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PROLOGO

Realizar este prologo me supone una triple satisfac-
cion. Por una parte, se trata de un libro para la co-
leccion Ciencias Penales de la editorial BdeF que diri-
jo: por otra, el hecho de estar ante una nueva obra de
Victor Géomez, y una tercera razon a la que me referiré
al final del prélogo.

Elautor, al analizar la teoria sociologica de Durkheim,
sale de su zona de confort y se adentra en la Sociologia
y en su relacion con la Criminologia y el Derecho penal.
Pese a que la obra de Durkheim se desarroll6 a finales
del siglo XIX, sigue siendo actual, ya que ha influido en
el pensamiento de diversos autores a lo largo del siglo
XX. Por ello el abordaje que realiza Victor Gomez sobre
su pensamiento le permite enlazar metodologias y con-
cepciones del siglo XIX sobre la teoria del delito y de la
pena con las contemporaneas.

La relacion entre las teorias de Durkheim y otras ac-
tuales, como las de Jakobs, conduce al autor a un ana-
lisis critico de estas ultimas. Victor Gomez plantea una
propuesta personal acerca de la funcién del Derecho
penal, de la exigible coexistencia del consecuencialismo
y del principialismo, la importancia del bien juridico y la
concepcion de este tltimo no exclusivamente como pro-
teccion de derechos subjetivos sino también de bienes
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juridicos supraindividuales, concebidos como forma de
garantizar la libertad de los individuos y sus posibilida-
des de participacion en la vida social. Al respecto, pone
de manifiesto la inconsistencia de la critica al bien juri-
dico por su incapacidad para limitar la intervencion del
Derecho penal, sustituyéndolo por la distincion entre
harm-offense y offense principle. Distinciéon que no es
eficaz por carecer de capacidad de concrecion.

Esta seria la tercera razéon de mi satisfaccién al pro-
logar este libro, a la que me referia al inicio, ya que coin-
cido en lo sustancial con el posicionamiento de Victor
Gomez. Algo que tampoco debe de extrahar ya que am-
bos procedemos de una misma fuente, el profesor Mir
Puig, al que ambos debemos el nucleo esencial de nues-
tro pensamiento.

No obstante, que esté de acuerdo con las conclusiones
a las que llega el autor, incluida su critica al creciente
auge del retribucionismo, no es el motivo, o al menos
no el tnico, por el que considero a este libro altamente
recomendable. Su importancia, su valor intrinseco, se
debe a la capacidad de Victor Gémez Martin de sinteti-
zar, en no muchas paginas, no solo el significado de la
obra de Durkheim sino las razones de la evolucion del
pensamiento penal y criminolégico desde el siglo XIX
hasta el XXI.

Barcelona, diciembre de 2022

MIRENTXU CORCOY
Catedratica de Derecho Penal



A MODO DE PREAMBULO:
CRIMEN NATURAL Y CRIMEN SOCIAL EN
MINDHUNTER

La serie de television Mindhunter, basada en el li-
bro Mind Hunter: Inside FBI’s Elite Serial Crime Unit,
de Mark Olshaker y John E. Douglas, explica la histo-
ria de Holden Ford y Bill Tench, agentes de la Unidad
de Analisis de Conducta del FBI, que, acompanados
de la psicologa clinica Wendy Carr, entrevistan a ase-
sinos en serie en prision para intentar resolver casos
en curso a finales de los afios 70 del pasado siglo®.
En uno de los episodios iniciales de la serie, Debo-
rah (Debbie) Mitford (D.M.), estudiante de posgrado
en la Universidad de Virginia, mantiene con uno de
los agentes federales, Holden Ford (H.F.), la siguiente
conversacion:

! La serie, dirigida por David Fincher, Asif Kapadia, Tobias
Lindholm y Andrew Douglas, producida por Denver and De-
lilah Productions, Jen X Productions, Inc. y Panic Pictures /
No. 13 y distribuida por Netflix, cuenta con dos temporadas,
estrenadas, respectivamente, el 13 de octubre de 2017 y el 16
de agosto de 2019.
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- D.M.: ¢Qué opinas de la teoria del etiquetamiento
de la desviacion de Durkheim?

