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I. Derecho penol clásicoy SIJ metamorfosis
1.1. FI modelo cfásico dei derecho penal
EI sistema dei derecho penal clásico se de-

sarrolla como consecuencia de la critica ai dere
cho natural por parte deI idealismo aleman I.

COR anterioridad se habían buscado los

I Ver: I1ASSEMER. Winfried. Produktverarl
Iworhmg inr modemen Slrafrecht. Heidelberg, C.F.
Müller Jurislischer Verlag. 1994. p.4.
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principios de la filosofia práctica en ideas obje
tivas deI bien y de la justicia, en la voluntad
divina. en la naturalezadei bombre. etc. Porello
podja considerarse aceptable una nonna penal
eo la medida cn que ella guardara correspon
dencia con la ley divina o natural.

EI idealismo alemãn. por el contrario. pro-
blematiza la creencia en la posibilidad de un
conocimiento a priori de valores materiales.
Kant pone de manifiesto la cuestionabilidad
epistemológica de las construeeiones de la me
tafisica tradicional y muestra que ellas fracasan
a la hora de fundamentar leyes práeticas con
pretensi6n de validez universal, pues la razón
humana sólo puede reconocer carácter necesa
rio y vinculante a aquellas normasy regias que
eUa misma se ha dielado. Luego de la "Critica
de la Raz6n Pura", resulta en consecuencia im
posible. comolo ha puesto de manífiesto eI Prol
Hassemer extraer d contenidoconcreto de las
normas jurldico-penales de un código divino o
de una ley natural eterna. En e1 centro de la
filosofia práctica de Kant ~támás bico e1 coo
cepto de autonomia. de la razóo práctica como
auto-Iegisladora. Para el idealismo alemán no
se trata en consecuencia de derivar el ordena
miento juridico de un conjunto de princ!p~~
supremos. sino más bieo de seflaIar la poslblh
dad de concertar el orden juridico a través de
aquellosque se verão regidos por él. EI modelo
de esta teoria lo constituye el contrato social.
La idea fundamental es que a través de este
contrato no se modifica eI volumeno laextensi
ónde la libertaddei hombre. sino sólo su moda
Iidad: se renuncia a la libertad "saIvaje" o"sin
ley" en beneficiode una 1ibel1ad "segura", ejer
cidad aI amparo de leyes justas3. Es un orden
fundado eo la libertad y para la libertad.

En este marco conc:eptual se desarrolla el
derecho penal clásico. el cuaI viene a cumplir
uo encargo social determinado: debe marcar (y
asegurar) los limites de la libertadcivil. EI dere
cho penal clásico se configura as' comoel dere
cho de "Ias violaciones a la libertad y sus con
secuencias"4 y postula una serie de principios
cuya filosofia, si se la miradetenidamente, pa
rece poder reducirse a la idea de que la única
poUtica criminal conveniente es aquelJa que re-

2 HASSEMER, Winfried, Theorie und sonolo-
gie MS Verbfffhens, Frankfurt a.M., Athcn um Ver·
1ag. 1973, p. 29.

J Ver: KERSTINO. Wolfgang. Wohlgeordnete
F~iheit. Frankfurt a.M. Suhrkamp. 1993, p. 351.

.. HASSEMER. Winfried. op. cit.• p. 5.

ia

doce la represiÓD penal ai núnimo posible'. A
eUo colabora0., decididamente:, las siguicntes
tnixirms:

EI principio dei derecho penal como ulli'!"2
ralio. que seflala que el derecho penal. debido
tanto a sus consecuencias estigmatizantcs
como a los vinculos que debe guardar con eI
Estado de derecho. 5610 debe reaccionar frente
a las perturbaciones más importames de lacon
vivencia social y ésto a condiciÓD de que las
dernás ramas deI ordenamiento juridico bayan
fracasado en la tarea de proteger los valores
fundamentales eo juego. La idea esencial en
este sentido es la de que el derecho penal no
puede protegerlo todo; es solamente "Ia més
atilada espada deI contraI estatal..,.

EI principiodeI den:cho penal fragmentario.
según el cuaI el derecho penal constituye un
conjunto discootinuo de ilicitudes donde los
espacios vacios significan necesariamcnte li
bertad.

EI principio de no confusión entre el dere
eho penal y la moral, de confurmidad a:m c1
cuallos leros que 500 contrarios a la moral de
un grupo detenninado no necesariamente tie
nen que ser por ese ~smo hec~ tipificados
como delito. De grau importancia es til este
sentido el concepto de bien jurldico. que com
pIe originariamenteuna funci6ndescri~
doca: Las sanciones pena)es (penas o medidas
de seguridad) que tienen por fin no laprotccci.
6n de un bienjuridico concreto. sino que sola
mente persiguen asegurar concepciones mora
Ies. no resultan legitimas7

•

El principiode aJlpebilidad. que~ lapena
dependiente de la posíbilídadde que se formu
le ai sujeto unjuicio de reproche por no baber~

se comportado confOl'l7U! a derecho pudiendo
haberlo hecho. Este juicio de reproche es de
carácter estrictamentejurldico: se reprocha no
haber aetuado conforme ai ordenamientojurl
dica, no el haber violado tal o cual precepto

5 Ver: HASSEMER, Wmfricd. op. cit.• p. 3 ff.
6 AsI: ALBRECHT. Peter-Alcxis, Formali.ic

nmg versus Flex.ibilisierung: Strúrecht quo vadis'1,
cn:~ guten, da noch stets da Bole schlffi. En
,'Jayos cie"tifico-criminales ert honor ih, Herbert
J4F, oditado porLormz BiJl1illF YRDdig:r Laut
mann, Frankfurt a.M., Suhrkamp, 1993. p. 255.

7 AIIÍ: HAssEMER. Winfricd, Sozialtechnolo
gic und Moral; Symbole IUld R.cchtlgt)1Cr. cn: IWcItu
und Moral, editado por Hcike JUOS. Heinz M01Ier·
Dlc1z y mfricd Ncumann, Baden-Badcn, Nomos,
1991, p. 331.



moral. Con eI principio de culpabilidad se ex
cIuye además la responsabilidad por eI resulta
do. La culpabiJidad se configura asi como un
elemento constitutivo deI delito, sin el coai no
es posible hablar de un hecho punible.

E] principio de inocencia, según el cuaJ na
die es culpabIe hasta tanto no se demuestre en
juicio su culpabiJidad. Fundamento deI princi
pio de inocencia es la idea de que vale más de
jar Jibre a un delicuente que sancionar a un ino
cente, lo que, según mi manerade ver las cosas,
oonduce a limitar las bipótesis de prisi6n pre
ventiva. En fecto, si el imputado no es culpable
hasta tanto una sentencia no lo declare tal, la
restricci6n de su Jibertad en el proceso debe ser
la excepc:i6n y no la regla.

El principio deI debido proceso, que se re
suelve en una serie de derechos que configu
ra0 la noci6n moderna deI proceso y entre los
que se destacan, sin querer ser exahustivo, los
siguiente: a) amplías posibilidades de defensa
en juicio, b) derecho de ser oido en eI proceso,
c) notificaci6n de las resoluciones, d) posibili.
dad de apelar las decisiones judiciales sin que
sea posible que se resue]va la apelaci6n en per
juicio deI apelante (prohibici6n de la reforma
tio in peius), e) derecho a unjuez natural (sólo
aquel que ha sido investido con arreglo a la
constituci6n y las leyes con la potestad de diri
mir los conflietos juridico-penales puede deter
minar si una persona ha cometido un delito e
imponerle la sanci6n correspondiente), f) dere
cho a no ser juzgado dos veces por el mismo
delito (non bis in idem).

