disziplin in der Schule, 1966, pag. 128.

¢ Sin embargo, asi en H. NETZER, Erzichungslehre, 9% ed., 1968, pags. 108 y ss.; el mismo autqr,
Die Strafe in der Erziehung, 3° ed., 1962; A. S. NEILL, Theorie und Praxis der antiqutoritdren Erzie-
hung, 1970, pag. 167; H. ZULLIGER, Helfen statt Strafen (1956), 1971, pag. 119, y en otros lugares;
H. MENG, Zwang und Freiheit in der Erziehung, 3* ed., 1961, pag. 16; véase también a H. MIESKES,
Der Jugendliche in der Situation der Straffalligheit, 1956, pags. 4 y 474; véanse ademas los mformes
de D. HOHNEN, Dreimal Skandinavien, 1962, pag. 183, y STOECKLE, ob. cit., pag. 14; ademas, por
la contrariedad del dirigismo de intencién y medio de efecucion, M. HEITGF:R, Die 'Zersté‘ru_ng der
piidagogischen Absicht durach den Einsatz von Erziehungs ‘mitteln’; del mismo et,l,ltor, Erzzehzfng
oder Manipulation, 1969, pag. 73, y H. J. IPPLING, Der Begriff “Erziehw?gsmztte! B ob. cit., pags.
23 y ss.; sobre el problema global, y especialmente sobre la dimensién histérica, también W, SCHEIBE,
Die Strafe als Problem der Erzehung, 3% ed., 1977

7 Gesetz iber den Vollzug der Freiheitsstrafe... (ley de ejecucién penal..), de 1976 (“BQBI", I,
pag. 581) § 2, Tareas de la ejecucion. “En la ejecucién de la pena de redugién dgbe hab]!:tarsg al
recluso para poder levar en el futuro una vida de responsabilidad social y sin dehto"s {fin de la e]n,e,cucron).
La ejecucién de la pena de reclusion también protege a la generalidad de delitos futuros”™.

s Véase Strafgesetzbuch (Cédigo Penal), en su ed. de enero de 1975, “BGBI", l,.pég. 2, § 46,
pérrafo 1, frase 2: Hay que considerar los efectos de la pena que cabe esperar en la vida .fut}lra d_el
delincuente en la sociedad. Més aun en la pena juvenil en ol Jugendgerichisgesetz (ley judicial juvenil)
en su ed. de diciembre de 1974 (“BGRI”, 1, pag. 3427), § 18, parrafo 2: “La pena juveml_ debe ser
de tal forma que permita la influencia educativa necesaria’. Respecto de esta y otras citas d? 'la
JGG, véase Ley Juvenit anotada de la R.F.A., de CarLOS A. ELBERT, actualmente en prensa en Edicio-
nes Depalma, Buenos Aires, Argentina.
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11. La prevencion del derecho penal mediante
lo amenaza de sanciones

1. LA ANONIMIDAD

El derecho penal ofrece presupuestos muy inconvenientes para el trato con
individues, porque su esquema funcional esta formulade anénimamente mediante
su amenaza de hacer sufrir un mal por la pena. Dicha amenaza estd dirigida,
en primer lugar y ante todo, a la generalidad de los ciudadanos, y no al individuo.
El causante del ilicito es sefialado en principio solo como parte colectiva de la
comunidad social, y no como personalidad individual. La violacién de la norma
es lo que determina el empleo del aparato de control, y no la dinamica del compor-
tamiento, o la tematica de la existencia personal.

En esa anonimidad del derecho penal radica su verdadera fuerza preventiva,
porque solo su distancia respecto de la identidad personal permite alcanzar a
todos los potenciales autores penales sin excepcion, mediante su control, contra-
rrestando en conjunto sus inclinaciones delictivas, pues la vinculacion
angnima entre el ilicito y la pena se dirige principalmente contra hechos futuros
que ain pueden ser impedidos mediante una permanente amenaza de sancic’mi
Por ello, el efecto de prevencién del derecho penal es tipicamente general, y consi-
dera ala poblacién come un todo, sin diferenciaciones individuales. Es aqui dende
despliega su verdadero efecto, que no es alcanzado en tales proporciones por
nmgun otro contexto de control, y es esto lo que otorga al derecho penal sus
propiedades especificas. Fin esto radica el planteo decisivo al cual deben ser referi-
das todas las expectativas sobre los efectos de la aplicacién de sanciones.

2. LA ESTRUCTURA RETRIBUTIVA DE LAS SANCIONES INDIVIDUALIZADAS

‘ En el modelo expuesto no hay sitio para la consideracién de caracteristicas
individuales del comportamiento, ya que el derecho penal solo entra en contacto
con delincuentes individuales, precisamente cuando ha fracasado la originaria
tarea preventiva®. Tan solo ahora la comisién del hecho (que como tal ya no
puede ser impedido) vincula a la estructura penal con individuos cuyas conductas
son tomadas en cuenta como irregularidades particulares dentro de vuna cantidad
muy superior de habitos legitimos en la sociedad. Pero tampoco entonces se
atrapa a estos individuos en sus aspectos esenciales, sino que en primer lugar
se 1(_)s identifica como simples autores penales. La abstracta
VlOlE.ICI(')n de la norma se limita ahora solo a determinada secuencia de compor-
tamientos, ya que el hecho ilicito estaba tipificado previamente en detalle

? Véase también la conocida frase de J. G. FiCHTE: “La finalidad del derecho penal es hacer

illlénﬁe(‘;:es{éa:zig)su aplicacion” (Grundlagen des Naturrechts nach Prinzipien der Wissenschaftsichre [1796)
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como un acontecimiento exterior, y para interpretarlo no se necesita una espe-
cial atencién sobre la variable personal, dado que ella no influiria fundamental-
mente la secuencia legal. Esto es asi, porque el derecho penal no podria confor-
mar de modo diferente su trato con el autor en esta situacién, aun cuando
ulteriormente lo hiciese, acudiendo a formulas pedagdgicas. Y ya que la norma
estd sujeta en buena medida a su amenaza andénima, tiene que reaccionar
ante el hecho cometido, si no quiere arriesgar su credibilidad; esto es, que
la smenaza del mal general tiene que extenderse hasta el comportamiento
no impedide. En este caso, la direccion preventiva de la norma puede ser
trasformada en una forma especial para el autor individualizado, a fin de
evitar que este reincida en el futuro; esto es, la prevencién continua, pero
de otro modo, porque la tipicidad prospectiva de la anonimidad generalpreven-
tiva se ha cambiado irrevocablemente, para el caso particular, en un mecanis-
mo de imputacion retrospectiva a la sancién concreta. Con lo dicho, €] conteni-
do de la sancién ha quedado determinado en lo esencial, y como se basa directa-
mente en la violacién de la ley, tiene que alcanzar al autor en forma inmediata
amodo de una reproduccién del ilicito por él perpetrado. Reproduccion signifi-
ca estructurar las consecuencias juridicas con una significaciéon desagradable
para el individue, porgue este desagrado corresponde a la incriminacién de
su comportamiento. Cuando las sanciones juridicas son aplicadas regularmen-
te v con una evidencia apenas cuestionada, en forma de causacién querida
de malesl?, esta definicién proporciona, de hecho, solo la mecénica de un efec-
to orientado generalpreventivamente, que ha encontrado previamente al dere-
cho penal como mecanismo social antes de toda elaboracién dogmatica.

La causacién de un mal es la caracteristica central del derecho penal,
y por ello cada propdsito especialpreventivo permanece recargado por esta
naturaleza dafiina de la pena, o sea que la educacién juridicopenal discurre
siempre junto al mal infligido, y nunca en su lugar. Solo la suspensién del
control del derecho penal posibilitaria que en el caso particular se evite la
causacién de un mal. Pero esta renuncia a la persecucién penal (amnistia,
p. €j.), se dirige justamente més alla de las fronteras del derecho penal, resal-
tando al mismo tiempo su especifica tipicidad.

Con su fijacién al contenido daifioso de la sancidn se condensa el principio
de la amenaza andnima generalpreventiva en la persona del autor, como retribucion.
Pero con ello se sefiala sclo ¢l mecanismo funcional, sin pretender, al estilo de
las teorfas penales absolutas {KANT, HEGEL, etc., hasta llegar a BINDING) que
el monto de la pena debe corresponder exactamente a la magnitud del ilicitolt.

10 Especialmente destacado por H. H. JESCHECK, Lehrbuch des Strufrechts, Parte general, 3* ed,,
1978, pag. 50; véase ademas a H. MULLER-DIETZ, Grundfragen des strafrechtlichen Sanktionensystems,
1979, pag. 46; a H. ZipF, Die Strafmassrevision, 1969, pag. 41; a G. SPENDEL, Die Lehre vom Strafmass,
1954, pag. 71; a K, PETERS, Die kriminalpolitische Stellung des Strefrichiers bei der Bestimmung der
Rechtsfolgen, 1932, pag. 60; en principio, tampoco en el nivel de la efecucién se niega la naturaleza
del mal de la pena; véase a H. KAUFMANN, Strafvollzug und Sozialtherapie (Kriminslogie ITI), 1971,
pig. 70, ed. esp., 1979.

11- Véase sin embargo, a C. ROXIN, Wandlungen der Strafrechtswissenschaft, “J.A.”, 1980, pag. 223,
quien considera que retribucién y prevencién general son poles opuestos; esta polarizacién corresponde
totalmente al concepto actual, pero no obstante restringe demasiado la idea de retribucién a la conexidn
de su formacion historica.

