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RESUMEN

Cualquier sociedad precisa de una serie de reglas que aseguren y faciliten su
buen funcionamiento, as{ como el sometimiento de sus miembros a unas normas de
conducta concretas. El Derecho como instrumento de organizacién social tiene una
dimensién funcional a la que se prestard atencién a lo largo de este trabajo. El control
social es un mecanismo que estd dirigido a garantizar el respeto de los individuos
hacia las normas sociales establecidas por todos. Analizaremos ademas el Derecho

Penal como modelo de control social establecido en las sociedades actuales.

Palabras Clave: dimensién funcional, control social, Derecho Penal.

ABSTRACT

Any society needs a set of certain rules that guarantee and help its suitable
running, as well as the submission of its members to particular standards of behavior.
Law as an instrument of social organization has a functional dimensién where
particular attention will be given throughout this work. Social control is a
mechanism that is aimed at ensuring the respect of individuals towards the social
standards that have been established by the community as a whole. Criminal Law
will be analyzed as well as a model that has been configured in current societies for

social control.

Keywords: functional dimensién, social control, Criminal Law



1. INTRODUCCION

En cualquier organizacién social es necesario contar con una serie de reglas y
normas que faciliten el buen funcionamiento, satisfacer las necesidades de los

integrantes y lograr los fines para los que se creb.

Como individuos formamos parte de una sociedad que tiene en el Derecho el
elemento necesario para regular cada uno de los aspectos de nuestra vida, cada acto
que realizamos tiene asociada una consecuencia juridica. Sefiala LATORRE' que
“podemos exigir de otros una conducta determinada u otros nos la pueden exigir a

nosotros™.

Existe una interrelacién entre el Derecho y los demds factores sociales
(econdémicos, culturales, politicos...), es por ello que a medida que la sociedad
evoluciona el Derecho debe coincidir con el marco social que se produzca en cada
momento. La modificacién y produccion de normas juridicas tiene un impacto y

unos efectos sociales.

La existencia de conflictos y la necesidad de regularlos, prevenirlos o
solucionarlos hace inevitable esta presencia constante del Derecho. Ante esta
situacién podemos encontrar una dimensién conflictualista del Derecho, cuyos
principales defensores fueron los marxistas, que parte de la idea de una sociedad en
constante conflicto y encuentran que el fin del Derecho es encubrir o legitimar el

conflicto.

En este trabajo nos vamos a centrar en el estudio de la dimension funcional

que, aunque también reconoce la existencia del conflicto, entiende que también debe

! LATORRE, A., Introduccién al Derecho, Barcelona, Ariel, 1987,
pp-13 y ss.



servir de gufa para las conductas humanas. La perspectiva funcional se plantea
preguntas como: ¢Cudl es la funcién del derecho en la sociedad? ¢Para qué sirve el

derecho?

El jurista alemdn IHERING, con una concepcién sociologista del Derecho,
afirmaba que existe “una jurisprudencia de intereses, los intereses colectivos, y éstos deben

situarse por encima de los individuales y ser protegidos por el Derecho™.

La Filosoffa y Sociologfa del Derecho son las disciplinas que mdas han
profundizado en el concepto de derecho y qué es el derecho, cuestiones a las que
tratan de dar respuesta desde los distintos puntos de vista que existen. Para
comprender mejor el desarrollo del trabajo partimos de un concepto integral del

Derecho:

"el sistema de mormas coercibles que rigen toda la conducta humana en
interferencia intersubjetiva, para realizar en dichas conductas determinados
valores propios del derecho. A tal fin, las normas aludidas prescriben qué
conductas son ilicitas (un grupo limitado), reconociendo implicitamente como
licitas a todas las demds (que son infinitas), y disponiendo respecto de algunas
conductas licitas —pocas o muchas— cudles son 7y cdmo deben hacerse,
prescribiendo ademds para las transgresiones a los deberes juridicos antedichos,
las sanciones que deberdn aplicarse a los responsables de las mencionadas

transgresiones™.

Prestaremos especial atencién a la funcién de control social y su relacién con

el Derecho penal como instrumento para proteger el buen funcionamiento de la

2 RODRIGUEZ PANIAGUA, J. M., Rudolf von Thering, en Anuario
de filosofia del Derecho, Vol. IV, 1987, pp. 249-270.

’ TORRE, A., Introduccién al Derecho, 14* edicibén ampliada y
actualizada, LexisNexis Abeledo- Perrot, Buenos Aires- Argentina, 2003, pp. 27-28
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sociedad y del Estado de derecho en que vivimos. El Derecho debe transformarse para

dar respuesta a los problemas, ser un instrumento para el cambio social.

El papel social del Derecho no debe ser arbitrario ni convertirse en una
herramienta “partidista” ante algunas de las realidades que mds preocupan a la
sociedad (terrorismo, violencia de género, derechos LGTBI...) y que precisan de una
seguridad juridica. No es posible sentirse respaldado por un Estado que ejerce su
poder coercitivo sin ningin tipo de control, que se presenta mds como un
herramienta para doblegar la voluntad que para responder a las necesidades de todos y

especialmente de los mas vulnerables.

Tanto las funciones del Derecho como el control social debido a la
complejidad que presentan son cuestiones abordadas por distintas disciplinas, algunas
de las cuales nos serviran de base para nuestra investigacion (filosoffa, sociologfa,

criminologfa...).

1.1 Justificacion

Los conceptos tedricos sobre las funciones del Derecho son relevantes para
muchas otras disciplinas como es el caso de la Criminologia. Tanto la Sociologfa
como la Filosoffa del Derecho realizan interpretaciones y explicaciones que aportan

consideraciones relevantes para el estudio.

El Derecho es un elemento bdsico, necesario y que ademds regula casi la
totalidad de los actos humanos. En palabras del filosofo y jurista NINO “e/ derecho

como el aire estd en todas partes™.

4 NINO, C. S., Introduccién al andlisis del Derecho, Barcelona, Ariel,
1983.



En el contexto actual que vive Espafia adquiere relevancia la importancia del
Derecho Penal como sistema de control para garantizar que los comportamientos

individuales se ajustan al orden de convivencia establecido para todos.

1.2 Objetivos

El objetivo principal de este trabajo es profundizar en el estudio del Derecho
desde la dimensién funcional, desarrollando conceptos bésicos para un mejor
entendimiento y estableciendo cudles son las funciones principales que se le

atribuyen.

Establecemos como objetivo especifico, dentro de las funciones del Derecho,
una revisiobn mas detallada de la funcién del control social como instrumento

regulador de las relaciones sociales.

Dentro del ambito de la Criminologfa, realizaremos un anélisis del Derecho

penal como medio de control social y su aplicacion en la sociedad actual.

1.3 Metodologia

Para la investigacién utilizaremos el método cualitativo mediante una revisién
sistematica de la literatura sobre el objeto de estudio, sintetizando la informacién
relevante. Este es el primer paso para establecer un marco tebrico, la revision de la
literatura es el proceso mediante el cual se extrae y recopila la informacidn relevante sobre

el problema a investigar (Cortés & Ledn, 2004).

La labor de revisar la literatura comprende: la identificacion, seleccion, analisis

critico y descripcién escrita de la informacién existente sobre el tema objeto de



interés. Para ello utilizaremos fuentes secundarias, aguellas que contienen datos o

informaciones reelaborados o sintetizados (...). Ejemplos de éstas serfan:

e Libros

o Revistas especializadas

e Restmenes

o Indices

o Obras de referencia como diccionarios o enciclopedias
o Cuadros estadisticos con multiples fuentes

e Fuentes citadas en los textos

Nuestra postura como investigadores sera la de observadores indirectos, lo que

nos permitird mantener la objetividad.

2. FUNCIONES DEL DERECHO

El Derecho es una realidad jurfdica muy compleja que consta de tres

dimensiones®:

e Dimension normativa: Es un derecho formalmente vélido, pero
desprovisto de positividad y validez intrinseca. El derecho se crea
conforme al procedimiento legislativo que establece la Constitucién

C .
para crear preceptos juridicos. El derecho permanece vigente, aun
cuando sea injusto y no sea cumplido ni aplicado. Las normas tienen

, .
caracter regulatlvo.