1.2. Transformación dei derecho penal
clásico

En estos principios se refleja un particular
aspecto de "la dialéctica de la modemidad"8.
Pues con ellos se pretende combatir originaria
mente un derecho penal moralizante oonarmas
tomadas del arsenal de la filosofia política de la
ilustraci6n. La batalla, como lo seftala el Prof.
Hassemer, file ganada yel enemigo result6 der
rotado. Pero las annas adquirieron autonomia y
se ban vueIto en contra de los principios ai ser
vicio de los cuales estaban. EI derecho penal, aI
radicalizarse la Iucha contra las concepciones
moralizantes, toma entonces el camino que lo
lleva a convertirse en una tecnologia sociaI9

•

EUo coloca aI derecho penal bajo la presión de
una nueva necesidad de ]egitimaci6n. Las tra-

• Ibid.
, Ibid., p. 329.

dicionales fórmulas deontológicas de legitima
ción se considera0 entonces insuficientes para
justificar la intervenciÓD jurídico-penal. El sis
tema penal como tecnologia social se ve así 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 'o.

2. Derecho penal como tecnologia social
Puede afirmarse que el tránsito dei derecho

penal bacia una tecnologia social se observa
en la mayoria de los ordenamientos jurídicos
deI mundo actual. En Alemania, por ejemplo, la
nueva tendencia encuentra respaldo en una
parte significativa de la teoria y práeticajudici
al, precisamente aquella que podriamos llamar
conservadorall . Lasdirectrices generales de esta
nueva orientación deI derecho penal son claras
y pueden sintetizarse, como ya ba sido puesto
de manifiestol2, en los siguiente puntas funda
mentales:

2. L Transfonnaciones dei derecho penal
material

En primer lugar se producen cambios signi
ficativos a nível dei derecho penal material.

Meta dei derecho penal material pasa a ser
sobre todo la persecución pronta y eficaz de
una serie de fenómenos que ]a llamada "opini
ón pública", manipulada de ordinario por los
medios de comunicaci6n colectiva, considera
peligrosos. EI derechopenal esllamado acurn
p]ir eficazmente su funci6n represiva en los más
variados campos: Ia eoonomía, la políticaambi
ental, la política fiscal, el derecho deI consumi·

\0 lbid., p. 331.

11 Una encuesta realizada en Alemania a los Jue
ces y funcionarios dei Ministerio de lusticia de Hes
sen, seflala que la mayoría de estos funcionarios estA
de acuc:rdo en acelerar el preceso penal por medio de
medidas tan radicales Ç()IllO la limitaci6n de los medi
os de prueba, de las oportunidades en que pueden
ser p~sentados así como de los recursos de que dis
pone el imputado en contra de las resoluciones judi
ciales (!). Sobre el punto, ver: ALBRECHT, Pcter
Alexill, op,cit. (supra nota 6), W. 260 llll. Ver tambi
én en este sentido ef proyecto de ley alentán para
"descargar" la administraci6n de justicia, publicado
en: Deutscher Bundestag, 12. Wahlpe::riode, Druck
sache 12/3832. Este proyccto contempla también oon
siderabJes limiÚlciooes de los derechos dei imputado.

11 Una exposiciÓll de estas ideas pucde verse en:
HASSEMER, Winfricd, Sozialtechnologie; op.cit. (su
pra nota 1), pp. 329 SIl.; dei mismo autor: Produktve
rantwOl"hmg (supra nota I), pp. 6 und S8.; ALBRE·
cm, Petc::r·Alexis, op.cit., (supra nota 6), pp. 264 86.



dor, consumo de drogas. etc. Ellema de la nue
va tendencia parece ser: deI cielo a la tierra yde
la cona a la tumba. todo y todos dentro deI sis
tema penal.

En lugar de perseguirse la proteceión de bi
enes jurídicos individuales yconcretos, se bus
ca la tutela de bienesjuridicos indeterminados
y universales (Ia salud pública, el orden públi
co,la moral y las buenas costumbres. etc.).

Se recorre a la multiplicación de los llama
dos delitos de peligro abstraeto, es decir, de
aquellos que reprimen una oonductaque ni dafta
Di pone concretamente en peligro unbienjurl
dica lI}, sino que en eJ fondo criminaJjzan tm
sólo la posibilidad de la posibilidad de una lesi
6n a un bienjuridico.

Se reducen los pre5Opuestos de la imputa
ción de delitos. Se tiende a reprimir las fonDaS
de tentativa en lugar de los delitos consuma
dos; se aumenta la represión de las formas de
participación criminal (autoria y complicidad);
se aumenta el número de los delitos de omisión
y culposos.

Se recorre ai uso de cláusulas generales y
conceptosjuridicos indeterminados, oon lo que
se lesionael principi.o de legalidad criminal (5610
ellegislador puede determinar que es delito y
50S concecueocías) y la seguridadjurídica.

Todo ello va acompaftado de un aumento
generalizado de los limites núnimo y máximode
las sanciones penales, con lo coai se pretende
satisfacer eI interés de la prevenci6n general.

2.2. Transformaciones dei derecho penal
procesal y de ejecución de la pena

A nivel dei derecho procesal penal se ob
serva la tendencia a mejorar la eficiencia dei sis
tema a costa de los derechos dei imputado. Esto
se manifesta en el aoortamiento, abaratamiento
y desformalización dei proceso y el rechazo de
supuestas "perturbaciones dei proceso" pro
venientes dei imputado y 50 defensa. El proble
ma radica en el hecho de que todas esas refor
mas, que pretende0 verificarse en favor de la
protección de la vletima dei delito. corren, por
decirlo así. a cuenta deI imputadoy no dei Esta
do represoru . Elias se traducen a menudo en
una reducci6n de las posibilidades de defensa
asi como de los trámites procesales e investiga
ciones tendientes a la averiguación real de los
hechos.

EI derecho de ejecuión de la pena tiende a

13 HASSEMER, Winfried, Sozia/technologie;
op.cit. (supra nota 1), p. 329.
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modificarse endírecci.6n a una desformalizaci
ón de la posición dei prisionero seguido ésto
de una reducción de los beneficios que se con
ceden ala clientela de las prisiones.

2.3. Transformaciones de la teoria penal
A nivel de la teoriapenal seprefi.erenexpU

caciones funcionalistas que permiten la adap
tación de los institutos penaIesa los requerimi
entosde la moderna politicacriminal. EI dere
cho penal deja de ser un limite de la politica
criminal-a>mo loconsideraba v. Liszl-. El dere
cho penal se convierte más bien en instrumen
to de aquella.

Las teorias de la pena se fundamenIan iBU8l
mente en criterios sociotecno16gicos. La razón
por la que se castiga se bus<:a no cn la retribu
ción dei hecho según 50 reprobabilidad, sino
de conformidad con las consecuencias que la
sanción pueda tener con relación ai desarrollo
de la criminalidad. EI individuo eleja de ser la
meta de la pena y se convierte en instrumento
de la politicacriminal.

