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PANORAMA DE LA JUSTICIA PENAL
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|. ADVERTENCIA

Mi distinguido colega y amigo, el doctor José Luis Soberanes, que h:
cumplido una fecunda tarea como director del Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México, me invit6
a participar en el Seminario Internacional “La ciencia del derecho du-
rante el siglo XX” con la ponencia correspondiente al derecho penal.
Este trabajo atiende aquella invitacion.

Debo sefalar, sin embargo, que he abordado el tema desde la persp
tiva de la “justicia penal” —que para este fin pudiera ser equivalente,
hasta cierto punto, de “sistema penal’—, y no estrictamente del derech
penal sustantivo. Prefiero ese enfoque, mas cercano a las tareas aca
micas que cultivo, y quiza més util para presentar el desarrollo de la reac
cién punitiva frente a la delincuencia, en el curso de un siglo en el que
abundan los hechos criminales —que en ocasiones victiman a sociedad
enteras— Yy las reacciones publicas: unas progresistas, otras regresivi
El signo de la criminalidad no ha desfallecido; tampoco el castigo.

El presente trabajo constituye una version considerablemente reducid
respecto al texto que habia redactado hacia el final de marzo de 199
fecha en que entregué mi ponencia al Instituto. Quise sujetarme al nd
mero de péginas que me parecié razonable incorporar en la memoria d
Seminario. Para satisfacer este objetivo, reduje el tratamiento de varic
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712 SERGIO GARCIA RAMIREZ

temas, exclui la referencia a otros y prescindi de las notas bibliohemerc
gréficas, legislativas y jurisprudenciales que figuran en el original. Sigo
trabajando en éste, con la esperanza de concluir pronto una aproximacic
mas amplia y detallada a una materia tan atractiva y sugerente.

Ojala que esta ponencia ofrezca algun interés para los participantes e
el Seminario y para quienes mas tarde dispongan de la memoria de es
encuentro, en la que figuraran trabajos infinitamente mejores y mas pe
netrantes sobre las diversas disciplinas consideradas. Me limito a suma
me, discretamente, al trabajo de mis colegas.

Il. INTRODUCCION

Se dijo que el crimen no desaparece, sino se transforma; y que el delit
sigue a la humanidad, como la sombra al cuerpo. Es verdad. Finalment
la criminalidad —que alguna vez se identifico con la “mala vida’— es
una patologia al lado de una fisiologi@pdus vivendy modus standéen
este mundo de infinita variedad, donde no hay hombres ni pueblos d
una sola pieza, salvo en el teatro de Moliére, como subrayd mi recordad
maestro Niceto Alcala-Zamora, precisamente a propdsito de un persona
universal del penitenciarismo: el coronel Montesinos, “cuyo romantico
retrato con morrién y solapas rojas [...] se conservaba en la Facultad c
Derecho de Valencia”.

Lo mismo vale decir de cuanto hacemos para moderar, frenar, deshace
enfrentar la delincuencia. En la historia natural y moral de la humanidad
ese acervo de medios se refugia bajo un concepto: justicia penal, que I
sdlo limita la libertad, sino también —como ha dicho Jescheck— “crea
libertad”. En ella concurren la ley y la costumbre, la doctrina y la juris-
prudencia, la prision y el patibulo, el magistrado y el verdugo: todos sor
protagonistas de la justicia penal, ademas, claro esta, de sus actores ct
trales: el delincuente, la victima, la sociedad.

Hemos soflado —y con ese suefio concluiremos el siglo— en aboli
el sistema penal. Pero eso parece una utopia, aunque las utopias han s
el motor de la historia. Mientras llega esa hora, habra que acostumbrars
a la tenaz compafiia: el delito y la justicia penal, reducido aquél por |z
justicia social y moderada ésta por el derecho penal minimo. En sume
persistira la violencia: lo son el delito y las soluciones que le enfrenta e
derecho penal.
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Las reacciones penales tampoco marchan a saltos. Cada una engen
a las otras, y el conjunto formalizaaintinuumde la persecucion y la
punicion. Ora se vuelca sobre el cuerpo —ilustré Foucault—, ora sobre
el alma. Puede abrigar un proyecto de exclusién o uno de inclusién. Tale
son los extremos entre los que fluctda la politica penal, con su fluctuant
aparato de justicia.

Al cabo del siglo XVIII, laRévolutionpretendia un cambio radical del
sistema penal, como se vio en tahiersde 1789 y en dPlan de légis-
lation criminelle de Marat. Fue abundante el contenido penal d&ta
claration de 1789, portico del derecho moderno; ahi se refugié la piedac
de Beccaria, que en el orden de la punicién valié lo mismo que vale |
Piedadde Miguel Angel en el orden del arte. El siglo XIX produjo gran-
des codificaciones, salvo ahi donde la costumbre gan6 —siempre relat
vamente— la batalla al estatuto. El XX aport6 las grandes reformas. Ei
la base de éstas suele haber una decisién politica, cimiento natural de
reforma.

I1l. LA REFORMA PENAL

Los cambios han ocurrido al cabo de unos procesos muy largos y di
ficiles. No ha sido insélito que los textos decimondnicos se resistan; e
reforma penal alemana, la francesa, la espafiola son buenos ejemplos, ¢
pudieran constituir vacuna contra cambios apresurados. Abundan los Cq
digos expedidos en el intervalo pacifico entre las grandes guerras mundi:
les; y menudean las revisiones, con el propdsito de redondear en las ley
las ideas y las experiencias que campean. En nuestra América, los COc
gos rebasaron el positivismo y dieron largos pasos en las corrientes d
nuevo siglo.

También se ha reformado la ley del proceso. Sali6 de la escena ¢
Caodigo Napolednico, tras un siglo y medio de vigencia. En los paises de
Common Lawprosiguieron los trabajos de codificacién, que dejan sub-
sistentes leyes especiales y otras normas. Las disposiciones sobre me
das de seguridad, menores infractores y asuntos penitenciarios forman
inmenso conjunto, en el que florecen las novedades.

En general, el signo comun es respetuoso de la dignidad humana, ur
vez alejados los totalitarismos, y sin ignorar las inconsecuencias que pu
de haber entre las normas y las practicas, asi como la irrupcién de nuev

disposiciones reductoras de garantias, en aras de la seguridad publice
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la lucha contra la delincuencia moderna, organizada o no. Aqui nos ame
ga el fantasma de la inseguridad y su leal compafiia: el orden a tod
trance.

Si el ser humano es el dato central del derecho, su bien supremo, ¢
natural que las normas lo traten con escrdpulo. Pero el empuje de ur
nueva delincuencia —o la persistencia y acritud de la vieja— también
han sugerido, y en ocasiones conseguido, ordenamientos punitivos exc
dentes o0 severas novedades que sin duda son lo primero —severas-
pero no tanto lo segundo —novedades—. De esto me ocuparé al trat:
sobre las reacciones penales.

La reduccién del mundo —aldea global, se ha dicho; mundo interde-
pendiente—, el transito del crimen, que apareja el transito del castigo, I;
comunidad de ideas, ideales y tradiciones han sugerido la concurrenci
de las naciones en la lucha contra la delincuencia. De ello resultan ini
ciativas y organismos; unos, de alcance mundial, como la Seccién de De
fensa Social de Naciones Unidas, creada en 1948 —y mas adelante r
formada— para atender la prevenciéon del delito y el tratamiento de los
delincuentes, giro que persiste en los congresos quinquenales de la esj
cialidad; y otros de alcance regional, como los acuerdos y recomendacic
nes que han surgido en el marco del Consejo de Europa, hasta el Trata
de Maastricht. Aflddanse los organismos prohijados por el combate di
recto a la criminalidad.

Cada vez resulté mas perceptible la ventaja de uniformar las leyes
colaborar extensa e intensamente en la persecucion de los delitos. Pec
esa uniformidad, hubo esfuerzos en Iberoamérica, con resultados todav
modestos, que abarcan el derecho sustantivo y el adjetivo. En Estad
Unidos también se ha trabajado con ese propésito. Un progreso apreciak
esta consiguiéndose en Europa, como efecto de otro notable desarroll
gue hace poco tiempo hubiera parecido imposible: la Comunidad Euro
pea, que trae consigo —es decir, exige y produce— un derecho comunit:
rio, por una parte, y unos sistemas de lucha concertada contra el delito, p
la otra.

Los sistemas juridicos europeo y anglosajén, que prevalecen —cierta
mente interpenetrados— en sus respectivos lugares de origen y desenv
vimiento, han coincidido asimismo en la formulaciéon de algunos ordena-
mientos en paises donde naturalmente convergen ambas tradiciones. M
todavia, algun ordenamiento contemporaneo —asi, el Codigo Penal d
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Israel, de 1995— se reconoce en la confluencia de multiples fuentes: ne
cionales y foraneas, hasta formar un “sistema autbnomo —sefialan Ic
profesores Feller y Kremnitzer— con sus propios conceptos indepen
dientes, adecuado a las necesidades humanas y a las exigencias del tie
po y el espacio”.

IV. EL TRIPLE DATO DE LA REGULACION PENAL

En el siglo se ha desenvuelto el triple dato de la regulaciéon penal: Iz
criminologia, que informa los Codigos; la dogmatica, que los organiza y
aplica; y la politica criminal, que primero recoge las razones y los mo-
tivos y luego, con ellos y por ellos, fija el horizonte de las normas. El
conjunto sirve a la construccién de una justicia penal que corresponda
la funcion que se espera de ella; en eso reside su valor, que luego ha
medirse, por supuesto, poniendo cara a cara esa funcibn —un instrume
to— con los designios a los que se subordinan la vida social y el Estad
de derecho.

1. Criminologia

Después de siglo y medio de encuentros y desencuentros, y siempre
reserva de lo que depare el desarrollo de las escuelas, parece claro, co
ha sefialado el mismo Jescheck, que “sé6lo una estrecha y organizada c
laboracion permite esperar que el Derecho penal y la criminologia pueda
responder a los problemas actuales de un orden social sometido a un ca
bio vertiginoso. El Derecho penal sin la criminologia es ciego, la crimi-
nologia sin el Derecho penal inutil”.

Los afios precedentes aportaron el primer caudal de conocimientos s
bre el origen, las manifestaciones y la “terapia” —como se advirtio—
del crimen. Esa forma de ver las cosas puso en auge la criminologia cl
nica, y con ella dio un nuevo caracter al conocimiento del delincuente \
de la dindmica delictiva, condicién para individualizar las penas y las
medidas.

La criminologia positivista ensayd un concepto natural del crimen, sin
ancla juridica; en este sentido, invirtid el proceso: primero la antisocia-
lidad, luego la delincuencia. Pero, finalmente, la certeza y la frontera de
la que luego se llamaria criminologia “tradicional” —con un acento des-
defioso, semejante al que antes acomodaron los positivistas a la corrier
clasica— residieron en el punto de partida: la nocion del delito que aport

el derecho.
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Otra éptica se abrié paso en la segunda mitad del siglo. El crimindlogc
ya no inicia el recorrido como lo hacia: a partir de un precepto. La cri-
minologia critica —que también es, inevitablemente, politica— llega a
“romper los mitos de una criminologia estereotipada”, sefiala Aniyar de
Castro. Comenzara por la reaccion social, y desde ahi comprendera
delincuente y al delito; hara el camino desde los legisladores, los acus:
dores, los juzgadores, los ejecutores.

En realidad, asi se llega también a otro punto: la comprensién de |
sociedad y de sus métodos; luego, si se quiere, puede reconstruirse el cc
junto: primero la demolicién, luego la obra nueva. Esta corriente mird
con severidad el reformismo: “el legado de un siglo de esfuerzos refor
mistas consiste en un sistema penal crecientemente represivo y en trib
nales que administran justicia como en una linea de montaje”, dice €
American Friends Service Committee. Obviamente, la criminologia cri-
tica no sélo describe; también juzga.

En este orden de consideraciones, es preciso traer a cuentas una re
rencia creciente: la victima. En torno se desenvolvié una empefiosa disc
plina, la victimologia, a la que Neuman llama “ramal de la criminolo-
gia”. Hoy se dedica a la victima una profusa bibliografia, abundante
legislacion, reglas protectoras, frecuentes recomendaciones e investig:
ciones numerosas. Ya es tan relevante la suerte de la victima en la justic
penal, que por ella —aungue no sélo por ella— se abre el abanico de I
consecuencias juridicas: a las penas y medidas, se agrega un tercer
tremo: las reparaciones, en el que figuran centralmente —pero no exclt
sivamente— los apoyos a la victima que se localizan en el imprecisc
universo de las “consecuencias accesorias” del delito.

No digo que la victima s6lo ahora tenga una posicion destacada en
estrado de la justicia. La tuvo infinitamente mayor, cuando retenia el pode
del castigo. Lo que hoy sucede es que el ojo de la justicia se aplica ¢
otra manera, y de esta forma de mirar resultan precisiones en la ley pen:
sea para ampliar, sea para restringir el rigor sobre el imputado. En I
internacionalizaciéon de las cuestiones penales, la victima ya tiene un sitic

2. Dogmética

El estudio juridico de la ley penal y el delito ha tenido extraordinario
desarrollo. Este trabajo, que sirve a la pretension cientifica del derechc

posee un valor especifico, constantemente sefialado: funciona como g
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rantia para el individuo. Es evidente el desempefio que han tenido la do
trina alemana, tan celebrada; también la italiana; y sobre ese derroter
la espafiola, fuertemente influida por aquélla e influyente, desde siempre
en la doctrina latinoamericana.