—437—



Pero,_en todo cgso, la retribucion vineyula todas las consecuencias juridicas con
La cahdag aversiva del mal, t:,anto mas cuando el derecho vigente no ha logrado,
esg:lia;r p:n;loe(lal; las coloraciones pedagogizantes, salirse de los minimos de las
También la personalizacion de 1a retribucién medi

ho cambia} sustancialmente nada de la funcionalidad %ﬁ:ﬁggﬁﬁcﬁiiﬁgﬁ
de m.z'lpabﬂjdad ilustra Gnicamente sobre la proporcionalidad relativa de ilicito
sancién ‘penal en relacion al autor, a modo de desaprobacién personal. El princi iz
retributivo no se ve afectado por ello, pues surge de la ubicacién del tipo eg 'El'l)co
de control penal en el Ambito macrosocial. Tambidn en el sentido de la com eflszlci()n
de Ia culpa, la pena funciona como retribucion, y este mode de funciolilarrﬁento
no pgede ser trasformado en lo esencial ni dogmaticamente ni mediante la politica
cmnma;. .Como primera tesis, se puede comprobar que el marco juridicopenal estre-
c'ha decididamente el &mbito de definicién para aplicar y conformar medidas forma-
t1va§. Eil mecanismo de control del derecho penal, organizado en forma generalpre-
ventiva, determina las formas de contacto con el autor ya identificado, aun cuaﬁdo
laley las haya tematizado pedagogicamente. Los contenidos educati vo,s son fijados
en el dgrecho penal para finalidades Juridicopenaies, y no por las ciencias de la
edwca.cui.n para lo educativo. La pedagogia ¥ la sicologia pueden desarrollar sus
conocnmentgs especificos de la persona solo en el interior del marco expuesto,
¥ la educacion se ve reducida o una finalidad complementaria de Io pena, A ellc:
se debe agregar que las reacciones penales solo pueden ser referidas en. forma

muy limitada a su eficacia especialpreventiv i6 j
1 a, pues esta funcién sucede i
a las necesidades gener alpreventivas. Seraraa

II1. Estimacién del efecto de la pena

Mediante la vinculacién a la i6 i
¢ pena, la pretensién educativa se ve esencialm
recortada en el 4mbito de control del derecho benal, puesto que la pena deja psgat:

;)portum'_dades al cor}trgl del comportamiento personal. Las reservas respecto de
a capacidad de rendimiento educativo de la sancién son, en principio, de caracter

fundamental, y aun mayores en el contexto de las definiciones penales
1. DEFICIT GENERAL DE RENDIMIENTO DE LA PENA

nE71Las expectativas ex_ageradas respecto de la eficacia especialpreventiva de la
pe se ven desautorizadas ya con una superficial consideracién de sus

la férmula del derecho alemén en el § 46, pérr

R . 1, fr: s
s la bage parala aplicacién delapena” y §pl'?, parr, 3?3%3:(? S?’]:‘..31 ju]ie‘:
as medidas educativas o disciplinarias no sean suficientes, a causa de
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efectos. Las trasformaciones del comportamiento se dejan manejar mediante la
simple represién del comportamiento efectivamente demostrado; pero también
se puede intentar, al mismo tiempo, eliminar las disposiciones del comportamiento
que se encuentran tras sus manifestaciones. Ambas técnicas se diferencian en
los fundamentos de su tipicidad sicologica, ya que las trasformaciones duraderas
del comportamiento solo pueden ser logradas cuando se consigue elitninar al
mismo tiempo las disposiciones del comportamiente que constituyan el deseo
de cometer el hecho. Pero la pena no tiene posibilidades de lograr tal cosa, pues
el comportamiento incriminado conserva subjetivamente su sugestion o sus atrac-
tivos, aun bajo la amenaza de la pena. El autor ya sancionado evitara repetir
la conducta penada, por temor a un nuevo castigo, pero ello no significa que
no conserve-el deseo de volver a gozar de los beneficios que puedan provenir
del comportamiento amenazado. Por eso, si se deja de lado la directa presion
de la amenaza penal, la conducta indeseada se vuelve activa, del mismo modo
gue de la raiz salen nuevos brotes, mientras que una consideracién superficial’
solo deja ver el tallo de la plantal3.

La recuperacion de las viejas inclinaciones o disposiciones delictivas solo
puede ser impedide si en lugar de la pena, o por lo menos contempordneamente
a ella, se quitan las calidades positivas al delito exitoso. Cuando, por ejemplo,
un menor procura acrecentar su prestigio ante los de su edad que viven en el
mismo edificio, mediante el recurso de golpear a los vecinos mas pequefios con
cualquier pretexto, tendremos que decir que en un caso asi, la pena apenas podra
impedir la repeticién de este comportamiento. Se puede decir que el comporta-
miento agresivo tenderia mas bien a reforzarse que a debilitarse. Mas efectivo
parece ser intentar la reduccién de la cuota de reacciones indeseables, reforzando
en el menor su sentido de autoafirmacion, de modo que se haga innecesaria para
él toda otra demostracién de fortaleza siguica. Solo en este caso alcanzara la
conducta deseada, no mediando un control directo, y haciendo innecesaria la
aplicaciéon de una pena.

La debilidad de la eficacia de la pena se pone de manifiesto en casos como
el arriba expuesto, y ello radica en su construccion negativa, que informa sole
qué es lo que el autor no debe hacer, pero sin explicar cémo debera satisfacer
sus necesidades de otro modo. Por eso su aplicacion fuera del mecanismo de
control penal permanece también umniforme e impersonal: esto le brinda

13 La persistencia es tan fuerte porque el comportamiente indeseado no se ha adquirido casual
mente, sino que es la reaccién especifica a un refuerzo positivo. Este refuerzo original se mantiene
debido a que el acto criminal no analiza las circunstancias que sostienen el comportamiento; de manera
que tampoco generalmente afecta a la conexion del comportamiento indeseado y su reforzador. Segin
opinion general, no se produee una extincién del comportamiento; véase a KANFER-PHILLII?S,.ob. cn‘:..
1975, pag. 339; a CH. SCHULZE, Lernprinzipien, en W. BELSELMER y otros, Verhaltenstherapie in Erzie-
hung vnd Unterricht, 2° ed., 1974, pag. 104; a W. CorrELL, Lernen und Verhalien, 1972, pag. 36;
a TauscH TauscH, Erzichungspychologie, 5° ed., 1970, pags. 110 y 232 a W. K. ESTES, An experi-
mental study of punishment, “Psychol. Monogr.”, 57 (1944), pags. 1 y ss. y 26; a'S. BANDURA, Princi-
Dples of behavior modifieation, 1970, pags. 314 y ss.; y a P, DUNHAM, Punishment: method and therapy,
“Paychol. Rev.”, 78 (1971), pags. 58 y ss., con pruchas adicionales en el ambito experimental
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por una parte la universalidad generalpreventiva, pero le impide, por otra,
el acceso especialpreventivo hacia la persona.

El comportamiento combatido sera cambiado en forma definitiva solo cuan-
do se ofrezcan al autor alternativas positivas de comportamiento. A ello debe
agregarse, por cierto, un conocimiento muy minucioso de la persona y de
su medio social, porque se debe saber cudles sucesos despiertan subjetivamen-
te el estado interior gratificante, y se debe poder apreciar cuales ofertas de
comportamientos alternativos seran aplicables y aceptadas en el caso concreto.

La pena como simple represién del comportamiento incriminado se descar-
ga de la tarea diagnostica que seria necesaria para el refuerzo de modos de
comportamiento alternativos. Este es el verdadero fundamento por el cual
la pedagogia sigue haciendo uso de las sanciones. Mediante esta descarga
se Tacilita la aplicacién de tratamientos formativos también alli donde el con-
tacto pasajero con los educandos hace imposibles analisis mas intensivos.
La parte negativa, sin embargo, consiste en la tentacién de recurrir simplemen-
te a la pena, evitando todo otro analisis por razones de comodidad.

Pero en el contexto de la gran cantidad de contactos educativos que tienen
lugar cotidianamente, [a sancién negativa conserva la capacidad de actuacién
pedagogica. Vemos, entonces, que la formacién contiene mucha anonimidad,
que se agota en el contacto exterior, especialmente en las institucicnes de
socializacién secundaria (hogares, escuelas, etc.), donde relativamente pocos
educadores deben ocuparse de muchos educandos; en definitiva, que solo la
terapia puede concentrarse totalmente sobre la inconfundible unicidad del
individuoe.

Debido a que la construccién negativa de la sancién no tiene, al mismo
tiempo, una formulacién positiva del comportamiento, aparecen a2 menudo
indeseables efectos secundarios dificiles de controlar, como el temor!4, el peli-
gro de interrupcién que acarrea la relacién educativals, la posibilidad que
el educando desarrolle, en caso de frecuentes ¥ duras sanciones, modos de
comportamiento pasivos o agresivoslé y la vivencia de la pena, que puede,
ocasionalmente, ser sentida en forma subjetiva, inctuso como recompensa (lla-

M Véase a M. SCHMIDEBERG, Zur Dynamik der durch die Strafe ausgelésten psychischen
Vorgange, en Birtwer REHM, Psychoanalyse und Erziehung, 1964, pag. 156; y a MENG, ob. cit.,
1961, pag. 21.

'8 TauscH TAUSCH, ob. cit., pags. 110, 172 y ss. y 232; SCHULZE, ob. cit., pag. 105; experi-
mental, véase, por ejemplo, a TAUSCH TAUSCH FITTKAU, Merkmalszusammenhéinge der verbalen
Interaktion und kritische Uberpriifung typologischer Verhaltenskonzepte, “Z.f.exp.u.angew.Ps.”,
14 {1967), pags. 522 y ss.