Finalmente se refleja esta tendencia en una
serie de esquemas cognitivos y nonnativos. Se
trata de dominarel futuro, de prevenir riesgas.
en lugar de sancionar los hechos ya cometidos.
Se profesa una fe en la posibiJidad de que el
derecho penal configure activamente la reali
dad socioecoDÓmica. La legitimación de las in
tervenciones juridico-penales se busca no cn
el concepto dejusticia sinoen el de eficacia. no
es la persona dei delincuente y la reprobabili
dad de sus 3etos lo que es relevante. sino los
imperativos funcionales de una sociedad des
personalizada.

Por lo dernás puede decirse que la tenden
cia de convertir ai derecho penal en una tecn0
logia social tiende a impregnar todas las mani
festaciones dei quehacer jurldico penal y afec
ta de ordinario todas las instaneias de contrai
social: legislaci6n, administrncióndejusticia, eje
cuci6n de la pena. policia, rninisterio público. 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 Iey que rue reciente
mente sometido a la consideraciónde la Asam
blea Legislativa costarricense por el Ministro
de Seguridad y que \leva el significativo titulo
de "Reformas Urgentes aI Código Penal, el Có
digo Procesal Penal y Ley Orgánica de la Juris
dicción Tutelar de Menores"·4.

14 La critica siguientc se basa en cl proyecto pro
puesto el 14 de diciembre de 1992. en trimite co la



En sus líneas generaIes se basa la propues
ta en los siguientes aspectos:

Se plantea una nueva tipificación de deter
minadas condudas. En este sentido se propo
ne considerar como delito internacional el tráfi
co de vehículos automotores proveniente de
aetividades ilícitas (reforma ai art. 7 C.P.); se
introduce la figura de la conspiración para co
meter el delito de homicídio tanto simple como
calificado (arts. 111 y 112 C.P.), aspecto éste
que se relaciona con la inclusi6n de un articulo
"47bis" en la Parte General deI Código Penal, e1
cuaI vendria a establecer la figura de la "cons
piración"; se reprime aI que sin estar debida
mente registrado yautorizado en el Ministerio
de Seguridad Pública, reaIice actividades pro
pias de los miembros dei servicio de vigilancia
privada, de la Reserva de la Fuerza Pública o
desempefle cualquier clase de labores de segu
ridad privada (art. 308 C.P.).

Se propone un aumento sistemático de los
limites mínimos y máximos de las penas privati
vas de libertad previstas para determinados
delitos. Están en esta hipótesis la reforma aI art.
74, según la coaI a los autores, coautores, cóm
plices e instigadores que realicen el hecho pu
nible con la participaci6n de menores de 18
aflos, se les aplicar la pena más grave aumenta
da en otro tanto; la reforma ai artículo 77 que
prevê un aumento de las penas en el caso eo
que la VÍctima sea un menor de 18 aflos y las
reformas a los artículos 209, 229, 213,214,321 Y
322, que agravan las penas en determinadas
hipótesis dei delito de robo, daflos, hurto y ex
torsión. En estrecha relación con la idea de agra
var las penas de prisión se encuentra la propu
esta de introducir pena de prisión para las con
travenciones previstas por los artículos 374 y
413 c.P. y la introducción de un requisito eco
nómico para el otorgamiento de la libertadcon
dicional y de la condena de ejecución condicio
naI (articulos 60 y65 C.P.).

Se propone como complemento de estas
medidas una reforma deI artículo 298 dei Códi
go ProcesaI Penal que tendria corno objeto otor
gar la posibilidad de negar la excarcelación cu
ando la víetima deI delito haya sido un menor
de 18 aflos y coando se imputen delitos de hur
to, robo agravado y extorsión relacionados con
vehiculos automotores. La propuesta de refor
ma de algunos artículos de la Ley de la Jurisdic
ción Tutelar de Menores (21 bis, 23,32,43 Y51

Comisión de Asuntos Jurídicos de la Asamblea le
gislativa de Costa Rica.
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bis) Yque configura0 una política de tratarnien
to deI menor, que en el mejor de los casos es
inadecuada y obsoleta y que se resuelve, en
sus rasgos fundamentales, en las siguientes
medidas: I) sometimiento al menor a exámenes
técnicos para detenninar su adicción a las dro
gas o aI alcohol, 2) internación dei menor como
medida tendiente a su recuperación (!) y 3) se
propone la especializaci6n de determinados ór
ganos (O.u., Centro de Infonnación Policial deI
Ministerio de Seguridad Pública, Ministerio
Público), en la investigación y represión de las
conductas realizadas ]Xlr los menores.

La concepci6n general deI proyeeto es en
reaIidad simple. EUa se resuelve, como puede
apreciarse, en un aumento de penas, tipificaci
ón de nuevas conductas como delitos, reducci
ón de las garantias procesales y persecución
de los menores infraetores. Con elJo se preten
de introducir una manera de combatir la crimÍ
nalidad basada en lo fundamentaI en una re
ducción sistemática de las Iibertades individu
ales y un aumento correlativo de las facultades
intervencionistas-represoras dei Estado. Todo
el proyecto reposa, pues, en la firme creencia
de que ai fenómeno de la delincuencia se lecom
bate con más represi6n, sacrificio de las liberta
des individuales y de los principios deI Estado
de derecho.

No es mi intención analizar los problemas
que presenta en detalle el anterior proyecto de
reforma - los que sin lugar a dudas son muchos
ymuy graves15. Más bien quisiera llamar la aten
ci6n sobre la concepción general que lo anima
y sobre su actitud ante el problema de la delin
cuencia.

4. Crítica dei derecho penal como tecnolo
gia social

La concepción dei derecho penal como tec
nología social es criticable, pues no medita su
ficientemente sobre las causas de la delincuen
cia y las medidas legítimas para combatida.

15 Merece resaltarse en este lugar, y a manera de
ejemplo, la desaguisada política que se pretende se
guir en relación con la reforma de la Ley de la Juris
dicción Tutelar de Menores, la que se basa (según se
deduce dei texto de la propuesta de reforma de los
artículos de dicha ley números 21 bis, 23, 32, 43, 51
bis y 52) en la idea parad6jica de lograr la recuperaci
ón dei menor por medio de su intemamiento en ins
tituciones de control. Paradójica porque eI problema
no se ataca recluyendo ai menor en un establecimien
to de este tipo, sino sólo por medio de la modificaci
ón efectiva de las condiciones socioecon6micas en
las que aquél vive.
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En efedo, no es poco frecuente que los le
gisladores pasen por alto el hecho de que el
delito es su propia creación.

Más bien la opinión común es la de que bar
delincuentes por naturaleza, que éstos se en
cuentran "allí atuera" , en la calle, y que basta
con perseguirlos, reprimirios y encerrarlos el
mayor número de aftos posible para que el deli
to y la delincuencia se reduzcan sensiblemente
o desaparezcan por completo.

No hace falta sefialar lo ingenua que es esta
visión de las cosas. Frente a eUa quisiera resal
tar en forma de tesis, los siguientes aspectos.