Se han sucedido las teorias. Una comenz6 a dominar la escena en
primer tercio del siglo —fuertemente resistida—, a partir de formulas
innovadoras y rotundas: “la accion humana es ejercicio de actividad final
La accion es, por tanto, un acontecer ‘final’ y no solamente ‘causal’ ”,
propuso Welzel.

No obstante el enorme peso de la doctrina penal en estos afios, tambi
es verdad, como han observado Gimbernat y Bajo Fernandez, que el si
tema normativo y su aplicacion no han sido menos relevantes ni menc
avanzados, ni sus resultados practicos menores, en paises que se hal
al margen del desenvolvimiento cientifico caracteristico de aquéllos. Sol
los casos de Francia, Gran Bretafia y Estados Unidos.

3. Politica

Quien se ocupa de la justicia penal —y quien la observa, la ejerce «
la padece— sabe que no existe otro espacio mas inquietante en el e
cuentro entre el poder del Estado y la fragilidad del individuo, pero tam-
poco en la colision entre los intereses particulares. Se trata de la esce!
critica de la vida colectiva, y por lo tanto, de los derechos humanos. Pc
un lado, es una pieza delicada; por el otro, contundente. En virtud d
aguéllo hay que resolver esto. Tal es el oficio de la politica criminal,
penal, criminolégica o de defensa social, que no sélo pone la proa de |
nave, sino la construye enteramente: aporta “el criterio para la aprecic
cion del Derecho vigente y [...] revela cual es el que debe regir’, perc
también “ensefia a entender aquél, a la luz de su fin, y a aplicarle, e
vista de ese fin, a los casos particulares”, escribe Von Liszt. Gradual
mente se ha llegado al convencimiento —siempre determinante— de qu
“la elaboracion de una politica criminal racional no puede concebirse fue:
ra de la planificacion del desarrollo socioeconémico”, reconoce José Ma
ria Rico.

La politica penal fue escenario de extensos debates en el siglo qu
concluye. Los trajo desde todos los afios precedentes. No podia ser m
nos: debe desentrafiar lo que es la justicia penal y lo que se quiere q

sea; la razén que conduce la tipificacion y la penalizacion; el propésitc
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de la pena y la medida, dentro de los propésitos del derecho y el Estad
Permea el Cédigo, el tribunal, la celda, el patibulo: éstos son los brazc
de una politica, a reserva de ver sus efectos, que debieran reflejarla con
en un espejo.

La construccion penal comienza por ser un programa; por ende, un
politica. Y la politica pone al derecho sobre el camino. En estos afio
pugnaron el transpersonalismo, una sucesion de persistentes mitologie
gue confina la justicia penal en la exaltacion y proteccién del Estado, di
una clase, de una raza, y que hasta ahora parece haber perdido la bate
y el personalismo, que afirma y protege la dignidad humana. Este seri
el cimiento del mejor sistema penal de nuestro siglo.

Las ideas politicas sobre la justicia penal pudieran alojarse bajo ur
rétulo: defensa social, que en una version generosa “sobrepasa el hol
zonte del Derecho penal y de la penalidad [...] ya no es [solamente] :
represion, es la proteccion y la asistencia”, ensefid el viejo Prins. La de
fensa social moderna es, en esencia, un alegato favorable al ser humat
donde se aloja la “politica criminal social” o “socio humanista”, ha di-
cho Ancel; por ende, alivia la represion en cuanto puede, por una triple
via: la ahorra, la racionaliza, la humaniza. Esa es su formula escueta.

Se ha destacado que la politica penal no puede anidar en una campz
al vacio. Denis Szabo advierte, correctamente, que es un segmento de al
mayor, que forma su circunstancia y de lo que recibe sus condicione:s
tensiones y objetivos: la politica social, que tampoco agota la realidad
otras politicas, nacionales y globales, la circundan, contienen y domi:
nan. Solo bajo la luz de una politica social podrian explicarse determinada
soluciones, que no hallan sus razones en elementos de derecho penal
estricto sentido: asi, la exclusion penal en bloque —siempre relativa—
de los menores de edad.

V. LAS SELECCIONES PENALES

La justicia penal ha debido resolver el problema de la incriminacién,
con sus consecuencias, en tres direcciones o por medio de tres selecc
nes, que aparejan numerosas consecuencias. Por una parte, la selecc
del delito; luego, la del delincuente; por ultimo, la de la sancién. Pero
existe una seleccion o eleccién previa, en la que todo se funda: ¢ has
donde se quiere llegar con la justicia penal, que finalmente es la man

dura del Estado en su trato con los individuos? ¢Qué se esta dispuestc
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mantener y qué, a perder en términos de libertad humana, para evitar
sancionar el delito? La respuesta marca el camino de la justicia penal,
mas aun, de la relacién entre el poder y el hombre. Asi se ha dichc
incluso cuando se trata de enfrentar el problema mas severo: la violenci
En este punto se identifican y separan las dos versiones de la segurid
publica: integral y persecutoria.

En el campo que en este momento abordo, figuran sendos proceso
ellos ponen en marcha las selecciones: criminalizacién o descriminaliza
cion, penalizacion o despenalizacion, y judicializacién o desjudicializacion.
Ora operan como receptores de la exigencia social contra el crimen, ot
como equilibradores de una justicia penal agobiada, que necesita altern
tivas.

1. El delito
A. Proteccion de bienes juridicos

El primer tema de la justicia penal, que nuestro siglo ha enfrentado
es lo que pudiéramos llamar la “seleccion” del delito: un ejercicio de
politica que supone valoracién. ¢;Qué debe ser abarcado bajo el rétul
de delito y captado en la decision incriminadora del Estado? Una res
puesta sostiene el caracter moral del asunto; invoco solamente la expr
sion de Mario de la Cueva en su estudio de la filosofia de Hegel: “la
auténtica vida comunitaria es aquella en la cual el Derecho coincide co
las convicciones morales; el Derecho que requiere el apoyo diario de Iz
bayonetas no es baluarte para la vida social; Gnicamente se realiza
cuando responda a la moral del pueblo”. Asi, la justicia penal seria un
expresion nuclear y rigurosa, externa y socialmente eficaz, de la justici
moral; abrevaria en la ética e incriminaria la contradiccion con las con-
vicciones morales. Es un hecho que la variacién en el concepto que ¢
tiene sobre éstas, cada vez menos exigentes —si es que ocurre asi—
fluye sobre la incriminacion.

Los Cédigos Penales rebosan ejemplos de una delincuencia en transicic
producto de una moral que también transcurre; en este flujo y reflujo
que destipifica conductas, estan las conductas fronterizamderline
offences—, que abundan en el orden de la moral sexual y familiar, aun-
gue no se retraigan a él. Obviamente, no sélo se trata de puntos de mor

sino también de poder; ha campeado la inequidad, que se retrae en |
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dltimas décadas: dificilmente habria mejor constancia de ello que la re
gulacion sobre el adulterio. La revolucion de las costumbres ha determi
nado la migracion de las incriminaciones: hacia la simple infraccion o
hacia la conducta penalmente indiferente.

Pero esa doctrina inquieta a los penalistas; consideran que tiene vas
comunicantes con el autoritarismo: “la defensa penal de los valores ético
—observa Olga Islas— es un signo de los regimenes politicos autoritario
y no de los regimenes politicos democraticos”. Se ha sostenido con gre
empefio —consecuente con un proyecto civilizador y reductor del dere
cho penal— que la exigencia de un “dafio social” como presupuesto d
la pena deriva del contrato social. En el ejemplo del incesto, que puede s
pecado, pero no debe ser delito, Hommel dijo con razén —lo cita Ro-
xin—: “un hecho puede ser escandaloso 0 pecaminoso y no constituit
si embargo, un delito. Los conceptos de persona, ciudadano y cristian
son, pues, tres conceptos diferentes”.

Sea de esto lo que fuere, hay por lo menos una vinculacion que quier
retener: el valor ético del quehacer del legislador. Si la justicia penal nc
se eleva sobre una consideracion de esta clase, deviene en tirania, au
ritarismo, policia politica. Por ello me parece inobjetable la expresion de
Maurach cuando pondera la funcionidéma ratio que cumple el dere-
cho penal en una sociedad democréatica: “la naturaleza secundaria del D
recho penal no es mas que wxagenciaética dirigidaal legisladof'.

Sobre el compromiso defensivo que asume el derecho penal —yo di
ria, mas ampliamente, la justicia penal—, hoy se prefiere otra respuest:
gue no desplaza necesariamente a la anterior: el delito es grave afectaci
de un bien juridico, deducido del conjunto de valores que reconoce |
Constitucion democratica. Sobre el bien juridico, pues, hay que instala
el edificio de la justicia penal, que no ampara todos los bienes, ni toda
las afectaciones: ha de tratarse de cierta entidad y determinada intenside
Mas puntualmente, Zaffaroni ha sostenido que “un sistema penal que form
parte de una estructura juridica realizadora de derechos humanos, de
ser la coronacion normativa de un ordenamiento que tutele como biene
juridicos los medios necesarios para la realizacion del hombre en coexis
tencia”; a partir de aqui se ponderaria la eficacia de la justicia penal.

Sin embargo, no siempre es facil capturar el bien juridico y actuarlo
en las formulas tipicas. Obviamente, es intenso y perceptible cuando ¢
trata de valores individuales, como la vida misma; mucho menos cuand
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sale del nacleo axiolégico y se distrae en circulos concéntricos cada ve
mas distantes e imprecisos. Aqui se escurre la coincidencia que en
ndcleo fluye sin dificultad. Se ha visto en algunas expresiones de la ma
moderna tipificacion: los delitos econémicos son un ejemplo elocuente
como observa Gunther Kaiser.

B. Derecho penal democratico. Intervencién minima

En el siglo XX, que no ha sido un paraiso de la democracia, pero |
ha perseguido con alguna paciencia y fortuna desigual, se instald la nc
cion de un derecho penal democratico, consecuente con determinada ve
sion pro hominesobre las relaciones entre el poder y el hombre y con el
modelo del Estado social de derecho. Esa version tranquilizadora acert
de la justicia penal tiene una regla de medida que se deduce claramente
la rule of lawy de las claves del Estado de derecho: minima intervencion
punitiva. “Jure est civiliter utendurren la seleccion de los recursos pro-
pios del Estado —ha dicho Maurach con una expresién que hoy no podri
refutarse—, el Derecho penal debe representaltitaa ratio legis. A
ello se afiade, como un escudo protector, el llamado garantismo, buer
causa y extrafia palabra. En fin, la marginalidad no basta, por si, para ju:
tificar la reaccién penal; puede resultar, inclusive, enriquecedora para |
sociedad.

Claus Roxin abunda al examinar la tesis de una proteccion penal sul
sidiaria de bienes juridicos, es decir, “la punicion de los dafos sociale:
gue no se pueden evitar de otro modo”; esto coincide rigurosamente co
“el ocaso de cualquier orden de valores éticos reconocido de modo ge
neral, con las modificaciones en la practica del comportamiento sexua
de ambas capas de la poblacion y con la evolucion de las correspondie
tes ciencias empiricas”. En suma, el cambio juridico-penal “se limita a
reflejar en su ambito el cambio hacia una sociedad abierta y pluralista”

Esta seria una de las herencias del siglo XX, una vez desembaraza
del autoritarismo que lo estuvo acechando. Hay visiones y versiones d
la minima intervencion. En suma, se trata de moderar, retraer, seleccion:
con escrupulo y desgano el control social punitivo: poner en su sitio —que
lo es a la zaga— al Codigo Penal, no gobernar con él; por lo prontc
deben salir de esta ley los pecados y las transgresiones morales secun
rias —es decir, las que no figuran en el minimo ético del sistema juridi-

co— v los llamados delitos “bagatela”.
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Esa minima intervencion puede y debe proyectarse sobre cada capitu
de la justicia penal: material, procesal y ejecutivo, sin olvido de una cues
tion fronteriza: la prevencion, que pone la mirada en un dato inquietante
el peligro. A la corriente minimalista de la persecucion corresponde el
concepto dehumerus clausuacerca de las conductas culposas punibles
y la represion de la tentativa.

C. Legalidad

Si hubiera que sefialar el principio penal que mas se discutié, trabaj
y sostuvo en estos cien afios rebosantes, seguramente se mencionari:
legalidad, fundada en el contrato social de la llustracion, y por ello do-
tado de un origen politico mas que juridico. Creimos que bastaba el sigl
XIX para proteger esta criatura del siglo XVIII, guarecida por las decla-
raciones de derechos. No fue asi. En pleno siglo XX naufragé la legalida
en aras de una oscura formula de incriminacién: el “sano sentimiento de
pueblo”, que suele identificarse con los buenos sentimientos de la viscel
cordial de Leviatan; o la nocion facciosa de un Estado clasista, como S
vio en el articulo 10 del Cédigo Penal ruso de 1922, hasta la reincorpo
racion de la legalidad en las Bases de 1958.

Ahora la legalidad domina en el doble plano nacional e internacional,
con las modalidades siempre discutibles que ha impuesto la persecucic
de crimenes contra la paz y la humanidad. Este afan deja una ensefian
conviene retener la leccidon de que en la justicia penal —como en otr:
cualquiera— nada se recupera y nada se pierde en definitiva. Aqui, com
donde sea, no cesa la lucha por el derecho: es inherente al derecho m
mo, ensefid lhering. Veremos lo verdadera que es esta verdad, cuan
observemos la persistencia de la “pena criminal” —digo, la sancién ca:
pital— y de algunos usos del procedimiento y la ejecucion: éstos tefiido
por el tormento, con el estilo de nuestro siglo.