16 De los muchos trabajos, véanse por ejemplo, los de BANDURA WALTERS, Adolescent ag-
gression, 1959; KOUNIN GUMP, The comparative influence of punitive and nonpunitive teachers
upon childrens concepts of scfeool misconduct, “Journ.ed.Ps.”", 1961, pags. 44 y¥ ss.; ANDERSON
BREWER REED, Studies of Teacher’s classroom personalities, Applied Psychol. Monographs, 1946,
11, pags. 3 y ss.; BECKER y otros, Relations of factors derived from parent-interview ratings
to behavior problems of five-year-olds, “Child Development”, 1962, pags. 509 y ss.; otros detalles,

por ejemplo, en J. FRIEDMAN, Begriff der Strafe ais soziale Sanktion, 1973, pag. 53; KANFER-
PuiLLips, ob. cit., pag. 395.
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mar la atencioniz. Bl sistematizador pedagc’)gi'co, por tiltimo, te‘rne, por sobre
esto, la contradiccion entre las metas de educacion definidas emancipatoriamente,
y los medios reglamentariogl®. ’ - |
Veremos ahora, en el contexto del control juric!icopeflal, qué ofjx:as importan-
tes consecuencias puede provecar la simple “sancion a intervalos E Sucede que
los delitos, en su mayoria, no son aclarados, yya lta relacion de los de}n:oz;1 denun;:la-
dos con la de los que concluyen en‘la ‘aI.Jhcacmn de una seqtencii, de;mue?d;aé
segin las estadisticas policiales y judiciales, un claro desmvei‘.‘ j_f: sparras”
aumenta ain mas si se toma también en cuenta el dato d? las “cifras oscu )
de la criminalidad1®. Y como los delincuentes son pers_eg:tudos solo excepglon
mente, les queda entonces, sin duda, la ganancia Sub??tlva que ext_raen e sus
hechos. La impunidad aumenta ain mas la satisfaccion de los }iehn?uent%S, t;y
refuerza su disposicion hacia conductas indese'abl.es, en lug:%r de disuadirlos. Este
mecanismo no queda limitado a situaciones siquicas especiales, porque en casos
standard de ilicitud tipica, pertenece a los efectos regl.‘llares.(’ie la pen;. A’sL p(itr
ejemplo, cuando alguien quiere robar para (_)b.tfaner satisfaccion (l:;?n :1 otin, :g (;:)
ve empafiadas sus expectativas por l‘:i pOS}bﬂJdad de ser descubier 0 ii’ pen es.}
Pero si consigue finalmente su objetivo sin ser de?scul:flerto, su satls' acc1f)§ s
doblemente grande, porque no solo obtuV(_) el botin, sino que ademés e;/fl ot 2
pena temida. Si en el futuro vuelven a salirle las c?sas hien, er{tonces € tau ](5);1
ir4 sintiendo, no obstante, el temor de no tener §1em.prehlf_i mzs;lna suerte. !
riesgo estd ahora de algin maodo, cal.c’ula(%o. Pero si lla justicia lo clanza arlglanzma
vez, la pena puede permanecer también sin efect_o ninguno, porque a Pjspzu o
de nuevas empresas més exitosas refuerza su disposicion delictiva mas
la verdadera ganancia que espera obtener con el hecho. }
Este fenomeno de los “refuerzos intermitentes de modos de condlucta ‘lze
da a la pena el caracter de efecto tipico cuando €l control penal no es regu arn;zréﬂe
estrecho. Tampoco con una elevacion de la amenaza penal puede ser supe ,
y més bien resulta dafioso, porque la satisfacc19n de no ser descublert(()i crece
con la dureza del dafio catculado. Los “refuerzos mterrfute_:n!;es de modcnst e tcon-1
ducta’’ resultan una tipica consecuencia del control juridicopenal, en a(lin oe
contrel no sea tan estrecho, y su importancia aurmenta re§pecto d'e losd reinci ent:::
con la repeticion de sanciones, de modo que cuando mas sancionados son, I

calculables les resulta también el riesgo.

17 SeHULZE, ob. cit., pag. 105; enla litp:ratura analitica el fenérfieno J?I‘rj:);;neh;xgszxgc; Cfc‘.flild;f:l;
notablemente y ha sido interpretado espec’zflclamen‘te por G. GROEODEC};,O b]L:ma par;{:ido o
DER, Psychoanalyse der Gesamipersinlichkeil, 17926,: con respec ka gon e D s Handeln,
ci(‘)n! de sanciones, véase a M. GOTTE, Strafbedirfnis, Strafprguo @

1965; a H. ZULLIGER, ob. cit., 1971 y a MENG, oh. cit., 1961.

1 1 i i 0lg,
1 Véase detenidamente a W. BREZINKA, Erziehungsziele. Erzichumgsmitiel Erziehungserfolg,

e el en to a los delincuen-
lqui & litos aclarados; con respecto a
a ale en cualquier caso, para la parte de los de rad : a los detneuen
tes lla dEesijp‘;iﬁi(’m es rgenor; véase en detalle a G. KAISER, Kriminologie, 1980, pags y
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El problema no puede ser superado tampoco con un simple aumento de la

amenaza as hi fi i i6
penal, y més bien resulta dafioso, porque la satisfaccién de no ser descu-

b}erto crece juntamente con la dureza del mal esperado. Si én cambio se enfocan
dlrect?.l.:f]ente disposicicnes de comportamiento, no surgen sintomas de este tipo
parz?dopco, lo que se pone de manifiesto mediante el siguiente ejemplo: Un 'ovgn
habla. adq@do tipos de comportamiento agresivo, cuya génesis deb'i'a. busiarse
en principio, en el estilo educativo de los padres. A duras penas aceptado 01,'
los companeros de su edad, desenvolvié al mismo tiempo experiencias frustranrt)es
y vivencias que lo marginaron atn méas fuertemente. Finalmente, canaliz6é su
ira ciega rompiendo vidrieras y provocando otros dafios contra las ’cosas hasta
que fug descubierto como autor de la rotura de un gran ventanal de u’n club
deportivo. Durante las audiencias judiciales se le diagnosticé que el trasfondo
desu pefSonalidad carecia de asociaciones emocionales. Por ese motivo, el tribunal
le ordené quelingresara al club deportivo, con la conformidad de todos I;)s interesa-
d.‘as‘ La_ medida no fue especialmente exitosa —y no lo podia ser— porque la
dlagn051§ sobre el mecanismo de comportamiento no era muy exacta. Ql?izé el
a}l’tOI: dejé luego de romper los ventanales del club, quizéa no; pero como la interven-
cién judicial ofrecta, junto a la sancién, alternativas de comportamiento, no hizo
crecer nunca suplementariamente la necesidad de dafiar cosas ajenas. Est;) tampo-
zz‘szulcede Cllfi’ndo .eI enf;;que del diagnéstico estd equivocado, porque en toI:io
& reaccién vista ihili i i i
oo o 1o r;)a. ece una posibilidad existencial alternativa, y por eso

2. LA CONCEPCION DEL DERECHO PENAL

Hay determinadas reservas que se dirigen adem4 1

macién de la construccion juridigopenalc.hrfl}i lIo ﬁi?:;zﬁggalia::ﬁcﬁ :g I;io'r-
que un procedimiento de efectos desagradables, y la concei:)ci(’)n juridicopena:
COll'.’l.Clde perfectamente con los conceptos de la teoria del aprendizaje, que habl
habituatmente de estimulos aversivos. Cuando la aplicacién de estJos, gs:im?ﬂ .
d.ebe tener un efe_cto fundamentalmente especialpreventivo, entonces el organi o
tiene que experimentar el malestar resultante, como consecuencia diriztx;nsiine(l)
comportamiento .indeseado; en consecuencia, los estimulos aversivos debez ser
grisen_tadps en directa relacién con la secuencia del comportamiento cuya cuota

ebe disminuir. Pero para ello no resulta suficientemente estrecha la ligazén juridi
copenal entre hecho y vivencia de la pena. Reon Jusid

@) Los polos de la gazén juridicopenal

] La ligazén fracas_a,‘ en principio, porque el hecho y la vivencia de la pena
0 se apoyan con suficiente fuerza en las condiciones personales, y por ello no
coinciden totalmente en el plano del comportamiento.
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1) Elhecho antijuridico como primer polo de la ligazon es definido penalmente
mediante el hecho tipificado del ilicito. Este modo de descripcion sirve solo para
las necesidades normativas del tipo anénimo de prevencion, ya que para la finali-
dad de manejar comportamientos individuales es demasiado poco preciso, porque
5 1a definicion legal no corresponden dimensiones de comportamiento. Esto se
aclara tomando el ejemplo del bebedor que se torna agresivo solo bajo influencia
alcohdlica y lesiona a alguien. Desde la perspectiva del control juridicopenal come-
te el delito de lesiones corporales, pero en el terreno especialpreventive el enfoque
no reposa en la agresién, sino en su inclinacién al consumo de alcohol, cuyas
circunstancias y entretelones se hallan, sin embargo, muy lejos de la interpreta-
cion tipica del hecho ificito.

Las perspectivas dela proteccion anénima de bienes juridicos y de la modifica-
ciém especialpreventiva de la conducta no coinciden. La construccion juridicopenal
tiene exactitud, pero solo en el plano normativo, mientras que la pierde en el
plano del comportamiento, en la complejidad sicologica de las predisposiciones '
personales frente a las normas juridicas, puesto que sus tipos penales pueden
ser realizados mediante las mas diversas muestras de comportamiento.

Para las finalidades educativas, las distintas posibilidades de comportamien-
to deben ser diferenciadas, y por tal motivo, por ejemplo, la terapia del comporta-
Imiento se concentra sobre la clasificacion de las conductas. En verdad, se inquieta
menos que el derecho penal por las causas de los sintomas, pero acentia sus
estimulos fuertemente sobre el conocimiento de las estructuras personales
clasificadas. *

Solo mediante esta referencia a la persona individual consigue la sancién
_construida conforme a la teoria del aprendizaje— calidad prospectiva, no obs-
tante que también estd fijada a comportamientos pasados.

2) El segundo polo de la ligazén esté constituido por el estimulo punitivo,
el cual, sin embargo, no es lo suficientemente preciso para constituirse en un
modelo aversivo de compertamiento, porque ofrece a los punidos demasiadas
posibilidades de escapatoria al estimulo sancionatorio®. Por ejemplo, la carga
de pagar una suma de dinero por concepto de multa puede ser evitada por el
afectado pidiendo el dinero a sus familiares o a sus amigos, salvando asi el esfuerzo
que le significaria tener que ganarselo.