Nadie es delicuente por naturaleza. Delito,
delicuente y deticuencía son creaciones dei sis
tema de represión de una sociedad (integrado
por las distintas agenciasde control, tales como
ellegislador, los tribunales, la policia y las prisi
ones). De aqui se sigue que en la medida en que
se amplie el catálogo de delitos -o se agraven
las consecuencias jurldicas de los hechos pu
nibles-, lejos de reducírse la delincuencia ésta
va a aumentar, con la consecuencía de que abo
ra los tribunales van a tener que resolver un
mayor número de casos (1os relativos a los nue
vos delitos) y se va a tener que gastar más dí
nelO eo aumentar ]05 recursos policíales y del
sistema penitenciario.

Existe, claro está. el fenómeno de laviolen
cia. Esta es un feoómeno omnipresente en toda
sociedad. El problema de la reacción dei siste
ma penal ante la violencía, sin embargo, no pu
ede resolverse de un modo que engendre nue
va violencia por medio de más represi6n De
aqui la importancía de investigaren que medida
otras ramas juridicas y otros sistemas sociales
diferentes del jurldico (como la polltica, la ec0
nomia, la família, la educacíón olacultura) pue
den aportar solucionesviables para la solucí6n
o adecuado tratamiento dei problema de lavia
lencia y 50S distintas manifestaciones en la 50

ciedad. Claro está que ello requíete un mayor
derroche de irnaginación que el que necesita el
recurso aI fácil expediente de aumentar penasy
multiplicar los delitos. Pero ese mayorderroche
se ve compensado con el fortalecímíento de las
instituciones democráticas y el respeto a los
derechos fundamentales de los ciudadanos.

Las campallas de la ley y el orden no persi
guen, de manera general, otra cosa más que
desviar la atenci6n de las causas socíoecon6
micas de aquellos comportamientos que aten
ta0 contra los valores de la cultura oficial. AI
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empeoramientode las condiciones minímas de
existencia de amplios sectores de la población
se responde, no creando condiciones favora
bles a un mejor reparto de la riqueza y de las
oportunidades de acceso a la educación, cultu
ra y deporte, sino mediante un aumento de la
represión. Con ello no sólo se desvia la atenci
ón de los verdaderos problemas que aquejan a
la sociedad sino que se crea otro adicional: cl
deI mantemiento de un aparato repre5ÍVo que
crece dia con dia.

Todacampatla que tiende ai aumento de los
delitos y de 50S penas reposa sobre la creencia
de que existe en la socíedad un bloque monoU
tico de valores y una jerarqwa axiológica que
es compartida por todos los miembros dei con
glomerado social. El razonamíento dei legisla
dor es más o menos el siguiente: siendo la vida.
la libertad y la propiedad valores fundamenta
les para todos, puede lograrse una reducción
de la criminalidad amenazando a los delícuen
tes potenciales con privaciones de estos bie
nes. Abora bico, este supuesto no es necesari
amente cierto. La vida Yla libertad no son bie
nes supremos para todos. Para algunos pudic
ra ser más importante el disfrutarde determina
dos bienes materiales por un tiempo determina
do. aÚD coando ello pudiera comprometer su
vidao libertad. Esto explicaria él porqué. Ia in
troducción de la pena de muerte o el aumento
de lade privaciÓllde la 1iber1ad novayan siern
pre acompafiadasde una reclucciÓD coel núme
ro de delitosl6• Y la propiedad como valor sólo
tiene sentido para aquellos que la poseen. Por
eso no es posible establecer una conexión inc
ludible entre el aumento de las penas Ydelitos
Yun m.ejoramiento dei sistema de prevención
general en la sociedad

Que se puede hacer entonces ante el pro
blema de la delincuencía? No es acaso legitimo
el interés que tienen los ciudadanos en que el
Estado defienda 50S vidas, integridad, hbertad
y propiedad? No es acaso deber ineludible dei
Estado bacer halgo por mantener O CO 50 caso
restablecer el orden, la seguridady la tranquili
dad públicas?

Estimo que una adecuada poHtíca criminal

16 El Estado actual de las investigaciónes condu
cc a la atinnaci6n de que no existe ningún fundamen
to cmplrico pera sostcncr la tesís de que la pena de
mucm pocda tcner un efcçto preventivo general de
la delincucncia. Sobre cI punto, ver: MARTIS, Ro
derich, D;~ Fvnktionm der Todustmjf!, Bonn, Fo
rum Verteg Godesberg, 1991.

11."'''. fi. ,rtIor~.........,,,.



debe tomar en serio estas preguntas y paralela
mente admitir que su planteamiento es válido.
EI problema radica en consecuencia no en si el
Estado debe velar por los derechos e intereses
legitimos, sino eo el cómo debe Uevar a cabo
esta politica.

5. EI Estado de derecho en la tenaza de la
legitimación

Yo creo que el interes de los ciudadanos en
que el Estado asegure sus vidas y sus bienes
debe relacionarse siempre con el interés básico
de toda persona en que el Estado garantice la
existencia de espacios de libertad, entendidos
estos como âmbitos en los que las agencias de
represión no tienen ingerencia. Ninguna politi
ca criminal puede pasar por alto estos dos im
tJerativos sin que el Estado pietda \egiumidad,
entendida ésta en el sentido en que el sociólo
go alemán Max Weber le atribuyó a este térmi
no, esto es, como explicaci6n dei porqué y bajo
qué circunstancias la estruetura y sistema dei
orden social existente es aceptado o ai menos
tolerado por los sujetos y grupos que lo cons
tituyen. El concepto de legitimación designa
pues la base de confianza sin la cualla estruc
tora dei orden social no es capaz de mantener
sel7

. Esto explica la complicada situación dei
Estado de derecho, que debe combatir la crimi
nalidad, porque sino incumple su función de
garante de los derechos e intereses de sus ciu
dadanos. Pero para combatir este fenómeno no
puede recurrir a cualquier medio, porque la 00
plementaci6n de medidas que reduzcan siste
máticamente los derechos fundamentaIes Ilevao
con el tiempo a socavar los fundamentos mis
mos dei Estado de derecho. El Estado de dere
cho se autoelimina tanto si no hace nada frente
al problema de la delincuencia, como si se exce
de en su represi6n.

Por encima de todo debe tenerse muy en
cuenta que la única funna de lograr unajustic:ia
penal eficaz, que garantice a los ciudadanos la
protecci6n de sus intereses esenciales y a la
vez respete losámbitos de hbertad y losderechos
fundamentales de las personas, consiste en im
plementarunapoUtica de descriminalizacónl8•

17 WEBER, Max, W;rtschajt Wfd Gese/lschaft, 4.
Edicióo, TUbungcn, J.C.H. Mohr, vol. n, 1956, pp.
551 58.

II Sobre el punto rcsultan ilustrativas las reoo
mendacioncs realizadas por la comisión de Hcsscn
"Política Criminal" para la Reforma dei Dcrccho Pe
nal, que cstán publicadas cn: Recht.sgüterschutz tbu
ch Entkriminalisienlllg. cd\tado por Petet·Aluis

En efecto, la raz6n fundamental por la euaI
el sistema penal se toma cada día más ineficien
te radica ep el hecho de que ha ido asumiendo
paulatinamente funciones que no le correspon
den 'j pTetensiones que no está en capacióad
de cumplir. EI derecho penal está diseflado para
reaceionar, fundamentalmente, ante conflictos
de carácterestrietamente individual. Por eUo fra
casa coando se le asignan funciones de control
de complejos sistemas sociales tales como las
relacioneseconómicas, la cultura, la poHtica, el
ambiente. En estos campos lo único que puede
hacer el derecho penal es mostrar los dientes19

de manera simbólica., lo que bien puede tran
quilizar momentáneamente a las masas de vo
tantes, pero con el tiempo hace colapsar ai sis
tema penal.