D. Justicia penal de acto y de autor

Legalidad y seleccién de la conducta incriminable en virtud del bien
juridico tutelado se asocian, seguramente, bajo una concepcion penal
gurosa, con la responsabilidad a partir de la conducta, no en virtud de |
personalidad, y mucho menos de la persona a secas. Este ha sido un

levante campo para el debate, que trae consecuencias de primer orde
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Ahora prevalece el derecho penal de acto, no el de autor; es decir, ¢
sanciona por lo que hace el agente, no por lo que es. La “distincion entr
Derecho penal de acto y Derecho penal de autor no es s6lo una cuesti
sistematica, sino también, y fundamentalmente, politica e ideoldgica
Solo el Derecho penal basado en el acto cometido puede ser contenic
y limitado democraticamente” —ensefian Mufioz Conde y Garcia Aran—;
en cambio, el de autor “no permite limitar el poder punitivo del Estado
y favorece una concepcion totalitaria del mismo”.

La culpabilidad, que con la conducta y la antijuridicidad forja el delito,
es el sustento para el juicio de reproche. Si no hay éste, no existe
delito, y si no existe el delito, es inaceptable la punicién. Este siglo de
la justicia penal se inauguré con un tema inagotado: el albedrio, bas
moral de la conducta. Pero no parece posible fundar verdaderamente
persecucion penal en semejante tierra movediza. Por ello conviene busc
otro cimiento: la atribuibilidad de un hecho a su autor, que pudo y debic
conducirse de forma diversa a la que sigui6. EMratiadg Jescheck
asegura: “la determinabilidad de la actuacién descansa en la capacid:
del hombre de controlar los impulsos que sobre él inciden y de dirigir
su decision segun contenidos de sentido, valores y normas”.

E. Peligrosidad

Sélo al cabo de mucho tiempo, numerosas controversias y amarge
experiencias, se convino en sancionar apenas por la conducta tipica. D
viejo derecho acudieron las disposiciones sobre grupos e individuos, ma
ginales, diferentes y tal vez disidentes, que debieron afrontar consecuel
cias punitivas, simplemente por ser, estar, caminar. Esto sucedid a Ic
gitanos y vagabundos, entre otros. Estos —los vagos— son el perpett
personaje en el ejército de la peligrosidad.

El positivismo afind la punteria y construyé otro factor de responsa-
bilidad, llamada social: la temibilidad o peligrosidad. Asi se formaron
dos parejas de supuestos y consecuencias: delito-pena y peligrosidad-rr
dida. En una etapa anterior —en el segundo tercio del siglo—, que n
sélo patrocinaron los Estados autoritarios, sino también algunos demc
craticos, se postulod la intervencion penal por la peligrosidad del sujeto
mucho mas resbaladiza la social que la criminal, puesto que aquélla ap
teceria nada menos que la “estandarizacion” de los ciudadanos, sefiz

Terradillos. Asi, la peligrosidad navegd por su cuenta, sin compromisc
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con algun delito efectivamente cometido, hasta que se toparon con ur
doble muralla eficaz: la jurisprudencia o la reforma legal.

Los ordenamientos peligrosistas eluden el principio de legalidad: se
sustraen al rigor del concepto —que en estos casos ni siquiera seria |
guroso— y optan por presentar un catalogo de comportamientos diverso
Abunda la opinibn —que precisa Zaffaroni— de que las leyes de peli-
grosidad sin delito “son manifestaciones ideoldgicas que ponen en seri
peligro las garantias establecidas en la Constitucion”. Hoy la peligrosidax
predelictual ha declinado: es necesario que exista un delito, y éste atrai
la atencion hacia las condiciones particulares del agente; por ende, s6
se trata de una peligrosidad acreditada por el crimen y de unas medid:
posdelictuales. Sin embargo, hay cédigos que navegan entre las dc
aguas: la manera de hacerlo es erigir las situaciones peligrosas en tip
penales, con lo que en el fondo se quebranta el prineigiom crimen
sine conductao adelantar la punicion un momento —que recoge infini-
dad de situaciones— en igr criminis.

Veamos este Ultimo asunto, que constituye uno de los puntos mas ir
teresantes —débiles o fuertes, como se vea— de la justicia penal. Des
rraigada la conviccion de que se delinque por pensamiento, palabra
obra, porque también asi se peca, sobrevivid la certeza de que “el pel
samiento no delinque”. Negada, pues, la concepcion criminal como fuent
de responsabilidad penal, sélo permanecid la incriminacion de la conduc
ta. Una nueva moderacién punitiva excluyd los primeros pasos hacia €
delito: resolucion manifestada y actos preparatorios.

Sin embargo, ha proliferado la incriminacion del acuerdo, el concierto,
la deliberacion compartida, a partir de la doctrina deolespiracy que
lleg6é hasta el Tribunal de Niremberg y debié moderar el juez francés
Donnedieu de Vabres. Esto implica un retorno eiteelque asume el
Cddigo Penal. En el fondo se halla el borroso concepto de peligrosidac
generalmente asociado a posibles y hasta probables delitos graves. A
delinque quien anuncia su intencion delictiva, y mas adn si la comparte
con otros.

En buena parte de la legislacion actual se sanciona la conspiracior
Hay delitos de mero acuerdo, que aparejan imposicion de pena; aqui,
legislador ha querido ser cauteloso, ampliar apenas la punicién, sabed
de lo que pasaria si se regresa demasiado: sé6lo son punibles algunos
puestos de esta naturaleza. Preside, pues, la regtardetus clausys
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como en los delitos culposos, resuelve el Codigo Penal espafiol. Tambié
se maneja la posibilidad de imponer medida de seguridad, si la consp
racion no merece pena, establece el Cédigo Penal italiano. De esta sue
—hay que advertirlo— el principio de minima intervencion desanda el
camino.

Existe otra forma de llevar la peligrosidad —Ila real o la supuesta, perc
en este caso acreditada con presunftiée et de jure— al sistema de
la sancién: me refiero al incremento necesario de ésta cuando hay reil
cidencia, que a su turno puede estar determinada por la comisién de d
litos dentro de cierto periodo. En la misma pendiente se desliza, acas
sin poder evitarlo, la aplicacion de medidas de seguridad consecutivas
la pena. Han llovido las impugnaciones. Edgardo Alberto Donna resume
se transgrede la reghe bis in ideny “se reprocha con mayor severidad
a quien no ha tenido los suficientes frenos para formar su voluntad”; de
ahi resulta el quebranto del principio de culpabilidad.

F. Criminalidad violenta

Coexisten la criminalidad tradicional o convencional y la delincuencia
moderna, evolucionada. En un tiempo se crey6 que cederia la violenci
—tipica conducta atavica— en favor de la astucia. Hoy dia la violencia s
ha multiplicado y diversificado: hay una marea ascendente, que bastar
para calificar a nuestra época —con Israel Drapkin— como la “era de
la violencia”. Hay una subcultura de la violencia —ensefian Marvin
Wolfgang y Franco Ferracuti—, que codifica y alimenta las expresiones
de la fuerza. En ese mundo oscuro debe transitar la justicia penal, y |
hace cada dia y en todo momento. Las cifras y las modalidades de |
fuerza son infinitas.

El blanco de la violencia es el ser humano: su vida, su salud, sus pc
sesiones; sea que el crimen seleccione individualmente a la victima —s
cometa, puesntuitu personae—, sea que dirija el golpe contra un grupo
0 un pueblo. En este caso aparece la criminalidad pasiva difusa, contr:
partida de la delincuencia activa de la misma naturaleza. Nos hallamo
en plena criminalidad moderna, que tiene raices en capas muy antigus
de la tierra.

G. Tutela de la vida

En los Cédigos Penales, los delitos aparecen en la escena bajo rétul

especificos, que enuncian los bienes juridicos protegidos por la amena:
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punitiva. En el Estado democratico contemporaneo, a la cabeza, figur
el bien esencial, el mas singular e infungible, el que confiesa el compro
miso ético del Estado: la vida humana. En torno a ella se han agrupac
diversos tipos penales, cuyo tema es, precisamente, la afectacion direc
de la existencia humana.

Algunas Constituciones modernas exaltan la vida, como bien centra
cuyo cuidado compromete a la sociedad y al poder politico. Otro tantc
sucede en el derecho internacional volitivo: sendas declaraciones y tre
tados proclaman la supremacia de la vida. El derecho penal tutelar de
vida ha buscado soluciones a ciertos hechos que se vuelcan sobre és
como dije, individual o colectivamente.

No me referiré ahora al homicidio simple o agravado, cuya punicion
es constante, sino a otras formas de afectar la vida, ampliamente disc
tidas en este siglo, que concluira sin aportar soluciones pacificas. Una c
aguéllas es el aborto, asépticamente denominado “interrupcion del en
barazo”, que recientemente ha sido objeto de reformas penales en m
de cuarenta paises. Dificilmente se hallaria un tema en el que choque
con mas vehemencia los argumentos de las diversas corrientes. El deb:e
pone en entredicho la equidad de la justicia penal. Obviamente, repercu
sobre el tema la idea que se tenga acerca del bien tutelado: la vida fo
mada, la vida en formacion o $pes vitae

Sobre este arduo problema, hay posiciones extremas: una ha procura
gue nunca se autorice el aborto, salvo, acaso, en el supuesto terapéut
—que puede refugiarse en la excluyente de estado de necesidad—; ot
sostiene que debe admitirse siempre que lo quiera la madre, portado
del producto y duefia de su cuerpo. Entre esos extremos ha transcurri
la controversia y han aparecido las soluciones particulares: a raiz de |
primera Guerra Mundial, se abrié la posibilidad del aborto por motivos
sentimentales, como sucedié en el caso derfmnts de boche a raiz
de la ciencia, se inauguro6 la del aborto por factores eugenésicos, con v
sibilidad acentuada —para no cesar ya— a partir del empleo lesivo d
la talidomida. En estos casos, por cierto, como en otros en que entran ¢
colisién la moral “oficial” y la apreciacion popular, el jurado ha ejercido
una importante influencia sobre los nuevos derroteros penales.

Sigue debatiéndose el punto entre los partidarios del sistema de plaz
y los del régimen de indicaciones. Se dice que aquél es mas vulnerab
que éste a la critica montada sobre el argumento del derecho a la vid
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sostiene Cerezo Mir. En este sentido, se produjo un fallo relevante de
Tribunal Constitucional de la Republica Federal Alemana, el 25 de fe-
brero de 1975. Empero, los Tribunales Constitucionales de varios paise
“han considerado la solucion de plazos como incuestionablemente cornr
patible con la Constitucion”, informa Hirsch.

Limitadamente se abre campo la despenalizacién especifica del abort
por razones econdmicas. Con todo, avanza la eficacia justificante o e»
culpante de la voluntad de la madre —o de ésta y del padre—, en tant
se mitiga la oposicion al tratamiento penal del aborto procurado y crece
la indiferencia publica, traducida en desgano persecutorio. Pocos ejen
plos habria, tan acusados, sobre la distancia entre la ley que incrimina
la practica que se desentiende. Obviamente, esta observacion no corre
ponde sélo a México.

En el mismo campo de tutela de la vida humana ha crecido otro pro
blema angustioso: el homicidio consentido, que puede ser eutanasia. Aq
hay asuntos notables. Por una parte, ya no hay duda —al cabo de
largo desarrollo histérico— sobre la abstencién penal frente al suicide
mismo: si obtiene su proposito, el castigo es impracticable por el caracte
estrictamente personal del delito y de la pena; y si no lo consigue, tarr
poco se le sanciona: bien porque se reconozca que puede disponer de
vida —como sostiene Diaz Aranda—, o bien porque se perciba que I
pena no serviria, en la especie, a ninguno de sus fines conocidos.

El mas grande y grave problema no atafie, pues, al suicida, sino a quie
participa en la privacién de la vida de otro, o la consuma. En una hor:
sombria de la historia reciente, se dispuso de la vida de los demas cc
fines eugenésicos o, mas ampliamente, selectivos; recuérdese el mor
truoso ejemplo de la ley alemana para la purificacion de la raza, de 193:
reformada en 1935. En ella campeaba la “salud del pueblo”. Asi se tras
puso la frontera que separa la eutanasia del genocidio. Esto merecio
rechazo unanime y decay6 cuando se vinieron abajo —hasta donde ha
ocurrido— la ideologia y el gobierno que lo autorizaron.

La preocupacion actual —y vélida— se refiere al homicidio asistido
por moviles nobles y a peticion —expresa o presunta— de aquél cuy:
vida se suprime; puesto de otra forma, a la eutanasia activa —y menc
a la pasiva, que se retrae ante el ensafiamiento terapéutico—. En bue
medida, esta cuestién se nutre del desarrollo cientifico, que ha lograd
prolongar la vida de quienes anteriormente morian pronto y con absolut
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certeza. La grande y grave pregunta sobre la legitimidad de imponer |
vida, al no permitir la muerte, se ha suscitado en procesos dolorosos, qt
alertaron al mundo entero. Digalo el caso de Karen Quinlan.

Por ahora, parece dominar la idea de que el tercero no es duefio de
vida, ni tampoco, por lo mismo, de dar la muerte; la autorizacion puede
moderar el castigo, pero no lo excluye; la ley contemporanea no ha dad
el paso que desincrimine de plano el homicidio consentido. Se continu:
explorando el punto desde la perspectiva de las justificantes y, sobre tod
las exculpantes. El arduo debate no cesa, y todo hace ver que no ces:
en mucho tiempo. Con el dilema a flor de piel llegaremos al siglo XXI.
Sin embargo, en los hechos las cosas suceden por su cuenta; se sabe
las familias y en los hospitales.