> BOUNOCORE, D., Diccionario de Bibliotecologia, 2 ed., Buenos
Aires (Argentina), Marymar, 1980, p. 229.

6 GARCIA MAYNEZ, E., Introduccién a la logica juridica, México,
Colofén, 2006, p.45-47.



e Dimensién factico-social: Es un derecho que posee validez formal e
intrinseca, pero carece de eficacia. Son normas legales justas que no son
obedecidas por los particulares ni aplicadas por los poderes puablicos.

e Dimension de valor o axiologica: Son principios juridicos ideales que
el legislador no ha sancionado y que no tienen positividad. Son

o . - , :
principios objetivamente validos pero que no estdn sancionados por los

poderes publicos ni provistos de eficacia.

MAYNEZ concluyb con la Teorfa de los tres Circulos que existe:

1. Derecho como Norma = Derecho Vigente
2. Derecho como Hecho Social = Derecho Eficaz

3. Derecho como conjunto de Valores = Derecho Justo

La vision funcional del derecho surgié con los socidlogos del derecho que
propusieron un pluralismo juridico en contraposicién a los ordenamientos juridicos

estatales con la idea de incluir el derecho en la sociedad.

Pero qué entendemos por funcién social, SORIANO’ nos ofrece una

clasificacién:

¢ Plano ontolbgico:

7 SORIANO, R., Sociologia del Derecho, Barcelona, Ariel, 1997, pp.
381-382.



Funciones reales: Aquellas que realmente desarrolla el derecho en la
sociedad y que son verificables en un andlisis descriptivo.
Funciones ideales: Son las que se pretende que el derecho realmente

desarrolle y que no tienen por qué coincidir con las primeras.

e Funciones - fines y Funciones - medios, segin se trate de investigar
los fines o valores del derecho (la justicia, la seguridad...), o bien de los
instrumentos de que se sirve para realizar tales fines.

e Funciones - subjetivas y Funciones - objetivas, segin se investiguen
las pretensiones del legislador en el momento de promulgar las normas
(Qué pretendia de las normas y qué funciones deseaba que éstas
cumplieran) o de precisar qué funciones desarrollan objetivamente las

normas en la sociedad con independencia de la voluntad del legislador.

Intentar analizar detalladamente las funciones del Derecho serfa una ardua

labor que excederfa las pretensiones de este trabajo, pero nos serviremos de las

clasificaciones funcionales que han establecido los filosofos y sociblogos de la materia.

Como sefiala ATTIENZA® es necesario precisar algunos conceptos:

e El término funcidn en las ciencias sociales tiene varios significados:
La prestacién de un determinado 6rgano al organismo del que forma parte.

La relacion de dependencia o interdependencia entre dos o mads factores

variables.

e Por sociedad entendemos:

pp. 53-89.

ATIENZA, M., Introduccién al Derecho, Barcelona, Barcanova, 1985,
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1. Eltodo social, es decir, la sociedad en su conjunto.

2. Alguna institucién o sociedad en particular.

e Los significados del término Derecho pueden ser:

1. El conjunto del ordenamiento juridico.

2. Alguna institucién o norma juridica en particular.

SORIANO, cuyo planteamiento es entender el derecho desde dos dngulos,
como instrumento de estabilidad social y como medio de resoluciéon de conflictos,

destaca la clasificacién W. Maihofer y H. Schelsky (1970) con dos grupos funcionales’:

o Las funciones sistémicas, respecto al sistema social del derecho.
e Las funciones antropolégicas, respeto a los individuos dentro de dicho

sistema.

Casi todas las relaciones, situaciones y acontecimientos de nuestra vida pueden
ser objeto de regulacién juridica. Desde el momento que nacemos y se nos otorga una
filiacién (hijo legitimo, ilegitimo, paternidad o maternidad desconocida) somos

sujetos sometidos al derecho.

El Derecho es un fenémeno social y forma parte de la realidad en la que
vivimos, debe ir moldedndose y adaptidndose a los cambios sociales e incluso impulsar

clertas transformaciones que favorezcan el bien comun.

K SORIANO, R., Sociologia del Derecho, Barcelona, Ariel, 1997, p. 382.
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FUNCIONES SOCIALES DEL DERECHO

FUNCION

De integracion o control social

De tratamiento o resolucidon de
conflictos

De organizacion social
Educadora

De legitimacion

TECNICAS APLICADAS
Protectoras (de actos licitos)
Represivas (de actos ilicitos)
Promocionales (persuasién respecto a
actos socialmente necesarios)

Juridificacion (creacién de normas
juridicas que se anticipan al conflicto)
Administracién y control del conflicto
(ofrecimiento de solucion al conflicto con
base a las normas previamente creadas)

Asignacion de roles sociales

Generacién de modelos de
comportamiento

Generacibn de criterios de correccion y
valoracién en los dmbitos politico, social
y juridico

12



FERRARI sefiala que las funciones del derecho son los objetivos primarios

que los actores sociales le asignan a éste. Estos objetivos serfan tres:

e La orientacidn social
e Fl tratamiento de conflictos declarados

e Lalegitimacién del poder

El resto de funciones que se la atribuyen al derecho (distributiva, organizativa,
educativa, integradora, de control social...) se reducen a estas tres. De cualquier otra

manera, segin Ferrari, se obtendrfa una visién incompleta'.

PODGORECKI (1974, 274-275) considera que son cinco las funciones del

derecho:

o Integracion: Derivada de las reciprocas expectativas y de los valores
comunes del sistema. El Derecho resuelve los conflictos que ya se han
producido y trata de prever los futuros. “A través del derecho se
proponen o imponen modelos de comportamiento que constrifien a las
partes a adecuar sus relaciones en la evolucion del conflicto™.

o DPetrificacién: Consolidacién de ciertas pautas de conducta reconocidas
como funcionales. Se regula la interaccién social mediante normas que
ordenan o prohiben conductas siguiendo un sistema valorativo.

o Reduccibén: Abstractas categorfas generales deducidas de la variedad de

situaciones sociales.

e Motivacién: Orientacion del comportamiento por las normas legales.

10 FERRARLI, V., Funciones del derecho, trad. de Marfa José Afién Roig
y Javier de Lucas Martin, Madrid, Debate, 1989, pp. 122 y ss.

1 ANON, M.]. Introduccién a la Teoria del Derecho, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1997, pp. 120 y ss.
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e Educaciéon: Fomento de hédbitos positivos y eliminacién de conductas

no deseadas con las ventajas y sanciones, respectivamente, del Derecho.

La conclusién a la que han llegado la mayorfa de los autores es que el aspecto
funcional del Derecho es un medio necesario y esencial para regular las conductas
humanas siguiendo unos valores y principios juridicos, tales como el reconocimiento
y garantia de la dignidad personal del individuo, de su autonomia, de sus libertades

bésicas y de la promocién del bien general o bien comtn®.

2.1 Funcidn de resolucion de conflictos

Como expone RECASENS SICHES uno de los elementos esenciales del
Derecho es la resolucién de conflictos de interés por medio de normas y decisiones de

impositividad inexorable.

2.1.1  Funcion reguladora

Cuando el Derecho prescribe cudl es el comportamiento esperado por aquellos

que estan sometidos a él, es cuando se habla de la funcién reguladora del Derecho.

ALVAREZ CAPEROCHIPI"” opina que el Derecho cumple con la funcién de

ordenador o regulador social ya que:

12 RECASENS SICHES, L., Introduccion al estudio del Derecho, México,
Editorial Porrta, 1990, pp. 111-112.

b ALVAREZ CAPEROCHIPL, J. A. Introduccién al Derecho.
Pamplona- Espafia. 2010, p. 47.
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"El ordenamiento identifica vy define los sujetos del derecho, identifica
los drganos del gobierno vy de administracién central del Estado, con el
correspondiente otorgamiento de competencias, y el control presupuestario y
jurisdiccional de su actividad, reconoce junto al Estado y administracion
piblica, la subjetividad juridica de la persona fiSica, de sujetos corporativos y
de entes econdmicos (sociedades) o bistéricamente relevantes (ayuntamientos,
comunidades  auténomas, partidos politicos, sindicatos, asociaciones,
corporaciones), y define también los fines de las instituciones politicas y

administrativas, como instrumentos de reforma social”.