No obstante: el discurso de ladescriminali
zaci6n no es, porsi mismo, suficientemente cri
tico. Pues no da respuesta a cuales conductas
deben descriminalizarse y cuales no, oi tampo
co seflala eual reacei6n ante las conduetas que
no han sido descriminalizadas puede conside
rarse legítima. Es necesario, en consecuencia.,
avanzar todavía más.

6. Derecho penaly prohibición deI exceso
6.1. Estado de derecho y prohíbición deI

exceso

Un principio de solucióndei problema con
siste en comprenderque ellegislador no puede
definir cuando y como se le antoje cuales con
duelas deben ser consideradas como delito oi
tampoco es libre de reprimir indiscrimidamente
esas conduetas con las penas y medidas de
seguridad que arbitrariamente decida imponer
sin lesionar ai mismo tiempo con eUo el princi
pio de prolubici6n dei exceso (ObennafJvel'bot).

En este sentido resulta í1ustrativa la juris
prodencia dei Tribunal Constitucional Alemán
(Bunde:rverfassungsgerícht), el cuaI en una se
rie de sentencias ha elevado el principio de la
prolu'bicióndeiex<:eooa\ tango1k ronDatt.CU>
ra de toda actividad estatal:lO.

Según la doctrina alemana mayoritaria, la
prohibición dei exceso se deduce de manera
necesal'ia dei principio dei Estado de dere-

Albrccht., Winfried Hassemer y Michacl Voá, Ba
dcn-Baden, Nomos, 1992.

I' La exprcsióo, sumamente gráflC8., cs de:~
BREClIT, Pdcr-Alexis, op.cit (supra nota 6), p. 256.

20 Sobre d punto: STERN, IClaus, Das Staasts
recht du Bundesrepub/ik Deut.scnkmd, MUnchen,
C.H. Beck, 19M, p.~1.
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Ch011 • EUo tiene importantes consecuencias
prácticas. Pues si la prohibici6n deI exceso
es un elemento esencial deI Estado de dere~

cho, de forma tal que éste no se puede con
cebir sin aqueUa, entonces no resulta nece
sario para aplicar el criterio de la prohibici6n
deI exceso el que éste se encuentre previsto
expresa o implícitamente en la ley. Más bien
se trata de un criterio reclor de toda activi
dad creadora de derecho, especialmente de
la legislativa11•

6.2.ldoneidad, carácter necesario y pro
porcionaJidad

EI principiode laprolnbiciÓlldeI exceso sefta
la que las intervenciones legislativas en el ám
bito de la esfera privada sólo son admisibles en
la medida en que siendo indispensables para la
tutela de los intereses públicos sean además: a)
id6neas, b) necesarias y c) proporcionadas.

ldoneidad significa que los medios de que
se vale ellegislador deben ser razonablemente
adecuados para alcanzar la meta legal propues
taD • En especial debe analizarel tribunal cons
titucional si las medidas adoptadas por ellegis
lador son inapropiadas o inútiles para alcanzar
y fomentar el fin o fines perseguidos por la ley.

La jurisprudencia constitucional alemana
también ha dicho queel principio de la prohibi
ci6n deI exceso significa que las medidas legis
lativas de intervenci6n en la esfera privada no
s610 deben ser adecuadas para lograrel fin pro
puesto por el legislador, sino también deben
ser necesarias en el sentido de que el fin legis
lativo no pueda ser realizado de una manera
menos gravosa para la persona24

•

Finalmente se requiere que el peso de los
deberes que se hacen recaer sobre los ciudada
nos como consecuencia de la intervención le
gislativa esté en relaci6n de razonable propor
cionalidad con las ventajas que se deriva0 para
ellos mereced a la intervenci6n dellegisladof5.
Si la medida resulta "inexi.gible", "desproporci
onada" o "excesiva" de conformidad con este
criteno es contraria a la Constituci6n16

•

21 Ibid.

n Ibid, p. 864.
B BVerroE, 35, 382 (401). Se refiere a la senten

cia deI Tribunal Constitucional Federal Alernán (Bun
desverfassungsgcricht), citado aqui y eu lo sucesivo
según cI número de tomo, sentencia y página.

2<1 BVerfOE, 39, 156 (165); 57,250 (270).
25 BVerfOE, 38,281 (302).
]li STERN, Klaus, op.cit., (supra nota 17), p. 866.
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En resumidas cuentas puede decirse que el
referido principio obliga a laobservancia de una
razonable relaci6n medio-fin, sobre todo en
aquellos aspectos que tienen que ver COR la
limitación de los derechos fundamentales77.

EI principio de la prohJbiciÓDdei exceso c0
bra una enorme importancia en relación con é1
deI derecho penal, en virtud de las gravosas
consecuencias que las sanciones penales acar
rean para los sujetos que tienen que sufridas. Y
puede afirmarse que el precio que hay que pa
gar por convertir aI derecho penal en una tec
nologia social es, a menudo, la creación de un
sistema de represi6n excesivo, cuya constituci
onalidad es cuestionable.

7. Dos distinciones
La doctrina reciente propone además una

doble estrategia para reaccionar ante la crimi
nalidad: se sugiere distingir entre un aumento
meramente cuantitativo de la delincuencia y uno
cualitativo. En segundo término sepropone una
consecuente distinci6n entre prevenci6n nor
mativa y prevenci6n técnica.

7.1. Aumento cuantitativo y aumento cua
litativo de la delincuencia

La primem estrategia consiste en estable
cer, como ya se dijo, una distinci6n entre un
mero aumento cuantitativo de la criminalidady
uno de carácter cualitativo. La doctrinaafinna
que ambos fen6menos se diferencian en cuan
to a las causas que les dan origen y requieren
diversas estrategias de prevención y represi
6n 18. EI aumento cuantitativo de la delincuen
cia se presenta con el fen6meno de la Uamada
delincuenciaen masa (Massenkriminalitdf). Un
aumento cualitativo de la delicuencia podria
marcarJo la aparici6n dei fen6meno de lacrimi
nalidad organizada, entendidaéstaen su senti
do estricto, esto es' como aquella que tiene por
fin acceder y controlarprecisamente a aqueDas
instituciones que tienen por objeto el combatir
la criminalidad: policia, ministerio piblico, tri
bunales, sistema penitenciario. "Lo propio de
lacriminalidadorganizadaes laparnlizaci6n dei
brazo que se encarga de combatirla; con la cor
mpci6n dei aparato estatalapareceria verdade
ramente una nueva forma de criminalidad"~.

ri Ibid, p. 863.
21 HASSEMER,Winfried,Recht.utaadiclreGren

zen der Bekdmpftmg der' Organmer'fen Kriminali
tãl, Frankfurt a.M., Manuscrito de la conferencia
pronunciada ante la EuropAische Rcchtsakadcmie
Tria, 1994, p. 1 88.

l' Ibid., p. 2.