A la proteccién de la vida corresponde también el tema del genocidio
En esta hipétesis ya no se trata de suprimir una o varias vidas individue
les, por ellas mismas, sino la existencia de un grupo humano, o de pe
turbarla gravemente, como sefiala el convenio mundial de 1948. La muel
te o la alteracion de las condiciones de existencia de cierta colectivida
tienen moviles y finalidades bastardos; son la negacion mas rotunda @
la tolerancia y el respeto a la vida, reglas de oro del Estado democratict
La agresion se funda, precisamente, en datos que la evolucién centenal
de los derechos humanos logré poner a un lado: raza, color, religiér
convicciones.

La persecucion del genocidio figura en convenios internacionales y
leyes nacionales. Es un caso emblematico de la incorporacién de los ir
dividuos como sujetos dals gentium a titulo de obligados, y no sélo
de subditos y agentes de un Estado, que deba responder colectivamel
por las conductas de aquéllos; también puede ser ejemplo de la asuncit
nacional de compromisos internacionales. Esta figura, un delito contra I
humanidad, se localiza en la génesis mas directa y caracteristica del d
recho penal internacional.

En la misma linea de consideraciones, debe hablarse del terrorism
aunque éste no apareje, por si, la supresion de la vida. Funciona, dic
Middendorff, como un sucedaneo de la guerra. En tal caso, la maniobr
homicida o genocida acompafa al temor o es el hecho que lo produc
Se trata de otra manifestacion extremosa de un fundamentalismo que 1
accede a los métodos de la civilizacion. Hoy, como antes, se vincula
reclamaciones atendibles en su origen e inaceptables en sus expresior
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criminales. De aqui que a veces los delicuentes persuadan sobre la jus
cia de su causa.

El terrorismo, que pasoé del impetu anarquista a la reivindicacion nacio
nalista, con la que ha proliferado Ultimamente, informa normas nacionale
muy severas y conciertos internacionales. También ha traido consigc
como otras formas de delincuencia temible, diligente y trascendente, cor
secuencias en la organizacion de las prisiones: por el terrorismo —y pc
su género préximo, la delincuencia organizada—, los reclusorios recupe
ran su condicion filoséfico-arquitectdnica de fortalezas.

H. Criminalidad astuta. Delitos de “cuello blanco”

Vayamos a otro sector del crimen en nuestro siglo. La astucia se aviv
con la creciente complejidad de las relaciones sociales: tiene un objetivc
el lucro, y un supuesto, el engafio. El robo ingenioso fue superado por ¢
abuso y el fraude; de este tronco proviene una doble familia, que figur:
en la criminalidad moderna y suscita férmulas penales: por una parte, |
defraudacion tradicional; por la otra, una extensa gama de conductas q
se han agrupado, con cierto capricho, bajo el rubro de “criminalidad de
cuello blanco”. Esta nocion, puesta en curso por Edwin H. Sutherlanc
en una disertacion memorable sobre white collar criminalen 1939,
constituy6 —como ha dicho Barbero Santos— “no sélo un analisis ab-
solutamente novedoso del fendmeno delictivo”, sino también el inicio de
“una época en la investigacion criminolégica”. En este mismo ejercicio
de caracterizacion, pronto arribarian el “cuello rosado” y el “cuello do-
rado”.

Las clases medias emergieron donde se sumergioé el poder absolut
Los nuevos protagonistas acabaron por utilizar, como pendén, el cuells
blanco del empleado animoso, el empresario entusiasta, el profesion:
préspero. La ciudad triunfa sobre el campo; la economia desarrollade
sobre el cultivo de la tierra. Los obreros visten de azul, colaveedll;
guienes dejaron de serlo, proclaman su nueva condicion con el colc
blanco del cuello almidonado. Cuello blanco es, en tal virtud, prosperidac
y modernidad. Y sucede que la novedad social trae consigo, como sien
pre, ciertas novedades criminales. Su comdn denominador es el ingeni

Todo esto apareja un viraje en la criminalizacién. Jirgen Bauman ob
servd con agudeza que las figuras delictivas de los codigos penales d

siglo XIX se dirigieron contra los pobres y los tontos, a quienes no se
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les ocurre nada mejor que robarle la cartera al vecino; después ha sic
necesario

crear figuras delictivas que correspondan a las circunstancias tipicas y a le
divisiones del trabajo de la economia moderna y que, en consecuencia, con
prendan también a aquellos sujetos mas inteligentes y refinados que comete
inadmisibles manipulaciones en el marco de su actividad en la vida econémic
Yy que pasan por ser personas de prestigio statas social elevado.

Estos nuevos conceptos incorporan numerosas familias delictivas, qu
navegan bajo un pabellon diverso de los tradicionales injustos contra ¢
patrimonio: delitos contra el orden social econémico o derecho penal ecc
némico, criatura cuyo nacimiento se sitda en la primera Guerra Mundial
Aqui se cuentan, con mayor o menor holgura semantica, desdmila
nalité des affaires, que dicen los franceses, hasta la delincuencia cont
el ambiente; desde la infraccion fiscal hasta la violacién de los derecho
laborales, desde el abuso en las practicas comerciales y financieras has
el quebranto de la propiedad intelectual o inmaterial.

Con expresion feliz, Gunther Kaiser abarca la extensa cuenta de la
infracciones que pueden consumarse en los sistemas de ordenador
“esta fatal combinacién de fantasia criminal y progreso técnico ha puest
al Derecho penal ante problemas totalmente nuevos”. Por demas es
subrayar los problemas que aqui enfrenta la precisién de los bienes jur
dicos protegidos. Pedrazzi apunta que

en su extrema complejidad, el fendmeno econémico afecta a una serie de i
tereses de distinta naturaleza, entre los cuales existe una relacién dialéctic
que oscila entre la convergencia y el antagonismo; intereses individuales y d
grupo, intereses “difusos” e intereses referidos a la comunidad considerad
de forma unitaria.

Primero la justicia penal contra la delincuencia de cuello blanco se
atiene a sus limites territoriales; luego —en estas horas— va mas all
inicia el proceso de internacionalizacion; a tal punto interesa e inquieta
gue en torno a ella se sugiere algo mas inquietante todavia: “los pais
deben sacrificar una parte de su soberania y cooperar enérgicamente pi
obtener resultados que serdn beneficiosos para todos”, sostiene Agla
Tsitsoura, administradora principal de la Division de Asuntos Penales de

Consejo de Europa.
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No es facil hallar una descripcion y una designacion que unifique esa
familias delictivas, como no lo ha sido identificar la delincuencia de cue-
llo blanco, mas caracterizada por sus protagonistas que por los biene
gue vulnera o arriesga, ni el delito econémico; en esta empresa naufrag
inclusive una férmula debida a Eberhard Schmidt, de 1949. Pero siempr
se trata de fendmenos caracteristicas del siglo XX —con moderadas ap
riciones en el anterior—, que ha traido sus propios datos sociales y st
correlativas conductas delictuosas y “exige —segun Lépez Rey— un:e
preparacion del sistema penal que apenas si existe en la mayoria de |
paises”. Con todo, la delincuencia de cuello blanco no acaba de ser e
cuadrada en la criminalidad convencional, aunque ya sea una tradicio
de nuestro tiempo. Elusiva y expedita, se fuga entre las manos de la ju
ticia. La criminologia critica lo denuncia y lo reclama.

Los Cdédigos Penales y, acaso mas, las leyes especiales han recogi
los profusos tipos de esta numerosa criminalidad. Es un rompecabez:
para los Estados. El Consejo de Europa le ha dedicado atencién: algun
Estados reconocen gque “es diez veces menos perseguida y su costo
diez veces mas elevado que la delincuencia clasica” (Barbero Santos
Sin embargo, la justicia penal no brilla por su diligencia; es omisa a tal
punto, que la impunidad constituye —dicen los criminélogos— uno de
los datos que acompafian a la delincuencia de cuello blanco.

|. Delincuencia y poder

Entre los temas penales de primer orden se halla la lucha en torno
poder: ahi ha girado la humanidad. Este asunto tiende puentes hacia
multiple criminalidad que mencioné: uno lo acerca a la violencia; otro,
a la astucia. Sus rostros son: delincuencia contra el poder, que se bifurt
en el delito politico y el terrorismo; y delincuencia desde el poder —obs-
taculo y desafio para la justicia penal—, que se analiza en el uso de |
fuerza y la obtencién del lucro ilegitimo. Obviamente, el poder no es sélc
el gobierno formal de la sociedad; lo es, tanto 0 mas, el gobierno informal

Del terrorismo ordinario ya hablé; existe un creciente consenso sobr
la frontera que lo separa del delito politico. Este es asunto de cada Estac
pero no del conjunto, como se ve en los regimenes del asilo, la extrad
cion y la ejecucion extraterritorial de condenas; en cambio, en la luche
contra aquél toma cartas el mundo entero.
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La criminalidad desde el poder tiene dos vertientes fundamentales
Una es la tortura, que enlaza con la otra dimension del terrorismo: €
practicado desde las instituciones publicas, bajo las diversas modalidad
gue afloré la patologia del poder; tales, los escuadrones de la muerte,
desaparicion forzada, la tortura misma, casi entendida como un “instru
mento de gobierno” (José Maria Rico). Abolir el maltrato es un cuidado
de la justicia penal moderna, aunque aparecié desdpesa prima el
alegato de Beccaria contra la tortura no tiene fisuras, y las Constitucione
primordiales se pronunciaron contra el tormento. El sistema penal demc
cratico ha recuperado esa atencién, con especial ahinco: se mira en |
modernos tratados que se proponen prevenir y sancionar la tortura, en
plano mundial y en el ambito americano; en ellos se sustentan las leye
nacionales, que antes —desde luego— iniciaron el rechazo de estos us
del poder.

La segunda vertiente de la criminalidad desde el poder se concentr
en la riqueza. Aqui aparece la multitud de delitos e infracciones en I
gestion publica, clientelar y patrimonialista. Todo esto tiene un denomi-
nador comun: la corrupcién, que subvierte al gobierno: lo pone al servicic
de si mismo. Semejante delincuencia posee, pues, un componente de tr
cién: milita de una vez contra los deberes del cargo y contra la demo
cracia, si recuperamos ésta con el giro de Gettysburg: gobierno del pu
blo, por el pueblo y para el pueblo. Se trata, en suma, de la hermar
insidiosa del autoritarismo. La justicia penal comienza a reaccionar: st
internacionaliza la lucha contra la corrupcion de los funcionarios publi-
cos, segun se observa en la Convencion Interamericana contra la Corru
cion, del 29 de marzo de 1996.

J. Delincuencia organizada

El progreso criminal ha caminado en el mismo sentido que el desarro
llo social: hacia la tecnificacion y la organizacién. De aqui resulta un
dato de las ultimas décadas, con antecedentes seguros en los Ultimos
glos: la delincuencia organizada. El criminal emplea las formas organica
de las sociedades antigua y moderna. Asi, se vale de la formacion milite
y empresarial, sin dejar la formacién familiar. El crimen organizado aca-
ba por constituir el gran negocio del siglo: sus rendimientos exceden
los del petrdleo, se manifesté en la Conferencia Ministerial Mundial so-

bre la Delincuencia Transnacional Organizada, de 1994.
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El derecho se enfrenta al crimen organizado con un aire de emergenc
y exasperacion. No lo previno; apenas lo puede combatir. Es modo d
delinquir, circunstancia vinculada a la pluralidad activa, o delito por si
mismo, desde un temprano momentoith#l criminis: la resolucion ma-
nifestada o el acto preparatorio. La gravedad del problema sugiere de
moler garantias penales y procesales. Pocas veces antes se vio tan alarm
a la humanidad, fuera de las grandes contiendas. Sin duda, ésta lo es.

El crimen organizado tiene elementos que la justicia penal no pued
ignorar. Afecta diversos bienes: los regulares de los delitos que son cor
tenido u objetivo de la sociedad criminal, como la vida, la salud, el patri-
monio, y los emergentes: seguridad colectiva, extremada hasta ser seg
ridad nacional —un concepto que ha generado preocupacion y debate-
e internacional, y también paz y soberania. Involucra a una indeterminad
pluralidad de agentes y victimas: doble multitud sin rostro; es el delitc
mas distante del crimdntuitu personaeque antes mencioné. No se re-
duce a cierta localizacion: trasciende fronteras; su inercia conduce el rec
rrido. Contiende con el Estado y luego se entiende con él.

La preocupacion actual sobre el crimen organizado, que es el tema cc
el que doblamos la esquina del siglo, surge sobre todo de dos asunt
mayores de la delincuencia, con abundantes repercusiones: el terrorism
gue usa la violencia con objetivos politicos, y el narcotrafico, que puede
utilizarla —y suele hacerlo—, junto con la astucia, para lograr fines eco-
némicos, que llegan a ser politicos. De hecho, una buena parte en la ren
vacion de criterios y sistemas de justicia penal se informa en la luch:
contra el narcotréfico.

K. Narcotréafico

Dificilmente se hallaria una cuestion mas transitada que ésta, camp
fértil para las preocupaciones de Estado y la reformas legislativas. El pro
blema del narcotrafico y la adiccién a drogas es, posiblemente, el mayc
asunto de justicia penal —pero no sélo de ella— en el fin de siglo. Se
han sucedido las disputas, los tratados internacionales, los acuerdos
persecucion compartida, los ensayos de preservacion de la soberania c
tra el alud de injerencias que sugiere la lucha contra el narcotréafico. E
tema se mueve entre el énfasis sobre la “produccion” y el acento sobr
el “consumo”. La tipificacién de conductas quevtax populiy los go-

biernos agrupan como “narcotrafico” es cada vez mas elaborada, con
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prensiva, rigurosa; preocupa dejar sin sancion alguna parcela en el qu:
hacer de los productores, traficantes y proveedores de drogas.

