XVI TENDENCIAS FINISECULARES DEL DERECHO PENAL

EUGENIO RAUL ZAFFARONI

PANORAMA ACTUAL

Dapo que la locucion “derecho penal” resulta equivoca, pues por ella puede
entenderse, tanto la legislacion penal como la dogmatica juridica e incluso la
politica criminal, preferimos distinguir varios aspectos que, pese a su sepa-
racion, permanecen intimamente relacionados: i) su entendimiento como ley
penal positiva; ii) como dogmatica juridica; iii) como su proyeccion en la
opinion publica a través de los medios de comunicacién masiva, y iv) como
lo que los pensadores proyectan hacia el futuro.

En el plano legislativo se observa una marcada tendencia al uso progresi-
vamente frecuente de la ley penal como supuesto recurso para la solucién de
los conflictos sociales. La tendencia es comuin a los paises centrales y a los
periféricos. Se invocan todos los problemas sociales, politicos v econdmicos
contempordneos, y a todos ellos se asocian o se pretenden asociar soluciones
punitivas. Desde los crimenes nucleares hasta las relaciones economicas in-
ternacionales, desde la degradacion del medio ambiente hasta el consumo de
toxicos, desde las experiencias genéticas hasta la prostitucién o el transito,
todo pretende vincularse a lo punitivo y resolverse en buena parte, al menos
en su ambito.

En la periferia del poder mundial, y particularmente en América Latina,
esta tendencia se manifiesta en un notorio abuso legislativo penal de pésima
técnica, que esta promoviendo una regresion a etapas precodificadas. La le-
gislacion codificada (es decir, estructurada sistematicamente) resulta ya rela-
tivamente infima en relacién con la contenida en las [lamadas “leyes penales
especiales” y con las disposiciones penales contenidas en leyes de las mas
variadas materias: laborales, impositivas, aduaneras, previsionales, electora-
les, societarias, autorales, locativas, sanitarias, etcétera.

El resultado real de esta tendencia es la progresiva ampliacion de la pla-
nificacion punitiva, sin que en general ello altere la capacidad operativa de
los organismos del sistema penal (aparato policial, judicial y penitenciario).
Estos organismos modifican sus dimensiones por razones buocriticas (inte-

165



166 EUGENIO RAUL ZAFFARONI

reses sectaoriales) y no en relacion con el movimiento auténome de este abuso
legislativo penal que se mueve por el efecto en la opinion piiblica.

El resultado del movimiento de organismos politicos que, no sabiendo co-
mo responder a la opinion publica, producen leyes penales desordenadas pa-
ra proyectar la impresion de eficacia en la solucion de los grandes poblemas
sociales y de un aparato punitivo que se dinamiza en funcion de intereses
sectoriales, no es otro que una planificacion punitiva amplificada e irrealiza-
ble, que va aumentando el poder selectivo y de vigilancia (arbitrio que pasa
a ser arbitrariedad) de los organismos policiales. Dentro de los organismos
del sistema penal, los judiciales ven reducido su poder a la decision de los
poquisimos casos que los organismos policiales les seleccionan y a un con-
trol cada vez mas reducido del poder de vigilancia y seleccién de estos orga-
nismos, que reaccionan ante cualquier tendencia controladora de los segmen-
tos judiciales, atribuyéndoles la responsabilidad de su ineficacia frente a los
problemas. .

La dogmatica juridica contemporanea permanece ajena a estos fenome-
nos. Toma en consideracion cada vez en menor medida al bien juridico, deja
de lado conceptos mas o menos limitadores como la causalidad y el resulta-
do, se orienta hacia elementos subjetivos y animicos (disposicion interna) y
parece crientarse hacia el disciplinamiento social de los que no han delinqui-
do mediante el reforzamiento de la confianza en que todo funciona eficaz-
mente, lo que incluso declaran expresamente.

Las dltimas tendencias dogmaticas renuncian a los grandes problemas del
pensamiento (autodeterminacion, imputabilidad, limites al poder estatal, sen-
tido de la pena, realidad de los conflictos, etcétera) para limitarse a perfec-
cionar sus sistemas de decisién con base en una légica cerrada en un mundo
construido sobte una teoria del conocimiento que la aisla de la realidad social.