2.1.2  Funcion represora

Una de las caracterfsticas del Derecho es su caracter punitivo y sancionador,
no premia las acciones que se adectan a las normas juridicas establecidas sino que

sanciona o castiga las conductas antinormativas.

2.1.3  Funcién orientadora

Como indican FERRARI o REHBINDER, toda norma juridica, ya sea
permisiva o imperativa, tiene un caracter persuasivo dirigido a los individuos para que
puedan orientar sus conductas y expectativas de acuerdo con un marco normativo
que les reporta certeza y seguridad. Estas normas les permiten ponderar las

consecuencias que se derivan de sus actos.

2.2 Funcidn de ordenamiento social y organizacion

El orden social que establece el Derecho se estructura en base a una serie de

parametros: lo permitido, lo prohibido y lo obligatorio.

15



POUND planted en una ocasidon “que el Derecho, tratando de armonizar su
propésito de ser estable y sin embargo asumir las transformaciones de la vida, ha seguido
tres grandes direcciones principales: la autoridad, la posicion de la filosofia y la posicién

histérica™,

El filésofo finlandés VON WRIGHT en su libro Norma y accién” propone
una clasificacién de las normas haciendo una distincién entre el ntcleo normativo
(cardcter, contenido y condicién), los elementos prescriptivos (autoridad, sujeto

normativo y ocasion) y la adicion prescriptiva de la norma (promulgacién y sancidn).

CRITERIOS DE CLASIFICACION DE LAS NORMAS

Obligatorias
Caracter Prohibitivas
Permisivas o facultativas
Lo obligado
Contenido Lo Abstractas
prohibido Concretas
Lo
permitido
Categbricas
Condicidn de aplicacién Hipotéticas
Tebnomas Heter6nom
Autoridad Positivas as
Auténomas
Generales
Sujeto normativo Particulares
R ) Regionales
Ocasidn espacio-temporal I etroactivas Nacionales
rretroactiva :
Internaciona
les
Escrita
Promulgacion Consuetudinaria
Positiva

H POUND, R., Las grandes tendencias del pensamiento juridico.

Traduccion y estudio preliminar de José Puig Brutau. Barcelona, Ariel, 1950.

» VON WRIGHT, G. H., Norma y accidn. Una investigacién ldgica,
Editorial Tecnos, Madrid, 1970, pp. 87 y ss.
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Sancidon Negativa

VON WRIGHT distingue tres tipos de normas principales y tres

secundarias'®.

Las principales serfan:

o Definitorias o determinativas: Son reglas que determinan una actividad
(p. ¢j.: las reglas de un juego).

o Las directivas o reglas técnicas: Son las que nos indican un medio para
legar a un determinado fin (p. €j.: las instrucciones de uso).

e Prescripciones: Emanan de la voluntad del emisor de la norma, es decir,
la autoridad normativa. El destinatario de ésta es el sujeto normativo, al
que se le da a conocer la forma de comportamiento adecuada en base a
la norma promulgada. Para darle efectividad a dicha norma la autoridad

le afiade una sancidn o castigo en caso de incumplimiento.

Las secundarias serfan:

e Normas ideales: No se refieren directamente a una accién sino que
establecen un patrén o modelo de la especie 6ptima dentro de una clase
social. Se exponen las virtudes o caracteristicas que se consideran

adecuadas para un fin.

16 VON WRIGHT, G. H., Norma y accién. Una investigacién légica,

Editorial Tecnos, Madrid, 1970, pp. 87 y ss.
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e Costumbres: Exigen regularidad en la conducta de los individuos en
circunstancias andlogas. Los diferencia de otros hébitos que no son
sociales.

e Normas morales: Son las mds complejas de identificar, pero distingue

dos:

Teolbgicas: Dios legislador

Teleolégica: El fin Gltimo es la felicidad y el bienestar de la
sociedad.

2.2.1  Del poder politico

El ordenamiento juridico significa la unidad y universalidad del derecho,
basiandose en la Constitucién como norma fundamental. Se establece un orden
jerdrquico de las normas segin su rango y en caso de existir lagunas se acude a los

principios generales, a la analogfa, al precedente o a la tradicién".

2.2.2  De la sociedad civil

Se refiere a la esfera de los particulares, las relaciones intersubjetivas entre ellos

y las relaciones de estos con las instituciones.

El sistema juridico dota a los ciudadanos sometidos a sus preceptos de un

esquema normativo que orienta sus conductas y que les permita medir las
: ., g S :

consecuencias que se derivardn de sus actos. La funcién de organizaciéon social y

orientacién ejercida mediante normas juridicas y sociales, ofrecen seguridad a los

v ALVAREZ CAPEROCHIPL, J. A. Introduccién al Derecho.
Pamplona- Espafia. 2010, p. 44-45.
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individuos sobre sus contenidos y su cumplimiento estd reforzado por la posibilidad

de coacciédn.

2.3 Funcidn de legitimacion del poder politico

Existe una relacion fundamental entre el Derecho y el Poder (Estado) que, a su
vez, se complementan. El Poder proporciona al Derecho el aparato coactivo necesario
para establecer una serie de finalidades y directivas. El Derecho, por su parte, le

proporciona al Poder la organizacién y legitimacién necesarias para cada caso'.

2.4 Funcidn distributiva

El orden juridico asigna a los grupos mas débiles de la sociedad los recursos
econdmicos o servicios encaminados a mejorar su situacién. Es en esencia, el reparto

de los bienes econémicos y de oportunidades sociales.

El Estado debe asumir aquellos servicios ptblicos que se consideran necesarios
para satisfacer unos derechos sociales minimos a sus ciudadanos. NINO lo explica de

la siguiente forma:

“Las necesidades cuyo reconocimiento es relevante analizar son las categéricas
0 absolutas, o sea, aquellas que estin supeditadas a fines que no dependen de los
deseos o preferencias de los agentes. Dado que el valor bisico de una concepcion
liberal de la sociedad es la autonomia personal, esas necesidades deberian

identificarse como estados de cosas que son prerrequisitos de esa autonomia™”.

18 MARTINEZ ROLDAN, L. & FERNANDEZ SUAREZ, J. A.,
Curso de teoria del Derecho, 1? ed., Barcelona, 1997, p. 9.

v SANTIAGO NINO, C., Autonomfia y necesidades basicas, Doxa, 7,
1990, p. 22.
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Las politicas fiscales deben estar enfocadas no sélo a la recaudacién de
impuestos sino a obtener los recursos econdmicos necesarios para proporcionar
dichos servicios ptblicos. Los grupos mas débiles de nuestra sociedad dependen de las

ayudas del Estado para que no se vean vulnerados sus derechos fundamentales.

2.5 Funcidén promocional

Entendiendo el Derecho como un sistema de organizacién social no puede
quedarse Gnicamente en el andlisis de las diferencias entre el Derecho y la moral, o el
Derecho y los usos sociales o sus relaciones con el poder politico, econémico o

religioso.

La funcién promocional de la justicia y del bienestar de los ciudadanos implica
una posicién activa del Derecho y del Estado con la intencién de promover

situaciones mas justas en la complejidad de la realidad.

Segin Bobbio®, la teorfa que sigue la funcién promocional es la del
alentamiento, es decir, tratar de influir en un comportamiento querido, facilitando o
atribuyéndole consecuencias agradables. Es lo que algunos llaman la vertiente
., o , . . ., . )

'premial” del Derecho, una técnica de incentivacién de ciertos comportamientos con

diversas ventajas.

Las dos funciones tradicionales del Derecho, la protectora y la represiva, no
abarcan todo lo que el Derecho representa en la actualidad con un Estado que es cada

vez mads intervencionista.

2 Revista de Ciencias Juridicas N° 129 (119-138) septiembre-diciembre
2012
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En esta funcién hay que distinguir las técnicas promocionales (incentivos,
premios, etc.) con los fines que se pretenden promocionar. Y dentro de estos fines,

cabrfa destacar®:

e Los fines generales o estados de cosas, de valores que sean
considerados buenos en s{ mismo por el Derecho, bien por razones de

utilidad, bien por razones de principio.