EI sentimiento de inseguridad de la poblaci
6n y 50 temor frente a la posibilidad de ser víc
tima de un delito se basa, en lo fundamental, en
un aumento cuantitativo de la criminalidad, que
se manifiesta sobre todo en delitos taIes como
el robo de vehículos, robos practicados en las
viviendas o en la vía pública (llamados popu
larmente "carterazos"), bandas juveniles, etc.

Ahora bien, el hecho de que los delitos se
realicen de manera profesional, por media de
bandas, a nivel internacional, conel empleo de
moderna tecnología o incluso con el empleo de
medios financieros considerables, no represen
ta, en general, nada cualitativamene nnevo, sino
tan sólo, como lo afinna la doctrina de comenta
ri030

, un aumento cuantitativo de las prácticas
delincuenciales comunes. Para la represión de
este tipo de criminalidad bastarian por lo gene
rallas leyes penales existentes (en lo funda
mentai eI Código Penal, Procesal Penal y leyes
conexas). A lo sumo se requiere Wla cuidadosa
adaptación, pero no la sustitución de los prin
cipias clásicos garantes de los derechos fim
damentales31

• 8ólo para combatir un aumento
cualitativo de la delincuencia, en especial al fe
nómeno de la criminalidadorganizada, p:xIrian
resultar necesarias medidas más enérgicas.

7.2. Prevención normativa y prevención
técnica

La distinci6n entre prevención normativa y
prevenci6n técnica es también importante. Por
prevenci6n normativa se entiende aquella que
tiene lugar por media de la creación de delitos y
sancionesjurídico-penales. La segunda es aque
tIa quecombate la criminalidad con una serie de
medidas de carácter técnico que tienden a eli
minar los supuestos fácticos que favorecen las
conductas deIictivas. En este sentido se ba pro
puesto recientemente como alternativa al recm
decimiento de la prevenci6n normativa un me
joramiento de las medidas de prevenci6n técni
ca. Por ejemplo: para combatir fenómenos de
corrupciÓfl en la admínistración pública no ha
ria falta crear más delitos y agravar las penas
existentes, sino adoptar medidas de reorgani
zación administrativa que hagan desaparecer o
modifiquen las estructuras que favorecieron eI
surgimiento de los problemas de corrupciôn. O
bien: para combatir el problema de la droga es
necesario hacer desaparecer el mercado ilegal,
a lo que podría contribuir, paradójicamente, su
legalización.

)0 Ibid.
H Ibid.

• r..al• •. 3211. 1211 ..../JIIII. 1995

8. Critica de la critíca
Las soluciones antes expuestas, por más

sugerentes que puedan ser, no dejan de ser en
el fondo insatisfaetorias.

8.1. Critíca deI princípio de prohibición
dei exceso

EI principio de prohibici6n deI exceso, apli
cado aI derecho penal, quiere suministrar un
paràmetro de crítica de las políticas criminales
excesivas. Pera las posibilidades reates que ofre
ce este principio para controlareI aumento de la
represión estatal no deben sobreestirnarse. En
efecto, lo que es "idóneo", "necesario" y "pro
porcionado" no puede apreciarse de manera
absoluta. Algo es idôneo, necesario y propor
cionado sólo para determinados sujetos, en
determinado tiempo y en detenninado lugar. De
fQrma tal que· dependiendQ de los sujetos, los
tiempos o la sociedad - podria estimarse inclu
so que la supresi6n de derechos fundamenta
les de los individuos (por ejemplo, la pena de
muerte) es necesaria para combatir la delincu
encia. Abora bien, estas restricciones o supre
siones de los derecbos fundamentales resultan
inadmisibles, como se exprondrá más adelante,
si se parte de la perspectiva de un derecho pe
nal democrático. Por lo demás, no debe perder
se de vista que el principio de prohibición del
exceso pierde su carácter crítico y se convierte
en un elemento de legitimaci6n deI control so
cial, en aquellos casos en los que el Tribunal
Constitucional sefiala que las medidas adopta
das por ellegislador no son excesivas.

8.2. Critica de las distincíones cantidad
cualidad y prevención técnica~ prevención
normativa

La distinción entre el aumento cuantitativo
y cualitativo de la criminalidad es doblemente
criticable. En primer ténnino, porque se conten
ta con afirmar que para reprimir un aumento
cuantitativo de la criminalidad bastan las leyes
existentes, con lo cual se deja sin problematizar
el sistema de represi6n existente. Por otra parte,
sugiere que ante un aumento cualitativo de la
crimínalidad se pueden utilizar medidas más
P.nérgicas. Ahora bien., estas "medidas más enér
gicas" suponen, de manera general, un ataque
a los principias deI Estado de derecho.

Ai concepto de prevenciôn técnica también
se le pueden hacer varios reparos: I) no debe
olvidarse que toda medida de prevención téc
nica, en tanto que provenga de algún ente pú
blico, debe estar amparada por alguna norma
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dei ordenamientojurldico. A elloobligael prin
cipiode legalidad administrativa. Por tanto, las
medidas técnicas tienen tambiénunabase nor
mativa, 2) por otra parte, debe tenerse cuidado
en no caeren la trampa de que las medidas téc
nicas vengan a resultar más peligrosas que Ias
estrietamente normativas. En efedo, un aumen
to considerable de la intervención estatal re
dunda. en general, en detrimento de la libertad
individual YenbeneficiodeI sistema de control
oficial.

9. lA perspectiva de un derecho penal de
mocrático

9.1. Derecho penaly democracia
Conviene primero que nada relacionar dos

conceptos: derecho penal y sociedad democrá
tica.

EI derecho penal constituye un conjunto de
normas cuya estnJctura lógica está constituida
por un supuesto de hecho (comportamiento que
la norma define como delitoo contravención)y
un efecto juridico (que es siempre una valoraci
ónjuridica dei comportamiento definido como
delito). EI efectojuridico propio de las normas
juridico-penaIes se resuelve en el deber ser de
una sanción que consiste siempre en una pena
o en una medida de seguridad.

En la estrnetura lógicade la nonnajurldioo
penaJ se relevan así dos problemas que mere
ce0 resaltarse: él deI poder de definición dei
comportamiento como delito O contravención
y la represión que se revela en la sanción que
se ligaa tal comportamientoyque lleva implici
ta una lesión de los derechos fundamentaJes de
lapersona.

Por sociedad democrática entiendo aquella
en la que todo ciudadano tiene la oportunidad:
I) de desempeftarse potencialmente tanto eneI
rol de legislador como de destinatario de nor
mas. 2) de participar en los procesos de decisi
ón de los problemas de la comunidad, y en la
que 3) e1 fundamento último de legitimidad de
toda decisión o instituci6n poJitica o juridica
radica en el hecho de que es producto de una
discusi6n en la que todos los miembros deI con
glomerado social han podidotomar parte.

9.2. lA idea de un derecho penal democrá
tico como parámetro critico dei sistema penal

De la uni6n de estas conceptos -derecho
penal y sociedad democrática- se sigue, en lo
que aqui interesa, un parámetropara criticar: 1)
la legitimidad de las medidasde represi6njuri
dico-penaIes y 2) determinar el limite mismo de

.78

la represiónjurldico-penal.
Las sociedades modernas son, en rcalidad.

sociedades de minorias. en eI sentido de que se
componen de una serie de grupos y subgrupos
muy heterogéneos, cada uno de los cuales se
rige por sus propias representaciones dei mun
do y de lo que se considera valioso o no. La
llamada "cultura oficial" no es la cultura det~
dos, Ri siquiera de la mayoria. Lacultwa oficial
es también cultura de minorias, precisamcntc la
de aquellas que han logrado elevar sus propias
representaciones ai rango "oficial".

