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1. Derecho penal clasicoy su metamorfosis
1.1. El modelo clasico del derecho penal

El sistema decl derecho penal clsico se de-
sarrotla como consecuencia de la critica al dere-
cho natural por parte del idealismo aleman '

Con anterieridad se habian buscado los

! Ver: HASSEMER. Winfried, Prodwktveran-
twortung im modernen Strafrecht, Heidelberg, C.F,
Muller Juristischer Verlag. 1994, p.4.
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principios de la filosofia prictica en ideas obje-
tivas del bien y de la justicia, en la voluntad
divina, en la naturaleza del hombre, etc, Por ello
podia considerarse aceptable una norma penal
en la medida en que ella guardara correspon-
dencia con la ley divina o natural.

El idealismo alemin, por el contrario, pro-
blematiza la creencia en la posibilidad de un
conocimiento a priori de valores materiales.
Kant pone de manifiesto la cuestionabilidad
epistemotdgica de las construcciones de la me-
tafisica tradicional y muestra que ellas fracasan
a la hora de fundamentar leyes pricticas con
pretensién de validez universal, pues la razén
humana sélo puede reconocer caracter necesa-
rio y vinculante a aquellas normas y reglas que
ella misma s¢ ha dictado. Luego de 1a “Critica
de 1a Razdn Pura”, resulta en consecuencia im-
posible, come lo ha puesto de manifiesto el Prof.
Hassemer?, extraer el contenido concreto de las
normas juridico-penales de un codigo divino o
de una ley natural e¢terna. En el centro de la
filosofia practica de Kant ext4 mas bien el con-
cepto de autonomia, de la razdn prictica como
auto-legisladora. Para el idealismo aleman no
s¢ trata en consecuencia de derivar el ordena-
miento juridico de un conjunto de principios
supremos, sino més bien de sefialar la posibili-
dad de concertar et orden juridico a través de
aquellos que se verdn regidos por €l. El modelo
de esta teorfa lo constituye el contrato social.
La idea fundamental es que a través de este
contrato no se modifica el volumen o la extensi-
6n de 1a libertad del hombre, sino so6lo su moda-
lidad: se renuncia a la libertad “salvaje” o “sin
ley” en beneficio de una liberiad “segura”, ejer-
cidad al amparo de leyes justas®. Es un orden
fundado en 1a libertad y para la libertad.

En este marco conceptual se desarrolla el
derecho penal clisico, €l cual viene a cumplir
un encargo social determinado: deb¢ marcar (y
asegurar) los limites de ka libertad civil. El dere-
cho penal clisico se configura asi como el dere-
cho de “las violaciones a la libertad y sus con-
secuencias™ y postula una serie de principios
cuya filosofia, si se la mira detenidamente, pa-
rece poder reducirse a la idea de que 1a tnica
politica criminal conveniente ¢s aquella que re-

31 HASSEMER, Winftied, Theorie und soziolo-
gie des Verbrechens, Frankfurt a M., Athen um Ver-
lag, 1973, p. 29.

3 Ver: KERSTING, Wolfgang, Wohlgeordnete
Freiheit, Frankfurt a M. Suhrkamp, 1993, p. 351.

4 HASSEMER, Winfried, op. cit., p. 5.

duce la represion penal al minimo posible’. A
ello colaboran, decididamente, las siguientes
méximas.

El principio del derecho penal como ultima
ratio, que sefiala que el derecho penal, debido
tante a sus consecuencias estigmatizantes
como a los vinculos que debe guardar con el
Estado de derecho, sélo debe reaccionar frente
alas perturbaciones mds importantes de 1a con-
vivencia social y ésto a condicidn de que las
demas ramas del ordenamiento juridico hayan
fracasado en la tarea de proteger los valores
fundamentales en jucgo. La idea esencial en
este sentido es la de que el derecho penal no
puede protegerlo todo; es solamente “la mas
afilada espada del control estatal™.

El principio del derecho penal fragmentario,
segin ¢l cual el derecho penal constituye un
conjunto discontinuo de ilicitudes donde los
espacios vacios significan necesariamente li-
bertad.

E!l principio de no confusién entre ¢l dere-
cho penal y la moral, de conformidad con ¢l
cual los actos que son contrarios a la moral de
un grupo determinado no necesariamente tie-
nen que ser por ese mismo hecho tipificados
como delito. De gran importancia es en este
sentido ¢l concepto de bien juridico, que cum-
ple originariamente una funcién descriminaliza-
dora: Las sanciones penales (penas o medidas
de seguridad) que tienen por fin no la protecci-
on de un bien juridico concreto, sino que sola-
mente persiguen asegurar CONcepciones mora-
les, no resultan legitimas’.

El principio de culpabilidad, que hace 1a pena
dependiente de a posibilidad de que se formu-
le al sujeto un juicio de reproche por no haber-
s¢ comportado conforme a derecho pudiendo
haberlo hecho. Este juicio de reproche es de
cardcter estrictamente juridico: se reprocha no
haber actuado conforme al ordenamiento juri-
dico, no el haber violado tal o cual precepto

5 Ver: HASSEMER, Winfiied, op. cit., p. 3 ff.

¢ Asi;: ALBRECHT, Peter-Alexis, Formalisie-
rung versus Flexibilisierung: Strafrecht quo vadia?,
en: Vom guten, das noch stets das Bose schaflt, En-
sayos cientifico-criminales en honor der Herbert
Jdger, editado por Lorenz Bollinger v Rodiger Laut-
mann, Frankfurt a. M., Suhrkamp, 1993, p. 255.

! Asi: HASSEMER, Winfried, Sozialtechnolo-
gic und Moral; Symbole und RechtegBier, en: Rechis
und Moral, editado por Heike Jung, Heinz Miller-
Dietz y Ulfricd Neumann, Baden-Baden, Nomos,
1991, p. 331.
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moral. Con et principio de culpabilidad se ex-
cluye ademis la responsabilidad por el resulta-
do. La culpabilidad s¢ configura asi como un
elemento constitutivo del delito, sin el cual no
es posible hablar de un hecho punible.

El principio de inocencia, segan ¢l cual na-
die es culpable hasta tanto no se demuestre en
Jjuicio su culpabilidad. Fundamento del pringi-
pio de inocencia es la idea de que vale mas de-
jar libre a un delicuente que sancionar a un ino-
cente, lo que, segin mi manera de ver las cosas,
conduce a limitar las hiptesis de prision pre-
ventiva. En fecto, si el imputado no es culpable
hasta tanto una sentencia no lo declare tal, la
restriccion de su libertad en el proceso debe ser
la excepciény no la regla.

El principio del debido proceso, que se re-
suelve en una serie de derechos que configu-
ran la nocién moderna del proceso y entre los
que se destacan, sin querer scr exahustivo, los
siguiente: a) amplias posibilidades de defensa
en juicio, b) derccho de ser oido en el proceso,
c) notificacidn de las resoluciones, d} posibili-
dad de apelar las decisiones judiciales sin que
sea posible que se resuelva la apelacion en per-
juicio del apelante (prohibicion de 1a reforma-
tio in peius), ¢) derecho a un juez natural (solo
aquel que ha sido investido con arreglo a la
constitucion y las leyes con la potestad de diri-
mir los conflictes juridico-penales puede deter-
minar si ura persona ha cometido un delito ¢
imponerle la sancién correspondiente), f) dere-
cho a no ser juzgado dos veces por el mismo
delito (non bis in idem).