Serfan los fines de caracter social, econémico, cultural... Y

aquellos valores civicos de justicia, igualdad, libertad...

e Y por otro lado, promover conductas particulares, cursos de accion

que se consideran deseables.

La accién consiste en promocionar indirectamente ciertos fines
para lo cual se utilizan ciertas técnicas promocionales que operan

directamente sobre conductas.

21 PEREZ LLEDO, J. A., Sobre la funcién promocional del derecho.
Un anélisis conceptual, Doxa, 23, 2000, pp. 667-669.
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3. CONTROL SOCIAL

La sociedad estd regulada por normas, cada individuo acepta un compromiso
con los demds que el sociblogo DURKHEIM denominaba cohesién social o
propiedad de los grupos, organizaciones y sociedades, que les permite permanecer

coordinados, integrados y unidos.

El proceso de socializacién ha sido definido por varios autores como

"El Proceso por el cual los individuos, en su interaccidn con otros, desarrollan las

maneras de pensar, sentir 'y actuar que son esenciales para su participacion eficaz en la

sociedad" (Vander Zanden, 1986).

"El proceso por cuyo medio la persona humana aprende e interioriza, en el
trascurso de su vida, los elementos socioculturales de su medio ambiente, los integra a la
estructura de su personalidad, bajo la influencia de experiencias y de agentes sociales

significativos, y se adapta asi' al entorno social en cuyo seno debe vivir" (Rocher, 1990).

Existen dos formas de socializacién:

Socializacion primaria: Se corresponde con la adquisicién de habilidades,

conductas, valores y metas que la cultura considera que son apropiadas.

Con el aprendizaje que tiene lugar en la socializaciéon primaria es con el que el
individuo se convierte en parte de un grupo social concreto y desarrolla su identidad

personal, lo que lo diferencia de otros miembros de su mismo grupo.

El proceso de socializacién primaria se da desde la infancia hasta los afios
escolares, ya que en esta etapa del desarrollo de la persona los agentes socializadores,
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es decir, la influencia del ambiente sobre la persona, es generada no solo por el grupo

familiar, sino también, por la iglesia, la escuela, los medios de comunicacién...

Socializacién secundaria: Es la incorporacién de la persona a sectores
particulares de la organizacién social tales como la universidad, un club social, un

partido politico o un trabajo.

La persona se incorpora a grupos sociales donde aprende a convivir con las
personas con quienes se relaciona y conoce leyes sociales de grupo tanto implicitas

como no implicitas.

La socializacién tiene como objetivo desarrollar una serie de habilidades
cognitivas y morales que nos ayuden a integrarnos en la sociedad. Son muchos los
autores que han investigado estos procesos, pero vamos a exponer los que han sido

Vé
mas relevantes.

Para PIAGET (1935), el desarrollo cognitivo sigue una sucesién de etapas que

transcurren:

e delo simple a lo complejo

o del egocentrismo del bebé a la perspectiva grupal del adulto

e de un estado preoperacional, en el cual el sujeto es incapaz de operar
mentalmente sin el referente real, a un estadio formal en el cual sera
capaz de realizar operaciones logicas sin necesidad de tener un referente
real. Los esquemas de acciéon del sujeto dependerdn cada vez menos de
los estimulos externos y se producird una progresiva internalizacién y
el paso a una perspectiva cada vez mds universal y desligada de la
experiencia concreta, que permitird al sujeto incorporar a su
personalidad las formas de pensamiento mds prevalentes en su medio
social.
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Este proceso de adaptacion consta de dos procesos bésicos:

Asimilaciones: El organismo debe integrar o incorporar los elementos
externos dentro de las estructuras ya disponibles. El hecho de que el organismo sea
sensible o pueda responder a un estfmulo implica que ya posee un esquema o
estructura psicologica con la que interpretarlo. Por tanto, el primer proceso en la
interaccion adaptativa entre el organismo y el medio, entre el sujeto y el objeto de
conocimiento es asimilatorio; un proceso por el que las estructuras previas se

imponen sobre los nuevos elementos modificindolos para integrarlos.

Pero si solo se produjera asimilacién, no habria posibilidad de cambio, debe ir
acompaflada de otro proceso que opera en la direccién contraria: un proceso de

acomodacidn de las estructuras previas a los nuevos elementos, a los cambios.

Se trata de ajustar los esquemas previos para hacerlos consistentes con las
nuevas experiencias. Las nuevas experiencias produciran ciertos conflictos en la
medida en que encuentre resistencias y desajustes, a los que se tendrd que acomodar

) ) .,
mediante una cierta reorganizacion de los esquemas.

KOHLBERG, (1992), respecto de la socializacién moral, afirma que los
individuos atraviesan una secuencia de tres niveles y seis estadios universales en su
desarrollo moral, que no varfan segin la cultura. Para alcanzar cualquiera de estas
etapas es necesario atravesar forzosamente todas las anteriores, considerando cada una

de ellas moralmente superior a la precedente

e Nivel preconvencional: Es caracteristico del razonamiento moral de los
nifios. Estd presente en muchos adolescentes y en algunos adultos. Es la

forma menos madura de razonamiento moral. Se basa en una
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perspectiva egofsta, se enjuician las cuestiones morales desde los

propios intereses.

Aquf se encuentran los estadios 1 y 2, primero con la obediencia
establecida por los adultos (castigos) y, mds tarde, se orienta la conducta

a satisfacer las propias necesidades e intereses (egoismo).

Nivel Convencional: Surge durante la adolescencia y es dominante en
el pensamiento de la mayorfa de los adultos. Se caracteriza por el
conformismo con las normas sociales. En la adolescencia es cuando la
persona se prepara para superar el conformismo y alcanzar la
autonomifa moral. No superar este nivel puede generar prejuicios frente
a los diferentes e intolerancia ante los que no se someten al resto.

Los estadios 3 y 4, suponen inicialmente que lo justo y correcto es lo
que gusta a los demas, lo que el grupo acepta. Lo que le interesa a la
persona es ser aceptada por el grupo y para ello acepta sus costumbres.
Posteriormente, la conducta se orienta hacia el mantenimiento del
orden social tal y como estd. Cada uno debe cumplir con sus

obligaciones sin analizarlas criticamente.

Nivel postconvencional: Este nivel es el menos frecuente. Surge
durante la adolescencia o al comienzo de la edad adulta. La persona es
capaz de analizar criticamente las normas y costumbres vigentes en el

grupo social.

En los estadios 5 y 6, lo justo se define por los derechos y valores

basicos reconocidos por toda la sociedad de manera constitucional y

democratica. Lo correcto es lo que proporciona mayor bien al mayor
, : : :

nimero posible de personas. Para juzgar las cuestiones morales se

recurre a los principios universales.
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Los resultados de estos procesos conducen a:

1. La integracidon social: Aquella forma de pertenecer a una sociedad en la
cual se comparten mayoritariamente las normas, valores, bienes y servicios
de la misma. Normas: "Patrones de conducta compartidos por los
miembros de un grupo social, a los que se prevé que ellos han de ajustarse,

y que son puestos en vigilancia mediante sanciones positivas y negativas".

e Podemos ajustarnos y seguir los modos de conducta que nos han
ensefiado y hemos aprendido como convenientes: conformidad

e DPodemos apartarnos de tales modos: conducta desviada. Se llama
desviada a aquella conducta que viola lo que los demds esperan

normalmente. Lo que puede llevarnos a:

Inadaptacién  social: Conductas que se alejan de los patrones
establecidos en la sociedad. Tiene sentido plantearse si toda
marginacién lleva incorporadas conductas inadaptadas para la sociedad,

o si toda conducta inadaptada genera marginacién.

Desviacién social: concepto mads sociologico que se equipara a

. ., .y . Iy
inadaptacién y también a marginacién.

2. La identidad social: Se refiere al conjunto de caracteristicas de la sociedad
donde vive el individuo, que considera esenciales, es decir: que le definen o
explican su conducta, que son inseparables de su persona, y que las
considera integradas en su personalidad. Perder la identidad social serfa

como perder un aspecto vital de la propia personalidad.