- H.F.: c:Qué es eso?
- D.M.: ¢No sabes quién es Durkheim?
- H.F.: Solo sé qué es una desviacion.

- D.M.: Lo estoy estudiando en una de mis clases.
Durkheim dice que todas las formas de
desviacioén son solo un desafio a la represion

establecida del Estado.

- H.F.: Asi que es un anarquista...

- D.M.: No. Fue la primera persona en sugerir que
si algo va mal en una sociedad, la criminalidad
es una respuesta frente a ello.

- H.F.: Puede que lo que vaya mal en nuestra
sociedad sea precisamente la criminalidad.

- D.M.: Estoy hablando desde una perspectiva
social, mientras que tu lo haces desde la de
un agente.

Esta interesante conversacion revela dos formas an-
tagonicas de entender la criminalidad. Invita a reflexio-
nar, en concreto, a si el delito debe contemplarse como
un hecho de origen natural —posicion defendida por
Holden Ford desde su perspectiva de agente federal- o
ha de verse, antes bien, como un hecho social —punto de
vista de Debbie Mitford, en su condicion de estudiante
de Sociologia—. No es en absoluto casual que en este
intercambio dialéctico Holden Ford defienda la tesis del
delito como hecho natural. Aunque Holden construye
su respuesta probablemente como recurso dialéctico
defensivo frente a la argumentacion de Debbie, que lo
presenta como parte integrante de la “represion esta-
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blecida del Estado”, aquella cuenta a su favor con una
amplia base histérica de pensamiento criminologico ?.
Uno de los primeros momentos de dicho itinerario epis-
tometodologico vino determinado por el dominio de la co-
rriente filoséfica del positivismo en la Europa de la segun-
da mitad del siglo XIX. El apogeo de dicho movimiento
cultural tuvo su reflejo en el Derecho penal mediante el
rechazo del caracter cientifico de la consideracion juridica
del delito. Entendida la ciencia como la explicacion cau-
sal de fenomenos empiricos (asi, por ejemplo, las ciencias
naturales), no podia decirse que el estudio l6gico-juridico
del Derecho penal que constituia la dogmatica juridico-
penal compartiera el referido rango cientifico. Partiendo
de la consideracion de la antropologia y la sociologia como
ciencias en sentido estricto, se oper6 para la consecucion
del objetivo indicado la sustitucion de la consideracion ju-
ridica (dogmatica) del delito por otra de tipo antropolégico
(positivismo naturalista), dando lugar al nacimiento de la
Criminologia como ciencia de contenido auténomo. Claro
reflejo de esta tendencia fue, entre otros exponentes, un
sector antropolégico de la Scuola positiva italiana, integra-
do, entre otros, por Cesare Lombroso y Raffaele Garofalo 3.

2 El descrito no es en absoluto el inico momento de la serie en
el que se plantea la disyuntiva que nos ocupa. También sugerentes
son, a este respecto, las referencias a la obra de C. Wright Mills,
en particular a La imaginacién sociolégica (1959), y al interaccio-
nismo simbolico y la Sociologia performativa de Erving Goffman,
especialmente desarrollados en La presentacion de la persona en la
vida cotidiana (1959). Sobre todo ello véase, por ejemplo, VILLANUEVA
Acevepo, “David Fincher: Perspectiva e imaginacion sociologica en
Mindhunter” (https://www.elquintopoder.cl).