En fin de cuentas, salta un tema crucial: el problema de las drogas “s
manifiesta —sefiala Kreutzer— en diferentes juicios que recaen no sol
sobre las drogas, sino también sobre los que las consumen. Los que ak
san de ellas y los adictos: ¢son enfermos o delincuentes o ambas cos
0 ninguna de ellas?”.

Tras varias décadas de incesante actividad punitiva, aparecen la d
sesperacion o el desgano: ya se discute, con crecientes argumentos,
posibilidad de despenalizar conductas que hasta hoy constituyen delitc
severamente sancionados. Sobre estos asuntos vuelan el recuerdo y
ensefianza de la enmienda XVIII a la Constitucion de Estados Unidos
de 1919, removida por otra enmienda, la XXI, algunos afios més tarde
Sigue pendiente la Ultima palabra, si hay alguna que pueda serlo. Y mier
tras prosigue la lucha encarnizada contra las drogas, los tendtiees
prosperan; la sociedad, la economia, la politica se “narcotizan”.

L. Delincuencia culposa

La justicia penal de hoy tiene un tema creciente: la criminalidad cul-
posa. Es un segmento muy nutrido en el conjunto de la criminalidad. Le
malicia y la imprudencia no aparecieron en nuestro tiempo; pero la se
gunda trae resultados cada vez mas graves y numerosos. Cuando la técr
adelanta y la vida social se complica, proliferan los delitos culposos. St
piedra de toque es la inobservancia del deber objetivo de cuidado. Tie
nen por lo menos dos espacios transitados: el transporte y la actividad pr
fesional. Ademas, la reaccion ante el delito culposo es fuente de polé
micas: ¢conviene emplear la pena, como en efecto sucede, sin perjuic
de reducirla con espiritu de moderacion? O bien, ¢bastan las medidas
seguridad, e incluso las simplemente policiaco-administrativas?

Acerca del transporte, hay que observar con especial atencién los pre
blemas del transito de vehiculos, que a la mitad del siglo habia revolu
cionado la justicia penal. Estos hechos “constituyen en nuestros dias ur
de los mayores peligros y amenazas contra el orden y aun la existencia
la vida social”, destaca Beristain. Implican homicidios, lesiones y dafios.
acaso mas frecuentes y cuantiosos que los procurados con dolo. Por
mismo —y porgue se sabe gue la imprudencia es menos reprochable g

la intencién, aunque cause tantos o0 mas dafios que aquélla— es preci
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destinarle un tratamiento penal adecuado. Hay que castigar, pero tambie
reparar: esto predomina sobre aquello; de lo contrario, se anegaria la ju
ticia penal.

La actividad laboral exige cuidados especificos. El practicante de ur
oficio, el profesional, el técnico, el artista tienen ciertos deberes éticos
pero también obligaciones derivadas del estado que gualeba datis en
su campo particular, es decir, el desarrollo de su profesion: ni frontera n
rezago; sélo competencia, idoneidad. Los Codigos alojan tipos relacione
dos con el desempefio profesional, y en éste, vinculados con las disciplin:
de la salud. En los paises desarrollados es muy frecuente la exigencia
responsabilidad penal, a titulo de culpa, con origen emalpractice

M. Delincuencia biol6gica

No puedo dejar de omitir otros problemas morales y penales —juridi-
cos, en sentido extenso— a proposito de las disciplinas biolégicas. Un:
de ellos es la realizacién de experimentos con seres vivos. Los hay ina
misibles, que saquean el cuerpo y el alma de los vencidos, los persegt
dos, los castigados. Y los hay inevitables: si no, ¢cémo progresaria |
ciencia? ¢Como salvaria otras vidas? Sobre esto hay reglas estrictas: ¢
servarlas es investigar; vulnerarlas es delinquir. La manipulacion genétic
también convoca la justicia penal; el tema comienza; las consecuencic
penales también. Hay que precisar hasta donde pueden llegar la manc
la audacia del investigador.

2. El delincuente

Vayamos al otro gran asunto de la justicia penal, del que ésta y lo:
Cdédigos modernos han tomado su nombre, tras haberse denominado c
digos criminales, e incluso codigos de defensa social, como alguna ve
sucedié en América y, dentro de ella, en México. Aludi a una seleccior
sobre el delincuente. Con esto me refiero a la interrogante que se plantt
el Estado-legislador: ¢a quiénes deberemos llevar ante la justicia pen:
a titulo de responsables y sancionables?

También aqui es indispensable considerar las condiciones de la real
dad y las exigencias de la sociedad, que han variado. Ya me referi a Ic
sujetos peligrosos, tema fronterizo en esta mdltiple seleccién que deb

practicar el legislador penal. Hay otros grupos y figuras, que se maneja
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a proposito de la inviolabilidad o impunidad, la exclusion frente a la jus-
ticia penal y la responsabilidad por la conducta de otro. Interesan sobr
todo las ultimas dos categorias.

A. Inimputables

Por lo que hace a la exclusion respecto a la justicia penal, pero no
toda forma de justicia oficial, importa considerar los supuestos de los
menores y los inimputables. Estos han sido objeto de la mayor atencior
el derecho continental europeo, acogido en América Latina, se concentt
ahora en la capacidad de culpabilidad y las causas que la excluyen; I
psicOpatas son el asunto mayor, y acaso seran siempre el arquetipo ¢
delincuente natural e irrecuperable. Los Cédigos italiano y aleman se re
fieren, con diversas formulaciones, a la capacidad de entender y de qu
rer. En el derecho moderno, la ausencia permanente de ésta no apar
el desentendimiento del Estado; por el contrario, hay intervencion par:
la custodia y el tratamiento: medida de seguridad posdelictiva, aun cuar
do no exista delito, a pesar del resultado tipico, porque no hay culpabi
lidad. Esto es una consecuencia natural de la defensa social, ciertamer
paraddjica para una justicia penal gobernada por el principio de culpabi
lidad. El derecho anglosajéon, menos sistemético, se ha concentrado e
ciertas reglas elaboradas a partir de un justiciable famoso, M’Naghten
un frustrado magnicida.

B. Menores

En el alba del siglo, Gargon dijo con optimismo ante el Primer Con-
greso Internacional de Derecho Penal: “I'enfant est sorti du droit pénal”.
No ha sido asi. Si en el origen del derecho tutelar se operé bajo la idea ¢
la parens patria asuncién estatal de la funcion paterna, que prescindio
de la “figura y el estrépito del juicio”, pero también de sus garantias,
hoy el régimen de la justicia juvenil retorna al hogar del que sali6: la jus-
ticia penal. En su pais de origen, Estados Unidos, asi lo ha resuelto |
sentenciaictadaln re Gault

Por dos consideraciones han regresado los menores a la justicia pen
en sentido mas o menos estricto: una, el garantismo, que tiene que v
con el reconocimiento de garantias penales, y por ende, con la reasuncit

de los sujetos como personajes del derecho punitivo, dentro de una err
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nea oposicion entre la corriente tutelar y la corriente garantista, que ho
todavia pugnan por controlar el espacio de los jévenes infractores; la otr
el incremento de la criminalidad de menores, que obviamente no es ajer
al crecimiento de la poblacién infantil y juvenil y a las caracteristicas de
Su presencia en la nueva sociedad.

En cuanto a la responsabilidad por la conducta de otro, que viaja e
la frontera del principio de personalidad de la pena, hay que menciona
ciertos efectos de la lucha contra el narcotrafico y otras formas de delin
cuencia organizada —sobre todo en orden al “lavado de dinero”—y le
punicién dirigida a las personas colectivas, tema cuya importancia e
cada vez mayor, como creciente es la presencia de estos sujetos —y ott
centros de imputacion juridica— en la sociedad moderna. Se ha gener:
lizado la responsabilidad de dichas personas, en la medida en que resie
ten consecuencias punitivas a proposito de la conducta de sus dependient
asociados o representantes; en este sentido, marstitidiability que
campea en el derecho norteamericano. En los Estados miembros del Cc
sejo de Europa afiliados @lommon Lawse admite la responsabilidad
penal de las personas colectivas. En los otros, la criminalidad econémic
—que aprovecha la formula de personas colectivas— lleva a vencer la
reticencias. Se dice que las personas colectivas no son sujetos de medic
de seguridad, porque carecen de peligrosidad criminal. Empero, esta e
presion debiera acogerse con reservas: hay consecuencias legales so
personas colectivas que se aproximan mas a las medidas que a las per

3. La sancién

Vayamos ahora a la tercera gran seleccion de la justicia penal: la of
cién sobre las consecuencias del delito. En no pocos casos, la mas p
funda reforma penal se concentra mas en las penas y las medidas que
los presupuestos de la penalidad. Si no cesa el debate sobre el deli
menos amaina la cuestién de la pena. Esta, consecuencia de aquél, ¢
biera servir para algo. Pero no es aqui donde cesa la controversia, sil
donde se inicia. Si el Estado incorpora conductas en los Codigos puniti
VoS, es para punirlas; y si las sanciona, es para evitar que se multiplique
Lo que se propone obtener asi constituye el eje de la filosofia penal d
todos los tiempos; lo que realmente consigue es el eje de la sociologi
penal —o mejor, de la sociologia de la justicia penal, que es un punt

de eficacia— y de los trabajos del estadista, cuando pone en movimient
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al Congreso. En este siglo, heredero de la corriente que actuo en el XVII
el principio de humanidad contiene los rigores del poder en su trato pu
nitivo —o asegurador— de los infractores.

Subsisten las escuelas. El delito determina ciertas consecuencias —q
se agruparon bajo el rubro de “sanciones” y hoy se especifican en di
versas categorias—, y éstas se proponen retribuir, intimidar, purificar, re
cuperar o contener, o0 bien, mejor todavia, todo ello de una sola vez, com
lo quiere la teoria de la “unién”, punto de compromiso entre las escuela
enfrentadas. Jamas se ha pedido a ninguna forma de justicia humana g
alcance tan diversos y complejos resultados. En el debate entre las ¢
rrientes del pensamiento penal, acaban por destacar cuatro proyectos c
los que llegamos a la conclusion de este siglo: retribucion, recuperacior
expresada con una gran variedad de rétulos, disuasion y contencion. L
demas va quedando a la zaga en el concepto colectivo, aunque siga oc
pando la conciencia de filésofos vy juristas.

En este campo, es preciso recordar un parrafo afortunado de Roxir
Considera que el cambio del pensamiento juridico-penal que ha hech
posible la trasformacion del sentido admisible de la pena, “constituye.
con toda seguridad, la evoluciébn mas importante de las experimentade
recientemente por nuestra ciencia”. Explica:

si todo poder estatal ha sido establecido exclusivamente por el pueblo par
asegurar a los ciudadanos una convivencia libre y pacifica, cosecuentemen
el fin de la pena tiene que ser de naturaleza puramente terrenal, es decir, |
de referirse al provecho del individuo y de la sociedad. De ahi resulta que ya d
antemano es imposible legitimar la pena desde el punto de vista de la retri
bucién, pues pensar que mediante la pena se puede compensar, expiar 0O
primir la culpabilidad, es una idea metafisica; desde una perspectiva racione
no cambia para nada la culpabilidad de un hombre ni su delito el hecho d
que se le castigue y se aflada al mal que ha cometido otro mal contra <
persona. Como el pueblo no es una instancia metafisica, tampoco puede co
ceder facultades metafisicas; y dado que nuestras sentencias no se dictan
nombre de Dios, sino en nombre del pueblo, no se puede concebir al jue
como brazo de la justicia divina, sino Unicamente como administrador de in-
tereses terrenales.

Finalmente, quedan sélo dos objetivos racionales para la pena: unc
“incidir sobre el delincuente, para inducirle a comportarse legalmente er
el futuro”, y dos, incidir sobre la generalidad.
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A. Crisis de la justicia penal

Hay crisis de la prisién, se dice. En realidad, la crisis alcanza a le
justicia penal en su conjunto. Por ello prosperan, entre discreta y estre
pitosamente, las tendencias abolicionistas. Si se conserva el sistema f
nal, en los términos que hoy conocemos, es por falta de algo mejor
nuestro alcance, no porque haya producido los mejores frutos. No dej
de ser paraddjico que el tema central de la justicia penal sea la pobreza
sus resultados: su materia es su crisis; su horizonte es su agotamientc

Dificilmente se difiere de estas conclusiones: la pena no disuade, n
rehabilita, no protege: quiero decir, no protege a la sociedad, ya no di
gamos —como en la ilusién penal de Dorado Montero— a los criminales
El romanticismo del final del siglo XIX se ha convertido en decepcion
aguda, con pronostico muy grave, al concluir el XX. Sin embargo, a toda:
estas declaraciones se afiade otra conclusion, perfectamente desconect
de aquéllas: utilicemos la pena.

B. La doble via

En nuestros afios acabd por afirmarse, con una suma de variantes,
doble via: penas y medidas de seguridad, cada una con sus propios s
puestos, desarrollos y conclusiones. El proyecto Stoos, de 1893 —que ¢
distinguio por “la sencillez, la brevedad, la encantadora precision”, ob-
serva Jiménez de Asla—, anticipd la organizacién de las medidas de s
guridad; pero en Suiza esto sélo se conseguiria con el Cadigo Penal «
1937. Los Cddigos del periodo entre ambas guerras mundiales acogierc
ampliamente esas medidas. La legalidad constitucional, explicita en cuar
to a las penas, comienza a serlo en lo que concierne a las medidas, col
sucede en el paragrafo 3o. del articulo 25 de la Constitucion italiana; n
podia olvidarse este arsenal, cada vez mas pletérico de consecuenci
juridicas.