La forma de mantener esa cohesion e integracién es mediante el control social

entendido éste como todos los medios que utiliza una sociedad para que sus miembros
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cumplan las normas culturalmente aceptadas, por ello, mediante sanciones, sean
positivas o negativas, se consigue asegurar la conformidad de las conductas a los

modelos sociales establecidos.

Es necesario generar sistemas de control eficaces que se adapten a las
transformaciones que tienen lugar dentro de la sociedad, estableciendo unos fines

acordes a dicho contexto.

As{ pues, podrfamos clasificar el control social en dos categorias™:

3.1 Interno

El control social interno se consigue a través de la socializacion, proceso por el
cual la persona se conforma con las pautas sociales y culturales de su medio social.
Como ya hemos expuesto, supone la interiorizacién de las normas sociales, es decir,

aprender una conducta.

Este aprendizaje se realiza durante toda la vida, pero de forma mads intensa
durante los primeros afios, como nifios aprendemos del comportamiento de los
adultos que nos rodean. No es se puede comparar éste aprendizaje explicito y formal
con el que recibimos en los centros educativos, sino que se realiza a través de la

observacién y el desempefio de los roles de los adultos.

3.2 Externo

El control social externo, por su parte, es la presion hecha por el grupo para
que el individuo se comporte conforme a las normas. Esta presion se ejerce porque

todos necesitamos ser aceptados por un grupo, y para ello el grupo nos obliga a

2 SORIANO, R., Sociologia del Derecho, Barcelona, Ariel, 1997, pp.
339-354,
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cumplir sus propias normas. En nuestras familias se debe respetar unas ciertas horas

de llegar a casa o algunas costumbres como la de visitar a los abuelos, con nuestros

amigos sabemos que el sdbado tenemos que ir al cine o que tenemos que oir un tipo

de musica determinado o ver todos los partidos de un equipo de baloncesto o fatbol y
/

pensamos que debe de ser as{ porque es lo que nos gusta a todos o lo que todos

queremos hacer.

El control social externo se puede clasificar a su vez en:

e Control informal, que es ejercido por los miembros de grupos cercanos
al individuo y basado en normas no escritas como son los usos, las
costumbres, la moda.

e Control formal, que estd ejercido por las instituciones y se basa en
normas escritas, como son las leyes.

Este control se ejerce a través de medios institucionalizados, como son

la policia, los juzgados y las instituciones penitenciarias.

4. EL DERECHO PENAL COMO MEDIO DE CONTROL
SOCIAL

HASSEMER considera que la misién del Derecho penal es producir, decidir y
solucionar casos”. A los casos a los que nos vamos a referir son las situaciones
corrientes que se dan en la convivencia y dentro de cualquier sociedad, los conflictos

que surgen de la interaccién social de los individuos.

3 HASSEMER, W., Fundamentos del Derecho Penal, traduccibén y notas
de ARROYO ZAPATERO y MUNOZ CONDE, Barcelona, 1984, pp- 149-150.
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La necesidad de contar con un medio de control social sirve para mantener las
conductas negativas sometidas a una vigilancia que impida, en la medida de lo posible,
que se superen los l{mites de tolerancia de la sociedad o que interfiera en el buen

funcionamiento de las Administraciones Pablicas e Instituciones.

El Derecho, mediante la Constitucién y las leyes fundamentales, reglamenta la
. : . ,
estructura, composicion y funcionamiento de los poderes que conforman la soberanfa

del Estado (los poderes ptblicos)*:

o Poder Legislativo: Tiene atribuida la funcién primaria de dictar leyes.

e Poder Ejecutivo: A su 6rgano superior, el Gobierno, le corresponde la
administracién y gestion de los intereses de la sociedad.

e Poder Judicial: Tiene la competencia de resolver, por medio de las

reglas de Derecho, los posibles conflictos que se surjan en la sociedad.

El derecho penal esti compuesto de normas juridicas que regulan el poder
punitivo del Estado para determinar las consecuencias, las penas y medidas de

proteccidn, que deben aplicarse en caso de cometerse un delito.

Un Estado Democréitico de Derecho ejerce un control social que resulta
necesario para una convivencia pacifica entre individuos, las penas no pueden ser
abolidas. Pero, como sefialan COHEN?®, existen movimientos que tratan de
descentralizar o desestructurar el sistema legal establecido. Distingue entre

abolicionistas, reformistas liberales o radicales e 1dealistas.

# DE ANGEL YAGUEZ, R., Introduccién al estudio del Derecho, 22
ed. Revisada, Universidad de Deusto, Bilbao, 1979, pp. 32-35.

» COHEN, S., Visiones del control social. Delitos, castigos 7y
clasificaciones, Barcelona PPU, 1988.
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Los elementos “desestructuradores” que surgen a partir de estos movimientos

serfan:

e Descarcelacion: Cerrar o restringir el uso de las instituciones de
reclusién (prisiones, asilos) y establecer un control local, un
tratamiento y un cuidado en la comunidad abierta.

e Derivacion: Sustraer a ciertos delincuentes del dmbito judicial
ordinario y confiarlos a la tutela de instituciones surgidas en las bases
de la comunidad que no formen parte del sistema oficial.

e Descategorizacion: Para acabar con las distintas discusiones y sistemas
cognitivos que crean categorfas de desviaciébn social. La
descriminalizacién o desestigmatizacién intentan reducir el ambito del
poder estatal a la hora de calificar como delictivo un determinado
comportamiento.

e Deslegalizacion: Para encontrar nuevas formas de hacer justicia y
rescatar antiguas como dirimir conflictos y disputas fuera del sistema
penal convencional.

o Desprofesionalizacién: En lugar del monopolio ejercido por las
estructuras profesionales oficiales (asistentes sociales, funcionarios de
justicia...) establecer una red de control ciudadano, participacion

publica, ayuda mutua y control informal.

En Criminologia se distinguen distintas escuelas y direcciones investigadoras
. : .
en funcidn de los factores que, en cada escuela, se consideran como mds importantes

desde el punto de vista crimindgeno o desde el de la causacién de la desviacién:

o DPara las teorfas bioldgicas lo decisivo son los defectos en el cuerpo del
individuo delincuente; - para las teorfas de la socializacién, los defectos

hay que buscarlos en el medio familiar.
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e Para las teorfas de la subcultura (también Ilamadas técnicas de
neutralizacién) se trata de buscar los defectos en la adaptacion a las
normas vigentes.

o DPara la teorfa de la anomia, los defectos hay que buscarlos en la
estructura social.

o DPara las teorfas multifactoriales, son varios los defectos y sus causas.

Respecto a la teorfa de la anomia, DURKHEIM* realiz6 un anilisis de la
transformacién de la sociedad como consecuencia del cambio de modelo econémico y
productivo, es decir, de la llegada del capitalismo y la industrializacién. Identifica la
division del proceso productivo entre una multiplicidad de actores que son

interdependientes entre s como un patrén de organizacion, de solidaridad organica.

Las reglas que antes servian para organizar e interpretar la sociedad ya no son
efectivas, cada individuo cuenta con diferentes perspectivas en cuanto a la mejor

forma de organizarse y los valores que debe dominar.

Para el autor, la division del trabajo genera moralidad en tanto establece lazos
con los otros individuos, sin embargo para que ello ocurra, es necesario que cada uno
se dé cuenta de su papel dentro del grupo y, en consecuencia, de su importancia. Para
lograr que en esa diversidad se establezcan lazos sblidos y fines comunes, es necesario

. : : :
generar una reglamentacién que, a pesar de las diferencias, logre vincularlos a todos
por medio de principios generales que a todos interesen y que sean capaces de regular

las nuevas relaciones que surgen con la modernidad.

Dentro del campo de la Criminologia son varios los autores que han

desarrollado teorfas sobre el etiquetaje y el estigma que eso supone, cuestion muy

% LOPEZ FERNANDEZ, M., El concepto de anomia de Durkheim y
las aportaciones tedricas posteriores, Iber6forum, Revista de Ciencias Sociales de la Universidad

Iberoamericana, vol. IV, nim. 8, julio-diciembre, México, 2009, pp. 130-147.
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presente en la sociedad actual con la globalizacién y los peligros derivados del

terrorismo.