Por sobre todo, en las penas privativas de libertad a largo plazo se muestran
muy especialmente las debilidades en esta direccién, porque la presencia comuni-
cativa de los presidiarios logra, pese a la estrechez, espacios para la realizacion
de conductas que estos desean realizar autonomamente. Esto tiene ain mayor
vigencia cuando, a causa de un tratamiento, el preso es motivado a ganar gratifica-
ciones mediante su buen compoertamiento, con el cual se pue-
den evitar hasta cierto grado las sensaciones aversivas, sin que haya una

2 Eg condicién esencial para una eficacia méxima que el sancionado sea accesible en forma in-
condicionak véase a AzRiwHoOLZ, Punishment, en HoniG, Operant behavior: Areas of research and
application, 1966, pags. 380 y ss; y & C1. CHRISTOPH LEMKE, Bestrafung, en CH. KRAIKER, Handbuch

der Verhaltenstherapie, 1974, pag. 66.
AN



referencia directa al delito cometido. Esta evitacién no es necesariamente de
lamentar, si se tienen en cuenta las carencias preventivas de la pena respecto
del autor. No obstante, descalifica por completo la eapacidad funcional de la
construccion juridicopenal, puesto que la eficacia de la pena pierde toda previsibili-
dad cuando el probando est4 en condiciones de manipular por st mismo su intensidad.

b) El tipo de ligazén

Menos apta atn para la funcién preventiva es la relacién entre sancién y
hecho sancionado, ya que la distancia temporal que media entre ambos supuestos
disminuye considerablemente el grado de eficacia de la pena?l. Este problema
se puede considerar aun con métodos procesales, esto es, propios del derecho
penal, si bien la aceleracion del proceso encuentra pronto sus fronteras sistemaéti-
cas en las garantias procesales eén favor del acusado. Mucho mas pesada es la
carga del contenido dafioso propio de la pena, porque las secuencias indeseables
del comportamiento solo se dejan reducir mediante técnicas aversivas a lo sumo
cuando la seleceidn y medicién de las sanciones punitivas se orientan segin las
expectativas futuras de comportamiento. Por ello, las sanciones estructuradas
preventivamente se parecen a las medidas penales de mejoramiento de la
conducta??, porque también en estas el pronostico estd referido al comporta-
miento pasade. Por eso, el hecho cometido presta solo el contorno necesario a
la aplicacién de la sancién sin servirle de punto de referencia auténomo. Solo
ast se puede construir prospectivamente la sancidn, ligando directamente el desa-
grado de la sensacion aversiva con el comportamiento indeseade.

La asociacién antes descrita no puede ser alcanzada mediante el tipo de
control social del derecho penal, porque este debe reproducir en sus consecuencias
juridicas el ilicito cometido, y principalmente porque concretiza la pena sobre
el autor identificado por el hecho cometido, no ocupandose de dirigir su comporta-
miento futuro. Bste mecanismo retrospectivo del enfoque juridicopenal asocia
también al comportamiento pasado la calidad aversiva de la sancion.

El dogma normativo de la retribucién gana, de este modo, relevancia sicologi-
ca, pues la fijacién al decurso histérico trasforma profundamente el alcance per-
ceptivo del mal infligido. Y dado que este es querido precisamente como
mal en el contexto juridicopenal, se autonomiza en el procedimiento de su’
aplicacién, y con ello pierde su referencia al concepto aversivo de la prevencion

% Véase a AzriN Horz, lug. cit.; a CHRISTOPH-LEMKE, lug. cit; ¥ a EYSENCK RACHMAN, Neurosen,
1971, pag. 19.

22 E] derecho penal aleman contempla, ademés de la sancién por culpabilidad, medidas de asegu-
racién ¥ correccién (por ejemplo, internacion en clinicas siquiatricas, institutos de deshabituacion)
que no requieren culpabilidad del delincuente sino solamente el peligro de una repeticion futura, La
disposicién de estas medidas, sin embarge, no debe sobrepasar la proporcién de los delitos cometidos
© a cometerse en el futuro, ni el grado de peligrosidad del delincuente (§ 62, StGB).
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de la teoria del aprendizaje, y se constituye inmediatamente en menoscabo o
pérdida personal. : ‘ .
La delimitacion de la pena como menoscabo personal tl'ene es?eclales efec“c?s
en la ejecucion penal, que no produce un estimulo momentan_eo,. sino de dulra'ccllon
tensiva a toda la privacion de libertad. Esto vale, en principio, para la idea
exe de tratamiento tenga el personal de ejecucion penal, puesto que la tematica
ggﬂcativopenal tiene que ser elaborada necesariamente con los elementos retnbu—
tivos de la concepcion generalpreventiva. Por ello, el.educa.ndohes inantse;:;gg
en la culpabilidad por la trasgresion ala norma, y soio_tlene fierec oala (:130 6
juridica disminuida que le habia asignado la sentencia. Bajo gstas cor;ll c101; S,
ol tratamiento pedagégico en el dereche penal rechaza siempre autor,
en lugar de confirmarlo en su dafiado ambito de responsabilidad.

Para los destinatarios de la pena, las consecuencias son E}l’ln mas dgc1swads,
porque la dinamica siquica de la aplicacién de la pena adquiere ele;a.r;c.tegj s
suceso totalmente auténomo, ya que el penado se preocupa a.;olo 1?01;11 m 1:)1r e%i,
do, en lugar de elaborar la incriminacion de su cor.nport.a}nuent:l, tal vez prta-rlo
aprende a situarse en la totalidad del aparato de ejecucion Pelzn , Y a:; 'Zopzuandc;
mientras que ira pensando cada vez menos en el hecho punible cometido, c ndo
més situativamente sea tomado en cusnta por li:l pena. Lasf sanciones oagaxgrzn s
retrospectivamente se apartan entonces del delito y sus disposiciones de comp
tamiento, en lugar de reprimirlas.

Lo dicho es vélido para las hipotesis dela t‘eloria dgl .aprendizlaje, lcleln no If)lfngz
medida que para la elaboracion de la dimension espu-.lﬁual de alc Ezcllr:)m eclll e
la vivencia del arrepentimiento presupone que la Izelacmn e;tre e1 pamadco -
de 1a pena y la violacion del derecho permanece 'mtacta. ' er«l)i be Coa_ra cto con
ol mal independizado, como técnica aversiva, no deja el camino (;e pun (ras o
mar las disposiciones de comportamiento, desplazando de este m% oa o
plano la elaboracién espiritual interfor sobre el hecho cometido.

El sufrimjento por la conciencia del ilicito no es despertado por la 'pen‘aa1
i nciencl
sino por la comision misma del hecho, para lo que es necesarla una Qotc eli]ene
con posibilidades de funcionamiento, pero para cuya conlformacmg no in a](-ei;;dbn
inario, si oci
ingy i i sino que surge del procesode s
mingtm medio educativo extraordinario, : ] izacion
en f: conjunto. La pena particular, al contrarlo, proporciona Félementos nz}ar_lseZeén
fi i iri En todo caso, no se produce una ¢
extrafios a la reflexion espiritual. _ xion
funcional con el arrepentimiento que solo puede ser logl.'ado mediante 1e!{ paando
miento de la pena cuando esta es construida retrospectwament’e, y solo cr N
los presupuestos personales y situativos son favorables y asi lo permiten.

. . S
Como segunda tesis puede ser comprobado, a partir de aqui, que ioir ;?-22:123
de referencia juridicopenales ofrecen presupues“.cost Irm)é1 ‘gg::;;l z; o ola
io i ici de comportamiento In ,
ara la cosreccion de disposiciones nt : rque @
gena demuestra tener un muy dudoso rango pedagogico, ¥ al mismo P
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ser de un alcance muy inseguro. La debilidad especialpreventiva de la pena
esta definida por las caracteristicas de su eficacia sicologica, y por eso mismo
no puede ser eliminada mediante Ia reformulacién de enfoques normativos de
valores en el dmbito de las ciencias de la educacidn.

IV. La conformacién juridicoperal de la privacién de liberiad

Las carencias de 1a pena hasta aqui esquematizadas aludian especialmente
a la limitacién temporal de los estimulos, que se agotan en el hecho de infligir
un mal. La ejecucién penal y las medidas educativas del catalogo del derecho
penal juvenil van lejos porque tienen mayor duracion. Mediante ellas, el presi-
diario mismo suaviza ocasionalmente la calidad aversiva de su encierro, con
la propia iniciativa, y por su parte, el aparato de control también puede confor-
marse con interpretar la irrupeion de la pena como simple apertura de las
posibilidades de influencia. El contenido dafioso de la pena se reduciria enton-
ces a la regulacion obligatoria de las circunstancias de vida, dejando el corres-
pondiente espacio al tratamiento pedagégico.

1. LA DELIMITACION DEL CONCEPTO FORMATIVO
a) El contexto generalpreventivo

Es cierto que las medidas aplicadas a la ejecucién penal tienen, a largo
plazo, una oportunidad de liberarse un poco de las tipicas previsiones de la
logica juridicopenal. Ya desde antiguo se ha intentado suavizar la antinomia
entre los fines de la pena (retribucién, prevencién general y especial) mediante
su distribucién en distintos escalones concretizadores de la sancion23, De tal
maodo, las tareas generalpreventivas adquieren un rango predominante a partir
de la amenaza penal, mientras que en la ejecucién penal son las expectativas
especialpreventivas las que ven reforzada su impertancia. Pero ellas no se
independizan reciprocamente, puesto que las une la aplicacién de Ia pena,
acto que garantiza la materializacién del derecho; de ahi que el principio de
la funcién anénima permanece en todo caso mas fuertemente ligado & la aplica-
cién de la pena, que a las conveniencias educativas de una profilaxis delictiva
individual?¢. Esta ligazon coloca a la ejecucion penal bajo un especial contex-
to generalpreventivo, mediante el cual el concepto retributivo permanece pre-
sente, puesto que la medida siempre se verifica porque se ha cometido un

% Véase a C. Roxin, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe (1966}, Strafrechtliche Grundla-
genprobleme, 1973, pags. 1 y ss.; a H. SCHULER SPRINGORUM, Strafvollzug im Ubergang, 1969,
pags. 129 y ss.; a BRUNS, ob. cit., 1974, pags. 211 y ss.; y a MILLER-DIETZ, ob. cit., 1979, pags.
32 y ss.; ademas, a M. E. MAYER, Strafrechi, AT, 1915, pag. 419; vy a W. SAUER, Der Strafzweck
nach Auffassung der Eniwiirfe, “DJZ”, 33 (1928), pags. 907 y ss.

2 No obstante, necesitan justificacion especial: Roxin, ob. cit., 1966, pag, 12.
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ilicito. Por eso mismo también en referencia a la persona permanece, en principie,
ante todo, como un mal querido. .