3 Siva SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal contempord-
neo, 1992, p. 46.
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La nueva corriente metodologica que caracterizé a la
Scuola positiva, que vino a irrumpir con el ocaso del in-
dividualismoYy el idealismo racionalista filoso6ficos y el li-
beralismo abstencionista politico que sirvieron de base a
la Escuela Clasica italiana precedente, se vio favorecida
por el auge del positivismo del Comte, del evolucionis-
mo de Moleschott, Blichner y Haeckel, y el espectacular
progreso de las ciencias naturales a lo largo del siglo
XIX*. La principal caracteristica de la Scuola Positiva
fue el método utilizado, consistente en la sustitucion del
método racionalista, abstracto y deductivo hasta enton-
ces imperante por la observacion de la realidad empirica
al modo de las ciencias de la naturaleza, asi como en
la sustitucion de un analisis del delito entendido como
entelequia meramente ideal por otro que lo considera un
fenomeno empirico y lo sittia en la esfera de lo real-ma-
terial. La referida variante epistemolégica condujo, a su
vez, a una modificacion del objeto de analisis, que dejo
de pertenecer a la esfera del deber ser para referirse a
la busqueda del ser®. La consideracion del delito como
fenémeno situado en el mundo empirico tuvo como con-
secuencia mas relevante el rechazo de la libertad de vo-
luntad como punto de partida de la Escuela Clasica y la
aceptacion de la idea de que el delito no puede sustraer-
se a la ley de la causalidad como una de las que rigen
en el ambito de lo real-material. El delito seria, asi, un
hecho empirico causalmente determinado ©.

4 MR Puig, Introduccién a las bases del Derecho penal. Con-
cepto y método, 1976, p. 179.

SIdem, p. 180.
6Idem, p. 181.
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No obstante, es precisamente en el ambito de la de-
terminaciéon de las causas del delito como causas de la
peligrosidad de su autor resultante de la observacion de
la realidad donde en el seno de la propia Scuola positiva
empieza a produce la disociacion que evidencia la con-
versacion entre Holden y Debbie, esto es, la explicacion
natural y la explicacion social del delito. Asi, mientras
que el sector representado por Lombroso, claramente
influenciado por el evolucionismo de Darwin imperante
en la época, apostd por una concepcién antropoldgica
de las causas del delito?, un segundo sector, encabeza-
do por Antonio Ferri, que anadié a las anormalidades
biologicas como causa de la peligrosidad del delincuente
el estudio de los factores sociales desencadenantes del
delito, dando paso a la introduccion en el ambito de la
metodologia general de llamado Sociologismo juridico®.

La concepcion socioldgica de Ferri enlaza directa-
mente con la segunda manifestacion del positivismo so-
ciologico de la segunda mitad del s. XIX: la jungdeutsche
Kriminalistenschule alemana de Von Liszt. Esta escue-
la, reflejo de la concepcion politica del Estado social,
constituy6 el mas claro exponente de la plasmacién na-
turalistica de la influencia del positivismo en la ciencia
penal alemana de la época, que tuvo su contrapartida
en el positivismo juridico de Binding, Merkel y Beling
como manifestacion ultima y mas extrema del liberalis-
mo clasico®. La contraposicion ideologica que puso de

" El delincuente como ser caracterizado esencialmente por su
atavismo: Mir Puig, Introduccion a las bases, cit., p. 183 y n. 25.

81dem, p. 184 y n. 26; criticamente GiMBERNAT ORDEIG, Concep-
to y método de la ciencia del derecho penal, 1999, p. 39.