1.2. Transformacion del derecho penal
cldsico

En estos principios se refleja un particular
aspecto de “ia dialéctica de la modernidad™®,
Pues con ellos se pretende combatir originaria-
mente un derecho penal moralizante con armas
tomadas del arsenal de 1a filosofia politica de Ia
ilustracién. La bataila, como lo sefiala el Prof.
Hassemer, file ganada y el enemige resultd der-
rotado. Pero las armas adquirieron autonomia y
se han vuelto en contra de los principios al ser-
vicio de los cuales estaban, El derecho penal, al
radicalizarse la lucha contra las concepciones
moralizantes, toma entonces el camino que lo
lleva a convertirse en una tecnologia social®.
Ello coloca al derecho penal bajo la presidn de
una nueva necesidad de legitimacion. Las tra-

* Ibid.
? Ibid., p. 329.

dicionales formulas deontolégicas de legitima-
cién se consideran entonces insuficientes para
Jjustificar la intervencion juridico-penal. El sis-
temna penal como tecnologia social se ve asi ante
la imposible tarea de demostrar en todos los
campos en los que es requerido, que es funcio-
nal, que produce consecuencias favorables y
evita las desfavorables'®,
2. Derecho penal como tecnologia social

Puede afirmarse que el transito del derecho
penal hacia una tecnelogia social se observa
en la mayoria de los ordenamientos juridicos
del mundo actual. En Alemania, por gjemplo, la
nueva tendencia encuentra respaldo en una
parte significativa de 1a teoria y practica judici-
al, precisamente aquella que podriamos {lamar
conservadora”. Las directrices gencrales de esta
nueva onientacion del derecho penal son claras
¥ pueden sintetizarse, como ya ha sido puesto
de manifiesto'?, en los siguiente puntos funda-
mentales:

2.1. Transformaciones del derecho penal
material

En primer lugar se producen cambios signi-
ficativos a nivel del derecho penal material.

Meta del derecho penal material pasa a ser
sobre todo la persecucion pronta y eficaz de
una serie de fenémenos que la 1lamada “opini-
6n puablica”, manipulada de ordinario por los
medios de comunicacién colectiva, considera
peligrosos. El derecho penal es llamado a cum-
plir eficazmente su funcion represiva en los mas
variados : la economia, 1a politica ambi-
ental, la politica fiscal, el derecho del consumi-

* Ibid,, p. 331.

'! {Jna encuesta realizada en Alemania a los Jue-
ces y funcionarios del Ministerio de Justicia de Hes-
sen, sefiala que la mayoria de estos funcionarios csté
de acuerdo en acelerar el proceso penal por medio de
medidas tan radicales como la limitacibn de los medi-
0s de prucba, de las oportunidades en que pueden
ser presentados asi como de los recursos de que dis-
pone el imputado en contra de las resoluciones judi-
ciales (!). Sobre el punto, ver: ALBRECHT, Peter-
Alexis, op.cit. (supra nota 6), pp. 260 =s. Ver tambi-
én en este sentido el proyecto de ley aleman para
“descargar” la administracién de justicia, publicado
en: Deutscher Bundestag, 12. Wahlperiode, Druck-
sache 12/3832. Este proyecto contempla también con-
siderables limitaciones de los derechos del imputado.

¥ Una exposicion de estas ideas puede verse en:
HASSEMER, Winfried, Sozialtechnologie; op.cit. (su-
pra neta 7}, pp. 329 ss.; del mismo autor: Produkive-
rantwortung (supra nota 1), pp. 6 und ss;; ALBRE-
CHT, Peter-Alexis, op.cit., (supra nota 6), pp. 264 ss.
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dor, consumo de drogas, etc. El lema de la nue-
va tendencia parece ser: del cielo alatierray de
la cuna a la tumba, todo y todos dentro del sis-
tema penal.

En lugar de perseguirse la proteccion de bi-
enes juridicos individuales y concretos, se bus-
ca la tutela de bienes juridicos indeterminados
y universales (1a salud piblica, el orden pibli-
o, la moral y 1as buenas costumbres, etc.).

Se recurre a la multiplicacion de los llama-
dos delitos de peligro abstracto, es decir, de
aquellos que reprimen una conducta que ni dafia
ni pone concretamente en peligro un bien juri-
dico (1), sino que en e} fondo criminalizan tan
sélo 1a posibilidad de 1a posibilidad de una lesi-
6n a un bien juridico.

Se reducen los presupuestos de la imputa-
cion de delitos. Se tiende a reprimir las formas
de tentativa en lugar de los delitos consuma-
dos; se aumenta la represion de las formas de
participacion criminal (autoria y complicidad),
se aumenta el mimero de los delitos de omision
y culposos.

Se recurre al uso de cldusulas generales y
conceptos juridicos indeterminados, con lo que
se lesiona el principio de legalidad criminal (s6lo
¢l legislador puede determinar que es delito y
sus concecuencias} y la seguridad juridica.

Todo ello va acompafiado de un aumento
generalizado de tos limites minimo y méximo de
las sanciones penales, con lo cual s¢ pretende
satisfacer ¢l interés de la prevencion general.

2.2. Transformaciones del derecho penal
procesal y de efecucion de la pena

A nivel del derecho procesal penal se ob-
serva la tendencia a mejorar la eficiencia del sis-
tema a costa de los derechos del imputado. Esto
se manifesta en el acortamiento, abaratamiento
y desformalizacidn del procesoy el rechazo de
supuestas “‘perturbaciones del proceso™ pro-
venientes del imputado y su defensa. El proble-
ma radica en el hecho de que todas esas refor-
mas, que pretenden verificarse en favor de la
proteccion de la victima del delito, corren, por
decirlo asi. a cuenta del imputado y no del Esta-
do represor'’. Ellas se traducen a menudo en
una reduccidn de tas posibilidades de defensa
asi como de los trimites procesales ¢ investiga-
ciones tendientes a la averiguacion real de los
hechos.

El derecho de ejecuion de la pena tiende a

1 HASSEMER, Winfried, Sozialtechnologie,
op.cit. (supra nota 7), p. 329.

modificarse en direccién a una desformalizaci-
on de la posicion del prisionero seguido ésto
de una reduccién de los beneficios que se con-
ceden a la clientela de las prisiones.

2.3, Transformaciones de la teoria penal

A nivel de la teoria penal se prefieren expli-
caciones funcionalistas que permiten la adap-
tacién de los institutos penales a los requerimi-
entos de la moderna politica criminal. El dere-
cho penal deja de ser un limite de la politica
criminat -como loconsideraba v. Liszt-. El dere-
cho penal se convierte méds bien en instrumen-
to de aquella.

Las teorias de la pena se fundamentan igual-
mente en criterios sociotecnolégicos. La razon
por la que se castiga se busca no ¢n la retribu-
cién del hecho segin su reprobabilidad, sino
de conformidad con las consecuencias que la
sancién pueda tener con relacién al desarrollo
de 1a criminalidad. El individuo deja de ser la
meta de la pena y se convierte en instrumento
de la politica criminal.