Donde el derecho penal orienta el tipo de la sancién segl'u? nea'cgsid.ades forma-
tivas, como por ejemplo en el § 18, parrafo 2, de la ley Judlc_laI. JI{VE?mIZS, la
dependencia estructural es ain méas g.rande,. pues la consecuencia juridica debe
Jlegar a ser ejecutada con la misma intencion con que fue orde‘nacia. ‘P.OI-‘ ello
pasa claramente a primer plano la idea retributiva especifica, 'sm peercxo_ de
su vestidura verbal con los ropajes juridicopenales de la fornllacaén o educacién.
Por ello aparece como estrecha la inclinacién de los jueces juveniles alemanes,
de agotar completamente las posibilidades educativas del catalogo de consecuen-
cias juridicas?. _

Fl1 § 2 de la ley de ejecucion penal formula su meta de ejecucion de modo
mucho mas libre que en el § 91, parrafo 1, de la ley judicial juvenil®’, pues
la idea formativa permanece necesariamente predeterminada.{nediante el.contex-
to especialmente estrecho. El contenido y el efecto de la sancién p}lfeden’hbeFarse
de sus lineamientos dogmaticos fundamentales, pero esto no 51g-mf19a ain ningu-
na independencia del poder de definicién en la direccion de las ciencias }'mmanas;
pues, al contrario, falta Ia posibilidad de delimjtar la eslucacién en su praxis pedagd-
gica, de respeto por la finalidad primaria de castigar. '

Cuando las consecuencias juridicas disponibles son definidas en parte come
sancionatorias v en parte como formativas, es posible que la seleccién (‘le sanciones
coloque el acento en uno u otro aspecto, Esta variabilidad I?revé, sin embalzgo,
que la formacion y la pena son coloraciones semejantes, y segun el caso,.combma-
bles con un tipo de reaccién concebible unitariamente. En consecuencia, .ar.nbos
tienen que encarar el problema de la modificacion del comportamiento mleldl..llal
de modo tipicamente semejante, y solo entonces es cuantificable la for?na(‘u?n
mediante la pena, como esta previsto en el § 18, parrafo 2, de la Iey- judicial
juvenil. Solo que de este modo la formacién recibe una tendencia potencialmente
punitiva2s, que hace imposible su diferenciacién cualitativa de la pena, porque
la pena pasa ahora, en el contexto penalpedagoégico, de ser un'sunple medio
formativo, a ser un concepto de influencia sobre el comportamiento.

B Vé ota 8. '

% ‘\[fz:.iz : H. KAUFMANN, Jugendstrafrechisreform de lege lata?, en Fostschrift Welzel, 1974, pag.
898; a H. RauscH, Untersuchungen zur generellen Praxis der Verhc'ingu’ng der Jugendstmfe}.{:n H.
KAUFMANN y otros, Jugendliche Straftiter und thre Verfahren, 1975, pags. 19 y ss:;e ?1 G.J 1:31;._
Gesellschaft, Jugend und Recht, 1977, pag. 163, a F. SCHAFFSTEIN, Zur Problemati e; uge far
rrests, “EStW, 82 (1970), pag. 866,y 2 E. MULLER, Zum Erziehungserfolg der Jugen strafe v
unbestimmter Dauer, 1969, pags. 115 y ss. L G, dice Modiante I ejecucmn‘de ke pena

21 Vé , nota 7; el § 91, parrafo 1, , dice: an
juvenﬂ‘;:a;:et?elféesgsf:ril sa.nciv:hna.dc{;i parapque en el future lleve una vida (I:-ex?en;wa.ndel) !nom;at:;
{rechischaffen) ¥ responsable, 11, 1: Orden, tral??jo, ensefianza, deportes y actividades ingeniosa:
el tiempo libre, son las bases de esta educacion.

23 1. KUPFFER, Erziehung als Strafform?, “RKrimJ”, 6 {1974}, pags. 249 y ss.
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b} La relacién entre culpa y formacion

Dogmaticamente pueden proyectarse la formacién y la sancién dependiente
de la culpabilidad desde dos perspectivas distintas sobre un plano definitorio
unificado. Una establece la culpa como caracteristica de la formacion, y mediante
ello se estiliza como indicador de necesidad formativa. A esta direccion tiende
la Corte Suprema Federal Alemana cuando, en literal coincidencia con la formula-
cion de la ley, hace depender la aplicacién y duracién de la pena de criterios
educativos también cuando su legitimacion se apoye exciusivamente sobre la
gravedad del reproche de culpabilidad?®. Mediante este procese se trasforma ne-
cesariamente la descripcién del contenido de la culpabilidad, pueste que ahora
no determina mas la violacién de un ambito de responsabilidad limitado, sino
que determina un estado evolutivo. De tal modo, la opinién sobre el error de
empleo situativo de libertades de decision se pierde en un complejo cuadro de
mecanismos deficitarios de direccién del comportamiento, cuyo parentescoe con
la construccion de la culpabilidad por el modo de vida apenas si puede ser pasado
por alto. En el derecho de menores significa practicamente una renuncia a la
demostracion de la culpabilidad, pues se podra hacer responsable al imputado
por su modo de vida aun en menor proporcién que al adulto, Pero entonces,
solo se puede legitimar la imposicién de un castige al ilicito mediante la ley
del talidn, lo que estd, como es légico, histéricamente superadoso,

Esta hipétesis es constantemente cuestionable en el ambito del enfoque del
control juridicopenal, porque quita a la delimitacion de la culpabilidad su funcién
protectora, sin suprimir al mismo tiempo la estructura retributiva de la penast.

El otro punto de vista parte de la culpabilidad y subordina la caracteristica
de la formacién. Esta se desnaturaliza por ello a simple finalidad de la pena,
y sigue en su temaética a la organizacién juridicopenal. )

* “BGHSt", 15, pag. 224; 16, pag. 261; “GA", 1954, pag. 309; 1955, pag. 364; ‘‘Strafvertei-
diger”, 1981, pag. 26, y las decisiones no publicadas: 2 StR 83/61; 1 StR 125/71; 1 StR.305/71.

3 Aungue en este sentido todavia J. TENCKHOFF, Jugendstrafe wegen Schwere der Schuld?,
“JR™, 1977, pag. 485; el autor piensa que el joven principalmente no tiene culpabilidad completa,
¥, por tanto, basa la pena por culpabilidad méas sobre la gravedad del injusto.

3 En la mayor parte de la literatura la jurisdiccién no ha sido aceptada, reprochandele prin-

cipalmente de confundir las dos alternativas del § 17, parrafo 2, JGG {véase anotacion 12}, ¥
de no tener en cuenta que la pena juvenil es una pena criminal auténtica y, por tanto, deberia
considerar el aspecto de una retribucién justa para el delito cometido con culpabilidad; véase
a F. SCHAFFSTEIN, Schddliche Neigungen und Schwere der Schuld ais Voraussetzungen der Ju-
gendstrafe, en Festschrift Heinitz, 1972, pags. 461 y ss.; a G. GRETHLEIN, Anotacicn al BGH,
“NJW”, 1961, pag. 278, ob. cit., pags. 687 ¥ ss.; a J. HELLMER, Schuld und Gefihriichkeit im
Jugendstrafrecht, 1962, pigs. 43 y 57; a MICHE, ob. cit., pag. 60; & KoHLHAAS, Die Bedeutung
von Haltung und Personlichkeitsbild bei der Urteisfindung “Rdj”, 9 (1961), pag. 159; a A. E.
BRrAUNECK, Die Jugendlickenreife nach, § 105, JGG., “ZStW", 77 {1965}, pag. 210; a BRUNS,
ob. cit., 1974, pags. 255 ¥ ss.; a R. BRUNNER, “JGG"”, 1978, § 17, 5%; a MauUracHy, ob. cit., 1971,
pag. 921; y a E. SCHMIDHAUSER, Strafrecht, AT, 1975, pdg. 684, con mas detalles; aceptando
solamente H. RiEDEL, JGG, § 17, 3¢; con clerta reserva en la critica, DALLINGER LACKNER, JGG,
1965, § 17, 18s; en forma positiva. pero en conexion alternada, BRUNS, ob. cit., 1974, pag. 250.
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La misma intercambiabilidad de muestras pedagégicas y juridicopenales
es finalmente prevista si, como BRUNS32, se pretende plantear la existencia
de un espacio entre escala penal necesaria para la educacién y las que atn
gon posibles, de tal modo que puedan ser tomadas en consideracién finalidades
opuestas de la pena en el ambito de las metas formativas.

Tarbién, segin esta posicion, el concepto de formacién tiene que estar
unilateralmente marcado por el derecho penal, si se quieren evitar fricciones
con los puntos de vista juridicopenales.

En esta estrecha asociacién resulta logico que el derecho penal aleman
de menores limite la finalidad formativa a la pretension juridicopenal de dismi-
nuir la cuota de reincidencia3?. La graduacion normativa de los procesos de
socializacién, en las tres etapas de: disposiciones crimindgenas, fidelidad a
la ley en general y responsabilidad social, no corresponden, sin embargo, de
ningun modo a los procesos sicoldgicos en el plano del comportamiento, ya
que las matrices de él estan alli mas entrelazadas de lo que lo permitirian
las mismas combinaciones segin criterios juridicos.

Una educacion definida segtn el dereche penadl no alcanza, sin embargo,
a causa de su marco de referencia especifico, parauna legitimaciéon més amplia.
Por ello, la formacion debe estar orientada hacia estos fines, cuando mas tarde
no puedan ser verificados en el contexto pedagdgico sin causar fricciones.
Con ello, 1a formacién permanece definitivamente bajo la premisa del reproche,
ganando competencia propia, con alguna amplitud, solo alli donde la materiali-
zacion del derecho no exija un castigo, y la pretensién punitiva pueda ser
suspendida por consideraciones juridicopenales. Este es, a lo sumo, el caso
de aplicacién de las medidas educativas del § 9 de la ley judicial juvenil
Cuando, al contrario, se piensa que el autor no esta especialmente necesitado
de formacién, o cuando ha cometido hechos ilicitos de importancia considera-
ble, la formacion se reduce a una simple medida disciplinaria, como sucede
cuando se ordenan medidas correctivas y penas segun la culpabilidad.

Pero este enfoque no permanece de ningiin modoe limitado a los casos
en que no son demostradas las intervenciones de motivacién educativa. En
el derecho aleman esto es bastante claro en los casos en los cuales la aplicacion
dela pena juvenil puede apoyarse expresamente en inclinaciones destructivas.
Sobre esta variante de interveneion, el enfoque disciplinario encuentra tam-
bién el acceso al Ambito central de la pedagogizacion de la pena, puesto que
ambos tipos de pena no seran separados ya mas desde el punto de vista del
derecho material y el ejecutivo, La pena debe también superar las inclinaciones

32 Ob, ¢it., pag. 257, haciendo referencia a una parte de la sentencia BGH 5t 8, pag. 78,
no publicada en la coleccion oficial.