9 MIr Puig, Introduccién a las bases, cit., pp. 208 y s.
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manifiesto la sucesion en el tiempo de ambas variantes
epistemologicas se refiere al paso de una ideologia, el
individualismo liberal, heredado de la Revolucion fran-
cesa, caracterizada por la voluntad de la recién ascen-
dida burguesia en la conservacion del statu quo de los
intereses cuya titularidad corresponde a los individuos
como los bienes de mayor relevancia, a otra de corte
esencialmente social fundamentada en la reclamacion
por parte del proletariado de la necesidad de intervenir
modificando el statu quo en beneficio de los intereses de
la colectividad como los de mayor entidad '°. El progra-
ma metodolégico del positivismo naturalista iniciado en
Alemania por Von Liszt se caracteriz6 por la traslacion
a la ciencia penal de los métodos propios de las ciencias
empiricas'!. Von Liszt, igualmente influenciado por el
apogeo de las ciencias naturales en general y el evolu-
cionismo de Darwin en particular, consideré que el uni-
co concepto valido de ciencia era el positivista, en cuya
virtud solo el método experimental propio de las cien-
cias de la naturaleza permite caracterizar a una activi-
dad como cientifica '?. En idéntico sentido participaron

10idem, p. 217.
'idem, p. 216.

12 Von Liszr, La idea de fin en Derecho Penal [trad. de origi-
nal “Der Zweckgedanke im Strafrecht”, ZStW 3 (1883) E. Aimone
Gibson, revisada y prologada por M. de Rivacoba, 1994]), pp. 106
y ss.; “Uber den Einfluss der soziologischen und antropologis-
chen Forschungen auf die Grundbegriffe des Strafrechts” (infor-
me para la Asamblea General de la Asociaciéon Internacional de
Criminologia, 1893), en Von Liszt, Strafrechtliche Vortrdge und
Aufsdtze, 11, Guttentag, Berlin, 1905 (reimpr. De Gruyter, Berlin,
1970), pp. 78 y 83; “Die Aufgaben und die Methode der Strafre-
chtswissentschaft” (clase inaugural pronunciada en la Universi-
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del llamado concepto positivista de la ciencia autores
como Comte, Bentham o Stuart Mill, que sostuvieron
la tendencia negativa consistente en el rechazo “de todo
aquello que pudiera sonar a metafisica”; y metafisica
era para el positivismo todo lo que sobrepasaba el cam-
po de la “observacion”, imponiéndose una limitacion de
la investigacion humana a la observacion a “lo que pue-
de ser pesado, medido o calculado”!®.

A la luz de la exposicion de los respectivos origenes
politicos y cientificos de las propuestas epistemolégicas
de la Scuola positiva italiana y del positivismo naturalis-
tade Von Liszt vistos supra, es de ver como es predicable
respecto de aquellos un notable grado de coincidencia.
La diferencia esencial entre ambas corrientes de pensa-
miento reside en el objeto de analisis: asi, mientras que
en Italia la Scuola positiva se centr6 en el estudio de la
realidad empirica del delito, Von Liszt mantuvo como
objeto de la dogmatica juridico-penal el que hasta la
fecha habia venido siendo tradicionalmente reconocido
como tal: el Derecho positivo. En el contexto de la evolu-
cion historica de la ciencia penal en Alemania, la consi-
deracion del Derecho positivo como objeto de la dogma-
tica no constituye, sin embargo, una especialidad del

dad de Berlin el 27 de octubre de 1899), en Von Liszr, Strafrecht-
liche Vortrdige und Aufsdtze, 11, Guttentag, Berlin, 1905 (reimpr.
De Gruyter, Berlin, 1970), p. 297. Sobre todo ello véase Mir Puia,
Introduccién a las bases, cit., p. 218.

13 GimBERNAT ORDEIG, Concepto y método, cit., pp. 38 y s. So-
bre las revoluciones cientificas y su incidencia, véase, reciente-
mente, MIRO LLiNARES, El progreso de la dogmdatica penal (y sus
problemas). Aproximacion a la estructura de la evolucion de la
dogmadtica penal, 2022, p. 48 y passim.
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positivismo naturalista de Von Liszt, sino que, en reali-
dad, y a diferencia de lo sucedido en Italia con el cambio
de objeto de la ciencia penal operado por la sucesion
en el tiempo de la Escuela Clasica, la Escuela Positiva,
la “Terza Scuola” y la direccién técnico-juridica, se erige
en rasgo comun de toda aquella evoluciéon en su con-
junto. La especialidad del programa de Von Liszt reside
en que el estudio experimental del fenomeno criminal
se anadié (y a diferencia de la Scuola positiva italiana
no sustituyd) a la dogmatica juridico-penal como parte
diferenciada de la ciencia penal total (gesamte Strafre-
chtswissenschaft) al servicio del analisis del inico obje-
to de la dogmatica juridico-penal: el Derecho positivo'*.