Finalmente se refleja esta tendencia en una
seric de esquemas cognitivos y normativos. Se
trata de dominar el futuro, de prevenir riesgos,
en lugar de sancionar los hechos ya cometidos,
Se profesa una fe en la posibilidad de que el
derecho penal configure activamente la reali-
dad socicecondmica. La legitimaci6n de las in-
tervenciones juridico-penales se busca no en
el concepto de justicia sino en el de eficacia, no
es la persona del delincuente y la reprobabili-
dad de sus actos lo que es relevante, sino los
imperativos funcionales de una sociedad des-
personalizada,

Por lo demas puede decirse que 1a tenden-
cia de convertir al derecho penal en una tecno-
logia social tiende a impregnar todas las mani-
festaciones del quehacer juridico penal y afec-
ta de ordinario todas las instancias de control
social: legislacion, administracion de justicia, eje-
cucién de la pena, policia, ministerio piblico, etc.

3. Un ejemplo reciente: “reformas urgen-
tes” en el sistema penal costarricense

Un ejemplo reciente de esta tendencia pue-
de verse en el proyecto de ley que fue reciente-
mente sometido a la consideracién de la Asam-
blea Legislativa costarricense por el Ministro
de Seguridad y que lleva el significativo titulo
de “Reformas Urgentes al Codigo Penal, el Co-
digo Procesal Penal y Ley Organica d¢ 1a Juris-
diccion Tutelar de Menores™™.

"4 La critica siguiente s¢ basa en ¢l proyecto pro-
puesto el 14 de diciembre de 1992, en trémite en la
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En sus lineas generales se basa la propues-
1a en los siguientes aspectos:

Se plantea una nueva tipificacién de deter-
minadas conductas. En este sentido se propo-
ne considerar como delito internacional el trafi-
co de vehiculos automotores proveniente de
actividades ilicitas (reforma al art. 7 C.P); se
introduce la figura de la conspiracion para co-
meter el delito de homicidio tanto simple como
calificado (arts, 111 y 112 C.P), aspecto éste
que se relaciona con la inclusién de un articulo
“47bis” en la Parte General del Cédigo Penal, el
cual vendria a establecer la figura de Ia “cons-
piracién”; s¢ reprime al que sin estar debida-
mente registrado y autorizado en ¢l Ministerio
de Seguridad Publica, realice actividades pro-
pias de los miembros del servicio de vigilancia
privada, de la Reserva de la Fuerza Publica o
desemperie cualquier clase de labores de segu-
ridad privada (art. 308 C.P).

Se propone un aumento sistemdtico de los
limites minimos y méximos de las penas privati-
vas de libertad previstas para determinados
delitos. Estan en esta hipdtesis la reforma al art.
74, seghin la cual a los autores, coautores, com-
plices e instigadores que realicen el hecho pu-
nible con la participacidn de menores de 18
afios, se les aplicar la pena més grave aumenta-
da en otro tanto; la reforma al articulo 77 que
prevé un aumento de las penas en el caso en
que la victima sea un menor de 18 afios y las
reformas a los articulos 209, 229, 213, 214, 321y
322, que agravan las penas en determinadas
hipdtesis del delito de robo, dafios, hurto y ex-
torsion. En estrecha relacion con la idea de agra-
var las penas de prisioén se encuentra la propu-
esta de introducir pena de prision para las con-
travenciones previstas por los articulos 374 y
413 C.P. y la introduccion de un requisito eco-
ndmico para el otorgamicento de 1a libertad con-
dicional y de la condena de ejecucién condicio-
nal (articulos 60 y 65 C.P).

Se propone como complemento de esias
medidas una reforma del articulo 298 del Codi-
go Procesal Penal que tendria como objeto otor-
gar la posibilidad de negar la excarcelacion cu-
ando la victima del delito haya sido un menor
de 18 afios y cuando se imputen delitos de hur-
to, robo agravado y extorsion relacionados con
vehiculos automotores. La propuesta de refor-
ma de algunos articulos de la Ley de la Jurisdic-
cion Tutelar de Menores (21 bis, 23, 32,43y 51

Comision de Asuntos Juridicos de la Asamblea Le-
gislativa de Costa Rica.

bis) y que configuran una politica de tratamien-
to del menor, que en €l mejor de los casos es
inadecuada y obsoleta y que se resuelve, en
sus rasgos fundamentales, en las siguientes
medidas: 1) sometimiento al menor a exdmenes
técnicos para determinar su adiccion a las dro-
gas o al alcohol, 2) internacion del menor como
medida tendiente a su recuperacion (1) y 3) se
propone la especializacion de determinados 6r-
ganos (O.1.]., Centro de Informacién Policial del
Ministerio de Seguridad Publica, Ministerio
Piblico), en la investigacion y represién de las
conductas realizadas por los menores.

La concepcion general del proyecto es en
realidad simple. Ella s¢ resvelve, como puede
apreciarse, ¢n un aumento de penas, tipificaci-
o6n de nuevas conductas como delitos, reducci-
on de las garantias procesales y persecucién
de los menores infractores. Con ello se preten-
de introducir una manera de combatir la crimi-
nalidad basada en lo fandamental en una re-
duccién sistematica de las libertades individu-
ales y un aumento correlativo de las facultades
intervencionistas-represoras del Estado. Todo
¢l proyecto reposa, pues, en la firme creencia
de que al fenémeno de la delincuencia se le com-
bate con mis represion, sacrificio de las liberta-
des individuales y de los principios del Estado
de derecho.

No es mi intencién analizar los problemas
que presenta en detalle el anterior proyecto de
reforma - los que sin lugar a dudas son muchos
y muy graves'’, Mas bien quisiera llamar la aten-
cidn sobre 1a concepcion general que lo anima
y sobre su actitud ante el problema de la delin-
cuencia.

4. Critica del derecho penal como tecnolo-
gia social

La concepcion del derecho penal como tec-
nologia social es criticable, pues no medita su-
ficientemente sobre las causas de la delincuen-
ciay las medidas legifimas para combatirla,

1¥ Merece resaltarse en este lugar, y 2 manera de
ejemplo, la desaguisada politica que se pretende se-
guir en relacion con la reforma de la Ley de la Juris-
diccion Tutelar de Menores, la que se basa (segin se
deduce del texto de la propuesta de reforma de los
articulos de dicha ley niimeros 21 bis, 23, 32, 43, 51
bis y 52) en la idea paradéjica de lograr la recuperaci-
6n del menor por medio de su internamiento en ins-
tituciones de control. Paradéjica porque el problema
no s¢ ataca recluyendo al menor en un establecimien-
to de este tipo, sino 56lo por medic de la modificaci-
on efectiva de las condiciones socioeconémicas en
las que aquél vive.
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En efecto, no es poco frecuente que los le-
gisladores pasen por alto €l hecho de quc el
delito es su propia creacidn.

Més bien la opinién comin es la de que hay
delincuentes por naturaleza, que éstos s¢ en-
cuentran “alli afuera”, en la calle, y que basta
con perseguirlos, reprimirtos y encerrarlos el
mayor namero de afios posible para que el deli-
toy la delincuencia se reduzcan sensiblemente
o desaparezcan por completo.

No hace falta sefizlar lo ingenua que es esta
visién de las cosas. Frente a ella quisiera resal-
tar en forma de tesis, los siguientes aspectos.