Llamara la atencién que incluyamos también, en el concepto de “derecho
penal”, a los medios de comunicacion masiva, pero es imposible excluirlos
en este momento y menos atin en el futuro, porque configuran la opinién pu-
blica en forma tal que influyen en las decisiones de todos los organismos y
en las mismas elaboraciones dogmaticas. La permanente propaganda que es-
tos medios hacen acerca de la supuesta efectividad de las soluciones puniti-
vas respecto de todos los grandes problemas sociales es quiza el factor mas
importante en la configuracion de la legislacion y de la dogmatica juridica
de nuestros dias. Sobre esta propaganda se asientan las dinamicas de los dis-
tintos organismos, y a ella acomodan sus intereses sectoriales.

Por otro lado, este panorama cada dia mas grave e irracional, que va pro-
duciendo un considerable naufragio del derecho penal liberal o de garantias
y que hace que la propia opinion publica acuerde en la necesidad de violar
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derechos humanos para obtener seguridad, no puede pasar por alto la aten-
cion de los pensadores penales. Por consiguiente, desde diferentes marcos
tedricos e ideolégicos, se ha llevado a cabo una interesante labor critica de
la realidad punitiva y del derecho penal en general.

Pese a las diferencias y a la general heterogeneidad de los planteamientos
criticos (que provienen del interaceionismo simbdlico, de la fenomenologia,
de 1a etnometodologia, de las diversas variantes marxistas, de posiciones teo-
logicas, del estructuralismo, etcétera), podriamos decir que, al menos, coin-
cidirian en observar lo siguiente: i) la altisima selectividad del poder puniti-
vo; ii} la ineficacia de los modelos punitivos para resolver los conflictos
sociales o al menos para decidirlos con los efectos sociales que se prenten-
den; iii) los efectos sociales de la intervencion punitiva, frecuentemente pa-
radojicos: reproducen los conflictos en lugar de prevenirlos; iv) el alto grado
de verticalizacién, vigilancia y disciplinamiento social que implica ese poder
y la corrupcién que genera, y v) el peligro del vigilantismo y del disciplina-
miento social para la democracia y el factor de reduccién de espacios de li-
bertad social que constituyen.

Estas criticas generan propuestas para el futuro, que son también dispares,
pero que pueden aglutinarse en las siguientes lineas: i) pesimismo catastro-
fista, por lo general relegado a la literatura, en version /984 y andlogas; los
controles de conducta (electronicos, quimicos, genéticos, etcétera) se anun-
cian como verdaderos peligros; la realizacion de ciertas ideologias racistas
delirantes no es fantastica en la actualidad; el dispare de la tecnologia y su
falta de control humano potencia estas advertencias; no hay tendencia que las
asuma como insuperables, pero todas las propuestas las mencionan como pe-
ligros que ellas tratan de obviar; ii) una corriente propone la reduccion o con-
traccion de la planificacién punitiva a los casos en que sélo la omision de in-
tervencion redundaria en un mayor grado de violencia que la intervencion
misma; por otra parte, se propone reorientat Ja intervencién punitiva hacia las
lesiones graves y gravisimas: crimenes de genocidio, economicos, ecologi-
cos, etcétera; es una de las versiones del “derecho penal minimo” (Ferrajoli);
iii) otra propuesta también se enmarca en el “derecho penal minimo”, pero
por otra via, que es la de su reduccion mediante el uso de los derechos hu-
manos como orientacion heuristica y la asuncién del derecho penal liberal o
de garantias como medio reductor (Baratta); iv) otra corriente, en la que pue-
den distinguirse diferentes variables, permite proponer la abolicion del siste-
ma penal y su reemplazo por mecanismos formales e informales de solucion
de los conflictos reales (mediacion, concertacion, reparacion, educacion, et-
cétera); dentro del abolicionismo hay diferentes corrientes; se pueden men-
cionar las de corto y las de largo plazo; las segundas, por lo general, aceptan
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el “derecho penal minimo” como un momento intermedio; el comin deno-
minador de todos es la deslegitimacion discursiva de todas las intervenciones
punitivas (Louk Hulsman, Nils Christie, etcétera), y v) no faltan posiciones
que pretenden hacerse cargo de los problemas reales que se someten al sis-
tema penal y proponer soluciones efectivas en cada uno de sus ambitos. El
agotamiento de la critica, sobre todo en los problemas que plantea la “segu-
ridad ciudadana”, lleva a estos pensadores a enfrentar concretamente estos
problemas, pues entienden que sin aportar la solucion a los mismos, la critica
se extingue en otro discurso cerrado.