El referido mantenimiento del objeto del analisis
dogmatico, unido a la voluntad de no eliminar los be-
neficios dimanantes de las conquistas del Derecho pe-
nal liberal hasta entonces vigente, convirtié el modelo
naturalista de Von Liszt en una suerte de variacion
del positivismo juridico de Binding que, en su condi-
cion modificadora, presenta analogias y diferencias
con respecto a este ultimo modelo. La principal ana-
logia —la que en sentido estricto permite reunir ambos

14 Von Liszt, La idea de fin, cit., pp. 1 y ss.; “Rechtsgut und
Handlungsbegriff...”, en Von Liszt, Strafrechtliche Vortrdge, I, cit.,
pp. 212 y ss.;“Kriminalpolitische Aufgaben”, en Strafrechtliche
Vortrdige, 1, cit., pp. 290 y ss.; “Die Zukunft des Strafrechts”, en
Strafrechtliche Vortrcige, 11, cit., pp. 1 y ss.;“Uber den Einfluss...”,
en Strafrechtliche Vortrdge, 11, cit., pp. 75y ss.; “Die Aufgaben...”,
en Strafrechtliche Vortrdge, 11, cit., pp. 284 y ss.; Lehrbuch des
deutschen Strafrechts, 16%-17% ed., 1908, passim; Tratado de De-
recho penal, 11l (trad. de la 20 ed. alemana por L. Jiménez de
Asua y adiciones de Q. Saldana), 1917, passim. De modo amplio,
Mir Puig, Introduccién a las bases, cit., pp. 218, 223, 225 y ss.;
Siva SANCHEZ, Aproximacidn, cit., pp. 51y 53.
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modelos bajo la denominaciéon comun de positivismo
formalista— reside en que tanto el positivismo natura-
lista de Von Liszt (mediante el planteamiento de la cri-
tica kantiana) como el juridico de Binding acometen
un estudio formal de Derecho positivo caracterizado
por la exclusion de juicios de valor (escepticismo subje-
tivo-epistemolégico/relativo-axiolégico) 1°. La diferencia
esencial entre ambos modelos positivistas —que deter-
mina su distinto caracter juridico o naturalista— debe
encontrarse en lo que sigue: mientras que el positi-
vismo juridico de Binding se agota en el normativismo
de un analisis légico-conceptual del Derecho positivo
(dogmatica juridico-penal como ciencia sistemdtica) y
su voluntad (teleologicismo objetivo) sin incidencia al-
guna de la realidad empirica en el mismo, el naturalis-
ta de Von Liszt, aceptando la influencia de la realidad
metajuridica en la construcciéon dogmatica, partio, en
cambio, de la necesidad de estudiar el Derecho positivo
a la luz de la realidad empirica para operar en el seno
de la gesamte Strafrechtswissenschaft la distincion
entre politica criminal (destinada a una funcién social
de lucha contra el delito y desarrollada sobre la base
de disciplinas consistentes en la explicacion causal-
empirica del delito —Criminologia- y de la pena—Pena-
listica) y Derecho penal en sentido juridico (que asume
la funcion liberal del Estado de Derecho consistente en
asegurar o garantizar la igualdad en la aplicacion del
Derecho y la libertad individual frente al Estado).