Nadie es delicuente por naturaleza. Delito,
delicuente y delicuencia son creaciones del sis-
tema de represién de una sociedad (integrado
por las distintas agencias de control, tales como
el legislador, los tribunales, la policia y las prisi-
ones). De aqui s¢ sigue que en la medida en que
se amplie el catilogo de delitos -¢ se agraven
las consecuencias juridicas de los hechos pu-
nibles-, lejos de reducirse la delincuencia ésta
va a aumentar, con la consecuencia de que aho-
ra los tribunales van a tener que resolver un
mayor nimero de casos (los relativos a los nue-
vos delitos) y s¢ va a tener que gastar mas di-
nero en aumentar los recursos peliciales y del
sistema penitenciario.

Existe, claro estd, el fenémeno de 1a violen-
cia. Esta es un fenémeno omnipresente en toda
sociedad. El problema de 1a reaccion del siste-
ma penal ante la violencia, sin embargo, no pu-
ede resolverse de un modo que engendre nue-
va violencia por medio de mis represién. De
aqui la importancia de investigar en que medida
otras ramas juridicas y otros sistemas sociales
diferentes del juridico (como Ia politica, 1a eco-
nomia, la familia, 1a educacion o la cultura) pue-
den aportar soluciones viables para la solucién
o0 adecuado tratamiento del problema de la vio-
lencia y sus distintas manifestaciones en la so-
ciedad. Claro estd que ello requiere un mayor
derroche de imaginacion que ef que necesita el
recurso al ficil expediente de aumentar penasy
muttiplicar los delitos. Pero ese mayor derroche
se ve compensado con el fortalecimiento de las
instituciones democraticas y ¢l respeto a los
derechos fundamentales de los ciudadanos.

Las campailas de la ley ¥ ¢l orden no persi-
guen, de manera general, otra cosa mis que
desviar la atencién de las causas socioeconé-
micas de aquetlos comportamientos que aten-
tan contra los valores de 1a cultura oficial. Al

empeoramiento de las condiciones minimas de
existencia de amplios sectores de la poblacién
se responde, no creando condiciones favora-
bles a un mejor reparto de la riqueza y de las
oportunidades de acceso a la educacion, cultu-
ra y deporte, sino mediante un aumento de la
represién. Con ¢llo no sélo se desvia la atenci-
4n de los verdaderos problemas que aquejan a
la sociedad sino que se crea otro adicional: el
del mantemiento de un aparato represivo que
crece dia con dia.

Toda campatia que tiende al aumento de los
dehtosydesuspenasreposasobrelacreenma
de que existe en la sociedad un bloque monoli-
tico de valores y una jerarquia axiologica que
es compartida por todos los miembros del con-
glomerado social. El razonamiento del legisla-
dor es mas o menos ¢l siguiente: siendo 1a vida,
la libertad y la propiedad valores fundamenta-
les para todos, puede lograrse una reduccién
de 1a criminalidad amenazando a los delicuen-
tes potenciales con privaciones de estos bie-
nes. Ahorabien, este supuesto no es necesari-
amente cierto. La vida y la libertad no son bie-
nes supremos para todos. Para algunos pudie-
ra ser mas importante el disfratar de determina-
dos bienes materiales por un tiempo determina-
do, aiin cuando ello pudiera comprometer su
vida o libertad. Esto explicaria él porqué, lain-
troduccion de la pena de muerte o ¢l aumento
de 1a de privacion de la libertad no vayan siem-
pre acompafiadas de una reduccién en el nime-
ro de delitos'®. Y la propiedad como valor s6lo
tiene sentido para aquellos que 1a poseen. Por
es0 no es posible establecer una conexion ine-
ludible entre el aumento de las penas y delitos
¥ un mejoramiento del sistema de prevencién
general en 1a sociedad.

Que se puede hacer entonces ante ¢l pro-
blema de la delincuencia? No ¢s acaso legitimo
el interés que tienen los ciudadanos en que el
Estado defienda sus vidas, integridad, libertad
y propiedad? No es acaso deber ineludible del
Estado hacer halgo por mantener o en su caso
restablecer el orden, 1a seguridad y la tranquili-
dad piblicas?

Estimo que una adecuada politica criminal

16 B Estado actual de las investigacidnes condu-
cc nla afirmacién de que no existe ningan fandamen-
to empirico para sostener la tesis de que la pena de
muerte pueda tener un cfocto preventivo general de
la delincuencia. Sobre ¢l punto, ver: MARTIS, Ro-
derich, Die Funktionen der Todesstrafe, Bonn, Fo-
rum Verlag Godesberg, 1991,
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debe tomar en serio estas preguntas y paralela-
mente admitir que su planteamiento es valido.
El problema radica en consecuencia no en si el
Estado debe velar por los derechos e intereses
legitimos, sino en el codmo debe Nevar a cabo
esta politica.

5. El Estado de derecho en la tenaza de la
legitimacion

Yo creo que ¢l interés de los ciudadanos en
que ¢l Estado asegure sus vidas y sus bienes
debe relacionarse siempre con €l interés basico
de toda persona en que ¢l Estado garantice la
existencia de espacios de libertad, entendidos
estos como ambitos en los que las agencias de
represidn no tienen ingerencia. Ninguna politi-
ca criminal puede pasar por alto estos dos im-
perativos sin gue el Estado pierda legitimidad,
entendida €sta en el sentido en que el socidlo-
go aleman Max Weber le atribuy6 a este térmi-
no, esto es, como explicacién del porqué y bajo
qué circunstancias 1a estructura y sistema del
orden social existente es aceptado o al menos
tolerado por los sujetos y grupos que lo cons-
tituyen. El concepto de legitimacién designa
pues la base de confianza sin la cual la estruc-
tura det orden social no es capaz de mantener-
se'. Esto explica la complicada situacién del
Estado de derecha, que debe combatir la crimi-
nalidad, porque sino incumple su funcién de
garante de los derechos e intereses de sus ciu-
dadanos. Pero para combatir este fendmeno no
puede recurrir a cualquier medio, porque la im-
plementacién de medidas que reduzcan siste-
méaticamente los derechos fundamentales llevan
con ¢l tiempo a socavar los fundamentos mis-
mos del Estado de derecho. El Estado de dere-
cho s¢ autoelimina tanto si no hace nada frente
al problema de la delincuencia, como si se exce-
de en su represion.

Por encima de todo debe tenerse muy en
cuenta que la inica forma de lograr una justicia
penal eficaz, que garantice a los cindadanos la
proteccion de sus intereses esenciales y a la
vez respete losimbitos de libertad y los derechos
fundamentales de las personas, consiste en im-
plementar una politica de descriminalizacion'®.

7 WEBER, Max, Wirtschaft und Gesellschaft, 4.
Edicion, Ttbungen, J.C.B. Mohr, vol. II, 1956, pp.
551 ss.

1% Sobre el punto resultan ilustrativas las reco-
mendacioncs realizadas por la comisién de Hessen
“Politica Criminal” para la Reforma del Derecho Pe-
nal, que estan publicadas en: Rechisgiiterschutr dur-
ck Entkriminalisierung, oditado pot Peter-Alexis

En efecto, la razén fundamental por la cual
el sisterna penal se torna cada dia mas ineficien-
te radica en el hecho de que ha ido asumiendo
paulatinamente funciones que no le correspon-
den y pretensiones que no esth en capacidad
de cumplir. El derecho penal est4 disefiado para
reaccionar, fundamentalmente, ante conflictos
de caricter estrictamente individual. Por ello fra-
c¢asa cuando se le asignan funciones de control
de complejos sistemas sociales tales como las
relaciones econdémicas, la cultura, la politica, el
ambiente. En estos campos lo inico que puede
hacer el derecho penal es mostrar los dientes'®
de manera simbélica, lo que bien puede tran-
quilizar momentineamente a las masas de vo-
tantes, pero con el tiempo hace colapsar al sis-
tema penal.