Finalmente, quedan en la escena las penas y las medidas; en la pulc
descripcién de Roxin, que establece el parecer del cientifico y del legis
lador,

la pena es la consecuencia juridica que se vincula a la culpabilidad del rec
expresada en el caso concreto, y se limita por ella; la medida, en cambio, €
una consecuencia juridica independiente de la culpabilidad, que se vincula
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la peligrosidad futura del reo expresada en el hecho, y sélo se limita por ell:
en tanto no puede ser desproporcionada respecto del peligro futuro.

Se particularizan las consecuencias del delito, pero también se acumi
lan: la imposicién de pena no elimina la aplicacién de medidas: cada un
sirve para lo que sirve —valga la verdad de perogrullo—, y si se quiere
un mejor resultado, hay que valerse de ambas. También se acentla
proyecto y una posibilidad: que la pena y la medida se integren en un si
tema unitario de reaccion contra el delito. Desde luego, se supone qu
entre aquéllas media una diferencia razonable y practicable; no se tratar
de camuflar las medidas como penas, desechando en el fondo la reg
nulla poena sine lege, para facilitar la actuacion del Estado.

C. Pena de muerte

La discusion sobre la entidad y cantidad de las penas ha conocido m
chas vicisitudes alojadas en los Cdadigos, cuyos principales cambios suele
asociarse a este problema perpetuo. No ha cesado la pena de muel
siempre combatida, pero siempre conservada. Algunos textos constitucic
nales la rechazan sin ambages. Para abolirla se acumulan los proyectos:
tratados internacionales quieren proteger cada milimetro que se avan:
en el sentido humanitario, pero se avanzan pocos, y en ocasiones lue
se desandan. Y tampoco es completamente cierto que haya desaparec
el entusiasmo por la muerte “exacerbada”, que caracteriz6 al derech
anterior a la llustracion. Sigue trabajando el sadismo, aunque haya dis
posiciones que pretenden moderar su aplicacién y hasta suprimirla si ¢
condenado se “reforma”, como dispone la ley en China Popular.

Por supuesto, tampoco se erradica completamente la muerte oficios
sucedaneo de las ejecuciones oficiales; a esta arena concurren los esc
drones de la muerte y las desapariciones forzadas, otra pesadilla para |
derechos humanos. En suma, la autojusticia amaina, pero no cesa.

Beristain ha dicho, con razén, que la pena de muerte “es un tema re
dical”. La postura que aqui se adopte influye en la que se tenga sobr
otras cuestiones de la justicia penal. “Quien admite esta sancién intrc
duce una gota de veneno en el vaso que contiene las normas de la cc
vivencia. Aunque nunca se llegue a la ejecucion, esta gota inficciona tod
el liquido”.
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D. Prision. Sustitutivos

La prisién, cuyos errores no ignoraron ni la escuela clasica ni el po-
sitivismo, sigue siendo la sancién socorrida. Es el paradigma de la “ins
titucién total”. No hay sustituto que la cancele. Las declaraciones legale:
son tan solemnes como optimismas. Por ejemplo, nuestra Constitucio
se refiere al sistema penal —en realidad, sobre todo la prision— orien
tada hacia la readaptacion social del infractor. El articulo 25 de la espe
flola, mas moderna en los conceptos, declara que “las penas privativ:
de libertad y las medidas de seguridad estan orientadas hacia la reedut
cion y la reinsercién social”. La Ley Penitenciaria alemana, de 1976,
utiliza una férmula singular: ha de capacitarse al recluso “para llevar er
el futuro en responsabilidad social una vida sin delitos” (articulo 20.).

A la oscilante historia moderna de la prisibn se suma una novedat
oriunda de la nueva sociedad: la privatizacion de las carcgheivate
corrections—, que desde luego tiene antecedentes en el cuestionado re
gimen de la concesion a particulares del trabajo de los reclusos.

En los afios recientes han prosperado, de una parte, la “contrarrefo
ma” de las prisiones; de la otra, el descrédito del tratamiento. Se desan
el camino recorrido durante un siglo; hay una renuncia expresa —o el
todo caso implicita— al objetivo resocializador en aras de la seguridac
y de la contencion de los delincuentes. Las prisiones de maxima segur
dad vuelven a ser, hoy con su espeso aparato tecnolégico, un paradigr
para cierto sector —ni reducido ni vergonzante— de la prision moderna
Por otra parte, el tratamiento sigue bajo sospecha.

La gran corriente moderadora y racionalizadora de los castigos ocup
mayores espacios, que se descuentan de la carcel; aqui avanza un p
greso que aparecié en el siglo precedente: de una parte, la exclusion
las penas privativas de libertad de corta duracion (en ello radico el inicic
del movimiento de reforma penal) —de forma absoluta o por la via de
los sustitutivos, sin perjuicio de cierto renacimiento asociado a la crimi-
nalidad econémica—; de la otra, las nuevas sanciones, que comenzar
por ser alternativas de las prisiones breves y llegaron a ser penas aut
nomas. Estas buscan sus compromisos donde la prision puede tenerlc
con la libertad y la utilidad: por ejemplo, el trabajo en favor de la comu-
nidad.

La institucién abierta, que concentré muchas esperanzas, aclimata st
frutos modestos en la paradoja que representa: es la prision-no prisiol
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por eso es abierta 0 no tiene rejas. En contrapartida, las medidas de ¢
guridad han vuelto por los fueros del internamiento: lo acreditan las nu
merosas variedades de una forma de detencion —calificada como medic
de seguridad— que se articula con la frustracion penitenciapgeevan-

tive detentiordel sistema inglés, sustituida en 1967 paxended sen-
tence que tiene claramente un objetivo defensisfaetection of the pu-

blic, dice la ley en Gran Bretafia, reticente a establecer en las normas I
fines de la sancibn— y los establecimientos de terapia social del Codig
Penal aleméan, aclamados en un principio y vistos mas tarde con la mé
profunda reserva.

E. Multa

Otra pena que ha proliferado es la multa, para la que finalmente s
encontré una formula equitativa: el dia-multa, para que no se sancion
la insolvencia, o se castigue menos. Los dias-multa, que fueron una fel,
ocurrencia del proyecto suizo, hoy se encuentran en numerosos orden
mientos. Dice Horacio Roldan que son el “elemento basico de la nuev:
estrategia de la pena pecuniaria”, aun cuando existe debate sobre la fc
ma de fijar el contenido cuantitativo de esa férmula. Ahora es precisc
generalizar la solucion del incumplimiento en el pago; aqui persiste une
disyuntiva: privacion de libertad o libertad con determinadas obligacio-
nes. Aquello pone en movimiento una regla deploraplenon luet in
aere, luet in corpore (quien no paga con su dinero, paga con su cuerpo

F. Otras alternativas

En el horizonte de la pena, que deja abierto el fin de siglo, hay otra:
alternativas interesantes. Una es la reparacion de los dafios y perjuicio
como Unica consecuencia del delito, que asi se “privatiza” de nuevo. Lc
que se quiere es evitar la “jurisdiccionalizacion” excesiva en el manejc
de los conflictos penales. Otra posibilidad es la exclusiéon de pena: se
por la prueba sobre la competencia personal para vivir en libertad, sea p
el perdon judicial en aras de la equidad —o bien, de la inutilidad o im-
pertinencia de la pena—, sea por la reconciliacién entre el victimario y
la victima, que no se reduce a ser composicion claudicante o transigent
sino intima solucion del drama individual, cuando no hay otro social, mas

grave y atendible, que la desautorice.
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G. Individualizacién

Marc Ancel advirtié que la individualizacion es el dato caracteristico
del sistema penal moderno. La justicia penal es individualizadora, no sl
en el sentido, tan obvio, de que hace justicia en el caso concreto, sin
también de que la hace en determinada forma: yendo a la entrafia d
hecho y de sus protagonistas: “hay un hombre a juzgar, escribe Floriar
cuyo conocimiento completo es indispensable”; éste, como tema del proce
S0, se encuentra mas alla del resultado tipico, que uniformaria los casos,
de la convencion, que reduciria la verdad a un acuerdo entre partes.

Esto implico la recepcion penal de la corriente social del derecho, que
florecié en los primeros afios del siglo y declina en los ultimos. Pero est:
declinacion todavia no vence a la justicia penal, ni la mellara demasiad
mientras se distinga entre dolo y culpa, que es un deslinde tan necesal
como tradicional, y se pongan bajo el lente la gravedad del delito y Iz
personalidad del infractor. El dilema ha sido sancionar por la peligrosidac
o hacerlo por la culpabilidad. Esta es “la gran antitesis de [la] que de
pende el Destino del Derecho penal”, sefial6 Maurach. “Ni la culpabili-
dad ni la peligrosidad constituyen procesos psiquicos, sino juicios sobr:
el autor”. Ahora bien, la preferencia por la peligrosidad mengua y la
opcidn por la culpabilidad crece.

En fin, lo que acaso conviene es entender —como lo ha hecho el C¢
digo Penal aleman— que la culpabilidad “es el fundamento de la deter
minacion de la pena”; sin perjuicio de la férmula mas precisa —sefale
Roxin— que proponia el proyecto alternativo: “la pena no puede sobre
pasar el grado de la culpabilidad del hecho”, esto es, la culpabilidad e
el limite de la pena. Si se traspasa ese limite, se incurre en tirania; pt
ello, las leyes recientes quieren asociar la imposicion de la pena con |
culpabilidad, sin ignorar la prevencion especial ni la prevencion general
aungue esta Ultima conviene mas al quehacer del legislador que al d
sempefio del juez. Pero todo esto queda en la penumbra cuando prevale
el pragmatismo, al que adelante me referiré, que soslaya la verdad hi
térica y negocia la responsabilidad; asi se cancela, de rebote, la indiv
dualizacion; o queda en riego de ser apenas un simulacro.
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VI. EL PROCESO
1. Los intereses en conflicto

Sobre el filo de la justicia penal discurren los intereses en conflicto.
La historia del proceso refleja las opciones sobre el interés que dominar:
seleccionado segun esta pretension: el que “merece” dominar. Hay tre
posibilidades: el inculpado, el ofendido, la sociedad. Otra seria el Estadc
la opcion caracteristica del autoritarismo, que también puede filtrarse, e
verdad, a través de alguna de aquéllas. Sobre tales opciones ha discurri
el péndulo de la justicia penal, administrada por el legislador o por el
tribunal, pero también por el Ejecutivo.

La historia desplazé al juez omnipotente; Montesquieu pontificé: “los
jueces de la nacién, como es sabido, no son mas ni menos que la bo
gue pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pued
mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma”. En expresion de Bacon,
optima lex quae minumum arbitrii judici relinquit

Las estampas de la justicia anuncian lo que se espera del tribunal. Ur
cosa es la justicia vendada, que no conoce —como reprochd Gustay
Radbruch— como se animan los platillos de la balanza, ni sabe sobr
quién descarga la espada; y otra cosa es la justicia clarividente, que pr:
puso Crisipo: “mirada severa e imponente, los 0jos muy abiertos”; éstz
se pone de moda cuando se hace del juicio criminal un método para ¢
conocimiento antropolégico —la sentencia vendria por afladidura—, ma:
gue para el descubrimiento criminalistico.

2. Principios procesales

Si el siglo ha seguido con cuidado el desarrollo de la ley penal, tam
bién ha observado con escalofrio el desenvolvimiento del sistema processe
garantia de los buenos ciudadanos, sistema de los hombres honrados, p
recordar la sugerente calificacion de Ferri. Entre las garantias constitu
cionales y luego internacionales, las del procedimiento ocupan una part
tan extensa como fundamental. Esta prolijidad es hija de la experiencic
El due process of lawe halla en la entrafia de la ley, la doctrina y la
jurisprudencia; es, de alguna manera, el indicador de la civilizacion.

Por eso, el siglo XX, que toma la antorcha del XIX, sostiene cada ve:

mas los derechos del inculpado: juez natural, incolumidad personal, vel
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dad material, audiencia, defensa, impugnacion, presuncion de inocenci
publicidad, inmediacion, todos ellos principios de lo que se llama un
moderno proceso penal democratico, es decir, la forma de investigacior
enjuiciamiento y decision que admiten los Estados democraticos de hoy

A fin de cuentas, si el deber del Estado de garantizar justicia es €
fundamento del derecho procesal —diriamos que de la justicia penal, e
esta vertiente adjetiva—, como sefala Schmidt, esos principios estable
cen la forma y medida para alcanzar el ideal de que el culpable sea ca
tigado y el delincuente absuelto. Asi se pone a prueba la condicion de
mocrética del Estado, frecuentemente atrapada en un dilema —un fals
dilema— que se exalta cuando sube la ola criminal: orden pdfelisas
derechos humanos. Los legisladores tienen amplia experiencia en es
errobnea conjetura: los autores del proyecto francés —recuerda Delma:
Marty— se vieron apremiados por una sospecha: se quiere “desarmat
al Estado.

Hoy dia, la nueva circunstancia internacional y el desplazamientc
constante de la soberania que en aquélla se sustenta modifican alguno
los principios del procedimiento; asi, el de territorialidad, como sucede er
una institucién que posiblemente alcanzara todavia mayor desarrollo: I;
transferencia internacional del poder persecutorio, que previene un cor
venio europeo de 1972.