SUTHERLAND expuso en su texto “Principios de Criminologfa” (1939) la
Teorfa de la asociaciéon diferencial en la que defendfa que el delito es una conducta
que, como cualquier otra, se aprende. El proceso de aprendizaje se basa en la
interaccion, la comunicacién con otras personas en grupos intimos y las relaciones

cara a cara (tanto verbales como gestuales).

Parte de una concepcién de desorganizacién social, de la existencia de una
ruptura de valores que dan paso a comportamientos que se consideran desviados, que

no entran dentro de los actos aceptados y por lo tanto deben ser castigados.

Aunque en la primera version de su libro exponia siete proposiciones del
comportamiento criminal, termind extendiéndolo a nueve en la edicién de 1947 de
los Principios de Criminologfa (Criminalidad de cuello blanco, 1940) y que son los

siguientes”’:

1. El comportamiento criminal se aprende.

2. El comportamiento criminal se aprende en contacto con otras personas
mediante un proceso de comunicacion.

3. El comportamiento criminal se aprende sobre todo en el interior de un grupo
restringido de relaciones personales.

4. Cuando se ha adquirido la formacién criminal esta comprende:

7 LARRAURI, E. & CID, J., Teorias Criminoldgicas: Explicacion vy
prevencién de la delincuencia, 1* ed., Barcelona, Bosch, 2001, pp. 99-125.
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a) la ensefianza de técnicas para cometer infracciones que son unas veces muy
complejas y otras muy simples.
b) la orientacién de moviles, de tendencias impulsivas, de razonamientos y de

actitudes.

5. La orientacién de los moviles y de las tendencias impulsivas estd en funcién de
la interpretacién favorable o destavorable de las disposiciones legales.

6. Un individuo se convierte en delincuente cuando las interpretaciones
desfavorables relativas a la ley prevalecen sobre las interpretaciones favorables.

7. Las asociaciones diferenciales pueden variar en lo relativo a la frecuencia, la
duracién, la anterioridad y la intensidad.

8. La formacién criminal mediante la asociacién con modelos criminales o anti
criminales pone en juego los mismos mecanismos que los que se ven
implicados en cualquier otra formacién.

9. Mientras que el comportamiento criminal es la manifestacién de un conjunto
de necesidades y valores, no se explica por esas necesidades y esos valores
puesto que el comportamiento no criminal es la expresién de las mismas

necesidades y de los mismos valores.

En 1966, AKERS y BURGESS? llevaron a cabo una revisién de la teoria
diferencial de Sutherland, ya que este no explica como las personas llegamos a

adquirir el comportamiento criminal.

De esta revision AKERS formula la Teorfa del aprendizaje social (TSA), donde
recurriendo al conductismo determinbé que el comportamiento del sujeto es una
respuesta a estimulos que pueden proceder/aparecer tanto del entorno,

principalmente del mds cercano, como del propio individuo. En la aparicién de la

2 AKERS, R. L. & BURGESS, R. L., A diferential association-
reinforcement Theory of Criminal Behavior, Social Problems, Vol. 14, Issue 2, 1966, pp. 128-
147.
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conducta delictiva intervienen variables que motivan e incitan al delito y variables que
controlan o previenen el delito. Dependiendo del equilibrio que haya entre ambas

tendra lugar un comportamiento delictivo o respetuoso con las normas.

El aprendizaje puede producirse por:

e Por condicionamiento clasico: aprendemos a asociar determinadas
respuestas a otro tipo de estimulos y cambiamos nuestras pautas.

e DPor condicionamiento operante: cambiamos nuestras conductas en
funcion de las consecuencias de las mismas.

e Por imitacién u observacidn de los modelos: modelado. Es el que juega

. C
un papel mds importante en el proceso de socializacién.

La exposicién a cualquiera de los modelos expuestos anteriormente puede

producir uno de los tres siguientes efectos:

1. Modelado. Aprendizaje de respuestas nuevas que el observador desconoce.

2. Inhibicién o desinhibicién de respuestas aprendidas previamente. Las
respuestas existen en el repertorio del sujeto. No tienen por qué ser
exactamente iguales que las del modelo.

3. Facilitacién o provocacion de respuestas existentes en nuestro repertorio
de conductas. La observacién puede provocar imitacién porque la
percepcidon de esos actos funciona como “disparador” de respuestas de la

misma clase.

Las Teorfas del etiquetado parten de la idea de que las normas, como reglas de
comportamientos, son elaboradas por los grupos sociales y se considera que las

personas que las incumplen son desviadas desde el punto de vista del grupo. El
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etiquetado es la clasificacién de la accién humana y de un individuo como desviado o

conformista®.

En este sentido, Becker (1963) concluyb que “e/ comportamiento desviado (del
etiquetado), es creado por la sociedad en el sentido, en que grupos sociales ocasionan ese
comportamiento, porque forman reglas, cuya violacidn constituye un comportamiento

desviado™.

Las caracterfsticas de las Teorfas del etiquetado o la reaccién social son™:

e No se interesa por las causas del delito sino por las situaciones posteriores en
las que el individuo es castigado y ‘etiquetado’ como delincuente.

e La actividad criminal no existe como tal, ningin comportamiento humano
por desviado que sea, se convierte en delito sino en virtud de la actividad de las
instancias de control formal (si robas pero no te detienen no eres un ladrén).

e No existe una distribucién uniforme de la delincuencia entre la poblacion.

e Proceso de estigmatizacién: el individuo interioriza el rol de delincuente como

consecuencia del ‘etiquetado’.

Las explicaciones criminolégicas de la conducta punible no tienen que
limitarse a la punibilidad misma, sino que tienen que incluir las experiencias

cientificas obtenidas en el marco de la investigacién sobre desviacién’.

» SERRANO, A., Teoria Criminoldgica. La explicacion del delito en la
sociedad contempordnea”, 1* Ed, Madrid, Dykinson, 2017, pp. 291-293.

30 GARCIA, C., Criminologia, 6* ed., Caracas, Carlos Santiago, 2009,
pp- 326-340.

8 HASSEMER, W. & MUNOZ CONDE, F., Introduccién a la

Criminologfa y al Derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1989, pp. 49-63.
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Las normas del Derecho penal son también normas sociales, pero ambas estdn

entre s{ en una relacion de precariedad, que se refleja en los siguientes datos:

Las normas del Derecho penal no siempre son una parte del conjunto
de las normas sociales que protege especialmente la parte mads
importante de éstas (por ej.: la prohibicién de matar).

En algunos sectores como, por ej., los llamados "delitos de caballeros”,
las normas juridicopenales no son apoyadas, o lo son sblo en parte, por
las normas sociales.

Las normas del Derecho penal se consideran "ubicuas", es decir, se
aplican, dentro de su dmbito de vigencia, con el mismo contenido y la
misma intensidad a todos; las normas sociales, por el contrario, se
aplican "segmentariamente" limitdindose a determinados grupos de

referencia, pudiendo variar en su contenido.

La imposicién de normas sociales (control social informal) y la
imposicién de las normas juridicopenales (control social formal), tienen
elementos comunes fundamentales (los conceptos de norma, sancién y

proceso) y diferencias especificas (por ej. los aspectos formalizadores).

Para el Derecho todos debemos ser iguales, pero eso no impide que se

establezcan una serie de limites en la creacién de normas penales. Estarfamos

hablando de limites materiales o garantfas penales y limites formales o garantias

procesales™.
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Limites materiales o garantfas penales: Son los principios limitadores del zus

puniends”:

1. Principio de necesidad de la intervencidon penal (principio de intervencién

minima)

La intervencién del Estado sélo estd justificada en la medida en que resulta
necesaria para el mantenimiento de su organizacion politica. El Derecho penal se
legitima solo en cuanto protege a la sociedad, cuando evita que se cometan actos

delictivos. Si su intervencién no tiene ninguna utilidad pierde su legitimacion.
2. Principio de subsidiariedad y caricter fragmentario del Derecho penal

Seglin este principio el Derecho penal debe de ser el Gltimo recurso, actda
cuando otros medios menos lesivos han fallado. Por tanto, tiene caracter subsidiario,
pero no subordinado, es decir, el Derecho penal no estd por debajo de otras ramas del

ordenamiento juridico, sino que se utilizara en Gltima instancia.