“LA FUTUROLOGIA”™ Y LA NECESIDAD
DE OPERAR EN UNA REALIDAD GENOCIDA

El panorama finisecular del siglo xx es en alguna medida analogo al de la
segunda mitad del siglo xvim, en que el derecho penal se nutria, por un lado,
con los libros de los ultimos practicos que, con una logica cerrada y citas de
sus predecesores, se limitaban a teorizar acerca de las oportunidades y modos
de imponer y ejecutar las penas atroces y las torturas, en tanto que, por otro,
el pensamiento penal se enfrentaba a los problemas fundamentales y comen-
zaba a echar las bases de la version fundacional de derecho penal liberal, que
floreceria hasta la mitad del siglo xi1x aproximadamente. El espacio social
que habia generado la lucha entre la nobleza y 1a burguesia europeas permitié
dividir las aguas penales de la Revolucion Industrial entre un saber penal no
pensante y un saber penal pensante.

La vigente revolucion tecnologica abre un espacio social que es mucho
mads complejo, en el que pugnan tanto las clases politicas como los numero-
sos grupos intelectuales y técnicos preocupados por la perdida del control
tecnologico y sus imprevisibles consecuencias y, por otro lado, las clases tec-
noburocriticas que controlan organizaciones superadoras de los limites esta-
tales compitiendo con su poder. Por otra parte, la propia tecnologia permite
la planetarizacion del poder en condiciones generadoras de una profunda ten-
sion entre el centro y la periferia del mismo, en el marco de una operatividad
tecnoldgica que altera a pasos acelerados la vida planetaria e incluso, la pone
en grave peligro. El saber penal no pensante de este fin de siglo es mucho
mas suicida y nocivo que el del siglo xvin, en tanto que el saber penal pen-
sante aun no tiene disponible una version equivalente a la version fundacio-
nal del derecho penal liberal.

Las diferentes propuestas que se formulan para obviar el pesimismo ca-
tastrofista responden, en definitiva, a diversos modelos de sociedad. Por ello,
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de la discusion a este respecto deriva una disputa de teoria o ciencia politica
en que el problema penal se distancia o disuelve. Esta disolucion aleja al pen-
samiento de lo penal y lo lleva directamente a lo politico, lo cual, si bien tiene
la ventaja de insertar el pensar penal en lo politico, por otra parte tiene el in-
conveniente de dejar intactos los intereses sectoriales comptrometidos con el
sistema penal y no alterar en forma mas o menos cercana su ejercicio de poder.

Pese a todo, lo que progresivamente va resultando mas dificil es la elabo-
racién de un discurso juridico que legitime el poder punitivo. Inciuso limi-
tandose a la legitimacién de la pena, va siendo imposible defender una teorfa
positiva de la misma. En definitiva, pareciera que dos siglos mas tarde vienen
a confirmarse las opiniones que —en el sentido de Kant— afirmaban que to-
dos los esfuerzos tedricos por dotar a la pena de una finalidad racional con
base en datos empiricos desembocan irremisiblemente en su deslegitimacion.
Pero como hoy tampoco es transitable el camino del viejo Kant, que no pa-
saba de ser un analisis trunco de la finalidad de la pena, va creciendo y ge-
neralizandose la impresion de que la legitimidad de las penas esta perdida.

A mas de un siglo de distancia, se impone reflexionar acerca de la escueta
pero clarisima expresion de uno de los penalistas mas pensantes de América
Latina: Tobias Barreto. Con singulat sagacidad, Batreto se habia petcatado
de que la justificacion de la pena reclamaba la paralela justificacion de la
guefra.

No obstante, al igual que la guerra, subsiste la pena y todo el poder puni-
tivo configurador o de vigilancia, que es mucho mas importante que la pena
misma. Los hechos del poder no desaparecen ni se transforman en funcion
de Ta deslegitimacion discursiva, pero esta ultima no es despreciable, porque
el poder sin discurso tampoco se tnantiene. El poder requiere siempre cierto
discurso que lo legitime, v a medida que éste pierde nivel de pensamiento,
es sustituido por otros de menor nivel, lo que precipita al Estado cada vez
mas en la irracionalidad hasta debilitarlo totalmente.