El alcance de la referida disparidad entre ambos mo-
delos positivistas fue acrecentandose con la evoluciéon

15 Bivping, Die Normen und ihre Ubertretung, 1, 1922 (reimpr.
1991), passim.
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del programa de Von Liszt hacia un paulatino aumen-
to de la importancia del método empirico (explicacion
empirico-causal del delito y la pena) en detrimento del
dogmadtico, al que (en su Antrittsvorlesung de la Univer-
sidad de Berlin pronunciada el 27 de octubre de 1899)
acabé concediendo a la dogmatica juridico-penal como
estudio logico-juridico del Derecho penal y procesal
una funcién meramente pedagdgica'®. Pese a aceptar
la aplicacion para la Criminologia del método propio de
las ciencias de la naturaleza, basado en la observacion
de las conexiones causales del mundo fenoménico, Von
Liszt se aparté expresamente de la explicacion antropo-
logica de Lombroso!” suscribiendo una posicion ecléc-
tica predominantemente sociolégica con la pretension
de completar la Biologia criminal con la Sociologia cri-
minal. Esta postura ha sido conocida con el nombre de
“Escuela sociolégica alemana”!8.

16 Von Liszr, La idea de fin, cit., pp. 1 y ss.; “Rechtsgut und
Handlungsbegriff...”, en Strafrechtliche Vortrége, I, cit., pp. 212
y ss.; “Kriminalpolitische Aufgaben”, en Strafrechtliche Vortréige,
I, cit., pp. 290 y ss.; “Die Zukunft des Strafrechts”, en Strafre-
chtliche Vortrcige, 11, cit., pp. 1 y ss.; “Uber den Einfluss...”, en
Strafrechtliche Vortrdge, 11, cit., pp. 75 y ss.; “Die Aufgaben...”,
en Strafrechtliche Vortrdge, 11, cit., pp. 284 y ss.; Lehrbuch des
deutschen Strafrechts, 16%-17% ed., 1908, passim; Tratado de De-
recho penal, 111, (trad. de la 20? ed. alemana por L. Jiménez de
Astia y adiciones de Q. Saldafia), 1917, passim. Acerca de lo an-
terior, ampliamente, Mir Puig, Introduccién a las bases, cit., pp.
223 y 225 y ss.; Siva SANCHEZ, Aproximacion, cit., pp. 51y 53.

7 Von Liszr, “Kriminalpolitische Aufgaben”, en Strafrechtliche
Vortrége, 1, cit., pp. 308. Sobre todo ello véase Mir Puig, Introduc-
cion a las bases, cit., p. 224, n. 131.

18 Mir Puia, Introduccién a las bases, cit., p- 224, n. 132.
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Volviendo a Mindhunter, no debe extranar, en este
contexto, que en la conversacion transcrita supra Deb-
bie Mitford fundamente su posicionamiento —de acuer-
do con el cual, recordemos, el origen de la criminalidad
responderia a causas sociales— en la teoria del delito
de Emile Durkheim. Pero, ¢es exacto todo lo que apun-
ta Debbie sobre el pensamiento del soci6logo francés?
Ciertamente, Durkheim fue uno de los primeros te6-
ricos que explico el delito como un fenémeno no solo
socialmente relevante, sino de origen fundamentalmen-
te social. ¢Constituye para Durkheim todo crimen, sin
excepcion alguna, una suerte de “respuesta” a los ma-
les de la sociedad?¢Es su construccion una auténtica
“teoria del etiquetamiento de la desviacion”, como afir-
ma Debbie? Tomando como excusa las preguntas que
Mindhunter pone sobre la mesa de analisis, la presente
investigacion tiene como objetivo encontrar respuestas
a las mismas a hombros de uno de los indiscutibles re-
ferentes histoéricos de la Teoria sociologica del delito y
de la pena: Emile Durkheim. El estudio de su pensa-
miento criminolégico servira, al mismo tiempo, para re-
flexionar sobre la cambiante incidencia de la Sociologia
juridica en las Teorias juridicas del delito y de la pena.
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