No obstante: el discurso de la descriminali-
Zacidn no es, por si mismo, suficientemente cri-
tico. Pues no da respuesta a cuales conductas
deben descriminalizarse y cuales no, ni tampo-
co sefiala cual reaccion ante las conductas que
no han sido descriminalizadas puede conside-
rarse legitima. Es necesario, en consecuencia,
avanzar lodavia mds.

6. Derecho penal y prohibicion del exceso

6.1. Estado de derecho y prohibicién del
exceso

Un principio de solucidn del problera con-
sist¢ en comprender que el legislador no puede
definir cuando y como se le antoje cuales con-
ductas deben ser consideradas como delito ni
tampoco es libre de reprimir indiscrimidamente
esas oonductas con las penas y medidas de
seguridad que arbitrariamente decida i imponer
sin lesionar al mismo tiempo con ello ¢l princi-
pio de prohibicion del exceso (Ubermafverbot).

En este sentido resulta ilustrativa la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional Alemin
{Bundesverfassungsgerich?), ¢l cual en una se-
rie de sentencias ha elevado el principio de la
prohibicién del exceso al rango de norma recio-
ra d¢ toda actividad estatal®,

Segiin la doctrina alemana mayoritaria, la
prohibicién del exceso se deduce de manera
necesaria del principio del Estado de dere-

Albrecht, Winfried Hassemer y Michael Vo4, Ba-
den-Baden, Nomos, 1992,

¥ La expresion, sumamente grifica, es de; AL-
BRECHT, Peter-Alexis, op.cit. (supra nota 6), p. 256.
¥ Sobre ¢l punto: STERN, Klaus, Das Staasts-

recht der Bundesrepublik Deutschland, Minchen,
CI Beck, 1984, p. 361.
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cho®. Ello tiene importantes consecuencias
practicas. Pues si la prohibicién del exceso
es un elemento esencial del Estado de dere-
cho, de forma tal que <ste no se puede con-
cebir sin aquella, entonces no resulta nece-
sario para aplicar el criterio de la prohibicién
del exceso €l que €ste se encuentre previsto
expresa o implicitamente en 1a ley. Més bien
se trata de un criterio rector de toda activi-
dad creadora de derecho, especialmenie de
la legislativa®,

6.2. Idoneidad, cardcter necesario y pro-
porcionalidad

El principio de la prohibicion del exceso sefia-
la que las intervenciones legistativas en el 4m-
bito de la esfera privada s6lo son admisibles en
la medida en que siendo indispensabies para la
tutela de los intereses piblicos sean ademas: a)
idoneas, b) necesarias y c) proporcionadas.

Idoneidad significa que los medios de que
se vale el legislador deben ser razonablemente
adecuados para alcanzar la meta legal propues-
ta”, En especial debe analizar el tribunal cons-
titucional si las medidas adoptadas por el legis-
lador son inapropiadas o imitiles para alcanzar
y fomentar el fin o fines perseguidos por la ley.

La jurisprudencia constitucional alemana
también ha dicho que el principio de la prohibi-
cién del exceso significa que las medidas legis-
lativas de intervencion ¢n la esfera privada no
s6lo deben ser adecuadas para lograr el fin pro-
puesto por el legislador, sino también deben
ser necesarias en el sentido de que ¢l fin legis-
lative no pueda ser realizado de una mancra
menos gravosa para la persona®.

Finalmente se requiere que el peso de los
deberes que se hacen recaer sobre los ciudada-
nos como consecuencia de la intervencion le-
gislativa esté en relacién de razonable propor-
cionalidad con las ventajas que se derivan para
ellos mereced a la intervencion del legislador®.
Si la medida resulta “inexigible”, “desproporci-
onada” o “excesiva” de conformidad con este
criterio es contraria a la Constitucidn®.

2 Thid,

2 Thid, p. 864.

B BVerfGE, 35, 382 (401). Se refiere a la senten-
cia del Tribunal Constitucional Federal Alemén (Bun-
desverfassungsgericht), citado aqui y en lo sucesivo
segiin ¢l nimero de tomo, sentencia y pAgina.

M BVerfGE, 39, 156 (165), 57,250 (270),

¥ BVerfGE, 38, 281 (302).

% STERN, Klaus, op.cit., (supra nota 17), p. 866.

En resumidas cuentas puede decirse que ¢l
referido principio obliga a la observancia de una
razonable relacién medio-fin, sobre todo en
aquellos aspectos que tienen que ver con la
limitacién de los derechos fundamentales?,

El principio de 1a prohibicidn del exceso co-
bra una enorme importancia en relacién con €l
del derecho penal, en virtud de las gravosas
consecuencias que las sanciones penales acar-
rean para los sujetos que tienen que sufrirlas. Y
puede afirmarse que el precio que hay que pa-
gar por convertir al derecho penal en una tec-
nologia social es, a menudo, 1a creacién de un
sistema de represion excesivo, cuya constituci-
onalidad es cuestionable.

1. Dos distinciones

La doctrina reciente propon¢ ademds una
doble estrategia para reaccionar ante la crimi-
nalidad: se sugiere distingir entre un aumento
meramente cuantitativo de 1a delincuencia y uno
cualitativo. En scgundo término se propone una
consecuente distincion entre prevencién nor-
mativa y prevencion técnica.

7.1. Aumento cuantitativo y aumento cua-
litativo de la delincuencia

La primera estrategia consiste en estable-
cer, como ya se dijo, una distincién entre un
meto aumento cuantitativo de 1a criminalidad y
uno de caricter cualitativo, La doctrina afirma
que ambos fenémenos se diferencian en cuan-
10 a las causas que les dan origen y requicren
diversas estrategias de prevencion y represi-
6n ®. E]l aumento cuantitativo de la delincuen-
cia se presenta con el fendmeno de la llamada
delincuencia en masa (Massenkriminalitdf)y. Un
aumento cualitativo de la delicuencia podria
marcarlo la aparicion del fendmeno de la crimi-
nalidad organizada, entendida ésta en su senti-
do estricto, esto es, como aquella que tiene por
fin acceder y controlar precisamenie a aquellas
instituciones que tienen por objeto el combatir
la criminalidad: policia, ministerio piblico, tri-
bunales, sistema penitenciario. “Lo propio de
1a criminalidad organizadaes 1a paralizacién del
brazo que se encarga de combatirla; con la cor-
rupcién del aparato estatal apareoerla verdade-
ramente una nueva forma de criminalidad™,

¥ Tbid, p. 863.

® HASSEMER, Winftied, Rechisstaatliche Gren-
zen der Bekimpfing der Organisierten Kriminali-
tat, Frankfurt a. M., Manuscrito de la conferencia
pronunciada ante la Europllische Rechtsakademie
Trier, 1994, p. 1 8s.