2 ZIPr, ob. cit., 1969, pag. 1563; A. WEITL, Die dogmatischen Grundlagen des geltenden Ju-
gendstrafrechts, Diss,, 1965, pags. 63 y ss.; MIEHE, ob. cit., 1964, pag. 23; LG HANNOVER, “Rdj”,
1962, pags. 18 y ss.; véase también a HELLMER, ob. cit., 1962, pags. 24, 30, 3% y ss.; igualmen.te,
G. BLau, Die Bedeutung der Tat in Jugendstrafrecht, “MDR”, 1958, pag. 782; para la ejecucién
pendl, SCHULER-SPRINGORUM, ob. cit., 1969, pag. 158.
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destructivas que habria tenido que reprimir una formacion ‘“adecuada’ con
anterioridad. Con esta tarea, empero, le es asignada la de disciplinar al educan-

do, como verdadero potencial educativo. La pena pedagogizada aparece enton-

ces sencillamente como tema conductor de la actuacién pedagigica. La forma-
cién no se desarrolla, por eso mismo, nunca mas por sus propios medios,
y siempre es una funcién de la pena, o por lo menos la pena funcién de la
formaciéns4.

2. CARGAS DE LA ORGANIZACION DE EJECUCION PENAL

La ejecucion penal tiene dificultades para liberarse de estos condiciona-
mientos. Desde los primeros dias de 1a Casa de reclusion de Amsterdam, la
disponibilidad estacionaria del probando abri¢ fascinantes dimensiones del
control terapéutico del comportamiento; sin embargo, la pretension pedagégi-
ca no se pudo imponer nunca a largo plazo contra las estructuras retributivope-
nales. La privacién de libertad fue interpretada casi inmediatamente como
pena, no bien ingresé en el repertorio de sanciones del derecho criminal.

También la actual ejecucion penal entra siempre en conflicto con el enfoque
retributivo de la pena, por los motivos arriba expuestos, y tanto mas cuanto
mas seriamente tome en cuenta su misién pedagégica. La funcién de matriz
generalpreventiva puede ser ocultada, pero nhunca desatendida. Asi como la
pena suspendida puede estilizar su contenido dafioso en simple amenaza, asi
también la ejecucion penal no necesita ocuparse de la existencia personal en
forma total; los escalonamientos seglin grados de restriccidén de la libertad
de movimientos son suspendidos aun en las mas intensivas formas de prisiona-
lizacién. Pero las limitaciones a la libertad de movimientos permanecen, sin
embargo, de considerable amplitud, y solo son reducidas a modo de prueba.
Si, por ejemplo, el menor responde con fugas a la indulgencia juridica de
la ejecucién penal abierta, serd remitido nuevamente a un establecimiento
cerrado, por no haber estado capacitado para las exigencias especiales de
lamedida, cuyo fracaso est4 representado por é mismo, ya que la organizacion
pedagégica del aparato es apenas visible en el caso individual.

Desde el punto de vista de la pena, esta atribucién de responsabilidad
ala persona del probando esta completamente justificada, puesto que la impo-
sicién de un mal mas riguroso {la mayor reduccién de la libertad) aparecio
ya como justificada por la violacién del orden juridico, permaneciendo solo
suspendida hasta que el probando se ganase la mejoria de su situacién median-
te el propio comportamiento. Si mediante su fuga se atribuyé mayores benefi-
cios, atacé lo referente a la distribucién estatal del monto de las penas, sin
estar autorizado para ello, por lo que su mero encierro no le acarrearia verdade-
ramente un empeoramiento de su situacién, sino que solo le haria perder el
beneficio alin no ganado de la suavizacién penal.

34 KUPFFER, lug. cit.
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Lo expuesto solo es legitimo segin el mecanis‘mo reztributivo de 'la desapro-
bacién, pero si, por el contrario, se tiene a la. ejecucion penal abierta como
conveniente desde el punto de vista pedagégico3s, entonces- aparece en ’egte
proceso, en el plano de la ejecucion penal, el mismo estrecha.tm.ento sisteméatico
penal del pensamiento educativo, tal como ya habia sucedido respecto del
derecho material. La educacién o formacion es s_oiamente una tarea menor
de la pena, que se gana mediante un comportan:pento relaiflvamente bueno,
y que se puede perder mediante un comportarmentq rel.atwlamente 1931036.
En realidad, esta no es una cuestion de deficiencias institucionales, sino un
problema tipico de este proceso. o '

También el sistema de las sanciones carcelarias internas es obj etf) de mu-
chas influencias provenientes de esta interpretacién educ_a_tiva juridlcop?nal,
puesto que casi todos los acontecimientos educativos gratificantes de la cércel
se van suspendiendo escalonadamente cuando el delincueqte no se compo?:ca
con correceion, o sea, cuando por regla general mas necesitado de educacion
aparece. Evidentemente, tiene que estar ya relaFivamente educado, esto es,
disciplinado en el tipico sentido juridicopenal, si pretende alcanzar el pleno
disfrute de las ventajas pedagégicas.

Las tensiones entre formacién y retribucién no solo resultan _clarz‘a’s por
medio del analisis de cada una de las medidas carcelarias. La privacién c}e
libertad en general, no parece muy indicada como terren? para el ejercicio
del comportamiento social, o en todo caso no lo es medlanife el repertorio
pedagégico que tiene a disposicion, o que razonablemente podria ser .esl:)erado,
dado que la totalidad del establecimiento estructura a los pl:?SldlﬂIlOS por
fuera de sus necesidades sociales propias, perturba la fc.)rmacmn de grupos,
y los compele a la actitud pasiva de administrados3?, Sin embargo, la pena
no es suspendida con el fundamento —digamos— de que no se pudo conseguir
una plaza en un establecimiento abiertos, y es ta.mb1en sabido que la estruc-
tura compulsiva del establecimiento, como totalidad, no es prec1’samente el
mejor modelo para el aprendizaje del respeto al orden, ¥ que ademas tampoco
favorece la vivencia de necesidad de regulaciones sociales.

Pese a todo, las disposiciones internas de los establecimientos penales
compiten habitualmente en la reglamentacion de detalles®9, con cuya deter-

3 Como continuacién al § 10, parrafo 1, St VollzG, también nam. 5, VVJug para menores;
sin embargo, reducido.

3 Véase a KUPFFER, lug. cit. ) '

37 Referente a la situacién de la ejecucién penal juvenil, véase por ejemplo, en forma resumi-
da, a G. KAISER, Geselischaft, Jugend und Recht, 1977, pags. 167 y ss. )

38 Cpmo instituciones abiertas existen solamente el ‘‘Fliedner-Hans" ‘Grob-Ge{au, yvla e]ecui
cién abierta en la JVA Hévelhof y Falkenrott, JVA Neumiinster y la isla Hanofe_rsand en ael
rio Eiba, que se debe mencionar con cierta reserva debido a su situacién toI_Jog{éﬁca espezx .
Por lo demés, esta forma de ejecucion se limita a secciones pequefias en las instituciones certr,a f.«lts,
véase a T. SE:HALT, Der Jugendstrafvollzug in freien Formen, Diss., 1975; ¥ a KAISER, cb. cit.,
1977, con muchos detalles, pag. 168. ) 7

% Véase los ejemplos en H. J. FRIEDRICHS, Die Situation des Jugendstrefvollzuges in NRW,
Diss., 1975, pags. 192 y ss.
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minacién se disminuyen aun mas las tan necesarias iniciativas del educando.
La seguridad y el orden externo tienen todavia, evidentemente, clara prioridad
frente a las exigencias pedagogicas, tendencia que se prelonga debido a las
propias necesidades estructurales del establecimiento, porque toda organiza-
cién por la cual deban convivir muchas personas en un espacio estrecho, mues-
tra la tendencia a colocar las individualidades bajo el punto de vista uniforma-
dor de la funcionalidad de dicha organizacién social.

El tipo disciplinario de la formacién educativa bajo formas penales presta
grandes servicios a la tendencia uniformadora, y acarrea ademas el peligro
complementario de que se la cultive expresamente. Por cierto que es valida
en este terreno, como en otros, la afirmacion de que el control es tan educativo
como lo permitan sus agentes, pero es también claro que el sistema juridicope-
nal dificulta considerablemente a sus agentes la posibilidad de que lleguen
a producir efectos educativos.

De este esquema surge la tercera tesis: El concepto de “‘formacién penal”
coopera forzosamente a producir el estrechamiento caracteristico en torno
de la conducta antijuridica. Se dirige principalmente a la conformacién del
mal retributivo, que alcanza al autor subjetivamente, como expiacién. La técni-
ca del control generalpreventivo aplicada desemboca en lo especialpreventivo,
en la comunicacién de vivencias expiatorias. Por cierto que esta técnica no
determina durante el tratamiento el campo de operaciones, pero se desplaza,

sin embargo, muy facilmente, al primer plano cuando el contacto educativo-

no toma enseguida el curso deseado. £n una ejecucién penal pedagdgica favore-
ce la reproduccion de las estructuras autoritariopenales de dirigismo v conduc-
cidn, que sicolégicamente son dimensiones poco estimulantes4?, La definicién
que proporcionan las ciencias juridicopenales y de la educacién sobre procesos
educativos, no son entonces coincidentes, o lo son solo por casualidad.

La prioridad de definicidon queda en manos del derecho penal que por
su especifica técnica de control nc esta en situacién de ceder este primado
al libre juego de fuerzas de las teorias de las ciencias de la educacién y sus
experiencias pedagodgicas.