El Derecho penal no tiene que sancionar todas las conductas lesivas de los

bienes que protege, sino solo las formas mas violentas y peligrosas.
3. Principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos

Los intereses sociales que por su importancia pueden merecer la proteccion del
Derecho se denominan bienes juridicos. El Derecho penal sdlo puede proteger bienes

juridicos

4. Principio de humanidad de las penas

de Derecho de la Universidad Complutense, 2000, PP. 319-320; QUINTERO OLIVARES,
G., Manual de Derecho Penal Parte General, 2a. ed., Navarra, Aranzadi, 2000, PP. 65-66.

3 Consultado: 20/01/2020
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Este es el principio que en mayor medida caracteriza el origen y la evolucién
del contenido del sistema penal contemporineo. Naci6 de la mano de la
reivindicacién de una humanizacion de las penas previstas en el Derecho del Antiguo

Régimen.

Es un principio inspirador de la evolucién doctrinal posterior y de las
reformas penales que se han producido hasta el momento. Se evolucioné desde
sistemas penales que condenaban a la pena de muerte y a penas de dafios corporales,

para cambiar a penas privativas de libertad (prisién permanente revisable).
5. Principio de culpabilidad

Requiere que el hecho delictivo sea materialmente causado por el sujeto para
que pueda hacérsele responsable del mismo. Es preciso ademads, que el hecho haya
sido querido (doloso) o haya podido preverse y evitarse (imprudente): Principio de

dolo o culpa.
Del Principio de culpabilidad se derivan a su vez, los siguientes principios:

El principio de personalidad: impide castigar a alguien por un hecho ajeno.

El principio de responsabilidad por el hecho: se opone a la posibilidad de castigar el

caricter o el modo de ser.

El de atribuibilidad o de bilidad en sentido estricto: impide castigar con una pena al

autor de un hecho antijuridico que no alcance unas determinadas condiciones
psiquicas que permiten su acceso normal a la prohibicién infringida. Es el caso de los
inimputables, ya sea por ser menores de edad, ya por causa mental, defecto de

inteligencia o trastorno mental transitorio.

6. Principio de proporcionalidad
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La pena tiene que ser proporcional al hecho cometido. Se trata de una
exigencia que no nacib para las penas, sino para las medidas de seguridad. Hay dos
aspectos que distinguir: por una parte la necesidad misma de que la pena sea
proporcionada al delito. Por otra parte, la exigencia de que la medida de la

proporcionalidad se establezca en base a la importancia social del hecho.
7. Principio de resocializacién

La legislacion espafiola acoge el principio de resocializacién tanto en la CE en el

articulo 25.2 como en la Ley penitenciaria en su articulo 1.

8. Otros principios que se contemplan son:

e Presuncidn de inocencia
e Oralidad

e DPublicidad

e Inmediacién

e Concentracidén

e Contradiccién

Limites formales o garantias procesales:

El articulo 25 de la Constitucién y el articulo 1 del Cédigo Penal establecen el

sometimiento a la potestad punitiva del Derecho, originando los limites del principio

de legalidad.

e Principio de legalidad: El principio de legalidad limita el ejercicio
de la funcién punitiva estatal exclusivamente a las acciones u
omisiones previstas en la ley como infracciones punibles: nullum

crimen, nulla poena sine lege.

39



e Principio de prohibicion de la analogfa: La analogfa consiste en la
aplicacién de una norma a un supuesto que no estd recogido en la
ley o en su espiritu, pero que presenta semejanzas con los supuestos
que comprenden dicha norma. En nuestro ordenamiento juridico

estd prohibida la analogfa.

La analogfa puede ser la aplicacién de una norma contraria al reo
(in malam partem), siendo ilicito aplicar una pena mediante éste
sistema. La analogfa a favor del reo (in bonam partem) no
contraviene el principio de legalidad, pero en Espafia no se
contempla excepto cuando se aceptan atenuantes para la pena que se

1mpuso.

La seguridad juridica obliga a que los ciudadanos sean conocedores de las
conductas castigadas penalmente y cudles son sus sanciones, tal como se establece en el

articulo 9.3 de la Constitucidn:

La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad vy la interdiccion de la

arbitrariedad de los poderes piblicos.

Existen distintos tipos de seguridad juridica™:

1. Como principio general inspirador del ordenamiento juridico: La seguridad
juridica se manifiesta como un estado psicologico de satisfaccion, bienestar y
tranquilidad que siente la persona al ver garantizados y realizados una serie de

valores juridicos.

34 MARTINEZ ROLDAN, L. & FERNANDEZ SUAREZ, ].
A., Curso de teoria del Derecho, 1* ed., Barcelona, 1997, pp. 197-212.
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2. Como seguridad personal: Entendido como integridad fisica en el ejercicio y
desarrollo de los derechos y libertades reconocidos por el ordenamiento

juridico. A su vez, podemos diferenciar:

e Seguridad y orden: Deriva de la existencia de un orden publico,
necesario para poder desarrollar la justicia. La existencia de un orden,

ya sea justo o injusto, es fundamental para la seguridad.

Es mds importante la existencia de un orden juridico —seguridad juridica-
que su justicia y finalidad; estas #iltimas son las grandes tareas secundarias
del Derecho, la primera, consentida igualmente por todos, es la seguridad,

es decir, el orden y la paz”.

o Seguridad y obediencia al Derecho: La seguridad personal es la
principal razén de ser del Derecho y de la obediencia al mismo. El
hombre decide formar parte de la sociedad renunciando a parte de su
libertad y sometiéndose al Derecho y al Estado para conseguir una
seguridad igual para todos y superior a la que se deriva de la fuerza

fisica.

3. Seguridad juridica en cuanto a certeza y previsibilidad: Deriva de la doctrina
del Tribunal Constitucional cuando proclama la exigencia objetiva de todo
ordenamiento de hacer posible el conocimiento de cudles van a ser las

consecuencias juridicas de una determinada actuacion.

Los requisitos de la certeza se concretan en:

> RADBRUCH, R., Filosoffa del Derecho, Madrid, Editorial Revista
de Derecho Privado, 1959, p. 96.
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e DPublicidad

e DPositividad

e Laignorancia de las leyes no exime de su cumplimiento

e Lano arbitrariedad

e Irretroactividad

e La relativa historicidad del Derecho (Debe existir una logica evolucién

del Derecho compatible con la realidad presente en cada momento).

Los requisitos de la previsibilidad serfan:

Acatamiento voluntario

Predecibilidad de la decisién judicial

Confianza en los jueces e instituciones: Condicionada por el método de
aplicacién del Derecho (légico-deductivo o lbgico argumentativo) y por la

) ., )
ejecucién de las sentencias.

Garantifas de laley I:

Garantia criminal: Se exige que el delito se encuentre determinado por la ley.
Garantia penal: Se requiere que la ley establezca una pena que se corresponda
con el hecho delictivo.

Garantfa jurisdiccional: Exige que la existencia del delito y la imposicién de la
pena se determinen por medio de una sentencia judicial y segin un
procedimiento legalmente establecido.

Garantia de ejecucion: La ejecucidn de la pena debe estar sujeta a una ley que

la regule.

Caracteristicas de la ley penal:
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Ley previa: de este caracter deriva el Principio de irretroactividad de las leyes
penales (articulo 9.3 CE), segtin el cual sblo serd aplicable la legislacién vigente en el
momento de comision de los hechos delictivos. Pero cuenta con una excepcidn: salvo
que sean favorables al reo. En este Gltimo caso se podra aplicar una norma anterior o
posterior siempre que favorezca al reo (sin perjuicio de lo establecido por las leyes

temporales).

Ley escrita: las leyes penales deben ser escritas y con rango de ley,
concretamente con rango de ley orgdnica. Segin el articulo 81 CE las normas que
afecten a derechos fundamentales tienen que revestir la forma de ley orgédnica: reserva

absoluta de ley.

estricta: impone un cierto grado de precisién de la ley penal y excluye la
analogfa, como ya explicamos anteriormente. Se exige que la ley determine de forma
suficientemente diferenciada las distintas conductas punibles y las penas que puedan

acarrear.