P Tbid., p. 2.
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El sentimiento de inseguridad de la poblaci-
6n y su temor frente a la posibilidad de ser vic-
tima de un delito se basa, en lo fundamental, en
un aumento cuantitativo de la criminalidad, que
se manifiesta sobre todo en delitos tales como
el robo de vehiculos, robos practicados en las
viviendas ¢ en la via publica (llamados popu-
larmente “carterazos™), bandas juveniles, efc.

Ahora bien, el hecho de que los delitos se
realicen de manera profesional, por medio de
bandas, a nivel internacional, con ¢l empleo de
moderna tecnologia o incluso con el empleo de
medios financieros considerables, no represen-
ta, en general, nada cualitativamene nuevo, sino
tan solo, como lo afirma la doctrina de comenta-
rio™®, un aumento cuantitativo de las prcticas
delincuenciales comunes. Para la represion de
este tipo de criminalidad bastarian por lo gene-
ral las leyes penales existentes {en lo funda-
mental el Cédigo Penal, Procesal Penal y Icyes
conexas). A lo sumo se requiere una cuidadosa
adaptacion, pero no la sustitucion de los prin-
cipios clasicos garantes de los derechos fun-
dameniales®’. S6lo para combatir un aumento
cualitativo de la delincuencia, en especial al fe-
ndmeno de la criminalidad organizada, podrian
resultar necesarias medidas mas enérgicas.

7.2. Prevencién normativa y prevencidn
técnica

La distincion entr¢ prevencion normativa y
prevencion técnica ¢s también importante. Por
prevencion normativa se entiende aquella que
tiene lugar por medio de la creacion de delitos y
sanciones juridico-penales. La segunda es aque-
1la que combate la criminalidad con una seric de
medidas de caricter técnico que tienden a eli-
minar los supuestos ficticos que favorecen las
conductas delictivas. En este sentido se ha pro-
puesto recientemente como allernativa al recru-
decimiento de 1a prevencion normativa un me-
Jjoramiento de fas medidas de prevencion técni-
ca. Por ejemplo; para combatir fendmenos de
corrupcion en la administracion publica no ha-
ria falta crear mas delitos y agravar las penas
existentes, sino adoptar medidas de reorgani-
zacién administrativa que hagan desaparecer o
modifiquen las estructuras que favorecieron el
surgimiento d¢ los problemas de corrupcion. O
bien: para combatir ¢l problema de la droga es
necesario hacer desaparecer el mercado ilegal,
alo que pedria contribuir, paraddjicamente, su
legalizacion.

3 Thid.
# Tbid.

8. Critica de la critica

Las soluciones antes expuestas, por mas
sugerentes que puedan ser, no dejan de ser ¢n
el fondo insatisfactorias.

8.1. Critica del principio de prohibicion
del exceso

El principio de prohibicion del exceso, apli-
cado al derecho penal, quicre suministrar un
parametro de critica de las politicas criminales
excesivas. Pero las posibilidades reales que ofre-
ce esle principio para controlar el aumento de la
represion estatal no deben sobreestimarse. En
efecto, lo que es “idéneo”, “necesario” y “pro-
porcionado” no puede apreciarse d¢ manera
absoluta. Algo es idéneo, necesario y propor-
cionado sélo para determinados sujetos, en
determinado tiempo y en determinado lugar. De
forma tal que - dependiendao de los sujctos, los
tiempos o la sociedad - podria estimarse inclu-
50 que la supresion de derechos fundamenta-
les de los individuos (por gjemplo, la pena de
muerte) es necesaria para combatir la delincu-
encia. Ahora bien, estas restricciones o supre-
sionges de los derechos fundamentales resultan
madmisibles, como se exprondrd mas adelante,
si s¢ parte de la perspectiva de un derecho pe-
nal democratico. Por 1o demis, no debe perder-
se de vista que ¢l principio de prohibicion del
exceso pierde su carcter critico y se convierte
en un ¢lemento de legitimacion del control so-
cial, en aquellos casos en los que el Tribunal
Constitucional sefiala que las medidas adopta-
das por ¢l legislador o son excesivas.

8.2. Critica de las distinciones cantidad —
cualidad y prevencion técnica— prevencion
normativa

La distincion entre el aumento cuantitativo
v cualitativo de la criminalidad ¢s doblemente
criticable. En primer término, porque se conten-
ta con afirmar que para reprimir un auvmento
cuantitativo de la criminalidad bastan las leyes
existentes, con lo cual se deja sin problematizar
¢l sistema de represion existente. Por otra parte,
sugiere que ante un aumento cualitativo de la
criminalidad se pueden utilizar medidas més
enérgicas. Ahora bien, estas “medidas mAs enér-
gicas” suponen, de manera general, un ataque
a los principios del Estado de derecho.

Al concepto de prevencion técnica también
s¢ le pueden hacer varios reparos: 1) no debe
olvidarse que toda medida de prevencion téc-
nica, en tanto que provenga de algin ente pui-
blico, debe estar amparada por alguna norma
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del ordenamiento juridico. A ello obliga el prin-
cipio de legalidad administrativa. Por tanto, las
medidas técnicas tienen también una base nor-
mativa, 2) por otra parte, debe tenerse cuidado
en no caer en la trampa de que las medidas téc-
nicas vengan a resultar mas peligrosas que las
estrictamente normativas. En efecto, un aumen-
to considerable de la intervencidn estatal re-
dunda, en general, en detrimento de la libertad
individual y en beneficio del sistema de control
oficial.

9. La perspectiva de un derecho penal de-
mocrilico

9.1. Derecho penal y democracia

Conviene primero que nada relacionar dos
conceptos: derecho penal y sociedad democra-
tica.

El derecho penal constituye un conjunto de
normas cuya estructura logica esta constituida
por un supuesto de hecho (comportamiento que
1a norma define como delito o contravencion) y
un efecto juridico (que es siempre una valoraci-
on juridica del comportamiento definido como
delito). El efecto juridico propio de las normas
juridico-penales se resuelve en el deber ser de
una sancién que consiste siempre en una pena
o¢n una medida de seguridad.

En la estructura ldgica de la norma juridico-
penal se relevan asi dos problemas que mere-
cen resaltarse: él del poder de definicion del
comportamiento como delito o contravencién
y la represién que se revela en la sancion que
se liga a tal comportamiento y que lleva implici-
tauna lesién de los derechos fundamentales de
lapersona,

Por sociedad democratica entiendo aquella
en la que todo civdadano tiene 1a oportunidad.:
1) de desempefiarse potencialmente tanio en el
rol de legislador como de destinatario de nor-
mas, 2) de participar en los procesos de decisi-
6n de los problemas de la comunidad, y en la
que 3) el fundamento Gltimo de legitimidad de
toda decisién o institucién politica o juridica
radica en el hecho de que es producto de una
discusidn en la que todos los miembros del con-
glomerado social han podido tomar parte.

9.2, La idea de un derecho penal democrd-
tico como pardmetro critico del sistema penal

De la unién de estos conceptos -derecho
penal y sociedad democratica- se sigue, en io
que aqui interesa, un parametro para criticar: 1)
la legitimidad de las medidas de represion juri-
dico-penales y 2) determinar el limite mismo de

1a represion juridico-penal.