La ciencia penal contemporanea nos muestra muy claramente el poder del
discurso y, por ende, el derecho penal no puede ighorar que es un discurso y
que, como tal, es indispensable al poder. En Ja medida en que insista en eri-
girse en un saber que no piensa, cumplira el triste papel de todos los discur-
s0s irracionales que asumen la funcidn de pura legitimacion racionalizante,
es decir, de falsa legitimacién. En 1a medida en que pueda hacerse cargo de
la deslegitimacion del poder punitivo, sera un discurso a la altura de un saber
que piensa.

La critica de procedencia criminolégica no parece ser productiva en la me-
dida en que se limita a disolverse en lo politico, pero lo ¢s en la medida en
que permitié y canalizé la deslegitimacion discursiva y lo sigue haciendo.
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Las ciencias sociales, a través de ella, provocaron el naufragio de las 1lama-
das “teorias de la pena” y permiten ver hoy, a cara descubierta, el verdadero
rostro del poder punitivo, que es la vigilancia verticalizante de todos los es-
pacios sociales y no el encietro o secuestro de unos pocos vulnerables, lo
que, por cierto, seria muy poco poder. Pareciera que con este fin de siglo
vuelve 1a hora del derecho penal: el abismo entre el saber social y el juridico
no puede sostenerse por mucho tiempo mas.

La insistencia en una critica radicalisima ~~que en general esta superada
o nunca existié en esa medida— llevaria a un desprecio por el derecho penal
que la disolveria en lo politico puro, lo que en definitiva seria funcional al
poder punitivo, que no se sentirfa afectado, hasta una remota y problematica
transformacién social. Mds aun: la experiencia historica demuestra que tam-
poco en caso de cambios sociales siibitos se transforma o desaparece el poder
punitivo, sino que usualmente se refuerza. Semejante “futurologia™ no seria
mas que una trampa tendida por el mismo poder punitivo para neutralizar la
funcion positiva de 1a ciencia social sobre el discurso penal. El relativo de-
sencanto de algunos criticos es producto de la dificultad que hallan para ope-
rar en la realidad del poder punitivo. Esta es ia tarea que incumbe a una re-
formulacion del discurso juridico-penal.

EL FUTURC DEL DERECHO PENAL: SUS OPCIONES

La gran opcidn del derecho penal de cara al futuro es una eleccion entre pen-
sar o no. En la medida en que el derecho penal se niegue a pensat, se de-
gradard a un discurso de justificacion del poder punitivo progresivamente
irracional. Digamos de paso que, como lo explicitaremos inmediatamente,
creemos que no tiene opcion: tenemos la certeza de que el derecho penal ha-
bra de pensar, porque no compartimos el catastrofismo reaccionario y, por
ende, no creemos que la humanidad sucumba.

A medida que el derecho penal piense, se enfrentara con una teoria nega-
tiva de la pena y debera asumirla: el derecho penal debera reconocer en el
poder punitivo un ejercicio del poder deslegitimado. La reduccion del ambito
de este ejercicio del poder punitivo serd como la limitacion, reduccién y de-
saparicion de la guerra, es decir, un camino progresivo que se transitara en
la medida en que la razon avance en el manejo de las relaciones. En tanto, el
discurso juridico-penal debera asimilar la leccion que le brinda el derecho in-
ternacional humanitario: una rama del derecho que procura reducir los nive-
les de una violencia que no puede suprimir.

Un importantisimo capitulo de este sendero sera, sin duda, la distincién
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entre intervencion directa o preventiva y ejercicio del poder punitivo. La de-
fensa o necesidad que legitima la intervencion directa requiere un peligro in-
minente o actual. Siendo éste el limite que la distingue nitidamente del poder
punitivo, exige un cuidadoso trabajo de analisis y un finisimo sistema de ga-
rantias y recursos rapidos que impida su desnaturalizacion, lo que implicaria
severos controles judiciales nacionales e interacionales, independientes y de
tapido y facil acceso. Este es el gran desafio que impone el futuro més cer-
cano, como inevitable resultado del salto tecnoldgico.