En este campo aparece un tema inmenso: el acceso a la justicia, q
es un “derecho social basico”, argumentan Mauro Cappelletti y Bryant
Garth. En materia penal el problema crece, porque se ha cerrado —e
realidad, entrecerrado, y Ultimamente entreabierto— la posibilidad de Iz
autocomposicion. Si es asi, la justicia estatal debe ser mas accesible, m
expedita, pero no siempre lo es. El reto es doble: acceso a la justici
formal, o sea, pretension, audiencia y defensa; y acceso a la justicia m
terial, es decir, sentencia justa. En esta escena, el defensor ha ocupado
lugar de primer orden; ya es verdaderamente —sefialé Calamandrei-
un “integrador de la personalidad” del inculpado.

3. Solucion oficial e intervencién privada

La condicion publica dels puniendi vinculada con el interés social
indisponible, trajo consigo una versién estrictamente publica de la solu
cion a la controversia penal. Esto puede significar —y ha significado—

varias cosas. Por una parte, se sostuvo que el proceso era la Unica fort
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de solucién; fuera quedaban la autojusticia y la autocomposicién. Por I
otra, se creyl que la persecucién debia quedar en manos de un 6rga
estatal, generalmente el Ministerio Publico. Desde luego, ninguna de la
dos conclusiones se instald6 de manera absoluta y definitiva.

En estos dias, la composicién se ha abierto camino. La persecucié
no escapa a la regla universal de privatizacion; tampoco se sustrae a
regla racional que evita la saturacion inutil del aparato de justicia. Y el
Ministerio Publico, que llegé bajo otros nombres al derecho anglosajor
—con enorme poder, por cierto: incluso el de alterar o cancelar la pre
tensién punitiva— no monopoliza la accion. Persisten los actores popu
lar, de clase, privado y particular; agréguese, hopnmdudsmanque
releva al fiscal indolente.

4. Legalidad y oportunidad

Tiene gran importancia el principio que ajusta la persecucion. La le-
galidad procesal es gemela de la legalidad penal; ésta determina qué cc
ductas son punibles, y aquélla dispone la forma de sancionarlas, pero r
abre puertas a la impunidad. De hecho, el principio de legalidad perse
cutoria subraya el pacto social, fundamento de la justicia penal, y ahu
yenta el arbitrio autoritario. Hoy esa afirmacion, que alguna vez parecic
inconmovible, se halla en crisis.

El régimen de oportunidad —que es naturalmente autoritario— ha ca
minado un gran trecho. Se erige sobre dos fundamentos debatibles. E
primer término, hay que reducir discrecionalmente el ambito de la justicic
penal, desechando casos irrelevantes, en la inteligencia de que esta
duccion se sustrae de su sede natural, el Congreso, que maneja las gr
des “politicas penales”, y se encomienda a su nueva sede, el fiscal, qt
administra la “aduana” de la justicia penal.

En segundo término, hay que facilitar la investigacion penal, y para
ello es posible canjear la “buena disposicidon” del infractor por la “buena
disposicién” del Estado: es decir, colaboracién a cambio de impunidac
0 benignidad, algo que hace dos siglos repugndé al espiritu ilustrado d
César Beccaria. De ahi el auge plela guilty el plea bargainy otras
expresiones de la oportunidad persecutoria, compatidgiament@n Ita-
lia y la correctionnalisation judiciaireen Francia, que han modificado a
fondo las caracteristicas y finalidades del proceso penal. En Estados Un

dos, es altisimo el porcentaje de casos que se resuelven por estos medi
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instalados en el corazon del market systerado al sistema procesal.
De paso desaparecen algunas de las finalidades especificas asignada:
proceso penal: el hallazgo de la verdad histérica y la individualizacion
del justiciable.

5. El juzgador

Un asunto notable es la seleccién y formacion del conductor del pro:
ceso y emisor de la sentencia, por ende, formulador de la verdad. Aqt
se habla de otro dilema, que no debe existir: ley o juez. Se ha general
zado la tensién hacia una reforma judicial amplia, que desmonte antigua
ineficiencias y acredite una administracion judicial consecuente con su
objetivos proclamados y con las necesidades del justiciable. A fin de
cuentas, uno de los constantes apremios de nuestro siglo ha sido edific
una justicia a la altura de las necesidades y las expectativas: que no
halle a la zaga, como suele estarlo: la justicia, denuncia Szabo, “es |
parte mas tradicional del aparato del Estado” y “lleva impreso el sello
de la subadministracion”.

A. Tribunal profesional o popular

Subsiste la alternativa: tribunal profesional o tribunal popular, y existe
una combinacion que muchos consideran plausible: escabinado. El jurac
comenzO por ser una institucion democrética: resuelven los pares, no
rey; pero sus adversarios consideran que se convirtid en institucion de
magdgica. Llega a muestro tiempo vulnerado, no sélo por las razones de
justicia, sino por los motivos de la economia, que son concluyentes: e
Estados Unidos, el jurado no es regla, sino excepcién; se ha contraid
en el mundo entero. Empero, subsiste —incluso en Iberoamérica— |
pretensién de incorporar ciudadanos a la administracion de justicia, com
expresion de la democracia. Asi lo considera la exposicion de motivo:
del proyecto de Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica.

No puede regatearse al jurado una influencia relevante en la adopcié
de soluciones penales liberalizadoras, como se ha visto en materia ¢
aborto. En estos casos, el jurado actia como corrector de la moral “ofi
cial” introducida en el Codigo Penal, en beneficio de una percepcién po:
pular, mds humana y actual, acerca de los problemas llevados ante

justicia. También ha militado por la justicia, e incluso por la equidad, en
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aras de evitar una condena excesiva. Asi lo reconocié Target, desde
remoto afio en que formuld su relacién sobre el Cédigo Napolednico di
1810.

B. Tribunal y Estado de derecho. Politica y justicia

El tribunal tiene graves compromisos. Ante todo, garantiza el Estadc
de derecho, como se advierte particularmente en el régimen del “contrc
difuso”. Dicho en otra forma —con Eberhard Schmidt—, la tarea judicial
esta determinada por el mas alto ideal: la “causa de la justicia”. Por ellc
el juzgador debe ser independiente, es decir, actuar en su sede y en
sentencia el principio organico de la libertad: la division de poderes; ade
mas, ha de contar con una suma de potestades, condiciones y virtud
que lo pongan al abrigo de las criticas que siempre lo acompafian: corr
la mujer del César, debe ser virtuoso y parecer que lo es, o dicho en |
famosa expresion de un tribunal inglégistice must not oly be done, it
must also be seen to be done

El derecho moderno acentla la independencia: que el juzgador no se
como en los regimenes totalitarios,imstrumentum regnly que resplan-
dezca la certeza del molinero ante la prepotencia del gobernante: “tods
via hay jueces en Berlin”. Ademas, el tribunal debe ser imparcial, libre
de preferencias y exento de pasiones. El principio de lealtad y probidac
gue se esparce en el proceso, tiene una sede natural: la justicia penal.
ésta, como en ninguna otra, debe afirmarse el fin procesal de educacic
civica o social, cuyo supuesto natural es la “moralizacion del proceso”
(Alcald-Zamora).

No es ocioso recordar la funcién que actualmente tiene el Poder Jud
cial como “purificador” de la vida social, con todos los riesgos que ello
apareja. La sentencia cumple esta mision mucho mejor que los actos d
Legislativo o del Ejecutivo, aungque estos constituyan el cimiento para le
actividad del juzgador. La fiscalia y la magistratura han caminado por Ic
menos un paso en la depuracion de las relaciones politicas por medio d
enjuiciamiento penal; asi lo acreditan los numerosos escandalos recond
cidos a las cortes y las operaciones de aseo politico encomendadas a L
judicatura de “manos limpias”. A trasluz de los temas criminales, vaga
el perfil de la politica.

No sobra recordar una juiciosa observacion de Loewenstein sobre |

“judicializacién de la politica”: los “nuevos intentos de solucionar los
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conflictos politicos a través de una instancia judicial encierran conside:
rables peligros, tanto para la judicatura como para el proceso gubern:
mental”.

Es verdad que la justicia penal atiende los elevados objetivos de |
justicia misma. Pero también sirve a otros: la prevencion general es unc
otro, la distraccién, asegurada por la visibilidad y la estridencia: el “cir-
co”, complemento o sucedaneo del “pan”. Este es un grave mal de nuest
tiempo —que pone nubes negras en el firmamento de la justicia—, vin
culado a un bien: la comunicacién. Es cierto que la publicidad de la tra
dicién acusatoria trajo consigo la “democratizacion de la justicia”, y en
este sentido mejord su independencia: era conveniente que la justicia
hiciera bajo las formas de la ley y ante los ojos del pueblo.

Ahora bien, la imparticién de justicia bajo el lente de los medios de
comunicacion masiva puede obtener fines diversos y adversos de los qt
guiere conseguirse. Existe, notoriamente, un problema severo a propési
de la difusién de asuntos criminales, que se aduce con un triple sustent
publicidad procesal, derecho a la informacion, libertad de comunicacién
¢ Como afrontar las investigaciones televisadas en directo?

C. El doble juicio

Otro punto descollante en la cuenta del juzgador es la competenci
personal y funcional para articular el delito, la responsabilidad y la san:
cion. El jurado no tiene esa capacidad, ni se espera que la tenga. Ya |
se aguarda que el juzgador sea crimindlogo, porgue ha cesado la idea ¢
proceso como “debate antropoldgico” (Ferri), pero se exige que vaye
mas all4 de la comprobacion de los hechos y la responsabilidad. Es r
levante la exigencia del celebrado articulo 81 del Cédigo de Procedimien
to Penal francés sobre la llamada “encuesta social”: que haj@ssier
para la responsabilidad y otro para la personalidad. Son dos juicios, gqu
en la sentencia se unirdn. El prondstico se convierte en la fase superi
—o la mas profunda, como se quiera— de la indagacioén judicial.

D. Instruccién: Ministerio Publico o juez

Ha persistido la polémica sobre quién debe instruir el proceso: el Mi-
nisterio Publico o el juzgador, que algunos llaman polémica entre “pro-

fiscales” y “anti-fiscales” (Fairén Guillén). Prevalece la opcién por el
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juzgador. Empero, también se ha dicho que esto debiera asociarse al ¢
tado que guarde en cada pais la institucion del Ministerio PUlolem)

En la mayoria de los paises europeos, esa tarea “se coloca bajo la au
ridad de un ‘hombre-orquesta’, el juez de instruccion. Hombre-orqueste
—resume Delmas-Marty—, ya que él solo acumula las funciones de po
licia, fiscal y juez”.

6. La prueba

En fin de cuentas, el proceso sigue siendo una extensa e intensa op«
tunidad probatoria. Lo es para el investigador, el fiscal, el tribunal, el
inculpado, el defensor. En otra época podia y debia llegarse a la verde
de cualquier manera, aunque fuese suplantandola, como sucedia a ti
vés del tormento, recurso criminalistico de la Inquisicion. En nuestro
tiempo ya no es asi: hay que alcanzar la verdad real, material o histéric
expresiones de las que se desprende la mala conciencia del jurista, q
reconoce la existencia de una verdad —legalmente admisible, sin emba
go— que puede no ser nada de aquéllo.

Para llegar a la verdad existen ciertas reglas de oro, que se han afia
zado ampliamente en nuestro siglo: libertad de prueba, licitud de ésta
apreciacion razonada. Me referiré brevemente a la segunda, que tiene u
importancia superlativa en el proceso de los Estados democraticos y ¢
ha instalado en las declaraciones de derechos.

Licitud probatoria implica el rechazo de las pruebas contrarias a lg
moral —pero no siempre — y al derecho. Esto ultimo ha cobrado pro-
fundidad merced a una precision de la jurisprudencia norteamericana: |
exclusionary ruleLos casoMapp, Escobedo ¥iranda tienen un lugar
bien ganado en la historia de la justicia penal moderna. De aqui se dedu:
una inversion del antiguo principio siniestro de que “el fin justifica los
medios”, por otro contemporaneo: “los medios justifican el fin". Efec-
tivamente, el fin alcanzado —la verdad— soélo es admisible si los medios
—las pruebas— han sido legitimos.

7. Medidas cautelares

Entre los temas interesantes del enjuiciamiento penal figuran tambiél
la creacion de tipos de proceso adecuados para enfrentar el alud de cc

troversias, su especialidad y su complejidad; la abreviacién del juzga
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miento segun la facilidad de la prueba y la relevancia objetiva del delito.
gue no siempre corresponde a su impacto subjetivo; la iniciativa indaga
dora del tribunal, una limpia supervivencia del sistema inquisitivo; y por
supuesto, el empleo racional y legitimo de las medidas cautelares, que
instalan en la resbaladiza arena peficulum in mora y efumus boni

iuris (aparente existencia de un derecho). Este Ultimo es un tema mayc
del procedimiento. Por ahi pueden —y suelen— deslizarse indebidas in
tromisiones en el &mbito de privacidad o intimidad del inculpado, no me-
nos que restricciones francas de su libertad personal y disposicion patr
monial.

No obstante las impugnaciones frontales que siguen cercandola, sul
siste la prision preventiva, vértice en el encuentro, que debiera ser equ
librio, entre los intereses del inculpado, el ofendido y la sociedad. Hay
tendencias cruzadas: ora a sobreutilizar la preventiva, uso que culmin
—ijunto con el envejecimiento del proceso— en el severo problema de
los presos sin condena, ora a moderarla bajo la idea de no aplicarla con
regla, negarle caracter obligatorio o punitivo y cefiirla mediante exigen-
cias como el “plazo razonable”, que ha ocupado a la Comision y al Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos. El empleo de la prision preventiv
suscita otro punto: la indemnizacion de quien la ha padecido indebida
mente. Este derecho del reo exonerado no se contrae, por cierto, a
prisiébn cautelar, sino avanza sobre el hecho mismo del procesamient
gue culmina en resolucion exculpatoria.