V. Control de la criminalidad en el contexto formativo juridico

1. LA PUESTA EN PELIGRO DE LA COMPETENCIA PEDAGOGICA

Cuando los marcos de referencia juridicopenales dificultan considerable-
mente el desarrollo de.la competencia pedagégica, podria pensarse enseguida
en sacar el control de la criminalidad del derecho penal, colocandolo en el
derecho educativo. Sus tareas especialpreventivas gozarian alli, sin duda, de

1 Véase a TAUSCH-TAUSCH, Erziehungspsychologie, en la 8* ed. reformada, 1977, pags. 332
¥ ss. .
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una situacién mas favorable, puesto que la orientacién personal de los trata-
mientos coloca, en lo fundamental, todas las medidas bajo el primado de la
eficiencia pedagégica, y solo se necesitaria imponer una pena en caso que
esta apareciera como el mas adecuado de todos los medios disponibles. Tam-
bién su estructura de aplicacién se dejaria entonces trasladar sobre el efecto
prospectivo de los estimulos concebidos segtin la teoria del aprendizaje.

La clara legitimacion del derecho penal a partir de la perturbacién delictiva
del orden es disuelta, segiin la propuesta anterior, en una estructura pluralista
de metas normativas, que en la formacién practica se condensa en simple
ayuda orientadora para los educandos. En todo caso, esta es la imagen del
hombre prevista por la Constitucién alemana, que pretende tener a todos
los ciudadanos por personalidades libremente conformadas. La busqueda tras
el propio lugar de origen en este heterogéneo ordenamiento de valores es desig-
nada, con frecuencia, como emancipacién. Por otra parte, el caracter de oferta
de la mediacién pedagogica, apenas si entra en colisién con el estricto ambito
de validez de las regulaciones juridicopenales. La vinculatoriedad de los valo-
res depende, esencialmente, del juicio personal del individuo, y “dejarlo hacer”
no significa que se lo libere de toda limitacién. Donde son creadas normas
como resultado del consenso general de la comunidad social, o sirven a la
proteccion de derechos ajenos, se constituyen, naturalmente, impedimentos
para larealizacién del individuo, con los que debe arreglarselas de algn modo,
porque esta situacién otorga a la existencia individual su contenido social.

Los verdaderos problemas surgen con la recepcion de las tareas de control
generalpreventivo, porque como este pertenece a los fenémenos bésicos de
las técnicas de conduccidn social, estd sujeto solo muy limitadamente a las
decisiones politicocriminales, como vimos anteriormente. Las tareas de control
no son tampoco eliminadas mediante [a trasformacién del contexto de control,
y por ello tienen que servirse también del derecho educativo, y para ello no
resulta apropiado el mecanismo de intervencién especialpreventivo. Su siste-
ma de medidas pedagégicas y ayudas terapéuticas tiene gue tomar ahora
también en cuenta el efecto de la sancién sobre otros ciudadanos. Y puesto
que el tipo de control permanece limitado al individuo, la perspectiva general-
preventiva permanece circunscrita al enfoque personal, asi como, al contrario,
en el sistema de control juridicopenal el individuo tiene el rango prioritario
como destinatario de sanciones anénimas.

Lz prevencion general, por su parte, se verd recortada en su contenido
sistematico, o sea, sera disminuida desde enfoque de control a dato de medi-
cién. La pretensién formativa solo tendra entonces un alcance tan vasto como
lo permitan los restos generalpreventivos de la estructura sancionatoria.

El tipo de reaccién pedagégica ha desenvuelto siempre cierta preferencia
para programas de tipo juridicopenal en la confrentacién con las fallas de
comportamiento?l. La influencia de tales programas adquiere, sin embargo,

4 Cuando falta la orientacién sicolégica, se trata en el andlisis del fenémeno penal solamen-
te de imégenes acuiiadas por el derecho penal y la ética, a los cuales solo se ha quitado la exactitud
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nuevas dimensiones con el ensanchamiento del campo de competencia, porque
a formacién no puede ahora hacer depender la aplicacién de la pena solo
de 1a apreciacién de su eficacia pedagogica individual, puesto que la originaria
pretension de las técnicas anénimas de direccion presiona por una participa-
cién adecuada en el proceso de control. En el plano de la realizacién practica
pedagdgica se produce, entonces, en el Ambito del derecho educativo, el mismo
conflicto entre las concepciones pedagégicas y juridicopenales que se observéd
en la distribucién inversa de roles, en el contexto juridicopenal.

La pretensioén educativa corre, bajo estas circunstancias, un peligro consi-
derable, consistente en eeder su primado en la praxis formativa en favor de
técnicas represivas de tratamiento. Este presupuesto esta confirmado por
una cantidad de proyectos de ley alemanes, que entre 1968 y 1977 se esforzaron
por lograr una sintesis de formas de control de comportamiento pedagdgicas
y juridicopenales. Cuanto menos recargado estuvo el derecho formativo con
reacciones para hechos antijuridicos, tanto mas emancipatorio resultaba, mien-
tras que en la medida en que debiera llenar en mayor medida tareas penales,
también se preveia su equipamiento en alto grado con medidas técnicas repre-
givas de imposicion. Esto es evidente, puesto que la clientela que se analiza
apenas si se subordina voluntariamente a sanciones, independientemente de
su calidad pedagégica. El earacter de oferta de las reacciones juridicas corres-
pondientes, discurre en estos casos vacio, y sole puede ser trabajado durante
el trascurso de su aplicacién.

Bajo estas circunstancias, es de temer muy seriamente gue de una vincula-
cién entre reglamentaciones juridicopenales y formativas, el derecho educativo
sucumba a los elementos represivos del derecho penal con mucho mayor proba-
bilidad a que suceda lo contrario, esto es, que el control de la criminalidad
se enriquezca con formas educativas. Cuando el derecho formativo solo puede

articularse pedagégicamente mejor porque ne ha necesitade apoyarse en el '

ilicito en particular, pierde, sin embargo, esta ventaja necesariamente cuando
debe servir metas generalpreventivas, puesto que estas imponen por su parte
la exactitud juridicopenal.

De lo expuesto resulta la cuarta tesis: La educacién publica est4 en si
en condiciones de reaccionar formativamente frente a la criminalidad; pero,
sin embargo, no puede satisfacer los intereses especificos de Ia prevencién
general, que existen en todas las sociedades modernas, independientemente
de construcciones dogmaéticas, y que deben ser tenidos en cuenta. La considera-

del tipo legal. En forma ejemplar la obra de LANGEVELD, cit., 1969, pags. 140 y ss.; de la cual
J. DERBOLAV (Die gegenwdrtige Stuation des Wissens von der Erziehung, 1962, pag. 23} dice
en todo caso que tiene “la profundidad de un Schleiermacher”; véase ademéas a DURR, ob. cit.,
pag. 94; a ROMBACH, ob. cit., pag. 20; y a ESTERHUES, ob. cit., 1962, pag. 103. En la forma mas
destacada FOERSTER {ob. cit., pag. 36), cuya influencia sobre el derecho penal juvenil data del
movimiento de reforma al principio del siglo (Jugendgerichsbewegung), y que hasta la fecha no
ha sido superada.
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cién de los intereses generalpreventivos desata, en el ambito de la formacién
especialpreventiva, confictos sistematicos muy parecidos a los que en sentido
inverso causa la pretension pedagdgica en el derecho penal.

9. FORMAS DE ELABORACION DE. LAS TAREAS IDE CONTROL JURIDICOPENAL

Las tensiones entre tareas juridicopenales y técnicas pedagogicas son tan
fuertes que apenas si pueden ser superadas en el dmbito del sistema. Si el
control de desviaciones criminales es regulado tipicamente segiin el derecho
penal, se constituye respecto de la ayuda formativa para menores un ambito
especial autéonomo, cuyo abarcamiento por el derecho de menores contintia
siendo de naturaleza formal. De tal modo, no son de esperar trasformaciones
mas profundas en la esencia institucional, y dado que el enfoque técnico de
control sigue incidiendo como antes, el personal de las instituciones permanece
estrictamente obligado a él.

Un nuevo ordenamiento de este tipo se agota, entonces, en las palabras,
y & la vez tiene que tolerar el reproche de tratarse de un mero etiquetamiento,
Las propuestas, digamos, de la Comisién de Trabajadores del Bienestar {aso- -
ciacion privada de fines sociales}, por un derecho de ayuda ampliado para
menores, se inclinaban en esta direccién, pues su catdlogo de sanciones separa
claramente la reaceién por desviaciones criminales de la verdadera oferta de
servicios segiin el contenido y presupuestos de aplicacién.

La otra posibilidad consiste en ignorar los justificados intereses de la
prevencion general, a fin de encarar de este modo su problematica. Pero con
ello no puede ser evitada, sin embargo, la idea retributiva como fenémeno
social, que hace de las suyas por debajo de la frontera de lo codificable, y
que influye las medidas de la educacién piiblica, sin ningin impedimento.
Cuando la intervencién de la educacién puablica se concentra demasiado al
control de comportamientos indeseables aislados, funciona en buena medida
bajo formas juridicopenales. La desatencién de los mecanismos anénimos de
direccién aumenta por ello decisivamente la arbitrariedad en el trate con el
delincuente, sin aumentar las posibilidades de conformacién educativa. En
este caso, cabe citar tentativas de extender la frontera de la imputabilidad
legal por edad mas alla de los mojones de 1a sicologia evolutiva#? o de desen-
volver los controles segin formas ajenas a la fijacién juridica4s. Dado que
el derecho formativo no tiene la posibilidad de cubrir todos los intereses de
control en forma efectiva, resulta como quinta fesis que esencialmente no

42 M. WALTER, Zum Diskussionsentwurf eines Jugendhilfegesetzes, “ZBlLIugR”, 1974, pag.
42; KAISER, ob. cit., 1977, pag. 192, con mdas detalles.

43 Schriften der Arbeiterwohlfakre, 22, 32 ed., 1970. En conexién con la discusién sobre la
reforma del derecho de bienestar juvenil (Jugendwohfahrisrecht), sostenida en Alemania durante
las iltimas décadas. Este texto ha desarrollade un concepto integrativo parala asistencia juvenil
{erweiterte Jugendhilfe), que ha incluido el control de criminalidad en el contexto general de la
educacién juvenil.
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se puede renunciar al funcionamiento del aparato juridicopenal, para lograr
un adecuado tratamiento del fenémeno generalpreventivo.

V1. La estratificacién procesal de los intereses de control

Evidentemente, la tarea formativopenal solo puede armonizarse en alguna
medida con el enfoque del control anénimo, cuando se logra proporeionar dife-
rentes matices a los escalones de concretizacion de la sancién, Por necesidades
técnicas se necesita para ello una separacion tan clara como sea posible entre
los intereses de la persecucién y la sancién, lo que objetivamente significa
el sondeo del marco de control generalpreventivo, respecto de su tolerancia
especialpreventiva.