Las sociedades modernas son, en realidad,
sociedades de minorias, ¢n ¢l sentido de que s¢
componen de una serie de grupos y subgrupos
muy heterogéneos, cada uno de los cuales se
rige por sus propias representaciones del mun-
do y de lo que se considera valioso o no. La
llamada “cultura oficial” no es la cultura de to-
dos, ni siquiera de la mayoria. La cultura oficial
es también cultura de minorias, precisamente la
de aquetlas que han logrado elevar sus propias
representaciones al rango “oficial”,

La existencia de una cultura oficial supone
necesariamente la presencia de una serie de re-
presentaciones culturales que no son oficiales
y que, por tanto, concurren con aquella. Como
la cultura oficial a menudo se encuentra reves-
tida del poder definitorio de lo que debe ser
considerado valioso o no, no ¢s raro que la re-
lacién entre la cultura oficial y las subculturas
que existen a su lado se traduzca en represion,
la que se resuelve a favor de la primema y en
detrimento de las scgundas. Por esta razon es
frecuente que el fenémeno de la represion se
presente como una especifica variante de las
relaciones de poder entre minorias concurren-
tes. La represion tendria su origen cuando por
diversas razones de orden sociolégico una mi-
noria alcanza ¢l poder de definicion relativo a
que conductas deben ser sancionadas como
desviadas, nocivas, perjudiciales, etc. y priva
de validez a toda otra manifestacién cultural.

La represién llega a uno de sus puntos mis
problematicos cuando una minoria alcanza el
poder de definir cuales conductas se conside-
ran delitos, cuales son sus consecuencias y
quienes deben ser considerados delincuentes.

En una sociedad democratica, por el contra-
rio, el poder de definicion relativo a las conduc-
tas que deben considerarse como delitos y a
las sanciones que se aplican como consecuen-
cia de aquellos, debe ser objeto de critica por
parte de todos los grupos que componen la
sociedad. Todo ciudadano en su doble rol de
legislador potencial y destinatario de normas debe
poder participar activamenic en la critica y pro-
blematizacién de dicho proceso de definicin.

La politica criminal, 1a dogmética penal y en
general las ciencias penales, en su calidad de
discursos especializados ¢n la tematizacion de
los problemas criminales, juegan en los proce-
sos de definicién de los delitos y las penas un
papel de gran importancia, Con todo debe sefia-
larse que en una sociedad democritica el dis-
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curso de las ciencias penales no puede recia-
mar una absoluta autoridad epistemologica en
lo que concierne a la comprension de la crimi-
nalidad y los medios de combatirla. No existe
una “realidad alli afuera”, que “la ciencia” cap-
ta y la presenta come verdad revelada a los
mortales. La ciencia en general no hace en el
fondo otra cosa que producir una nueva reali-
dad, que concurre con las producidas por otros
discursos sociales (moral, cultura, politica, eco-
nomia, etc.) y las producidas por las concienci-
as de los sujetos individuales. En una sociedad
democratica debe siempre existir, en consecu-
encia, la posibilidad de que el discurso de las
ciencias penales sea problematizado no solo
“desde adentro”, es decir, por los teéricos de
las ciencias penales, sino también desde afue-
1a, por todos los sectores de la poblacidn intere-
sados o afectados por los problemas criminales.

En el concepto de sociedad democratica va
implicita una barrera de la represion juridico-
penal: esta no puede llevarse al extremo de que
dificulte 0 ponga en peligro la existencia misma
de los procesos democraticos de decision y
entendimmiento.

Sin querer ser exhaustivo en este punto, creo
que la represion juridico-penal hace peligrar
esos procesos democraticos cunando menos en
los siguientes ¢asos:

cuando pone en entredicho la existencia de
aquel derecho humano primigenio del que ha-
blaba Kant, a saber, el derecho de toda persona
a participar de las mismas libertades de que
gozan todos los demids sujetos 2, Tal seria el
caso de una politica criminal racista, atn cuan-
dorefleje 1a opinién de la mayoria,

cuando la represién se traduce en un obsti-
culo para que determinados grupos de perso-
nas s¢ desenvuelvan como miembros activos
de la colectividad y participen en los procesos
politicos, economicos, etc. Tal esel caso de la
criminalizacién de determinadas formas o esti-
los de vida (homosexualidad entre adultos, con-
sumo de drogas, confeciones religiosas o cre-
dos politicos);

cuando Ia represion se traduce en una nor-

% “Freiheit (Unabhiingigkeit von ¢ines anderen
nétigender Willkdr), sofern sie mit jedes anderen
Freiheit nach ¢inem allgemeinen Gesetz zusammen
bestehen kann, ist dieses einzige, urspriingliche, jedem
Menschen, kraft seiner Menschheit, zustehende Re-
cht”. KANT, Immanuel, Dic Metaphysik der Sitten,
en: Werkausgabe, editado por Wilhelm Weischedel,
Frankfurt a M., Suhrkamp, T. VII, 1977, p. 345,

ma de las garantias juridico-procesales, pues
€n este caso s¢ niega o reduce 1a posibilidad de
hacer justicia, sin la cual ninguna sociedad de-
mocratica puede existir.

El gjercicio de los derechos fundamentales
del ser humano (politicos y sociales) es lo que
hace posible ¢l intercambio efectivo de ideas y
la formacion de discursos que problematizan
los diversos campos del quehacer humano. Y el
desarrollo dindmico de estos discursos da lu-
gar a su vez al nacimiento de los procesos de-
mocriticos, los que son respensables de la cre-
acion legitima del derecho. Por ¢llo no preden
limitarse sistemndticamente los derechos funda-
mentales de las personas, sin que se afecte a su
vez ¢l cardcter demeratico de una sociedad. De
aqui se sigue, entre otras cosas, la prohibicién
de 1a pena de muerte, que es la negacién abso-
luta de toda posibilidad de desarrollo de la pro-
pia personalidad, de 12 pena de prisién y gene-
ral de las penas perpetuas o excesivamente lar-
gas. Todas ellas s¢ traducen en obstaculos in-
salbables para que determinadas personas o
grupos de personas se integren efectivamente
a los procesos de discusién democriticos.

10. Cuatro peligros o las trampas de una
politica criminal “bien intencionada”

Con todo, esta manera de razonar esconde
cuatro peligros. En primer término, puede fa-
cilmente transformarse en un medio de legiti-
macion de la opresidn de las clases menos fa-
vorecidas de 1a sociedad. En segundo término,
no da respuesta precisa al problema de si el
castigar puede armonizarse realmente con la
idea del Estado de derecho y de democracia. En
tercer lugar, no dice que hacer en los casos en
que determinadas personas o grupos, de he-
cho © por razones juridicas, quedan totalmenie
excluidos de participar en los procesos demo-
craticos de decision. Poriltimo, no explica como
es posible racionalizar aquello que s irracio-
nal: el sistema de control social. De manera tal
que es necesario complementar la tesis de un
derecho penal democratico, con las siguientes
observaciongs.