También hay que invocar aqui otra medida cautelar o instrumento pro
batorio —0 ambas cosas, en rigor—, que consiste en la observacion si
brepticia de las relaciones privadas. Aludo a la siembra de tecnologia e
el trato personal, para recoger las huellas del pensamiento y el compo
tamiento, esto es, las coordenadas de la existencia. La legislacion, la do
trina y la jurisprudencia se han ocupado ampliamente de las filmacione
y grabaciones, asi como de la intervenciéon en medios de comunicacior
que en algun caso adquiere rango constitucional. A esto hay que afac
el emergente acceso a los bancos de datos, que han multiplicado insc
pechada e ilimitadamente el registro de la conducta y las ideas: un “cor
tragolpe” en ciernes se halla enhabeas datanuevo derecho constitu-
cional del individuo.
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VII. EJECUCION PENAL

El derecho de ejecucién penal —otro marco de la justicia penal— he
alcanzado la mayoria de edad; ya no es la “modesta preceptiva” qu
Jiménez de AsuUa desdefid. Obviamente, todo el hacer de la justicia ¢
encierra entre los dos paréntesis que la contienen y determinan: la polici
primero, y la ejecucion penal, después. Si el recluso cesé de ser “cos
de la administracion”, objeto —no sujeto— de la ejecucion, es natural
gue se revisen los métodos de los que se vale el Estado para ejecutar:
una parte, la técnica que guia el tratamiento —expresion y concepto dis
cutidos—, hasta el punto de que se afirma, como prerrogativa human:
el “derecho a no ser tratado”, parte del “derecho a ser diferente”, ade
lanta Zaffaroni, y de la otra, el 6rgano rector de la administracion.

En una época dominada por la preocupacion sobre los derechos h
manos, o dicho de otra manera, por los principios de legalidad, modere
cion y humanidad en la justicia penal, es natural que se prefiera el sisten
gue los asegure mejor. Suele existir mas confianza en el juzgador que ¢
el fiscal o en la administracion. De ahi el avance de la jurisdiccion en la:
prisiones —a partir del famoggudice di sorveglianza- no para hacerse
cargo de su régimen interno, que excede la capacidad y la disposicié
del magistrado, sino para cefiirlo entre las fronteras de la ley.

La idea tradicional de la soberania, que reclamaba ejecucion territorie
de sentencias en materia penal, también ha cedido en este campo. Pre
lece el interés de la readaptacion, que no se corresponde con un tra
miento para acomodar al sujeto en un medio del que no viene y al qu
no regresara; esto hay que hacerlo en su lugar, que es el pais del reo. |
ello me parece razonable denominar a esta medida “repatriacion” de sel
tenciados, que expresa mas —en un sentido profundo— que ejecucic
extraterritorial, ya no se diga “canje” o “intercambio”. Hay tratados bi-
laterales y multilaterales sobre la materia: en Europa, el Convenio sobr
Traslado de Personas Condenadas, de 1983; en América, numerosos t
tados bilaterales.

VIIl. JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL
1. Alcance de la justicia penal

Concluiré este trabajo, que ya se ha extendido demasiado, con algun:
reflexiones sobre la trascendencia territorial, siempre en auge, de la ju:
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ticia penal. He aqui una cuestion delicada, que tiene un escenario y un:
oportunidades mucho mayores que el tema penal, pero en éste revis
algunas de sus aplicaciones mas polémicas y draméaticas. Se trata de p
cisar el alcance del largo brazo de la justicia. Y también se trata de e:
tablecer los linderos de la soberania. Por lo tanto, no estamos ante L
asunto menor.

Hemos convenido, sobre todo en la segunda mitad del siglo, en que |
movilidad de la delincuencia debe compensarse —y combatirse— coil
la movilidad de la justicia penal; de ésta se exige que sea ubicua; reco
demos la sensata meditacién de Beccaria: que no haya lugar donde €
cuentre refugio el criminal. Puesto en términos actuales, esa antigu
reprobacion de la impunidad —por mero instinto de conservacién— sig-
nifica una accién persecutoria tan amplia como sea practicable y un;
colaboracion persecutoria tan resuelta como sea posible. Esto Ultimo h
derribado un antiguo muro: la prohibicion de entrega de nacionales. Em
pero, hay textos enfaticos en sentido contrario; asi, la Constitucién ale
mana previene: “ningun aleman podra ser entregado al extranjero [...]
(articulo 16, 2).

Por ello, los Estados modernos ya no se reducen a los principios d
territorialidad y personalidad en la aplicacion de la ley penal. Bastaror
para otros tiempos las horas del aislamiento. Hoy abunda un complemel
to natural: la ley nacional se aplica a cualesquiera individuos por la co-
mision de ciertos delitos insoportables, independientemente del lugar e
que fueron realizados; de esta regla hay aplicaciones bien conocida
como el caso de Adolf Eichmann. Mé&s todavia, este impetu persecutori
llega al extremo de cuestionar o negar el prindigdis in idemcomo
lo autoriza el Convenio Europeo sobre Transmision de Procedimiento:
en Materia Penal.

2. Codificacion vy jurisdiccion

Una consecuencia regular de este género de preocupaciones, vinculac
ademas con los hechos de la segunda Guerra Mundial, es la aparicion
una justicia penal internacional en su triple expresion: como catalogc
de delitos, sistema de enjuiciamiento y régimen de ejecucion. Asi, la co
munidad de las naciones, congregadas por una cultura juridica comda
—que se cifra en el derecho convencional, en la costumbre internacione
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0 en los principios generales del derecho— se pone en pie de guer
contra la delincuencia.

Aqui surgen diversas cuestiones. Una de ellas es la incorporacion «
sistema doméstico de tipos penales anticipados y acordados en send
convenios internacionales, que abundan, y que es una especie de vérti
para el encuentro diels gentiumcon elius civile Otra es la responsabili-
dad internacional del Estado por hechos de sus servidores —o de sujet
gue actuangefactg por la cuenta o con la complacencia del Estado—, que
es una responsabilidad colectiva. Una mas es la responsabilidad intern
cional de los individuos por los crimenes que cometen, sea bajo el im
perio del derecho local, sea bajo los términos del derecho internaciona
que constituye una responsabilidad individual tipicamente penal.

En este ultimo caso, sobre todo, nos hallamos en la zona moderna
progresiva del derecho internacional: ahi donde el individuo comienza «
ser sujeto directo délis gentium a titulo de si mismo, no de subdito o
agente del Estado, como fue tradicional. Un auténtico derecho interna
cional penal deberia —se dice— contener auténticos tipos penales qt
obliguen directamente al individuo, desplazar al derecho doméstico y su
perar la objecion de soberania en la persecucion de los delitos.

Los principios de Niremberg y Tokio pusieron en marcha la elabora-
cion de la justicia penal sustantiva; también fijaron una referencia juris-
diccional que en el transito entre dos siglos pudiera alumbrar un tribuna
penal internacional —como el propuesto, tras una larga elaboracion, pc
la Comision de Derecho Internacional de la ONU— a partir de un su-
puesto basico: la creacién de un poder punitivo supraestatal, que no col
tradice la tendencia de las relaciones internacionales. Esto conduce a
formacion de tribunales internacionales con el triple sustento que les ac
judica Kelsen: integrados por jueces independientes, dotados de comp
tencia para resolver controversias internacionales bajo el derecho de ge
tes, e investidos con la capacidad de resolver con la mayoria de sl
integrantes. En esta arena movediza, el final del siglo nos encuentra cc
algunas novedades: los tribunales dispuestos por el Consejo de Segurid
de las Naciones Unidas para enfrentar los crimenes de autoridades en
antigua Yugoslavia y en Ruanda.

No sobra preguntarse acerca de la eficacia incriminadora de las cor
denas emitidas por tribunales de derechos humanos. Evidentemente, es
no son cortes penales; empero, tampoco pueden ser irrelevantes sus s
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tencias para la justicia penal interna, cuando indician —sefalan direct
y probadamente— a los autores de las violaciones que tienen una dob
calificacion: hechos ilicitos en el derecho internacional y delitos en el
doméstico. Piénsese que la responsabilidad del Estado proviene precis
mente de la conducta, activa u omisiva, de sus agentes, personas de ca
y hueso. De no haber ésta, tampoco existiria aquélla. Ademas, las rep
raciones —que son consecuencias juridicas de la responsabilidad inte
nacional— abarcan la persecucién y sancién penal de quienes son pe
sonalmente responsables de la violacion.

Desde luego, la legitima actividad persecutoria de los Estados al apli
car su propia ley a hechos realizados fuera de su territorio, 0 de la cc
munidad internacional al operar bajo un derecho penal de gentes no pu
de ser confundida en modo alguno con la injerencia desbordante qu
fiscaliza y castiga la conducta de otro Estado por hechos ajenos a Ic
compromisos internacionales, como sucedié en la sentencia de la Supr
ma Corte de Estados Unidos, del 16 de junio de 1992, dictada en el ca:
United States vs. Humberto Alvarez Machajne proyecto el presidente
Rehnquist; o cuando incurre en violaciones flagrantes del orden juridicc
—conforme a la tradicion comdn de las naciones democraticas—, al ex
cluir a sus agentes de la observancia del proceso legal en otros Estad
y “legitimar” la comisién de delitos bajo el pretexto de la justicia penal,
con el argumentmale captus bene detentum

IX. COLOFON

Ha sido largo el camino; también accidentado. Cuando el siglo con-
cluye, hay un horizonte claroscuro. Hasta aqui llega una herencia maulti
ple. Es verdad que se han afirmado los derechos humanos, precisamer
en la region donde acecha su crisis: el crimen, el juicio, la pena. Pero s
trata —me parece— de una afirmacién en riesgo; siempre se halla e
peligro: conspiran la criminalidad, que se eleva, y la alarma social, que
crece. Por ello persistiran las exigencias de rigor y eficacia. Y bajo es
viento pudieran ausentarse —como esta sucediendo— algunos principio
algunas garantias. De esta suerte, arribariamos a una justicia penal dif
rente de la que concebimos cuando el siglo comenzaba. ¢No vemos es
sefiales en el firmamento?

En un trabajo anterior, acerca de la justicia penal del porvenir, me

propuse explorar ese firmamento. Dije entonces que hay varios métodc
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para la indagacion del futuro. Uno es la invencién, enfoque del “creyen
te”: visién, premonicién, profecia. Otro es la ilusién, que conduce el en-
tusiasmo del reformador o el revolucionario, atraidos por la utopia. Unc
mas es la aproximacion que se funda en cierta hipotesis cautelosa, a pal
de experiencias y tendencias comprobables: enfoque del socidlogo. E
posible adoptar las primeras posiciones, a condicién de no descuidar |
tercera.

A partir de las consideraciones expuestas en este trabajo —y de otr:
muchas, que permanecen en el tintero— podemos suponer que la justic
penal del porvenir asumira los cambios que le imponga la necesidad d
tutelar con eficacia los intereses sociales y la paz publica. Si alguna ve
temieron los ciudadanos el poder del monarca absoluto, y por ello est:
blecieron las garantias penales, carta magna del infractor —dijo Liszt—
ahora temen la incertidumbre, la amenaza que aguarda en las calles,
golpe de mano, la violencia o el fraude, y por todo eso pudieran acepte
—y hasta exigir— reduccion de garantias en beneficio de la seguridac
la paz y el orden.

Por otra parte, la justicia penal tendra el contenido que determinen la
variaciones, cada vez mas expeditas, en la ideas morales y las modalic
des que reclame la nueva relacion entre el hombre y el Estado. Tambié
en este campo se zanjara la pugna entre derechos humanos y orden |
blico. Obviamente, no siempre habra movimientos dramaticos; es posibl
gue venga una erosion lenta, que abandone las conquistas del derec
penal democréatico.

La sociedad evoluciona, y con ella se transforma el delito: aquélla y
éste son formas que asume la vida; por ello, cambian mientras persis
la existencia. Una sociedad de masas, compleja, inquieta y demandan
genera una delincuencia caracteristica; también una justicia propia. En |
evolucién habra que tomar nota de ciertos datos del cambio, que repe
cuten en la justicia: globalizacibn econdmica, tecnoldgica y cultural; in-
tegracion de las naciones y hegemonias en los conjuntos regionales; e
gencias de una economia de mercado, victoriosa, que reduce al Estadc
reclama la defensa penal de sus leyes e intereses.

En fin, es obvio que la justicia penal no tiene un destino autbnomo.
Tampoco determina el rumbo de las relaciones humanas. Su funcion e
secundaria —ojala lo siga siendo— y actlia a la manera de un resonad
de otros fendbmenos y procesos. Por eso responderd —con mayor o mer
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fidelidad, pero responderd— a los hechos de la realidad y a la forma e
gue esos hechos movilicen las ideas, las exigencias y las expectative
Operaré el péndulo: entre la benevolencia y el autoritarismo. En esto, ¢
talon de Aquiles de aquella justicia sera la eficacia; es en ella donde el di:
curso penal se pone a prueba.

Conforme a esas reglas reconstruiremos los tipos y las sanciones, d
terminaremos el universo de los justiciables, moveremos los principios
rectores, crearemos sistemas, c6digos y jurisdicciones transnacionales, ap
ciaremos la culpabilidad y la peligrosidad, integraremos los tribunales
administraremos los procesos, optaremos por la verdad o por la eficaci
comprometida con la economia, ejecutaremos las penas y las medide
Si de veras queremos construir la justicia penal a la imagen y semejanz
de nuestras razones, la construccion debe comenzar en otra parte, dor
se halla el manantial de los delitos y de los castigos. La utopia penc
debe comenzar por ser una utopia social.
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