Los resultados de la investigacién sobre prevencién4 demuestran que
la capacidad generalpreventiva del derecho penal no depende en primera Enea
ni de la especie ni del alcance de la sancion, como tampoco de la instancia
en que se la ordena o ejecuta. El verdadero efecto parece estar mas cerca
de la incriminacién misma del ilicito, y partir de la intensidad de la persecucién,
y efectivamente, las ventajas de la prevencién general seran apreciadas en
la creciente ampliacion de los riesgos para el autor, de llegar a ser
descubiertots. Se trata de una perspectiva que entretanto se abarca desde
el punto de vista individual de la teoria del aprendizaje, en la que también
se pone en evidencia que solo una frecuencia de sanciones tan alta como sea
posible disminuye efectivamente las cuotas de comportamientos indeseables.

Si el tipo de prevencién hace su mayor esfuerzo verdaderamente en el
ambito de la persecucion, surgen dos nuevas tesis para el control de la crimina-
lidad, al menos de la juvenil. Son las siguientes:

—l.a eficacia generalpreventiva de la amenaza de sancion no depende en
principio del contenido de la consecuencia juridica, sino de la verosimil posibili-
dad de llegar a ser identificado como autor penal.

—El caracter desaprobatorio de la retribucién de la culpa no aumenta
la eficacia generalpreventiva de la amenaza punible.

En el primer caso, la significacién del fendémeno del control anénimo gene-

ralpreventivo se concentra en la sistemética interna, pasando de la parte juridi- -

comaterial a la procesal. Esto, porque el tipico efecto de control se apoya
entonces, en lo esencial, en los actos de investigacion y determinacién de

4 Véase a G, STEINVORTH, Diagnose: Verwahrlosung, 1973, pags. 123 y ss., 144 y ss; a T.
MOosER, Jugendkriminalitit und Gesellschaftsstruktur, 1970, pag. 349; v a BRUSTEN MULLER,
Kriminalisierung durch Instanzen sozialer Kontrolle, “NP”', 1972, pags. 174 y ss.

% H. WEBLER, Wider das Jugendgericht (1929), parcialmente publicado en SCHAFFSTRIN-
MIEHE, ob. cit., pdg. 77; Kommissions-entwurf der AGJJ de RIEDEL y otros, citada segin B.
SiMONSOHN, Vom Strafrecht zur Jugendhilfe (1969). En el mismo editor: Fugendkriminalitit, Straf-
Jjustiz und Sozialpddagogik, 4* ed., 1972, pag. 25, anotacion 37; id., Jugendstrafrecht und Jugend-
hilferecht, “NP”, Sonderheft, 1973, pags. 101 y ss.; K.-H. KERSCHER, Reformtendenzen im Dis-
kussionsentwurf etnes neuen Jugendhilferechtes, “ZfPad™, 1974, pag. 575; BARABASSACHBE, Funk-
tion und Grenzen der Reform des Jugendhilferechtes, “KJ”, 1974, pag. 41.
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la culpabilidad, mientras que la verdadera determinacion de la sancién pasa
a un segundo plano, y mediante ello se vuelve perceptiva para elementos espe-
cialpreventivos. Como vehiculo procesal para la estratificacion de los intereses
de control, se utilizan cortes mediante estructuraciones procesales. Ya como
simple divisién del juicio plenario como se discute desde hace tiempo en el
derecho penal de adultost6, y entretante también investigado empiricamentet7
presta ciertos servicios para la solucién de la criminalidad media y grave.
En los trabajos de derecho penal juvenil también se trata el instituto, perc
centrandolo mas en el punto de vista de las necesidades diagnésticas de la
misién formativa‘s. Sy validez educativa alcanza hasta mas lejos, lo que en
el derecho aleman vigente es puesto de manifiesto solo en las disposiciones
de los §§ 53 y 27 de la ley judicial juvenil

Una construccion generosa de los enfoques procesales podria incorporar
las organizaciones publicas de formacién para el resto del proceso, sin recargar-.
la por ello al mismo tiempo con tareas generalpreventivas, puesto que estaria
autorizada la interrupcion del proceso penal para la aplicacién de programas
formativos, sin influir sus contenidos con formas juridicopenales.

La segunda tesis traslada también la diferenciacién de pena y formacién
desde la ejecucién penal al plano de la determinacién de la pena, permitiéndole,
en virtud de ello, mayores oportunidades de realizacién. En el derecho penal
general la estructura desaprobatoria de la sancién no puede limitarse a la
comprobacion del hecho, pues el prestigio de la idea retributiva, pese a ligeros
retrocesos actualesS, tiene todavia mucho apoyo en las preferencias de la
poblacién, de los agentes juridicos de control y hasta de la Corte Suprema
Constitucionals?, y, por ello, apenas si puede ser aislada del conjunto del pro-
ceso en secciones procesales independientes.

En el contexto del derecho penal juvenil, los presupuestos son méas favora-
bles, pues la edad adolescente, segiin los correspondientes conocimientos sico-
légicos, esta referida a cualidades especiales que se apartan claramente de
las de los adultos, y también de la conducta de estos. Por eso, la adolescencia
es apreciada habitualmente seglin puntos de referencia propios, que tienen
en consideracion lo referente a su grade de desarrollo. El modo y contenido
de sus sanciones no tienen, por ello, efectos directos sobre la conciencia juridica
general, en la medida en que la delincuencia no pase de ciertos limites. Por
ello, al menos frente a los menores de la misma edad que no han delinquido,

16 Véase por ejemplo, a H.-J. SCHNEIDER, Jugendkriminalitit im Sozialprozess, 1974, pag.
108; y a E. M. ScHUR, Radical Nonintervention Rethinking the Delinguency Problem, N. W., 1973.

47 Véase la lista en KAISER, ob. cit., 1980, pags. 165 y ss.

2 KAISER, ob. cit., 1280, pag. 166.

49 A7RIN Horz, ob. cit., 1966, pags. 380 y ss.; CHRISTOPH-LEMKE, ob. c¢it., 1874, pag. 66.

5 La literatura sobre este asunto ha adquiride volumen considerable. Véanse las aserciones
detalladas en J. HERMANN, Die Reform der deutschen Hauptverhandlung nach dem Vorbild des
angloamerikanischen Strafverfehrens, 1971; TH KiEINKNECHT, “Informelles Schuldinterlokut”
im Strafprozess nach geltendem Recht, en Festschrift Heinitz, 1972, pag. 651; B. BiLaND-
ZIMMERMANN, Das Schuldinterlokut in der Hauptverhandlung, Diss., 1875.
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el derecho tiene que realizarse en su fase retributiva, o generalpreventiva.

Pero ellos tienen dificultades para mantener separadas las polaridades ejecu- .
¢ion penal y formacién publica, como se sostiene hoy en generalsl, y, por -

tanto, tampoco es de esperar el logro de otras diferenciaciones mas sutiles
entre motivaciones retributivas y formativas. ‘
De tal modo, la desaprobacién no cumple en este Ambito ninguna tarea

efectiva de control, y su enfoque puede limitarse constructivamente a la perse- -

cucion del hecho, ¥ solo necesita aparecer en el contenido de la sancion cuando

esto sea tenido por sensato desde el punto de vista pedagégico. Una separacion, -
tan profunda, solo se conseguiria si el tipo de control penal permaneciera limita- *
do a su mecanismo andénimo especifico, y al mismo tiempo su empleo pudiese -

ser manejado segan el criterio de su verdadera eficacia preventiva.
De aqui se extrae la conclusién final: Fuertes influencias educativas sobre
el tipo de control juridicopenal presuponen una concentracién de intereses

generalpreventives sabre el hecho. Cuando mas claramente puedan ser separa-

das la comprobacién de los hechos y la concretizacion de la sancién, tantas

mas posibilidades tendra la formacién de ser eficaz segin sus propias fuerzas.
Hasta gué medida de criminalidad cabe limitar los intereses generalpreventi- -

vos, mediante la investigacion tendiente a la demostracién de los hechos, es
una cuestién empirica segin el exacto efecto de la téenica de control juridicope-
nal. En ¢l estado actual de los conocimientos cientificos no se puede contestar

todavia a esta pregunta en forma definitiva, pero necesariamente hay que '
presumir que las posibilidades formativas dentro del marco de control general-

preventivo no han sido todavia agotadas.

51 SCHOCH SCHREIBER, Ist die Zweiteilung der Hauptverhendlung praktikabel? “ZRP”, 1978, .
pég. 83; D. DOLLING, Die Zweiteilung der Hauptverhandlung. Eine Erprobung vor Einzelrichtern

und Schoffengerichten, 1978, ambos con méas aserciones; véase también a J. WOLTER, Schuldin-
terlokut und Strafzumessung “‘GA”, 1980, pag. 81.
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FARMACODEPENDENCIA

Doctor CESAR AUGUSTO GIRALDO G,

Jefe del Instituto de Medicina Legal de Medellin. Profesor
de las Facultades de Derecho y Medicina, Universidad de Antioquia

L. Aspectos generales

El patrén o modo de consumir drogas va desde la ingestién ocasional
con fines lidicos, de una manera esporddica, hasta el abuso de esas sustancias:
y como punto extremo, al estado de farmacodependencia. ,

Epidemiolégicamente puede desarrollarse un triangulo formado de una

... bparte por el agente productor de la enfermedad, que es la droga, la cual de

por ,Si no es buena ni mala, y bien empleada en medicina tiene indudable
accion benéfica; en el otro lado est4 el vector, que corresponde al traficante
al por mayor o al detal; y como base del triangulo se encuentra el enferm(;
farmacodependiente, victima o sujeto pasivo de los otros dos elementos del

'. triangulo (figura 1).

Huésped: drogadicto

El estado farmacodependiente se acepta hoy més como una manifestacién
de trastorno mental, que como una enfermedad en si; lo usual es que el indivi-
duo padezca de algan desajuste mental basico, con frecuencia del tipo de

- los trastornos de la personalidad.

En lainduccién ala farmacodependencia, ademss de 1a personalidad basica

_': del sujeto, desempefian papel principal los efectos farmacoldgicos de las dro-
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