De esta caracteristica deriva el Principio de taxatividad o tipicidad, que exige
que la descripcién legal de infracciones y sanciones sea precisa, que no dé lugar a

ambigiiedades.

Asi pues, la evolucién y desarrollo de la sociedad deben transcurrir dentro de
los parametros establecidos por un Estado Social y Democratico de Derecho. El
Derecho penal y su cardcter punitivo cumplen una funcién bdsica dentro de las

sociedades y cuyo contenido es un reflejo de los valores y principio que ésta defiende.

El Derecho penal como forma de control social establece un orden necesario
para lograr una convivencia pacifica y es garante de los derechos de cada uno de los

individuos que la conforman.
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En el contexto actual tienen relevancia las teorfas criminolbgicas expuestas
sobre las etiquetas y el aprendizaje social, pero no deben ser condicionantes para las
Y . I .
normas juridicas y las penas que se imponen. El control social tiene que derivar de un
consenso social y de un respeto a los aspectos fundamentales de la estructura

normativa.

Las principales criticas al control social provienen de la idea de que es una
forma de represién y marginacién, que si existe no hay lugar para la libertad. Es por
eso que el control tiene ciertos limites que garanticen que no es un instrumento de

represion.

La Criminologia pone en evidencia, mediante la realizacién de diversas
: . . : :
investigaciones empiricas, que el Derecho penal no protege por igual todos los bienes

ni coincide, en muchos casos, con el interés todos los ciudadanos.

Debido a esta necesidad de controlar el orden social y a las inquietudes que
surgen, los instrumentos penales estdn atribuidos al poder publico juridicamente
constituido. Son los que ejercen el ius puniendi, con aplicacién del principio de

proporcionalidad.

Como establece la doctrina, el control social dispone de numerosos medios o
sistema normativos (la religion, la moral, la ética, la costumbre, el Derecho penal,
civil, o administrativo...); de diversos 6rganos o portadores del mismo (la familia, la
Iglesia, la Ciencia, el legislador, los partidos, los sindicatos, la Justicia); de distintas
estrategias o respuestas (prevencidn, represioén, socializacién...); de diferentes
modalidades de sanciones (positivas: ascensos, recompensas, distinciones...; negativas:

tratamiento clinico, reparacién del dafio causado, sancién pecuniaria, privacién de
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libertad...), y de particulares destinatarios (estratos sociales privilegiados, estratos

sociales deprimidos...)*.

Dentro del control social la norma penal ocupa un lugar secundario, su misién
: . . . .
es confirmar y asegurar los actos de otras instancias mucho més sutiles y eficaces. La
norma penal no constituye un sistema auténomo de motivacién del comportamiento

humano en sociedad.

Es inimaginable un Derecho penal completamente desconectado de las demads
instancias de control social. Debe considerarse como un conjunto de instituciones,
publicas y privadas (familia, escuela, formacién profesional, etc.), cuya tarea consiste
igualmente en socializar y educar para la convivencia a los individuos a través del

aprendizaje e internalizacién de determinadas pautas de comportamiento”.

Como decia MARX:

La idea de que los individuos, libre vy deliberadamente, celebran contratos con
el Estado vy que esos contratos constituyen el derecho no tiene en cuenta las
bases materiales del poder. Cuando las condiciones materiales se expresan
como relaciones de desigualdad y explotacién, como sucede en el capitalismo,
la idea de que la ley guarda algo mds que una relacién muy dirvecta con la
voluntad es utdpica... S6lo los visionarios que ven en el derecho y en la ley el
imperio de una voluntad general dotada de propia existencia y sustantividad,

pueden ver en el delito simplemente la infraccién del derecho y de la ley™.

3 GARCIA- PABLOS DE MOLINA, A., Manual de Criminologia.
Introduccién vy teorias de la criminalidad, Madrid, Espasa-Calpe, 1988, p. 105.

7 BERGALLI, R., BUSTOS RAMIREZ, J. & MIRALLES, T., El

pensamiento criminoldgico I. Un andlisis critico, Colombia, Temis, 1983, pp. 147 y ss.

8 MARX-ENGELS, La ideologia alemana, 3* ed., Montevideo-
Barcelona, 1970, p. 267.
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Existe cierta tendencia a querer suplir el control social mediante un Derecho
punitivo y coercitivo con otras formas de resolucion de conflictos alternativas, como

pueden ser”:

o Arbitraje: Es un método heterocompositivo de solucién de conflictos
intersubjetivos de naturaleza disponible, al que las partes se someten libre y
voluntariamente, y en el que una o mds personas - los drbitros - ponen fin de
forma definitiva e irrevocable, al conflicto planteado, mediante la aplicacién
del derecho objetivo o bien, de acuerdo con su leal saber y entender. Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje.

e Mediacién: Es un método autocompositivo de solucion de controversias y por
tanto, se necesita la cooperaciéon de las partes para conseguir poner fin al
mismo. Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y

mercantiles.

5. CONCLUSIONES

Como hemos visto a lo largo de este trabajo el Derecho tiene numerosas
funciones que resultan fundamentales para la sociedad y que han sido estudiadas e

investigadas desde los inicios de las organizaciones sociales.

Hemos intentado acercarnos a la dimensién funcional y aquellas funciones que
tienen reflejo en el contexto actual y con la idea de justicia del S. XXI. Es necesario
revisar y reevaluar los conceptos para evitar discordancias entre la sociedad en la que

vivimos y las normas que rigen la misma.

¥ Consultado: 21/01/2020

46



No cabe duda de que el conflicto es una constante y el Derecho es el
instrumento del Estado para resolverlos, pero también debe adoptar otras funciones
mas sociales o pedagdgicas. No todo es sancionar sino que también debe premiar

determinados actos que benefician al conjunto de la sociedad.

Como futuras lineas de investigacién hemos explicado sucintamente el
arbitraje y la mediacién como medios alternativos de resolucién de conflictos y que
supondrfan una forma menos dafiina de solucionar conflictos muy frecuentes. No
estamos hablando de las formas mads graves de delitos, sino de disputas o faltas de

entendimiento.

Por otro lado, recurrir a métodos que no desemboquen en juicios supondria
un alivio para la justicia y una mayor eficacia. Es cada vez mds frecuente que se
demande a las partes implicadas en un proceso judicial que realicen actos de

conciliacidn para aproximar posturas y tratar de evitar juicios.

El Derecho penal es el instrumento de control social y tiene que moderar su
capacidad punitiva aplicando la proporcionalidad a los delitos. Recientemente se ha
establecido la prision permanente revisable ante la demanda social, ciertas conductas
son socialmente rechazadas y se exige una mayor sancién que la que existia hasta el

momento.

Pero no podemos generalizar conductas o personas, cada caso es Gnico y
contamos con poderes publicos que deben ejercer esta funciéon social. Como hemos
visto, las teorfas criminolégicas analizan la problematica de etiquetar a personas o
grupos sociales. La globalizacién y la libertad de movimiento generan situaciones en

las que prejuzgar puede agravar la inadaptacién social.

Espafia sufri6 actos terroristas y, actualmente, se vive una situacién de rechazo

hacfa personas de origen musulmdn. A causa de la marginalidad social a la que se ven
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sometidas las personas que entran ilegalmente en nuestro pais, estigmatizamos a los
menores no acompafiados, con términos como menas, y generamos un clima de

constante hostilidad.

No podemos condicionar nuestras normas juridicas a miedos individuales, se
legisla para todos y no se criminaliza a nadie por su religion, sexo, ideas politicas...
Como afirma RAWLS (2004) “ciudadanos libres e iguales no dejan de estar

profundamente divididos por doctrinas religiosas, filosdficas y morales” (p. 33).

Hay que ensalzar los valores positivos que queremos que nos definan como
miembros de la sociedad, que exista un nexo de unibén y de cohesion entre todos. No
es malo cuestionarse si el sistema de valores es el que nos representa, pero no en base a

prejuiclos.

El Estado puede anticipar las expectativas se tienen respecto a determinados
temas como puede ser el terrorismo, la inmigracién ilegal, la violencia de género... El

bien comn y la justicia deberfan ser las ideas esenciales que defienda.
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