La existencia de una cultura oficial supone
necesariamente la presenciade una serie de te
presentaciones culturaJes que no son oficiales
yque, por tanto, concurren con aquella. Como
la cultura oficial a menudo se encuentra reves
tida dei poder definitorio de lo que debe ser
considerado valioso o no, no es raro que la te
laci6n entre la cultura oficial y Ias subculturas
que existen a 50 lado se traduzca en represi6n,
la que se resuelve a favor de la primera y en
detrimento de las segundas. Por esta razón es
frecuente que el fenómeno de la reprcsión se
presente como una especifica variante de las
relaciones de poder entre minorias concurren
teso La represión tendrla 50 origen coando por
diversas razones de orden sociológico una mi
noria alcanza el poder de definici6n relativo a
que conduetas deben ser sancionadas como
desviadas, nocivas, perjudiciaJes, etc. y priva
de vaJidez a toda otra manifestación cultural.

La represi6n lIega a uno de sus pontos más
problemáticos cuando una minoria aJcanza el
poder de definir cuales conduetas se conside
ra0 delitos, cuales son 50S consecuencias y
quienes deben ser considerados delincuentes.

En una sociedad democrática. pord contra
rio, el poderde definici.6n relativo a las c:onduc
tas que cleben considerarse como delitos y a
las sanciones que se aplica0 como consecuen
eia de aquellos, debe ser objeto de critica por
parte de todos los grupos que componen la
sociedad. Todo ciudadano en 50 doble rol de
legisladorpoteocialy destinatariode normasdcbe
poder participar activamente en Ia critica y~
blematizaciÓR de dicho procesode definici6n.

La politica criminal, la dogmática penaI y en
general las ciencias penales, en 50 calidad de
discursos especializados en la tematiZ3CÍón de
los problemas criminales, juegan en los proce
50S de definición de los delitos y las penas un
papel de gran importancia. Con todo ddJe scfta
larse que en una sociedad democrática el dis-



curso de las ciencias penales no puede recla
mar una absoluta autoridad epistemológica en
lo que concieme a la comprensión de la crimi
nalidad y los medios de combatirla. No existe
una "realidad alU afuera", que "la ciencia" cap
ta Y la presenta como verdad revelada a los
mortales. La ciencia en general no hace en el
fondo otra cosa que producir una nueva reali
dad, que concorre con las producidas por otros
discursos sociales (moral, cultura, política, ec0
nomia, etc.) y las producidas por las concienei
as de los sujetos individuales. En una sociedad
democrática debe siempre existir, en consecu
encia, la posibilidad de que eI discurso de las
ciencias penales sea problematizado no sólo
"desde adentro", es decir, por los teóricos de
las eiencias penales, sino también desde afue
ra, por todos los sectores de la población intere
sados o afectados por los problemas eriminales.

En el concepto de sociedad democrática va
impUcita una barrera de la represi6n jurídico
penal: esta no puede llevarse aI extremo de que
dificulte o ponga en peligro la existencia misma
de los procesos democráticos de decisi6n y
enlendimiento.

Sin querer serexhaustivoen este punto, creo
que la represi6n jurídico-penal hace peligrar
esos procesos democráticos cuando menos en
los siguientes casos:

cuando pone en entredieho la existencia de
aquel derecho humano primigenio dei que ha
blaba Kant, a saber, el derecho de toda persona
a participar de las mismas libertades de que
gozan todos los demás sujetos 32. Tal sería el
caso de una política criminal racista, aÚIl cuan
do refleje la opini6n de la mayoria;

cuando la represión se traduce en un obstá
culo para que detenninados grupos de perso-
nas se desenvuelvan como miembros activos
de la colectividad y participen en los procesos
políticos, económicos, etc. Tal es el caso de la
eriminalizací6n de detenninadas formas o esti
los de vida (homosexualidad entre adultos, con
sumo de drogas, confeciones religiosas o cre
dos políticos);

cuando la represi6n se traduce en una nor-

n "Freíheit (Unabhllngigkeit von eines anderen
nõtigender Willkür), sofem sie mit jedes anderen
Freiheit naeh einem allgemeinen Gesetz zusammen
bestehen unn, ist dieses einzige, ursprüngliche, jedem
Menschen, kraft seiner Menschheít, zustehende Re
eht". KANT, lmmanuel, Die Metaphysik der Sinen,
en: Werlazusgabe, editado por Wilhelm Weischedel,
Frankfurt a.M., Suhrkamp, T. vn, 1977, p. 345.
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ma de las garantias jurídi~procesales, pues
en este caso se niega o reduce la posibiJidad de
hacerjusticia, sin la cual ninguna sociedad de
mocrática puede existir.

EI ejercicio de los derechos fundamentaJes
dei ser humano (politicos y sociaJes) es lo que
hace posible el intercambio efectivo de ideas y
la formaci6n de discursos que problematizan
los diversos campos dei quehacer humano. Yel
desarrollo dinámico de estos discursos da lu
gar a su vez aI nacimiento de los procesos de
mocráticos, los que SOn responsables de la cre
ación legítima deI derecho. Por eUo no pueden
limitarse sistemáticamente los derechos funda
mentales de las personas, sin que se afecte a su
vez el carácterdemcrático de una socieda.d. De
aqui se sigue, entre otras cosas, la prohibici6n
de la pena de muerte, que es la negaci6n abso
luta de toda posibilidad de desarrollo de la pro
pia personalidad, de la pena de prisión y gene
ral de las penas perpetuas o excesivamente lar~

gas. Todas ellas se traducen en obstáculos in
salbables para que determinadas personas o
grupos de personas se integren efectivamente
a los procesos de discusi6n democráticos.

10. Cuatro peligros o las trampas de una
política criminal "bien intencionada"

Con todo, esta manera de razonar esconde
cuatro peligros. En primer ténnino, puede fá
eilmente transformarse en un medio de legiti
maci6n de la opresión de las clases menos fa~

vorecidas de la sociedad. En segundo término,
no da respuesta precisa aI problema de si el
castigar puede annonizarse realmente con la
ideadeI Estado de derecho y de democracia. En
tercer lugar, no dice que hacer en los casos en
que determinadas personas o grupos, de he
choo pot razones iurldicas, quedan tOlalmente
excluidos de participar en los proceSOs demo
cráticosde decisión. Porúltimo, no explicacomo
es posible racionalizar aquello que es irracio
nal: el sistema de control social. De manera tal
que es necesario complementar la tesis de un
derecho penal democrático, con las siguientes
observaeiones.