Seria absurdo pretender “predecir” el tiempo, el momento y las citcuns-
tancias en que el derecho penal se decida a pensat. Aseguramos que lo hard,
potque también estamos convencidos de que la humanidad no sucumbira a
un descontrol tecnologico. Creemos que es importante que lo haga lo antes
posible, y también creemos que cuando lo haga, se transformard en un dis-
curso juridico cuyos requisitos fundamentales seran: i) el rechazo de cual-
quier fin racional en la pena; ii) el reconocimiento del ambito inmenso que
tiene el poder punitivo y del reducido espacio que le resta al poder juridico
dentro del poder total del sistema penal; ifi) el consiguiente reconocimiento
de que el poder juridico-penal es, fundamentalmente, poder discursivo; iv) la
elaboracion de un sistema de decisiones en que siempre se elija la menos vio-
lenta; v) la fina distincion entre 1a intervencion directa efectivamente preven-
tiva y la intervencion punitiva; vi) la elaboracion de los mas severos contro-
les jurisdiccionales sobre la intervencion directa, y vii) el llamado para el
discurso juridico-penal (y para su sistema de garantias, incluyendo, por su-
puesto, la legalidad y la jurisdiccionalidad) de todo lo que énticamente tiene
caricter punitivo (es pena) y permanece cubierto con otro discurso (casi to-
das las institucionalizaciones, por ejemplo).

El derecho penal demorara mas o menos en pensat, pero un dia pensara.
No es del todo indiferente que lo haga antes o después, pues de ello depen-
dera que se sacrifiquen mas o menos vidas humanas. A medida que piense,
ampliara su ambito discursivo, abarcara mas materia punitiva, pero contraera
el poder punitivo. No se trata de contraer o reducir el derecho penal como
discurso, sino de ampliarlo para reducir el poder punitivo. De este modo ira
surgiendo un nuevo derecho penal liberal: no ya la versién fundacional del
siglo xvi, que fue el derecho penal liberal de la Revelucion Industrial, sino
la version renovada del siglo Xx1, que sera propia de la era tecnologica. Sus
detalles no los podemos imaginar, pero su linea debera ser una continua pug-
na por reducir un poder que sabe deslegitimado.

En dltimo analisis, encuadrando el fenomeno dentro de un dmbito mas
amplio, podemos decir que el “estado de policia” no desaparecio en el si-
glo xviL, sino que hasta hoy permanece en el “estado de derecho™, estd me-
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tido dentro de éste y pugna por emerger al menor descuido. El principal ins-
trumento discursivo del que se vale para legitimar sus tentativas de resurgi-
miento, sus avances en desmedro del “estado de derecho™, es el derecho pe-
nal. En la medida en que el “estado de derecho” se refuerce, reducira el
“estado de policia™ y, por ende, al derecho penal legitimante del mismo. El
triunfo del “estado de policia” en la era tecnologica implicaria el descontrol
total de la tecnologia y, por ende, el sacrificio de la humanidad. Quienes no
creemos en esos catastrofismos, o sea, que los percibimos como augurios re-
accionarios, entendemos que sera el efecto paraddjico de la propia tecnologia
la reduccion del “estado de policia™ y, con él, la del derecho penal que no
piensa, es decit, del discurso juridico-penal funcional al mismo. El nuevo de-
recho penal liberal, con los caracteres sefialados, sera el discurso juridico del
“estado de derecho”, impuesto por obvias razones de supervivencia humana.

.Y LOS GRANDES PROBLEMAS?

Resta una respuesta: ;jqué pasa con los grandes problemas? ;Qué pasara con
todos los problemas que hoy se pretende que resuelva el derecho penal? Sim-
plemente, el derecho penal no los resolvera, porque no puede resclverlos,
porque no los esta resolviendo ni los podra resolver jamas. Los grandes pro-
blemas (medio ambiente, economia transnacional, armamentismo, consumo
de drogas, etcétera) deberan resolverse. La coaccion juridica como interven-
cidn o coaccion directa sera necesaria en muchas oportunidades, pero eso no
es ni serd jamas derecho penal. El derecho penal dejara de vender ilusiones,
de convertise en el sencillo expediente de los organismos politicos para que
éstos aumenten su clientela demagégicamente creando la apariencia de solu-
ciones, cuando solo crean papeles que tienen el doble efecto de ocultar los
problemas y despreocuparse por la bisqueda de soluciones reales, haciendo
recaer el poder que a partir de ellos aumenta su arbitrariedad sobre los mas
desprotegidos y carentes del planeta: en nuestro caso, los mis pobres de las
sociedades pobres. Los penalistas deben aprender a ensefiar a las sociedades
que ningtin problema demasiado grave puede dejarse en sus manos.