10.1. Escatologia penal

El discurso del derecho penal minimeo noes
inofensivo. Esconde en realidad una trampa muy
peligrosa. Dicho discurso seiiala que el dere-
cho penal, esa “espada afilada” del Estado, sélo
debe intervenir: 1) ante las violaciones més gra-
ves, 2) de los bienes juridicos mas importantes
de la sociedad ¥ 3) cuando las demds ramas del
ordenamiento juridico han fracasado en el in-
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tento de defender los bienes en jucgo. Ahotra
bien, como el derecho penal esta disefiado solo
para resolver -y mal- los conflictos individuales
de caricter tradicional, resulta que el discurso
del derecho penal minimo supone una adver-
tencia para que se renuncic a la pretensién de
controlar por medio del derecho penal la crimi-
nalidad econdmica, ecolégica, la criminalidad
de las grandes empresas, en una palabra: la cri-
minalidad de los poderosos. En estas circuns-
tancias el llamado para reducir ei derecho penal
al minimo necesario, se resuelve en dltima ins-
tancia en una lucha por reforzar ¢l carécter cla-
sista tipico del derecho penal Jiberal. Redueci-
6n de 1a represion significa entonces represion
de las conductas tradicionales, de la clientela
tradicional del derecho penal, en una palabra,
de las clases y grupos pertenecientes a los es-
tratos inferiores de la sociedad. Un llamado ¢n
favor de 1a constitucién de un derecho penal
democratico entraiia, en estas circunstancias,
una burla siniestra, Pues significa llamar a las
clases desfavorecidas a participar en una dis-
cusion que desde el principio no tiene otro fin
que el de criminalizarlas. Es como pedirle al que
debe ser ahorcado que se coloque la soga en €l
cuelio, o decirle a alquien que cabe su propia
tumba. La sonrisa de beneplécito del sistema
penal ante la idea de su democratizacion es la
del sepulturero que se alegra al ver que los deu-
dos cargan el féretro del pariente difunto, por-
que ello significa trabajo para €1. La lucha por
un derecho penal democritico se inserta asi en
esa dialéctica del bien, que engendra el mal como
su propia negacion.

Por eso la idea de democratizar el proceso
de definicion de los delitos y las sanciones s6lo
puede escapar a csa trampa en la medida en que
se toma conciencia de la existencia de esta dia-
léctica bien-mal y se transforma el proceso de
discusién democratica de los delitos y las pe-
nas no en un instrumento de legitimacién del
sistema penal, sino en uno de critica y de des/e-
gitimacion, fundamentalmente de aquellas re-
laciones de represion que ejerce una minoria
sobre las demas que componen la sociedad.

Yo creo que un proceso democratico de dis-
cusion del poder punitive debe tomar ¢l cause
de una critica del poder de definicién ¢t cual,
como lo advirtiera Walter Benjamin en un céle-
bre ensayo, reposa en iltima instancia en un
ejercicio de violencia®.

B Ver; BENJAMIN, Walter, Zur Kritik der
Gewalt, en: Gesammelte Schriften, 2. Edicion, Frank-

10.2. Es humano el sancionar?

Normalmente no se cuestiona si laideadela
pena, de ta sancién, del castigar, estd en reali-
dad en armonia con {a idea del Estado de dere-
cho y de sociedad democritica. Los tratados
tradicionales dedican largas pAginas a la teoria
de las penas. Pero raramente se repara en el
hecho de que la pena de prision s en si misma
algo profundamente degradante e inhumanc.
La pena de prisién trae siempre aparcjado un
mal irreparable para quicn la sufre: el tiempoy
las oportunidades perdidas. Una sociedad que
tolere que existan grupos de personas privadas
de su libertad en el fondo deja de ser democré-
tica, pues las personas sin libertad no son suje-
tos del discurso democratico. Derecho penal
democritico no supone que todos s¢ pongan
de acuerdo para crear més delitos sancionados
con penas privativas de la libertad o que au-
menten los limites minimos y méximos de las ya
existentes, La discusién democratica de las san-
ciones debe llevar mas bien a eliminar todos
aguellos impedimentos para que toda persona
pueda participar pienamente en los procesos
democraticos. Esta discusién debe conducir
especialmente a la institucionalizacién de pe-
nas alternativas, que regirian en lugar de 1a pena
de prisién y en los casos en que el proceso de
deslegitimacion del sistema penal no haya Ile-
gado al grado de la descriminalizacion -siempre
deseable-, de 1a conducta®,

10.3. El derecho a ser desobediente

Por otra parte debe reconocerse un derecho
a la desobediencia civil, que estaria fundadoen
aquellos casos en que determinadas personas
o grupos han quedado excluidas de la partici-
pacién en los procesos democraticos. Este es
¢l caso, por ejemplo, de las minorias reprimidas
por el Estado. El reconocimiento de un derecho
-moral y juridico- a 1a desobediencia civil, es el
resultado necesario de afirmar el fundamento
de legitimidad de las normas juridicas en los

furt a M., Suhrkamp, T. .1, 1989, pp. 179 sa.

* Sobre el problema de la sustitucidn de la pona
de prisién, véase: LUDERSEN, Klaus, Stufenweise
Ersetzung der Freiheitsstrafe, en: Strafrechispolitik.
Bedingungen der Sirafrechtsreform. Editado por
Winftied Hassemer, Frankfurt a.M./Bemn/New York,
Poter Lang Verlag, 1987, pp. 83 ss.; Luzbn Pefia,
Diego-Manuel, Die Ersctzungsformen der Freiheits-
und anderer Strafen in der spanischen Strafrechtsre-
form, en: Strafrechtspolitik. Bedingungen der Stra-
Jrechtsreform. Editado por Winfricd Hassemer,
Frankfurt a M./Bern/New York, Peter Lang Verlag,
1987, pp. 103 ss.
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procesos de discusién democriticos. En efec-
to: las normas juridicas no pueden imponerse
legitimamente a aquellos que no han podido
tener la posibilidad de discutirlas. Y si la aplica-
cidn de la norma e¢s ilegitima, debe tenerse ¢l
derecho de oponerse a su aplicacion,

10.4. La sospecha como método

Con todo, nto encierran estas elucubracio-
nes otra trampa? Pues, no es en ¢l fondo con-
tradictorio querer racionalizar lo que por princi-
pio no ¢s racional, es decir, la venganza organi-
zada e institucionalizada en manos del Estado?
Como es posible interactuar racionalmente con
lo irracional, sin correr a su vez el riesgo de
irracionalizarse o, lo que es todavia peor, de lle-
gar a enconirar 1a raztm ena sinrazdn? Yo creo

que para evitar es¢ riesgo convigne elevar la
sospecha a rango de principio y afirmar gue la
razoén es siempre la mascara de 1a sinrazon. Toda
institucién, incluso aquellas que afirman ser
razonablemente democrdticas, deben someter-
se a la prueba de la sospecha de ser irraciona-
les. Yo creo que esto conduce a rechazar toda
pretension de darle a las instifuciones -cualqui-
€12 que éstas sean- un fandamento esencialis-
ta. Tan sélo queda la posibilidad de buscar fun-
damentaciones de tipo procedural. Es decir, tan
pronto como s¢ someten las instituciones y las
ideas al “torbellino de Ia problematizacién™?, no
quedan mas gque proceses de discusidn en log
cuales unos argumentos sustituyen a otros en
un praceso permanente de renovacidn y critica,

% Sobre ¢l papel esencislmente critico de una
moral racional, véase: HABERMAS, Jurgen, Fakti-
zitit und Gelftung, Frankfurt a M., Suhrkamp, 1992,
p. 145.
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