10.1. Escatología penal
El discurso deI derecho penal mínimo no es

inofensivo. Escondeen realidad una trampa muy
peJigrosa. Dicho discurso seftala que el dere
cho penal, esa "espada afilada" deI Estado, só10
debe intervenir: I) ante las violaciones más gra
ves, 2) de los bienesjuridicos más importantes
de la sociedad y 3) cuando las demás ramas deI
ordenamiento jurídico han fracasado en el in-
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tento de defender los bienes en juego. Ahora
bien, como el derecho penal está diseftado 8610
para resolver -y mal-los conflictos individuales
de caráeter tradicional, resulta que el discurso
deI derecho penal mínimo supone una adver
tencia para que se renuncie a la pretensi6n de
controlar por mediodei derechopenal la crimi
nalidad econ6mica, ecol6gica, la criminalidad
de las grandes empresas. en una palabra: la cri
minalidad de los poderosos. En estas circuns
tancias el Uamadopara reducir el derecbo penal
ai Ininimo necesario, se resuelve en última ius
taociaen una lucha por reforzar el caráeter cla
sista tipico deI derecbo pena11ibe13.l. Redm:cj~
ón de la represión significaentonces represi6n
de las conductas tradicionales, de la clientela
tradicional deI derecho penal, en una palabra,
de las clases y grupos pertenecientes a los es
tratos inferiores de la sociedad. Un lIamado en
favor de la constituci6n de un dereeho penal
democrático entrafta, en estas circunstancias,
una burla siniestra. Pues significa lIamar a las
clases desfavorecidas a participar en una dis
cusi6n que desde el principio no tiene otro fin
que eI de criminalizarias. Es como pedirle al que
debe ser ahorcado que se coloque la soga en el
cuello, o decide a aIquien que cabe su propia
tumba. La sonrisa de beneplácito deI sistema
penaI ante la idea de su democratización es la
dei sepulturero que se alegra ai ver que los deu
dos cargan el féretro deI pariente difunto, por
que ello significa trabajo para él. La lucha por
un derecho penal democrático se inserta asi en
esadialécticadei bien, que engendraeI mal como
su propia negación.

Por eso la idea de democratizar eI proceso
de definición de los delitos y las sanciones 8610
puede escapar aesa trarnpa en la medida enque
se toma condeneia de la existencia de esta dia
léctica bien-ma1 y se transforma eI proceso de
discusi6n democrática de los delitos y las pe
nas no en un instrumento de legitimación dei
sistemapenal, sino en uno de crítica Yde deste
gitimacíón, fundamentalmente de aquellas re
laciones de represión que ejerce una minoria
sobre las demás que componen la sociedad.

Yo CftX) que un proceso democrático de dis
cusión dei poder punitivo debe tomar el cause
de una critica deI poder de definición el cual,
como lo advirtiera Walter Benjamin en un céle
bre ensayo, reposa en última instancia en un
ejercicio de violencia11

•

33 Ver: BENJAMIN, Walter, Zur Kritik der
Gewalt, cn; GesammelteSchri.ften,2. Edición.Frank-

.,78

10.2. Es humano el sancionar?
NonnaImente no se cuestiona si la idea de la

pena, de la sandón, dei castigar, está en reali
dad en armonia COR la idea deI Estado de dere
cho y de sociedad democrática. Los tratados
tradicionales dedican largaspáginasa la teoria
de las penas. Pero raramente se repara en el
hecho de que la pena de prisiónes en si misma
algo profundamente degradante e inhumano.
La pena de prisión trae siempre aparejado un
mal irreparablepara quien la sufre: el tiempoy
las oportunidades perdidas. Una sociedad que
tolere que existan grupos de personasprivadas
de su llbertad cn cl fondo deja de serdcmoaá
tica, pues las personas sin libertad no son suje
tos dei discurso democrático. Derecho penal
democrático no supone que todos se pongan
de acuerdo para crear más delitos sancionados
con penas privativas de la libenad o que au
menten los limites mínimos ymáximos de las ya
existentes. La discusión democrática de las san
ciones debe llevar más bien a eliminar todos
aquellos impedimentos para que toda persona
pueda participar plenamente en los procesos
democráticos. Esta discusi6n debe conducir
especialmente a la institucionalización de pe
nas alternativas, que regirian en lugar de Ia pena
de prisiÓD y en los casos en que el proceso de
deslegitimación dei sistema penal no haya De
gado al gradode la descriminalización -siempre
deseable-, de la condueta34

•

10.3. El derecho a ser desobediente
Por otra parte debe reconocerse un derecho

a la desobediencia civil, que estaria fundado en
aqueIlos casos en que determinadas personas
o grupos han quedado excluídas de la partia
paci6n eo los procesos democráticos. Este es
el caso, porejemplo, de las minorias reprimidas
por el Estado. El reconocimientode un derec::ho
-moral Yjurídico- a Ia desabediencia civil, es el
resultado neeesario de afirmar el fundamento
de legitimidad de las normas jurldicas en los

furt a.M., Suhrkamp, T. lU, 1989, pp. 179 SI.

34 Sobre el problema de la sustilución de la pena
de prisi6n, véase; LODERSEN, KJaus, Stufenwoile
El1ICtZUng der Frciheitsstrafe, en: SIra.fr«Jttspolitik.
Bedirrgw.gerr der Slrafrechtsrefomt. Editado por
Wmfricd Hassemcr, Frankfurt a.M.lBemlNew York.,
Peter Lang Verlag, ]987. pp. 83 88.; Luzón Pefla,
Diego-Manuel, Die Ersetzungsformen der Frciheits
und anderer Strafen in der spanischen Strafrceh~

form, co: SII'tl.frechtspolitik. Bedirrgrurgm der Strcz·
frechtsreform. Editado por Winfried Husemcr,
Frankfurt 8.M,lBemINew York, Peter Lang Verlag.
1987, pp. 103 Si.



procesos de discusi6n democráticos. En efec·
to: las nonnas jurídicas no pueden imponerse
legítimamente a aquellos que no han podido
tener la posibilidad de discutirIas. Y si la aplica
ción de la norma es ilegítima, debe tenerse el
derecho de oponerse a 50 aplicación.

10.4. La sospecha como método
Con todo, no encierran estas elucubracio

nes otra trampa? Pues, no es en el fondo con
tradietorio querer racionalizar lo que por princi
pio no es racional, es decir, la venganza organi
zada e institucionalizada en manos dei Estado?
Corno es posible interactuar racionalmente con
lo irracional, sin correr a 50 vez e\ nesgo de
irracionalizarse o, lo que es todavia peor, de lle
gar a encontrnr ~ razónen la sinrazóni 'lo creo
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que para evitar ese riesgo conviene elevar la
sospecha a rango de principio y afirmar que la
razôn es siempre la máscara de la sinrazón. Toda
institución, incluso aquellas que afirman ser
razonablemente democráticas, deben someter
se a la prueba de la sospecha de ser irraciona·
les. Yo creo que esto conduce a rechazar toda
pretensi6n de darle a las instituciones -eualquí
era que éstas sean- un fundamento esencialis
ta. Tan sólo queda la posibilidad de buscar fun
damentaciones de tipo procedural. Es decir, tan
pronto como se semeten las instituciones y las
ideas aI "torbellino de la problematización"3~, no
quedan más que 9roceoos de di'DlSión. en los
cuales unos argumentos sustituyen a otros en
un proces<l perrnanentede IeMVación. 'j critica.

J~ Sobre el papel esencialmente critico de una
moral racional, véase: HABERMAS, Jorgen, Fakti
zitiilllnd Geltung, Frankfurt a.M., Suhrkamp, 1992,
p. 145.
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